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el ArtíCulo 2o. ConstituCionAl  
¿PrevAlenCiA de lA JustiCiA inACCesiBle  

PArA los dereChos territoriAles  
de los PueBlos indíGenAs en MÉxiCo?

Juan Jesús GónGora Maas*

suMario . i. Introducción. ii. Los derechos de los pueblos indígenas a tra-
vés de las reformas a la Constitución Política de los Estados Unidos Mexica-
nos en la época contemporánea. iii. La jurisprudencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en materia de derecho territorial indígena. iv. 
Conclusión: ¿existe una prevalencia de la justicia inaccesible para los derechos 

territoriales de los pueblos indígenas en México?

Cada vez que la justicia es inaccesible, el re-
sultado es la injusticia

Modibo ocron

i. introDucción

América latina vive en una realidad muy difícil: grandes niveles de margi-
nación y pobreza. el panorama de la región apunta a que existen grandes 
brechas de desigualdad entre sectores de la población. Pese a que desde 1948 
se han construido puentes para salvaguardar la dignidad del ser humano, la

* Abogado por la universidad Autónoma de yucatán. Asistente de investigación en el 
instituto de investigaciones Jurídicas de la universidad nacional Autónoma de México e in-
vestigador asociado al Centro de estudios en derechos humanos “Felipe Carrillo Puerto” de 
la universidad Autónoma de yucatán. estudiante del Máster “la Protección Constitucional 
y en el sistema interamericano de los derechos Fundamentales”, impartido por el instituto 
de investigaciones Jurídicas y la universidad Complutense de Madrid.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM 
http://www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=4093 

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas



244 Juan Jesús GónGora Maas

perspectiva indígena en México, y en el mundo, es muy desoladora; la evolu-
ción normativa se ha rezagado, en lo que se refiere a los derechos de grupos 
étnicos y minoritarios, y la protección especial que reclaman, no es una cues-
tión de buenas prácticas estatales, sino una obligación que le corresponde a la 
nación. de esta forma, uno de los principales derechos a los que aún se tiene 
renuencia de tutelar son los que tienen incidencia directa con las tierras que, 
ancestralmente, servían como base de su cultura.

en la historia de la humanidad, la propiedad, se ha regido por la pre-
misa de lo tuyo y lo mío; sin embargo, el concepto actual de propiedad, viene 
anclado en el concepto de “derecho y desarrollo”, concepto que nació en los 
años sesenta como correlato a la primera teoría sobre el desarrollo: la mo-
dernización de las naciones.1 Así, muchos pueblos que originalmente tenían 
la propiedad ancestral, por procesos de colonización, conquista y, en visio-
nes más románticas de desarrollo, han tenido que perder parte de su identi-
dad como pueblos al ser despojados dichos territorios. en la materia de los 
derechos de los pueblos indígenas en México, la interpretación del artículo 
2o. constitucional se ha quedado muy limitada; en este contexto, las luchas 
indígenas de las últimas décadas en México —y en general en América la-
tina— se encuentran marcadas por los nuevos rumbos que el imperialismo 
capitalista ha tomado, para entrar en una nueva fase económica que diver-
sos analistas denominan acumulación por desposesión.2

en este entendido, la propiedad de la tierra de los pueblos indígenas 
puede manifestarse en cualquiera de los regímenes reconocidos en la Cons-
titución Política de los estados unidos Mexicanos y las diversas leyes que 
la regulan, particularmente la ley Agraria. Así podemos encontrar tierras 
ejidales, comunales, terrenos nacionales (terrenos nacionales y baldíos) y 
pequeña propiedad. de estas formas de propiedad, la que predomina es la 
propiedad ejidal, pues 8 de cada 10 núcleos agrarios con población indíge-
na son ejidos y sólo dos, comunidades.3

la importancia de la población indígena va más allá de su expresión 
demográfica, ya que los pueblos indígenas representan aproximadamente 
10% de la población nacional; en cambio, participan en 22.9% de los ejidos 

1  Cfr. Merryman, J. Comparative Law and Social Change: On the Origins, Style, Decline and Re-
vival of  the Law and Development Movement, the American Journal of  Comparative law, vol. 25, 
1997, p. 457.

2  véase harvey, david, El nuevo imperialismo, Madrid, Akal, 2004; hinkelammert, Franz 
y duchrow ilrich, La vida o el capital. Alternativas a la dictadura global de la propiedad, México, 
driada, 2004.

3  lópez Bárcenas, Francisco, Tierras y territorios indígenas, p. 292. disponible en http://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3171/15.pdf.
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245EL ARTÍCULO 2o. CONSTITUCIONAL...

y comunidades del país. en síntesis, como propietarios de la tierra y de cier-
tos recursos naturales tienen una importancia relativa mayor que aquella 
referida sólo a la población. en la relación con la tenencia de la tierra, los 
núcleos agrarios con población indígena tienen una importante presencia 
en el ámbito nacional.4

de acuerdo con Miguel Bartolomé:

Para los pueblos indígenas en México la tierra es el elemento fundamental 
dentro del cual se inscribe la identidad colectiva, no representa sólo una es-
pecial adaptación productiva, sino también una compleja relación simbólica. 
la tierra es cultura en la medida en que ofrece un marco propicio para las 
relaciones productivas y simbólicas de la sociedad, incluso, ya que el territorio 
es el resultado de la articulación entre la población y su espacio, puede llegar 
a ser movible si la población se desplaza”.5

sin embargo, la propiedad indígena no siempre ha sido reconocida por 
la Constitución mexicana y, actualmente presenta diversas deficiencias bajo 
el nuevo esquema supranacional en el que se encuentra inmerso nuestro país.

ii. los DerecHos De los Pueblos inDíGenas a través  
De las reforMas a la constitución Política  

De los estaDos uniDos Mexicanos  
en la éPoca conteMPoránea

1. Adición del artículo 4o. constitucional en 1992

en enero de 1992, después de casi 170 años de independencia y 75 años del 
Constituyente de Querétaro, nuestro país incorporó a su Constitución algu-
nos derechos indígenas; esto por sí mismo representó un avance, pero no ter-
minó con el retroceso, ya que el contenido material específico de la reforma 
no incluyó dos elementos fundamentales: la libre determinación y autono-
mía. la reforma del artículo 4o. constitucional puede verse como el resultado 
de diversos factores que operaron en la modificación constitucional, unos de 
carácter internacional, como los tratados y otros de índole interno, como el 

4  lópez Bárcenas, Francisco, “Pueblos indígenas y megaproyectos: las nuevas líneas 
del despojo”, en revista electrónica Contralínea, octubre de 2012. http://contralinea.info/.
php/2012/10/21/pueblos-indigenas-megaproyectos-las-nuevas-rutas-del-despojo archivo-revista/index/.

5  Bartolomé, Miguel Alberto, Gente de costumbre y gente de razón: las identidades étnicas en Mé-
xico, México, siglo xxi-instituto nacional indigenista, 1997, pp. 86 y 87.
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246 Juan Jesús GónGora Maas

movimiento Zapatista de liberación nacional6 que desde 1986 empezaba a 
gestarse en nuestro país. 

el primer párrafo del entonces nuevo artículo 4o. constitucional se in-
tegraba de tres elementos: 

1. la nación mexicana tiene una composición pluricultural sustentada ori-
ginalmente en los pueblos indígenas. 2. la ley protegerá y promoverá el de-
sarrollo de sus lenguas, culturas, usos y costumbres, recursos y formas espe-
cíficas de organización social y garantizará a sus integrantes el efectivo uso 
a la jurisdicción del estado. 3. en los juicios y procedimientos agrarios en 
aquellos casos en que [los integrantes de los pueblos indígenas] sean parte, se 
tomarán en cuenta sus prácticas y costumbres jurídicas en los términos que 
establezca la ley.7

sobre esta misma materia, existe otra disposición normativa contenida 
en el artículo 27, fracción vii, párrafo segundo, de la propia Constitución 
federal, donde textualmente expresaba, y que también actualmente expre-
sa, que “[l]a ley protegerá las tierras de los grupos indígenas”. se trata, pues 
de una norma introducida en el cuerpo de la Constitución en las reformas 
estructurales al marco jurídico en 1992, cuyo contenido se ha quedado sin 
posibilidad de ejercitarse porque no expresó, ni ha expresado, en qué con-
sistiría la protección especial de las tierras de los grupos indígenas y la ley 
Agraria lo reservó para reglamentarlo en el futuro, al introducir en su artí-
culo 106, una disposición donde se expresa que “las tierras que correspon-
dan a los grupos indígenas deberán ser protegidas por las autoridades, en 
los términos de la ley que reglamente el artículo 4o. y el segundo párrafo de 
la fracción vii del artículo 27 constitucional”.8

si bien esta reforma reivindicó a la población indígena como sustento 
cultural de la composición pluricultural de la nación mexicana, en la parte 
correspondiente a los derechos específicos que la Constitución reconocía 
a los pueblos indígenas e integrantes se había quedado corta. tampoco se 
logró superar el tinte proteccionista que ya había dejado atrás la legislación 
internacional.

6  rabasa Gamboa, emilio, Derecho constitucional indígena, México, Porrúa, 2002, p. 84.
7  Ibidem, p. 86.
8  Cabe hacer mención que después de la reforma de 2001 en materia indígena no existe 

una armonización legislativa, entre el nuevo texto constitucional y la ley Agraria, pues aún 
en ella se contempla el artículo 4o. constitucional y no el 2o. como el que contiene y expresa 
los derechos de los pueblos indígenas.
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247EL ARTÍCULO 2o. CONSTITUCIONAL...

sin embargo, con el levantamiento del ejercito Zapatista de liberación 
nacional el 1o. de enero 1994, se dejó entrever que la reforma de 1992 
había fracasado al tratar de tutelar los derechos de los pueblos indígenas 
en nuestro país en el artículo 4o. constitucional. Así, el diálogo llevado a 
cabo entre el gobierno y el movimiento zapatista se vio materializado en los 
Acuerdos de san Andrés, firmados el 16 de febrero de 1996, que a grandes 
rasgos fue el compromiso asumido por nuestro país en materia indígena, de 
legislar de una mejor manera los derechos humanos de los pueblos indíge-
nas de acuerdo a la normativa internacional.9 A partir de esos acuerdos, la 
Comisión de Concordia y Pacificación (Cocopa) presentó una propuesta de 
reforma constitucional, que no fue aceptada por el gobierno federal, pero 
que derivaría en la reforma en materia indígena en 2001.

2. El artículo 2o. constitucional de la reforma de 2001

Para 2001 habían transcurrido nueve años desde que se reformó la 
Constitución, por primera vez en materia indígena, para insertar el recono-
cimiento de la composición pluricultural de la nación mexicana sustentada 
originalmente en los pueblos indígenas.10 esta nueva reforma, trataba de 
reconocer, a los pueblos indígenas como parte de la nación y sus derechos 
colectivos. en otras palabras, no se trataba de un proceso de reformar una 
ley que otorgara más derechos individuales a las personas que pertenecen 
a un pueblo indígena, sino de reconocer sujetos de derechos, con derechos 
específicos.11

la nueva reforma constitucional abarcó la adición de un segundo y ter-
cer párrafo al artículo 1o., la modificación en su integridad del artículo 2o., 
la derogación del primer párrafo del artículo 4o., la adición de un sexto 
párrafo al artículo 18 y un último párrafo a la fracción iii del artículo 115. 

9  Cfr. Cossío díaz, José ramón et al., Derechos y cultura indígena, los dilemas del debate jurídico, 
México, Porrúa, 1998, pp. 19-21.

10  Cfr. Contreras Acevedo, ramiro y sánchez trujillo, María Guadalupe, “el artículo 2o. 
constitucional ¿pluralismo jurídico en México?”, en Carpizo, Jorge y Astudillo, César, Constitu-
cionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina, México, unAM, instituto de investigacio-
nes Jurídicas-instituto iberoamericano de derecho Procesal Constitucional, 2013, p. 633.

11  lópez Bárcenas, Francisco, Legislación y derechos indígenas en México, Centro de estudios 
para el desarrollo rural sustentable y la soberanía Alimentaria, Colección legislación y 
desarrollo rural, 3a. ed., México, 2009, p. 51 y hernández, María del Pilar, “México, las 
reformas constitucionales de 1992”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, México, unAM, 
instituto de investigaciones Jurídicas, año xxvi, núm. 76, enero-abril 1993.

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM 
http://www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=4093 

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas
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A estos artículos hay que agregar el artículo 27, fracción vii, párrafo segun-
do, que ya se había adicionado en la reforma de 1992.12

en lo relativo al artículo 2o. estableció el principio de unicidad e in-
divisibilidad de la nación mexicana como premisa de la composición 
pluricultural,13 se concentró toda la materia indígena en un solo apartado 
que antes lo compartía con otros temas y lo estructuró en dos partes: el pri-
mero incluye todo lo relativo a la autonomía y la libre determinación, y el 
segundo las responsabilidades del estado mexicano para mejorar las condi-
ciones de vida social y económica de las etnias que habitan en el territorio 
nacional.

en este contexto de reformas surgió la Controversia Constitucio-
nal 365/2001, promovida por el municipio de santiago Juxtlahuaca en 
oaxaca,14 el cual sostenía que promovían el amparo, contra la reforma 
Constitucional en materia indígena publicado en el Diario Oficial de la Federa-
ción el martes 14 de agosto del 2001, al considerar que:

PriMero. no existe en todo el texto de los artículos sobre los que ha recaído 
la correspondiente reforma Constitucional, en materia de derecho indíge-
na, ningún dispositivo Constitucional que haga mención, en el sentido se les 
reconoce a los Pueblos y coMuniDaDes inDíGenas DisPersos a lo 
larGo y ancHo Del territorio nacional y que ya Habitaban DesDe 
la conquista Por los esPañoles en el año De 1521 su DerecHo a 
la libre DeterMinación y autonoMía, Dentro De los MárGenes De 
la ProPia constitución General De la rePública que se reforMó, 
coMo suJetos De DerecHo Público y no únicaMente coMo suJetos 

12  Idem.
13  el pluralismo jurídico designa la posibilidad de más de una realidad y múltiples for-

mas de acción práctica y diferenciaciones sociales en el ámbito del derecho. de ahí que la 
interculturalidad, entendida como la igualdad de culturas dentro de una nación, encuentren 
esta igualdad en el intercambio de recursos materiales y simbólicos de su propia cultura con 
la de “otros” para que se interrelacionen en condiciones de apertura plena, para que puedan 
reconocerse y ser reconocidas como distintas. Además, el concepto de nación evoca la uni-
ficación de pueblos, de esta forma rompe con la pluriculturalidad de país. evidentemente esta 
igualdad cultural es una falacia en México, pues basta estudiar el presupuesto que la nación 
destina para el mejoramiento de las condiciones en las cuales las poblaciones indígenas se 
encuentran; el bajo presupuesto más que reconocer e incluir, excluye y extermina usos y 
costumbres. véase Contreras Acevedo, ramiro y sánchez trujillo, María Guadalupe, op. cit.

14  en su momento, autoridades indígenas de poco más de 300 municipios de los estados 
de Puebla, veracruz, Guerrero, Chiapas, oaxaca, Jalisco, Michoacán y Morelos interpusie-
ron controversias constitucionales ante la suprema Corte de Justicia de la nación, que en 
2002 fueron desechadas por improcedentes. Puede consultarse la versión estenográfica de la 
sesión pública del 6 de septiembre en: http//:www.scjn.gob.mx/SiteCollectionDocuments/PortalS-
CJN/ActividadJur/Pleno/VerEstenograficas/2002/Septiembre/PL020906.pdf .
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249EL ARTÍCULO 2o. CONSTITUCIONAL...

De interés social. Con lo cual se condena a nuestros Pueblos a continuar 
bajo la subordinación y discriminación que ha soportado por más de qui-
nientos años; tomando en cuenta que el Municipio de santiago Juxtlahuaca, 
oaxaca, México, está compuesto por una población multicultural, principal-
mente de raza Mixteca y raza triqui, cada una de las cuales tienen patrones 
propios y bien definidos de organización social, económica y Política, por lo 
que en tal virtud, las reformas hechas a los diferentes Artículos de la Consti-
tución General de la república que han sido reformadas mediante el decreto 
que se combate, son atentatorios de las mismas garantías individuales que a 
otros estratos sociales protege la Constitución General de la república.15

en este panorama, y pese a los esfuerzos de las comunidades que habían 
manifestado su inconformidad con la reforma indígena, la suprema Corte 
de Justicia de la nación determinó, en el Amparo en revisión 123/2002,16 

15  Controversia constitucional. sCJn, Pleno, 6 de septiembre de 2002, 365/2001. 
16  reforMa constitucional en Materia De DerecHos De los inDíGenas . ca-

rece De interés JuríDico una coMuniDaD inDíGena Para reclaMar en Juicio De 
aMParo el Proceso relativo. el interés jurídico para promover el juicio de amparo en 
contra de un proceso de reformas a la Constitución Federal, debe derivar directamente de 
los efectos que produzca en la esfera jurídica del quejoso la vigencia de los nuevos preceptos, 
al ser éstos los que pueden producirle un menoscabo. en ese sentido, cabe concluir que el 
juicio de garantías promovido por una comunidad indígena en contra del referido proceso 
en materia de derechos de los indígenas es improcedente, al no surtirse el presupuesto de 
afectación a su interés, pues en los artículos constitucionales reformados se prevé una serie 
de derechos en su favor, como garantías mínimas que deben cumplirse, así como de acciones 
y obligaciones que deben ser realizadas por la Federación, los estados y los Municipios, en 
sus respectivos ámbitos de competencia, para promover la igualdad de oportunidades de los 
indígenas, eliminar prácticas discriminatorias, asegurar la vigencia de sus derechos, promo-
ver su desarrollo integral y abatir las carencias y rezagos que padecen, lo que lejos de perju-
dicarlos los beneficia, por lo que el perjuicio relativo no puede derivar de la manera en que 
el órgano reformador de la Constitución Política de los estados unidos Mexicanos decidió 
proteger a la población indígena, toda vez que el Constituyente estableció la posibilidad de 
adicionar o reformar la propia ley Fundamental a través de las instituciones representativas 
de la voluntad de la nación mexicana, sin dar intervención directa al pueblo, esto es, no 
se prevé medio de defensa alguno para impugnar el contenido de una modificación cons-
titucional, ya que ello atentaría contra el sistema establecido. Asimismo, la falta de interés 
jurídico queda evidenciada con el hecho de que ante una hipotética sentencia que otorgara 
la protección constitucional contra el proceso de reforma constitucional en materia indígena, 
se ocasionarían perjuicios a la comunidad indígena quejosa en vez de beneficios, ya que no 
le serían aplicables las normas constitucionales que establecen derechos en su favor, pues en 
atención al principio de relatividad que rige las sentencias de amparo, en términos de lo dis-
puesto en los artículos 107, fracción ii, de la Constitución Federal y 76 de la ley de Amparo, 
sus efectos no podrían ser los de obligar al órgano reformador de la Constitución a reponer 
el proceso de reformas a la propia Carta Magna, porque con ello se darían efectos generales 
a la ejecutoria, en contravención al principio aludido. Amparo en revisión 123/2002. Co-
munidad indígena de Zirahuén, Municipio de salvador escalante, Michoacán, 4 de octubre 
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250 Juan Jesús GónGora Maas

que la controversia constitucional no procedía contra del proceso de refor-
mas y adiciones a la Constitución, que establece el artículo 135 de la Cons-
titución federal, por virtud de que el artículo 105 del mismo ordenamiento, 
no prevé entre los sujetos que pueden ser parte en una controversia al órgano 
reformador que lleva a cabo ese procedimiento ni tampoco los actos que rea-
liza, por lo que no pueden ser revisados por la suprema Corte de Justicia 
de la nación.17

de 2002, tesis 2a. Cxli/2002, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena Época 
t. xvi, noviembre de 2002, p. 455.

17  la suprema Corte de Justicia de la nación fundamentó su decisión en los siguien-
tes criterios derivados de la Controversia Constitucional 82/2001 del Ayuntamiento de san 
Pedro Quiatoní, en oaxaca el 6 de septiembre de 2002: ProceDiMiento De reforMas 
y aDiciones a la constitución feDeral . no es suscePtible De control JurisDic-
cional. de acuerdo con el artículo 135 de la Constitución Política de los estados unidos 
Mexicanos, el procedimiento de reformas y adiciones a la Constitución no es susceptible de 
control jurisdiccional, ya que lo encuentra en sí mismo; esto es, la función que realizan el 
Congreso de la unión, al acordar las modificaciones, las legislaturas estatales al aprobarlas, 
y aquél o la Comisión Permanente al realizar el cómputo de votos de las legislaturas locales 
y, en su caso, la declaración de haber sido aprobadas las reformas constitucionales, no lo 
hacen en su carácter aislado de órganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de 
órgano reformador de la Constitución, realizando una función de carácter exclusivamente 
constitucional, no equiparable a la de ninguno de los órdenes jurídicos parciales, constitu-
yendo de esta manera una función soberana, no sujeta a ningún tipo de control externo, 
porque en la conformación compleja del órgano y en la atribución constitucional de su 
función, se encuentra su propia garantía y en la tesis: P./J. 39/2002, novena Época, sCJn, 
Pleno, t. xvi, septiembre de 2002; Jurisprudencia Constitucional, p. 1136. Controversia 
constitucional es iMProceDente Para iMPuGnar el ProceDiMiento De reforMas 
y aDiciones a la constitución feDeral . de lo dispuesto por el artículo 105, fracción i, 
de la Constitución Política de los estados unidos Mexicanos, y de las diversas exposiciones 
de motivos y dictámenes relativos a las reformas a este precepto constitucional, se desprende 
que la tutela jurídica de la controversia constitucional es la protección del ámbito de atribu-
ciones de los órganos del estado que derivan del sistema federal (federación, estados, muni-
cipios y distrito Federal) y del principio de división de poderes a que se refieren los artículos 
40, 41, 49, 115, 116 y 122 de la propia Constitución, con motivo de sus actos o disposiciones 
generales que estén en conflicto o contraríen a la norma Fundamental, lo cual se encuentra 
referido a los actos en estricto sentido y a las leyes ordinarias y reglamentos, ya sean federales, 
locales o municipales, e inclusive tratados internacionales. de lo anterior deriva que el citado 
precepto constitucional no contempla dentro de los órganos, poderes o entidades que pue-
den ser parte dentro de una controversia constitucional, al órgano reformador de la Cons-
titución previsto en el artículo 135 del mismo ordenamiento, pues no se trata de un órgano 
de igual naturaleza que aquellos en quienes se confían las funciones de gobierno; además de 
que se integra por órganos de carácter federal y locales, es a quien corresponde, en forma 
exclusiva, por así disponerlo la Constitución federal, acordar las reformas y adiciones a ésta, 
y de ahí establecer las atribuciones y competencias de los órganos de gobierno, sin que tam-
poco, al referirse el citado artículo 105, fracción i, a “disposiciones generales” comprenda 
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Pese a lo anterior, resultan preocupantes algunas cuestiones de la re-
forma al artículo 2o. constitucional. una primera cuestión lo constituye el 
párrafo cuarto de dicho artículo al expresar que “[s]on comunidades in-
tegrantes de un pueblo indígena, aquellas que formen una unidad social, 
económica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autorida-
des propias de acuerdo con sus usos y costumbres”. es decir, identifica a las 
comunidades18 como las que “conforman los pueblos indígenas” y “aque-
llas que forman una unidad social, económica y cultural, asentadas en un 
territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y 
costumbres”. no obstante, en palabras de Francisco lópez Bárcenas, reco-
nocerles personalidad jurídica similar a ambas puede llevar a situaciones 
donde las comunidades se nieguen a formar parte de los pueblos y entonces 
éstos queden desmembrados o, en el mejor de los casos, divididos y sin po-
der reconstruirse. lo mejor hubiera sido dotar al primero de la titularidad 
del derecho y a la segunda como sujeto de derecho público a partir del cual 
se ejerce el derecho, pero como parte integrante de aquél. Así, las facultades 
de las comunidades serían delegadas por el pueblo indígena al que perte-
neciera.19

las normas constitucionales. tesis P./J., 40/2002, sCJn, Pleno, t. xvi, septiembre de 2002, 
novena Época, p. 997.

18  México se ha adaptado al criterio internacionalmente reconocido, el cual tiene su 
fuente en el Convenio núm. 169 de la oit que versa precisamente sobre pueblos indígenas 
y tribales en países independientes, el cual en su artículo 1.1.b dispone que el tratado se apli-
cará: [a] los pueblos en países independientes, considerados indígenas por el hecho de des-
cender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que pertenece 
el país, en la época de la conquista o la colonización o en el establecimiento de las actuales 
fronteras estatales, y que cualquiera que sea su situación jurídica, conservan todas sus propias 
instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas. Por el contrario, un 
pueblo tribal es “un pueblo que no es indígena a la región [que habita] pero que comparte 
características similares con los pueblos indígenas, como tener tradiciones sociales, culturales 
y económicas diferentes de otras secciones de la comunidad nacional, identificarse con sus 
territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma parcial, por sus propias normas, 
costumbres o tradiciones”. esta definición concuerda con lo establecido en el artículo 1.1.(a) 
del Convenio 169 de la oit. Corte idh, caso del Pueblo saramaka vs. surinam, excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas. sentencia de 28 de noviembre de 2007, serie 
C, núm. 172, párrafo 79.

19  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 55 y Cfr. Contreras Acevedo, ramiro y sánchez 
trujillo, María Guadalupe, op. cit., p. 640. estos dos últimos autores apuntan que la iniciativa 
de Cocopa reconocía en el articulo 115 la pertenencia de las comunidades a los pueblos 
indígenas. en la reforma llevada a cabo por el senado las comunidades son las unidades 
integrantes de los pueblos, en las que se conservan los usos y costumbres. Pero abren una 
interrogante: ¿qué pasa con las comunidades que han tenido que emigrar por necesidad 
económica a otras partes del país? ¿Por este fenómeno dejan de integrar un pueblo indígena?
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Además de los pueblos y comunidades indígenas, el último párrafo del 
artículo 2o. reconoce que “sin perjuicio de los derechos aquí establecidos a 
favor de los indígenas, sus comunidades y pueblos, toda comunidad equipa-
rable a aquéllos tendrá en lo conducente los mismos derechos tal y como lo 
establezca la ley”. nuevamente lópez Bárcenas advierte que la redacción 
y el propósito de la norma son poco afortunados, pues de la misma manera 
que [los derechos humanos] previstos en la Constitución son para todos los 
gobernados, no pueden ser concebidos como favores que se hace a éstos, 
los “derechos” reconocidos en la Constitución Federal deben considerar-
se prerrogativas mínimas que los pueblos indígenas necesitan para existir 
como tales, desarrollarse y que sus miembros gocen de todos los derechos 
reconocidos a todos los mexicanos y no favores del estado hacia ellos. Pero 
además de eso, no es claro cómo una comunidad que no forma parte de un 
pueblo indígena podría equipararse a las comunidades indígenas, si lo que 
las distingue precisamente es su existencia previa a la formación del estado, 
continuidad histórica desde la colonización, según prevé la propia Constitu-
ción y su autoadscripción a un pueblo indígena. si una comunidad no reúne 
estas características no pertenece a un pueblo indígena y no puede gozar de 
los derechos reconocidos a éstos, pues tampoco podrá equipararse; a menos 
que se entienda que se les parezca, en cuyo caso la naturaleza colectiva de 
los derechos reconocidos a los pueblos indígenas se desnaturaliza al recono-
cer como titular de ellos a quienes no lo son.20

inmediatamente después de la enumeración de los sujetos titulares de 
derechos, la reforma a la Constitución incorpora el “reconocimiento” de los 
pueblos indígenas como sujetos de derechos públicos de la siguiente mane-
ra “[e]l reconocimiento de los pueblos y comunidades indígenas se hará en 
las Constituciones y leyes de las entidades federativas”. en esta expresión 
jurídica la Constitución no reconoce a los pueblos indígenas como sujetos 
públicos de derechos, pues sólo determina que serán las Constituciones de 
las entidades federativas que integran el estado mexicano y su orden jurídi-
co quienes los reconozcan. lo que hace la Constitución federal es establecer 
los criterios que deberán tomarse en cuenta para identificar a los pueblos y 
comunidades indígenas que podrían ser titulares de derechos en las Constitucio-
nes estatales. pero lo más grave de esta remisión a los estados de la república 
para que reconozcan a los pueblos indígenas, se encuentra en que estando 
algunos pueblos asentados en varios estados, mientras no todos legislen de 
la misma manera, los derechos de un mismo pueblo indígena no serán re-
conocidos de igual forma, dando lugar a la discriminación que se buscaba 

20  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 56.
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evitar, teniendo pueblos de diversas categorías, de acuerdo a cada entidad 
federativa donde se encuentren asentados.21

tampoco se puede hacer una interpretación literal de esta disposición, 
sino sistemática, atendiendo a otras disposiciones constitucionales en la ma-
teria. Así, se puede afirmar que al establecer que el derecho de los pueblos 
indígenas a la libre determinación se ejercerá en un marco constitucional de 
autonomía y que el reconocimiento de los pueblos y comunidades indígenas 
se hará en las Constituciones y leyes de las entidades federativas, lo que la 
Constitución federal establece es un conjunto o catálogo de derechos que 
serán regulados por la federación, los estados federales o conjuntamente, 
dependiendo de la materia que se trate y el reconocimiento o no de los pue-
blos indígenas corresponde a los estados. de esta forma, mientras los estados 
no reconozcan la existencia de un pueblo indígena dentro de su territorio, 
los derechos que se encuentran en la Constitución no podrán ser ejercitados 
y por tanto no son facultades de los estados legislar sobre éstos derechos. de 
no ser así, muchos derechos reconocidos en la Constitución federal no po-
drían hacerse efectivos porque su reglamentación corresponde al Congreso 
de la unión, no a las legislaturas de los estados.22

otro derecho al que se hace referencia en la reforma constitucional 
consiste en “preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los 
elementos que constituyan su cultura e identidad”. no obstante, se trata de 
una norma que permite a los pueblos indígenas realizar acciones que man-
tengan su cosmovisión, pero sin explicar cómo se hará ni establecer ninguna 

21  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 58 y Cfr. Contreras Acevedo, ramiro y sánchez 
trujillo, María Guadalupe, op. cit., p. 641.

22  Ibidem, pp. 57-59. Además, véase DerecHos De los Pueblos inDíGenas . los esta-
bleciDos en la constitución Política De los estaDos uniDos Mexicanos Pue-
Den ser aMPliaDos Por las leGislaturas locales Dentro Del Marco De aquella. 
el artículo 1o. de la Constitución federal establece que las garantías que otorgan no podrán 
restringirse ni suspenderse, sino en los casos y en las condiciones que ella misma establece, 
de lo que deriva que ninguna ley segundaria puede limitar las disposiciones constitucionales 
correspondientes; sin embargo, si son susceptibles de ser ampliadas por el legislador ordina-
rio, ya sea el federal o local, en su reglamentación, al pormenorizar la norma constitucional 
que prevea el derecho público subjetivo a fin de procurarse su mejor observancia y aplica-
ción. en consecuencia, los congresos locales, al legislar sobre la materia indígena y regular 
las instituciones relativas, en términos de lo dispuesto en el artículo 2o. de la Constitución 
Política de los estados unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criterio de que los que se 
otorgan en ella a la población indígena son derechos mínimos que deben ser garantizados 
para respetar su efectividad, pero que pueden ser ampliados para imprimir las características 
propias que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de sus pueblo indígenas, siempre 
que tal ampliación se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se 
encuentren sujetos. Amparo en revisión 123/2002…, cit., p. 446.
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obligación del estado para lograr tales objetivos. lo anterior se complica si 
observamos que el derecho a proteger la cultura, es un concepto bastante 
ambiguo, sin expresar cómo se concretará la preservación y enriquecimien-
tos de éstas culturas, quedando la disposición en una mera declaración.23

otro aspecto que resulta de especial interés y preocupación, derivado 
de la reforma de 2001, es que no se incorpora de manera plena la garan-
tía de acceso prioritario al uso y disfrute de los recursos naturales. Así, en la 
fracción quinta del apartado A de dicho precepto constitucional se establece 
que mediante de la autonomía los pueblos indígenas tienen el derecho de 
“conservar y mejorar el hábitat y preservar la integridad de sus tierras en 
los términos establecidos en esta Constitución”. Más que un derecho, esta 
fracción contiene una obligación para los pueblos y comunidades indígenas. 
en él se dice que tienen derecho, como parte de su autonomía, a “conservar 
y mejorar el hábitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos 
establecidos en esta Constitución”. Constreñir a una conducta de hacer no 
puede ser un derecho, además de que es muy confuso qué se puede enten-
der por hábitat; pero independientemente de lo que sea, si la conservación 
de él y de las tierras se hará en los términos de la Constitución, ninguna 
novedad existe en que se exprese nuevamente, pues bastará con remitirse a 
aquella disposición donde ya se regula este “derecho”, cosa que se podría 
hacer aún si la reforma constitucional hubiera prescindido de esta norma,24 
es decir las leyes secundarias en la materia.

la sexta fracción del artículo 2o. constitucional no contiene ningún de-
recho sino condiciones para que puedan ejercer derechos que no se exigen 
al resto de los mexicanos. en ella se lee que los pueblos y las comunidades 
indígenas pueden:

Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de 
la tierra establecidas en esta Constitución y a las leyes de la materia, así como 
a los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al 
uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan 
y ocupan las comunidades, salvo aquellos que corresponden a las áreas estra-
tégicas, en términos de esta Constitución. Para estos efectos las comunidades 
podrán asociarse en términos de ley.

en esta norma no se reconoce ningún derecho porque se refiere a dere-
chos ya reconocidos en la propia Constitución federal. dice que los pueblos 

23  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 64.
24  Idem, cfr. Contreras Acevedo, ramiro y sánchez trujillo, María Guadalupe, op. cit., 

p. 644.
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y comunidades indígenas pueden acceder al uso y disfrute preferente de los 
recursos naturales de los lugares que habitan u ocupan, lo cual no les es-
taba prohibido antes de la reforma y podían hacerlo sin violentar el orden 
jurídico vigente. sólo que ahora para hacerlo tendrán que cumplir diversas 
condiciones.25 Además, la redacción omite el derecho de acceder de manera 
colectiva al uso y disfrute de sus tierras y territorios.26

la primera condición es que lo hagan respetando las formas y modalidades 
de propiedad de la tierra que, de acuerdo al artículo 27 constitucional, son la 
propiedad privada, pública (la que pertenece a los órganos del estado) y so-
cial (ejidal y comunal), lo cual es lógico en un estado de derecho, por lo que 
resulta un exceso insistir tanto en ello; la segunda condición es que se respeten 
los derechos de terceros y de integrantes de la comunidad que se trate, lo cual 
también resulta excesivo anotarlo en la Constitución pues son reglas del dere-
cho común contenidas en diversas legislaciones secundarias, con la agravante 
de que ahora los pueblos indígenas no podrán tener derecho preferente sobre 
los recursos naturales de los lugares que habitan u ocupan, si existe algún 
tercero que por cualquier vía, así sea ilegal, haya adquirido algún derecho, 
aunque fuera precario, sobre las tierras donde se encuentran. Por último, la 
tercera condición, que en realidad es más una restricción para que los indígenas 
accedan de manera preferente a los recursos naturales de los lugares que ha-
bitan es que no podrán hacerlo tratándose de áreas estratégicas.27

25  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 65. también puede verse en el mismo sentido: 
Gonzáles Galván, Jorge Alberto, “las iniciativas de reformas constitucionales en materia in-
dígena en México”, Boletín Mexicano de Derecho Comparado, unAM, instituto de investigaciones 
Jurídicas, año xxxiii, núm. 97, enero-abril 2000.

26  la omisión del derecho a acceder de manera colectiva al uso y disfrute de sus tierras y territorios es 
un punto central de la crítica hecha por el ejercito Zapatista de liberación nacional. no hay 
forma de que los pueblos indígenas puedan acceder a la propiedad de la tierra ni a su uso ni 
a su goce. A partir de la colonización española, les fueron arrebatadas sus tierras y territorios, 
desplazados y forzados a la servidumbre. la organización de la propiedad privada y tenencia 
de la tierra no reconoce más derechos que el que ha otorgado el estado mexicano. Contreras 
Acevedo, ramiro y sánchez trujillo, María Guadalupe, op. cit., p. 644.

27  lópez Bárcenas, Francisco, op. cit., p. 65. el Poder Judicial federal en una interpreta-
ción bastante ilógica de esta disposición constitucional, ha expresado en una tesis aislada, 
que en ella se protegen los derechos territoriales de los pueblos indígenas. la tesis de referen-
cia expresa: DerecHos De los inDíGenas . la constitución feDeral reconoce el 
PrinciPio territorial De sus Pueblos y el DerecHo Preferente De las coMuniDa-
Des al uso y Disfrute De los recursos naturales De los luGares que ocuPan. el 
artículo 2o. de la Constitución Política de los estados unidos Mexicanos reformado por el 
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federación el 14 de agosto de 2001, establece como 
uno de los aspectos de la libre determinación y autonomía de los pueblos y comunidades 
indígenas, la conservación y el mejoramiento de su hábitat, la preservación de la integridad 
de sus tierras y el derecho de acceder al uso y disfrute preferente de los recursos naturales de 
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sin embargo, el mayor desacierto fue una omisión importante: la re-
forma no estableció los medios jurisdiccionales para defender los derechos 
autonómicos en caso de que sean violados por cualquier autoridad y el am-
paro, que era eminentemente individual, no funcionaba para proteger de-
rechos colectivos.28

3. La reforma constitucional en materia de derechos humanos  
del 10 de junio de 2011 

la pasada reforma del 10 de junio de 2011 fue un parteaguas para 
poner en marcha un nuevo sistema basado en la internacionalización de la 
protección de los derechos, al permitir la aplicación de los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos y dotarlos de rango constitucio-
nal; estas nuevas modificaciones involucran cambios a la denominación del 
capítulo i del título primero, denominándolo “de los derechos humanos y 

los lugares que ocupan, salvo aquellos que correspondan a áreas estratégicas. de lo anterior 
se advierte que dicho precepto consagra el principio territorial de los pueblos indígenas a 
reconocer su unidad con los territorios que ocupan y su hábitat, y por tanto, el derecho a su 
explotación en la forma y modalidad de propiedad y tenencia de la tierra que libremente 
decidan dentro de los establecidos en la Constitución federal y en las leyes de la materia, en 
debido respeto a su derecho a decidir su forma interna de organización económica, para lo 
cual se establece la posibilidad de coordinación y asociación de las comunidades indígenas, 
dentro del ámbito municipal, lo que, desde luego, debe hacerse en el marco constitucional 
que exige el respeto a derechos adquiridos por terceros o por integrantes de la comuni-
dad. tesis aislada, Semanario Judicial de la Federación y su Gaceta, novena Época, segunda 
sala, t. xvi, noviembre de 2002, p. 445. Amparo en revisión 123/2002…, cit.

28  dicha falta se vio subsanada posteriormente con la reforma de amparo efectuada en el 
2013 en la que se agregó el concepto de interés legítimo. eduardo Ferrer Mac-Gregor en su 
libro Juicio de amparo e interés legítimo refiere que “es una situación jurídica que se ostenta por 
relación de la actuación de un tercero y que no supone, a diferencia del derecho subjetivo, 
una obligación correlativa de dar, hacer o no hacer, exigible de otra persona, pero sí com-
porta la facultad del interesado de exigir respeto del ordenamiento jurídico y en su caso de 
exigir una reparación de los perjuicios antijurídicos que se de esa actuación le deriven. en 
otras palabras, existe interés legítimo [en concreto en el derecho administrativo] cuando una 
conducta… es susceptible de causar un perjuicio o un beneficio en la situación fáctica del 
interesado, reconocida o aceptada por el derecho, siendo así que éste no tiene un derecho 
subjetivo a impedir esa conducta o a imponer otra distinta, ni la contraparte una obligación 
correlativa, pero sí a reclamar ante los tribunales la observancia de las norma jurídicas cuya 
infracción pueda perjudicarle. en tal caso el titular del interés legitimo está facultado para 
intervenir en el procedimiento y para recurrir o actuar como parte en los procesos judiciales, 
relacionados con el mismo fin de defender una situación de interés”. tron Petit, Jean Claude, 
interés leGítiMo, en Ferrer Mac-Gregor, eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho pro-
cesal constitucional y convencional, México, unAM-instituto de investigaciones Jurídicas y Poder 
Judicial de la Federación, 2014, p. 711
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sus garantías”, así como a los artículos 1o., 3o., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97, 
102 apartado B y 105 fracción ii de la Constitución Política,29 además se 
establece una figura sumamente novedosa para los juzgadores mexicanos, el 
control difuso de convencionalidad, los principios pro persona, indivisibilidad, 
universalidad, interdependencia y progresividad de los derechos humanos, 
la cláusula de interpretación conforme y la prevención, investigación, san-
ción y reparación de violaciones a los derechos humanos, como obligacio-
nes del estado mexicano frente a las violaciones de derechos humanos. 

Ahora bien, el principio pro persona quedó plasmado con la nueva refor-
ma constitucional en el artículo 1o. de nuestra Constitución, expresando en 
su segundo párrafo “que las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretarán de conformidad con la Constitución y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
ción más amplia; se impone al mismo tiempo la cláusula de interpretación 
conforme”,30 en respuesta al control de convencionalidad.31 Así el principio 
pro persona es el criterio que deberá orientar a las autoridades cuando se 
enfrenten a posibles antinomias o discordancias entre la Constitución y los 
tratados internacionales en derechos humanos.

la primera vez que nuestro país tuvo un acercamiento directo con el 
control de convencionalidad fue en el caso radilla Pacheco vs. México, emi-
tido por la Corte interamericana, en la cual este organismo consideró que:

339. [el tribunal es] consciente de que los jueces y tribunales internos están 
sujetos al imperio de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, 
como parte del aparato del estado, también están sometidos a ella, lo que les 
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención no se 
vean mermados por la aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, que 
desde un inicio carecen de efectos jurídicos. en otras palabras, el Poder Judi-
cial debe ejercer un “control de convencionalidad” ex officio entre las normas 

29  Carmona tinoco, Jorge ulises, “la reforma y las normas de derechos humanos pre-
vistas en los tratados internacionales”, en Carbonell, Miguel y salazar ugarte, Pedro, La 
reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, unAM, instituto de inves-
tigaciones Jurídicas, 2011, p. 47.

30  Cfr. Caballero ochoa, José luis, “Cláusula de interpretación conforme y el principio 
pro persona”, en Carbonell, Miguel y salazar ugarte, Pedro, op. cit., p. 119.

31  el Control de Convencionalidad tiene un carácter difuso, es decir, debe de ser aplicado 
por todos los jueces nacionales —y por tanto en nuestro caso— federales y locales “a manera 
de una fuerza expansiva de su jurisprudencia hacia todos los jueces de los estados que han 
reconocido la jurisdicción”. Cfr. Ferrer Mac-Gregor, eduardo y silva García, Fernando, Ju-
risdicción militar y derechos humanos. El caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
México, Porrúa-unAM, instituto de investigaciones Jurídicas, 2011, p. 57.
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258 Juan Jesús GónGora Maas

internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus res-
pectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. en 
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino 
también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte interamericana, 
intérprete última de la Convención Americana.32

dos de los grandes aportes del caso radilla en el ordenamiento jurídico 
mexicano fueron, por una parte, que por primera vez se declaró la incon-
vencionalidad de normas legislativas (Código de Justicia Militar y el Códi-
go Penal Militar) y, por otro lado, representó el primer fallo internacional 
donde existió una obligación precisa de los jueces mexicanos para aplicar, 
no sólo los derechos humanos previstos en la Convención Americana sobre 
derechos humanos, sino ahora, la jurisprudencia convencional del tribu-
nal interamericano.33

Para 2011, la jurisprudencia convencional de la Corte interamericana 
había tenido un avance muy importante y trascendental, que se vio crista-
lizado en el caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México,34 ya que la 

32  Corte idh, caso radilla Pacheco vs. México, excepciones preliminares, fondo, repa-
raciones y costas sentencia de 23 de noviembre de 2009, serie C, núm. 209, párrafo 339. 

33   Cfr. Ferrer Mac-Gregor, eduardo y silva García, Fernando, op. cit., p. 233.
34  el control de convencionalidad ex officio tiene un origen netamente mexicano, surge 

a raíz de una serie de votos razonados del ex presidente de la Corte idh, sergio García 
ramírez en casos como Mirna Mack Chang vs. Guatemala donde estableció: “no es posible 
seccionar internacionalmente al estado, obligar la Corte sólo a uno o algunos de sus órganos, 
entregar a éstos la representación del estado en juicio y sustraer a otros de este régimen con-
vencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del control de convencionalidad 
que trae consigo la jurisdicción de la Corte idh”, en el caso de tibi vs. ecuador, desarrolló 
la idea de “si los tribunales constitucionales controlan la constitucionalidad, el tribunal inter-
nacional de derechos humanos resuelve acerca de la convencionalidad de estos actos”, y por 
último el caso de vargas Areco vs. Paraguay aludió a que el “[c]ontrol de convencionalidad 
está fundado en la confrontación entre el hecho realizado y las normas de la Convención 
Americana”. es hasta el caso de Almonacid Arellano vs Chile de 2006 que el pleno de la Cor-
te idh de manera vinculante habla de un control de carácter difuso dirigido a los jueces de 
los estados que ya habían reconocido la jurisdicción de la Corte, encaminándolos a realizar 
un examen de compatibilidad entre los actos y las normas nacionales y la Convención Ame-
ricana de derechos humanos, sus protocolos y la jurisprudencia de la Corte, sin embargo 
éste nuevo concepto debía ser solicitado por la parte interesada, ésta posición cambió cuando 
la Corte eliminó ése carácter de solicitud al juzgador interno y se estableció de oficio en el 
caso de los trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú del mismo año. Cfr. Corte idh, caso 
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, serie C núm., 
101, voto razonado sergio García ramírez párrafo 56; Corte idh, caso tibi vs. ecuador, 
sentencia de 7 de septiembre de 2004, voto razonado sergio García ramírez, serie C, núm. 
114, párrafo 42; Corte idh, caso vargas Areco vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre 
de 2006, voto razonado sergio García ramírez, serie C, núm. 155, párrafo 64; Corte idh, 

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM 
http://www.juridicas.unam.mx 
http://biblio.juridicas.unam.mx

Libro completo en 
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=4093 

DR © 2016. Universidad Nacional Autónoma de México 
Instituto de Investigaciones Jurídicas
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Corte amplió su sentido y alcance, al precisar que todos los órganos del es-
tados se encuentran obligados frente a la Convención Americana, rompien-
do de esta manera uno de los supuestos obstáculos de los estados —México 
incluido— sobre una pretendida “dificultad” para determinar la competen-
cia de los organismos internos y su alcance ante una sentencia de la Corte 
idh o la aplicación de sus criterios jurisprudenciales. de igual manera se 
precisó que todos los órganos vinculados a la administración de justicia en to-
dos sus niveles, es decir, todos los jueces con independencia de su adscripción 
formal al Poder Judicial realicen funciones jurisdiccionales, están obligados 
a ejercer ex officio el control de convencionalidad.35

de este modo, el propósito primordial del control de convencionalidad, 
y también de la cláusula de interpretación conforme, no es y en primer 
lugar meramente resolver cuestiones de colisión normativa o declarar la 
invalidez de una norma inconvencional, sino preferentemente la expansión 
de los derechos y su integración en clave de armonización; desde luego, 
ejerciendo “una actividad creativa” que haga compatible la norma nacio-
nal de cara al parámetro convencional y al preferir las interpretaciones más 
expansivas, desechar las inconvencionales o las que brinden menor efectivi-
dad a la protección de los derechos humanos. de este modo, estamos en un 
diálogo entre la norma nacional e internacional, mediante la interpretación 
de disposiciones constitucionales y convencionales, desde el artículo 29.b de 
la CAdh hacia la Constitución mexicana y de manera inversa mediante el 
artículo 1o., párrafo segundo, constitucional. Así, queda integrado un blo-
que de convencionalidad —que debe ser observado por los operadores de 

caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006, serie C, 
núm. 154 y Corte idh, caso trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros vs. 
Perú), sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C, núm. 158.

35  Corte idh, caso Cabrera García y Montiel Flores vs. México, excepción preliminar, 
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, núm. 220, 
párrafo 225. en palabras de la Corte idh: “225. este tribunal ha establecido en su jurispru-
dencia que es consciente de que las autoridades internas están sujetas al imperio de la ley y, 
por ello, están obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero 
cuando un estado es parte de un tratado internacional como la Convención Americana, 
todos sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquél, lo cual les obliga a 
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la 
aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. los jueces y órganos vinculados a la admi-
nistración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio un ‘control 
de convencionalidad’, entre las normas internas y la Convención Americana, evidentemente 
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondien-
tes. en esta tarea, los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia deben tener 
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la 
Corte interamericana, intérprete última de la Convención Americana”.
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260 Juan Jesús GónGora Maas

justicia (carácter difuso del control de convencionalidad)—, en relación con 
la incorporación a un nuevo bloque de constitucionalidad, previsto en el nuevo 
artículo 1o., primer párrafo. este bloque de constitucionalidad contiene la 
dimensión de los derechos fundamentales. el control de constitucionalidad 
debe atender al control de convencionalidad en la medida que la Constitu-
ción debe interpretarse de manera armónica con los tratados internaciona-
les y la jurisprudencia internacional. el bloque de constitucionalidad toma 
en cuenta no sólo la Constitución, en su sentido integral y completo, sino 
también la interpretación de la CAdh y la jurisprudencia interamericana, 
en el sentido más favorable.36

estas nuevas adaptaciones constitucionales fueron un refuerzo a mu-
chos deberes y obligaciones que ya se encontraban vigentes y que derivaban 
de los compromisos internacionales adquiridos por nuestro país. ello no 
significa demeritar el sistema, por el contrario, es un paso sin el cual no se 
tendría un progreso significativo en esta área, sin embargo, a pesar de estas 
nuevas adaptaciones al sistema jurídico mexicano, en materia de protección 
de derechos humanos, no podemos ignorar la función que el Poder Judicial 
Federal y la suprema Corte de Justicia de la nación han tenido en la inter-
pretación de esta nueva estructura constitucional, que cabe precisar, no sólo 
repercute en los derechos territoriales indígenas, sino en los derechos de la 
población en general.

Con la discusión del expediente varios 912/2010, relativo a las acciones 
que el Poder Judicial debería desplegar para dar cumplimiento a la sen-
tencia del caso radilla Pacheco, la suprema Corte de Justicia estableció el 
“carácter” que la jurisprudencia de la Corte interamericana tendría den-
tro del ordenamiento jurídico nacional; así, consideró que todas aquellas 
decisiones en las cuales el estado mexicano sea parte demandada, tendrán 
un carácter de observancia obligatoria y, por otro lado, en los casos en los 
cuales México no sea la parte demandada, los criterios tendrán un efecto 
orientador para el juzgador, siempre atendiendo a la interpretación más 
favorable para la persona. la distinción de estos criterios, en 2013, fueron 
nuevamente retomados por el Pleno de la suprema Corte, en la contradic-
ción de tesis 293/2011. en ésta nueva discusión, la suprema Corte de Jus-
ticia, en una decisión bastante ilógica, consideró, por una parte, que toda 
la jurisprudencia emanada de la Corte interamericana sería vinculante para 
los juzgadores del país, sea México el estado demandando o no, pero que 
siempre que existiera una restricción expresa contenida en la Constitución, 
se deberá atender a ésta.

36  Cfr. Ibidem, párrafos 37 y 41.
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Finalmente, el Pleno de la suprema Corte mexicana, estudió el expe-
diente varios 1346/2011, relativo a los casos de inés Fernández ortega y 
valentina rosendo Cantú de la Corte interamericana, y estimó que para 
establecer y concretar las obligaciones que debe cumplir el Poder Judicial 
de la Federación en atención a las sentencias internacionales, estimaba ade-
cuado analizar siempre la correspondencia que debe existir entre los dere-
chos humanos que estimó vulnerados la Corte interamericana de derechos 
humanos, con aquellos que se encuentran dispuestos en la Constitución 
Política de los estados unidos Mexicanos, o en los tratados que el estado 
mexicano celebre y que, por tanto, se comprometió a respetar, en el entendi-
do de que, si alguno de los deberes del fallo implica el desconocimiento de una restricción 
constitucional, deberá prevalecer ésta en términos de lo determinado por el 
Pleno de la suprema Corte de Justicia de la nación, al resolver la contradic-
ción de tesis 293/2011.

Ahora, en lo que respecta al tema que nos ocupa: ¿qué incidencia e im-
portancia tienen estas interpretaciones en materia de derechos territoriales 
indígenas? si tomamos en cuenta que la suprema Corte mexicana ha vali-
dado que toda la jurisprudencia de la Corte interamericana es vinculante 
a nuestro país, debemos tomar en cuenta que la jurisprudencia de la Corte 
interamericana es muy basta, en cuanto a las temáticas que ha abordado, 
siendo la problemática indígena la que ha encontrado mayor desarrollo en 
los estándares interamericanos. en otras palabras, los estándares en materia 
indígena desarrollados por la Corte interamericana, debieran ya estar refle-
jados en la legislación mexicana, ya que, como enfatiza Mariela Morales,37 
se está frente a un sistema de gobernanza supranacional latinoamericana que son 
parte de la Convención Americana y, por tanto, debieran observar los están-
dares mínimos para la protección de grupos en situación de vulnerabilidad. 
Así, el estado no puede dar marcha atrás en las normas, políticas y progra-
mas que supongan un avance en el respeto, la protección y garantía de los 
mismos. todo lo anterior reviste una importancia específicamente por el 
contexto económico, político, jurídico y social marcado por iniciativas de 
ley e incluso reformas constitucionales que están dando marcha atrás a las 
conquistas históricas de trabajadores, campesinos, pueblos indígenas y los 
sectores vulnerables.38

37  véase Bogdandy, Armin von et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionaliza-
ción. ¿Hacia un ius constitucionale commune en America Latina?, México, unAM-Max Planck 
institut-instituto iberoamericano de derecho Constitucional, 2010.

38  Gutiérrez, rodrigo, “la justiciabilidad de los derechos económicos, sociales, cultu-
rales y ambientales en el marco de las recientes reformas constitucionales en materia de 
derechos humanos”, en Cervantes Alcayde M. et al., ¿Hay justicia para los derechos económicos, 
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iii. la JurisPruDencia De la corte interaMericana  
De DerecHos HuManos en Materia De DerecHo  

territorial inDíGena

1. El artículo 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos  
como andamiaje jurídico de la propiedad territorial de los pueblos indígenas  
en el Sistema Interamericano

el artículo 21 de la Convención Americana consagra el “derecho a la propie-
dad privada”, no obstante, durante el estudio y consideración de los traba-
jos preparatorios de la Convención Americana sobre derechos humanos se 
reemplazó por “[t]oda persona tiene el derecho a la propiedad privada, pero 
la ley puede subordinar su uso y goce al interés público” por la de “[t]oda 
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. la ley puede subordinar 
tal uso y goce al interés social”. es decir, se optó por hacer referencia al “uso y 
goce de los bienes” en lugar de “propiedad privada”.39 el concepto “bienes” 
fue definido por la Corte interamericana en el caso ivcher Bronstein vs. Perú, 
considerando:

Que los “bienes” pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apro-
piables, así como todo derecho que pueda formar parte del patrimonio de 
una persona; dicho concepto comprende todos los muebles e inmuebles, los 
elementos corporales e incorporales y cualquier otro objeto inmaterial sus-
ceptible de valor.40

sociales y culturales?: debate abierto a propósito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos, 
México, sCJn-unAM, instituto de investigaciones Jurídicas, 2014, pp. 104-106.

39  en el estudio y consideración de los trabajos preparatorios de la Convención Ameri-
cana sobre derechos humanos, el derecho a la propiedad privada fue uno de los más ex-
tensamente debatidos en el seno de la Comisión. desde el primer momento las delegaciones 
manifestaron la existencia de tres corrientes ideológicas, a saber: una tendencia a suprimir 
del texto del proyecto toda referencia al derecho de propiedad; otra tendencia a consagrar 
el texto del proyecto tal y como fue presentado, y una tercera posición conciliadora que re-
forzaría la función social de la propiedad. Finalmente prevaleció el criterio de incorporar el 
derecho de propiedad en el texto de la Convención.

40  Corte idh, caso ivcher Bronstein vs. Perú. Fondo, reparaciones y costas, sentencia 
del 6 de febrero de 2001, serie C, núm. 74, párrafo 122. en el mismo sentido: Corte idh, 
caso Comunidad indígena yakye Axa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia 
de 17 de junio de 2005, serie C núm. 125, párrafo 137; Corte idh, caso de la Comunidad 
Mayagna (sumo) Awas tingni vs. nicaragua, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 31 
de agosto de 2001, serie C, núm.79, párrafo 144.
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tradicionalmente el derecho a la propiedad ha sido considerado en su 
forma individual, ya que hace referencia a la “persona”, sin embargo, la 
Corte interamericana cuando conoció del caso Mayagna sumo (Awas tig-
ni) vs. nicaragua, determinó el alcance comunitario del derecho a la propie-
dad territorial41 pues estipuló que: 

los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen senti-
do autónomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que se les atri-
buye en el derecho interno. Además, dichos tratados de derechos humanos 
son instrumentos vivos cuya interpretación tiene que adecuarse a la evolución 
de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales.42

en este sentido, ha sido jurisprudencia contante del tribunal interame-
ricano que el artículo 29.b) de la Convención señala que “ninguna disposi-
ción de la misma, podrá ser interpretada de manera que se limite el goce y 
ejercicio de otro derecho o libertad que pudiera estar reconocido por otra 
Convención en la que el estado sea parte”. la Corte interamericana, ci-
tando a la Corte internacional de Justicia, resaltó la importancia de tomar 
en cuenta el sistema jurídico en el cual se inscriben y el momento en que la 
interpretación tiene lugar.43 de lo anterior se concluyó que mediante una 
interpretación evolutiva de los instrumentos internacionales de protección 
de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretación 
aplicables y, de conformidad con el artículo 29.b) de la Convención, la Cor-
te interamericana consideró que el artículo 21 de la Convención protegía 
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los 
derechos de los miembros de las comunidades indígenas en el marco de la 
propiedad comunal.44

41  González Morales, Felipe, Sistema Interamericano de Derechos Humanos, valencia, tirant 
lo Blanch-tratados, 2013, p. 432.

42  Corte idh, caso de la Comunidad Mayagna sumo..., cit., párrafo 146. en dicho caso 
la Corte interamericana, aplicando su jurisprudencia sobre la dimensión evolutiva de los 
derechos humanos, arribó a una interpretación más extensiva en el caso de la propiedad te-
rritorial indígena. véase Corte idh, el derecho a la información sobre la asistencia consular 
en el marco de las garantías del debido proceso legal, opinión consultiva oC-16/99 de 1o. de 
octubre de 1999, serie A, núm. 16, párrafo 114. Cfr. eur. Court h.r., tyrer vs. the united 
Kingdom, 5856/72, judgment of  25 April 1978, series A núm. A26, párrafo 31. 

43  Corte idh, El derecho a la información…, cit., párrafo 113. 
44  Cfr. Corte idh, Comunidad Mayagna... cit., párrafo 148. CiJ, legal Consequences 

for states of  the Continued Presence of  south Africa in namibia (south West Africa), 
notwithstanding security Council resolution 276 (1970), Advisory opinion, i.C.J. reports 
1971, pp. 16-31. 
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si bien, el tribunal interamericano determinó que el artículo 21 con-
sagra el derecho a la propiedad del territorio de los pueblos indígenas en su 
carácter colectivo, también ha considerado pertinente analizar esta disposi-
ción de la Convención en conjunto con otros instrumentos internacionales. 
en los casos Comunidad Mayagna (sumo) Awas tingni vs. nicaragua, ya-
kie Axa, sawhoyamaxa, xamók Kásek vs. Paraguay, Kichwa de sarayaku 
vs. ecuador y Kuna de Madungandí y emberá de Bayano vs. Panamá, el 
tribunal analizó el artículo 21 a la luz de lo dispuesto en el Convenio 169 
de la organización internacional del trabajo sobre Pueblos indígenas y 
tribales en Países independientes y, por otra parte, en los casos del Pueblo 
saramaka la Corte estimó que los artículos 1 y 27 del Pacto internacional 
de derechos Civiles y Políticos45 y el artículo 1 del Pacto internacional de 
derechos económicos, sociales y Culturales,46 tenían inmerso el derecho a 
la propiedad colectiva y derecho a la autodeterminación de los pueblos, en 
ambos casos de pueblos tribales, pues el corpus iuris del derecho internacional 
de los derechos humanos está formado por un conjunto de instrumentos in-
ternacionales de contenido y efectos jurídicos variados (tratados, convenios, 
resoluciones y declaraciones).47

45  el Comité de derechos humanos ha considerado: “[que]bajo el artículo 27 de dicho 
instrumento no se negará a las personas que pertenezcan a dichas minorías el derecho que les 
corresponde, en comunidad con los demás miembros de su grupo, a gozar de su propia cultura, 
[la cual] podrá consistir en un modo de vida que está fuertemente asociado con el territorio 
y el uso de sus recursos naturales. esto podría ser particularmente cierto de los miembros de 
comunidades indígenas que constituyen una minoría”. onu, Comité de derechos humanos, 
comentario general núm. 23. los derechos de las minorías (artículo 27) (quincuagésima sesión, 
1994), doc. CCPr/C/21rev.1/Add.5, 4 de agosto de 1994, párrafos 1 y 3.2.

46  Cfr. onu, Comité de derechos económicos, sociales y Culturales, Consideración de 
informes presentados por estados partes bajo los artículos 16 y 17 del Pacto, observaciones 
Finales sobre la Federación rusa (trigésimo primera sesión), n.u. doc. e/C.12/1/Add.94, 
12 de diciembre de 2003, párrafo 11, en el cual el Comité expresó preocupación por la 
“situación precaria de las comunidades indígenas en el estado parte, las cuales afectan su 
derecho a la autodeterminación según el artículo 1o. del pacto”.

47  Corte idh, Condición jurídica y derechos de los migrantes indocumentados, opinión 
consultiva oC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, núm.8, párrafo 120. en este sen-
tido, la Corte ha afirmado que al dar interpretación a un tratado no sólo se toman en cuenta 
los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del artículo 
31 de la Convención de viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso 
tercero del artículo 31 de dicha Convención) de igual manera el tribunal ha considerado que 
podría “abordar la interpretación de un tratado siempre que esté directamente implicada la 
protección de los derechos humanos en un estado miembro del sistema interamericano”, 
aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional de protección. de esta 
manera la protección colectiva de los derechos territoriales de los pueblos indígenas en el 
sistema interamericano encuentra su protección en el artículo 21, pero también ampliando 
su interpretación a la luz de otros instrumentos internacionales de derechos humanos. Ade-
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en general, a partir de estas apreciaciones hechas por la Corte inte-
ramericana de derechos humanos, en cuanto a la temática indígena, se 
ha desarrollado ampliamente la relación especial que los pueblos indíge-
nas mantienen de su territorio ancestral, pronunciándose sobre obligacio-
nes estatales concretas para garantizar el acceso de los pueblos originarios 
sin impedimentos a sus territorios mediante el reconocimiento oficial de la 
propiedad, con su titulación, delimitación y demarcación, esto ha afianzado 
el concepto de posesión indígena, ordenado la devolución de tierras an-
cestrales y ha considerado que se debe regular un recurso judicial efectivo 
que materialice cada uno de los derechos antes mencionados. Asimismo, 
derivado del artículo 21 del Pacto de san José ha desarrollado la obliga-
ción de consulta a las comunidades indígenas y tribales en toda actividad 
que se considere que puede llegar a dañar o modificar la integridad de sus 
tierras ancestrales. la obligación de consulta ha sido considerada por la 
Corte interamericana como un principio general del derecho internacional 
y ha puntualizado la importancia del reconocimiento de ese derecho como 
una de las garantías fundamentales para garantizar la participación de los 
pueblos indígenas y tribales. se trata pues de un andamiaje jurídico y ju-
risprudencial que los estados parte de la Convención Americana deben de 
observar para respetar y garantizar los derechos de los pueblos indígenas en 
el ámbito nacional.

2. La relación especial entre los pueblos indígenas  
y sus territorios. Alcance geográfico

el término tierra o tierras es un concepto productivo que contiene el re-
curso natural que en ella se encuentren, es decir, es un término económico. 
de esta manera mientras que el territorio es un concepto geo-socio-político, 
la tierra es un término económico-productivo.48 la relación de los pueblos 

más, “[n]o existe ninguna razón para excluir, previa y abstractamente, que pueda solicitarse 
de la Corte, y ésta emitir, una consulta sobre un tratado aplicable a un estado americano en 
materia concerniente a la protección de los derechos humanos, por el solo hecho de que sean 
también partes de dicho tratado, estados que no pertenecen al sistema interamericano, o de 
que no haya sido adoptado dentro del marco o bajo los auspicios de éste”. en Corte idh, 
“otros tratados”. objeto de la Función Consultiva de la Corte (artículo 64 Convención 
Americana sobre derechos humanos), opinión consultiva oC-1/82 del 24 de septiembre 
de 1982, serie A, núm. 1, párrafo 48, y Corte idh, Condición jurídica y derechos humanos del niño, 
opinión consultiva oC-17/02 del 28 de agosto de 2002, serie A, núm. 17, párrafo 22.

48  serrano, César, Los derechos de los pueblos indígenas. Derecho internacional y experiencias constitu-
cionales en nuestra América, san luis Potosí, universidad de san luis Potosí, 2009, pp. 116 y 117. 
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266 Juan Jesús GónGora Maas

indígenas y sus territorios es un elemento constitutivo de su cultura como 
forma de vida particular49 y fundamental para el goce de otros derechos 
humanos abarcando el territorio como un todo50 de ahí la importancia de 
la identidad cultural. dicha identidad se forma con la trayectoria histórica 
de la vida en comunidad en los territorios.51 los derechos humanos de los 
pueblos indígenas derivan de procesos históricos en relación al territorio, 
incluyendo en éste los conceptos de tierra, recursos naturales y bienes que 
los pueblos ocupan o utilizan de alguna u otra manera necesarios para la 
reproducción cultural del grupo.52

la Corte ha resaltado que la estrecha relación que los indígenas man-
tienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base funda-
mental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia económica 
y su preservación y transmisión a las generaciones futuras.53 Aunque los de-
rechos a la tierra, territorio y la cuestión agraria ya no reciben mucha aten-
ción en la época actual —en gran medida por la globalización económica— 
estos problemas son fundamentales para la supervivencia de los pueblos 
indígenas. la pérdida de sus tierras (esencial para su forma de vida) ha sido 
una constante por mucho tiempo, y la lucha por la preservación o la resti-
tución de sus derechos sobre su territorio está en la base de muchos de los 
intentos de las comunidades indígenas para organizarse comunalmente.54 

49  Cfr. Cidh, informe núm. 40/04, caso 12.053, Comunidades indígenas Mayas del 
distrito de toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, párrafo 155. 

50  Cfr. Ibidem, párrafo 129. Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 8, pá-
rrafo 114 y Cidh, democracia y derechos humanos en venezuela, doc. oeA/ser.l/v/ii, 
doc. 54, 30 de diciembre de 2009, párrafo 1054.

51  Cfr. Corte idh, caso Comunidad indígena sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 29 de marzo de 2006, serie C, núm. 146, voto razonado del 
juez A. A. Cancado trindade, párrafo 28, y onu, Asamblea General, sexagésimo periodo 
de sesiones, la situación de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indí-
genas, A/60/358, 16 de septiembre de 2005, párrafo 31.

52  Cfr. stavenhagen, rodolfo, informe del relator especial sobre la situación de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales de los indígenas, onu, Asamblea General, 
Consejo de los derechos humanos, Cuarto Periodo de sesiones, 26 de febrero de 2007, A/
hrC/4/32/Add.4, párrafo 13. Cfr. Corte idh, caso del Pueblo saramaka… cit, párrafo 82; 
Cidh, Acceso a la justicia e inclusión social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia, 
doc. oeA/ser.l/v/ii, doc. 34, 28 de junio de 2007, párrafo 160 y stavenhaguen, rodolfo, 
Prevención de la violencia atención a grupos vulnerables y los derechos humanos, Los derechos de los pueblos 
indígenas, ¿por qué los derechos humanos?, México, Cndh, p. 29.

53  Cfr. Corte idh, caso Masacre Plan de sánchez. reparaciones (artículo 63.1 Conven-
ción Americana sobre derechos humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, serie C, 
núm. 116, párrafo 85. 

54  stavenhaguen, rodolfo, Derechos humanos de los pueblos indígenas, México, Cndh, 2000, 
p. 20.
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erica-irene daes observa, en su Estudio sobre las poblaciones indígenas y su 
relación con la tierra, que es difícil separar el concepto de la relación de esos 
pueblos con sus tierras y recursos del concepto de sus diferencias y valores 
culturales. la relación con la tierra y con todo ser viviente es fundamental 
para las sociedades indígenas. las comunidades indígenas mantienen vín-
culos históricos y espirituales con sus tierras de origen, territorios geográ-
ficos en los que florece la sociedad y la cultura; por lo tanto, constituyen el 
espacio social en el que una cultura puede transmitirse de generación en 
generación. Con demasiada frecuencia las personas no indígenas no com-
prenden bien la necesidad de este vínculo espiritual que une a las comuni-
dades indígenas a sus tierras de origen y a menudo se ignora en la legisla-
ción existente sobre la tierra.55

este reconocimiento, sobre la relación única existente entre los pueblos 
indígenas y sus territorios, ha sido ampliamente reconocida por los órganos 
del sistema interamericano. la Comisión interamericana ha expresado en 
el caso Mary y Carrie dann vs. estados unidos que “la preservación de la 
conexión particular entre las comunidades indígenas y sus tierras y recur-
sos naturales se vincula con la existencia misma de estos pueblos”, y por lo 
tanto son necesarias medidas especiales de protección.56 en la misma línea, 
la Corte interamericana en los casos de la Comunidad indígena yakye Axa 
vs. Paraguay y Masacre Plan de sánchez vs. Guatemala expresó que “para 
las comunidades indígenas la relación con la tierra no es meramente una 
cuestión de posesión y producción sino un elemento material y espiritual del 
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y 
transmitirlo a las generaciones futuras”.57

todo lo anterior, guarda relación con lo expresado en el artículo 13 del 
Convenio núm. 169 de la oit, en el sentido de que el estado deberá respe-
tar “la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de 
los pueblos interesados reviste su relación con las tierras o territorios, o con 
ambos, según los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en 
particular los aspectos colectivos de esa relación”,58 ya que al desconocerse 
el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indígenas sobre 

55  daes, erica-irene A., las poblaciones indígenas y su relación con la tierra, onu, (e/
Cn.4/sub.2/2001/21), párrafo 13.

56  Cidh, informe núm. 75/02, caso 11.140, Mary y Carrie dann (estados unidos), 27 
de diciembre de 2002, párrafo 128, noviembre de 2007, párrafo 19. 

57  Corte idh, caso Comunidad indígena yakye Axa…, cit., párrafos. 124 y 131 y Corte 
idh, caso Masacre Plan de sánchez…, cit., párrafo 85. 

58  Corte idh, caso Comunidad indígena sawhoyamaxa…, cit., párrafo 119. 
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sus territorios, se podría estar afectando otros derechos básicos, como el de-
recho a la identidad cultural y a la supervivencia misma de las comunidades 
indígenas y sus miembros.59 Bajo la normativa internacional, no es posible 
negar a las comunidades y pueblos indígenas a gozar de su propia cultura, 
que consiste en un modo de vida fuertemente asociado con el territorio y el 
uso de sus recursos naturales.60 en consecuencia, la Corte interamericana 
ha observado que: 

la estrecha relación que los pueblos indígenas guardan con su territorio tiene 
en general un componente esencial de identificación cultural basado en sus 
propias cosmovisiones, que como actores sociales y políticos diferenciados en 
sociedades multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados 
en una sociedad democrática.61

en relación al alcance geográfico de los derechos de propiedad indígena 
y los derechos sobre los recursos naturales, se extienden en principio sobre 
todas aquellas tierras y recursos que los pueblos indígenas usan actualmen-
te, y sobre aquellas tierras y recursos que poseyeron y de los cuales, en algu-
nas situaciones, fueron despojados, con los cuales mantienen una relación 
especial internacionalmente y nacionalmente protegida, es decir, un vínculo 
cultural de memoria colectiva, de conciencia de su derecho de acceso o per-
tenencia de conformidad con sus propias reglas culturales y espirituales. la 
Corte ha señalado que:

los estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indígenas 
abarcan un concepto más amplio y diferente que está relacionado con el de-
recho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de 
su hábitat como una condición necesaria para la reproducción de su cultura, 
para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. la propie-
dad sobre la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indígenas 
conserven su patrimonio cultural.62

el derecho a un territorio de calidad y extensión suficientes es de par-
ticular relevancia para los pueblos indígenas y tribales cuya especificidad 
sociocultural y cuyas situaciones concretas, requieren un especial grado de 
protección, como el caso del cual los medios tradicionales de subsistencia 

59  Ibidem, párrafo 159.
60  Corte idh, caso de la Comunidad indígena Kichwa de sarayaku vs. ecuador. Fondo 

y reparaciones y costas, sentencia de 27 de junio de 2012, serie C, núm. 245, párrafo 171. 
61  Corte idh, caso Comunidad indígena yakye Axa…, cit., párrafo 146.
62  Ibidem, párrafo 145.
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y desarrollo de la misma comunidad dependan única y exclusivamente de 
la propiedad territorial comunal, de la cual se desprenda al mismo tiempo 
su vida espiritual. en consecuencia, la estrecha vinculación de los pueblos 
indígenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados 
a su cultura que ahí se encuentren, así como los elementos incorpóreos que 
se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el artículo 21 de la 
Convención Americana.63

la garantía del derecho territorial de los pueblos indígenas debe tomar 
en cuenta que la tierra está estrechamente relacionada con sus tradiciones 
y expresiones orales, sus costumbres y lenguas, sus artes y rituales, sus co-
nocimientos y usos relacionados con la naturaleza, sus artes culinarias, el 
derecho consuetudinario, su vestimenta, filosofía y valores. en función de su 
entorno, su integración con la naturaleza y su historia, los miembros de los 
pueblos indígenas transmiten de generación en generación este patrimonio 
cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de 
las comunidades y grupos indígenas.64 Adicionalmente, el desconocimiento 
del derecho de los miembros de los pueblos indígenas sobre sus territorios 
ancestrales puede afectar, por las mismas causas, otros derechos básicos, 
como el derecho a la identidad cultural, el derecho colectivo a la integri-
dad cultural, o el derecho a la supervivencia colectiva de las comunidades y 
sus miembros. siendo que las graves condiciones de vida que soportan los 
miembros de las comunidades indígenas que no tienen acceso a su territorio 
ancestral les ocasiona sufrimiento y perjudican la preservación de su forma 
de vida, costumbres e idioma.65

3. Contenido del derecho a la propiedad indígena sobre los territorios

A. Certeza jurídica del título de propiedad

uno de los derechos básicos relacionados con el derecho a la propiedad 
colectiva de los pueblos indígenas es el goce permanente de su territorio 
ancestral, para lo cual se debe de tener el título del territorio.66 el derecho 

63  Ibidem, párrafo 137.
64  Ibidem, párrafo 154.
65  Cidh, democracia y derechos humanos en venezuela..., cit., párrafos 1076-1080; 

Cidh, Acceso a la Justicia…, cit., párrafos 241, 257-268, 297, recomendación 8. 
66  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 116 y Anaya, James, informe 

del relator especial sobre los derechos de los pueblos indígenas. la situación de los pueblos 
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colectivo de propiedad sobre las tierras indígenas implica la titulación colec-
tiva del territorio, esto es, el reconocimiento de un título también colectivo 
de propiedad sobre esas tierras donde se refleje la propiedad de la tenencia de 
la tierra. la ausencia de procedimientos efectivos específicos y regulados 
para la titulación de las tierras comunales indígenas causa una incertidum-
bre general que no es compatible con los estándares impuestos por el artículo 
25 de la Convención Americana sobre derechos humanos. 

la Corte ha entendido desde el caso velásquez rodríguez vs. honduras,67 
que para cumplir con lo dispuesto por el artículo 25 no basta con la exis-
tencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser adecuados y efectivos 
para remediar la situación jurídica infringida, es decir, cualquier norma o 
medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata, cons-
tituye una violación del derecho de acceso a la justicia, según lo dispone 
el artículo 25 de la Convención. Así, no sólo basta con que se establezcan 
mecanismos para obtener la titulación del territorio ni la puesta en marcha 
de recursos efectivos; el derecho a la titulación del territorio también debe 
contar con certeza jurídica,68 por este motivo, la Comisión interamericana 
ha puesta énfasis en que el registro legal de las tierras indígenas constituye 
en la realidad sólo un primer paso en su establecimiento y defensa real.69

el derecho a la certeza jurídica de la propiedad territorial requiere que 
existan mecanismos especiales, rápidos y eficaces para solucionar los con-
flictos jurídicos existentes sobre el dominio de las tierras indígenas. Parte de 
la certeza jurídica a la que tienen derecho los pueblos indígenas consiste en 
que sus reclamos y reivindicaciones territoriales reciban una solución defi-
nitiva, es decir, que una vez iniciados los trámites de reivindicación de sus 
territorios ancestrales, sea ante las autoridades administrativas o ante los tri-
bunales, se otorgue una solución definitiva a su reclamo dentro de un plazo 
razonable, sin demoras injustificadas. de igual forma se afecta la seguridad 
efectiva y la estabilidad jurídica de las tierras cuando la ley no garantiza la 
inalienabilidad de las tierras comunales y permite a las comunidades su li-

indígenas afectados por el proyecto hidroeléctrico el diquís en Costa rica. Asamblea Gene-
ral de las naciones unidas 30 de mayo de 2011, párrafo 35.

67  Corte idh, caso velásquez rodríguez, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C, 
núm. 4, párrafo 56 y Corte idh, caso Godínez Cruz, fondo, sentencia de 20 de enero de 1989, 
serie C, núm. 58 y Corte idh, caso omar humberto Maldonado vargas y otros vs. Chile, 
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 2 de septiembre de 2015, serie C, núm. 300.

68  Cidh, democracia y derechos humanos…, cit., nota 50, párrafo 1137, recomenda-
ción 3.

69  Cidh, informe sobre la situación de los derechos humanos en Brasil, doc. oeA/
ser.l/v/ii.97, doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de 1997, párrafo 33.
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bre disposición, el establecimiento de prendas o hipotecas u otros graváme-
nes, o el arriendo de las mismas.70 

B. Delimitación y demarcación del territorio ancestral

el principal mecanismo de garantía del derecho de propiedad territorial 
indígena que ha sido identificado por los órganos del sistema interamericano 
es la delimitación y demarcación de las tierras pertenecientes a los pue-
blos indígenas.71 es necesario materializar los derechos territoriales de los 
pueblos indígenas mediante la adopción de las medidas legislativas y ad-
ministrativas necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitación y 
demarcación, que reconozca tales derechos en la práctica. el reconocimien-
to meramente abstracto o jurídico de las tierras, territorios o recursos indí-
genas carece prácticamente de sentido si no se ha establecido y delimitado 
físicamente la propiedad.72

la falta de demarcación y titulación de los territorios ancestrales, al im-
pedir o dificultar el acceso de los pueblos indígenas y tribales a sus territorios 
y el uso y disfrute de los recursos naturales que en ellos se encuentran, los 
coloca en una situación de vulnerabilidad extrema que incide directamente 
sobre sus demás derechos humanos, incluidos los derechos a la alimentación, 
al agua potable y a la salud, entre otros.73 Al igual que la titulación de te-
rritorios, los pueblos indígenas tienen derecho a procedimientos especiales, 
adecuados y efectivos para la delimitación y demarcación.74

debido a las características específicas de la propiedad comunal indíge-
na, estos procedimientos deben ser diferentes de los mecanismos generales 
de titulación de la propiedad agraria disponibles para otros sectores de la 

70  Cidh, segundo informe sobre la situación de los derechos humanos en el Perú, doc. 
oeA/ser.l/v/ii.106, doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, párrafo 18.

71  en la práctica, según ha explicado la Corte interamericana, antes de proceder a la 
titulación, hay que demarcar y delimitar el territorio, en consulta con el pueblo respectivo y 
con sus vecinos: “A fin de obtener dicho título, el territorio que los miembros del pueblo [res-
pectivo] han usado y ocupado tradicionalmente debe ser primero demarcado y delimitado, a 
través de consultas realizadas con dicho pueblo y con los pueblos vecinos” Corte idh, caso 
del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 115.

72  Corte idh, caso de la Comunidad Mayagna…, cit., párrafo 138; stavenhagen, rodol-
fo, informe del relator especial sobre la situación de los derechos humanos y las libertades 
Fundamentales de los indígenas, e/Cn.4/2003/90, párrafo 66 y Foro Permanente para las 
Cuestiones indígenas de las naciones unidas, informe sobre el segundo período de sesiones 
(12 a 23 de mayo de 2003), e/C.19/2003/22, párrafo 33.a.

73  Cidh, democracia y derechos humanos…, cit., nota 50, párrafos. 1076-1080.
74  Corte idh, caso de la Comunidad Mayagna…, cit., párrafo 127.
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sociedad,75 es decir, los estados deben crear mecanismos para la demarca-
ción de tierras de los indígenas que cuenten con una participación plena de 
éstos. en este sentido, la Cidh ha reiterado que la obligación del estado 
de delimitar y demarcar efectivamente el territorio ancestral de los pueblos 
indígenas que necesariamente incluye el establecimiento de consultas efecti-
vas e informadas con el pueblo respectivo en relación con las fronteras de su 
territorio, y que se tengan en cuenta en ese proceso las prácticas tradiciona-
les de uso de la tierra y el sistema consuetudinario de tenencia de la tierra.76

C. Posesión del territorio ancestral

dentro de los derechos territoriales de carácter colectivo los pueblos 
indígenas tienen derecho a la posesión (uso, ocupación y habitación) de sus 
territorios ancestrales, pues éste se relaciona directamente con la identidad 
cultural, en la medida en que la cultura es una forma de vida intrínseca-
mente vinculada al territorio propio.77 este derecho es, más aún, el objetivo 
último de la protección misma de la propiedad territorial indígena. esto 
implica que los pueblos afectados tienen derecho a vivir en sus territorios y 
los estados tienen la obligación de respetar y proteger el derecho colectivo 
a la posesión de las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indígenas 
mediante la adopción de medidas especiales para garantizar el reconoci-
miento del interés particular y colectivo que el pueblo indígena tiene en la 
ocupación y el uso de sus tierras y recursos tradicionales.78

la Corte interamericana ha vinculado el derecho a la posesión del te-
rritorio ancestral por los pueblos indígenas, al núcleo mismo del derecho a 
la propiedad protegido por el artículo 21 de la Convención. de este modo, 
los pueblos indígenas tienen derecho a poseer y controlar su territorio sin 
ningún tipo de interferencia externa.79

Por otra parte, la posesión tradicional de los territorios ancestrales tie-
ne efectos equivalentes al título de pleno dominio emitido por el estado, y 
otorga a los pueblos indígenas el derecho al reconocimiento oficial de su 
propiedad y su registro.80 Como producto de la costumbre, la posesión de 

75  Ibidem, párrafos 122 y 123.
76  Cidh, informe núm. 40/04..., cit., párrafo 132.
77  Cidh, democracia y derechos humanos…, cit., párrafo 1050.
78  Cidh, caso del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 89.
79  Ibidem, párrafo 115.
80  Corte idh, caso de la Comunidad indígena xákmok Kásek vs. Paraguay, fondo, re-

paraciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, serie C, núm. 214, párrafo 109.
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la tierra debería bastar para que las comunidades indígenas que carezcan 
de un título real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento 
oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.81 sin embargo, es muy 
importante poner énfasis en que la posesión de los territorios ancestrales no 
es un requisito que condicione la existencia, reconocimiento o restauración 
del derecho a la propiedad de un pueblo indígena ya que los pueblos indí-
genas que han perdido la posesión de sus territorios en forma total o parcial 
mantienen sus derechos plenos de propiedad sobre los mismos, y tienen de-
recho a reivindicar y obtener su restitución efectiva.82

4. La concesión de grandes proyectos de desarrollo en territorio indígena

Como parte del estado de derecho, las autoridades tienen el deber de 
establecer los estándares de protección medioambiental nacionales e inter-
nacionales que el estado ha promulgado o aceptado;83 esta obligación posi-
tiva del estado es parte de su obligación general de poner en marcha y apli-
car su propia legislación para proteger los derechos humanos de todas las 
personas, incluidos los pueblos indígenas y sus miembros. los estados de-
ben adoptar medidas para asegurar que el reconocimiento de los derechos 
territoriales de los pueblos indígenas, en sus Constituciones y en los tratados 
internacionales de los que son parte, sea incorporado en forma transversal a 
su legislación interna, incluida la normativa sobre proyectos de desarrollo.84

los países del continente americano tienen derecho al desarrollo. tal 
derecho al desarrollo “implica que cada estado tiene la libertad de explo-
tar sus recursos naturales, incluyendo [el otorgamiento] de concesiones y la 
apertura a inversiones internacionales”,85 pero el desarrollo debe ser nece-
sariamente compatible con los derechos humanos, y específicamente con 
los derechos de los pueblos indígenas. no hay propiamente desarrollo sin 

81  Corte idh, caso de la Comunidad Mayagna…, cit., párrafo 151. 
82  Corte idh, caso Comunidad indígena sawhoyamaxa…, cit., párrafo 126.
83  onu, los pueblos indígenas y los indicadores de bienestar y desarrollo, “Pacto del 

Pedregal”, informe preliminar, documento de trabajo, VII Sesión del Foro Permanente para las 
Cuestiones Indígenas de las Naciones Unidas , nueva york, estados unidos, 23 de abril de 2008, p. 
37 y onu, Foro permanente para las Cuestiones indígenas de las naciones unidas, Informe 
sobre noveno periodo de Sesiones (19 al 30 de abril de 2010), Consejo económico y social, docu-
mentos oficiales 2010 , suplemento núm. 23, párrafo 113.

84  Cidh, Acceso a la justicia e inclusión social…, cit., nota 52, párrafos 220, 297–reco-
mendación 4.

85  Cidh, informe sobre la situación de los derechos humanos en ecuador, doc. oeA/
ser.l/v/ii.96, doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997, párrafo 453.
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respeto pleno por los derechos humanos, ello impone limitaciones y deberes 
de obligatorio cumplimiento a las autoridades estatales. en particular, el de-
sarrollo debe gestionarse en forma sostenible, lo cual exige que los estados 
aseguren la protección del medio ambiente, y específicamente del medio 
ambiente de los territorios ancestrales indígenas.

Así, el otorgamiento de concesiones a los megaproyectos de infraestruc-
tura o desarrollo, tales como carreteras, canales, represas, puertos o afines, 
así como las concesiones para la exploración o explotación de recursos na-
turales en territorios ancestrales, pueden afectar a las poblaciones indígenas 
con consecuencias particularmente graves, ya que ponen en peligro sus te-
rritorios y los ecosistemas que allí se encuentran, por lo cual representan un 
peligro mortal para su supervivencia en tanto pueblos, especialmente en los 
casos en que la fragilidad ecológica de sus territorios coincide con su debi-
lidad demográfica.86 las concesiones extractivas en territorios indígenas, al 
poder causar daños ecológicos, ponen en peligro los intereses económicos, 
la supervivencia y la integridad cultural de las comunidades indígenas y de 
sus miembros, además de afectar el ejercicio de sus derechos de propiedad 
sobre sus tierras y recursos naturales.87

Para la Corte interamericana, el término “plan de desarrollo o inver-
sión” se refiere a “cualquier actividad que pueda afectar la integridad de las 
tierras y recursos naturales dentro del territorio [ancestral], en particular, 
cualquier propuesta relacionada con concesiones madereras o mineras”.88 
en este sentido, los estados deben cumplir los requisitos establecidos para 
los casos de expropiación en el artículo 21 de la Convención Americana so-
bre derechos humanos.89

toda limitación al contenido del derecho de propiedad de los pueblos 
indígenas sobre sus recursos naturales debe sujetarse a las normas generales 
que regulan las limitaciones legales de la propiedad por razón de interés 
público, esto es, las expropiaciones. Además, un estado no puede otorgar 
una concesión, ni aprobar un plan o proyecto de desarrollo o inversión, que 

86  Cidh, tercer informe sobre la situación de los derechos humanos en Colombia, doc. 
oeA/ser.l/v/ii.102, doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, párrafos 33-35.

87  las actividades de las empresas madereras en territorios de pueblos indígenas y tri-
bales, por ejemplo, son altamente destructivas y producen daños masivos en el bosque y sus 
funciones ecológicas y culturales, causando polución del agua, pérdida de la biodiversidad, 
y afectación espiritual del bosque en detrimento de los pueblos indígenas. Cfr. stavenhagen, 
rodolfo, informe del relator..., cit., nota 52, parrafo 25 y 26. 

88  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 129.
89  en el caso de los pueblos indígenas debe observarse su derecho a la consulta y una 

justa indemnización.
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pueda afectar “la supervivencia”90 del pueblo indígena correspondiente de 
conformidad con sus modos ancestrales de vida.

Bajo el artículo 21 de la Convención Americana, el estado puede res-
tringir el derecho de un pueblo indígena al uso y goce de las tierras y re-
cursos naturales que tradicionalmente les pertenecen, únicamente cuando 
dicha restricción cumpla con los requisitos allí establecidos y, además, cuan-
do no deniegue su supervivencia como pueblo indígena. el Comité de dere-
chos humanos en el caso länsman y otros vs. Finlandia91 apoya este requi-
sito: “permitiendo que los estados lleven a cabo actividades de desarrollo 
que limiten los derechos de una minoría cultural, siempre y cuando dicha 
actividad no extinga por completo el modo de vida del pueblo indígena”.. 

Por ello el sistema interamericano ha desarrollado una serie de requisitos 
especiales para la implementación de planes o proyectos de desarrollo o in-
versión o para el otorgamiento de concesiones extractivas por el estado en 
territorios ancestrales.92

5. Test de territorialidad

en lo relativo al test de territorialidad desarrollado por la jurisprudencia 
de la Corte interamericana ha establecido que el triple estándar (consul-
ta y consentimiento; estudios de impacto ambiental, y participación en los 
beneficios)93, fijado en los casos del pueblo saramaka y Kichwa de sara-

90  la noción de “supervivencia” no se identifica con la mera existencia física: “la Corte 
enfatizó en la sentencia que la frase ‘supervivencia como una comunidad tribal’ debe ser en-
tendida como la capacidad de los saramaka de ‘preservar, proteger y garantizar la relación 
especial que [ellos] tienen con su territorio’, de tal forma que puedan ‘continuar viviendo su 
modo de vida tradicional y que su identidad cultural, estructura social, sistema económico, 
costumbres, creencias y tradiciones distintivas serán respetadas, garantizadas y protegidas (…)’. 
Por tanto, el término ‘supervivencia’ significa, en este contexto, mucho más que supervivencia 
física”. en los mismos términos, para la Corte, “el término ‘supervivencia’ no se refiere sola-
mente a la obligación del estado de garantizar el derecho a la vida de las víctimas, sino también 
a la obligación de adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar la relación continua del 
pueblo saramaka con su territorio y su cultura”. véase ibidem, párrafo 29 y 37.

91  onu, caso länsman y otros vs. Finlandia, comunicación núm. 511/1992, doc. 
CCPr/C/52/d/511/1994, 8 de noviembre de 1994, párrafo 9.4.

92  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 128.
93  en el caso del Pueblo saramaka, la Corte interamericana consideró que, precisa-

mente, cuando se trate de planes de desarrollo o inversión a gran escala que tendrían un 
mayor impacto dentro de los territorios indígenas, los estados tienen la obligación, no sólo de 
consultar a los pueblos interesados, sino también de obtener el consentimiento libre, previo, 
informado y culturalmente adecuado. en esta tesitura, el tribunal interamericano estableció 
una distinción entre ‘la consulta´ y ‘el consentimiento’ que los pueblos originarios deberían 
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276 Juan Jesús GónGora Maas

yaku, es aplicable a “los planes de inversión, desarrollo, exploración o ex-
plotación de los recursos naturales”94 que puedan afectar de forma directa 
o indirecta la capacidad de los pueblos indígenas para usar y gozar efectiva-
mente sus tierras, territorios y recursos naturales, de manera que supongan, 
de hecho, una privación o limitación de su derecho de propiedad, pues de 
conformidad con el artículo 1.1 de la Convención, a fin de garantizar que 
las restricciones impuestas a los pueblos indígenas respecto del derecho, de-
cisiones que puedan afectarlos, se relacionan directamente con el derecho a 
la identidad cultural, en la medida en que la cultura pueda resultar afectada 
por tales decisiones.95

el Comité para la eliminación de la discriminación racial ha llamado 
a los estados a devolver las tierras y territorios que tradicionalmente han 
sido de propiedad, uso u ocupación de los pueblos indígenas y tribales cuan-
do han sido privados de ellos sin su consentimiento.96 Además, estas tres 
condiciones son requisitos complementarios y concurrentes, orientados a 
garantizar la supervivencia como pueblos indígenas.97 de esta forma como 
regla general, los estados deben garantizar, mediante procedimientos claros 
de consulta, que se obtenga su consentimiento previo e informado para la conse-
cución de dichos proyectos.

A. Garantía de consulta

en lo que respecta a la garantía de la consulta,98 los estados tienen la 
obligación de consultar a los pueblos indígenas y garantizar su participa-
ción en las decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus territorios, 

otorgar, desprendiéndose de su interpretación que cuando el estado se encuentra frente a 
los supuestos de proyectos de inversión, la consulta, entendida en su sentido estricto, (test de 
territorialidad), muta de derecho a garantía, pues es el medio para garantizar la finalidad 
última de la consulta, el derecho al consentimiento. 

94  Ibidem, párrafo 129.
95  onu, Foro Permanente para las Cuestiones indígenas de las naciones unidas, Informe 

sobre Décimo Periodo de Sesiones (16 al 27 de mayo del 2011), Consejo económico y social, do-
cumentos oficiales 2011, suplemento núm. 23, párrafo 79.

96  onu Comité para la eliminación de la discriminación racial - recomendación ge-
neral núm. 23, relativa a los derechos de los pueblos indígenas, 51 período de sesiones, doc. 
hri/Gen/1/rev.7 at 248 (1997), párrafo 5. 

97  véase Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., y Corte idh, caso de la Comu-
nidad indígena Kichwa ..., cit.

98  la consulta y el consentimiento no se limitan a asuntos que afecten los derechos de pro-
piedad indígenas, sino que también son aplicables a otras acciones administrativas o legislativas 
de los estados que tienen un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indígenas 
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tomando en consideración la especial relación entre los pueblos indígenas y 
la tierra, y los recursos naturales. Ésta es una manifestación concreta de la 
regla general, según la cual el estado debe garantizar que los pueblos indí-
genas sean consultados sobre los temas susceptibles de afectarlos, teniendo 
en cuenta que esta consulta debe estar dirigida a obtener su consentimiento 
libre e informado,99 según se dispone en el Convenio169 de la oit y en la 
declaración de las naciones unidas sobre los derechos de los Pueblos in-
dígenas.100

la consulta no es un acto singular, sino un proceso de diálogo y nego-
ciación que implica la buena fe de ambas partes y la finalidad de alcanzar 
un acuerdo mutuo. los procedimientos de consulta, en tanto forma de ga-
rantizar el derecho de los pueblos indígenas a participar en los asuntos sus-
ceptibles de afectarles, deben buscar la obtención del consentimiento libre e 
informado de los pueblos y no limitarse únicamente a una notificación o un 
trámite de cuantificación de daños.101

el procedimiento de consulta no puede agotarse en el cumplimiento 
de una serie de requisitos pro forma. incluso en los supuestos en los que el 
consentimiento de los pueblos indígenas no sea un requisito necesario, los 
estados tienen el deber de prestar la debida consideración a los resultados 
de la consulta o, en su defecto, proporcionar razones objetivas y razonables 
para no haberlos tomado en consideración. de este modo la consulta debe 
de ser: previa, culturalmente adecuada, informada y de buena fe.102

la consulta previa se refiere a que debe llevarse a cabo durante la fase ex-
ploratoria o de planificación del proyecto, plan o medida correspondiente, 
con suficiente antelación al comienzo de sus actividades de ejecución. los 
procedimientos de consulta se deben desarrollar antes de diseñar y ejecutar 
proyectos de explotación de recursos naturales en las tierras y territorios an-
cestrales de los pueblos indígenas.103 en el mismo sentido se ha pronunciado 
el relator especial de la onu, al precisar que en todos los casos en que se 
aplique el deber de celebrar consultas, su finalidad deberá ser obtener el 

(Anaya, James, informe del relator especial sobre los derechos de los Pueblos indígenas, doc. 
onu A/hrC/12/34, 15 de julio de 2009, párrafos 62 y 63.

99  Cidh, democracia y derechos humanos…, cit., párrafos 1058 y 1071.
100  Anaya, James, informe del relator..., cit., nota 98, párrafo 39.
101  Cidh, Acceso a la justicia e inclusión…, cit., párrafo 248.
102  Cidh, relatoría especial sobre los derechos los pueblos indígenas, informe sobre los 

derechos de los pueblos indígenas y tribales, sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales, 
normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, oeA/ser.l/v/
ii, 30 diciembre 2009, párrafo 396.

103  Cidh, Acceso a la justicia e inclusión…, cit., párrafo 249.
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consentimiento o el acuerdo de los pueblos indígenas afectados. de ahí que 
las consultas deban llevarse a cabo en las primeras etapas de la elaboración 
o planificación de la medida propuesta a fin de que los pueblos indígenas 
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopción de 
decisiones.104

en cuanto a los proyectos y concesiones de explotación o extracción 
de los recursos naturales en territorios indígenas, la consulta debe hacerse 
desde que se lleva a cabo la evaluación misma del otorgamiento de la con-
cesión, ya que los estados deben garantizar, de antemano, la participación 
efectiva del pueblo indígena o tribal afectado, por medio de sus métodos 
tradicionales de toma de decisiones, tanto en relación con el proceso de 
evaluación del otorgamiento de concesiones en su territorio, como en la 
adopción de las decisiones correspondientes.105

en lo relativo a la consulta culturalmente adecuada, se debe consultar con los 
pueblos de conformidad con sus propias tradiciones, y la consulta debería 
tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo [correspondiente] para 
la toma de decisiones,106 es decir, que la regla de adecuación cultural de la 
consulta exige que la representación de los pueblos indígenas sea definida 
de conformidad con sus propias tradiciones. en términos generales, todos 
los asuntos relacionados al proceso de consulta con el pueblo [correspon-
diente], así como aquellos relacionados a los beneficiarios de la ‘justa in-
demnización’ que se debe compartir, deberán ser determinados y resueltos 
por el pueblo [respectivo] de conformidad con sus costumbres y normas 
tradicionales.107

en lo tocante a la consulta informada, según la jurisprudencia de la Corte 
interamericana, debe ser en el sentido de que los pueblos indígenas tengan 
“conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de 
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversión propuesto 
con conocimiento y de forma voluntaria”.108 el carácter informado de la 

104  Anaya, James, informe del relator..., cit., nota 98,  párrafo 65.
105  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., párrafo 147.
106  Ibidem, párrafo 133.
107  Corte idh, caso del Pueblo saramaka vs. surinam. interpretación de la sentencia de 

excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008, 
serie C, núm. 185, párrafo 27.

108  en palabras del relator de la onu: en los casos relativos a explotación de recursos 
naturales o proyectos de desarrollo que afecten tierras indígenas, para que los pueblos 
indígenas interesados puedan adoptar decisiones libres e informadas sobre el proyecto en 
consideración es necesario que reciban información objetiva y completa sobre aspectos del 
proyecto que los afecta, incluidas las repercusiones del proyecto sobre su vida y su entorno. 
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consulta conecta con la obligación de llevar a cabo estudios de impacto so-
cial y ambiental con carácter previo a la ejecución de planes de desarrollo 
o inversión o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pue-
blos.109 sobre este mismo punto, en analogía con las garantías aplicables en 
otros procedimientos judiciales o administrativos en los que participen los 
pueblos o individuos indígenas, la consulta informada exige a los estados a 
adoptar medidas para asegurar que los miembros de los pueblos o comuni-
dades indígenas “puedan comprender y hacerse comprender, facilitándoles, 
si fuera necesario, intérpretes”.110 la consulta informada también exige a 
los estados garantizar que en el marco de los procedimientos de consulta 
previa se establezcan los beneficios que serán percibidos por los pueblos 
indígenas afectados, y las posibles indemnizaciones por los daños ambienta-
les, siempre de conformidad con sus propias prioridades de desarrollo.111 la 
complejidad y magnitud de los proyectos o planes de inversión o desarrollo, 
o de las concesiones extractivas de los recursos naturales puede requerir 
la celebración de reuniones previas de información. dichas reuniones, sin 
embargo, no deben confundirse con el tipo de negociación y diálogo reque-
ridos por un proceso de consulta genuino.112 

Por último, la consulta de buena fe, tiene la finalidad de recibir el con-
sentimiento informado de los pueblos indígenas a los planes de desarro-
llo o inversión o las concesiones extractivas que puedan afectar su derecho 

A este respecto, es esencial que el estado haga estudios de impacto ambiental y social a 
fin de que puedan conocer todas las consecuencias que cabe prever. los grupos indígenas 
interesados deben de conocer esos estudios de impacto en las primeras etapas y poder 
presentar sus observaciones y recibir información acerca de cualquier preocupación que 
planteen. Anaya, James, informe del relator..., cit., nota 98, párrafo 53.

109  Cidh, informe sobre la situación de los derechos humanos en ecuador..., cit., nota 85,  
párrafo 103.

110  oit, Convenio 169, sobre Pueblos indígenas y tribales en independientes, artículo 
12. el apoyo técnico a los pueblos indígenas en el contexto de los procedimientos de consulta 
puede también interpretarse como uno de los requisitos de la provisión de medios para que 
los pueblos indígenas puedan ejercer plenamente su derecho a la autonomía. Convenio 169, 
Artículo 6.1.(c). el relator especial de la onu indica en este sentido que “por lo general 
los pueblos indígenas se encuentran en desventaja en cuanto a influencia política, recursos 
financieros, acceso a la información y educación pertinente con respecto a las instituciones 
estatales o las partes del sector privado, como las empresas, que son sus contrapartes en 
las consultas… los estados deben tratar debidamente de superar el desequilibrio de poder, 
garantizando a los pueblos indígenas la asistencia financiera, técnica y de otro tipo que nece-
siten y haciéndolo sin utilizar dicha asistencia como palanca o para influir en las posiciones 
de los indígenas en las consultas.” Anaya, James, informe del relator..., cit., nota 98, párrafos 
50 y 51.

111  Cidh, Acceso a la justicia e inclusión…, cit., párrafo 248. 
112  Cidh, relatoría especial sobre los derechos los pueblos…, cit., párrafo 314.
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de propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales.113 el énfasis 
puesto por la regulación internacional y regional sobre la buena fe en el 
cumplimiento del deber estatal de consulta a los pueblos indígenas busca 
establecer una garantía frente a los procesos de consulta meramente forma-
les, una práctica desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada de 
manera consistente por los pueblos indígenas. la consulta de buena fe exige 
la ausencia de cualquier tipo de coerción por parte del estado o de agentes 
que actúen con su autorización o aquiescencia. en demasiados casos, las 
consultas a los pueblos indígenas se llevan a cabo en climas de hostigamien-
to e incluso de violencia perpetrada por guardias de seguridad privados 
contratados por las empresas responsables de los proyectos y, a veces, por 
las fuerzas de seguridad públicas. la buena fe también es incompatible con 
prácticas tales como los intentos de desintegración de la cohesión social de 
las comunidades afectadas, sea por medio de la corrupción de los líderes co-
munales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea mediante nego-
ciaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias 
a los estándares internacionales.114

de esta forma la finalidad de toda consulta será obtener el consentimien-
to previo, adecuado, informado y de buena fe. la Corte interamericana ha 
resaltado la diferencia entre “consulta”’ y “consentimiento”, planteando la 
obligación de obtener el consentimiento en los siguientes términos: 

la Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inver-
sión a gran escala que tendrían un mayor impacto dentro del territorio sara-
maka, el estado tiene la obligación, no sólo de consultar a los saramakas, sino 

113  Corte idh, caso del Pueblo saramak…, cit., nota 18, párrafo 133. es de resaltar la 
discrepancia de estándares existentes en los dos casos sobre la finalidad que debe tener el 
proceso de consulta. es de resaltar que en el primer caso en el que la Corte interamericana 
se versó sobre la consulta de carácter previa, libre, informada y de buena fe (saramaka vs. 
suriname) la Corte hizo referencia a que la finalidad de dicha consulta debería ser la de obte-
ner el consentimiento de dicho pueblo. Con posterioridad, en el caso sarayaku, la Corte pese 
a que cita el párrafo 134 de la sentencia del caso del Pueblo saramaka cambia la finalidad 
de la consulta por la de concepción de tener como finalidad llegar a un acuerdo. Cabría hacer 
notar que la Corte ha considerado que el consentimiento es de necesaria obtención cuando 
se trate de proyecto de desarrollo o inversión entendiéndose éstos como “cualquier actividad 
que pueda afectar la integridad de las tierras y recursos naturales dentro del territorio […], 
en particular, cualquier propuesta relacionada con concesiones madereras o mineras”. si 
bien en el caso sarayaku se trataba de una concesión petrolera que afectaba la integridad de 
las tierras y recursos naturales, la Corte cambia la concepción antes descrita, consentimiento 
por acuerdo.

114  Cidh, relatoría especial sobre los derechos los pueblos indígenas…, cit., párrafos 318 
y 319. 
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también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos, 
según sus costumbres y tradiciones.115

Posteriormente, en la sentencia interpretativa del caso saramaka, la 
Corte añadió: 

el estado tiene el deber, desde el inicio de la actividad que se propone, de 
consultar activamente con el pueblo saramaka, de buena fe, y con el objetivo 
de llegar a un acuerdo, lo cual a su vez requiere que el estado acepte y brinde 
información al respecto en un formato entendible y públicamente accesible. 
Además, dependiendo del nivel de impacto que tendrá la actividad que se 
propone, el estado podría ser requerido a obtener el consentimiento del pue-
blo saramaka. 116

el Comité para la eliminación de la discriminación racial en Consi-
deraciones de los informes presentados por los estados partes conforme al 
artículo 9 de la Convención, observaciones Finales respecto del ecuador, 
de 2003 determinó que otros organismos y organizaciones internaciona-
les han señalado que, en determinadas circunstancias y adicionalmente 
a otros mecanismos de consulta, los estados deben obtener el consenti-
miento de los pueblos tribales e indígenas para llevar a cabo planes de 
desarrollo o inversión a gran escala que tengan un impacto significativo 
en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales.117 el relator de 
las naciones unidas sobre la situación de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales de los pueblos indígenas también se ha referido a esta 
obligación, observando que: 

[s]iempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en áreas ocupadas 
por pueblos indígenas, es probable que estas comunidades tengan que atrave-
sar cambios sociales y económicos profundos que las autoridades competen-
tes no son capaces de entender, mucho menos anticipar. [l]os efectos princi-
pales… comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el desalojo, 
la migración y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesa-
rios para la subsistencia física y cultural, la destrucción y contaminación del 
ambiente tradicional, la desorganización social y comunitaria, los negativos 

115  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 18, párrafo 134.
116  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 107, párrafo 17.
117  onu, Comité para la eliminación de la discriminación racial Consideraciones de 

los informes presentados por los estados parte conforme al artículo 9 de la Convención, 
observaciones finales respecto del ecuador, 2003, doc. Cerd/C/62/Co/2, 2 de junio de 
2003, párrafo 16.
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impactos sanitarios y nutricionales de larga duración [y], en algunos casos, 
abuso y violencia.118

en suma, tres son los casos en los cuales el requisito del consentimiento 
se vuelve de carácter obligatorio:119

a) los planes o proyectos de desarrollo o inversión que impliquen el 
desplazamiento de los pueblos o comunidades indígenas de sus terri-
torios tradicionales, es decir, su reubicación permanente. 

b) en los casos en que la ejecución de planes de inversión o desarrollo o 
de concesiones de explotación de los recursos naturales privaría a los 
pueblos indígenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras y de 
otros recursos naturales necesarios para su subsistencia. 

c) en el de depósito o almacenamiento de materiales peligrosos en tie-
rras o territorios indígenas

el requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguar-
da reforzada de los derechos de los pueblos indígenas, dada su conexión 
directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos 
humanos esenciales, en relación con la ejecución de planes de desarrollo 
o inversión que afecten al contenido básico de dichos derechos. el deber 
de obtención del consentimiento responde, por lo tanto, a una lógica de 
proporcionalidad en relación con el derecho de propiedad indígena y otros 
derechos conexos.120

118  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 18, párrafo 135.
119  Cidh, relatoría especial sobre los derechos los pueblos…, cit., párrafo 334.
120  el relator especial de la onu ha explicado en esta línea que “la solidez o importan-

cia de la finalidad de lograr el consentimiento varía según las circunstancias y los intereses 
indígenas que estén en juego. un efecto directo y considerable en la vida o los territorios de 
los pueblos indígenas establece una presunción sólida de que la medida propuesta no deberá 
adoptarse sin el consentimiento de los pueblos indígenas. en determinados contextos, la pre-
sunción puede convertirse en una prohibición de la medida o el proyecto si no existe el con-
sentimiento de los indígenas. la declaración reconoce dos situaciones en que el estado tiene 
la obligación de obtener el consentimiento de los pueblos indígenas interesados, fuera de la 
obligación general de que las consultas tengan por finalidad procurar el consentimiento. esas 
situaciones incluyen el caso en que el proyecto dé lugar al traslado del grupo fuera de sus 
tierras tradicionales y los casos relacionados con el almacenamiento o vertimiento de desechos 
tóxicos en las tierras indígenas (artículos 10 y 29, párrafo 2, respectivamente).” Anaya, James, 
informe del relator..., cit., nota 98, párrafo 47.
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B. Garantía de beneficios compartidos

Con respecto a la garantía de beneficios compartidos, el estado debe ga-
rantizar que los miembros de las comunidades indígenas afectadas se be-
neficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territo-
rio.121 la Cidh ha resaltado que, según dispone el Convenio núm. 169, 
los pueblos indígenas tienen derecho a la participación en los beneficios de 
las actividades de utilización de sus recursos naturales.122 sin embargo, no 
debe confundirse la participación en los beneficios de un proyecto con la 
dotación de servicios sociales básicos que de cualquier modo corresponde 
proveer al estado en virtud de sus obligaciones en materia de derechos eco-
nómicos, sociales y culturales.123

en cuanto a la determinación de los beneficiarios ésta deberá hacerse 
consultando al pueblo respectivo y no unilateralmente por el estado y en 
caso de que surja un conflicto interno entre los miembros del pueblo indíge-
na correspondiente sobre quién puede beneficiarse de los proyectos de de-
sarrollo e inversión, ello debe ser resuelto por el pueblo mismo de conformi-
dad con sus propias costumbres y normas tradicionales, y no por el estado.124 
la Corte interamericana ha recurrido en este punto a los pronunciamientos 
del Comité para la eliminación de la discriminación racial y del relator de 
la onu sobre los derechos de los pueblos indígenas, respecto del derecho a la 
participación en los beneficios, en este sentido, el Comité sobre la eliminación 
de la discriminación racial ha recomendado no sólo que se debe obtener el 
consentimiento previo e informado de las comunidades cuando existen pla-
nes para llevar a cabo grandes actividades de explotación en territorios in-
dígenas, sino también garantizar que se compartan los beneficios derivados 
de dicha explotación de manera equitativa.125 en este contexto, de confor-
midad con el artículo 21.2 de la Convención, se puede entender la parti-
cipación en los beneficios como una forma de indemnización razonable y 
en equidad, que deriva de la explotación de las tierras y recursos naturales 
necesarios para la supervivencia.126

121  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 18, párrafo 129.
122  Cidh, segundo informe…, cit., nota 70, párrafo 26.
123  Cidh, relatoría especial sobre los derechos los pueblos…, cit., párrafo 293.
124  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 107, párrafo 25.
125  onu, Comité para la eliminación de la discriminación..., cit., nota 117, párrafo 16.
126  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 18, párrafo 140.
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C. Garantía de estudios previos de impacto social y ambiental

los estudios previos de impacto social y ambiental (eisA) deben ser 
llevados a cabo por entidades independientes y técnicamente capaces, bajo 
la supervisión del estado127 en el contexto de los proyectos de desarrollo e 
inversión y actividades extractivas en territorios indígenas. los estudios de 
impacto social y ambiental responden a la finalidad última de “preservar, 
proteger y garantizar la relación especial” de los pueblos indígenas con sus 
territorios y garantizar su subsistencia como pueblos.128 en términos gene-
rales, los eisA sirven para evaluar el posible daño o repercusión que un 
proyecto de desarrollo o inversión puede tener sobre la propiedad y comu-
nidad en cuestión.129 tal y como lo afirmó la Corte interamericana en la 
sentencia sobre el caso saramaka, el objetivo de los eisA no es sólo tener 
alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, 
sino también asegurar que los miembros del pueblo tengan conocimiento de 
los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad, a fin 
de que acepten el plan de desarrollo o inversión propuesto con conocimien-
to y de forma voluntaria.130 

el objetivo último del proceso de estudio de impacto es identificar cuá-
les son los potenciales aspectos negativos del plan o proyecto en cuestión 
sobre la capacidad de los pueblos indígenas de usar y gozar de las tierras y 
otros recursos existentes en sus territorios que tradicionalmente han usado 
con fines económicos, sociales, culturales o espirituales; en otros términos: 
el posible impacto sobre su derecho de propiedad comunal.131

iv. conclusión: ¿existe una Prevalencia  
De la Justicia inaccesible Para los DerecHos  

territoriales De los Pueblos inDíGenas en México?

uno de los grandes obstáculos a los que se veían enfrentados los pueblos 
indígenas al momento de tratar de hacer efectivos sus derechos territoriales 
de manera colectiva, pues recursos, como el amparo, eran eminentemente a 
instancia de parte agraviada. sin embargo, un avance importante en materia 

127  Ibidem, párrafo 129.
128  Idem.
129  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 107, párrafo 40.
130  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 18, párrafo 154.
131  Banco Mundial, Política operacional 4.10, párrafo 9 y Anexo A.
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agraria, y específicamente en el juicio de amparo en materia agraria, es que 
se prevén acciones colectivas a favor de los núcleos de población ejidal o co-
munal, tradicionalmente conocido como el “amparo social”.132 no obstante, 
habría que apuntar que existen comunidades indígenas que no son necesa-
riamente comunidades agrarias, pero que ocupan una porción de tierra sin 
ninguna denominación, y también comunidades agrarias, cuyos miembros 
no son indígenas.133

la única referencia de la protección de los pueblos indígenas en la ley 
Agraria lo encontramos en el artículo 106 que dispone que: “las tierras 
que corresponden a los grupos indígenas deberán ser protegidas por las 
autoridades, en los términos de la ley que reglamente el artículo [2o.] y el 
segundo párrafo de la fracción vii del artículo 27 constitucional”. sin em-
bargo, en lo referente al artículo 2o. sólo contempla en la fracción v que 
el estado mexicano reconoce el derecho que tienen los pueblos indígenas 
para conservar y mejorar su hábitat y preservar la integridad de sus tierras; 
por su parte, en lo relativo al artículo 27 fracción vii, párrafo segundo, la 
Constitución sólo dispone que “la ley protegerá la integridad de las tierras 
indígenas”, es decir en ambos casos no se contempla la propiedad indígena 
en su expresión de territorio para efectos del amparo en materia agraria 
cuando las afectaciones atañen a sus derechos. 

Para raquel Gutiérrez nájera y Pedro león Corrales el amparo en 
materia agraria representa y constituiría un recurso legal efectivo, para la 
protección de derechos colectivos (específicamente en materia ambiental), 
pues según estos autores, resulta aplicable a las comunidades afectadas en 
sus tierras, ya sean ejidos o pueblos indígenas, por ejemplo, megaproyectos, 
implican actos de autoridad que tengan o puedan tener como consecuencia 
la privación de los derechos de propiedad o posesión, uso o disfrute de sus 
bienes agrarios de un núcleo de población ejidal o comunal o la afectación 
del régimen ejidal o comunal, se actualizan los supuestos en los procedería 
el amparo en materia agraria de manera colectiva. Para estos autores el 
amparo en materia agraria es plenamente aplicable cuando se priva de los 
derechos colectivos sobre la tierra, especialmente mediante megaproyectos, 
pues contienen actos de autoridad que afectan los derechos agrarios de los 
núcleos de población, específicamente aquellos que tengan o puedan tener 
como consecuencia la privación parcial o total, temporal o definitiva de la 
propiedad, la posesión o el disfrute de los bienes agrarios o su substracción 

132  Ferrer Mac-Gregor, eduardo. Amparo colectivo en México, hacia una nueva reforma constitucio-
nal y legal, México, unAM, instituto de investigaciones Jurídicas,2009, pp. 57 y 58.

133  Cfr. lópez Bárcenas, Francisco, Tierras y territorios…, cit., nota 3, p. 292.
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del régimen ejidal o comunal; en este sentido ponen énfasis en que el am-
paro en materia agraria se basa en varias excepciones a las reglas ordinarias 
del juicio de amparo, con enormes ventajas para los núcleos de población 
afectados: 

1. no se requiere agotar los recursos previos contemplados para im-
pugnar los actos de autoridad, por ende, no se necesitaría agotar el 
recurso de revisión. 

2. no se aplica el término de 15 días para interponer la demanda de 
amparo, ya que por excepción se puede interponer dentro de siete 
años contados a partir de que se le notifique al núcleo agrario sobre 
la privación de sus derechos ejidales o comunales. 

3. en materia de suspensión, proceden la suspensión de plano y de ofi-
cio, la cual se debe de conceder por el juez de distrito contra los actos 
que tengan o puedan tener como consecuencia la privación de la 
propiedad, posesión o disfrute de los bienes agrarios de un núcleo de 
población ejidal o comunal, además, no se aplican las disposiciones 
de la suspensión en general como no afectar el interés social, tampo-
co requiere garantía y se otorga durante la vigencia del juicio. 

4. opera la suplencia de la queja a favor de los núcleos de población 
cuando sean parte quejosa tanto en ofrecimiento y recabación de 
pruebas como en excepciones, preceptos violados y alegatos. 

5. Asimismo, no existe término para interponer la queja por exceso o 
defecto en el cumplimiento de la ejecutoria cuando se les concede el 
amparo, y los autorizados para oír y recibir notificaciones tienen fa-
cultades amplias, sin tener que cubrir el requisito de haber registrado 
previamente su cédula de abogado.134 

de este modo, de un análisis sistemático, según Gutiérrez nájera y león 
Corrales, se percibe qué actividades destinadas a afectar la tierra acarrean e 
implican violaciones a otros derechos consagrados en la Constitución mexi-
cana como el derecho a la vida, a la salud y a gozar de un medio ambiente 
sano y adecuado y de igual manera que los daños a los ecosistemas pueden 
ser irreparables como el cambio del uso del suelo del bosque o la selva a un 
uso hidráulico o industrial o demolición de zonas específicas. de esta forma, 
la afectación de la tierra, acarrea como consecuencia riesgos o daños a la sa-

134  Gutiérrez nájera, raquel y león Corrales, Pedro. “el acceso a la justicia en materia 
ambiental en el contexto de los derechos económicos, sociales y culturales”, en México-Co-
misión europea, secretaria de relaciones exteriores, Los derechos económicos, sociales y culturales, 
Programa para la Cooperación sobre derechos humanos, México, 2005, p. 420.
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lud de las personas o la desaparición de especies de flora y fauna que afecten 
gravemente la biodiversidad. visión que no es errónea, pero que sin duda 
para la justiciabilidad de los desC implica una limitante al ser colocados 
en segundo término. 

de igual manera, para las comunidades indígenas reconocidas por el 
derecho como ejidos o comunidades, el amparo en materia agraria está re-
lacionado con del derecho a la consulta. en los que respecta, este derecho es 
un derecho autónomo referido a cuestiones de medidas legislativas o admi-
nistrativas que le afecten directamente135 al pueblo indígena en cuestión136 
y que se ha constituido como un mecanismo de los pueblos indígenas en 
México para tutelar sus otros derechos fundamentales.137el concepto de consulta, 
según la Comisión de expertos en Aplicación de Convenios y recomenda-
ciones de la oit, comporta el establecimiento de un diálogo verdadero y 
genuino entre ambas partes, “caracterizado por la comunicación y el en-
tendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de llegar a un 
acuerdo”.138

surge en los asuntos de i) delimitación, demarcación y otorgamiento de 
título colectivo del territorio, ii) el reconocimiento de la personalidad jurídi-
ca de la comunidad, iii) sobre los resultados previos de impacto ambiental y 
social, y iv) en relación a cualquier restricción a los derechos a la propiedad 
del pueblo respecto a planes de desarrollo o inversión que afecten el territo-
rio del pueblo.139 en el mismo sentido, la Corte interamericana ha afirmado 

135  Calle Ayen, Fernando, “el derecho a la consulta previa”, Anuario de Derecho Procesal 
Constitucional Latinoamericano, universidad del rosario- Fundación Konrad Adenahuer stif-
tung, 2013, p. 335. 

136  se considera que una medida legislativa o administrativa afecta directamente al o los 
pueblos indígenas cuando contiene aspectos que pueden producir cambios en la situación la 
situación jurídica o en el ejercicio de los derechos colectivos de tales pueblos.

137  serrano, César, op cit., pp. 170 y 171. 
138  oit, informe del Comité establecido para examinar la reclamación en la que se alega 

el incumplimiento por ecuador del Convenio sobre pueblos indígenas y tribales, núm. 169, 
1989, presentada en virtud del artículo 24 de la Constitución de la oit por la Confedera-
ción ecuatoriana de organizaciones sindicales libres, ref: GB.282/14/2, párrafo 38, en 
informe 2011 de la Comisión de expertos en Aplicación de Convenios y recomendaciones, 
observación General 2011 sobre la obligación de consulta. Convenio sobre Pueblos indíge-
nas y tribales, núm. 169, 1989, ref: ilC.100/iii/iA, 16 de febrero de 2011.

139  Corte idh, caso del Pueblo saramaka…, cit., nota 107, párrafo 16. en el mismo sen-
tido la Corte en el caso de la Comunidad indígena Kichwa de sarayaku determinó que la 
obligación de consultar a las comunidades y pueblos indígenas y tribales sobre toda medida 
administrativa o legislativa que afecten sus derechos reconocidos en la normatividad interna 
e internacional, así como la obligación de asegurar los derechos de los pueblos indígenas a 
la participación en las decisiones de los asuntos que le conciernan a sus intereses, está en 
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que la consulta previa debe concebirse como un verdadero instrumento 
de participación, que debe permitir establecer un proceso de diálogo y de 
búsqueda de acuerdos o de consensos, basado en principios de confianza 
y respeto mutuos.140

Como derecho fundamental, el Convenio 169 de la oit, y la declara-
ción de las naciones unidas sobre los derechos de los Pueblos indígenas, 
establecen que la consulta previa es un derecho de los pueblos indígenas, pero 
no requieren a los estados que lo incorporen en sus sistemas jurídicos con 
carácter de derecho fundamental o con determinado rango dentro de la 
jerarquía normativa interna.141 estos instrumentos internacionales mencio-
nan las características y requisitos que deben reunir los procesos de consulta 
previa, con independencia de la ubicación de este derecho en el orden jurí-
dico interno. de esta forma, en sintonía con lo establecido por el Convenio 
169 de la oit y la declaración de las naciones unidas sobre los derechos 
de los Pueblos indígenas, las cortes o tribunales constitucionales han reite-
rado en el ámbito interno que la finalidad de la consulta previa consiste en 
llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento libre, previo e informado 
de los pueblos indígenas sobre las medidas legislativas o administrativas que 
el estado pretende adoptar, antes de que éste tome una decisión que pueda 
afectar a los pueblos indígenas.142

relación directa con la obligación general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los de los 
derechos reconocidos en la Convención. 

140  Corte idh, caso Pueblo indígena Kichwa…, cit., párrafos 167 y 186 y Cfr. Grueso 
Castelblanco, libia rosario, El derecho de los pueblos indígenas a la consulta previa, libre e informada. 
Una guía de información, oficina en Colombia del Alto Comisionado de las naciones unidas 
para los derechos humanos, p. 21. 

141  Por ejemplo: Colombia, sentencia su-039 de 1997, 3 de febrero de 1997 (M.P. An-
tonio Barrera Carbonell): “la referida participación, a través del mecanismo de la consulta, 
adquiere la connotación de derecho fundamental”; sentencia su-383 de 2003, 13 de mayo 
de 2003 (M.P. Álvaro tafur Galvis): “mediante el mecanismo de la consulta previa, que éste 
es un derecho fundamental, “pues se erige en un instrumento que es básico para preservar la 
integridad étnica, social económica y cultural de las comunidades indígenas y para asegurar 
por ende su subsistencia como grupo social”; sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007 
(M.P. rodrigo escobar Gil): “5. […] en razón a su importancia política, a su compromiso 
con la defensa de la identidad e integridad cultural y a su condición de mecanismo de par-
ticipación, la doctrina constitucional le reconoce a la consulta previa el carácter de derecho 
fundamental en sí mismo”.

142  Por ejemplo: Colombia, sentencia C-366 de 2011, 11 de mayo de 2011 (M.P. luis 
ernesto vargas silva): “[el derecho a la consulta previa] tiene por objeto servir para que las 
comunidades tradicionales participen activamente en la definición de la medida legislativa 
relacionada directamente con sus intereses, a fin de propiciar un acercamiento que pretenda 
la concertación sobre el contenido del proyecto o política correspondiente”; Perú, sentencia 
stC n° 05427-2009-PC/tC, 30 de junio de 2010: “57. Como se puede apreciar, el dere-
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sobre este punto, la suprema Corte de Justicia de la nación ha consi-
derado que la protección efectiva de los derechos fundamentales de los pue-
blos y las comunidades indígenas requiere garantizar el ejercicio de ciertos 
derechos humanos de índole procedimental, principalmente el de acceso a 
la información, el de la participación en la toma de decisiones y el de acceso 
a la justicia. en ese sentido, todas las autoridades, en el ámbito de sus atri-
buciones, están obligadas a consultarlos antes de adoptar cualquier acción 
o medida susceptible de afectar sus derechos e intereses, consulta que debe 
cumplir con los siguientes parámetros: a) debe ser previa; b) culturalmente 
adecuada por medio de sus representantes o autoridades tradicionales; c) in-
formada, y d) de buena fe. en el entendido que el deber del estado a la consul-
ta no depende de la demostración de una afectación real a sus derechos, sino 
de la susceptibilidad de que puedan llegar a dañarse, pues precisamente 
uno de los objetos del procedimiento es determinar si los intereses de los 
pueblos indígenas serían perjudicados.143

Pese a estos avances en el plano nacional e internacional, en el caso de 
nuestro país aún estamos en un escenario en el que es más común negar los 
derechos indígenas que reivindicarlos. Así, encontramos que la legislación 
se encuentra incompleta y cuando la suprema Corte ha realizado un con-
trol de convencionalidad con los estándares internacionales, ha mal inter-
pretado los derechos indígenas existentes en los estándares internacionales. 

de esta forma, no hay que ignorar una doble problemática en la propia 
normativa interna que ha impedido hacer justiciables los derechos territo-
riales de los pueblos indígenas que tienen un impacto directo en la posibi-
lidad de accionar un recurso que contemple de igual manera los derechos 
sociales. Por una parte, encontramos la imposibilidad que deriva de la pro-
pia Constitución al contemplar tanto el artículo 2o. como el 27 respecto a la 

cho a la consulta previa e informada, tal cual se encuentra regulado en el Convenio 169, 
permite que a través del diálogo intercultural los pueblos indígenas sean tomados en cuenta 
al momento de la adopción de medidas que puedan afectar sus derechos o intereses. dicha 
interacción tiene como finalidad incluir a un grupo humano históricamente postergado en 
el proceso de toma de decisiones públicas, y simultáneamente, busca otorgarle al estado (o, 
eventualmente, al particular) aquella legitimidad que sus decisiones requieren para gozar de 
sostenibilidad en el tiempo. de esta forma, se garantiza que el desarrollo económico impul-
sado legítima- mente desde el estado, no se contraponga, sino antes bien, se armonice con el 
derecho de los pueblos indígenas a su bienestar y desarrollo”.

143  suPreMa corte De Justicia De la nación . coMuniDaDes y Pueblos inDíGe-
nas . toDas las autoriDaDes, en el áMbito De sus atribuciones, están obliGaDas 
a consultarlos, antes De aDoPtar cualquier acción o MeDiDa suscePtible De 
afectar sus DerecHos e intereses . tesis 1a. CCxxxvi/2013 (10a.), Primera sala, 
libro xxiii, agosto de 2013, t. 1, décima Época, tesis aislada (constitucional), p. 736. 
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protección de los pueblos indígenas el concepto de tierras y no el de territorios, 
como la normativa internacional lo ha destacado. en este sentido eduardo 
Ferrer Mac-Gregor en su libro Panorámica del derecho procesal constitucional y 
convencional144 señala, sobre las omisiones de la propia constitución o impre-
visiones constitucionales que: 

hasta hace poco tiempo no se había prestado mucha atención al fenómeno 
que se produce cuando algún asunto de relevancia considerable no ha sido 
contemplado en el texto constitucional y que “[c]onsiderando que a la fecha 
no se han implementado procesos constitucionales específicos para la correc-
ción o cobertura de estas omisiones, cuando algún problema derivado de la 
falta de previsión de a propia norma fundamental ha sido sometido a la justicia 
constitucional, será el juez constitucional el que deberá solucionar la cuestión; 
para ello debe dotar de contenido las cláusulas abiertas o indeterminadas; 
acudir al derecho internacional, especialmente cuando se trata de derechos 
humanos; utilizar distintos tipos de interpretación o bien proceder a la inte-
gración de la norma. 

Por otra parte la normatividad secundaria (ley Agraria) que rige los 
derechos de los pueblo indígenas en lo relativo a los derechos sobre la tierra, 
es de igual manera deficiente y “acorde” al texto constitucional, pero esto 
conlleva a una inconstitucionalidad por omisión legislativa, entendiéndola como 
“la falta de desarrollo por parte del Poder legislativo, por un tiempo exce-
sivamente largo, de aquellas normas constitucionales de obligatorio y con-
creto desarrollo, de tal forma que se impide su eficaz aplicación”.145 de este 
modo la posibilidad de contar con un recurso en el ámbito de los pueblos 
indígenas para exigir sus derechos sociales vinculados con el territorio, de-
viene de la necesidad de adecuar la normatividad interna acorde a la con-
cepción integral de los derechos de las comunidades étnicas en el ámbito 
internacional. 

en este tenor habría que recordar, por ejemplo, lo dicho por la Corte 
interamericana, en el caso Mayagna sumo Awas tigni sobre la adecuación 
del derecho interno a los estándares internacionales en materia de protec-

144  Cfr. Ferrer Mac-Gregor, eduardo, Panorámica del derecho procesal constitucional y convencio-
nal, México, Marcial Pons- unAM, 2013, pp. 571-591.

145  la omisión legislativa puede ser de dos tipos según su extensión. será absoluta cuando 
exista una total ausencia de norma secundaria sobre un tema o precepto constitucional que 
deberá ser desarrollado legislativamente; o bien relativa cuando habiendo algún tipo de ejerci-
cio legislativo, resulte incompleta o deficiente. Fernández rodríguez, J.J. “una aproximación 
al concepto de inconstitucionalidad por omisión” en Carbonell, Miguel (Coord.), En busca de 
normas ausentes, ensayos sobre la inconstitucionalidad por omisión, 2a. ed., México, unAM, 2007, p. 86.
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ción de los derechos de los pueblos indígenas, así, consideró que “para el 
caso de la propiedad indígena era necesario un procedimiento específico, 
que atendiera a las características especiales de la propiedad indígena”.146 si 
bien este criterio surgió bajo la óptica de la ausencia en la legislación nica-
ragüense de procesos de delimitación y demarcación, “también de esta for-
ma, queda establecida la obligación del estado de tomar todas las medidas 
necesarias en el derecho interno para crear un mecanismo eficaz que tenga 
en consideración los aspectos culturales involucrados para un real goce y 
ejercicio del derecho a la propiedad indígena”.147 Conclusión que puede ser 
extrapolada a la obligación que tiene el estado de asegurar efectivamente 
los otros derechos de las comunidades indígenas por medio de mecanismos 
eficaces y que tengan en consideración las particularidades culturales pro-
pias de las etnias. esto teniendo en consideración que las disposiciones en 
materia de protección de derechos indígenas dice “en relación no sólo con 
el tema del derecho a la tierra, sino que también con el goce y ejercicio de 
otros derechos”, todos los cuales debieran contar con recursos para su exi-
gibilidad en el plano interno.148

en lo tocante a la consulta como mecanismo de garantía de derechos 
ancestrales, la suprema Corte de Justicia de la nación, en el amparo en 
revisión 631/2012, promovido por Jesús Ceviza espinisa, Florentino Bui-
temea yoquihua, ignacio Jiménez Flores, hipólito Jiocomea yoquihua y 
Mario luna romero, autoridades tradicionales de la tribu yaqui del Pueblo 
vicam, sonora, se pronunció por primera vez sobre la garantía de consul-
ta. en este caso, las autoridades tradicionales reclamaban una autorización 
para la construcción del proyecto denominado “Acueducto independencia”, 
por desarrollarse en los municipios de hermosillo, Mazatlán, villa Pesquei-
ra, ures y soyopa, en el estado de sonora, que consistiría en la construcción 
y operación de una obra de toma vertical en la presa “el novillo”, una es-
tación de rebombeo horizontal (cárcamo de bombeo), u acueducto de acero 

146  Corte idh, caso Comunidad Mayagna…, cit.
147  Cfr. nash rojas, Claudio, “los derechos humanos de los indígenas en la jurisprudencia 

de la Corte interamericana derechos humanos” en Aylwin J. (ed.), Derechos humanos y pueblos 
indígenas. Tendencias internacionales y contexto chileno, instituto de estudios internacionales, uni-
versidad de la Frontera, temuco-Chile, 2004, p. 12.

148  no puede dejar de ser mencionado el hecho de que los recursos para hacer exigibles 
los derechos reconocidos a los pueblos indígenas deberán ser culturalmente accesibles, esto 
es, en cuanto a su presentación y tramitación. deberán adecuarse a las tradiciones comu-
nitarias, a la lengua, a las formalidades propias de la cultura y ser resueltos de acuerdo con 
un procedimiento adecuado a los fines perseguidos. si no se cumple con estos requisitos los 
recursos no debieran ser considerados adecuados para la efectiva protección de los derechos 
indígenas.
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para la distribución de agua nacional y una línea de trasmisión eléctrica, de 
esta forma, las autoridades tradicionales señalaban que en la construcción 
de esta obra no se había surtido un proceso de consulta y que, además, se 
afectaban las aguas del río yaquí que son importantes para comunidad 
como fuente de su cultura. si bien la suprema Corte confirmó la sentencia 
recurrida, podemos encontrar dos graves fallas: en primer lugar, la suprema 
Corte de Justicia aborda el derecho a la consulta como parte del derecho a 
la garantía de audiencia consagrada en el artículo 14 constitucional. 

si bien es cierto que la consulta constituye un “diálogo constante” entre 
las autoridades indígenas y las autoridades, no es correcto considerar que la 
consulta constituye parte del derecho a ser oído, pues la jurisprudencia inter-
nacional la ha situado como derecho autónomo derivado como una de las 
garantías en los procesos de afectaciones a derechos territoriales indígenas. 
en segundo lugar, y quizá el elemento más grave del estudio de este asunto 
por la suprema Corte, es que necesariamente se debía establecer de manera 
explícita como un alcance y efecto el detener la operación del acueducto hasta que 
no se le restituyera el derecho violado a la comunidad, ya que de otro modo 
podría hacerse ilusorio confirmar la sentencia por lo que la suprema Corte 
pudo haber establecido como efecto que dejara de operar el acueducto hasta 
tanto se emitiera una nueva resolución en materia de impacto ambiental has-
ta que se realizara una consulta a la comunidad indígena.

Como podemos observar, pese a que en el ámbito internacional existen 
diversos pronunciamientos sobre la existencia de los derechos colectivos in-
dígenas, podemos constatar que en México la legislación en materia indíge-
na es deficiente, por la falta de armonización entre la Constitución y la ley 
secundaria inexistente, así como la mala interpretación y el establecimiento 
restrictivo de los efectos en los casos de consulta y la ausencia de una ley que 
regule los procedimientos de consulta en nuestro país. todo esto, hace ver, 
o al menos da la idea, de que los derechos indígenas y los derechos de sus 
territorios no son ni prioridad ni un elemento en la agenda gubernamental.

no se desestima los avances logrados hasta el momento en nuestro país 
en materia indígena y aún menos la incidencia que han tenido en los pue-
blos afectados, sin embargo, la realidad es que normativamente los derechos 
territoriales de los pueblos indígenas deben tener plena efectividad, no sólo 
en el plano legislativo sino también en la realidad. de la misma manera, no 
se cuestiona que el recurso de amparo en materia agraria sea el mecanis-
mo eficaz para hacer valer los derechos sobre la tierra y tener acceso a los 
recursos naturales que ella comprende, sin embargo, el escenario mexicano 
muestra que pese a que se han modificado ciertas disposiciones como la ley 
de Amparo, la Constitución mexicana, se ha puesto en marcha el amparo 
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agrario y, además, la consulta, no es menos cierto que tanto las autoridades 
mexicanas siguen permitiendo que empresas y particulares invadan, destru-
yan, deforesten y eliminen territorios que, milenariamente, las comunidades 
indígenas en nuestro país han utilizado como fuente primaria de su cultu-
ra. evidentemente el reto es colosal, pero precisamente en la medida que 
tengamos conciencia del valor que el territorio representa para los pueblos 
indígenas, serán verdaderamente reconocidos sus derechos ancestrales no 
sólo por las legislaciones sino también por la misma sociedad.
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