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EL ARTICULO 20. CONSTITUCIONAL
(PREVALENCIA DE LA JUSTICIA INACCESIBLE
PARA LOS DERECHOS TERRITORIALES
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO?

Juan Jestis GONGORA MAAS®

SUMARIO. 1. Introduccion. 11. Los derechos de los pueblos indigenas a tra-

vés de las reformas a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-

nos en la época contempordnea. 111. La jurisprudencia de la Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos en maleria de derecho territorial indigena. IV.

Conclusion: ;existe una prevalencia de la justicia inaccesible para los derechos
lerritoriales de los pueblos indigenas en México?

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

Modibo OCRON

1. INTRODUCCION

América Latina vive en una realidad muy dificil: grandes niveles de margi-
nacion y pobreza. El panorama de la region apunta a que existen grandes
brechas de desigualdad entre sectores de la poblacién. Pese a que desde 1948
se han construido puentes para salvaguardar la dignidad del ser humano, la

* Abogado por la Universidad Auténoma de Yucatan. Asistente de investigaciéon en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México e in-
vestigador asociado al Centro de Estudios en Derechos Humanos “Felipe Carrillo Puerto” de
la Universidad Autonoma de Yucatan. Estudiante del Master “La Proteccion Constitucional
y en el Sistema Interamericano de los Derechos Fundamentales™, impartido por el Instituto
de Investigaciones Juridicas y la Universidad Complutense de Madrid.
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perspectiva indigena en México, y en el mundo, es muy desoladora; la evolu-
cién normativa se ha rezagado, en lo que se refiere a los derechos de grupos
étnicos y minoritarios, y la proteccion especial que reclaman, no es una cues-
tion de buenas practicas estatales, sino una obligacion que le corresponde a la
nacion. De esta forma, uno de los principales derechos a los que ain se tiene
renuencia de tutelar son los que tienen incidencia directa con las tierras que,
ancestralmente, servian 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 mio; sin embargo, el concepto actual de propiedad, viene
anclado en el concepto de “derecho y desarrollo”, concepto que nacié en los
anos sesenta como correlato a la primera teoria sobre el desarrollo: la mo-
dernizacién de las naciones.! Asi, muchos pueblos que originalmente tenian
la propiedad ancestral, por procesos de colonizacion, conquista y, en visio-
nes mas romanticas 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 indigenas en México, la interpretacion del articulo
20. constitucional se ha quedado muy limitada; en este contexto, las luchas
indigenas de las Gltimas 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 econémica que diver-
sos analistas denominan acumulacion por desposesion.?

En este entendido, la propiedad de la tierra de los pueblos indigenas
puede manifestarse en cualquiera de los regimenes reconocidos en la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las diversas leyes que
la regulan, particularmente la Ley Agraria. Asi podemos encontrar tierras
ejidales, comunales, terrenos nacionales (terrenos nacionales y baldios) y
pequena propiedad. De estas formas de propiedad, la que predomina es la
propiedad ejidal, pues 8 de cada 10 nicleos agrarios con poblacion indige-
na son ¢jidos y sélo dos, comunidades.?

La importancia de la poblacién indigena va mas alla de su expresion
demografica, ya que los pueblos indigenas representan aproximadamente
10% de la poblacién nacional; en cambio, participan en 22.9% de los ejidos

' Cfr Merryman, J. Comparative Law and Social Change: On the Origins, Siyle, 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 Loépez Barcenas, Francisco, Tierras y territorios indigenas, p. 292. Disponible en htip://
biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3171/15.pdf
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y comunidades del pais. En sintesis, como propietarios de la tierra y de cier-
tos recursos naturales tienen una importancia relativa mayor que aquella
referida so6lo a la poblacion. En la relacion con la tenencia de la tierra, los
nucleos agrarios con poblacion indigena tienen una importante presencia
en el ambito nacional.*

De acuerdo con Miguel Bartolomé:

Para los pueblos indigenas en México la tierra es el elemento fundamental
dentro del cual se inscribe la identidad colectiva, no representa sélo una es-
pecial adaptacion productiva, sino también una compleja relacion simbolica.
La tierra es cultura en la medida en que ofrece un marco propicio para las
relaciones productivas y simbolicas de la sociedad, incluso, ya que el territorio
es el resultado de la articulacion entre la poblacion y su espacio, puede llegar
a ser movible si la poblacion se desplaza”.’

Sin embargo, la propiedad indigena no siempre ha sido reconocida por
la Constitucién mexicana vy, actualmente presenta diversas deficiencias bajo
el nuevo esquema supranacional en el que se encuentra inmerso nuestro pais.

II. LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS A TRAVES
DE LAS REFORMAS A LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
EN LA EPOCA CONTEMPORANEA

1. Adicién del articulo 4o. constitucional en 1992

En enero de 1992, después de cast 170 afios de independencia y 75 afios del
Constituyente de Querétaro, nuestro pais incorpor6 a su Constitucion algu-
nos derechos indigenas; esto por si mismo representd un avance, pero no ter-
mind con el retroceso, ya que el contenido material especifico de la reforma
no incluy6 dos elementos fundamentales: la libre determinacién y autono-
mia. La reforma del articulo 4o. constitucional puede verse como el resultado
de diversos factores que operaron en la modificaciéon constitucional, unos de
caracter internacional, como los tratados y otros de indole interno, como el

* Lopez Barcenas, Francisco, “Pueblos indigenas y megaproyectos: las nuevas lineas
del despojo”, en revista electronica Contralinea, octubre de 2012. hitp://contralinea.info/.
php/2012/10/21/pueblos-indigenas-megaproyectos-las-nuevas-rutas-del-despojo archivo-revista/index/.

5 Bartolomé, Miguel Alberto, Genle de costumbre y gente de razén: las identidades étnicas en Mé-
xico, México, Siglo XXI-Instituto Nacional Indigenista, 1997, pp. 86 y 87.
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movimiento Zapatista de Liberacion Nacional® que desde 1986 empezaba a
gestarse en nuestro pais.

El primer parrafo del entonces nuevo articulo 4o. constitucional se in-
tegraba de tres elementos:

1. La naci6on mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada ori-
ginalmente en los pueblos indigenas. 2. La ley protegerd y promovera el de-
sarrollo de sus lenguas, culturas, usos y costumbres, recursos y formas espe-
cificas de organizacion social y garantizara a sus integrantes el efectivo uso
a la jurisdiccion del Estado. 3. En los juicios y procedimientos agrarios en
aquellos casos en que [los integrantes de los pueblos indigenas] sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos que
establezca la ley.”

Sobre esta misma materia, existe otra disposicién normativa contenida
en el articulo 27, fraccion VII, parrafo segundo, de la propia Constitucion
federal, donde textualmente expresaba, y que también actualmente expre-
sa, que “[l]a ley protegera las tierras de los grupos indigenas”. Se trata, pues
de una norma introducida en el cuerpo de la Constitucién en las reformas
estructurales al marco juridico en 1992, cuyo contenido se ha quedado sin
posibilidad de ejercitarse porque no expreso, ni ha expresado, en qué con-
sistiria la proteccion especial de las tierras de los grupos indigenas y la Ley
Agraria lo reservo para reglamentarlo en el futuro, al introducir en su arti-
culo 106, una disposicion donde se expresa que “las tierras que correspon-
dan a los grupos indigenas deberan ser protegidas por las autoridades, en
los términos de la ley que reglamente el articulo 4o. y el segundo parrafo de
la fraccion VII del articulo 27 constitucional”.?

Si bien esta reforma reivindico6 a la poblacion indigena como sustento
cultural de la composicion pluricultural de la nacién mexicana, en la parte
correspondiente a los derechos especificos que la Constitucién reconocia
a los pueblos indigenas e integrantes se habia quedado corta. Tampoco se
logro superar el tinte proteccionista que ya habia dejado atras la legislacion
internacional.

6 Rabasa Gamboa, Emilio, Derecho constitucional indigena, México, Porraa, 2002, p. 84.

7 Ibidem, p. 86.

8 Cabe hacer menciéon que después de la reforma de 2001 en materia indigena no existe
una armonizacion legislativa, entre el nuevo texto constitucional y la Ley Agraria, pues ain
en ella se contempla el articulo 4o. constitucional y no el 20. como el que contiene y expresa
los derechos de los pueblos indigenas.
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Sin embargo, con el levantamiento del Ejercito Zapatista de Liberacion
Nacional el lo. de enero 1994, se dejoé entrever que la reforma de 1992
habia fracasado al tratar de tutelar los derechos de los pueblos indigenas
en nuestro pais en el articulo 4o. constitucional. Asi, el dialogo 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 pais en materia indigena, de
legislar de una mejor manera los derechos humanos de los pueblos indige-
nas de acuerdo a la normativa internacional.” A partir de esos acuerdos, la
Comision de Concordia y Pacificacion (Cocopa) presentd una propuesta de
reforma constitucional, que no fue aceptada por el gobierno federal, pero
que derivaria en la reforma en materia indigena en 2001.

2. El articulo 2. constitucional de la reforma de 2001

Para 2001 habian transcurrido nueve afos desde que se reformo la
Constitucion, por primera vez en materia indigena, para insertar el recono-
cimiento de la composicion pluricultural de la nacion mexicana sustentada
originalmente en los pueblos indigenas.!” Esta nueva reforma, trataba de
reconocer, a los pueblos indigenas como parte de la nacién y sus derechos
colectivos. En otras palabras, no se trataba de un proceso de reformar una
ley que otorgara mas derechos individuales a las personas que pertenecen
a un pueblo indigena, sino de reconocer sujetos de derechos, con derechos
especificos.!!

La nueva reforma constitucional abarco la adicién de un segundo vy ter-
cer parrafo al articulo lo., la modificacion en su integridad del articulo 2o.,
la derogacién del primer parrafo del articulo 4o., la adicién de un sexto
parrafo al articulo 18 y un altimo parrafo a la fracciéon III del articulo 115.

9 (fi Cossio Diaz, José Ramon et al., Derechos y cultura indigena, los dilemas del debate juridico,

México, Porraa, 1998, pp. 19-21.

10 Cfi Contreras Acevedo, Ramiro y Sanchez Trujillo, Marfa Guadalupe, “El articulo 2o.
constitucional ¢pluralismo juridico en México?”, en Carpizo, Jorge y Astudillo, César, Constitu-
cionalismo. Dos siglos de su nacimiento en América Latina, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas-Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal Constitucional, 2013, p. 633.

1T Lépez Barcenas, Francisco, Legislacién y derechos indigenas en México, Centro de Estudios
para el Desarrollo Rural Sustentable y la Soberania Alimentaria, Coleccién Legislacion y
Desarrollo Rural, 3a. ed., México, 2009, p. 51 y Hernandez, Maria del Pilar, “México, las
reformas constitucionales de 1992%, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, ano XXVI, ntm. 76, encro-abril 1993.
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A estos articulos hay que agregar el articulo 27, fraccion VII, parrafo segun-
do, que ya se habia adicionado en la reforma de 1992.12

En lo relativo al articulo 2o. estableci6 el principio de unicidad e in-
divisibilidad de la nacién mexicana como premisa de la composicién
pluricultural,’® se concentr6 toda la materia indigena en un solo apartado
que antes lo compartia con otros temas y lo estructur6 en dos partes: el pri-
mero incluye todo lo relativo a la autonomia y la libre determinacion, y el
segundo las responsabilidades del Estado mexicano para mejorar las condi-
ciones de vida social y econémica de las etnias que habitan en el territorio
nacional.

En este contexto de reformas surgi6 la Controversia Constitucio-
nal 365/2001, promovida por el municipio de Santiago Juxtlahuaca en
Oaxaca,' el cual sostenia que promovian el amparo, contra la Reforma
Constitucional en materia indigena publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cidn el martes 14 de agosto del 2001, al considerar que:

PRIMERO. No existe en todo el texto de los articulos sobre los que ha recaido
la correspondiente Reforma Constitucional, en materia de Derecho Indige-
na, ningun dispositivo Constitucional que haga mencion, en el sentido SE LES
RECONOCE A LOS PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS DISPERSOS A LO
LARGO Y ANCHO DEL TERRITORIO NACIONAL Y QUE YA HABITABAN DESDE
LA CONQUISTA POR LOS ESPANOLES EN EL ANO DE 1521 SU DERECHO A
LA LIBRE DETERMINACION Y AUTONONITA, DENTRO DE LOS MARGENES DE
LA PROPIA CONSTITUCION GENERAL DE LA REPUBLICA QUE SE REFORMC),
COMO SUJETOS DE DERECHO PUBLICO Y NO UNICAMENTE COMO SUJETOS

12 Idem.

13 El pluralismo juridico designa la posibilidad de més de una realidad y multiples for-
mas de accién practica y diferenciaciones sociales en el ambito del derecho. De ahi que la
interculturalidad, entendida como la igualdad de culturas dentro de una nacién, encuentren
esta igualdad en el intercambio de recursos materiales y simbolicos 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. Ademas, el concepto de nacién evoca la uni-
ficacion de pueblos, de esta forma rompe con la pluriculturalidad de pais. Evidentemente esta
igualdad cultural es una falacia en México, pues basta estudiar el presupuesto que la naciéon
destina para el mejoramiento de las condiciones en las cuales las poblaciones indigenas se
encuentran; el bajo presupuesto mas que reconocer e incluir, excluye y extermina usos y
costumbres. Véase Contreras Acevedo, Ramiro y Sanchez Trujillo, Maria Guadalupe, op. cit.

!4 En su momento, autoridades indigenas de poco més de 300 municipios de los Estados
de Puebla, Veracruz, Guerrero, Chiapas, Oaxaca, Jalisco, Michoacan y Morelos interpusie-
ron controversias constitucionales ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que en
2002 fueron desechadas por improcedentes. Puede consultarse la version estenografica de la
sesion puablica del 6 de septiembre en: htlp//-www.sein.gob.mx./SiteCollectionDocuments/ PortalS-
CIN/Actwidad fur/Pleno/ VerEstenograficas /2002 / Septiembre/PL0O209006.pdf .

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
EL ARTICULO 20. CONSTITUCIONAL... 249

DE INTERES SOCIAL. Coon lo cual se condena a nuestros Pueblos a continuar
bajo la subordinacién y discriminacién que ha soportado por mas de qui-
nientos anos; tomando en cuenta que el Municipio de Santiago Juxtlahuaca,
Oaxaca, México, esta compuesto por una poblacién multicultural, principal-
mente de raza Mixteca y raza Triqui, cada una de las cuales tienen patrones
propios y bien definidos de organizacién Social, Econémica y Politica, por lo
que en tal virtud, las reformas hechas a los diferentes Articulos de la Consti-
tuciéon General de la Repuablica que han sido reformadas mediante el Decreto
que se combate, son atentatorios de las mismas garantias individuales que a
otros estratos sociales protege la Constituciéon General de la Republica.!®

En este panorama, y pese a los esfuerzos de las comunidades que habian
manifestado su inconformidad con la reforma indigena, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion determind, en el Amparo en revision 123/2002,16

15 Controversia constitucional. SCJN, Pleno, 6 de septiembre de 2002, 365/2001.

16 REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE DERECHOS DE LOS INDIGENAS. CA-
RECE DE INTERES JURIDICO UNA COMUNIDAD INDIGENA PARA RECLAMAR EN JUICIO DE
AMPARO EL PROCESO RELATIVO. El interés juridico para promover el juicio de amparo en
contra de un proceso de reformas a la Constitucién Federal, debe derivar directamente de
los efectos que produzca en la esfera juridica 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 garantias promovido por una comunidad indigena en contra del referido proceso
en materia de derechos de los indigenas es improcedente, al no surtirse el presupuesto de
afectacion a su interés, pues en los articulos constitucionales reformados se prevé una serie
de derechos en su favor, como garantias minimas que deben cumplirse, asi como de acciones
y obligaciones que deben ser realizadas por la Federacion, los Estados y los Municipios, en
sus respectivos ambitos de competencia, para promover la igualdad de oportunidades de los
indigenas, eliminar practicas 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 Organo Reformador de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos decidié
proteger a la poblacién indigena, toda vez que el Constituyente estableci6 la posibilidad de
adicionar o reformar la propia Ley Fundamental a través de las instituciones representativas
de la voluntad de la Nacién mexicana, sin dar intervenciéon directa al pueblo, esto es, no
se prevé medio de defensa alguno para impugnar el contenido de una modificacién cons-
titucional, ya que ello atentaria contra el sistema establecido. Asimismo, la falta de interés
juridico queda evidenciada con el hecho de que ante una hipotética sentencia que otorgara
la proteccion constitucional contra el proceso de reforma constitucional en materia indigena,
se ocasionarian perjuicios a la comunidad indigena quejosa en vez de beneficios, ya que no
le serian aplicables las normas constitucionales que establecen derechos en su favor, pues en
atencion al principio de relatividad que rige las sentencias de amparo, en términos de lo dis-
puesto en los articulos 107, fraccion I, de la Constitucion Federal y 76 de la Ley de Amparo,
sus efectos no podrian ser los de obligar al Organo Reformador de la Constitucién a reponer
el proceso de reformas a la propia Carta Magna, porque con ello se darian efectos generales
a la ejecutoria, en contravencion al principio aludido. Amparo en revision 123/2002. Co-
munidad Indigena de Zirahuén, Municipio de Salvador Escalante, Michoacén, 4 de octubre
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que la controversia constitucional no procedia contra del proceso de refor-
mas y adiciones a la Constitucion, que establece el articulo 135 de la Cons-
titucion federal, por virtud de que el articulo 105 del mismo ordenamiento,
no prevé entre los sujetos que pueden ser parte en una controversia al 6rgano
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 Nacién.!”

de 2002, Tesis 2a. CXLI/2002, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca
t. XVI, noviembre de 2002, p. 455.

17 La Suprema Corte de Justicia de la Nacién fundamenté su decision en los siguien-
tes criterios derivados de la Controversia Constitucional 82/2001 del Ayuntamiento de san
Pedro Quiatoni, en Oaxaca el 6 de septiembre de 2002: PROCEDIMIENTO DE REFORMAS
Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDIC-
CIONAL. De acuerdo con el articulo 135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el procedimiento de reformas y adiciones a la Constituciéon no es susceptible de
control jurisdiccional, ya que lo encuentra en si mismo; esto es, la funcién que realizan el
Congreso de la Unién, al acordar las modificaciones, las legislaturas estatales al aprobarlas,
y aquél o la Comisiéon Permanente al realizar el computo de votos de las legislaturas locales
y, en su caso, la declaracion de haber sido aprobadas las reformas constitucionales, no lo
hacen en su caracter aislado de 6rganos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de
Organo Reformador de la Constitucién, realizando una funcion de cardcter exclusivamente
constitucional, no equiparable a la de ninguno de los 6rdenes juridicos parciales, constitu-
yendo de esta manera una funciéon soberana, no sujeta a ningun tipo de control externo,
porque en la conformacién compleja del 6rgano y en la atribucién constitucional de su
funcion, se encuentra su propia garantia y en la Tesis: P./J. 39/2002, Novena Epoca, 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 CONSTITUCION FEDERAL. De lo dispuesto por el articulo 105, fracciéon I,
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y de las diversas exposiciones
de motivos y dictdmenes relativos a las reformas a este precepto constitucional, se desprende
que la tutela juridica de la controversia constitucional es la protecciéon del ambito de atribu-
ciones de los 6rganos del Estado que derivan del sistema federal (federacion, estados, muni-
cipios y Distrito Federal) y del principio de divisiéon de poderes a que se refieren los articulos
40,41, 49, 115, 116 y 122 de la propia Constitucién, con motivo de sus actos o disposiciones
generales que estén en conflicto o contrarien 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 6rganos, poderes o entidades que pue-
den ser parte dentro de una controversia constitucional, al Organo Reformador de la Cons-
titucion previsto en el articulo 135 del mismo ordenamiento, pues no se trata de un érgano
de igual naturaleza que aquellos en quienes se confian las funciones de gobierno; ademas de
que se integra por 6rganos de caracter federal y locales, es a quien corresponde, en forma
exclusiva, por asi disponerlo la Constitucion federal, acordar las reformas y adiciones a ésta,
y de ahi establecer las atribuciones y competencias de los érganos de gobierno, sin que tam-
poco, al referirse el citado articulo 105, fraccion I, a “disposiciones generales” comprenda
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Pese a lo anterior, resultan preocupantes algunas cuestiones de la re-
forma al articulo 20. constitucional. Una primera cuestién lo constituye el
parrafo cuarto de dicho articulo al expresar que “[sJon comunidades in-
tegrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autorida-
des propias de acuerdo con sus usos y costumbres”. Es decir, identifica a las
comunidades’ como las que “conforman los pueblos indigenas” y “aque-
llas que forman una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un
territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y
costumbres”. No obstante, en palabras de Francisco Lopez Barcenas, reco-
nocerles personalidad juridica 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 puablico a partir del cual
se ejerce el derecho, pero como parte integrante de aquél. Asi, las facultades
de las comunidades serian delegadas por el pueblo indigena al que perte-
neciera.!?

las normas constitucionales. Tesis P./]J., 40/2002, SCJN, Pleno, t. XVI, septiembre de 2002,
Novena Epoca, p- 997.

18 México se ha adaptado al criterio internacionalmente reconocido, el cual tiene su
fuente en el Convenio nim. 169 de la OI'T que versa precisamente sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes, el cual en su articulo 1.1.b dispone que el tratado se apli-
cara: [a] los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de des-
cender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regiéon geografica a la que pertenece
el pais, en la época de la conquista o la colonizacién o en el establecimiento de las actuales
fronteras estatales, y que cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. Por el contrario, un
pueblo tribal es “un pueblo que no es indigena a la regién [que habita] pero que comparte
caracteristicas similares con los pueblos indigenas, como tener tradiciones sociales, culturales
y econdmicas 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 definicion concuerda con lo establecido en el articulo 1.1.(a)
del Convenio 169 de la OI'T. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie
C, ntim. 172, parrafo 79.

19 Loépez Béarcenas, Francisco, op. cit., p. 55 y Cfi. Contreras Acevedo, Ramiro y Sdnchez
Trujillo, Maria Guadalupe, op. cit., p. 640. Estos dos tltimos autores apuntan que la iniciativa
de Cocopa reconocia en el articulo 115 la pertenencia de las comunidades a los pueblos
indigenas. 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
ccondémica a otras partes del pais? ¢Por este fenémeno dejan de integrar un pucblo indigena?
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Ademas de los pueblos y comunidades indigenas, el Gltimo parrafo del
articulo 20. reconoce que “sin perjuicio de los derechos aqui establecidos a
favor de los indigenas, sus comunidades y pueblos, toda comunidad equipa-
rable a aquéllos tendra en lo conducente los mismos derechos tal y como lo
establezca la ley”. Nuevamente Lopez Barcenas advierte que la redaccion
y el proposito de la norma son poco afortunados, pues de la misma manera
que [los derechos humanos]| previstos en la Constitucion son para todos los
gobernados, no pueden ser concebidos como favores que se hace a éstos,
los “derechos” reconocidos en la Constituciéon Federal deben considerar-
se prerrogativas minimas que los pueblos indigenas 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
ademas de eso, no es claro como una comunidad que no forma parte de un
pueblo indigena podria equipararse a las comunidades indigenas, si lo que
las distingue precisamente es su existencia previa a la formacion del Estado,
continuidad historica desde la colonizacion, segin prevé la propia Constitu-
c16n y su autoadscripcion a un pueblo indigena. Si una comunidad no retine
estas caracteristicas no pertenece a un pueblo indigena y no puede gozar de
los derechos reconocidos a éstos, pues tampoco podra equipararse; a menos
que se entienda que se les parezca, en cuyo caso la naturaleza colectiva de
los derechos reconocidos a los pueblos indigenas se desnaturaliza al recono-
cer como titular de ellos a quienes no lo son.?

Inmediatamente después de la enumeracion de los sujetos titulares de
derechos, la reforma a la Constitucion incorpora el “reconocimiento” de los
pueblos indigenas como sujetos de derechos ptblicos de la siguiente mane-
ra “[e]l reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en
las Constituciones y leyes de las entidades federativas”. En esta expresion
juridica la Constitucién no reconoce a los pueblos indigenas como sujetos
publicos de derechos, pues solo determina que seran las Constituciones de
las entidades federativas que integran el Estado mexicano y su orden juridi-
co quienes los reconozcan. Lo que hace la Constitucion federal es establecer
los criterios que deberan tomarse en cuenta para identificar a los pueblos y
comunidades indigenas que podrian ser titulares de derechos en las Constitucio-
nes estatales. pero lo mas grave de esta remision a los estados de la republica
para que reconozcan a los pueblos indigenas, 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 indigena no seran re-
conocidos de igual forma, dando lugar a la discriminacién que se buscaba

20 Lépez Barcenas, Francisco, op. cit., p. 56.
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evitar, teniendo pueblos de diversas categorias, de acuerdo a cada entidad
federativa donde se encuentren asentados.?!

Tampoco se puede hacer una interpretacion literal de esta disposicion,
sino sistematica, atendiendo a otras disposiciones constitucionales en la ma-
teria. Asi, se puede afirmar que al establecer que el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacién se ejercera en un marco constitucional de
autonomia y que el reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas
se hara en las Constituciones y leyes de las entidades federativas, lo que la
Constitucion federal establece es un conjunto o catdlogo de derechos que
seran regulados por la federacion, los estados federales o conjuntamente,
dependiendo de la materia que se trate y el reconocimiento o no de los pue-
blos indigenas corresponde a los estados. De esta forma, mientras los estados
no reconozcan la existencia de un pueblo indigena dentro de su territorio,
los derechos que se encuentran en la Constitucioén no podran ser ejercitados
y por tanto no son facultades de los estados legislar sobre éstos derechos. De
no ser asi, muchos derechos reconocidos en la Constitucion federal no po-
drian hacerse efectivos porque su reglamentacion corresponde al Congreso
de la Union, no a las legislaturas de los estados.?

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 indigenas realizar acciones que man-
tengan su cosmovision, pero sin explicar como se hard ni establecer ninguna

2l Lépez Barcenas, Francisco, op. cit., p. 58 y Gfi Contreras Acevedo, Ramiro y Sanchez
Trujillo, Maria Guadalupe, op. cit., p. 641.

22 Ibidem, pp. 57-59. Ademas, véase DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS. LOS ESTA-
BLECIDOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS PUE-
DEN SER AMPLIADOS POR LAS LEGISLATURAS LOCALES DENTRO DEL MARCO DE AQUELLA.
El articulo 1o. de la Constitucion federal establece que las garantias que otorgan no podran
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 reglamentacion, al pormenorizar la norma constitucional
que prevea el derecho publico subjetivo a fin de procurarse su mejor observancia y aplica-
cion. En consecuencia, los congresos locales, al legislar sobre la materia indigena y regular
las instituciones relativas, en términos de lo dispuesto en el articulo 2o. de la Constituciéon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criterio de que los que se
otorgan en ella a la poblacién indigena son derechos minimos que deben ser garantizados
para respetar su efectividad, pero que pueden ser ampliados para imprimir las caracteristicas
propias que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de sus pueblo indigenas, siempre
que tal ampliacion se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos derechos se
encuentren sujetos. Amparo en revision 123/2002..., cit., p. 446.
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obligacion 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 como se concretara la preservacion y enriquecimien-
tos de éstas culturas, quedando la disposiciéon en una mera declaraciéon.?

Otro aspecto que resulta de especial interés y preocupacion, derivado
de la reforma de 2001, es que no se incorpora de manera plena la garan-
tia de acceso prioritario al uso y disfrute de los recursos naturales. Asi, en la
fraccion quinta del apartado A de dicho precepto constitucional se establece
que mediante de la autonomia los pueblos indigenas tienen el derecho de
“conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en
los términos establecidos en esta Constitucion”. Mas que un derecho, esta
fraccion contiene una obligacion para los pueblos y comunidades indigenas.
En él se dice que tienen derecho, como parte de su autonomia, a “conservar
y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constituciéon”. Constrenir a una conducta de hacer no
puede ser un derecho, ademas de que es muy confuso qué se puede enten-
der por hdbitat; pero independientemente de lo que sea, si la conservacion
de ¢l y de las tierras se hard en los términos de la Constitucion, ninguna
novedad existe en que se exprese nuevamente, pues bastara con remitirse a
aquella disposicion donde ya se regula este “derecho”, cosa que se podria
hacer atn si la reforma constitucional hubiera prescindido de esta norma,?*
es decir las leyes secundarias en la materia.

La sexta fraccion del articulo 20. constitucional no contiene ningan 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
indigenas pueden:

Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de
la tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi 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 areas estra-
tégicas, en términos de esta Constitucion. Para estos efectos las comunidades
podran asociarse en términos de ley.

En esta norma no se reconoce ningin derecho porque se refiere a dere-
chos ya reconocidos en la propia Constitucion federal. Dice que los pueblos

23 Lépez Barcenas, Francisco, op. cit., p. 64.

2+ Idem, cfr. Contreras Acevedo, Ramiro y Sanchez Trujillo, Maria Guadalupe, op. cit.,
p. 644.
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y comunidades indigenas 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 podian hacerlo sin violentar el orden
juridico vigente. Sélo que ahora para hacerlo tendran que cumplir diversas
condiciones.?> Ademas, la redaccion omite el derecho de acceder de manera
colectiva al uso y disfrute de sus tierras y territorios.?s

La primera condicion es que lo hagan respetando las formas y modalidades
de propiedad de la tierra que, de acuerdo al articulo 27 constitucional, son la
propiedad privada, publica (la que pertenece a los 6rganos del Estado) y so-
cial (ejidal y comunal), lo cual es logico en un Estado de derecho, por lo que
resulta un exceso insistir tanto en ello; la segunda condicion 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 Constitucion pues son reglas del dere-
cho comun contenidas en diversas legislaciones secundarias, con la agravante
de que ahora los pueblos indigenas no podran tener derecho preferente sobre
los recursos naturales de los lugares que habitan u ocupan, si existe algin
tercero que por cualquier via, asi sea ilegal, haya adquirido algiin derecho,
aunque fuera precario, sobre las tierras donde se encuentran. Por altimo, la
tercera condicién, que en realidad es mas una restriccion para que los indigenas
accedan de manera preferente a los recursos naturales de los lugares que ha-
bitan es que no podran hacerlo tratandose de areas estratégicas.?’

% Loépez Bércenas, Francisco, op. cit., p. 65. También puede verse en el mismo sentido:
Gonzales Galvan, Jorge Alberto, “Las iniciativas de reformas constitucionales en materia in-
digena en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, aio XXXIII, nam. 97, enero-abril 2000.

26 La omision del derecho a acceder de manera colectiva al uso y disfrute de sus tierras y territorios es
un punto central de la critica hecha por el Ejercito Zapatista de Liberacién Nacional. No hay
forma de que los pueblos indigenas puedan acceder a la propiedad de la tierra ni a su uso ni
a su goce. A partir de la colonizacion espaiiola, les fueron arrebatadas sus tierras y territorios,
desplazados y forzados a la servidumbre. La organizacion de la propiedad privada y tenencia
de la tierra no reconoce mas derechos que el que ha otorgado el Estado mexicano. Contreras
Acevedo, Ramiro y Sanchez Trujillo, Maria Guadalupe, op. cit., p. 644.

27 Lépez Béarcenas, Francisco, op. cit., p. 65. El Poder Judicial federal en una interpreta-
cién bastante ilogica de esta disposiciéon constitucional, ha expresado en una tesis aislada,
que en ella se protegen los derechos territoriales de los pueblos indigenas. La tesis de referen-
cia expresa: DERECHOS DE LOS INDIGENAS. LA CONSTITUCION 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
articulo 2o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos reformado por el
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2001, establece como
uno de los aspectos de la libre determinacién y autonomia de los pueblos y comunidades
indigenas, la conservacion y el mejoramiento de su habitat, la preservacion 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 omisién importante: la re-
forma no establecié los medios jurisdiccionales para defender los derechos
autonoémicos en caso de que sean violados por cualquier autoridad y el am-
paro, que era eminentemente individual, no funcionaba para proteger de-
rechos colectivos.?

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 internacionalizacién de la
proteccion de los derechos, al permitir la aplicacion de los tratados interna-
cionales en materia de derechos humanos y dotarlos de rango constitucio-
nal; estas nuevas modificaciones involucran cambios a la denominacién del
capitulo I del titulo primero, denominandolo “De los derechos humanos y

los lugares que ocupan, salvo aquellos que correspondan a areas estratégicas. De lo anterior
se advierte que dicho precepto consagra el principio territorial de los pueblos indigenas a
reconocer su unidad con los territorios que ocupan y su hébitat, y por tanto, el derecho a su
explotacién en la forma y modalidad de propiedad y tenencia de la tierra que libremente
decidan dentro de los establecidos en la Constitucion federal y en las leyes de la materia, en
debido respeto a su derecho a decidir su forma interna de organizacién econémica, para lo
cual se establece la posibilidad de coordinacion y asociacion de las comunidades indigenas,
dentro del ambito 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 Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Segunda
Sala, t. XVI, noviembre de 2002, p. 445. Amparo en revisiéon 123/2002..., .

28 Dicha falta se vio subsanada posteriormente con la reforma de amparo efectuada en el
2013 en la que se agrego6 el concepto de interés legitimo. Eduardo Ferrer Mac-Gregor en su
libro Juicio de amparo e interés legitimo refiere que “es una situacion juridica que se ostenta por
relacion de la actuacion de un tercero y que no supone, a diferencia del derecho subjetivo,
una obligacion correlativa de dar, hacer o no hacer, exigible de otra persona, pero si com-
porta la facultad del interesado de exigir respeto del ordenamiento juridico y en su caso de
exigir una reparacion de los perjuicios antijuridicos que se de esa actuacion le deriven. En
otras palabras, existe interés legitimo [en concreto en el derecho administrativo] cuando una
conducta... es susceptible de causar un perjuicio o un beneficio en la situacion factica del
interesado, reconocida o aceptada por el derecho, siendo asi que éste no tiene un derecho
subjetivo a impedir esa conducta o a imponer otra distinta, ni la contraparte una obligacién
correlativa, pero si a reclamar ante los tribunales la observancia de las norma juridicas cuya
infraccién pueda perjudicarle. En tal caso el titular del interés legitimo esta 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 situacién de interés”. Tron Petit, Jean Claude,
INTERES LEGITIMO, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo et al. (coords.), Diccionario de derecho pro-
cesal constituctonal y convencional, México, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas y Poder
Judicial de la Federacion, 2014, p. 711
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sus garantias” asi como a los articulos lo., 3o0., 11, 15, 18, 29, 33, 89, 97,
102 apartado B y 105 fraccién II de la Constituciéon Politica,” ademas 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 clausula de interpretacién conforme y la prevencion, investigacion, san-
cion y reparacion 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 quedé plasmado con la nueva refor-
ma constitucional en el articulo lo. de nuestra Constitucion, expresando en
su segundo parrafo “que las normas relativas a los derechos humanos se in-
terpretaran de conformidad con la Constitucién y con los tratados interna-
cionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protec-
ci6on mas amplia; se impone al mismo tiempo la clausula de interpretacion
conforme”,* en respuesta al control de convencionalidad.?' Asi el principio
pro persona es el criterio que deberd orientar a las autoridades cuando se
enfrenten a posibles antinomias o discordancias entre la Constitucién y los
tratados internacionales en derechos humanos.

La primera vez que nuestro pais 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 consider6 que:

339. [El Tribunal es] consciente de que los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposi-
ciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha rati-
ficado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces,
como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convenciéon no se
vean mermados por la aplicaciéon de leyes contrarias a su objeto y fin, que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. 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 Juridicas, 2011, p. 47.

30 Cfi. Caballero Ochoa, José Luis, “Clausula de interpretacién conforme y el principio
pro persona”, en Carbonell, Miguel y Salazar Ugarte, Pedro, op. cit., p. 119.

31 El Control de Convencionalidad tiene un caracter 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 jurisdiccion”. (fi: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, Ju-
risdiccion militar y derechos humanos. El caso Radilla ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
México, Porraa-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 57.
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internas y la Convenciéon 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 interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete tltima de la Convencion Americana.3?

Dos de los grandes aportes del caso Radilla en el ordenamiento juridico
mexicano fueron, por una parte, que por primera vez se declar6 la incon-
vencionalidad de normas legislativas (Codigo de Justicia Militar y El Codi-
go Penal Militar) y, por otro lado, represent6 el primer fallo internacional
donde existi6 una obligacion precisa de los jueces mexicanos para aplicar,
no soélo los derechos humanos previstos en la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, sino ahora, la jurisprudencia convencional del Tribu-
nal Interamericano.*

Para 2011, la jurisprudencia convencional de la Corte Interamericana
habia tenido un avance muy importante y trascendental, que se vio crista-
lizado en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México,** 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, num. 209, parrafo 339.

33 Cfi: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo y Silva Garcia, Fernando, op. cit., p. 233.

3+ El control de convencionalidad ex officio tiene un origen netamente mexicano, surge
a raiz de una serie de votos razonados del ex presidente de la Corte IDH, Sergio Garcia
Ramirez en casos como Mirna Mack Chang vs. Guatemala donde estableci6: “No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos,
entregar a éstos la representacion 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 jurisdiccion de la Corte IDH”, en el caso de Tibi vs. Ecuador, desarrollo
laidea de “Silos tribunales constitucionales controlan la constitucionalidad, el tribunal inter-
nacional de derechos humanos resuelve acerca de la convencionalidad de estos actos”, y por
ultimo el caso de Vargas Areco vs. Paraguay aludi6 a que el “[c]ontrol de convencionalidad
esta fundado en la confrontacién entre el hecho realizado y las normas de la Convencion
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 caracter difuso dirigido a los jueces de
los Estados que ya habian reconocido la jurisdiccion de la Corte, encaminandolos a realizar
un examen de compatibilidad entre los actos y las normas nacionales y la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos, sus protocolos y la jurisprudencia de la Corte, sin embargo
¢éste nuevo concepto debia ser solicitado por la parte interesada, ésta posicion cambid cuando
la Corte eliminé ése caracter de solicitud al juzgador interno y se estableci6 de oficio en el
caso de los Trabajadores Cesados del Congreso vs. Pert del mismo afio. (. Corte IDH, caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, sentencia de 25 de noviembre de 2003, serie C nim.,
101, voto razonado Sergio Garcia Ramirez parrafo 56; Corte IDH, caso Tibi vs. Ecuador,
sentencia de 7 de septiembre de 2004, voto razonado Sergio Garcia Ramirez, serie C, nim.
114, parrafo 42; Corte IDH, caso Vargas Areco vs. Paraguay, sentencia de 26 de septiembre
de 2006, voto razonado Sergio Garcia Ramirez, serie C, nim. 155, parrafo 64; Corte IDH,
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Corte ampli6 su sentido y alcance, al precisar que todos los érganos del Es-
tados se encuentran obligados frente a la Convencién Americana, rompien-
do de esta manera uno de los supuestos obstaculos 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 aplicacién de sus criterios jurisprudenciales. De igual manera se
preciso que todos los érganos vinculados a la administracién de justicia en to-
dos sus niveles, es decir, todos los jueces con independencia de su adscripcion
formal al Poder Judicial realicen funciones jurisdiccionales, estan obligados
a ejercer ex officio el control de convencionalidad.?

De este modo, el proposito primordial del control de convencionalidad,
y también de la clausula de interpretaciéon conforme, no es y en primer
lugar meramente resolver cuestiones de colision normativa o declarar la
invalidez de una norma inconvencional, sino preferentemente la expansion
de los derechos y su integracién en clave de armonizaciéon; desde luego,
ejerciendo “una actividad creativa” que haga compatible la norma nacio-
nal de cara al parametro convencional y al preferir las interpretaciones mas
expansivas, desechar las inconvencionales o las que brinden menor efectivi-
dad a la proteccion de los derechos humanos. De este modo, estamos en un
dialogo entre la norma nacional e internacional, mediante la interpretacion
de disposiciones constitucionales y convencionales, desde el articulo 29.b de
la CADH hacia la Constitucion mexicana y de manera inversa mediante el
articulo lo., parrafo segundo, constitucional. Asi, 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,
nam. 154 y Corte IDH, caso trabajadores cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros vs.
Pert), sentencia de 24 de noviembre de 2006, serie C, nam. 158.

35 Corte IDH, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México, excepcién preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia de 26 de noviembre de 2010, serie C, num. 220,
parrafo 225. En palabras de la Corte IDH: “225. Este Tribunal ha establecido en su jurispru-
dencia que es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley vy,
por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero
cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Convencion Americana,
todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a
velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermados por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a la admi-
nistracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex gfficzo un ‘control
de convencionalidad’, entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondien-
tes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administraciéon de justicia deben tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete altima de la Convenciéon Americana”.
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justicia (caracter difuso del control de convencionalidad)—, en relacion con
la incorporacion a un nuevo blogue de constitucionalidad, previsto en el nuevo
articulo lo., primer parrafo. Este bloque de constitucionalidad contiene la
dimensién de los derechos fundamentales. El control de constitucionalidad
debe atender al control de convencionalidad en la medida que la Constitu-
ci6on debe interpretarse de manera armonica con los tratados internaciona-
les y la jurisprudencia internacional. El bloque de constitucionalidad toma
en cuenta no soélo la Constitucion, en su sentido integral y completo, sino
también la interpretacion de la CADH vy la jurisprudencia interamericana,
en el sentido mas favorable. %6

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 pais. Ello no
significa demeritar el sistema, por el contrario, es un paso sin el cual no se
tendria un progreso significativo en esta area, sin embargo, a pesar de estas
nuevas adaptaciones al sistema juridico mexicano, en materia de proteccién
de derechos humanos, no podemos ignorar la funcién que el Poder Judicial
Federal y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién han tenido en la inter-
pretaciéon de esta nueva estructura constitucional, que cabe precisar, no sélo
repercute en los derechos territoriales indigenas, sino en los derechos de la
poblacién en general.

Con la discusion del expediente varios 912/2010, relativo a las acciones
que el Poder Judicial deberia desplegar para dar cumplimiento a la sen-
tencia del caso Radilla Pacheco, la Suprema Corte de Justicia estableci6 el
“caracter” que la jurisprudencia de la Corte Interamericana tendria den-
tro del ordenamiento juridico nacional; asi, considerd que todas aquellas
decisiones en las cuales el Estado mexicano sea parte demandada, tendran
un caracter de observancia obligatoria y, por otro lado, en los casos en los
cuales México no sea la parte demandada, los criterios tendran un efecto
orientador para el juzgador, siempre atendiendo a la interpretaciéon mas
favorable para la persona. La distincién de estos criterios, en 2013, fueron
nuevamente retomados por el Pleno de la Suprema Corte, en la contradic-
ci6n de tesis 293/2011. En ésta nueva discusion, la Suprema Corte de Jus-
ticia, en una decision bastante ilogica, considerd, por una parte, que toda
la jurisprudencia emanada de la Corte Interamericana seria vinculante para
los juzgadores del pais, sea México el Estado demandando o no, pero que
silempre que existiera una restriccion expresa contenida en la Constitucion,
se debera atender a ésta.

36 Cfi. Ibidem, parrafos 37 y 41.
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Finalmente, el Pleno de la Suprema Corte mexicana, estudi6 el expe-
diente varios 1346/2011, relativo a los casos de Inés Fernandez Ortega y
Valentina Rosendo Cantt de la Corte Interamericana, y estim6 que para
establecer y concretar las obligaciones que debe cumplir el Poder Judicial
de la Federaciéon en atencién a las sentencias internacionales, estimaba ade-
cuado analizar siempre la correspondencia que debe existir entre los dere-
chos humanos que estim6 vulnerados la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con aquellos que se encuentran dispuestos en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, o en los tratados que el Estado
mexicano celebre y que, por tanto, se comprometi6 a respetar, en el entendi-
do de que, st alguno de los deberes del fallo implica el desconocimiento de una restriccion
constitucional, deberd prevalecer ésta en términos de lo determinado por el
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver la contradic-
ci6én 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
indigenas? Si tomamos en cuenta que la Suprema Corte mexicana ha vali-
dado que toda la jurisprudencia de la Corte Interamericana es vinculante
a nuestro pais, debemos tomar en cuenta que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana es muy basta, en cuanto a las tematicas que ha abordado,
siendo la problematica indigena la que ha encontrado mayor desarrollo en
los estandares interamericanos. En otras palabras, los estandares en materia
indigena desarrollados por la Corte Interamericana, debieran ya estar refle-
jados en la legislacion mexicana, ya que, como enfatiza Mariela Morales,?’
se esta frente a un sistema de gobernanza supranacional latinoamericana que son
parte de la Convencion Americana y, por tanto, debieran observar los estan-
dares minimos para la proteccién de grupos en situacion de vulnerabilidad.
Asi, el Estado no puede dar marcha atras en las normas, politicas y progra-
mas que supongan un avance en el respeto, la proteccion y garantia de los
mismos. Todo lo anterior reviste una importancia especificamente por el
contexto econémico, politico, juridico y social marcado por iniciativas de
ley e incluso reformas constitucionales que estan dando marcha atras a las
conquistas historicas de trabajadores, campesinos, pueblos indigenas y los
sectores vulnerables.

37 Véase Bogdandy, Armin von et al. (coords.), La justicia constitucional y su internacionaliza-
cion. ;Hacia un 1us constitucionale commune en America Latina?, México, UNAM-Max Planck
Institut-Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2010.

3 Gutiérrez, Rodrigo, “La justiciabilidad de los derechos econémicos, 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 econdmicos,
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III. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE DERECHO
TERRITORIAL INDIGENA

1. El articulo 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
como andamiaje juridico de la propiedad territorial de los pueblos indigenas
en el Sistema Interamericano

El articulo 21 de la Convencion Americana consagra el “derecho a la propie-
dad privada”, no obstante, durante el estudio y consideraciéon de los traba-
jos preparatorios de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos se
reemplazé por “[t]oda persona tiene el derecho a la propiedad privada, pero
la ley puede subordinar su uso y goce al interés pablico” por la de “[tJoda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La Ley puede subordinar
tal uso y goce al interés social”. Es decir, se opt6 por hacer referencia al “uso 'y
goce de los bienes” en lugar de “propiedad privada”.?® El concepto “bienes”
fue definido por la Corte Interamericana en el caso Ivcher Bronstein vs. Perd,
considerando:

Que los “bienes” pueden ser definidos como aquellas cosas materiales apro-
piables, asi 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.*

soctales y culturales?: debate abierlo a propésito de la reforma constitucional en materia de derechos humanos,
México, SCJN-UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, pp. 104-106.

39 En el estudio y consideracién de los trabajos preparatorios de la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, el derecho a la propiedad privada fue uno de los mas ex-
tensamente debatidos en el seno de la Comisién. Desde el primer momento las delegaciones
manifestaron la existencia de tres corrientes ideologicas, 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 posicion conciliadora que re-
forzaria la funcién social de la propiedad. Finalmente prevalecio el criterio de incorporar el
derecho de propiedad en el texto de la Convencién.

40 Corte IDH, caso Ivcher Bronstein vs. Pert. Fondo, reparaciones y costas, sentencia
del 6 de febrero de 2001, serie C, ntm. 74, parrafo 122. En el mismo sentido: Corte IDH,
caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay, fondo, reparaciones y costas, sentencia
de 17 de junio de 2005, serie C nam. 125, parrafo 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, num.79, parrafo 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 conocié del caso Mayagna Sumo (Awas Tig-
ni) vs. Nicaragua, determino el alcance comunitario del derecho a la propie-
dad territorial*' pues estipuld que:

Los términos de un tratado internacional de derechos humanos tienen senti-
do auténomo, por lo que no pueden ser equiparados al sentido que se les atri-
buye en el derecho interno. Ademas, dichos tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion
de los tiempos vy, en particular, a las condiciones de vida actuales.*?

En este sentido, ha sido jurisprudencia contante del Tribunal Interame-
ricano que el articulo 29.b) de la Convencion sefiala que “ninguna disposi-
c16n de la misma, podra ser interpretada de manera que se limite el goce y
ejercicio de otro derecho o libertad que pudiera estar reconocido por otra
Convencién en la que el Estado sea parte”. La Corte Interamericana, ci-
tando a la Corte Internacional de Justicia, resalté la importancia de tomar
en cuenta el sistema juridico en el cual se inscriben y el momento en que la
interpretacion tiene lugar.* De lo anterior se concluy6é que mediante una
interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion
de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b) de la Convencién, la Gor-
te Interamericana consider6 que el articulo 21 de la Convencion protegia
el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los
derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal.**

41 Gonzalez 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., parrafo 146. En dicho caso
la Corte Interamericana, aplicando su jurisprudencia sobre la dimensiéon evolutiva de los
derechos humanos, arrib6 a una interpretacién mas extensiva en el caso de la propiedad te-
rritorial indigena. Véase Corte IDH, El derecho a la informacién sobre la asistencia consular
en el marco de las garantias del debido proceso legal, opinion consultiva OC-16/99 de lo. de
octubre de 1999, serie A, ntm. 16, parrafo 114. (fr. Eur. Court H.R., Tyrer vs. The United
Kingdom, 5856/72, judgment of 25 April 1978, series A nim. A26, parrafo 31.

3 Corte IDH, El derecho a la informacién. .., cit., parrafo 113.

# Cfi Corte IDH, Comunidad Mayagna... cit., parrafo 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 determiné que el articulo 21 con-
sagra el derecho a la propiedad del territorio de los pueblos indigenas en su
caracter colectivo, también ha considerado pertinente analizar esta disposi-
cién de la Convencién en conjunto con otros instrumentos internacionales.
En los casos Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Ya-
kie Axa, Sawhoyamaxa, Xamok Kasek vs. Paraguay, Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador y Kuna de Madungandi y Embera de Bayano vs. Panama, el
Tribunal analizé el articulo 21 a la luz de lo dispuesto en el Convenio 169
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes y, por otra parte, en los casos del Pueblo
Saramaka la Corte estim6 que los articulos 1 y 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos® y el articulo 1 del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,* tenian inmerso el derecho a
la propiedad colectiva y derecho a la autodeterminaciéon de los pueblos, en
ambos casos de pueblos tribales, pues el corpus wuris del derecho internacional
de los derechos humanos esta formado por un conjunto de instrumentos in-
ternacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones).*’

45 Fl Comité de Derechos Humanos ha considerado: “[que]bajo el articulo 27 de dicho
instrumento no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les
corresponde, en comunidad con los demas miembros de su grupo, a gozar de su propia cultura,
[la cual] podra consistir en un modo de vida que esta fuertemente asociado con el territorio
y el uso de sus recursos naturales. Esto podria ser particularmente cierto de los miembros de
comunidades indigenas que constituyen una minoria”. ONU, Comité de Derechos Humanos,
comentario general nim. 23. Los derechos de las minorias (articulo 27) (quincuagésima sesion,
1994), Doc. CCPR/C/21Rev.1/Add.5, 4 de agosto de 1994, parrafos 1y 3.2.

4 G ONU, Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Consideracion de
informes presentados por Estados partes bajo los articulos 16 y 17 del Pacto, Observaciones
Finales sobre la Federacion Rusa (trigésimo primera sesion), N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94,
12 de diciembre de 2003, parrafo 11, en el cual el Comité expres6é preocupacion por la
“situacion precaria de las comunidades indigenas en el Estado parte, las cuales afectan su
derecho a la autodeterminacion segtn el articulo lo. del pacto”.

47 Corte IDH, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opiniéon
consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003, serie A, nim.8, parrafo 120. En este sen-
tido, la Corte ha afirmado que al dar interpretacioén a un tratado no sélo se toman en cuenta
los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo
31 de la Convenciéon de Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso
tercero del articulo 31 de dicha Convencién) de igual manera el Tribunal ha considerado que
podria “abordar la interpretaciéon de un tratado siempre que esté directamente implicada la
proteccién de los derechos humanos en un Estado miembro del Sistema Interamericano”,
aunque dicho instrumento no provenga del mismo sistema regional de proteccion. De esta
manera la proteccion colectiva de los derechos territoriales de los pueblos indigenas en el
sistema interamericano encuentra su protecciéon en el articulo 21, pero también ampliando
su interpretacion 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 tematica indigena, se
ha desarrollado ampliamente la relaciéon especial que los pueblos indige-
nas mantienen de su territorio ancestral, pronunciandose 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 titulacién, delimitacién y demarcacion, esto ha atianzado
el concepto de posesion indigena, ordenado la devolucién 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 articulo 21 del Pacto de San José ha desarrollado la obliga-
cién de consulta a las comunidades indigenas y tribales en toda actividad
que se considere que puede llegar a dafar o modificar la integridad de sus
tierras ancestrales. La obligacion 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 garantias fundamentales para garantizar la participacién de los
pueblos indigenas y tribales. Se trata pues de un andamiaje juridico y ju-
risprudencial que los Estados parte de la Convencién Americana deben de
observar para respetar y garantizar los derechos de los pueblos indigenas en
el ambito nacional.

2. La relacion especial entre los pueblos indigenas
y sus territorios. Alcance geogrdfico

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 econémico.
De esta manera mientras que el territorio es un concepto geo-socio-politico,
la tierra es un término econémico-productivo.® La relacién de los pueblos

mas, “[n]o existe ninguna razén 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 proteccion 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 Funciéon Consultiva de la Corte (articulo 64 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), opinién consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre
de 1982, serie A, nam. 1, parrafo 48, y Corte IDH, Condicidn juridica y derechos humanos del nifio,
opini6én consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002, serie A, num. 17, parrafo 22.

48 Serrano, César, Los derechos de los pueblos indigenas. Derecho internacional y experiencias constitu-
cionales en nuestra América, San Luis Potosi, Universidad de San Luis Potosi, 2009, pp. 116y 117.
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indigenas y sus territorios es un elemento constitutivo de su cultura como
forma de vida particular® y fundamental para el goce de otros derechos
humanos abarcando el territorio como un todo* de ahi la importancia de
la identidad cultural. Dicha identidad se forma con la trayectoria historica
de la vida en comunidad en los territorios.”! Los derechos humanos de los
pueblos indigenas derivan de procesos historicos en relacion 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
reproduccion cultural del grupo.??

La Corte ha resaltado que la estrecha relacion que los indigenas man-
tienen con la tierra debe ser reconocida y comprendida como la base funda-
mental de su cultura, vida espiritual, integridad, supervivencia econémica
y su preservacion y transmision a las generaciones futuras.” Aunque los de-
rechos a la tierra, territorio y la cuestiéon agraria ya no reciben mucha aten-
cion en la época actual —en gran medida por la globalizaciéon econémica—
estos problemas son fundamentales para la supervivencia de los pueblos
indigenas. La pérdida de sus tierras (esencial para su forma de vida) ha sido
una constante por mucho tiempo, y la lucha por la preservacion o la resti-
tucion de sus derechos sobre su territorio esta en la base de muchos de los
intentos de las comunidades indigenas para organizarse comunalmente.’*

49 Cfr. CIDH, Informe nam. 40/04, caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del
Distrito de Toledo (Belice), 12 de octubre de 2004, parrafo 155.

S0 Cfr. Ibidem, parrafo 129. Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cil., nota 8, pa-
rrafo 114 y CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela, doc. OEA/Ser. L./ V/1I,
doc. 54, 30 de diciembre de 2009, parrafo 1054.

51 Cfi. Corte IDH, caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay, fondo, repa-
raciones y costas, sentencia de 29 de marzo de 2006, serie C, nam. 146, voto razonado del
juez A. A. Cancado Trindade, parrafo 28, y ONU, Asamblea General, Sexagésimo periodo
de sesiones, La situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indi-
genas, A/60/358, 16 de septiembre de 2005, parrafo 31.

2 (fi. Stavenhagen, Rodolfo, Informe del relator especial sobre la situacién de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, ONU, Asamblea General,
Consejo de los Derechos Humanos, Cuarto Periodo de Sesiones, 26 de febrero de 2007, A/
HRC/4/32/Add.4, parrafo 13. (fi: Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka... ¢it, parrafo 82;
CIDH, Acceso a la justicia e inclusion social: el camino hacia el fortalecimiento de la democracia en Bolivia,
Doc. OEA/Ser.L/V/II, doc. 34, 28 de junio de 2007, parrafo 160 y Stavenhaguen, Rodolfo,
Prevencion de la violencia atencion a grupos vulnerables y los derechos humanos, Los derechos de los pueblos
indigenas, jpor qué los derechos humanos?, México, CNDH, p. 29.

3 (Cfi Corte IDH, caso Masacre Plan de Sanchez. Reparaciones (articulo 63.1 Conven-
ci6on Americana sobre Derechos Humanos), sentencia de 19 de noviembre 2004, serie C,
nam. 116, parrafo 85.

5% Stavenhaguen, Rodolfo, Derechos humanos de los pueblos indigenas, México, CNDH, 2000,
p. 20.
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Erica-Irene Daes observa, en su Estudio sobre las poblaciones indigenas y su
relacion con la tierra, que es dificil separar el concepto de la relacion de esos
pueblos con sus tierras y recursos del concepto de sus diferencias y valores
culturales. La relaciéon con la tierra y con todo ser viviente es fundamental
para las sociedades indigenas. Las comunidades indigenas mantienen vin-
culos historicos y espirituales con sus tierras de origen, territorios geogra-
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 generaciéon en
generacion. Con demasiada frecuencia las personas no indigenas no com-
prenden bien la necesidad de este vinculo espiritual que une a las comuni-
dades indigenas a sus tierras de origen y a menudo se ignora en la legisla-
cibén existente sobre la tierra.

Este reconocimiento, sobre la relacion tnica existente entre los pueblos
indigenas y sus territorios, ha sido ampliamente reconocida por los 6rganos
del Sistema Interamericano. La Comision Interamericana ha expresado en
el caso Mary y Carrie Dann vs. Estados Unidos que “la preservacion de la
conexion particular entre las comunidades indigenas 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 proteccion.’® En la misma linea,
la Corte Interamericana en los casos de la Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay y Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala expres6 que “para
las comunidades indigenas la relacion con la tierra no es meramente una
cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del
que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado cultural y
transmitirlo a las generaciones futuras”.’’?

Todo lo anterior, guarda relaciéon con lo expresado en el articulo 13 del
Convenio nim. 169 de la OI'T] en el sentido de que el Estado debera respe-
tar “la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, o con
ambos, segin los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion™,’ ya que al desconocerse
el derecho ancestral de los miembros de las comunidades indigenas sobre

%5 Daes, Erica-Irene A., Las poblaciones indigenas y su relacién con la tierra, ONU, (E/
CN.4/Sub.2/2001/21), parrafo 13.

6 CIDH, Informe ntm. 75/02, caso 11.140, Mary y Carrie Dann (Estados Unidos), 27
de diciembre de 2002, parrafo 128, noviembre de 2007, parrafo 19.

57 Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa..., cit., parrafos. 124 y 131 y Corte
IDH, caso Masacre Plan de Sanchez..., cit., parrafo 85.

% Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., cit., parrafo 119.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
268 JUAN JESUS GONGORA MAAS

sus territorios, se podria estar afectando otros derechos basicos, como el de-
recho a la identidad cultural y a la supervivencia misma de las comunidades
indigenas y sus miembros.’® Bajo la normativa internacional, no es posible
negar a las comunidades y pueblos indigenas 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.® En consecuencia, la Corte Interamericana
ha observado que:

La estrecha relacion que los pueblos indigenas guardan con su territorio tiene
en general un componente esencial de identificacion cultural basado en sus
propias cosmovisiones, que como actores sociales y politicos diferenciados en
sociedades multiculturales deben ser especialmente reconocidos y respetados
en una sociedad democratica.!

En relacién al alcance geografico de los derechos de propiedad indigena
y los derechos sobre los recursos naturales, se extienden en principio sobre
todas aquellas tierras y recursos que los pueblos indigenas 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 relacion
especial internacionalmente y nacionalmente protegida, es decir, un vinculo
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 senalado que:

Los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indigenas
abarcan un concepto mas amplio y diferente que esta relacionado con el de-
recho colectivo a la supervivencia como pueblo organizado, con el control de
su habitat como una condicién necesaria para la reproduccién 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 indigenas
conserven su patrimonio cultural.5?

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

59 Ibidem, parrafo 159.

60 Corte IDH, caso de la Comunidad Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo
y reparaciones y costas, sentencia de 27 de junio de 2012, serie C, ntm. 245, parrafo 171.

61 Corte IDH, caso Comunidad Indigena Yakye Axa..., cit., parrafo 146.

62 Ibidem, parrafo 145.
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y desarrollo de la misma comunidad dependan Gnica y exclusivamente de
la propiedad territorial comunal, de la cual se desprenda al mismo tiempo
su vida espiritual. En consecuencia, la estrecha vinculacién de los pueblos
indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados
a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos incorporeos que
se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por el articulo 21 de la
Convenciéon Americana.

La garantia del derecho territorial de los pueblos indigenas debe tomar
en cuenta que la tierra esta 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, filosofia y valores. En funcion de su
entorno, su integracioén con la naturaleza y su historia, los miembros de los
pucblos indigenas transmiten de generacion en generacién este patrimonio
cultural inmaterial, que es recreado constantemente por los miembros de
las comunidades y grupos indigenas.’* Adicionalmente, el desconocimiento
del derecho de los miembros de los pueblos indigenas sobre sus territorios
ancestrales puede afectar, por las mismas causas, otros derechos basicos,
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 indigenas que no tienen acceso a su territorio
ancestral les ocasiona sufrimiento y perjudican la preservacion de su forma
de vida, costumbres e idioma.%

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

A. Certeza juridica del titulo de propiedad

Uno de los derechos basicos relacionados con el derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas es el goce permanente de su territorio
ancestral, para lo cual se debe de tener el titulo del territorio.® El derecho

63 Ibidem, parrafo 137.

64 Ibidem, parrafo 154.

65 CIDH, Democracia y derechos humanos en Venezuela..., cit., parrafos 1076-1080;
CIDH, Acceso a la Justicia..., cit., parrafos 241, 257-268, 297, recomendacion 8.

6 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., parrafo 116 y Anaya, James, Informe
del relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas. La situacién de los pueblos
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colectivo de propiedad sobre las tierras indigenas implica la titulacién colec-
tiva del territorio, esto es, el reconocimiento de un titulo también colectivo
de propiedad sobre esas tierras donde se refleje la propiedad de la tenencia de
la tierra. La ausencia de procedimientos efectivos especificos y regulados
para la titulacion de las tierras comunales indigenas causa una incertidum-
bre general que no es compatible con los estandares impuestos por el articulo
25 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

La Corte ha entendido desde el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,®
que para cumplir con lo dispuesto por el articulo 25 no basta con la exis-
tencia formal de los recursos, sino que éstos deben ser adecuados y efectivos
para remediar la situacién juridica infringida, es decir, cualquier norma o
medida que impida o dificulte hacer uso del recurso de que se trata, cons-
tituye una violaciéon del derecho de acceso a la justicia, segtn lo dispone
el articulo 25 de la Convencion. Asi, no sélo basta con que se establezcan
mecanismos para obtener la titulaciéon del territorio ni la puesta en marcha
de recursos efectivos; el derecho a la titulacion del territorio también debe
contar con certeza juridica,® por este motivo, la Comisiéon Interamericana
ha puesta énfasis en que el registro legal de las tierras indigenas constituye
en la realidad s6lo un primer paso en su establecimiento y defensa real.®

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

indigenas afectados por el proyecto hidroeléctrico El Diquis en Costa Rica. Asamblea Gene-
ral de las Naciones Unidas 30 de mayo de 2011, parrafo 35.

67 Corte IDH, caso Velasquez Rodriguez, fondo, sentencia del 29 de julio de 1988, serie C,
num. 4, parrafo 56 y Corte IDH, caso Godinez Cruz, fondo, sentencia de 20 de enero de 1989,
serie C, nim. 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, nim. 300.

68 CIDH, Democracia y derechos humanos..., ¢it., nota 50, parrafo 1137, recomenda-
cion 3.

69 CIDH, Informe sobre la situaciéon de los derechos humanos en Brasil, doc. OEA/

Ser.L./V/IL.97, doc. 29 rev. 1, 29 de septiembre de 1997, parratfo 33.
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bre disposicion, el establecimiento de prendas o hipotecas u otros gravame-
nes, o el arriendo de las mismas.”

B. Delimitacion y demarcacion del territorio ancestral

El principal mecanismo de garantia del derecho de propiedad territorial
indigena que ha sido identificado por los 6rganos del sistema interamericano
es la delimitacién y demarcacion de las tierras pertenecientes a los pue-
blos indigenas.”" Es necesario materializar los derechos territoriales de los
pueblos indigenas mediante la adopcion de las medidas legislativas y ad-
ministrativas necesarias para crear un mecanismo efectivo de delimitacion y
demarcacion, que reconozca tales derechos en la practica. El reconocimien-
to meramente abstracto o juridico de las tierras, territorios o recursos indi-
genas carece practicamente de sentido si no se ha establecido y delimitado
fisicamente la propiedad.”

La falta de demarcacion y titulacion de los territorios ancestrales, al im-
pedir o dificultar el acceso de los pueblos indigenas y tribales a sus territorios
y el uso y disfrute de los recursos naturales que en ellos se encuentran, los
coloca en una situacién de vulnerabilidad extrema que incide directamente
sobre sus demas derechos humanos, incluidos los derechos a la alimentacién,
al agua potable y a la salud, entre otros.” Al igual que la titulacién de te-
rritorios, los pueblos indigenas tienen derecho a procedimientos especiales,
adecuados y efectivos para la delimitacién y demarcacion.”

Debido a las caracteristicas especificas de la propiedad comunal indige-
na, estos procedimientos deben ser diferentes de los mecanismos generales
de titulacion de la propiedad agraria disponibles para otros sectores de la

70" CIDH, Segundo informe sobre la situacién de los derechos humanos en el Perti, doc.
OEA/Ser.L./V/I1.106, doc. 59 rev., 2 de junio de 2000, parrafo 18.

7l En la préictica, segin ha explicado la Corte Interamericana, antes de proceder a la
titulacion, hay que demarcar y delimitar el territorio, en consulta con el pueblo respectivo y
con sus vecinos: “A fin de obtener dicho titulo, 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..., ¢t., parrafo 115.

72 Clorte IDH, caso de la Comunidad Mayagna..., cit., parrafo 138; Stavenhagen, Rodol-
fo, Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas, E/CN.4/2003/90, parrafo 66 y Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe sobre el segundo periodo de sesiones
(12 a 23 de mayo de 2003), E/C.19/2003/22, parrafo 33.a.

73 CIDH, Democracia y derechos humanos. .., cit., nota 50, parrafos. 1076-1080.

7+ Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna..., cit., parrafo 127.
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sociedad,” es decir, los Estados deben crear mecanismos para la demarca-
ci6én de tierras de los indigenas que cuenten con una participacion plena de
éstos. En este sentido, la CIDH ha reiterado que la obligaciéon del Estado
de delimitar y demarcar efectivamente el territorio ancestral de los pueblos
indigenas que necesariamente incluye el establecimiento de consultas efecti-
vas ¢ informadas con el pueblo respectivo en relacién con las fronteras de su
territorio, y que se tengan en cuenta en ese proceso las practicas tradiciona-
les de uso de la tierra y el sistema consuetudinario de tenencia de la tierra.”

C. Posesion del territorio ancestral

Dentro de los derechos territoriales de caracter colectivo los pueblos
indigenas tienen derecho a la posesion (uso, ocupacion y habitacion) 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 intrinseca-
mente vinculada al territorio propio.”’ Este derecho es, mas atn, el objetivo
ultimo de la proteccién misma de la propiedad territorial indigena. Esto
implica que los pueblos afectados tienen derecho a vivir en sus territorios y
los Estados tienen la obligacién de respetar y proteger el derecho colectivo
a la posesion de las tierras y territorios ancestrales de los pueblos indigenas
mediante la adopcion de medidas especiales para garantizar el reconoci-
miento del interés particular y colectivo que el pueblo indigena tiene en la
ocupacion y el uso de sus tierras y recursos tradicionales.”

La Corte Interamericana ha vinculado el derecho a la posesion del te-
rritorio ancestral por los pueblos indigenas, al ntcleo mismo del derecho a
la propiedad protegido por el articulo 21 de la Convencién. De este modo,
los pueblos indigenas tienen derecho a poseer y controlar su territorio sin
ningun tipo de interferencia externa.”

Por otra parte, la posesion tradicional de los territorios ancestrales tie-
ne efectos equivalentes al titulo de pleno dominio emitido por el Estado, y
otorga a los pueblos indigenas el derecho al reconocimiento oficial de su
propiedad y su registro.?* Como producto de la costumbre, la posesion de

75 Ibidem, parrafos 122 y 123.

6 CIDH, Informe ntim. 40/04..., cit., parrafo 132.
77

CIDH, Democracia y derechos humanos..., cit., parrafo 1050.
78 CIDH, caso del Pueblo Saramaka..., cil., parrafo 89.

79 Ibidem, parrafo 115.

80 Corte IDH, caso de la Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay, fondo, re-

paraciones y costas, sentencia de 24 de agosto de 2010, serie C, nim. 214, parrafo 109.
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la tierra deberia bastar para que las comunidades indigenas que carezcan
de un titulo real sobre la propiedad de la tierra obtengan el reconocimiento
oficial de dicha propiedad y el consiguiente registro.?! Sin embargo, es muy
importante poner énfasis en que la posesion de los territorios ancestrales no
es un requisito que condicione la existencia, reconocimiento o restauracion
del derecho a la propiedad de un pueblo indigena ya que los pueblos indi-
genas que han perdido la posesion 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 restitucion efectiva.®?

4. La concesion de grandes proyectos de desarrollo en territorio indigena

Como parte del Estado de derecho, las autoridades tienen el deber de
establecer los estandares de proteccion medioambiental nacionales e inter-
nacionales que el Estado ha promulgado o aceptado;® esta obligacion posi-
tiva del Estado es parte de su obligacion general de poner en marcha y apli-
car su propia legislacion para proteger los derechos humanos de todas las
personas, incluidos los pueblos indigenas y sus miembros. Los Estados de-
ben adoptar medidas para asegurar que el reconocimiento de los derechos
territoriales de los pueblos indigenas, en sus Constituciones y en los tratados
internacionales de los que son parte, sea incorporado en forma transversal a
su legislacion interna, incluida la normativa sobre proyectos de desarrollo.?

Los paises 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”,% pero el desarrollo debe ser nece-
sartamente compatible con los derechos humanos, y especificamente con
los derechos de los pueblos indigenas. No hay propiamente desarrollo sin

81 Corte IDH, caso de la Comunidad Mayagna..., cit., parrafo 151.

82 Corte IDH, caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa..., cit., parrafo 126.

83 ONU, Los pueblos indigenas y los indicadores de bienestar y desarrollo, “Pacto del
Pedregal”, Informe preliminar, documento de trabajo, VII Sesidn del Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas , Nueva York, Estados Unidos, 23 de abril de 2008, p.
37 y ONU, Foro permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe
sobre noveno periodo de Sesiones (19 al 30 de abril de 2010), Consejo Econémico y Social, Docu-
mentos Oficiales 2010 , suplemento nim. 23, parrafo 113.

8+ CIDH, Acceso a la justicia e inclusién social..., cit., nota 52, parrafos 220, 297-Reco-
mendacion 4.

85 CIDH, Informe sobre la situaciéon de los derechos humanos en Ecuador, doc. OEA/

Ser.LL/V/IL.96, doc. 10 rev.1, 24 de abril de 1997, parrafo 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 proteccion del medio ambiente, y especificamente del medio
ambiente de los territorios ancestrales indigenas.

Asi, el otorgamiento de concesiones a los megaproyectos de infraestruc-
tura o desarrollo, tales como carreteras, canales, represas, puertos o afines,
asi como las concesiones para la exploraciéon o explotacion de recursos na-
turales en territorios ancestrales, pueden afectar a las poblaciones indigenas
con consecuencias particularmente graves, ya que ponen en peligro sus te-
rritorios y los ecosistemas que alli se encuentran, por lo cual representan un
peligro mortal para su supervivencia en tanto pueblos, especialmente en los
casos en que la fragilidad ecologica de sus territorios coincide con su debi-
lidad demografica.® Las concesiones extractivas en territorios indigenas, al
poder causar danos ecolégicos, ponen en peligro los intereses econdmicos,
la supervivencia y la integridad cultural de las comunidades indigenas y de
sus miembros, ademas de afectar el ejercicio de sus derechos de propiedad
sobre sus tierras y recursos naturales.®”

Para la Corte Interamericana, el término “plan de desarrollo o inver-
s16n” 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”.%
En este sentido, los Estados deben cumplir los requisitos establecidos para
los casos de expropiacion en el articulo 21 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos.®

Toda limitaciéon al contenido del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas sobre sus recursos naturales debe sujetarse a las normas generales
que regulan las limitaciones legales de la propiedad por razén de interés
publico, esto es, las expropiaciones. Ademas, un Estado no puede otorgar
una concesion, ni aprobar un plan o proyecto de desarrollo o inversion, que

86 CIDH, Tercer informe sobre la situacién de los derechos humanos en Colombia, doc.
OEA/Ser.L./V/11.102, doc. 9 rev. 1, 26 de febrero de 1999, parrafos 33-35.

87 Las actividades de las empresas madereras en territorios de pueblos indigenas y tri-
bales, por ejemplo, son altamente destructivas y producen dafios masivos en el bosque y sus
funciones ecoldgicas y culturales, causando polucién del agua, pérdida de la biodiversidad,
y afectacion espiritual del bosque en detrimento de los pueblos indigenas. (fi: Stavenhagen,
Rodolfo, Informe del Relator..., ¢it., nota 52, parrafo 25y 26.

8 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., parrafo 129.

8 En el caso de los pueblos indigenas debe observarse su derecho a la consulta y una
justa indemnizacion.
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pueda afectar “la supervivencia”® del pueblo indigena correspondiente de
conformidad con sus modos ancestrales de vida.

Bajo el articulo 21 de la Convenciéon Americana, el Estado puede res-
tringir el derecho de un pueblo indigena al uso y goce de las tierras y re-
cursos naturales que tradicionalmente les pertenecen, Gnicamente cuando
dicha restriccion cumpla con los requisitos alli establecidos y, ademas, cuan-
do no deniegue su supervivencia como pueblo indigena. El Comité de Dere-
chos Humanos en el caso Lansman y otros vs. Finlandia®' apoya este requi-
sito: “permitiendo que los Estados lleven a cabo actividades de desarrollo
que limiten los derechos de una minoria cultural, siempre y cuando dicha
actividad no extinga por completo el modo de vida del pueblo indigena”.-
Por ello el sistema interamericano ha desarrollado una serie de requisitos
especiales para la implementacion de planes o proyectos de desarrollo o in-
version o para el otorgamiento de concesiones extractivas por el Estado en
territorios ancestrales.”

5. Test de territorialidad

En lo relativo al test de territorialidad desarrollado por la jurisprudencia
de la Corte Interamericana ha establecido que el triple estandar (consul-
ta y consentimiento; estudios de impacto ambiental, y participaciéon en los
beneficios)®, fijado en los casos del pueblo Saramaka y Kichwa de Sara-

9 La nocién de “supervivencia” no se identifica con la mera existencia fisica: “La Corte
enfatizé 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 relacion
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 econémico,
costumbres, creencias y tradiciones distintivas seran respetadas, garantizadas y protegidas (...)".
Por tanto, el término ‘supervivencia’ significa, en este contexto, mucho mas que supervivencia
fisica”. En los mismos términos, para la Corte, “el término ‘supervivencia’ no se refiere sola-
mente a la obligacién del Estado de garantizar el derecho a la vida de las victimas, sino también
ala obligacién de adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar la relacién continua del
pueblo Saramaka con su territorio y su cultura”. Véase ibidem, parrafo 29y 37.

91 ONU, caso Lansman y otros vs. Finlandia, comunicacién nam. 511/1992, Doc.
CCPR/C/52/D/511/1994, 8 de noviembre de 1994, parrafo 9.4.

92 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., parrafo 128.

9 En el caso del Pueblo Saramaka, la Corte Interamericana considerd que, precisa-
mente, cuando se trate de planes de desarrollo o inversiéon a gran escala que tendrian un
mayor impacto dentro de los territorios indigenas, los Estados tienen la obligacién, no sélo de
consultar a los pueblos interesados, sino también de obtener el consentimiento libre, previo,
informado y culturalmente adecuado. En esta tesitura, el Tribunal Interamericano establecié
una distincién entre ‘la consulta” y ‘el consentimiento’ que los pueblos originarios deberian
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yaku, es aplicable a “los planes de inversion, desarrollo, exploracion o ex-
plotaciéon de los recursos naturales” que puedan afectar de forma directa
o indirecta la capacidad de los pueblos indigenas para usar y gozar efectiva-
mente sus tierras, territorios y recursos naturales, de manera que supongan,
de hecho, una privacion o limitacion de su derecho de propiedad, pues de
conformidad con el articulo 1.1 de la Convencidn, a fin de garantizar que
las restricciones impuestas a los pueblos indigenas 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.”

El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial ha llamado
a los Estados a devolver las tierras y territorios que tradicionalmente han
sido de propiedad, uso u ocupacion de los pueblos indigenas y tribales cuan-
do han sido privados de ellos sin su consentimiento.”® Ademas, estas tres
condiciones son requisitos complementarios y concurrentes, orientados a
garantizar la supervivencia como pueblos indigenas.”” 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-
cucion de dichos proyectos.

A. Garantia de consulia

En lo que respecta a la garantia de la consulta,% los Estados tienen la
obligacion de consultar a los pueblos indigenas y garantizar su participa-
ci6n en las decisiones relativas a cualquier medida que afecte sus territorios,

otorgar, desprendiéndose de su interpretaciéon que cuando el Estado se encuentra frente a
los supuestos de proyectos de inversion, la consulta, entendida en su sentido estricto, (test de
territorialidad), muta de derecho a garantia, pues es el medio para garantizar la finalidad
altima de la consulta, el derecho al consentimiento.

9% Ibidem, parrafo 129.

9 ONU, Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe
sobre Décimo Periodo de Sesiones (16 al 27 de mayo del 2011), Consejo Econémico y Social, Do-
cumentos Oficiales 2011, suplemento nim. 23, parrafo 79.

9% ONU Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial - Recomendacion ge-
neral nim. 23, relativa a los derechos de los pueblos indigenas, 51 periodo de sesiones, Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 248 (1997), parrafo 5.

97 Véase Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., ¢it., y Corte IDH, caso de la Comu-
nidad Indigena Kichwa ..., cit.

9% La consulta y el consentimiento no se limitan a asuntos que afecten los derechos de pro-
piedad indigenas, 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 indigenas
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tomando en consideracion la especial relacion entre los pueblos indigenas y
la tierra, y los recursos naturales. Esta es una manifestacién concreta de la
regla general, segtin la cual el Estado debe garantizar que los pueblos indi-
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,” segiin se dispone en el Conveniol69 de la OIT y en la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas.!%

La consulta no es un acto singular, sino un proceso de dialogo y nego-
ciacion 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 indigenas a participar en los asuntos sus-
ceptibles de afectarles, deben buscar la obtencion del consentimiento libre e
informado de los pueblos y no limitarse Gnicamente a una notificacién o un
tramite de cuantificaciéon de dafios.!™!

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 indigenas no sea un requisito necesario, los
Estados tienen el deber de prestar la debida consideracion a los resultados
de la consulta o, en su defecto, proporcionar razones objetivas y razonables
para no haberlos tomado en consideracion. De este modo la consulta debe
de ser: previa, culturalmente adecuada, informada y de buena fe.!0?

La consulta previa se refiere a que debe llevarse a cabo durante la fase ex-
ploratoria o de planificacién del proyecto, plan o medida correspondiente,
con suficiente antelacion al comienzo de sus actividades de ejecucion. Los
procedimientos de consulta se deben desarrollar antes de disenar y ejecutar
proyectos de explotacion de recursos naturales en las tierras y territorios an-
cestrales de los pueblos indigenas.!% 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 debera ser obtener el

(Anaya, James, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los Pueblos indigenas, doc.
ONU A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parrafos 62 y 63.

99 CIDH, Democracia y derechos humanos..., cit., parrafos 1058 y 1071.

100 Anaya, James, Informe del relator..., cit., nota 98, parrafo 39.

101 CIDH, Acceso a la justicia e inclusion. .., cit., parrafo 248.

102 CIDH, Relatorfa especial sobre los derechos los pueblos indigenas, Informe sobre los
derechos de los pueblos indigenas y tribales, sobre sus tierras ancestrales y recursos naturales,
normas y jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos, OEA/Ser.L./V/
I1, 30 diciembre 2009, parrafo 396.

103 CIDH, Acceso a la justicia e inclusion. .., cit., parrafo 249.
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consentimiento o el acuerdo de los pueblos indigenas afectados. De ahi que
las consultas deban llevarse a cabo en las primeras etapas de la elaboracion
o planificacién de la medida propuesta a fin de que los pueblos indigenas
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopciéon de
decisiones.!0*

En cuanto a los proyectos y concesiones de explotaciéon o extraccion
de los recursos naturales en territorios indigenas, la consulta debe hacerse
desde que se lleva a cabo la evaluacién misma del otorgamiento de la con-
cesion, ya que los Estados deben garantizar, de antemano, la participacion
efectiva del pueblo indigena o tribal afectado, por medio de sus métodos
tradicionales de toma de decisiones, tanto en relaciéon con el proceso de
evaluacion del otorgamiento de concesiones en su territorio, como en la
adopcion de las decisiones correspondientes. 103

En lo relativo a la consulta culturalmente adecuada, se debe consultar con los
pueblos de conformidad con sus propias tradiciones, y la consulta deberia
tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo [correspondiente] para
la toma de decisiones,!'* es decir, que la regla de adecuacion cultural de la
consulta exige que la representacion de los pueblos indigenas sea definida
de conformidad con sus propias tradiciones. En términos generales, todos
los asuntos relacionados al proceso de consulta con el pueblo [correspon-
diente], asi como aquellos relacionados a los beneficiarios de la ‘justa in-
demnizacién’ que se debe compartir, deberan ser determinados y resueltos
por el pueblo [respectivo] de conformidad con sus costumbres y normas
tradicionales.!??

En lo tocante a la consulta informada, segin la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, debe ser en el sentido de que los pueblos indigenas tengan
“conocimiento de los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de
salubridad, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversiéon propuesto
con conocimiento y de forma voluntaria”.!% El caracter informado de la

104 Anaya, James, Informe del relator..., cit., nota 98, pérrafo 65.

105 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., parrafo 147.

106 Ibidem, parrafo 133.

107 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Interpretacién de la Sentencia de
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 12 de agosto de 2008,
serie G, nim. 185, parrafo 27.

108 En palabras del relator de la ONU: en los casos relativos a explotacién de recursos
naturales o proyectos de desarrollo que afecten tierras indigenas, para que los pueblos
indigenas interesados puedan adoptar decisiones libres e informadas sobre el proyecto en
consideracion es necesario que reciban informacién 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 obligacion de llevar a cabo estudios de impacto so-
cial y ambiental con caracter previo a la ejecuciéon de planes de desarrollo
o inversion o de concesiones extractivas susceptibles de afectar a estos pue-
blos.!” Sobre este mismo punto, en analogia con las garantias aplicables en
otros procedimientos judiciales o administrativos en los que participen los
pueblos o individuos indigenas, la consulta informada exige a los Estados a
adoptar medidas para asegurar que los miembros de los pueblos o comuni-
dades indigenas “puedan comprender y hacerse comprender, facilitandoles,
s1 fuera necesario, intérpretes”.'"? La consulta informada también exige a
los Estados garantizar que en el marco de los procedimientos de consulta
previa se establezcan los beneficios que seran percibidos por los pueblos
indigenas afectados, y las posibles indemnizaciones por los dafios ambienta-
les, siempre de conformidad con sus propias prioridades de desarrollo.!'! La
complejidad y magnitud de los proyectos o planes de inversion o desarrollo,
o de las concesiones extractivas de los recursos naturales puede requerir
la celebracion de reuniones previas de informacion. Dichas reuniones, sin
embargo, no deben confundirse con el tipo de negociacion y didlogo reque-
ridos por un proceso de consulta genuino.'?

Por tltimo, la consulta de buena fe, tiene la finalidad de recibir el con-
sentimiento informado de los pueblos indigenas a los planes de desarro-
llo o inversion 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 indigenas
interesados deben de conocer esos estudios de impacto en las primeras etapas y poder
presentar sus observaciones y recibir informacién acerca de cualquier preocupaciéon que
planteen. Anaya, James, Informe del relator..., cit., nota 98, parrafo 53.

109 CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador..., ¢it., nota 85,
parrafo 103.

10 OIT, Convenio 169, Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Independientes, articulo
12. El apoyo técnico a los pueblos indigenas en el contexto de los procedimientos de consulta
puede también interpretarse como uno de los requisitos de la provisién de medios para que
los pueblos indigenas puedan ejercer plenamente su derecho a la autonomia. Convenio 169,
Articulo 6.1.(c). El Relator Especial de la ONU indica en este sentido que “por lo general
los pueblos indigenas se encuentran en desventaja en cuanto a influencia politica, recursos
financieros, acceso a la informacién y educaciéon 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 indigenas 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 indigenas en las consultas.” Anaya, James, Informe del relator..., ¢it., nota 98, parrafos
50y 51.

11 CIDH, Acceso a la justicia ¢ inclusion..., cit., parrafo 248.

112 CIDH, Relatoria especial sobre los derechos los pueblos..., cit., parrafo 314.
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de propiedad sobre las tierras, territorios y recursos naturales.''® El énfasis
puesto por la regulaciéon internacional y regional sobre la buena fe en el
cumplimiento del deber estatal de consulta a los pueblos indigenas busca
establecer una garantia frente a los procesos de consulta meramente forma-
les, una practica desafortunadamente frecuente que ha sido denunciada de
manera consistente por los pueblos indigenas. La consulta de buena fe exige
la ausencia de cualquier tipo de coerciéon por parte del Estado o de agentes
que actiien con su autorizacién o aquiescencia. En demasiados casos, las
consultas a los pueblos indigenas 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 vy, a veces, por
las fuerzas de seguridad publicas. La buena fe también es incompatible con
practicas tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de
las comunidades afectadas, sea por medio de la corrupcién de los lideres co-
munales o del establecimiento de liderazgos paralelos, sea mediante nego-
ciaciones con miembros individuales de las comunidades que son contrarias
a los estandares internacionales.!!*

De esta forma la finalidad de toda consulta serd obtener el consentimien-
to previo, adecuado, informado y de buena fe. La Corte Interamericana ha
resaltado la diferencia entre “consulta™ y “consentimiento”, planteando la
obligacién de obtener el consentimiento en los siguientes términos:

La Corte considera que, cuando se trate de planes de desarrollo o de inver-
sion a gran escala que tendrian un mayor impacto dentro del territorio Sara-
maka, el Estado tiene la obligacién, no sélo de consultar a los Saramakas, sino

113 Corte IDH, caso del Pueblo Saramak..., cit., nota 18, parrafo 133. Es de resaltar la
discrepancia de estandares 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 verso sobre la consulta de caracter previa, libre, informada y de buena fe (Saramaka vs.
Suriname) la Corte hizo referencia a que la finalidad de dicha consulta deberia ser la de obte-
ner el consentimiento de dicho pueblo. Con posterioridad, en el caso Sarayaku, la Corte pese
a que cita el parrafo 134 de la sentencia del caso del Pueblo Saramaka cambia la finalidad
de la consulta por la de concepcion de tener como finalidad llegar a un acuerdo. Cabria hacer
notar que la Corte ha considerado que el consentimiento es de necesaria obtencién cuando
se trate de proyecto de desarrollo o inversién 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 concesion petrolera que afectaba la integridad de
las tierras y recursos naturales, la Corte cambia la concepcion antes descrita, consentimiento
por acuerdo.

114+ CIDH, Relatoria especial sobre los derechos los pueblos indigenas. .., cit., parrafos 318

y 319.
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también debe obtener el consentimiento libre, informado y previo de éstos,
segln sus costumbres y tradiciones.'!

Posteriormente, en la sentencia interpretativa del caso Saramaka, la
Corte anadio:

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
informacién al respecto en un formato entendible y ptblicamente accesible.
Ademas, dependiendo del nivel de impacto que tendrd la actividad que se
propone, el Estado podria ser requerido a obtener el consentimiento del pue-
blo Saramaka. 16

El Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial en Consi-
deraciones de los Informes presentados por los Estados partes conforme al
articulo 9 de la Convencién, Observaciones Finales respecto del Ecuador,
de 2003 determiné que otros organismos y organizaciones internaciona-
les han sefialado que, en determinadas circunstancias y adicionalmente
a otros mecanismos de consulta, los Estados deben obtener el consenti-
miento de los pueblos tribales e indigenas para llevar a cabo planes de
desarrollo o inversién a gran escala que tengan un impacto significativo
en el derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales.!'” El relator de
las Naciones Unidas sobre la situacién de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales de los pueblos indigenas también se ha referido a esta
obligacién, observando que:

[s]iempre que se lleven a cabo [proyectos a gran escala] en areas ocupadas
por pueblos indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atrave-
sar cambios sociales y econémicos 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 migracion y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesa-
rios para la subsistencia fisica y cultural, la destrucciéon y contaminacién del
ambiente tradicional, la desorganizacion social y comunitaria, los negativos

115 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 18, parrafo 134.

116 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 107, parrafo 17.

117 ONU, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial Consideraciones de
los Informes presentados por los Estados parte conforme al articulo 9 de la Convencion,
observaciones finales respecto del Ecuador, 2003, Doc. CERD/C/62/CO/2, 2 de junio de
2003, parrafo 16.
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impactos sanitarios y nutricionales de larga duraciéon [y], en algunos casos,
abuso y violencia.!®

En suma, tres son los casos en los cuales el requisito del consentimiento
se vuelve de caracter obligatorio:!!?

a) Los planes o proyectos de desarrollo o inversion que impliquen el
desplazamiento de los pueblos o comunidades indigenas de sus terri-
torios tradicionales, es decir, su reubicaciéon permanente.

b) En los casos en que la ejecucion de planes de inversion o desarrollo o
de concesiones de explotacion de los recursos naturales privaria a los
pueblos indigenas de la capacidad de usar y gozar de sus tierras y de
otros recursos naturales necesarios para su subsistencia.

c¢) En el de depésito o almacenamiento de materiales peligrosos en tie-
rras o territorios indigenas

El requisito del consentimiento debe interpretarse como una salvaguar-
da reforzada de los derechos de los pueblos indigenas, dada su conexion
directa con el derecho a la vida, a la identidad cultural y a otros derechos
humanos esenciales, en relaciéon con la ejecucién de planes de desarrollo
o inversion que afecten al contenido basico de dichos derechos. El deber
de obtencion del consentimiento responde, por lo tanto, a una logica de
proporcionalidad en relacion con el derecho de propiedad indigena y otros
derechos conexos.!?

118 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit, nota 18, parrafo 135.

119 CIDH, Relatoria especial sobre los derechos los pueblos..., cit., parrafo 334.

120 E] Relator Especial de la ONU ha explicado en esta linea que “la solidez o importan-
cia de la finalidad de lograr el consentimiento varia segun las circunstancias y los intereses
indigenas que estén en juego. Un efecto directo y considerable en la vida o los territorios de
los pueblos indigenas establece una presuncion solida de que la medida propuesta no debera
adoptarse sin el consentimiento de los pueblos indigenas. En determinados contextos, la pre-
suncion puede convertirse en una prohibiciéon de la medida o el proyecto si no existe el con-
sentimiento de los indigenas. La Declaracién reconoce dos situaciones en que el Estado tiene
la obligacién de obtener el consentimiento de los pueblos indigenas interesados, fuera de la
obligacion 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
toxicos en las tierras indigenas (articulos 10 y 29, parrafo 2, respectivamente).” Anaya, James,
Informe del relator..., ¢it., nota 98, parrafo 47.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4093
EL ARTICULO 20. CONSTITUCIONAL... 283

B. Garantia de beneficios compartidos

Con respecto a la garantia de beneficios compartidos, el Estado debe ga-
rantizar que los miembros de las comunidades indigenas afectadas se be-
neficien razonablemente del plan que se lleve a cabo dentro de su territo-
rio.’?! La CIDH ha resaltado que, segin dispone el Convenio nim. 169,
los pueblos indigenas tienen derecho a la participaciéon en los beneficios de
las actividades de utilizacién de sus recursos naturales.'?? Sin embargo, no
debe confundirse la participacién en los beneficios de un proyecto con la
dotacién de servicios sociales basicos que de cualquier modo corresponde
proveer al Estado en virtud de sus obligaciones en materia de derechos eco-
némicos, sociales y culturales.!??

En cuanto a la determinacion de los beneficiarios ésta debera 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 indige-
na correspondiente sobre quién puede beneficiarse de los proyectos de de-
sarrollo e inversion, ello debe ser resuelto por el pueblo mismo de conformi-
dad con sus propias costumbres y normas tradicionales, y no por el Estado.!?*
La Corte Interamericana ha recurrido en este punto a los pronunciamientos
del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial y del relator de
la ONU sobre los derechos de los pueblos indigenas, respecto del derecho a la
participacion en los beneficios, en este sentido, el Comité sobre la Eliminacién
de la Discriminacion Racial ha recomendado no solo que se debe obtener el
consentimiento previo e informado de las comunidades cuando existen pla-
nes para llevar a cabo grandes actividades de explotacion en territorios in-
digenas, sino también garantizar que se compartan los beneficios derivados
de dicha explotaciéon de manera equitativa.'? En este contexto, de confor-
midad con el articulo 21.2 de la Convencion, se puede entender la parti-
cipacion en los beneficios como una forma de indemnizacién razonable y
en equidad, que deriva de la explotacion de las tierras y recursos naturales
necesarios para la supervivencia.!2

121" Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 18, parrafo 129.
122

123

CIDH, Segundo informe..., cit., nota 70, parrafo 26.

CIDH, Relatoria especial sobre los derechos los pueblos..., cit., parrafo 293.

124" Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 107, parrafo 25.

125 ONU, Comité para la Eliminacién de la Discriminacion..., ¢it., nota 117, parrafo 16.
126 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 18, parrafo 140.
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C. Garantia 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 supervision del Estado!?” en el contexto de los proyectos de desarrollo e
inversiéon y actividades extractivas en territorios indigenas. Los estudios de
impacto social y ambiental responden a la finalidad dltima de “preservar,
proteger y garantizar la relacion especial” de los pueblos indigenas con sus
territorios y garantizar su subsistencia como pueblos.!?® En términos gene-
rales, los EISA sirven para evaluar el posible dafio o repercusiéon que un
proyecto de desarrollo o inversion puede tener sobre la propiedad y comu-
nidad en cuestion.'? Tal y como lo afirmé la Corte Interamericana en la
sentencia sobre el caso Saramaka, el objetivo de los EISA no es solo 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 inversion propuesto con conocimien-
to y de forma voluntaria.'®"

El objetivo altimo del proceso de estudio de impacto es identificar cua-
les son los potenciales aspectos negativos del plan o proyecto en cuestion
sobre la capacidad de los pueblos indigenas de usar y gozar de las tierras y
otros recursos existentes en sus territorios que tradicionalmente han usado
con fines econémicos, sociales, culturales o espirituales; en otros términos:
el posible impacto sobre su derecho de propiedad comunal.'?!

IV. CONCLUSION: (EXISTE UNA PREVALENCIA
DE LA JUSTICIA INACCESIBLE PARA LOS DERECHOS
TERRITORIALES DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN MEXICO?

Uno de los grandes obstaculos a los que se veian enfrentados los pueblos
indigenas 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, parrafo 129.

128 Idem.

129 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 107, parrafo 40.
130 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 18, parrafo 154.
131 Banco Mundial, Politica operacional 4.10, parrafo 9 y Anexo A.
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agraria, y especificamente en el juicio de amparo en materia agraria, es que
se prevén acciones colectivas a favor de los ntcleos de poblacion ejidal o co-
munal, tradicionalmente conocido como el “amparo social”.!’¥> No obstante,
habria que apuntar que existen comunidades indigenas que no son necesa-
riamente comunidades agrarias, pero que ocupan una porciéon de tierra sin
ninguna denominacién, y también comunidades agrarias, cuyos miembros
no son indigenas.'3

La tnica referencia de la protecciéon de los pueblos indigenas en la Ley
Agraria lo encontramos en el articulo 106 que dispone que: “las tierras
que corresponden a los grupos indigenas deberan ser protegidas por las
autoridades, en los términos de la ley que reglamente el articulo [20.] y el
segundo parrafo de la fraccion VII del articulo 27 constitucional”. Sin em-
bargo, en lo referente al articulo 20. s6lo contempla en la fraccion V que
el Estado mexicano reconoce el derecho que tienen los pueblos indigenas
para conservar y mejorar su habitat y preservar la integridad de sus terras;
por su parte, en lo relativo al articulo 27 fracciéon VII, parrafo segundo, la
Constitucion solo dispone que “la ley protegera la integridad de las tierras
indigenas”, es decir en ambos casos no se contempla la propiedad indigena
en su expresion de territorio para efectos del amparo en materia agraria
cuando las afectaciones atanen a sus derechos.

Para Raquel Gutiérrez Najera y Pedro Leén Corrales el amparo en
materia agraria representa y constituiria un recurso legal efectivo, para la
proteccion de derechos colectivos (especificamente en materia ambiental),
pues segun estos autores, resulta aplicable a las comunidades afectadas en
sus tierras, ya sean ¢jidos o pueblos indigenas, por ejemplo, megaproyectos,
implican actos de autoridad que tengan o puedan tener como consecuencia
la privacion de los derechos de propiedad o posesion, uso o disfrute de sus
bienes agrarios de un ntcleo de poblacién ejidal o comunal o la afectacién
del régimen ejidal o comunal, se actualizan los supuestos en los procederia
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
ntucleos de poblacion, especificamente aquellos que tengan o puedan tener
como consecuencia la privacion parcial o total, temporal o definitiva de la
propiedad, la posesion o el disfrute de los bienes agrarios o su substraccién

132 Ferrer Mac-Gregor, Eduardo. Amparo colectivo en México, hacia una nueva reforma constitucio-
nal y legal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,2009, pp. 57 y 58.
133 (i Lépez Barcenas, 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 ntcleos de poblacion
afectados:

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

2. No se aplica el término de 15 dias para interponer la demanda de
amparo, ya que por excepcion se puede interponer dentro de siete
anos contados a partir de que se le notifique al nacleo agrario sobre
la privacion de sus derechos ejidales o comunales.

3. En materia de suspension, proceden la suspensiéon 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 privacion de la
propiedad, posesion o disfrute de los bienes agrarios de un nicleo de
poblacién ejidal o comunal, ademas, no se aplican las disposiciones
de la suspensién en general como no afectar el interés social, tampo-
co requiere garantia y se otorga durante la vigencia del juicio.

4. Opera la suplencia de la queja a favor de los nicleos de poblacién
cuando sean parte quejosa tanto en ofrecimiento y recabacion 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 oir y recibir notificaciones tienen fa-
cultades amplias, sin tener que cubrir el requisito de haber registrado
previamente su cédula de abogado.!3*

De este modo, de un analisis sistematico, segun Gutiérrez Ngjera y Leon
Corrales, se percibe qué actividades destinadas a afectar la tierra acarrean e
implican violaciones a otros derechos consagrados en la Constituciéon 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 dafios a los ecosistemas pueden
ser irreparables como el cambio del uso del suelo del bosque o la selva a un
uso hidraulico o industrial o demolicién de zonas especificas. De esta forma,
la afectacion de la tierra, acarrea como consecuencia riesgos o danos a la sa-

13 Gutiérrez Najera, Raquel y Leén Corrales, Pedro. “El acceso a la justicia en materia
ambiental en el contexto de los derechos econémicos, sociales y culturales”, en México-Cio-
mision Europea, Secretaria de Relaciones Exteriores, Los derechos econdmicos, soctales y culturales,
Programa para la Cooperacion sobre Derechos Humanos, México, 2005, p. 420.
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lud de las personas o la desaparicion de especies de flora y fauna que afecten
gravemente la biodiversidad. Visién que no es erréonea, 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 indigenas reconocidas por el
derecho como ejidos o comunidades, el amparo en materia agraria esta re-
lacionado con del derecho a la consulta. En los que respecta, este derecho es
un derecho auténomo referido a cuestiones de medidas legislativas o admi-
nistrativas que le afecten directamente!® al pueblo indigena en cuestion'®
y que se ha constituido como un mecanismo de los pueblos indigenas en
México para tulelar sus otros derechos fundamentales.'>"El concepto de consulta,
segn la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomenda-
ciones de la OI'l, comporta el establecimiento de un didlogo verdadero y
genuino entre ambas partes, “caracterizado por la comunicacién y el en-
tendimiento, el respeto mutuo, la buena fe y el deseo sincero de llegar a un
acuerdo”.!

Surge en los asuntos de 7) delimitacion, demarcacion y otorgamiento de
titulo colectivo del territorio, ) el reconocimiento de la personalidad juridi-
ca de la comunidad, 1) sobre los resultados previos de impacto ambiental y
social, y i) en relacién a cualquier restriccion a los derechos a la propiedad
del pueblo respecto a planes de desarrollo o inversion que afecten el territo-
rio del pueblo.!® 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- Fundacion Konrad Adenahuer Stif-
tung, 2013, p. 335.

136 Se considera que una medida legislativa o administrativa afecta directamente al o los
pueblos indigenas cuando contiene aspectos que pueden producir cambios en la situacion la
situacion juridica 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 reclamacion en la que se alega
el incumplimiento por Ecuador del Convenio sobre pueblos indigenas y tribales, nim. 169,
1989, presentada en virtud del articulo 24 de la Constitucion de la OIT por la Confedera-
ci6on Ecuatoriana de Organizaciones Sindicales Libres, Ref: GB.282/14/2, parrafo 38, en
Informe 2011 de la Comisiéon de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
Observacion General 2011 sobre la obligacién de consulta. Convenio sobre Pueblos Indige-
nas y Tribales, nim. 169, 1989, Ref: ILC.100/1II/TA, 16 de febrero de 2011.

139 Corte IDH, caso del Pueblo Saramaka..., cit., nota 107, parrafo 16. En el mismo sen-
tido la Corte en el caso de la Comunidad Indigena Kichwa de Sarayaku determiné que la
obligacion de consultar a las comunidades y pueblos indigenas y tribales sobre toda medida
administrativa o legislativa que afecten sus derechos reconocidos en la normatividad interna
e internacional, asi como la obligaciéon de asegurar los derechos de los pueblos indigenas a
la participacion en las decisiones de los asuntos que le conciernan a sus intereses, esta en
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que la consulta previa debe concebirse como un verdadero instrumento
de participacion, que debe permitir establecer un proceso de didlogo y de
busqueda de acuerdos o de consensos, basado en principios de confianza
y respeto mutuos. '

Como derecho fundamental, el Convenio 169 de la OIT, y la Declara-
cion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
establecen que la consulta previa es un derecho de los pueblos indigenas, pero
no requieren a los Estados que lo incorporen en sus sistemas juridicos con
caracter de derecho fundamental o con determinado rango dentro de la
jerarquia normativa interna.'*! Estos instrumentos internacionales mencio-
nan las caracteristicas y requisitos que deben reunir los procesos de consulta
previa, con independencia de la ubicaciéon de este derecho en el orden juri-
dico interno. De esta forma, en sintonia con lo establecido por el Convenio
169 de la OI'T y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, las cortes o tribunales constitucionales han reite-
rado en el ambito 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 indigenas sobre las medidas legislativas o administrativas que
el Estado pretende adoptar, antes de que éste tome una decision que pueda
afectar a los pueblos indigenas.!#?

relacion directa con la obligacion general de garantizar el libre y pleno ejercicio de los de los
derechos reconocidos en la Convencién.

140 Corte IDH, caso Pueblo Indigena Kichwa..., cit., parrafos 167 y 186 y Cfi Grueso
Castelblanco, Libia Rosario, El derecho de los pueblos indigenas a la consulta previa, libre e informada.
Una guia de informacion, 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 participacion, a través del mecanismo de la consulta,
adquiere la connotacién de derecho fundamental”; Sentencia SU-383 de 2003, 13 de mayo
de 2003 (M.P. Alvaro Tafur Galvis): “mediante el mecanismo de la consulta previa, que éste
es un derecho fundamental, “pues se erige en un instrumento que es basico para preservar la
integridad étnica, social econémica y cultural de las comunidades indigenas y para asegurar
por ende su subsistencia como grupo social”’; sentencia C-208 de 2007, 21 de marzo de 2007
(MLP. Rodrigo Escobar Gil): “5. [...] En razén a su importancia politica, a su compromiso
con la defensa de la identidad e integridad cultural y a su condicién de mecanismo de par-
ticipacion, la doctrina constitucional le reconoce a la consulta previa el caracter de derecho
fundamental en si 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 definiciéon de la medida legislativa
relacionada directamente con sus intereses, a fin de propiciar un acercamiento que pretenda
la concertacion sobre el contenido del proyecto o politica correspondiente”; Pert, 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 Nacion ha consi-
derado que la proteccion efectiva de los derechos fundamentales de los pue-
blos y las comunidades indigenas requiere garantizar el ejercicio de ciertos
derechos humanos de indole procedimental, principalmente el de acceso a
la informacion, el de la participacion en la toma de decisiones y el de acceso
a la justicia. En ese sentido, todas las autoridades, en el ambito de sus atri-
buciones, estan obligadas a consultarlos antes de adoptar cualquier accion
o medida susceptible de afectar sus derechos e intereses, consulta que debe
cumplir con los siguientes parametros: a) debe ser previa; b) culturalmente
adecuada por medio de sus representantes o autoridades tradicionales; ¢) in-
formada, y d) de buena fe. En el entendido que el deber del Estado a la consul-
ta no depende de la demostracion de una afectacion real a sus derechos, sino
de la susceptibilidad de que puedan llegar a danarse, pues precisamente
uno de los objetos del procedimiento es determinar si los intereses de los
pueblos indigenas serian perjudicados.!'*

Pese a estos avances en el plano nacional e internacional, en el caso de
nuestro pais ain estamos en un escenario en el que es mas comun negar los
derechos indigenas que reivindicarlos. Asi, encontramos que la legislacién
se encuentra incompleta y cuando la Suprema Corte ha realizado un con-
trol de convencionalidad con los estandares internacionales, ha mal inter-
pretado los derechos indigenas existentes en los estdndares internacionales.

De esta forma, no hay que ignorar una doble problematica en la propia
normativa interna que ha impedido hacer justiciables los derechos territo-
riales de los pueblos indigenas 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 Constitucién al contemplar tanto el articulo 20. como el 27 respecto a la

cho a la consulta previa ¢ informada, tal cual se encuentra regulado en el Convenio 169,
permite que a través del dialogo intercultural los pueblos indigenas sean tomados en cuenta
al momento de la adopcién de medidas que puedan afectar sus derechos o intereses. Dicha
interacciéon tiene como finalidad incluir a un grupo humano histéricamente postergado en
el proceso de toma de decisiones ptblicas, y simultaneamente, 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 econémico impul-
sado legitima- mente desde el Estado, no se contraponga, sino antes bien, se armonice con el
derecho de los pueblos indigenas a su bienestar y desarrollo”.

143 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION. COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGE-
NAS. TODAS LAS AUTORIDADES, EN EL AMBITO DE SUS ATRIBUCIONES, ESTAN OBLIGADAS
A CONSULTARLOS, ANTES DE ADOPTAR CUALQUIER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIBLE DE
AFECTAR SUS DERECHOS E INTERESES. Tesis la. CCXXXVI/2013 (10a.), Primera Sala,
Libro XXIIL, agosto de 2013, t. 1, Décima Epoca, tesis aislada (constitucional), p. 736.
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proteccion de los pueblos indigenas el concepto de terras y no el de territorios,
como la normativa internacional lo ha destacado. En este sentido Eduardo
Ferrer Mac-Gregor en su libro Panordmica del derecho procesal constitucional y
convencional'** sehala, sobre las omisiones de la propia constituciéon o impre-
visiones constitucionales que:

hasta hace poco tiempo no se habia prestado mucha atencién al fenémeno
que se produce cuando algin 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 especificos para la correc-
cién o cobertura de estas omisiones, cuando algin problema derivado de la
falta de prevision de a propia norma fundamental ha sido sometido a la justicia
constitucional, sera el juez constitucional el que debera solucionar la cuestion;
para ello debe dotar de contenido las clausulas abiertas o indeterminadas;
acudir al derecho internacional, especialmente cuando se trata de derechos
humanos; utilizar distintos tipos de interpretacion o bien proceder a la inte-
gracion de la norma.

Por otra parte la normatividad secundaria (Ley Agraria) que rige los
derechos de los pueblo indigenas en lo relativo a los derechos sobre la tierra,
es de igual manera deficiente y “acorde” al texto constitucional, pero esto
conlleva a una wconstitucionalidad por omision 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 aplicacion”.'® De este
modo la posibilidad de contar con un recurso en el ambito de los pueblos
indigenas para exigir sus derechos sociales vinculados con el territorio, de-
viene de la necesidad de adecuar la normatividad interna acorde a la con-
cepcion integral de los derechos de las comunidades étnicas en el ambito
internacional.

En este tenor habria que recordar, por ejemplo, lo dicho por la Corte
Interamericana, en el caso Mayagna Sumo Awas Tigni sobre la adecuacion
del derecho interno a los estandares internacionales en materia de protec-

144 Cfi: Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Panordmica del derecho procesal constitucional y convencio-
nal, México, Marcial Pons- UNAM, 2013, pp. 571-591.

45 Ta omision legislativa puede ser de dos tipos segin su extension. Serd absoluta cuando
exista una total ausencia de norma secundaria sobre un tema o precepto constitucional que
debera ser desarrollado legislativamente; o bien relativa cuando habiendo algun tipo de ejerci-
cio legislativo, resulte incompleta o deficiente. Fernandez Rodriguez, J.J. “Una aproximacion
al concepto de inconstitucionalidad por omision” en Carbonell, Miguel (Coord.), En busca de
normas ausentes, ensayos sobre la inconstitucionalidad por omision, 2a. ed., México, UNAM, 2007, p. 86.
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cién de los derechos de los pueblos indigenas, asi, considerd que “para el
caso de la propiedad indigena era necesario un procedimiento especifico,
que atendiera a las caracteristicas especiales de la propiedad indigena”.!* Si
bien este criterio surgi6 bajo la 6ptica de la ausencia en la legislacion nica-
ragiiense de procesos de delimitacion y demarcacion, “también de esta for-
ma, queda establecida la obligacién del Estado de tomar todas las medidas
necesarias en el derecho interno para crear un mecanismo eficaz que tenga
en consideracion los aspectos culturales involucrados para un real goce y
ejercicio del derecho a la propiedad indigena”.'” Conclusion que puede ser
extrapolada a la obligacion que tiene el Estado de asegurar efectivamente
los otros derechos de las comunidades indigenas por medio de mecanismos
eficaces y que tengan en consideracion las particularidades culturales pro-
pias de las etnias. Esto teniendo en consideracion que las disposiciones en
materia de protecciéon de derechos indigenas dice “en relacién no sélo 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.'*

En lo tocante a la consulta como mecanismo de garantia de derechos
ancestrales, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en el amparo en
revision 631/2012, promovido por Jestas Ceviza Espinisa, Florentino Bui-
temea Yoquihua, Ignacio Jiménez Flores, Hipdlito Jiocomea Yoquihua y
Mario Luna Romero, autoridades tradicionales de la tribu Yaqui del Pueblo
Vicam, Sonora, se pronunci6 por primera vez sobre la garantia de consul-
ta. En este caso, las autoridades tradicionales reclamaban una autorizacién
para la construccion del proyecto denominado “Acueducto Independencia”,
por desarrollarse en los municipios de Hermosillo, Mazatlan, Villa Pesquei-
ra, Ures y Soyopa, en el estado de Sonora, que consistiria en la construccion
y operacion de una obra de toma vertical en la presa “El Novillo”, una es-
tacion de rebombeo horizontal (carcamo de bombeo), u acueducto de acero

146 Corte IDH, caso Comunidad Mayagna..., cil.

47" Cfi: Nash Rojas, Claudio, “Los derechos humanos de los indigenas en la jurisprudencia
de la Corte Interamericana Derechos Humanos™ en Aylwin J. (ed.), Derechos humanos y pueblos
indigenas. Tendencias internacionales y contexto chileno, Instituto de Estudios Internacionales, Uni-
versidad de la Frontera, Temuco-Chile, 2004, p. 12.

198 No puede dejar de ser mencionado el hecho de que los recursos para hacer exigibles
los derechos reconocidos a los pueblos indigenas deberan ser culturalmente accesibles, esto
es, en cuanto a su presentacion y tramitacion. Deberan 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 proteccion de los derechos
indigenas.
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para la distribucion de agua nacional y una linea de trasmision eléctrica, de
esta forma, las autoridades tradicionales sefialaban que en la construcciéon
de esta obra no se habia surtido un proceso de consulta y que, ademas, se
afectaban las aguas del Rio Yaqui que son importantes para comunidad
como fuente de su cultura. Si bien la Suprema Corte confirmo 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 garantia de audiencia consagrada en el articulo 14 constitucional.

Si bien es cierto que la consulta constituye un “didlogo constante” entre
las autoridades indigenas y las autoridades, no es correcto considerar que la
consulta constituye parte del derecho a ser oido, pues la jurisprudencia inter-
nacional la ha situado como derecho auténomo derivado como una de las
garantias en los procesos de afectaciones a derechos territoriales indigenas.
En segundo lugar, y quizd el elemento mas grave del estudio de este asunto
por la Suprema Corte, es que necesariamente se debia establecer de manera
explicita como un alcance y efecto el detener la operacion del acueducto hasta que
no se le restituyera el derecho violado a la comunidad, ya que de otro modo
podria 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 resoluciéon en materia de impacto ambiental has-
ta que se realizara una consulta a la comunidad indigena.

Como podemos observar, pese a que en el ambito internacional existen
diversos pronunciamientos sobre la existencia de los derechos colectivos in-
digenas, podemos constatar que en México la legislacion en materia indige-
na es deficiente, por la falta de armonizacion entre la Constitucion y la ley
secundaria inexistente, asi como la mala interpretacion 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 pais. Todo esto, hace ver,
o al menos da la idea, de que los derechos indigenas 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 pais
en materia indigena y ain menos la incidencia que han tenido en los pue-
blos afectados, sin embargo, la realidad es que normativamente los derechos
territoriales de los pueblos indigenas deben tener plena efectividad, no solo
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 Constitucién mexicana, se ha puesto en marcha el amparo
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agrario y, ademas, 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
indigenas en nuestro pais 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
indigenas, seran verdaderamente reconocidos sus derechos ancestrales no
solo por las legislaciones sino también por la misma sociedad.
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