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INTRODUCCION

Al momento de escribir estas lineas, han transcurrido 25 afios del levantamiento
del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional en enero de 1994, acontecimiento
que marcaria la historia del pais y cambiaria la relacion entre los pueblos
indigenas y el Estado mexicano. Haber tenido que emprender una nueva lucha
armada para defender sus proyectos de vida, es la prueba de las graves
condiciones de exclusion y pobreza a las que se les ha sometido, y a la vez, de la
dignidad y la fuerza de sus culturas y comunidades.

Desde aquel invierno de 1994, cinco lustros después, las demandas de los
pueblos indigenas en México siguen vigentes y sus condiciones de vida han
mejorado poco o nada, basta dar apenas un ejemplo: de la poblacion estimada de
indigenas,15.7 millones,* mas de la mitad vive en situaciéon de pobreza a pobreza

extrema.?

La realidad cotidiana para los pueblos se presenta dura y en momentos
cruel, siendo victimas frecuentes de violaciones estructurales de derechos en
diversos ambitos. Si bien todas ellas son muy graves, las que preocupan a este
trabajo son aquellas que tienen relacién con el despojo de sus territorios y
recursos naturales a causa del desarrollo de actividades extractivas en sus tierras,
fendbmeno que ha aquejado a los pueblos durante siglos, pero que en décadas
recientes, se ha potencializado y constituido en una de las principales amenazas a
los territorios de los pueblos, ultimos refugios y fortalezas en donde preservan su

cultura y también, la biodiversidad.?

1 Censo de Poblacion y Vivienda 2010, Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, informacion
retomada de: Gutiérrez Chong, Natividad, Ser indigena en México. Raices y derechos. Encuesta
Nacional de Indigenas, Los mexicanos vistos por si mismos, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 57-58.

2 Infra, nota 331.

8 Véase, Boege Schmidt, E., et al., El patrimonio biocultural de los pueblos indigenas de México,
México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, Comisién Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas, 2008.



Este incremento de proyectos en sus espacios tiene consecuencias graves
en el desarrollo de sus formas de vida y genera alteraciones en el disfrute de
derechos fundamentales, como la salud, medio ambiente, alimentacion, agua,
vivienda o cultura. Frente a estas constantes afectaciones por la expansién de las
actividades extractivas en sus territorios, los pueblos indigenas se han organizado
y han confiado en el Derecho y en las herramientas que brinda para defender sus
territorios. Ante la apremiante situacion que viven y su vulnerabilidad, tomando
como punto de partida que el Derecho al territorio se encuentra reconocido en
diferentes instrumentos juridicos internacionales, y se ha desarrollado también via
jurisprudencial, conviene preguntarnos entonces cual es el contenido que se le

esta dando al Derecho al territorio y si éste favorece a los pueblos indigenas.

En este marco, este trabajo tiene como objetivo identificar en clave de
derechos los dafios al territorio indigena provocados por las actividades
extractivas y analizar la actuacion del Derecho frente a este fendbmeno; distinguir
las normas internacionales y nacionales que dan proteccioén al territorio, asi como
la interpretacién que se les da, y analizar cdmo se posicionan los operadores

juridicos respecto del reconocimiento de este derecho fundamental de los pueblos.

Las péaginas de esta investigacion intentaran cumplir de la mejor manera
con este objetivo a largo de cuatro capitulos. El primero es el marco contextual
gue da sentido y al mismo tiempo justifica este trabajo: el avance del nuevo
extractivismo en México y sus afectaciones sobre los territorios de los pueblos.
Teniendo como categoria principal el Neoextractivismo, en el primer capitulo se
describira este concepto y se dara cuenta de la forma en que convive con el
Derecho, elemento clave para que los proyectos extractivos de recursos
prosperen. También interesa analizar la Reforma energética aprobada en 2013
como una muestra de que México ha tomado este patron como eje para el
crecimiento, a costa de las violaciones de derechos que implica. Por ello, en este
mismo acdapite se analizara la Ley de Hidrocarburos, la cual establece formas de

ocupacioén del territorio que dejan en indefension a los pueblos.



En el segundo capitulo profundizaremos sobre el territorio indigena, visto
como una forma de produccion del espacio propia de los pueblos, que por siglos
gued6 marginada y que ahora es objeto de nuevas reflexiones y aproximaciones
desde distintas disciplinas. Parte del segundo capitulo también sera destinada a
identificar las fuentes juridicas internacionales que dan proteccion al territorio
indigena. Se trata de un capitulo esencialmente dogmatico que revisa el avance
juridico en torno los derechos territoriales de los pueblos, su reconocimiento en el
Convenio No. 169 de la OIT, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas y en la jurisprudencia constante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Con ello, también se busca aportar
elementos que favorezcan su proteccion y distinguir las potencialidades y

limitaciones de cada fuente.

En este punto, es conveniente sefialar que el reconocimiento actual del
Derecho al territorio y de otros derechos de los pueblos no se hace de forma
neutra, sino que se ubica dentro de corrientes tedricas que fundan determinados
modelos de gestién de la diversidad cultural, por lo que en el tercer capitulo se
construird una explicacion de las principales teorias desde las cuales se ha
reconocido a los pueblos y sus intereses: la colonialidad, el multiculturalismo y el
interculturalismo. Evidentemente, cada posicién tiene manifestaciones en el

Derecho y genera consecuencias distintas en la vida de los pueblos.

La clarificacion de los distintos marcos tedricos se utilizara para analizar
algunos casos y sentencias de tribunales constitucionales de Latinoamérica que
han resuelto sobre el Derecho al territorio de los pueblos frente a proyectos
neoextractivos, ejercicio que permitira visualizar de forma clara la influencia de la
teoria en las actuaciones de operadores juridicos, lo que a su vez trae

consecuencias en la realidad que enfrentan los pueblos.

Por ultimo, en el cuarto capitulo se hara una revision del estado de
reconocimiento juridico del Derecho al territorio en México, que iniciara con un
recorrido historico de la trayectoria que ha tenido el territorio indigena en el

Derecho mexicano, para posteriormente analizar las garantias que ofrece el



sistema juridico, las cuales parecen ser débiles e insuficientes frente a la fuerte
amenaza neoextractiva que se cierne sobre los territorios indigenas. Para cerrar,
se analizara uno de los pocos casos de judicializacién del Derecho al territorio en
México, exponiendo las herramientas juridicas de proteccion de los derechos de
los pueblos, las perspectivas judiciales y la creatividad y estrategias de los pueblos

para enfrentar los proyectos extractivos en sus territorios.

Ademas de satisfacer los objetivos mencionados, la presente investigacion
busca aportar argumentos que contribuyan a mejorar las herramientas de
proteccion de los pueblos, incentivar la reflexion sobre el Derecho al territorio y
cuestionarnos si el Derecho que estamos construyendo favorece la proteccion de
los grupos histéricamente discriminados y excluidos, o bien, si debemos cambiar
el rumbo y pensar y ejercer el Derecho en conjunto con los pueblos y sus

necesidades.

Hablar y reflexionar sobre el reconocimiento y garantia de los derechos de
los pueblos indigenas es un asunto trascendental, pues, como apunta Sieder,
implica cuestionar la marginacion en la que se les ha mantenido, desafiar la
discriminacion a la que estdn sujetos y repensar el modelo dominante de

desarrollo.?

4 Sieder, Rachel, “Pueblos indigenas y Derecho(s) en América Latina”, en Rodriguez Garavito, C.
(coord.), El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011, p.314.



CAPITULO 1

NEOEXTRACTIVISMO: VIOLENCIA Y DESPOJO CONTRA LOS PUEBLOS
INDIGENAS

1.1 Avance del Neoextractivismo en México

En las dltimas décadas, en México, y en general, en América Latina, se ha
justificado una dindmica constante de despojo que deriva de la multiplicacion de
proyectos extractivos de recursos.® Si bien las actividades extractivas tienen larga

data en México,® en tiempos recientes se han fortalecido bajo la idea de ser

5 Mdltiples estudios han mostrado que, a partir del afio 2000, incrementd el nGmero de concesiones
otorgadas para la explotacion minera, por lo que, de 25,280 millones de hectareas dedicadas a la
mineria en el afio 2000, pasaron a ser 61,991,073 hectareas al afio 2012, ver: Azamar, A. y Ponce,
J., “Extractivismo y desarrollo: los recursos minerales en México”, Revista Problemas del
Desarrollo, México, vol. 45, nim. 179, octubre-diciembre 2014, pp. 137-158. Ademas de expandir
Su ocupacion territorial, la mineria aumenté su valor en produccion, que paso de casi 5 mil millones
de ddlares en 2005, a 22 mil millones de dolares en 2011, ver: OXFAM, Mineria y Privilegios.
Captura politica y desigualdad en el acceso a los bienes comunes naturales en México. Estudio de
caso sobre San José del Progreso Oaxaca, México, 2018. En este mismo sentido, véase: Tetreault,
Darcy, “México: la ecologia politica de la mineria.”, en Veltmeyer, H. y Petras J. (coords.), El
neoextractivismo: ¢un modelo posneoliberal de desarrollo o el imperialismo del siglo XXI?,
traduccion de Alma Alexandra Garcia, México, Critica, 2015, pp. 254-255. En cuanto a la
expansion reciente de la industria de explotacion de hidrocarburos, puede consultarse: De la
Fuente, Aroa et al., Las actividades extractivas en México. Mineria e hidrocarburos hacia fin de
sexenio. Anuario 2017, México, Fundar Centro de Analisis e Investigacién A.C., 2018. De forma
complementaria, otros estudios revelan que, de 2009 a 2013 se contabilizaron 162 nuevos casos
de emprendimientos mineros, construccidon de aeropuertos, autopistas, carreteras y libramientos;
construccion de presas hidroeléctricas, parques edlicos y acueductos; siembra de transgénicos;
procesos de urbanizacion, asi como también decisiones de gestion publica y disputas locales por
los bienes naturales, la mayoria de ellos (62), en zonas indigenas en el pais. Véase: Paz Salinas,
Maria F., “Luchas en defensa del territorio. Reflexiones desde los conflictos socio ambientales en
México”, Acta Sociolégica, México, nim. 73, mayo-agosto de 2017, pp. 197-219, pp. 200-205. De
cerca con lo mostrado por Paz, Toledo, Garrido y Barrera, de una revision hemerogréfica realizada
de 2009 a 2013, identifican diez tipos de conflictos socioambientales, relacionados con actividades
y proyectos: agricolas, biotecnoldgicos, energéticos, forestales, hidraulicos, mineros, por residuos
peligrosos y rellenos sanitarios, turisticos y urbanos, ver Toledo, V. et al, “Conflictos
socioambientales, resistencias ciudadanas y violencia neoliberal en México”, Ecologia Politica,
nam. 46, Julio 2013, pp. 115-124, pag. 117.

6 Como es sabido, la mineria fue la actividad fundamental en la Colonia, misma que arraigo
patrones de explotacién y despojo, y como se puede leer de Sariego, no sélo fue primordial para la
economia, sino que también fue determinante en las formas de ocupacién del espacio. Véase:
Sariego Rodriguez, Juan Luis, “Mineria y territorio en México: tres modelos histéricos de

5



condicidn necesaria y urgente para el desarrollo.’

En consecuencia, cualquier proyecto extractivo de recursos encuentra como
justificacion mejorar las condiciones de vida de la poblacion y combatir la
pobreza,® por lo que son apoyados tanto por el Estado como por amplios sectores

de la sociedad, supuesta beneficiaria de la riqueza que generen los proyectos.

Bajo este contexto, cada propuesta destinada a instalar proyectos para
extraer las riquezas naturales de una region es posicionada por sus impulsores
como sensata, viable y prospera, y si en su caso tuviera afectaciones, éstas seran
controladas y compensadas.’® En este marco, las opiniones criticas y las
resistencias a los proyectos extractivos son calificadas como irracionales e

indeseadas, contrarias al progreso.1©

Esta multiplicacion de proyectos extractivos en el pais, tales como la
industria de hidrocarburos convencionales y no convencionales,!! la mineria a
cielo abierto,'? asi como la agroindustria y los monocultivos,® se ha considerado

parte del fenémeno que David Harvey nombra acumulacién por desposesion.t4

implantacion socioespacial”’, Estudios Demogréaficos y Urbanos, México, vol. 9, nim. 2 (26), mayo-
agosto 1994, pp. 327-337.

7 Gudynas, Eduardo, “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo”, Extractivismo, politica y
sociedad, Quito, Centro Andino de Accién Popular, Centro Latino Americano de Ecologia Social,
noviembre 2009, pp. 187-225, pag. 215.

8 Gudynas, E., “Estado Compensador y nuevos extractivismos. Las ambivalencias del progresismo
latinoamericano”, Revista Nueva Sociedad, Argentina, nim. 237, enero-febrero 2012, pp. 128-146,
p. 134.

9 Ibidem, péag. 142.

10 Svampa, Maristella, “Consenso de los Commodities y lenguajes de valoracion en América
Latina”, Revista Nueva Sociedad, Argentina, nim. 244, marzo-abril 2013, pp. 30-46, p. 36.

11 Diversos estudios de organizaciones no gubernamentales muestran el incremento de la actividad
extractiva de recursos a lo largo de la tltima década, por ejemplo: De la Fuente Lopez, A. y Olivera,
Beatriz (coords.), Las actividades extractivas en México: Estado actual. Anuario 2016, México,
Fundar, Centro de Analisis e Investigacion, A.C., 2017. Especificamente sobre el tema de la
explotacion de hidrocarburos no convencionales, véase el capitulo “Panorama de los hidrocarburos
no convencionales y la fractura hidraulica en México: insostenible apuesta que profundiza el
modelo energético fésil”, pp. 61-79, y De la Fuente Lépez, A. y Llano Vazquez, M., La fracturacion
hidraulica en la Sierra Norte de Puebla: una amenaza real para las comunidades, México, Fundar
Centro de Andlisis e Investigacion, A.C., Consejo Tiyat Tlali, Alianza Mexicana contra el Fracking,
2016.

12 Sobre el caso especifico de la expansion de la mineria a cielo abierto, véase: Tamayo, Luis, “La
mineria de tajo a cielo abierto en México: una nueva forma de colonialismo.”, Némadas. Revista
Critica de Ciencias Sociales y Juridicas, Euro-Mediterranean University Institute, Universidad
Complutense de Madrid, nim. 44, 2015. En este mismo sentido, sobre el incremento de la
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La acumulacion por desposesion es la continuacion de las practicas que
dieron vida y cimiento al capitalismo en la acumulacion primitiva, que se pensaron
parte del pasado, pero que en realidad siguen presentes: el despojo y la
violencia.'®> Procesos como el desplazamiento de comunidades campesinas, la
desaparicion de formas de produccion y consumo indigenas, la privatizacion de
bienes y servicios publicos, la mercantilizacion de la tierra, la conversion de
derechos de propiedad social en propiedad privada, entre otros fenOmenos que se

observaron siglos atras, podemos ver, son elementos de nuestro presente.6

Uno de los rostros de esta manifestacion de desposesion ha sido teorizada
a partir de la nocién de Neoextractivismo, categoria que remite a una forma mas
intensa y radical del extractivismo convencional,!’ tanto por la proliferaciéon de
proyectos de extraccion de recursos naturales, como por los volimenes de
recursos que se obtienen y por las profundas afectaciones que produce en el

territorio.

Esta dinamica extractiva provoca el despojo de bienes comunes y violenta

la vida y el espacio de cientos de comunidades, pues presenta una logica de

actividad minera a tajo, investigaciones recientes muestran que el 75% de las minas que operan en
México son a cielo abierto. Ver: Jiménez Pérez, Sol, “La mineria en México: un sector imparable”,
en De la Fuente, A. et al., Las Actividades Extractivas en México. Desafios para la 4T, México,
Fundar, Centro de Analisis e Investigacién A.C., 2018.

13 Respecto de los impactos de los monocultivos y las violaciones a derechos que conlleva, véase:
Emanuelli, S. et al., (comps.), Azucar Roja, Desiertos Verdes, FIAN Internacional, FIAN Suecia,
HIC-AL, SAL, 2009. Especificamente sobre el caso de México, dentro de la misma obra,
conslltese: Castro Soto, “Los efectos de la palma africana”, pp. 219-228. Para tener una
perspectiva nivel global, ver: Mayer, A., Schaffartzik, A., Haas, W., Rojas-Sepulveda, A., Patterns of
global biomass trade — Implications for food sovereignty and socio-environmental conflicts, EJOLT
Report No. 20, 2015.

14 Harvey, David, El Nuevo Imperialismo, Madrid, Akal, 2004, pp. 116-132.

15 [dem.

16 Cfr. Composto, Claudia, “Acumulacién por Despojo y Neoextractivismo en América Latina. Una
Reflexién Critica acerca del Estado y los Movimientos Socio-Ambientales en el Nuevo Siglo”,
Revista Astrolabio, Universidad Nacional de Cérdova, Argentina, nim. 8, 2012, p. 325.

17 El extractivismo convencional, punto de comparacion del Neoextractivismo, es el modelo de
apropiacion de recursos en la cual el Estado tenia un papel secundario frente a las corporaciones
extranjeras y captaba una menor renta de las actividades extractivas. A diferencia del
Neoextractivismo, el extractivismo convencional centra su extraccion en hidrocarburos
convencionales y metales. Cfr. Portillo Riascos, Luis Hernando, “Extractivismo clasico y
neoextractivismo, ¢dos tipos de extractivismos diferentes? | Parte”, Tendencias, Revista de la
Facultad de Ciencias Econdmicas y Administrativas, Universidad de Narifio, Colombia, vol. XV,
nam. 2, julio-diciembre 2014, pp. 11-29, pp. 15-17.
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ocupacion de territorios destructival® que afecta de forma grave a miles de
personas, vulnerando derechos humanos e impactando sobre la naturaleza y en
grupos cuyas formas de vida dependen de ella, como los pueblos indigenas,

actores principales para este trabajo.

El Neoextractivismo o Nuevo extractivismo es un concepto que se ha
construido tedricamente en afos recientes desde diferentes disciplinas, y que al
igual que cualquier otro concepto, es objeto de debate y continla en constante

enriquecimiento.

A continuacién, se enunciardn las principales caracteristicas del
Neoxtractivismo que se han identificado en la literatura producida sobre el tema,
asi como las formas en que se manifiesta y que muestran que estamos ante un

fendbmeno, esta vez radicalizado, de la acumulacion por desposesion.

1.1.2 Breve descripcion del Neoextractivismo

Retomando el concepto de Eduardo Gudynas, el Neoextractivismo es el
término que se ha construido para definir la explotacion, traslado y apropiacion de
grandes volumenes de recursos naturales minimamente procesados 0 sin
procesar cuya produccion tiene por destino esencialmente el mercado

internacional.1®

El destino internacional de las materias primas extraidas resulta de especial
relevancia, pues responde a las 6rdenes de un nuevo consenso internacional al
qgue se ha transitado: el Consenso de Commodities. Este acuerdo se basa en la
exportacion de bienes primarios en gran escala y tiene como centro de agenda la

implementaciéon masiva de proyectos extractivos de gran magnitud.?® De esta

18 Svampa, M., op. cit. pag. 34, y Gudynas, E. “El nuevo extractivismo progresista en América del
Sur. Tesis sobre un viejo problema bajo nuevas expresiones”, en Colonialismo del siglo XXI:
negocios extractivos y defensa del territorio en América Latina, Barcelona, Icaria, 2011, pag. 81.

19 Gudynas, Eduardo, “Estado Compensador y nuevos extractivismos...” cit. pag. 131.

20 Para tener una explicacion mas detallada de transito del Consenso de Washington al Consenso
de Commaodities y su relacion con el Neoextractivismo, véase: Svampa, M., op. cit., pp. 29-39.
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manera, los paises del sur global asumen el papel de simples exportadores que
responden a la demanda internacional de commodities,?? reprimarizando sus

economias y llegando a configurar una nueva relacion colonial.??

Debido a sus objetivos, este nuevo acuerdo agudiza las dinamicas de
despojo de territorios y recursos, genera mayores impactos en el medio ambiente,
y sobre todo, incrementa exponencialmente las violaciones de derechos humanos
debido a la intensidad de la extraccidén de recursos y a la violenta ocupacion que
hace del espacio.?3

Ademaés de la definicion de Gudynas, para tener una mejor perspectiva,
conviene retomar la de Maristella Svampa, que considera al Neoextractivismo
como el patron de acumulacion basado en la sobreexplotacion de recursos
naturales y en la expansion de la frontera extractiva hacia nuevos espacios y

bienes.?* Ademas, Svampa sefiala que el Neoextractivismo:

“Instala una dinamica vertical que irrumpe los territorios y a su paso va
desestructurando economias regionales, destruyendo la biodiversidad y
profundizando de modo peligroso el acaparamiento de tierras, al
expulsar o desplazar a comunidades rurales, campesinas o indigenas, y

violentando procesos de decision ciudadana.”®

Ambas definiciones se complementan y sefialan la existencia de dos
dimensiones del Neoextractivismo, una de tipo local, enfocada en la mera
actividad de extraer recursos en territorios especificos, que deja comunidades y

ecosistemas alterados, y otra, de tipo global, que se refiere al destino

21 Svampa define a los commodities como “productos indiferenciados cuyos precios se fijan
internacionalmente” o bien, “productos de fabricacién, disponibilidad y demanda mundial, que
tienen un rengo de precios internacional”. Para la autora, estas definiciones son Utiles puesto que
incluyen materias primas hasta productos semielaborados o industriales, tales como productos
alimentarios (maiz, soya, trigo), hidrocarburos (petréleo y gas), metales y minerales (cobre, oro,
plata, etc.). Véase: Svampa, M., cit. pag. 31.

22 Cfr. Composto, C., cit. pp. 326-332.

23 Gudynas sefiala que el Nuevo Extractivismo fragmenta el territorio, modifica la configuracion del
espacio, trastocando también a sus actores y sus formas de relacionarse. Cfr., Gudynas, E. “Diez
tesis...” p. 202. En el mismo sentido, Svampa, M., op. cit. pag. 39.

24 Svampa, M., cit. pag. 34.

25 [dem.



internacional de los recursos naturales que responde a la demanda

transnacional.26

De la revision y analisis de la literatura académica del tema, podemos
identificar ademas las siguientes caracteristicas?’ que renuevan al extractivismo

convencional y dan forma al Neoextractivismo:

e Expansion y profundizacion de la extraccion de recursos. Una primera
forma en la que se intensifican las agresiones de los proyectos
neoextractivos es el interés en explotar areas que se consideraban
improductivas, remotas o inviables;?® podemos considerar como ejemplos
los emprendimientos para la explotacion de minerales en ecosistemas
marinos?® y en areas protegidas, o la obtenciéon de hidrocarburos no
convencionales en yacimientos de dificil acceso a través de técnicas
relativamente nuevas, como el fracking.3® En el mismo sentido, el
Neoextractivismo busca explotar recursos de todo tipo, desde los

tradicionales hidrocarburos y minerales, pasando por la siembra intensiva

26 Gudynas, Eduardo, “Extracciones, extractivismos y extrahecciones. Un marco conceptual sobre
la apropiaciéon de recursos naturales”, Observatorio del Desarrollo, Centro Latino Americano de
Ecologia Social, Uruguay, num. 18, febrero 2013, pp. 1-18, pag. 4.

27 para Composto y Navarro, el caracter renovado del extractivismo radica en la confluencia de: 1)
la vertiginosa aproximacién hacia el agotamiento planetario de bienes naturales no renovables; 2)
el salto cualitativo en el desarrollo de las técnicas de exploracion y explotacion, que son mas
agresivas y peligrosas para el medio ambiente; 3) la progresiva transformaciéon de los bienes
naturales renovables bésicos para la reproduccion de la vida en bienes naturales potencialmente
no renovables y cada vez mas escasos. Véase: Composto C., y Navarro Trujillo M., “Claves de
lectura para comprender el despojo y las luchas por los bienes comunes naturales en América
Latina”, en Composto, C. y Navarro, M. (comps.), Territorios en disputa. Despojo capitalista, luchas
en defensa de los bienes comunes naturales y alternativas emancipatorias para Ameérica Latina,
México, Bajo Tierra Ediciones, 2014, pp. 50-52.

28 Syampa, M., cit. p. 34.

29 En México se han otorgado 14 concesiones mineras para operar en mares territoriales. Un caso
de mineria marina en México es la Mina Don Diego, autorizada en el Golfo de Ulloa, en Baja
California, en donde se planea extraer durante 50 afios, 350 millones de toneladas de arenas
fosfaticas para fertilizantes. La concesion fue otorgada en 2012 a la estadounidense Odyssey
Marine Exploration, que pretende operar durante 24 horas al dia, destruyendo el fondo marino.
Véase: Nunez Rodriguez, Violeta, “Mineria marina como parte de los territorios del capital.
Colonizacion del mundo marino: resistencia en el Golfo de Ulloa, México.”, Argumentos,
Universidad Auténoma Metropolitana Unidad Xochimilco, México, vol. 30, nim. 83, enero-abril,
2017, pp. 149-168.

30 |Infra, nota 36.
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de soya, algodén o palma africana,®' hasta bienes genéticos.3? Un ejemplo
de ello es la apropiacion de especies de flora y fauna,®® o bien, la
apropiacion de conocimientos ancestrales de los pueblos indigenas.3* Si
bien éstas ultimas pueden no realizarse de forma intensiva, si muestran la
capacidad del Nuevo extractivismo para apropiarse de cualquier tipo de
recursos. En resumen, el Neoextractivismo presenta una constante
profundizaciéon de las dinamicas de extraccion, explorando en nuevos
territorios y bienes.

e Empleo de nuevas técnicas y procedimientos. Debido a la expansion hacia
nuevos territorios y recursos,?® los avances tecnoldgicos y el desarrollo de
nuevos procesos para la extraccion cobran un papel mas relevante, pues
responden a los grandes volumenes de materias primas que se pretenden
extraer para destinar al mercado mundial y a la dificultad de acceder a ellos.
Ademas, es de relevancia sefialar que estas novedades son agresivas con
el medio ambiente y generalmente, son un riesgo para la vida. Tal es el
caso de la fractura hidraulica o fracking, una técnica que ha venido

perfeccionandose para extraer gas 0 petréleo que se encuentran en

81 Para tener un acercamiento con el agroextractivismo, véase: Felipe Giraldo, O.,
“Agroextractivismo y acaparamiento de tierras en América Latina: una lectura desde la ecologia
politica”, Revista Mexicana de Sociologia, México, vol. 77, nium. 4, octubre-diciembre, 2015, pp.
637-662.

82 Ver: Fundacién Heinrich Boll México y el Caribe, Rosa Luxemburg Stiftung, Atlas de
agroindustria. Datos y hechos sobre la industria agricola y de alimentos, Alemania, 2019.

33 Sobre este tema, conviene retomar las palabras de Boaventura de Souza: “No es por casualidad
que al final del milenio, buena parte de la biodiversidad del planeta se encuentre en los territorios
de los pueblos indios. Para ellos, la naturaleza nunca fue un recurso natural, fue siempre parte de
su propia naturaleza como pueblos indios y, en consecuencia, la preservaron preservandose,
siempre que pudieron escapar de la destruccion occidental. Hoy (...) las empresas transnacionales
de la farmacéutica, la biotecnologia y la ingenieria genética procuran transformar a los indios en
recursos, pero no de trabajo, sino en recursos genéticos, en instrumentos de acceso no ya al oro y
la plata sino, a través del conocimiento tradicional, a la flora y la fauna bajo la forma de
biodiversidad”, véase: De Souza Santos, B., Una epistemologia del Sur, Buenos Aires, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales, Siglo Veintiuno Editores, 2009, pp. 222-223.

34 Composto, C., cit. pag. 326.

35 Conviene traer a colacion las palabras de Tetreault respecto de la expansion de la mineria: “En
México y en todas partes, las compafiias mineras estan regresando a areas que habian sido
agotadas por los métodos convencionales [...] con el fin de extraer con tecnologia de punta los
depodsitos minerales dispersos, incluyendo la mineria a cielo abierto, la hidrometalurgia, la
pirometalurgia y la electrometalurgia. Estas tecnologias también han abierto nuevas fronteras en
areas donde las actividades mineras histéricamente han sido insignificantes, en especial en la
parte sur de México, donde se concentra poblacién indigena”, véase: Tetreault, D., op. cit., pp. 260-
265.
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yacimientos de dificil ubicacién, y que ademas contamina el suelo, agua y
aire;*® el uso intensivo de glifosato en los monocultivos, haciéndolos
resistentes a plagas, -aun con la probada afectacion que genera el glifosato
en la salud y ecosistemas;3” por Ultimo, también podemos hacer referencia
a la explotacion minera a cielo abierto, que se presenta como como una
opcion que disminuye costos de produccion frente a la mineria
subterranea.s®

e Construccion de proyectos de infraestructura que facilitan la operacion de
las actividades extractivas. Otra de las -caracteristicas de los
emprendimientos neoextractivos es que, por lo general, son acompafiados
por obras que facilitan su operacion,®® como carreteras, aeropuertos,
centrales eléctricas, presas, parques eolicos o solares, entre otros. Si bien
no son dedicados a la extraccion, estos proyectos de infraestructura*® si

tienen una relacion directa con las actividades realizadas por los capitales

36 Ferri describe al fracking como la técnica para extraer hidrocarburos a través de la perforacion de
pozos verticales y horizontales, para luego inyectar agua a muy alta presién, con arenas y con una
serie de agentes quimicos para romper las rocas en donde subyace gas o petréleo. Ver: Ferri, L.,
“Pico del petréleo convencional y costos del petréleo no convencional”’, en Robles Montoya, B.
(coord.), Impacto social y ambiental del fracking, México, Instituto Belisario Dominguez, Alianza
Mexicana contra el Fracking, 2014, pp.31-32. En cuanto a sus efectos, se ha comprobado que en
el proceso se liberan gases de efecto invernadero, se contamina el suelo y mantos freaticos y
ademas, genera sismos. Cfr. Urresti, A. y Marcellesi, F., “Fracking: una fractura que pasara
factura”, Ecologia Politica, Nuevas fronteras de extraccion de recursos y sumideros de residuos,
nam. 43, julio 2012, pp. 23-36.

87 Puede verse: Arizpe, Nancy y Locatelli, Fernando, “La expansion de los agrotoxicos y los
impactos en la salud humana”, Ecologia Politica, No. 37, salud y medio ambiente, 2009, pp. 84-89;
Altieri, M. y Pengue, W. “La soja transgénica en América Latina. Una maquinaria de hambre,
deforestacion y devastacion socio ecolégica”, Ecologia Politica, nim. 30, 2005, pp. 87-93.

38 La mineria de tajo o a cielo abierto, cambia la forma de extraccién, pues en lugar de excavar
hacia la profundidad del subsuelo, se remueve con explosivos la superficie del terreno, los
minerales descubiertos se bafian con sustancias peligrosas -por lo general cianuro-, para separar
los componentes y producen lagunas de lixiviados que permanecen contaminando durante siglos,
ver. Tamayo, Luis, “La mineria de tajo a cielo abierto en México: una nueva forma de
colonialismo.”, cit. nota 12.

39 Svampa, M., op. cit. pag. 34.

40 Por proyecto de infraestructura, atendemos a la definicion del Protocolo de Actuacién para
Quienes Imparten Justicia en Casos Relacionados con Proyectos de Desarrollo e Infraestructura:
“aquellos emprendimientos impulsados por empresas y/o Estado, en zonas rurales o urbanas, que
tengan fines comerciales o se lleven a cabo bajo el argumento del bien comudn, y supongan la
adquisicién, disposicion, arriendo u ocupacién de espacios territoriales, generando un impacto
sobre la vida de las personas o comunidades que en ellos habitan, o de las que ellos dependen, y
una posible afectacién sobre sus derechos humanos”. Véase: Protocolo de Actuacion para
Quienes Imparten Justicia en Casos Relacionados con Proyectos de Desarrollo e Infraestructura,
México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2014, pag. 11.
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extractivos, pues generan las condiciones necesarias para el
funcionamiento de las industrias neoextractivas, permiten la operacién de
maquinaria, posibilitan el acceso privilegiado a recursos, y llegan a facilitar
la movilidad de mercancias en el mercado nacional e internacional.**

e Violaciones masivas a derechos humanos. La caracteristica del
Neoextractivismo que resulta de especial relevancia a este trabajo, son las
graves violaciones a derechos fundamentales que provoca a su paso, las
cuales han sido denunciadas a lo largo de afios por personas defensoras
de derechos, organizaciones no gubernamentales, organismos

internacionales y por las propias victimas.*?

Ademas de su magnitud, preocupa la naturaleza de las violaciones, pues
las actividades neoextractivas vulneran derechos como a la integridad, a la salud,
a la vivienda, alimentacién, medio ambiente o al agua, esferas primordiales en la
vida de personas y comunidades. De forma especifica, son los pueblos y
comunidades indigenas, grupos de la poblacion en situacion de pobreza e
histéricamente discriminados, quienes son victimas frecuentes del despojo y de
violaciones a sus derechos, y que resienten de forma desproporcionada las
afectaciones de las actividades extractivas.*® Para tener una muestra de esta
afirmacion, vale pena retomar los datos de Zaremberg y Guarneros, quienes
durante los ultimos trece afios identificaron en México, el surgimiento de 879

conflictos socioambientales alrededor de gasoductos, proyectos mineros, de

41 Svampa, M., cit. pp. 34-35.

42 A respecto, pueden visitarse los portales de documentacién y denuncia de afectaciones de
mdultiples proyectos extractivos, tales como: Centro de la Montafia Tlachinollan:
http://www.tlachinollan.org/category/incidencia/mineria-en-la-montana-es-es/; Consejo Tiyat Tlali,
de la Sierra Norte de Puebla (amenazada por el fracking, mineria e hidroeléctricas):
http://consejotiyattlali.blogspot.com/;  Asamblea  Nacional de  Afectados Ambientales:
http://www.afectadosambientales.org/; Movimiento Mexicano de Afectados por las Presas y en
Defensa de los Rios: http://www.mapder.lunasexta.org/.0o la Red Mexicana de Afectados por la
Mineria: http://www.remamx.org/. Esta situacion también puede constatarse a través de los
Informes de las visitas a México de los Relatores especiales sobre la situacién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas (2003 y 2017), mismos que seran retomados a lo largo de este
apartado.

43 Comisién de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, presentado de
conformidad con la resolucién 2002/65* de la Comision, E/CN.4/2003/90, 21 de enero de 2003,

pég. 2.
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hidrocarburos, edlicos e hidroeléctricos, en los cuales los principales actores

involucrados-afectados son comunidades indigenas y campesinas.*

La ultima caracteristica del Neoextractivismo que importa a este trabajo es
el papel activo y fortalecido del Estado,*® rasgo en el cual profundizaremos y

analizaremos en el contexto mexicano.

1.1.3 Intervencion del Estado en el Neoextractivismo

La participacion del Estado en el Nuevo extractivismo es un elemento de
especial relevancia que adquiere multiples caras que propician el crecimiento y
expansion de la frontera extractiva, pues como apunta Harvey, el Estado a través
de su monopolio de violencia y definicién de la legalidad da respaldo y promociona

los procesos de acumulacion por desposesion.*6

De esta forma, en el Neoextractivismo, el Estado asume como una de sus
funciones principales brindar seguridad juridica a las inversiones, establece reglas
claras que beneficien en todo momento al capital*’” y les da el caracter de
actividades prioritarias, estratégicas o de utilidad publica.*® Asimismo, se

establecen controles laxos y se crea la ilusién de una fiscalizacién rigurosa.*® Visto

44 Informacion obtenida del proyecto Conversando con Goliath: Participacion, Movilizacion y
Represibn en torno a Conflictos Neoextractivistas y Ambientales, disponible en:
https://Conversingwithgoli.Wixsite.Com/Misitio/Datos-Y-Mapas. Véase también: Boletin de prensa,
“Cerca de 800 conflictos socioambientales generados por los proyectos mineros, de hidrocarburos,
eolicos e hidroeléctricos en los ultimos doce anos”, disponible en:
https://docs.wixstatic.com/ugd/1b04d5 cc64el7ac65d4e7d9a687ea7c2720cd8.pdf

45 Cfr. Gudynas, E.,” Diez tesis urgentes...”, cit. pp. 194-196.

46 Harvey, David, EI Nuevo Imperialismo... op. cit, pag. 116.

47 Cfr. Gudynas, E., “Diez tesis urgentes...”, op. cit. p. 181.

48 Un ejemplo de ello es lo dispuesto en la Ley Minera: “Articulo 6.- La exploracion, explotacion y
beneficio de los minerales o sustancias a que se refiere esta Ley son de utilidad publica, seran
preferentes sobre cualquier otro uso o aprovechamiento del terreno, con sujecion a las condiciones
que establece la misma, y Unicamente por ley de caracter federal podran establecerse
contribuciones que graven estas actividades. (...)".

49 Cfr. De la Fuente Lépez, Aroa, et al., El Sector de Hidrocarburos en la Reforma Energética:
retrocesos y perspectivas, México, Fundar, Centro de Analisis e Investigacion, A.C., 2016, pp. 57-
58.
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de otra forma, es el Derecho el campo desde donde el Estado favorece y diseia

las condiciones Optimas para que el Neoextractivismo prospere.

Paralelamente, como se menciond, ejerciendo su monopolio de la violencia,
el Estado despliega a su aparato policial o fuerzas armadas para asegurar los
procedimientos de exploracion y extraccion frente a resistencias y protestas,
reprimiendo las manifestaciones y movilizaciones de comunidades afectadas, o
bien, criminalizando y encarcelando a lideres de movimientos o a defensores de
derechos.®® De esta forma, es a través de la fuerza publica que inhibe la
movilizacion en contra de los proyectos extractivos, garantiza su entrada y

ocupacion territorial y la operacion de éstos.>!

50 Una muestra de ello se desprende de la visita a México del Relator Especial de Naciones Unidas
sobre la situacién de las personas defensoras de derechos humanos, Michel Forst, quien evidencia
un uso indebido e intencionado de la legislaciéon penal y la manipulacion de la pretension punitiva
de las autoridades por parte de agentes estatales con el fin de obstaculizar o paralizar los
esfuerzos destinados a ejercer el derecho a promover y proteger los derechos humanos, como en
el caso de defensores del medio ambiente u opositores a proyectos de inversion. Véase: Consejo
de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacién de los defensores de los
derechos humanos relativo a su mision a México, A/IHRC/37/51/Add.2, febrero de 2018, parr. 22.

51 QOrganizaciones de la sociedad civil dedicadas a la defensa de derechos han documentado
decenas de casos de criminalizacion, amenazas y atentados hacia lideres de movimientos sociales
y defensores de derechos perpetrados por actores estatales y no estatales, véase por ejemplo:
Centro Mexicano de Derecho Ambiental, Informe sobre la situacién de las personas defensoras de
los derechos humanos ambientales, México, 2018; Centro Mexicano de Derecho Ambiental y
Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, Grandes proyectos de
desarrollo y las/los defensores de derechos humanos. Informe presentado ante la Relatora
Especial sobre Defensores de Derechos Humanos, México, 2013, disponible en;
http://cmdpdh.org/publicaciones-pdf/cmdpdh-grandes-proyectos-de-desarrollo-y-las-y-
losdefensores-de-derechos-humanos.pdf. Este tipo de actos también han sido denunciados en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por ejemplo: Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos, Audiencia sobre Denuncias sobre destruccion de la herencia biocultural de
México por la construccién de megaproyectos de desarrollo en México. 153° Periodo Ordinario de
Sesiones, 30 de octubre de 2014; y Audiencia sobre Tenencia de la tierra y derechos humanos de
los pueblos indigenas en México, 141° Periodo de Sesiones, 28 de marzo de 2011. La
criminalizacion y violencia sobre opositores a proyectos también ha sido sefialada en reiteradas
ocasiones por la Relatoria de Naciones Unidas sobre la situacion de los defensores de los
derechos humanos: “[cJon mucha frecuencia los defensores reciben amenazas, incluso amenazas
de muerte que luego son seguidas de atentados. Por otra parte, los defensores que trabajan en
estos temas son detenidos y arrestados, y sus actividades se tipifican como delitos, incluso cuando
se llevan a cabo en ejercicio de derechos fundamentales, especialmente el derecho a la libertad de
reunién pacifica y el derecho a la libertad de expresién, Consejo de Derechos Humanos, Informe
de la Relatora Especial sobre la situacién de los defensores de los derechos humanos, Margaret
Sekaggya, A/68/262, 5 de agosto de 2013, parr. 66, e Informe de Margaret Sekaggya, Relatora
Especial sobre la situacién de los defensores de los derechos humanos, A/HRC/19/55, 21 de
diciembre de 2011. Por ultimo, como una muestra del uso de cuerpos militares para garantizar la
operacion de proyectos extractivos en México puede verse: Redaccion, “Ejército y policia custodian
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En este sentido, diversos procedimientos del Sistema de Naciones Unidas,
como la Relatoria especial sobre la situacion de las personas defensoras de
derechos humanos, ha sefalado que, en México, entre los defensores de los
derechos humanos mas criminalizados se encuentran quienes promueven
derechos economicos, sociales y culturales, particularmente activistas de origen
indigena y ambientalistas que se oponen a proyectos a gran escala de mineria,
energia o infraestructura.®®> En su informe sobre su visita a México, el Relator
enfatizd la situacién adversa que enfrentan los defensores indigenas frente al
Estado:

“68. Ademas de los obstaculos lingliisticos y geograficos que les
impiden acogerse de forma efectiva a medidas de proteccion, los
defensores de los derechos humanos procedentes de comunidades
indigenas son victimas de acoso, detenciones arbitrarias, actos de
tortura, desapariciones forzadas y ejecuciones sumarias. Sirviéndose
del sistema de justicia penal para encausarlos por delitos comunes, se
ejerce presion sobre los lideres indigenas, los agricultores y los

ambientalistas para que cesen en sus actividades.”?

Ademas de las antes descritas, una ultima forma de intervencion del
aparato estatal se configura al captar una mayor cantidad de excedente, con lo

cual -en teoria- se financian programas sociales, que no necesariamente

inicio del Fracking en la Huasteca”, Cédigo San Luis, 24 de julio de 2018, disponible en:
https://archivo.codigosanluis.com/inicio-fracking-huasteca/

52 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
defensores de los derechos humanos relativo a su mision a México, A/HRC/37/51/Add.2, 12 de
febrero de 2018, péarr. 61. En parrafos siguientes, el Relator da a conocer algunas cifras sobre
ataques contra defensores de derechos en el contexto de actividades extractivas y megaproyectos:
“64. Los datos de la sociedad civil revelan que los proyectos a gran escala en relacion con los
cuales se habia producido la mayoria de las agresiones contra defensores de los derechos sobre
la tierra y el medio ambiente pertenecian a los sectores de la hidraulica (17), la mineria (10), las
infraestructuras (8) y la hidroelectricidad (7). Mas de dos terceras partes de las agresiones
registradas se habian perpetrado en los estados de México, Sonora, Oaxaca, Puebla, Colima y
Campeche [26]. En su informe relativo a su misién a México en 2016, el Grupo de Trabajo sobre la
Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas examiné 4
casos relacionados con proyectos de construccién y observd una falta de diligencia debida en
materia de derechos humanos en forma de una consulta previa a las comunidades afectadas
(véase AJHRC/35/32/Add.2, parr. 38)".

53 |Ibidem, parr. 68.
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resuelven de forma real problemas estructurales.> En este marco, la vinculacion
de las ganancias a un supuesto “desarrollo” busca ganar la legitimacion de los
proyectos y calmar demandas sociales.>®> No obstante se divulga una potencial
abundancia economica y se prometen oportunidades de trabajo, mejoras en la
calidad de vida, construccion de vias de comunicacion, mejorar la calidad de
servicios, etcétera, la realidad es que las actividades neoextractivas generan un

beneficio local escaso.>®

En México y en varios paises de Sudamérica, las modificaciones juridicas
gue sentaron las bases para la expansion e intensificacion de las actividades
extractivas comenzaron a promulgarse desde la década de los noventa.>” En este
sentido, se ha observado que en México, desde hace méas de veinte afos
comenzd una paulatina transformacion juridica que intensific6 los procesos de
acumulacién por desposesion.®® La reforma al Articulo 27 de la Constitucién
Politica que cambi6 el estatus de las tierras de propiedad social,>® la promulgacion

de la nueva Ley Minera (1992),%° de la nueva Ley de Aguas Nacionales (1992)¢*,

54 Cfr. Gudynas, E., “El Estado compensador...”, cit. pag. 134.

55 Cfr. Ibidem, pp. 134-137.

56 Ver: Olivera, Beatriz, “Actividades Extractivas: Desarrollo para quién?”, en De la Fuente, A., et
al., Las Actividades Extractivas en México. Desafios para la 4T, cit. pp. 177-187.

57 Cfr. Tetreault, D., cit. pp. 254-255.

58 Cfr. Gutiérrez Rivas, Rodrigo, “Poderes salvajes, Lex Mercatoria y Derechos Sociales: Repensar
la Constitucion de 1917 a Cien Afios de su Promulgacion”, en Esquivel, Gerardo, et al. (coords.),
Cien Ensayos para el Centenario, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Instituto Belisario Dominguez, 2017, t. Il: Estudios Juridicos, pag. 213.
Ademas de las leyes mencionadas, se adecudé el marco legal para la llegada de inversion
extranjera, todo ello con miras a la adopcion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.
5 Mediante esta reforma se maodificé el régimen de propiedad social de tierras para permitir la
compra y venta de tierras ejidales, y potencialmente de bienes comunales, pues aunque la nueva
Ley Agraria sefiala que son “inalienables, imprescriptibles e inembargables”, una comunidad puede
convertirse al régimen ejidal y asi obtener dominio pleno de parcelas para disponer de ellas.

60 | ey Minera, nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 26 de junio de 1992. La
nueva legislacién minera establece el acceso preferente al agua esta actividad extractiva, otorga
concesiones a 50 afos y sefiala que sera catalogada como actividad de utilidad publica.

61 Ley de Aguas Nacionales, nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de
diciembre de 1992. La Ley de Aguas Nacionales, sefala lo largo de diversos articulos que el agua
tiene una valoracién econdémica, por ejemplo: “Articulo 9.- (...) Son atribuciones de la Comision:
XXVI. Promover en el ambito nacional el uso eficiente del agua y su conservacién en todas las
fases del ciclo hidrolégico, e impulsar el desarrollo de una cultura del agua que considere a este
elemento como recurso vital, escaso y de alto valor econdmico, social y ambiental, y que
contribuya a lograr la gestion integrada de los recursos hidricos; (...)” (énfasis afiadido).
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de la Ley de Inversién Extranjera (1993) y de la Ley Agraria (1992),52 son algunos
ejemplos de que la modificacion y promulgacion de leyes adecuadas a las
necesidades extractivas son clave para el florecimiento del Nuevo extractivismo, o
dicho de otra forma, que el Derecho es complice y parte clave en procesos de

despojo.

En afos recientes el andamiaje legal se ha robustecido ain més. Durante el
sexenio anterior, se modificaria una vez mas la Constitucion y se emitiria un
conjunto de normas que terminarian por institucionalizar el Neoextractivismo de
forma explicita y contundente en México, nos referimos a la Reforma energética
de 2013.

1.2 Reforma energética: constitucionalizacion del Neoextractivismo en

México

La expansién y aceptacién social que ha logrado el Neoextractivismo en
América Latina encuentra parte de su explicacion en el manejo de un discurso que
pone a las actividades extractivas como condicién necesaria para el desarrollo,®3
pues se dice que en tanto el Estado logre una mayor captacion de excedente,
mayores seran los beneficios sociales.® En este contexto, es la discusion sobre el
uso y administracion de las ganancias la que cobra relevancia, pasando a un

segundo plano el tema de los dafios que traen las practicas extractivas.®®

62 ey Agraria, nueva Ley publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de febrero de 1992.
En concordancia con la reforma constitucional al Articulo 27, la nueva Ley Agraria elimina las
restricciones para disponer, enajenar y transferir parcelas ejidales. Sobre este tema se
profundizara en el Gltimo capitulo de este trabajo.

63 El desarrollo es un concepto ampliamente discutido y cuestionado, al respecto puede verse
Escobar, Arturo, La invencion del Tercer Mundo. Construccion y deconstruccion del desarrollo, 22
ed., Bogota, Colombia, Editorial Universitaria del Cauca, 2012. Este trabajo comparte la posicion
de De Sousa Santos, quien sostiene que el desarrollo es un concepto apropiado por el capitalismo,
y cuyos intentos por definirlo, se basan en la idea un “crecimiento infinito obtenido a partir de la
sujecion progresiva de las practicas y saberes a la légica mercantil”. Cfr. De Sousa Santos, B.,
Refundacién del estado en América Latina. Perspectivas desde una epistemologia del Sur, Bogota,
Universidad de los Andes, Siglo Veintiuno Editores, Siglo del Hombre Editores, 2010, p. 54.

64 Gudynas, E. “El Estado compensador...”, cit. pp. 134-135.

65 Gudynas, E. “Diez tesis sobre el neoextractivismo...”, op. cit. pag. 210.
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En tanto que el balance final del Neoextractivismo se propone positivo y se
asume como actividad indispensable para mejorar el bienestar de la poblacién y
combatir la pobreza,®® su inserciébn en el marco legal y hasta constitucional
encuentra aval suficiente, llegando a ser blindado constitucionalmente a pesar del
conocido despojo, de las violaciones a derechos humanos que conlleva y de la
incompatibilidad con otras disposiciones de la misma Constitucion, tal como

ocurrié con la Reforma constitucional en materia energética de 2013.

Esta reforma, publicada el 20 de diciembre de 2013,%” implicé la
modificacion de los articulos 25, 27 y 28 de la Constitucion, la creacion de un

conjunto normativo especifico y la adecuacion de varias leyes mas.®®

Dicha “reforma estructural” fue difundida como fundamental para el combate
a la pobreza y para el crecimiento econémico.®® Entre los objetivos de la reforma
en relacion con la extraccion de hidrocarburos, se sefialaron los siguientes: a)
Consolidar un modelo de hidrocarburos sostenible en el largo plazo; b)
Incrementar la produccion y el descubrimiento de igual o mayor volumen de
reservas de petroleo; c) Incrementar la produccién de gas natural; d) Garantizar el

abasto suficiente de gasolinas, gas metano y gas licuado de petréleo, a precios

66 En palabras de Gudynas, el Neoextractivismo “se defiende como un componente indispensable
para el desarrollo y el combate a la pobreza”, Gudynas, E., “Estado compensador...” cit. pag. 134.
67 Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en Materia de Energia, 20 de diciembre de 2013. Para un analisis
mas detallado de los antecedentes y debates en torno a la Reforma en comento, véase: Cardenas
Gracia, J., Critica a la reforma constitucional energética de 2013, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2014.

68 El conjunto de leyes esta conformado: Ley de Hidrocarburos, Ley de la Industria Eléctrica, Ley
de Energia Geotérmica; Ley de Petroleos Mexicanos, Ley de la Comisién Federal de Electricidad,
Ley de la Agencia Nacional de Seguridad Industrial y Proteccion al Medio Ambiente del Sector
Hidrocarburos, y Ley de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética. Igualmente,
se reformaron y adicionaron los siguientes ordenamientos: Ley de Inversion Extranjera, Ley Minera,
Ley de Aguas Nacionales, Ley de Asociaciones Publico Privadas, Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, Ley Federal de las Entidades Paraestatales, Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, y la Ley de Obras Publicas y Servicios
Relacionados con las Mismas. Ademas de lo anterior, se expidieron la Ley de Ingresos sobre
Hidrocarburos y la Ley del Fondo Mexicano del Petroleo para la Estabilizacion y el Desarrollo.
También se reformaron y adicionaron la Ley Federal de Derechos, la Ley de Coordinacién Fiscal, la
Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria y la Ley General de Deuda Publica.
Estas leyes se publicaron en la edicion vespertina del Diario Oficial de la Federacién el 11 de
agosto de 2014.

69 Gobierno de la Republica, Reforma Energética, Resumen Ejecutivo, disponible en:
https://www.gob.mx/sener/documentos/resumen-de-la-explicacion-de-la-reforma-energetica
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competitivos; e) El crecimiento del Producto Interno Bruto; f) Generacion de
empleos, y g) Obtencién de recursos fiscales adicionales.’® Estos recursos se

destinarian fundamentalmente a:

1. Fortalecer el sistema de seguridad social para abatir la pobreza
extrema, el hambre y mejorar los servicios de salud publica.
Mejorar las condiciones de vida de grupos vulnerables.
Formar a las nuevas generaciones con educacién de calidad.

4. Invertir en infraestructura, para generar un desarrollo incluyente y

distribuido para todos los rincones del pais.’*

Ademas del desarrollo y de las mejoras en las condiciones de vida, se
adujeron otros argumentos que justificaron la apertura del sector a la participacion
de actores privados, como la necesaria intervencion para salvar a la paraestatal
Petrdleos Mexicanos (PEMEX) frente a la crisis financiera y técnica en la que se
encontraba, explorar aguas profundas y en yacimientos de hidrocarburos no
convencionales ademas de contar con un marco juridico que respondiera a la

realidad en la materia y garantizara la seguridad energética.”?

Contrario a lo que se espera en un Estado democratico, la discusion
alrededor de una reforma de tal relevancia fue cerrada y opaca. Los sectores
sociales que se podrian ver perjudicados fueron marginados y no se escucharon
las voces de grupos de la sociedad civil que advertian sobre los efectos sociales y
ambientales adversos de la reforma.”® Esta por demas decir que tampoco se puso

0 Los objetivos enlistados fueron extraidos y sintetizados de la iniciativa presentada, Iniciativa de
Decreto por el que se reforman los articulos 27 y 28 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, presentada por el titular del Ejecutivo Federal el 12 de agosto de 2013.

L |dem.

72 Anglés, Hernandez Marisol, “La reforma en materia de hidrocarburos en México, como parte del
proyecto neoliberal hegemonico violatorio de derechos humanos”, en Anglés Hernandez, M. et al.
(coords.), Reforma en materia de hidrocarburos. Andlisis juridicos, sociales y ambientales en
prospectiva, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Autbnoma de Tamaulipas,
2017, pp. 133-134

73 Ver: Gutiérrez, Shashenka, “Protesta en el DF contra la reforma energética en México”, El Pais,
1 de septiembre de 2013, disponible en:
https://elpais.com/internacional/2013/09/01/album/1377990140 929941.html#foto gal 1;
Redaccion, “Marchan contra Reforma Energética y aumento a la tarifa del Metro”, Animal Politico,
20 de diciembre de 2013, disponible en: https://www.animalpolitico.com/2013/12/convocan-marcha-
contra-la-reforma-energetica/. También puede consultarse: Centro Mexicano de Derecho
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atnecion a personas defensoras de derechos humanos ni a los pueblos indigenas,
gue demandaban una consulta libre, previa e informada de la reforma, obligacion

del Estado mexicano derivada del Convenio No. 169 de la OIT.”4

Después de un breve debate y a través de un proceso legislativo irregular,”
la reforma de los articulos constitucionales 25, 27 y 28 fue aprobada en diciembre
de 2013. En 2014 fueron presentadas y aprobadas las iniciativas que crearon el
nuevo marco institucional que posibilita las operaciones en el sector energético de
agentes privados, dejando atras el modelo de explotacion exclusiva del Estado
establecida después de la Revolucion Mexicana; todo ello bajo una regulacion que
da seguridad a las inversiones y privilegia la extraccidbn de hidrocarburos y

operaciones de la industria eléctrica frente a cualquier otra actividad.’®

En cuanto a la Constitucion, la modificacion esencial tuvo lugar en el
Articulo 27, que establecia la explotacion exclusiva de hidrocarburos por parte del
Estado, limitando la participacién de otros actores en la explotacién de petréleo e

hidrocarburos, asi como en la industria eléctrica.”’

Ambiental, Postura ante la Reforma Energética, disponible en: https://www.cemda.org.mx/postura-
ante-la-reforma-energetica/; posterior a la aprobacion del paquete de leyes secundarias que
permiten la ocupacion territorial, distintas organizaciones presentaron acciones juridicas en contra
de éstas leyes. Ver: Estrop, Armando, “Ola de amparos”, Reporte indigo, 18 de agosto de 2014,
disponible en: https://www.reporteindigo.com/reporte/ola-de-amparos/

74 Cfr. De la Fuente, Aroa, et al., El sector de hidrocarburos en la Reforma Energética: retrocesos y
perspectivas, México, Fundar Centro de Analisis e Investigacion, A.C., 2016, pp.68-72.

75 Cfr. Cardenas Gracia, Jaime, “La Reforma constitucional en materia energética”, en Cardenas
Gracia, J. (Coord.), Reforma Energética. Analisis y consecuencias, México, Tirant Lo Blanch,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2015, pag. 299. En el mismo sentido, véase: Alterio, M.
y Niembro R. “4Por qué la Corte deberia declarar inconstitucional la reforma energética?”, Nexos,
Blog El juego de Ila Suprema Corte, 27 de enero de 2014, disponible en:
https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3536, consultado el 24 de septiembre de 2019.

76 Infra, nota 85.

77 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 27, parrafo séptimo: “[...]
Tratandose del petréleo y de los carburos de hidrégeno solidos, liquidos o gaseosos o de
minerales radioactivos, no se otorgaran concesiones ni contratos, ni subsistiran los que en su caso
se hayan otorgado y la Nacién llevard a cabo la explotacion de esos productos, en los términos que
sefiale la Ley Reglamentaria respectiva. Corresponde exclusivamente a la Nacién generar,
conducir, transformar, distribuir y abastecer energia eléctrica que tenga por objeto la prestacion de
servicio publico. En esta materia no se otorgaran concesiones a los particulares y la Nacion
aprovechara los bienes y recursos naturales que se requieran para dichos fines.”
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La nueva redaccion, ademas de privatizar la industria energética, dispuso
gue el proposito fundamental de la exploracion y extraccion de hidrocarburos seria

la obtencidn de ingresos para asegurar el desarrollo:

Articulo 27. (...)

(...) Con el propésito de obtener ingresos para el Estado que
contribuyan al desarrollo de largo plazo de la Nacion, ésta llevara a
cabo las actividades de exploracién y extraccion del petrdleo y demés
hidrocarburos mediante asignaciones a empresas productivas del
Estado o a través de contratos con éstas o con particulares, en los

términos de la Ley Reglamentaria (...).

Esta nueva redaccidon del parrafo séptimo del Articulo 27 debe
preocuparnos si se toma en cuenta la voragine de procesos de desposesion que
ya estdn en marcha y los profundos impactos en el territorio que caracterizan a la
formula neoextractivista. La nueva redaccion ofrece la ilusion de que la
exploracion y extraccion de hidrocarburos generara beneficios colectivos; sin
embargo, por la forma en que se impuso y los actores que la respaldan, existe una
fuerte presuncion de que ésta responde a los intereses del capital, y no de las
mayorias, ni mucho menos de los grupos vulnerables, como los pueblos y

comunidades indigenas.’®

1.2.1 Marco legal que favorece el despojo

Las normas secundarias de la Reforma energética y sus articulos

transitorios™ son el visible reflejo de la materializacion juridica del fenémeno

78 Anglés Hernandez, Marisol, “La reforma en materia de hidrocarburos en México, como parte del
proyecto neoliberal hegemaénico...”, cit. p.130.

7 En especial, hacemos una referencia concreta al Articulo octavo transitorio, el cual otorga a las
actividades de exploracién y extraccién el caracter de actividades de interés social y orden publico
y privilegia la ocupacion para estos fines sobre cualquier otra actividad: “Octavo. Derivado de su
caracter estratégico, las actividades de exploracion y extraccién del petréleo y de los demas
hidrocarburos, asi como el servicio publico de transmisién y distribucion de energia eléctrica, a que
se refiere el presente Decreto se consideran de interés social y orden publico, por lo que tendran
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neoextractivo y su normalizacidbn en el pais. En su conjunto, la legislacion
secundaria es una latente amenaza a la que se enfrentan los pueblos indigenas;
sin embargo, especificamente la Ley de Hidrocarburos contiene disposiciones que
atentan directamente contra el territorio de los pueblos y sus recursos. Dichas
normas, como se vera a continuacion, facilitan el acceso al territorio sin importar
gue este espacio se encuentre habitado, sea propiedad social o bien, sea sagrado

para pueblos y comunidades.

En algunos casos, su aplicacion es materia en litigios en tribunales,®®
incluso se han evidenciado las violaciones a derechos humanos derivados de la
reforma en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos®! y ha sido objeto de
sefialamientos por parte de la Relatora Especial sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, quien en su reciente visita a México, expreso su preocupacion
por las denuncias de los pueblos ante la imposicion de distintos emprendimientos
en sus territorios, en particular, “[proyectos] extractivos y energéticos y de
inversion producto de reformas legislativas y de politicas econémicas que han

tenido impactos negativos sobre sus derechos e intereses”.8?

Respecto del nuevo marco normativo, sefial6 lo siguiente:

preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie y del subsuelo de
los terrenos afectos a aquéllas. (...)".

80 Tal es el caso de la construcciéon de parques edlicos en el Istmo de Tehuantepec (se puede ver:
Carrasco, J., “La Corte atrae amparo sobre energia edlica en zona indigena de Oaxaca”, Revista
Proceso, 10 de enero de 2018, disponible en: https://www.proceso.com.mx/518021/la-corte-atrae-
amparo-sobre-energia-eolica-en-zona-indigena-de-oaxaca), la construccion del Gasoducto Tuxpan-
Tula (véase: Rosas Landa, O. et al., “Los conflictos de la Reforma energética: el gasoducto
Tuxpan Tula”, La Jornada, La Ojarasca, disponible en:
http://ojarasca.jornada.com.mx/2016/11/11/los-conflictos-de-la-reforma-energetica-el-gasoducto-
tuxpan-tula-8859.html); la construccion y operacion del Gasoducto Sonora (Segmento Guaymas-El
Oro), que motivo la emisién de una recomendacion por parte de la Comisién Nacional de los
Derechos Humanos (Ver: Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General No.
17/2018), o el Gasoducto El Encino, Chihuahua-Topolobampo (ver: Mayorga, Patricia, “Juez frena
obras del gasoducto El Encino-Topolobampo”, Revista Proceso, 21 de mayo de 2015, disponible
en: https://www.proceso.com.mx/404938/juez-frena-obras-del-gasoducto-el-encino-topolobampo),
entre otros que han llegado a instancias judiciales y no judiciales.

81 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre el 154° Periodo de Sesiones de
la CIDH, disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/docs/Informe-154.pdf

82 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas sobre su visita a México, A/IHRC/39/17/Add.2, 28 de junio de 2018, parr. 30.
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“11. En 2013, se adoptdé una reforma constitucional en materia
energética, y varias leyes para su implementacion que prevén, sin
reconocimiento de la normativa sobre los derechos de los pueblos
indigenas, la posibilidad de otorgar contratos a empresas privadas en
materia de hidrocarburos, y que facilita la explotaciébn de recursos
naturales, muchos de los cuales se encuentran dentro de los territorios

de los pueblos indigenas.

(...)

31. En las ultimas dos décadas, México ha incentivado una mayor
inversion extranjera para la mineria, considerada como una actividad
preferente y de utilidad publica. La reforma energética constitucional de
2013 ha generado la preocupacion de que el Estado obligue a
comunidades indigenas a rentar o vender sus tierras a las empresas,
imponga servidumbres legales para facilitar proyectos de hidrocarburos
0 energéticos, y también de que aumente el riesgo de despojos,
enfrentamientos y desplazamientos forzados ante el creciente interés en
los recursos naturales en territorios indigenas, muchos de los cuales no

han sido reconocidos legalmente (...).”®3

Teniendo como predmbulo los sefialamientos de la Relatora sobre los
derechos de los pueblos indigenas, en las siguientes lineas se dara cuenta de
algunas de las disposiciones de la Ley de Hidrocarburos®* -en adelante la Ley- que
han afectado o afectan potencialmente a las poblaciones indigenas, ya sea en el
acceso al territorio o bien en la garantia, respeto y proteccién de otros derechos

interdependientes:

i. La Ley en su articulo 96 facilita a las empresas el acceso al territorio sin
considerar que tales areas en la mayoria de casos se encuentran habitadas, son
la base econdmica de comunidades indigenas-campesinas y parte esencial de la

cultura y subsistencia de varias poblaciones, puesto que conforme a dicho articulo,

83 |bidem, parrs. 11y 31.

84 ey de Hidrocarburos, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2014.
Por enfocarnos en las industrias extractivas, se tratara sélo la Ley de Hidrocarburos, aunque la Ley
de la Industria Eléctrica contempla disposiciones similares.
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las actividades de exploracion y extraccion tendran preferencia sobre cualquier
otra que implique el aprovechamiento de la superficie o el subsuelo.8®> En el mismo
sentido, se establece que la industria de hidrocarburos sera de utilidad publica y
que las actividades de exploracion y extraccion se consideran de interés social y
orden publico.8® Haciendo un uso distorsionado de dichas categorias, se
anteponen intereses privados al de las mayorias, tendencialmente, desprotegidas,
quienes se veran forzadas a permitir las actividades de exploracion y explotacion

por disposicion de la Ley.

ii. Las negociaciones sobre las contraprestaciones asi como los términos y
condiciones para el uso, goce o afectacion de terrenos, bienes o derechos
necesarios para realizar las actividades de exploracién y extraccion, seran
negociados y acordados entre los propietarios o titulares de dichos terrenos,
bienes o derechos y las empresas.?’ En este sentido, es grave que se establezca
gue las negociaciones se realizaran directamente entre empresas y los titulares de
los derechos, pues quienes enfrentaran a las grandes compafiias transnacionales,
podrian ser personas y grupos desaventajados y discriminados, potencialmente

indigenas y campesinos. Esta negociacion se llevara a cabo en un plano de

85 Ley de Hidrocarburos, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 11 de agosto de 2014,
“Articulo 96.- La industria de Hidrocarburos a que se refiere esta Ley es de utilidad publica.
Procedera la constitucion de servidumbres legales, o la ocupacion o afectacién superficial
necesarias, para la realizacion de las actividades de la industria de Hidrocarburos, conforme a las
disposiciones aplicables en los casos en los que la Nacion lo requiera. Las actividades de
Exploracién y Extraccion se consideran de interés social y orden publico, por lo que tendran
preferencia sobre cualquier otra que implique el aprovechamiento de la superficie o del subsuelo
de los terrenos afectos a aquéllas. La Federacién, los gobiernos de los Estados y el Distrito
Federal, de los municipios y de las delegaciones, contribuirdn al desarrollo de proyectos de
Exploracién y Extraccién, asi como de Transporte y Distribucién por ductos y de Almacenamiento,
mediante procedimientos y bases de coordinacién que agilicen y garanticen el otorgamiento de los
permisos y autorizaciones en el &mbito de su competencia”, (énfasis afadido).

86 |bidem.

87 Ley de Hidrocarburos, “Articulo 100.- La contraprestacion, los términos y las condiciones para el
uso, goce o afectacion de los terrenos, bienes o derechos necesarios para realizar las actividades
de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos seran negociados y acordados entre los propietarios
o titulares de dichos terrenos, bienes o derechos, incluyendo derechos reales, ejidales o
comunales, y los Asignatarios o Contratistas. Lo dispuesto en el presente Capitulo sera aplicable
respecto de los derechos que la Constitucion, las leyes y los tratados internacionales suscritos por
el Estado Mexicano, reconocen a las comunidades indigenas”. Las disposiciones que regulan el
proceso de negociacién y acuerdos entre propietarios de tierras -ya sea en propiedad privada, ejido
o comunidad- y las empresas, llevan a la obligatoria ocupacion del territorio, ver: De la Fuente,
Aroa, et al., El sector de hidrocarburos..., cit. pp. 59-64.
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desigualdad de condiciones y asimetria tanto de poder como de informacion, sin
tomar en cuenta la vulnerabilidad social y econdmica de una de las partes. Al
respecto, estudios recientes han mostrado que la forma en que las
transnacionales llegan a negociar con los titulares de los terrenos a ocupar, dista
de ser equilibrada® y aunque se prevé la intervencion de actores
gubernamentales para mediar asi como la presencia de testigos, invariablemente

se llega a la constitucion de servidumbre legal en los territorios.8°

Paralelamente, la Ley sefiala que tanto las modalidades del uso de la tierra como
las contraprestaciones seran acordadas en funcion de las necesidades de las
empresas y sus proyectos,® sin considerar las necesidades de los habitantes de
las comunidades afectadas. Ante tales disposiciones, parece concluyente que a
quienes se pretende beneficiar son a las empresas asignatarias o contratistas,
estableciendo las mejores condiciones que aseguren la operacion de los proyectos

bajo cualquier circunstancia.

iii. Las modalidades que contempla la Ley para el uso, goce o afectacién de
terrenos, bienes o0 derechos necesarios para realizar las actividades de
exploracion y extraccion son arrendamiento, servidumbre voluntaria, ocupacion
superficial, ocupacién temporal, compraventa, permuta o cualquier otra. En caso

de que las negociaciones sobre estas modalidades no lleguen a ningan acuerdo,

88 Por poner tan sélo un ejemplo, del estudio hecho por Ruth Roix en la cuenca de Burgos, area
con yacimientos en donde se extrae gas natural ubicada en el estado de Tamaulipas, de diversas
entrevistas a profundidad realizadas a ejidatarios, se puede ver que las compafiias, aun antes de la
Reforma energética, habian llegado a destruir sus cultivos, actuando de forma invasiva y sin dar
informacion sobre sus actividades y sus consecuencias; sobre los procesos de acercamiento de las
empresas con los ejidatarios, también se externd que se compraron autoridades ejidales y se
propiciaron los conflictos por las contraprestaciones. A pesar de la irrupcion de las empresas en los
terrenos y la irregularidad de sus actuaciones, la constante fue la nula intervencion del gobierno.
Los ejidatarios manifestaron que los empleos prometidos por las empresas como beneficio de la
exploracion y extraccion son pocos. En contraste, la autora sefiala el aumento de extorsiones y
secuestros de trabajadores en las zonas de extraccion de gas natural. Véase Roux, Ruth,
“Extractivismo, Ley de Hidrocarburos y percepciones de ejidatarios sobre las compafiias
extranjeras en el noreste de México”, en Anglés Hernandez, M., et. al. (coords.), Reforma en
materia de hidrocarburos..., cit. pp. 181-188.

89 | ey de Hidrocarburos, Articulos 96 y 100.

% Ley de Hidrocarburos, Articulo 101, fr. “VI. La contraprestacion que se acuerde debera ser
proporcional a los requerimientos del Asignatario o Contratista, conforme a las actividades que se
realicen al amparo de la Asignacién o Contrato (...)".
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se constituird una servidumbre legal®* conforme al procedimiento establecido en la
Ley, sin importar el tipo de propiedad del terreno. Esto significaria que en caso de
que se pretenda realizar la exploracion o explotacion o bien, cualquier tipo de
actividad que comprenda un permiso, el territorio sufrirh las afectaciones
necesarias aunque las comunidades o pueblos que posean, habiten o dependan

de ese territorio no hayan dado su consentimiento.

Conviene decir que la servidumbre legal permitira el transito de personas,
materiales, maquinaria; instalacibon o mantenimiento de la infraestructura; la
realizacion de obras y trabajos requeridos, asi como cualquier otra necesaria para
los fines que proteja un contrato o asignacion.®? En otras palabras, aunque no se
llegue a un acuerdo sobre el uso del terreno, éste al final podra ser ocupado por

las empresas.

iv. Sobre los estudios de impacto social, si bien son una novedad de la Reforma
(que se supone deben tomar en cuenta las potenciales afectaciones a

comunidades), su elaboracién se deja a cargo de las empresas,®® quienes seran

91 Castillo y Zuiiga definen la servidumbre legal de hidrocarburos como la “medida del Estado, por
la que impone a un propietario y a favor de un asignatario o contratista, la cesion temporal o
definitiva, total o parcial de un predio de naturaleza privada, ejidal o comunal, para que lo destine a
la exploracién y extraccion de hidrocarburos o al transporte de los mismos por medio de ductos”.
Medida que se justifica “bajo el argumento de que tales actividades son de interés social y orden
publico, y mediante la indemnizacion o “contraprestacion” que el asignatario o contratista debera
de entregar al propietario por la afectacion patrimonial que este ultimo se vera obligado a soportar”.
Véase: Castillo Lépez, J. y Zufiga Alegria, J., “La nueva servidumbre legal de hidrocarburos como
alternativa a la expropiacion de tierras para las actividades de la industria petrolera en territorio
nacional”’, Alegatos, México, vol. 30, nim. 92, enero-abril de 2016, pag. 146.

92 Conviene distinguir entre estos dos actos: la asignacion es un acto administrativo mediante el
cual el Ejecutivo Federal otorga exclusivamente a un Asignatario el derecho para realizar
actividades de Exploracion y Extraccion de Hidrocarburos en el Area de Asignacion, por una
duracion especifica. Por otro lado, el contrato es el acto juridico mediante el cual la Comision
Nacional de Hidrocarburos conviene la Exploracion y Extraccién de Hidrocarburos en un Area
Contractual y por una duracion especifica, Ley de Hidrocarburos, Articulo 4, fr. V. y IX. Otra
distincion es que as asignaciones son otorgadas por la Secretaria de Energia a las empresas
productivas del Estado, mientras que los contratos son negociados entre particulares o empresas
productivas del Estado y la Comision Nacional de Hidrocarburos después de ganar un proceso de
licitacion.

98 Ley de Hidrocarburos, “Articulo 121.- Los interesados en obtener un permiso o una autorizacién
para desarrollar proyectos en materia de Hidrocarburos, asi como los Asignatarios y Contratistas,
deberan presentar a la Secretaria de Energia una evaluacién de impacto social que debera
contener la identificacién, caracterizacion, prediccidon y valoracion de los impactos sociales que
podrian derivarse de sus actividades, asi como las medidas de mitigacion y los planes de gestién
social correspondientes, en los términos que sefiale el Reglamento de esta Ley. La Secretaria de
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las encargadas de evaluar los riesgos y posibles dafos al entorno. Estos estudios
excluyen a las comunidades y otros actores, que no podran manifestar

preocupaciones u opiniones al respecto.

Sobre este tema, vale la pena recordar que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sentado criterios que establecen que es necesaria la participacion de
los pueblos en la realizacion de este tipo de estudios, ademas de que deben
realizarse por entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la
supervision del Estado, no por las empresas interesadas.”® Ademas, tal como
establece el Convenio No. 169 de la OIT, los Estados deben velar porque en esta

clase de estudios previos patrticipen los pueblos,®® obligacién que ignora la Ley.

v. Por otra parte, si bien la siguiente disposicion no esta incluida en la Ley de
Hidrocarburos, es necesario mencionar que la Ley de los Organos Reguladores
Coordinados en Materia Energética en su articulo 27 prevé que los actos, normas
u omisiones de la Comisién Nacional de Hidrocarburos y Comision Reguladora de
Energia® sélo seran impugnables via amparo indirecto y no procedera la
suspension, es decir, los proyectos no podran ser detenidos a través de medidas
cautelares dictadas por jueces a pesar de que se estén violentando derechos

humanos.%8

Energia emitira la resolucién y las recomendaciones que correspondan, en el plazo y los términos
que sefiale el Reglamento de esta Ley. La resolucién sefialada en el parrafo anterior debera ser
presentada por los Asignatarios, Contratistas, Permisionarios o Autorizados para efectos de la
autorizacién de impacto ambiental”.

94 Cfr. De la Fuente Ldpez, Aroa, El sector de hidrocarburos en la Reforma Energética..., cit. pp.
65-67.

9% ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C, No. 172, pérr. 129, y
Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27
de junio de 2012. Serie C, No. 24, parr. 205.

9% Convenio No. 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes,
“Articulo 7.3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios,
en cooperacion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre
esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberdan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas”.

97 Esto puede incluir actos como la asignacion de areas a explorar y explotar, el otorgamiento de
permisos para transportar, procesar, distribuir hidrocarburos, etc.

% ey de los Organos Reguladores Coordinados en Materia de Energia, nueva Ley publicada en el
Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2014, “Articulo 27. Las normas generales, actos
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vi. Si bien la Ley contempla que los proyectos extractivos se someteran a consulta
de pueblos y comunidades indigenas, el procedimiento establecido tiene
deficiencias,®® como la disposiciéon que permite la participacion de la Secretaria de
Energia (SENER), empresas productivas del Estado (PEMEX y CFE), asi como de
los particulares involucrados en el proyecto, contraviniendo con todo ello
parametros internacionales.'®® Este disefio legal pone en entredicho la
confiabilidad de la consulta y la buena fe que deberia caracterizarla, ya que tanto
la SENER como las empresas productivas son las principales interesadas en que
se materialicen los proyectos, si al mismo tiempo la Ley faculta a las propias
empresas a participar en el desarrollo de la consulta, existira en cada una de ellas
un evidente conflicto de interés. En este mismo sentido la Comision Nacional de
Derechos Humanos ha sefalado que, aunque las leyes en materia energética
contemplen realizar procedimientos de consultas a las comunidades indigenas
gue pudieran ser afectadas, “la forma en que dichas leyes incluyen los principios
de “utilidad publica”, “interés social”’, “orden publico” y “preferencia”, pueden
constituir un debilitamiento profundo a los derechos colectivos de los pueblos y

comunidades indigenas del pais”.1*

u omisiones de los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética podran ser
impugnados Unicamente mediante el juicio de amparo indirecto y no seran objeto de suspension.
Solamente en los casos en que impongan multas, éstas se ejecutaran hasta que se resuelva el
juicio de amparo que, en su caso, se promueva. Cuando se trate de resoluciones de dichos
Organos Reguladores Coordinados emanadas de un procedimiento seguido en forma de juicio,
s6lo podra impugnarse la que ponga fin al mismo por violaciones cometidas en la resolucién o
durante el procedimiento; las normas generales aplicadas durante el procedimiento s6lo podran
reclamarse en el amparo promovido contra la resolucién referida. En ningin caso se admitiran
recursos ordinarios o constitucionales contra actos intraprocesales. En las decisiones fundadas y
motivadas que sean aprobadas por los Organos Reguladores Coordinados en Materia Energética,
no podra alegarse un dafio o perjuicio en la esfera econémica por aquéllos que realicen las
actividades reguladas” (énfasis afadido).

9 Cfr. De la Fuente Lépez, A., El sector de hidrocarburos en la Reforma Energética..., cit., pp.68-
71.

100 | ey de Hidrocarburos, “Articulo 120.- Con la finalidad de tomar en cuenta los intereses y
derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que se desarrollen proyectos de la
industria de Hidrocarburos, la Secretaria de Energia debera llevar a cabo los procedimientos de
consulta previa, libre e informada necesarios y cualquier otra actividad necesaria para su
salvaguarda, en coordinacion con la Secretaria de Gobernacién y las dependencias que
correspondan”.

101 Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General No. 17/2018, Sobre el
caso de vulneracion al derecho humano a la consulta previa, libre, informada, culturalmente
adecuada y de buena fe en afectacion a los derechos humanos de la propiedad colectiva e
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vii. Aunque se mencione en el articulo 101 de la Ley de Hidrocarburos que se
respetaran derechos humanos y en especifico los derechos de los pueblos
reconocidos a nivel internacional, en la Ley no existen mecanismos reales de

garantia de los derechos humanos.

A pesar de la amenaza que representa la Reforma energética a los pueblos
indigenas, ni la reforma constitucional ni la legislaciéon secundaria fueron
consultadas conforme lo establecido en Convenio No. 169 de la OIT.%%? Previendo
un resultado adverso, también se neg6 la posibilidad de someter la reforma a
consideracion de la ciudadania en general.193 A la fecha, decenas de proyectos se
han puesto en marcha sin consulta previa, libre e informada, y a pesar de que el
Estado ha calificado como concluidos diversos procesos de consulta en torno a

ellos, éstos se realizaron de forma irregular. 104

Una vez analizada la Ley de Hidrocarburos respecto de la ocupacién que
hace del territorio, se hace evidente que el Derecho ha sido clave en los procesos
de desposesion, cuyas instituciones juridicas han ayudado a encubrir el despojo.
Siguiendo a Cervantes Hernandez, podemos calificar la Reforma energética y todo
el aparato juridico que la acompafia, como una estructura juridica del despojo,
categoria que se refiere a la normatividad, creada en sede nacional o

internacional, que opera como mediadora e institucionalizadora de la desposesion,

identidad cultural, del Pueblo Mayo y la Tribu Yaqui, por el Gasoducto Sonora, segmento
Guaymas-El Oro, 15 de junio de 2018.

102 Convenio No. 169 de la OIT, “Articulo 6, 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio,
los gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean
medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente (...)".

103 | a consulta popular promovida por el Partido de la Revolucién Democratica y el Movimiento
Regeneracion Nacional fue rechazada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Entre otros
argumentos, se considerd que el “objetivo de la reforma energética es que el Estado obtenga
recursos para el desarrollo nacional”’, por tanto, se encontraba en el supuesto sefalado por el
Articulo 35 de la Constitucion que hace improcedente las consultas en materia de ingresos y
gastos del Estado. Véase: Redaccion, “Suprema Corte rechaza la constitucionalidad de las
consultas energéticas propuestas por Morena y PRD”, Animal Politico, 30 de octubre de 2014,
disponible  en:  https://www.animalpolitico.com/2014/10/la-suprema-corte-rechaza-la-consulta-
energetica-propuesta-por-morena/.

104 Ver: Gutiérrez Rivas R. y Del Pozo Martinez E., De la consulta a la libre determinacién: informe
sobre la implementacién del derecho a la consulta y al consentimiento previo, libre e informado en
México, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Fundacién para el Debido Proceso, Fundar
Centro de Andlisis e Investigacion, 2019, pp. 34, 37y 40,

30


https://www.animalpolitico.com/2014/10/la-suprema-corte-rechaza-la-consulta-energetica-propuesta-por-morena/
https://www.animalpolitico.com/2014/10/la-suprema-corte-rechaza-la-consulta-energetica-propuesta-por-morena/

y que por medio de formas juridicas nuevas o clasicas, termina por legalizar el
despojo y hace prevalecer exclusivamente intereses econémicos por encima de

los derechos fundamentales.19>

Para finalizar, es necesario evidenciar que a seis aflos de su entrada en
vigor, la Reforma no ha traido los supuestos beneficios que prometi6:1% el costo
de la gasolina aumento un 77%, disminuyo el porcentaje de los ingresos petroleros
al sector publico y la produccién de hidrocarburos cayé en 28%.17 Las anteriores
no han sido las Unicas consecuencias de la Reforma de 2013, pues a la par, este
nuevo marco juridico ha permitido dar continuidad y profundizar el despojo a los

pueblos indigenas y campesinos.

1.3 El territorio indigena frente al Neoextractivismo

De forma simple e indiferente, las asignaciones de &reas a explorar y
explotar previstas en el marco de la Reforma energética se han tratado como si
Gnicamente fuesen actos administrativos y contratos, pertenecientes al abstracto
mundo juridico. Sin embargo, debemos tomar conciencia de que los actos
juridicos que nacen de la Reforma tienen un reflejo en la geografia del pais, y
entrafian el enfrentamiento entre dos formas de producir, ocupar y controlar el

espacio.1%8

En este aspecto, se ha dicho que la I6gica neoextractivista se encarga de
configurar una vision de los espacios como simples tierras vacias, sin contemplar

qgue las areas otorgadas para la exploracién y extraccion de hidrocarburos son

105 Hernandez Cervantes, Aleida, “Estructuras Juridicas del Despojo: un caso de Reforma
estructural en México”, en Benente, Mauro y Navas Alvear, M., Derecho, conflicto social y
emancipacion, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2019, p. 47.

106 Véase: De la Fuente, A., et al., Las Actividades Extractivas en México. Desafios para la 4T,
México, Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion A.C., 2018.

107 Informacién de Fundar, Centro de Andlisis e Investigacion A.C., disponible en:
https://extractivismo.fundar.org.mx/

108 Cfr. Bebbington, A., “Elementos para una ecologia politica de los movimientos sociales y el
desarrollo territorial en zonas mineras”, en Bebbington, A. (ed.), Mineria, movimientos sociales y
respuestas campesinas: una ecologia politica de transformaciones territoriales, Serie Mineria y
sociedad, Perq, Instituto de Estudios Peruanos, CEPES, 2011, pp. 24-25.

31


https://extractivismo.fundar.org.mx/

espacios habitados por comunidades, quienes desarrollan en esos lugares formas
de vida. Se niega que los territorios tienen una historia y desarrollo cultural propio,
y que en las miles de hectareas que se ocuparan, se extienden los mas variados
ecosistemas y recursos naturales de los cuales dependen miles de vidas. Dicho de
otra forma, el Neoextractivismo construye un “mito” sobre el espacio, que reduce

los territorios a “tierras baldias”.19?

Sin embargo, la expansion de actividades extractivas, contrario a lo que se

ha implantado, no ocurre en tierras vacias, en palabras de Bebbington:

“[las actividades extractivas] se da en tierras ya ocupadas y que son
propiedad de otros, tierras que tienen significados culturales e historicos
para sus moradores y tierras que son la fuente de diversos activos
naturales que sustentan las estrategias de vida de estos pobladores (...)
la expansion (...) en estas tierras constituye una suerte de competencia

entre dos proyectos geograficos (...).” 1°

Y es que el Neoextractivismo no es solo un avasallante modelo extractivo,
sino que, como se dijo, confronta dos formas de ocupacion de territorios: una que
permite la convergencia de multiples actores y otra que asegura la llegada de un
solo actor. La primera ocupacién busca y preserva la vida, mientras que la
segunda implica cambios territoriales drasticos e incomprensibles que tienden a la
destrucciéon.''! Evidentemente, estas transformaciones territoriales también

representan afectaciones y cambios en el disfrute de derechos.

Ante los dafios que provoca la expansion de la frontera neoextractiva, es
sumamente importante recordar que los territorios a los que llegan los proyectos
extractivos son habitados por mudltiples actores y tienen un significado social,
cultural y politico. Por ello, el mostrar la superposicion de un proyecto geogréfico
sobre otro preexistente, resulta crucial para entender las afectaciones que conlleva
la adjudicacion y asignacién de miles de hectareas con la finalidad de extraer

recursos.

109 |pidem, p. 24.
110 dem.
111 |dem, pp. 24-25.
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Uno de los trabajos realizados para mostrar las implicaciones territoriales de
las industrias extractivas en México ha develado que, por ejemplo, en la Ronda
Uno (2016), se adjudicaron 80,971 hectareas (has.), de las cuales 13,560 has. son
propiedad social de 57 nucleos agrarios,''? y que, para ese mismo afio, se
planeaba adjudicar 10,429.90 kms.? de superficie pertenecientes a territorios
indigenas, casi lo equivalente al estado de Querétaro, afectando diversos pueblos
como el tepehua, huasteco, nahuatl, chontal, totonaca, zoque y tzotzil, por

mencionar algunos.*t3

A continuacion, se presenta una tabla con los principales pueblos indigenas
afectados por la Reforma energética y el porcentaje de territorio que se preveia
impactaria con la exploracion y extraccion de hidrocarburos convencionales y no

convencionales:

Pueblo Estado Porcentaje de Territorio Indigena
Afectado

Tepehua Veracruz, Puebla. 63.8%
Huasteco SLP, Veracruz. 55.8%
Nahuatl SLP, Hidalgo, Puebla. 45.2%
N&huatl Veracruz 43.7%
Totonaca Veracruz, Puebla. 42.2%
Popoluca Veracruz 18.5%
Chontal Tabasco 15.4%
Zoque Chiapas 11.3%
Chol Chiapas 9.3%

Otomi Hidalgo 6.8%

Tabla basada en la informacion del informe Las actividades extractivas en México: Estado actual.
Anuario 2016, Fundar, Centro de Anélisis e Investigacion A.C., 2017.

11211 Jano, M., “2.2 Planes de desarrollo petrolero y gasifero en el marco de la Reforma Energética”,
en De la Fuente, A., y Olivera B. (coords.), Las actividades extractivas en México: Estado actual.
Anuario 2016, México, Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2017, pag. 53. En este
sentido, es importante aclarar que los nicleos agrarios cobran relevancia puesto que, en la gran
mayoria de los casos, los pueblos han accedido y disfrutado su territorio ancestral mediante
modalidades de tenencia agrarias. Este tema sera materia del tltimo capitulo de este texto.

113 |dem.

33



Es importante aclarar que los anteriores, no son todos los pueblos
afectados, s6lo se presentan aquellos cuyos porcentajes de territorio afectado o

potencialmente afectado son mas altos en términos cuantitativos.

Para el 2017, se preveia que el pueblo tepehua perderia el 63.8% de su
territorio para dar paso a la extraccion de hidrocarburos no convencionales a
través de fracking, mientras que el huasteco veria afectado el 55.8% por este
mismo tipo de explotacion.'** Otros pueblos afectados serian el nahuatl de la
Sierra Norte de Puebla al contemplarse la licitacion de 45.2% de su territorio para
extraer gas de lutitas; este mismo caso se repite para la misma etnia pero del sur
de Veracruz, que perderia el 43.7% de su territorio, porcentaje similar que se

despojaria al pueblo totonaca.

Las cifras anteriores son aproximadas, pues en los ultimos dos afios ha
cambiado la configuracion de los territorios a explorar y explotar, y a pesar de que
el nuevo gobierno ha declarado que dara marcha atras en la reforma
energética,!’® la realidad es distinta, muestra de ello es que para 2020 se planea
aumentar el presupuesto destinado a la extraccibn de hidrocarburos no

convencionales en los territorios previstos desde la administracion pasada.'1®

En el marco de la tendencia neoextractivista, es necesario reflexionar sobre
las afectaciones que traen los proyectos extractivos a los derechos humanos,
como el derecho a la salud, al agua, a la vivienda, a la alimentacién, identidad
cultural, entre otros que directamente estan relacionados con la vida, tomando en

cuenta que los principales afectados de este fendmeno son los pueblos indigenas.

114 De la Fuente, A., y Olivera B. (coords.), Las actividades extractivas en México: Estado actual.
Anuario 2016, México, Fundar, Centro de Analisis e Investigacion A.C., 2017 y CartoCritica,
Investigacion, mapas y datos para la sociedad civil. Informacion disponible en
https://cartocritica.giscloud.com/.

115 Gonzalez, Isabel, “La reforma energética fue un fracaso, una gran mentira: Lépez Obrador”,
Excélsior, 7 de diciembre de 2018, disponible en: https://www.excelsior.com.mx/nacional/reforma-
energetica-fue-un-fracaso-una-gran-mentira-lopez-obrador/1283085

116 Redaccion, “AMLO lo niega, pero el fracking sigue. En el Presupuesto 2020 le dan 10,800
millones, acusan ONGs”, Sin Embargo, 24 de septiembre de 2019, disponible en:
https://www.sinembargo.mx/24-09-2019/3650739; y, Lépez Ponce, Jannet, “AMLO dice que no se
modificara la Reforma energética, pero “no se daran mas concesiones”, Milenio, 24 de septiembre
de 2019, disponible en: https://www.milenio.com/politica/amlo-no-se-modificara-reforma-energetica
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1.3.1 Impactos del Neoextractivismo sobre la vida de los pueblos

Como se menciond con anterioridad, el nuevo extractivismo se distingue por
los profundos impactos que tiene en el medio ambiente debido a los grandes
volimenes de materias primas que se extraen.!!’ Esta forma de apropiacion
influye directamente en el deterioro de condiciones de vida y dafios a la salud de

las personas que tienen contacto con este tipo de emprendimientos.8

Al respecto, en repetidas ocasiones se ha dicho que las industrias
extractivas provocan contaminacion y destruccion ambiental, lo que afecta de
forma particular a los pueblos indigenas, cuyas formas de vida estan
estrechamente vinculadas a su relacién tradicional con sus tierras y recursos
naturales.''® A causa del caracter invasivo de la extraccion de los recursos,
derechos como a la salud en relacion con un medio ambiente sano, al agua, a la
alimentacion o la identidad cultural se ven invariablemente afectados; sin
embargo, esta situacion se agrava cuando las actividades extractivas se
desarrollan en territorios indigenas,’?®® pues las afectaciones que resienten los
pueblos indigenas son diferenciadas y acentuadas por la situacion de pobreza y la
discriminacion en que se encuentran. De nueva cuenta, pareciera que el
Neoextractivismo profundiza relaciones de dominacién, pues es a expensas de los
pueblos indigenas que se produce el “desarrollo”, a través del despojo de sus

tierras y recursos para conseguir un beneficio ajeno.*?!

117 Navarro Trujillo, Mina L., Luchas por lo comun: antagonismo social contra el despojo capitalista
de los bienes naturales de México, México, Benemérita Universidad Autdnoma de Puebla, Instituto
de Ciencias Sociales y Humanidades, Bajo Tierra Ediciones, 2015, pag. 73.

118 |dem.

119 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, A/HRC/4/32, 27
de febrero de 2007, pag. 13, parr. 49.

120 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya, Las industrias extractivas y los pueblos indigenas, A/IHRC/24/41*, 1 de
julio de 2013, pag. 10, pérr. 28.

121 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, Victoria Tauli Corpuz, A/IHRC/27/52, 11 de agosto de 2014, parr. 44.
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1.4. Interdependencia del territorio indigena

El principio de interdependencia en el lenguaje de derechos nos remite a las
relaciones reciprocas que se establecen entre los derechos humanos, y
comprende por lo menos un par de relaciones, en donde un derecho depende de
uno o varios derechos para existir, o bien, dos derechos son mutuamente

dependientes para su realizacién.'??

En razon del principio de interdependencia, podemos decir entonces que el
territorio de los pueblos es interdependiente al derecho a la vida, a la integridad, a
la salud, alimentacion, agua, entre otros sin los cuales los pueblos no pueden
seguir reproduciendo sus formas de vida, mismas que se configuran en relacion al
territorio y los recursos que obtienen de éste. En igual sentido, no se puede pensar
que un pueblo ejerce su derecho a la libre determinacién si éste no tiene la
posibilidad de ocupar, acceder y controlar sus tierras tradicionales. Por ello, los
siguientes parrafos se dedicaran a analizar las diversas relaciones que se

entrelazan entre los derechos y el territorio de los pueblos.

1.4.1 Libre determinacién

La libre determinacion o autodeterminacion es un derecho fundamental de
los pueblos sin el cual no pueden ejercer otros derechos, tanto colectivos como
individuales,*>®> 'y se encuentra reconocido en diversos instrumentos

internacionales.1?4

122 Serrano, S, y Vazquez Valencia, D., Los derechos en accion. Obligaciones y principios de
derechos humanos, FLACSO, México, 2013, pp. 40-42.

123 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, Promocion y proteccion
de todos los derechos humanos, civiles, politicos econdémicos, sociales y culturales, incluido el
derecho al desarrollo, A/HRC/12/34, 15 de julio de 2009, parr. 41.

124 Algunos de ellos son el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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Las discusiones tedricas que por muchos afos frenaron y entorpecieron el
reconocimiento de este derecho para los pueblos indigenas y que podemos decir
estan ya superadas, se centraban en el infértil debate del alcance de la nocién
pueblos y la relacion de la autodeterminacion con la creacién de un Estado.'?® Sin
embargo, hoy no puede entenderse de forma limitada, pues esas concepciones
han sido vencidas a través del desarrollo jurisprudencial de tribunales

internacionales y de disposiciones sobre las que se abundara con posterioridad.

Profundizando sobre el fundamento del derecho a la autodeterminacion,
podemos decir que su esencia es la idea del derecho a controlar el propio
destino!?® o bien, la igual capacidad de todas las personas para decidir y convertir
el pensamiento en accién.'?” Algunos otros autores sefialan que la
autodeterminacion es la contraposicion al colonialismo!?® o bien, dan a la

autodeterminacién un contenido reparativo®?°.

Como se menciond, el Derecho internacional ha reconocido el derecho a la
autodeterminacion en diferentes instrumentos, como el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Del fraseo del articulo 1° de ambos Pactos, podemos derivar
que todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién, en virtud del cual
pueden establecer libremente su condicién politica y desarrollo econémico, social
y cultural, a la vez que se sefiala que “todos los pueblos pueden disponer
libremente de sus riqguezas y recursos naturales y que en ningun caso podra
privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia”.'*° A pesar de que no
se reconoce en estos tratados de forma explicita a los pueblos indigenas, el

125 Anaya, James, Los Pueblos Indigenas en el Derecho Internacional, trad. de Luis Rodriguez-
Pifiero, Madrid, Trotta, Universidad Internacional de Andalucia, 2005, pag. 149.

126 |pidem, p. 137.

127 James Anaya, a su vez retoma la definicion de Morgan (1988) de esta forma: “La libre
determinacion deriva del presupuesto filosoéfico: la existencia de un impulso en el ser humano que
le lleva a convertir la aspiracién en realidad”, Anaya, J., cit. pp. 139-138.

128 Berman, Howard R., et al., “Indigenous Peoples and the Right to Self-Determination,
Proceedings of the Annual Meeting”, American Society of International Law, Cambridge University
Press, vol.87, Challenges to International Governance, marzo-abril 1993, pp. 190-204, pag. 190.

129 Cfr. Anaya, J., cit. pp. 149-162.

130 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Articulo 1; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 1.
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Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de
Naciones Unidas (Comité DESC) ha considerado que el articulo 1° comun de los

Pactos les es aplicable.'3!

Por otro lado, el Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales establece que los pueblos tendran el
derecho para decidir sus propias prioridades de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras

que ocupan o utilizan de alguna manera®®?.

En el mismo sentido, se ha reconocido en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos que “existe una relacion directa entre la libre determinacion y
los derechos sobre la tierra y los recursos naturales”,'*® y que la propiedad y
posesion de las tierras tradicionales de los pueblos “incluye el derecho de los
miembros de las comunidades indigenas y tribales a determinar libremente y
disfrutar su propio desarrollo social, cultural y econémico”.’** En ese mismo
sentido, el ex Relator James Anaya sostiene que la integridad cultural, la
autodeterminaciéon y no discriminacién estan vinculadas a las normas sobre

propiedad de tierras ancestrales y recursos.3®

La relacién directa del territorio de los pueblos con la autodeterminacién es
indisoluble y responde a la libre decision de un pueblo de asentarse y
desarrollarse en el lugar que mejor les convenga para su reproduccion cultural,
econdmica y social. En tanto el territorio de los pueblos indigenas se ve

amenazado frente al avance del Neoextractivismo, de la misma manera se ve

181 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, N.U. Doc. E/C.12/1/Add.94, 12 de diciembre de 2003, parr.11.

132 Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales, Articulo 7.1.

133 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe Derechos de los Pueblos Indigenas y
Tribales sobre sus Tierras Ancestrales y Recursos Naturales (en adelante, Informe Tierras
Ancestrales), OEA/Ser.L/V/II, Doc. 56/09, 30 de diciembre de 2009.pérr. 165.

134 |bid., parr. 166.

135 Anaya J., cit. pag. 218.
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amenazada su posibilidad de decision y autogobierno, asi como la materializacion

de su proyecto futuro de vida comun.136

1.4.2 Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Retomando a Herrefio, podriamos decir que el territorio es un derecho-
condicion de la posibilidad de otros derechos,'3” y en ese sentido, es especial el
nexo que los Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC) mantienen con
el disfrute de los territorios de los pueblos. De forma general, los derechos
sociales se encuentran reconocidos a nivel internacional en el Pacto respectivo asi
como en el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y
particularmente, refiriéendonos a los pueblos indigenas, en la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y en el Convenio
No0.169 de la OIT, el cual obliga a los Estados a adoptar las medidas necesarias
para promover la plena efectividad de los derechos sociales, econdmicos y
culturales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus

costumbres y tradiciones, y sus instituciones.3

No es objeto de este trabajo profundizar sobre el fundamento de los
derechos sociales ni su desarrollo histérico, pero si es necesario apuntar que son

derechos exigibles y justiciables, que conllevan obligaciones positivas y negativas

136 Cfr. Aparicio Wilhelmi, Marco A., “La libre determinaciéon y la autonomia de los pueblos
indigenas. El caso de Meéxico”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Instituto de
Investigaciones Juridicas, México, vol.42, niim.124, enero-abril, 2009, pp. 13-38.

137 Cfr. Herrefio Hernandez, L., “Evolucién politica y legal del concepto de territorio ancestral
indigena en Colombia”, Revista El Otro Derecho, Colombia, nim. 31-32, agosto de 2004, pp. 547-
272, p. 252.

138 Convenio No. 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes, Articulo 2.
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por parte del Estado!3® y cuyos estandares, en el caso de pueblos indigenas son

diferenciados.140

Dichos estandares se han desarrollado a través de Observaciones
Generales del Comité DESC, el Comité de Derechos Humanos, informes de
relatores, asi como sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
A continuaciéon, se abordara de forma breve algunas de las consideraciones de
estos érganos.

Para comenzar, la Corte Interamericana ha determinado que la violacion del
derecho a la propiedad o posesion de los pueblos indigenas sobre su territorio
ancestral entrafia violaciones al disfrute de derechos como a la salud, a la
alimentacion, a la identidad e integridad cultural, entre otros derechos sociales#! y
que al no garantizar el derecho al territorio ancestral se incumple el deber de
garantizar la vida de los miembros de la comunidad, pues ello significa privarlos de
sus medios de subsistencia tradicionales, lo que les obliga a sobrevivir en

condiciones adversas.14?

En el caso del derecho a la salud, para los pueblos indigenas, éste se
entrelaza a aspectos fisicos, espirituales y su relaciéon con el territorio, en tanto la
salud significa la coexistencia armoniosa del ser humano con la naturaleza,
consigo mismo y con los otros.'*® De acuerdo a observaciones generales del
Comité DESC, los Estados deberan adoptar las medidas necesarias para de igual
forma, proteger las plantas medicinales, los animales y minerales que resulten

necesarios para el pleno disfrute de la salud de los pueblos indigenas,44

139 Abramovich, Victor y Courtis, Christian, Los Derechos Sociales como Derechos Exigibles, 22 ed.
Madrid, Trotta, 2004, pp. 19-46.

140 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas, Victoria Tauli Corpuz, A/HRC/27/52, 11 de agosto de 2014, parr. 43.

141 CIDH, Informe Tierras Ancestrales, parrs.157-162.

142 ColDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Serie C, No. 125, sentencia del 17 de junio de 2005, parr. 157 b)

143 Organizacion Panamericana de la Salud, La salud de los pueblos indigenas, 1997.

144 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14, El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr. 27.
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elementos que no pueden concebirse sin que los pueblos tengan el pleno goce del

territorio en el que habitan.

El Relator especial sobre los derechos de los pueblos indigenas también
advirtio la relacion entre la implementacion de proyectos de “desarrollo” en

territorios indigenas y afectaciones a la salud:

“[os grandes proyectos de desarrollo entrafian a menudo graves
riesgos para la salud de los pueblos indigenas. La degradacion del
medio ambiente, los desechos quimicos y minerales toxicos, la
destruccion de ecosistemas autbnomos y la aplicacion de abonos y
pesticidas son sélo algunos de los factores que amenazan seriamente la

salud de los indigenas”.**

El derecho a la salud esta directamente relacionado con el ejercicio de otros
derechos, como a la alimentacién, a la vivienda, a la vida o al agua.**® En cuanto
al derecho al agua, el Comité ha establecido que este es una condicién para la
vida, fundamental para la supervivencia y directamente vinculado con el derecho a
la salud, la alimentacién o a la vivienda,**” e implica disponer de agua en cantidad
suficiente, salubre, aceptable, accesible y asequible.**® En la misma Observacion,
el Comité sefiala como obligacién de los Estados adoptar medidas para velar que
“[e]l acceso de los pueblos indigenas a los recursos de agua en sus tierras

ancestrales sea protegido de toda transgresion y contaminacion ilicitas”.

Con relacién a lo anterior, se tiene certeza de que las industrias extractivas
disminuyen la disponibilidad y calidad de las fuentes de agua, privando de ella a

las comunidades aledafias de los lugares en donde se instalan.4?

145 Ver: Comision de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre la situaciéon de los
derechos humanos y libertades fundamentales de los pueblos indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
E/CN.4/2003/90, péarr. 27.

146 bid., parrs. 1y 3.

147 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 15, El
derecho al agua, (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales), E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, parr. 3.

148 |bid., parr. 2.

149 |bidem, parr. 49.
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El Relator especial sobre el derecho humano al agua potable y el
saneamiento en su mision a México, identifico que las fuentes de agua de
comunidades indigenas, en varios casos, son “particularmente afectadas por
proyectos de infraestructura, industriales, extractivos, turisticos o agricolas”
repercutiendo negativamente en la disponibilidad y calidad del agua.'*® Bajo este
contexto, se ha sefalado que los Estados deben adoptar medidas para velar
porque el acceso de los pueblos indigenas a los recursos hidricos en sus tierras

ancestrales sean protegidos contra toda transgresion y contaminacion. %!

Respecto al derecho a una vivienda adecuada, ésta resulta impensable sin
la posibilidad de acceder al territorio, o bien, existe la posibilidad ademas de que la
vivienda sea resultado de construcciones realizadas con materiales provenientes
del mismo;*>? en algunos casos, los pueblos consideran a su territorio tradicional
en si mismo su primera vivienda.'>® A pesar de esta simbiosis entre territorio y
vivienda, los pueblos indigenas han sido victimas constantes de desalojos

forzosos que se efectlian en relacion con proyectos a gran escala.>*

Bajo esta tesitura, el Comité DESC ha sefialado que el desplazamiento de
comunidades indigenas a causa de actividades relacionadas a proyectos de

desarrollo induce a la pérdida de sus recursos alimenticios, asi como a la ruptura

150 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre el derecho humano al agua
potable y el saneamiento acerca de su misién a México, A/HRC/36/45/Add.2, 2 de agosto de 2017,
parr. 49.

151 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 15, El
derecho al agua, E/C.12/2002/11, 20 de enero de 2003, parr. 16 d). Hablando especificamente de
la Reforma energética, se han documentado numerosos casos de contaminacién de fuentes de
agua por esta actividad en los estados en los que la Reforma dio pie a la extraccién de gas de
lutitas. Los indigenas afectados han manifestado que las fuentes de donde se abastecen de agua
son las mismas que utilizan las empresas de hidrocarburos, lo que trasciende no sélo en su salud
fisica: “[s]entimos que el agua esta enferma y que nosotros también nos enfermamos, porque el
agua esta enferma”, véase: Informe del Relator Especial sobre el derecho humano al agua potable
y el saneamiento acerca de su mision a México..., cit. parr. 34.

152 Mantilla Quijano, A., “Derechos sociales y bien-estar indigena: el racismo soterrado a la
autonomia”, en Observatorio Indigena de Politicas Publicas de Desarrollo y Derechos Etnicos,
Indigenas sin derechos. Situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Informe
2007, Bogota, Centro de Cooperacion al Indigena, 2007, pag. 113.

153 jdem.

154 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 7, El derecho
a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto): los desalojos forzosos, parr. 7.
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de su relacion con el territorio, lo cual “ejerce un efecto perjudicial sobre la salud

de las poblaciones”.*>®

Por otra parte, sobre el derecho a la alimentacién, el Comité DESC sefial6é
que el contenido de este derecho comprende el acceso fisico y econémico, en
todo momento a la alimentacion adecuada o a medios para obtenerla, ya sea de
forma individual o en comudn con otras personas.’®® De acuerdo con el Relator
especial sobre el derecho a la alimentacion, problemas como el hambre y la
malnutricién en pueblos indigenas, “se asocian con la falta de reconocimiento de
su derecho a la tierra, la apropiacion de recursos naturales y dificultades en el
acceso a la justicia”.’>’ Lo anterior es evidente debido a que el territorio es fuente
de alimentos y es ahi en donde los pueblos desarrollan actividades como

agricultura, recoleccion, pastoreo, pesca, o0 caza.

No menos preocupante, en el aspecto cultural, sus sitios sagrados y
recursos naturales ocupados en rituales o a los cuales atribuyen un significado y
cualidad especial se encuentran en constante amenaza!®® a causa de la
instalacion de proyectos neoextractivos, repercutiendo en el libre ejercicio de
practicas religiosas, que forman parte de su identidad cultural. En este mismo
aspecto, el Relator sobre los derechos de los pueblos indigenas ha advertido que
los emprendimientos extractivos afectan la biodiversidad de los territorios
indigenas disminuyendo la fauna y flora del lugar, trastocando el equilibrio de la

reproduccion étnica y cultural de los pueblos.t>°

155 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14, El
derecho al disfrute del més alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto de 2000, parr.
27.

156 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 12, El
derecho a una alimentacién adecuada (art. 11), E/C.12/1999/5, 12 de mayo de 1999, parrs. 4y 6
157 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator especial de las Naciones Unidas sobre el
derecho a la alimentacion, Documento A/61/306, 1 de septiembre de 2006, parr. 42.

158 Un ejemplo de esto es el caso del pueblo Wixarika, cuyo centro ceremonial Keyatsita, se
encuentra amenazado por la construccién de la hidroeléctrica Tres Cruces, en el estado de Nayarit.
Ver: Martinez, Paris, “Indigenas de Nayarit denuncian la destruccion del centro sagrado Keiyatsita
por plan de la CFE”, Animal Politco, 14 de junio de 2017, disponible en:
https://www.animalpolitico.com/2017/06/indigenas-nayarit-keiyatsita-cfe/,

159 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en el contexto de
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Para la Corte Interamericana, la preservacion del territorio de los pueblos no
s6lo debe garantizarse en funcion de que es elemento material para su
supervivencia, sino que debe ser visto como parte esencial de su reproduccion

cultural:

“[Clorresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el
mundo, construido a partir de su estrecha relacion con sus tierras
tradicionales y recursos naturales, no solo por ser estos su principal
medio de subsistencia, sino ademas porgue constituyen un elemento
integrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad

cultural.”160

Ademas, la Corte ha sefialado que la perpetuacion de la identidad cultural
de los pueblos depende de sus tierras y territorios ancestrales, y que los recursos

que alli se encuentran son elementos constitutivos de su cultura.6!

Los pérrafos anteriores, en los que se dio un esbozo de la relacion que
tiene el Derecho al territorio con otros derechos humanos, nos permiten pensar en
el Derecho al territorio no sélo como una exigencia de los pueblos a conservar un
area de la cual obtienen recursos para su subsistencia, sino que dicha extension
también tiene un significado espiritual y emocional, en el cual reproducen sus

formas de vida y del que depende el bienestar de una colectividad.

Este capitulo sirvi6 para tener un panorama que permita entender el
fenbmeno del Neoextractivismo, comprendiéndolo como motor de despojo y
violencia sobre la naturaleza, los pueblos indigenas y sus territorios, y, sobre todo,
para dar cuenta de que se ha instalado en el sistema juridico mexicano en

perjuicio de los pueblos a través de la Reforma energética.

De la misma forma, se dio cuenta del caracter esencial del territorio para la

vida de los pueblos y su interdependencia con el disfrute de otros derechos. Sin

actividades de extraccion, explotacién y desarrollo, OEA/Ser.L/V/II., Doc. 47/15, 31 diciembre 2015,
parr. 250.

160 ColDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Serie C, No. 125, sentencia del 17 de junio de 2005, pérr. 135.

161 CIDH, Informe Tierras Ancestrales, parr. 160.
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embargo, a pesar de la referencia constante al territorio indigena, ain no se ha
profundizado en su significado, en su caracter de derecho fundamental y en el

papel que tiene en el Derecho. A ello dedicaremos el siguiente capitulo de este
trabajo.
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CAPITULO 2

PERSPECTIVAS TEORICAS Y DESARROLLO JURIDICO DEL DERECHO AL
TERRITORIO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

2.1 Repensar el territorio

El territorio es un concepto complejo que remite a diferentes nociones
dependiendo de la disciplina que lo estudie y la teoria que lo explique. Por ello, no
existe un significado Unico, todo lo contrario, en distintas épocas se han propuesto

distintos significados.16?

Milton Santos advierte que la conceptualizacion del espacio y territorio
depende de los actores que se apropien de ellos, por lo que han adquirido
distintas narrativas en diferentes momentos.1%3 En sintonia con los apuntes del
geografo brasilefio, Mancano también sefiala que detras del concepto de territorio,
existe una relacion de poder y distintas intencionalidades, de las cuales depende

ampliar o restringir la significacion del concepto territorio.164

Durante siglos, la conceptualizacion de espacio, y del territorio, habia
gquedado en manos de un conocimiento influido por el colonialismo y el
mercantilismo, que dieron al territorio un significado objetivista.'®> En este sentido,
desde distintos campos, la vision y conceptualizacion del territorio fueron limitadas:
la geografia se aproximé y penso al territorio como una porcion de la naturaleza;66

el Derecho, por otro lado, lo asumié como la base geografica y elemento del

162 Gottman, Jean, “The Evolution of the Concept of Territory”, Information (International Social
Science Council), vol.14, nim. 3, agosto 1975, pp. 29-47.

163 Santos, Milton, La Naturaleza del Espacio, Técnica y tiempo. Razén y emocion, trad. de Maria
Laura Silveira, Barcelona, Ariel, 2000.

164 Mancano Fernandez, Bernardo, “Territorios, teoria y politica”, en Calderéon Aragon G. y Leodn
Hernandez E. (coords.), Descubriendo la espacialidad social desde América Latina. Reflexiones
desde la geografia sobre el campo, la ciudad y el medio ambiente, Barcelona, itaca, 2012, pag. 26.
165 Harvey, David, Espacios de Capital, Madrid, Akal, 2003, pag. 246.

166 Godelier, Maurice, Lo ideal y lo material. Pensamiento, economia, sociedades, trad. de A.J.
Desmont, Madrid, Taurus Humanidades, 1989, pag. 107.
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Estado,'®” vinculado a la nocién de una nacién independiente.l®® La Teoria
Politica, lo entendié como la arena de un sistema politico, el contenedor y soporte

de un cuerpo politico organizado bajo un gobierno.°

Estas miradas tenian un elemento en comun: partian del presupuesto de
que el espacio se reducia a ser una superficie escenario de las relaciones
sociales, estatico y dado de forma natural,'’® sin ser puesta sobre la mesa la idea
de que el espacio, y por ende, el territorio, se produce a partir de las interacciones
de los grupos sociales, y que ademas, era y es un concepto clave en los procesos

de acumulacién.1’t

Sin embargo, desde hace unas décadas, el territorio ha pasado de ser una
categoria estatica sobre la cual poco se profundizaba, a ser objeto de
cuestionamientos sobre el origen de su concepcion actual. De esta forma, la
geografia critica considera al territorio ya no un elemento natural, sino un espacio
socialmente creado, resultado y punto de partida de las practicas sociales,'’? pues

mas que la naturaleza, son las relaciones humanas el ntcleo del territorio.1’ Por

167 Para autores como Jellinek, el territorio es elemento y condiciéon necesaria para la existencia del
Estado, postura que rompe con el paradigma que concebia al Estado sin vislumbrar el territorio.
Desde el mundo juridico, el territorio es, en palabras del aleman, “el espacio en el que el poder del
Estado puede desarrollar su actividad especifica, o sea, la del poder publico”. A la par, considera al
territorio “el fundamento espacial para que el Estado pueda desplegar su autoridad sobre todos los
hombres que viven en élI’. Véase, Jellinek, Georg, Teoria General del Estado, trad. de Fernando de
los Rios, México, Fondo de Cultura Econdmica, 2000, pp. 368-370. Desde una perspectiva juridica
positivista, H. Kelsen sefiala que el territorio se define en funcion de criterios juridicos, por tanto, el
territorio s6lo es el espacio en que deben realizarse los actos coactivos regulados por el orden
juridico, “el espacio al que se circunscribe la validez del orden juridico estatal”, por lo que para el
autor, el territorio tiene un caracter abstracto, perteneciente al mundo de las ideas, y es
esencialmente normativo, no es una unidad natural ni geogréafica, ver: Kelsen, Hans, Teoria
General del Estado, traduccién de Legaz Lacambra, L., México, Editora Nacional, 1965, pp. 180-
186.

168 Anaya, J., cit. pag. 112.

169 Gottman, Jean, op. cit., pp. 29-31.

170 L e6n Hernandez, Efrain, Geografia critica. Espacio, teoria social y geopolitica, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, itaca, 2016, pp. 22-23.

171 Harvey, David, Espacios del capital, cit. pp. 242-245.

172 | efebvre, Henri, La produccion del espacio, trad. de Emilio Martinez G., Madrid, Capitan Swing,
2013, pp. 85-90.

173 Brighenti, Andrea (2006), citado por Claude Raffestin, en “Space, Territory, and Territoriality.”,
Environment and Planning D: Society and Space, vol. 30, num. 1, febrero 2012, pp. 121-141.

47



tanto, es de caracter dinamico,'’* y si bien tiene una dimensién fisica, se

complementa con una dimension intangible.

Bajo esta linea, se ha pensado al territorio como la base material'’® de la
produccion y reproduccion humana, siendo un espacio modificado por diversos
tipos de relaciones entre actores, cuyos intereses, ademas, pueden ser
opuestos.t’® Otras aproximaciones tedricas bajo una perspectiva similar, se
refieren al territorio como el resultado de la articulacion entre una poblacién con su
espacio.l’” De forma general, a todas ellas las caracteriza un sentido comunitario

de formas de vida.1’8

Lejos de las posturas conservadoras que han pensado al territorio como
una superficie delimitable, una porciébn de tierra con caracteristicas fisicas
determinadas, o un espacio abstracto,'’® este trabajo entiende al territorio como el
producto de las relaciones y practicas de un grupo, en torno al cual articula su vida
de forma comunitaria, al mismo tiempo que le da identidad, es punto de partida

para explicar su origen y es pieza esencial en la proyeccién de su futuro.

También es necesario mencionar que, en un contexto en el que se

privilegiaba un pensamiento homogéneo del territorio, fueron excluidas e

174 Hernandez Hernandez, Blanca L., Derecho al Territorio en América Latina: una mirada juridica y
critica al proceso boliviano, Ciudad de México, Tirant lo Blanch, 2019, pag. 71.

175 Tomando en cuenta las definiciones del territorio que lo conciben como un producto social, no
debemos dejar de lado su importancia material, tema esencial para los pueblos indigenas, por ello,
conviene retomar a Maurice Godelier, que recuerda la importancia de las condiciones materiales en
el espacio que se los grupos hacen suyo: “El espacio en el que una sociedad reivindica como el
lugar en el que sus miembros han encontrado permanentemente las condiciones y los medios
materiales de existencia, o que implica el acceso, uso y control de elementos visibles e invisibles
que lo componen”, véase: Godelier, M., op. cit. pag. 108-109.

176 | laguno Thomas, José et al., “Transformaciones y continuidades en el capitalismo agrario
centroamericano: el caso de Costa Rica”, en Almeyra, Guillermo et al. (coords.), Capitalismo: tierra
y poder en América Latina (1982-2012) V. Ill, México, Universidad Autbnoma Metropolitana,
Ediciones Continente, Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2014, pp. 17-18.

177 Mendizabal, Sergio, El encantamiento de la realidad. Conocimientos mayas en practicas
sociales de la vida cotidiana, Guatemala, Programa de Educacion Intercultural Multilingle de
Centroamérica, Universidad Rafael Landivar Instituto de Linguistica y Educacion, 2007, pag. 54.

178 | edn Hernandez, Efrain, “Territorialidad campesina y contra reforma agraria neoliberal”, en
Calderén, G. y Leon, E. (comps.), Descubriendo la espacialidad social desde América Latina,
México, itaca, 2011, p. 182.

179 Hernandez Hernandez, Blanca L. op. cit. pag. 7.0.
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invisibilizadas otras formas de crear, de ocupar y pensar el territorio.'®® En este
sentido, la invisibilizacion de estas formas alternativas de territorio resulté idonea
para procesos de desposesion, destruyendo otras formas de usar y estar en el

espacio.

Una de estas formas diversas que ha sido constantemente invisibilizada es
aquella que se construye por los pueblos indigenas, en cuyos espacios se recrean
condiciones propicias para la continuidad de formas de vida, permanecen
estructuras sociales comunitarias fuertes, y cuyos saberes, recursos y formas de
relaciones contindan desarrollandose. En otras palabras, estos territorios

permanecian inexplicados y también, de alguna forma, lejos del capital.

De forma breve, antes de comenzar a profundizar en el territorio indigena,
es conveniente mencionar que existen diferentes términos que dialogan con el
territorio, y que es necesario distinguir: el primero es el concepto tierra,'®! el cual
ha sido considerado sinénimo de territorio; sin embargo, para efectos de este
trabajo, importa decir que, tendencialmente, tiene un caracter instrumental y remite
a un bien que es susceptible de apropiacion, cuyo fin es principalmente la

explotacion econémica.18?

El segundo, es territorialidad, que nos remite a la forma en la que una
colectividad se acerca al territorio, lo ocupa, utiliza y concibe. Retomando de
nueva cuenta a Herrefio, la territorialidad “se relaciona estrechamente con las

formas culturales de apropiacion material y simbdlica de las tierras”.183 Esta nocion

180 Cfr. Bravo Espinoza, Y., “Los territorios indigenas y la colonialidad del derecho: la lucha por la
defensa del territorio indigena Cucapa (Baja California, México)”. Revista TEFROS, vol. 16, nim.1,
enero-junio, pp. 34-68.

181 \Véase, Herrefio Hernandez, Angel L., op. cit., pag. 249.

182 Como explican Chirif y Garcia Hierro, la tierra es uno de los factores de produccion, un bien
mercantil delimitado, apropiable y disponible, sujeto a condiciones del mercado. Cfr. Chirif, Alberto
y Garcia Hierro, P., Marcando territorio, progresos y limitaciones de la titulacion de territorios
indigenas en la Amazonia, Pera, Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, IWGIA,
2007, pag. 22. Es conveniente matizar esta aseveracion y mencionar que el concepto de tierra no
necesariamente implica mercantilizacion, por ejemplo, para comunidades campesinas, el concepto
madre tierra remite a una concepcién muy cercana a la nocion indigena de territorio, por lo que es
necesario considerar que los campesinos también tienen un vinculo especial con la tierra, por lo
que no podemos hacer una categorizacion tajante.

183 Herrefio Hernandez, L., cit., pag. 250.
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involucra procesos de construccién cultural, mismos que varian en cada grupo

social.

2. 2 El territorio indigena

Como se ha mencionado, cada grupo social crea su propio territorio, sus
interacciones le dan forma, lo caracterizan y particularizan, por ello, el territorio no
es so6lo una superficie, sino un espacio multidimensional, con una carga simbodlica

dada por el grupo:

“‘Cuando en el espacio se inscriben a través del tiempo usos
tradicionales, costumbres, memoria, rituales y formas diversas de
organizacion social, se va constituyendo como territorio para ese grupo,
esto es; un espacio histérico propio conformado por diversos paisajes
significativos (...) [el] [t]erritorio alude a un espacio hombrado y tejido
con representaciones, concepciones y creencias de profundo contenido

mnemonico y emocional.”84

De esta forma, el territorio indigena es el espacio producido de manera
particular por los pueblos indigenas,’®® quienes dan su propio contenido al
concepto. Debe quedar claro que el territorio indigena abarca los recursos
naturales,® pues crean lazos no sélo con la tierra, sino con los recursos que se
encuentren en los territorios, de forma que los elementos naturales tienen un

significado especial y son imprescindibles para la vida ritual-cultural .8’

Para ilustrar estas lineas, sirva de ejemplo el caso del pueblo otomi del

Valle de Mezquital, quienes relacionan de forma directa los cerros, rocas y

184 Barabas, Alicia, “El Pensamiento sobre el Territorio en las Culturas Indigenas de México”, Ava
Revista de Antropologia, Argentina, nim. 17, junio 2010, pag. 12.

185 Hernandez Hernandez, Blanca L., po. Cit. pag. 71.

186 Grupo Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas, Asuntos indigenas, octubre-diciembre,
1994, pag. 2.

187 Al respecto, Rajsbaum, basado en estudios antropolégicos, considera que para los pueblos la
relacién con sus recursos nace de una relacién religiosa, ya que, para ellos, “[l]a tierra en su
totalidad estd cargada de fuerzas divinas... [T]oda relacién de los pueblos indigenas con la
naturaleza y con el territorio esta impregnada por la creencia en los espiritus que la habitan”,
véase: Rajshaum, A. infra nota 191.
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manantiales con fendbmenos meteoroldgicos, ciclos agricolas y la fertilidad de la
tierra; ademas, en estos espacios construyeron distintos santuarios en donde
rinden culto a sus dioses. De acuerdo a su cosmogonia, las cuevas guardan un
significado particular, ya que en estos lugares viven sus ancestros, los creadores
de la humanidad; las piedras son la transformacién de los gigantes que crearon los

cerros, y el agua de los manantiales tiene el poder de renovar y regenerar.188

Es importante sefalar que el territorio y la relacion que los pueblos tienen
con éste no se entiende si no es dada por el grupo, pues son las interacciones de

forma colectiva lo que da sentido al territorio. 189

Si bien entre la multiplicidad de pueblos, el territorio adquiere un significado
distinto y caracteristicas diferentes, existen elementos en comun, como lo es la
dinAmica de un profundo vinculo entre el grupo y el territorio habitado!® y el

significado sagrado que guardan ciertos espacios y elementos del entorno.%:

Hablar del territorio indigena es hablar de un lugar esencial, de la
integracion de elementos fisicos y espirituales, que une a los pueblos con un
espacio de la naturaleza.'®? Si bien el territorio proporciona materiales basicos
para el desarrollo de la economia y actividades tradicionales de los pueblos, es
primordialmente el elemento espiritual de su vida en comunidad, de forma que el
territorio se convierte en un espacio multidimensional en el que se crean y recrean
practicas culturales, sociales y econémicas propias.'® A la par que se habla de
territorio indigena, la literatura sobre el tema, jurisprudencia y otras fuentes

juridicas, han utilizado términos que estan en constante didlogo como lo es

188 Oliver Vega, Beatriz et al., “Espacios y tiempos rituales en el Valle de Mezquital”, en Barabas M.
Alicia (Coord.), Dialogos con el territorio: simbolizaciones sobre el espacio en las culturas indigenas
de México, Vol. lll, México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, 2003, pp. 117-118.

18 Hernandez Hernandez, B., op. cit. pp. 71-72.

190 jdem.

191 Rajsbaum, Ari, “Lugares y objetos sagrados”, en Escalante, Y. et al., Pirdmides, cerros y
calvarios. Lugares sagrados y legislacion mexicana, México, Instituto Nacional Indigenista,
Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2001, pag. 60.

192 Garcia Hierro, Pedro, “Territorios indigenas: tocando a las puertas del Derecho”, en Garcia
Hierro, P. y Surrallés, A., Tierra Adentro. Territorio indigena y percepcién del entorno, Lima, Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas IWGIA, 2004, pag. 289.

193 Cfr. Sosa Velasquez, Mario, ¢Como entender al territorio?, Guatemala, Universidad Rafael
Landivar, Editorial Cara Parens, 2012, pp. 44-45.
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territorio ancestral,'®* territorio tradicional,’®> o territorio sagrado.'®® Estas
categorias conviven en la discusion del Derecho al territorio y hacen referencia al

territorio producido por los pueblos indigenas en diferentes momentos.

Profundizando en esta reflexién, conviene retomar el ejemplo del pueblo
Wixarika, cuya poblacion se distribuye en los estados de Nayarit, Jalisco, Durango
y Zacatecas,'®’ ademas, conservan una serie de lugares distribuidos en diferentes
zonas geograficas que son en si mismos territorios sagrados, los cuales se
encuentran en otros estados, mismos que son esenciales en la expresion de la
cosmovision del pueblo y a donde realizan peregrinaciones anuales para depositar
ofrendas que permiten la continuacién de su vida como grupo.'®® De esta forma, si
bien los wixarikas desarrollan su vida cotidiana en las tierras en las que habitan en
los estados mencionados anteriormente, conservan lugares sagrados dispersos.
Visto asi, ya sea territorio sagrado, tradicional o ancestral, de lo que se habla es

del espacio producido por los pueblos indigenas.

Como se ha reflexionado hasta este punto, el territorio es parte fundamental
de la vida de los pueblos, interdependiente a su cultura, a su salud, alimentacion,
identidad, en pocas palabras, la existencia de los pueblos depende de la

existencia de su territorio. Para los pueblos, el territorio tiene un caracter holistico,

194 E| término territorio ancestral remite a los territorios que fueron ocupados desde tiempos
remotos por los antepasados de pueblos, no necesariamente ocupados por ellos en la actualidad,
Huaman Rodriguez, Gloria, Pueblos Indigenas e Inversién en Territorio Ancestral. Violacion de un
derecho colectivo. Amazonia peruana en pedazos para petroleo y gas, Frankfurt am Main, PL
Academic Research, Internationaler Verlag der Wissenschaften, 2015, pag. 65

195 E| territorio tradicional distingue a aquel territorio ocupado y utilizado siguiendo normas y
costumbres del pueblo que lo habita, y cuyos derechos y ocupacion se han transmitido de
generacion en generacién. Cfr. idem.

196 E| territorio sagrado hace referencia al espacio que tiene un significado religioso; en este
sentido, el territorio puede ser sagrado en si mismo, o bien, puede tener en su geografia cuevas,
rios, lagunas, islas, templos, cementerios, pefas, etc., que tienen un valor para la vida religiosa de
los pueblos, ver Rajsbaum, Ari, cit. pag. 60.

197 De acuerdo con datos de la Comision para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, la poblacién
wixarika se distribuye en los estados de Jalisco, Nayarit, Durango y Zacatecas. Véase: Informe final
de la Consulta sobre Lugares Sagrados del Pueblo Wixarika, Comisién Nacional para el Desarrollo

de los Pueblos Indigenas, A ed., México, 2010. Disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/37010/informe_consulta_lugares_sagrados_wixari
ka_cdi.pdf

198 |bidem, pp. 10-15.
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es fundamento de su existencia y condicién para su supervivencia,®® por ello es
considerado como un derecho fundamental, reconocido como tal en distintos
instrumentos juridicos internacionales, por distintos organismos de derechos
humanos, asi como cortes nacionales e internacionales, como se vera a lo largo
de este trabajo, y lejos de ser un derecho no reconocido o con un desarrollo
juridico escaso, al Derecho al territorio se le ha dotado de contenido en décadas

recientes.

2.3 Reconocimiento internacional del Derecho al territorio

Durante siglos los pueblos indigenas fueron sometidos y despojados de su
cultura y territorios, se trat6 de asimilarlos al resto de la poblaciéon,?® se les
exploto, se les nego la posibilidad de alzar su voz, de manifestar sus intereses y

se les excluyé de la toma de decisiones.

Estos procesos prevalecieron hasta la mayor parte del siglo XX,201
momento en el cual las discusiones sobre los pueblos indigenas eran incipientes y
se asumid el futuro de los pueblos como un problema cuya soluciéon era la

asimilacion de la diversidad étnica a la cultura dominante. Si pasada la mitad del

19 Qliva Martinez, D., Los Pueblos Indigenas a la Conquista de sus Derechos. Fundamentos,
contextos formativos y normas de Derecho Internacional, Madrid, Universidad Carlos Il de Madrid,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2012, pag. 812.

200 F| asimilacionismo cultural es la politica centrada en lograr la uniformidad cultural a través de
mecanismos de “des-indizacion”, en el que las minorias étnicas son obligadas a abandonar su
identidad cultural propia y a adoptar el idioma, valores, normas, y la identidad de la cultura
dominante, Cfr. Quijano, Anibal, “El “Movimiento Indigena” y las cuestiones pendientes en América
Latina”, Review (Fernand Braudel Center), vol. 29, nium. 2, From Postoclonial Studies to Decolonial
Studies: Docolonizing Postcolonial Studies, 2006, pp. 189-220.

201 Pgosterior a la Primera Guerra Mundial, el Tratado de la Liga de las Naciones contenia ciertas
disposiciones “a favor” de los pueblos, como lo fueron la prohibicién del trafico de esclavos, la
garantia del respeto a la libertad de conciencia y de religion, y el compromiso de dar un trato justo
a los “nativos” de los territorios sometidos. A pesar de lo sefalado, el tratado mantenia una
intencién de dominio sobre los territorios y las poblaciones indigenas, como se desprende del
articulo 22, el cual sefialaba que los territorios “habitados por pueblos aln incapaces de regirse por
si mismos, ... debera aplicarse el principio de que el bienestar y el desarrollo de esos pueblos
constituyen una mision sagrada de civilizacion”, ademas, la tutela de esos pueblos quedaria en
manos de las naciones “adelantadas” (énfasis afadido).
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siglo pasado se habld de los pueblos, no eran mas que el objeto sobre el cual se

tomaban decisiones.202

El progreso logrado en cuanto al reconocimiento de los derechos de los
pueblos es el resultado de luchas fuertes y constantes?®® y de la resistencia ante la
continuidad de distintas formas de explotacion, de la constante discriminacion y
exclusion, y en décadas recientes, frente al avance de actividades extractivas y
neoextractivas en sus territorios. La lucha de los pueblos cobr6 fuerza hacia la
década de los setentas,?** momento en el que llevaron sus demandas al foro
internacional, articularon alianzas estratégicas,?®® y manifestaron sus intereses y
preocupaciones en conferencias y pronunciamientos, asi como en campafas y

encuentros regionales.2%

En un primer momento, la lucha de los pueblos por el reconocimiento de
sus derechos atravesO por el foro internacional, teniendo eco en ambito de
Naciones Unidas y en otros espacios, como en la Organizacion Internacional del
Trabajo, de forma que reivindicaciones como la libre determinacion, el territorio, a

la preservacion de su cultura, entre otras, pasaron de ser, desde luego, demandas

202 Anaya, James, op. cit. pag. 92.

203 \/éase, Aponte Miranda, L., “Indigenous People as International Lawmakers”, University of
Pennsylvania Journal of International Law, vol. 32, nim 1, 2010, pp. 203-263.

204 Apaya, James, cit., pp. 92-93. Podemos retomar como ejemplo de movimientos indigenas
organizados que desde esa época comenzaron su integracién y aparicion al Ejército Zapatista en
Chiapas, el movimiento Chol en Perl, el Movimiento Indigena Pachakuti en Bolivia, o la
organizacién mapuche en Chile entre muchos otros casos en América Latina, Asia y Africa. Para
profundizar en los factores que influyeron en la articulaci6n mundial de alianzas y movimientos
indigenas, ver: Maiguashca, Bice, “The Role of Ideas in a Changing World Order: The International
Indigenous Movement 1975-1990”, Occasional Papers, York University Centre for Research on
Latin America and the Caribbean. Toronto, 1996.

205 Es importante sefialar que la lucha permanente de los pueblos por ser reconocidos como
titulares de derechos, tanto en lo colectivo como en lo individual, ha sido acompafada por actores
como la academia, organizaciones internacionales, redes internacionales de organizaciones no
gubernamentales, asi como de la iglesia, aliado trascendental en la pugna de los pueblos, que
desde los afios setenta, a través de las diversas Conferencias Latinoamericanas de Obispos y de
la teologia de la liberacion, ha apoyado el movimiento indigena en distintas partes del mundo.
Véase: Marti i Puig, Salvador, “Sobre la emergencia e impacto de los movimientos indigenas en las
arenas politicas de América Latina. Algunas claves interpretativas desde lo local y lo global’, en
Aparicio Wilhelmi, M. (ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los recursos naturales y al
territorio. Conflictos y desafios en América Latina, Barcelona, Icaria, 2011, pp. 74-79 y la
bibliografia ahi citada.

206 Anaya, James, op cit. pag. 92.
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legitimas, a derechos positivizados.?®” Posterior a su cristalizacion internacional,
las reivindicaciones indigenas comenzaron a integrarse en constituciones y leyes

nacionales.

Hacia las dos ultimas décadas del siglo pasado, los pueblos habian dejado
de ser simples objetos de discusidon sobre derechos para convertirse en
participantes de ese dialogo, dicho por Svampa, “los pueblos indigenas dejaron de

ser hablados por otros y se constituyeron en verdaderos sujetos politicos”.2%8

Tanto los esfuerzos en el foro internacional como en el nacional generaron
un corpus de derechos de los pueblos, mismo que hasta hoy se encuentra en
constante integracion; dicho régimen estd conformado por tratados
internacionales, declaraciones, sentencias, asi como recomendaciones, informes,
entre otras fuentes. En ellos se ha reconocido que los pueblos son titulares del
Derecho al territorio y a los recursos que ahi se encuentran, y al mismo tiempo,
que los pueblos tienen una relacion especial con su territorio, elemento sine qua

non de su existencia.

De esta forma, los documentos de mayor relevancia en cuanto al respeto,
proteccion y garantia de los derechos de los pueblos son el Convenio No. 169
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de
la Organizacién Internacional del Trabajo, y la Declaracion de las Naciones Unidas

sobre Derechos de los Pueblos.

Con enfoques distintos y siguiendo paradigmas opuestos, ambos
documentos son clave en la proteccién de los pueblos y sus derechos, por ello, en
los siguientes parrafos se profundizara sobre el reconocimiento y proteccién que
dan al Derecho al territorio.

207 E| ejemplo més sobresaliente es el Convenio No. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, adoptado en 1989, analizado
posteriormente.

208 Svampa, Maristella, “Gobiernos progresistas y movimientos sociales en América Latina”, Ciudad
de México, 18 de septiembre de 2018, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2018.
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2.3.1 El reconocimiento del territorio indigena desde la Organizacién

Internacional del Trabajo

El desarrollo de un régimen internacional de proteccion para los pueblos fue
lento durante la primera mitad del siglo XX, quiza el mas importante paso fue el
dado por la Organizacion Internacional del Trabajo, que comenzo a supervisar las
condiciones laborales de trabajadores rurales hacia la década de los veinte,?%9
observando una realidad ya conocida: el trabajo despefiado era en su mayoria de
indigenas. Ello, de acuerdo con Anibal Quijano, no fue sino el resultado del
despojo de sus tierras durante los siglos de colonizacién, lo que llevo a la

poblacién indocampesina a someterse a la servidumbre.?10

Por esta razon, la Organizacion emprendié esfuerzos para que se tomara
en cuenta en las legislaciones de los Estados a los trabajadores indigenas y
tribales, de forma tal que, en 1926, establecié un Comité de Expertos en Trabajo
Indigena, ademéas de adoptar diversos convenios y recomendaciones sobre
trabajo forzado y reclutamiento de grupos indigenas.?!! Varias décadas después,
se adopto en el seno de la Organizacion el Convenio sobre poblaciones indigenas
y tribales No. 107 (1956), siendo el primer tratado internacional que reconocia
derechos a los pueblos indigenas en lo individual y colectivo. No obstante las
innovaciones del tratado en cuanto a la proteccién de los pueblos, subyacia una

l6gica integracionista.?!?

209 Hannum, Hurst, “New Developments in Indigenous Rights”, Virginia Journal of International Law,
Estados Unidos, vol. 28, 1988, pp. 652-654.

210 Quijano, A., “El “Movimiento Indigena” y las cuestiones pendientes...”, cit. pp. 189-220.

211 Hannum, H., cit. pp. 651-653.

212 Podemos definir el integracionismo como la politica estatal que busca “incorporar a los
indigenas al Estado y al mercado, considerando sus especificidades”, posibilitando a los Estados a
imponer los términos para el desarrollo de los pueblos sin considerar los intereses ni necesidades
reales haciendo un reconocimiento minimo de sus derechos culturales. Ver: Yrigoyen Fajardo,
Raquel, “El derecho a la libre determinacion del desarrollo. Participacion, consulta y
consentimiento”, en Aparicio Wilhelmi, Marco (ed.), Los derechos de los pueblos indigenas a los
recursos naturales y al territorio... op. cit. pag. 110. De esta forma, el Convenio No. 107, por
ejemplo, en su articulo 2.1, que senala que “Incumbira principalmente a los gobiernos desarrollar
programas coordinados y sistematicos con miras a la proteccién de las poblaciones en cuestidon y a
su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises”. Otro ejemplo es el Articulo 22, que
establecia: “Los programas de educaciéon destinados a las poblaciones en cuestion deberan
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Sobre el territorio de los pueblos, en un solo articulo y de forma breve, se
seflalaba que los pueblos indigenas, en lo colectivo o individual, “tienen un
derecho de propiedad sobre las tierras que ocupan de forma tradicional”’.?*3® Si
bien a lo largo del tratado se reconocen derechos colectivos, lo cual fue una
novedad del Convenio, como era de esperarse dada la época y la postura

asumida por los Estados, el territorio indigena fue protegido de forma limitada.

Sin mayor atencion, el Convenio No. 107 puede considerarse un incipiente
esfuerzo de respuesta a la latente lucha indigena, insuficiente frente al despojo
gue se vivid durante los afios siguientes a su entrada en vigor, pues procesos
como reformas agrarias, construccion de infraestructura, asi como la parcelacion
de tierras para su incorporacién al mercado, fueron una constante durante
décadas siguientes, situaciones que se intensificaron con la llegada del

neoliberalismo.?14

2.3.1.1 Analisis del Convenio No. 169 de la OIT

Como se menciond, para los afios ochenta, la revitalizada agenda indigena
era ya incompatible con las politicas asimilacionistas e integracionistas de algunos
paises, y por supuesto, con el Convenio No. 107, que como sefiala Anaya,
empezd a verse como un anacronismo ante el cambio politico de la comunidad
internacional.?*® De esta forma, la propia Organizacién Internacional del Trabajo,
en 1986, convocd a una Reunién de Expertos para revisar el Convenio No.107,

cuyo trabajo llevd a la adopcion de un nuevo tratado sobre los derechos de los

adaptarse, en lo que se refiere a métodos y técnicas, a la etapa alcanzada por estas poblaciones
en el proceso de integracion social, econémica y cultural en la colectividad nacional”. Por Gltimo,
conviene sefialar que el Articulo 23 apuntaba que se debia “asegurar la transicion progresiva de la
lengua materna o vernacula a la lengua nacional 0 a una de las lenguas oficiales del pais”.

213 Convenio No. 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo, “Articulo 11. Se debera
reconocer el derecho de propiedad, colectivo o individual, a favor de los miembros de las
poblaciones en cuestion sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas”.

214 Al respecto puede verse: Porto Gongalves, Carlos W, et al. (coords.), Capitalismo: tierra y poder
en América Latina (1982-2012), Buenos Aires, Universidad Auténoma Metropolitana, Consejo
Latinoamericano de Ciencias Sociales, 2014.

215 Anaya, J. op. cit. pag. 96.
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pueblos, el Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes, el cual, se desmarco del integracionismo, aunque conservo una

vision limitada ligada a la propiedad sobre el territorio indigena.

El Convenio representd un cambio radical en la relacién entre el Estado, el
Derecho y los pueblos, al respetar su particularidad y ya no integrarlos a la cultura
dominante, sino de reconocer sus aspiraciones y derecho a asumir el control de
sus propias instituciones y formas de vida, como se puede ver del preambulo del

Convenio.

Este nuevo tratado cambié la tonica del lenguaje que, si bien fue criticado
porque sus disposiciones parecieran ser simples recomendaciones en lugar de
obligaciones hacia los Estados,?!® representd un mejor reconocimiento de las

demandas de los pueblos indigenas en el sistema juridico internacional.

Una de las principales aportaciones que el Convenio trajo a los derechos de
los pueblos sobre su territorio es el reconocimiento de la existencia de una

relacion especial de los pueblos con las tierras:

Articulo 13

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los
gobiernos deberan respetar la importancia especial que para las
culturas y valores espirituales de los pueblos interesados reviste su
relacién con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que
ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos

colectivos de esa relacion.

El término relaciébn especial fue utilizada por primera vez a nivel
internacional en el Estudio del Problema de la Discriminaciéon contra las
Poblaciones Indigenas (1983), conocido como Estudio Martinez Cobo, que
distinguid un nexo particular entre las tierras y los pueblos, relatando la existencia
de una “conexion especial con areas ancestrales, que envuelve una combinacion

de apreciacion estética, simpatia socio-cultural, y un sentimiento religioso y

216 |hidem, pag. 99.
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espiritual profundamente arraigado”,?’” momento a partir del cual los territorios
indigenas dejaron de ser considerados como simples tierras, para pasar a ser un
elemento vital, parte de la cosmogonia, identidad e historia de los pueblos y

comunidades.

Esta conexidn especial y su importancia nunca antes habia sido reconocida
en ningun tratado, y seria a la postre retomada por otros instrumentos y

organismos.
Otro hito del Convenio fue la diferencia que marco entre tierras y territorios:

Articulo 13

(...)

2. La utilizacién del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir
el concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las
regiones que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra

manera.

Como se observa, el Convenio introduce una distincidn entre tierras y
territorios, especificando que el territorio incluye la totalidad del habitat de las
regiones de los pueblos, es decir, comprende no sélo la tierra, sino cuerpos de
agua, flora, lugares sagrados, centros ceremoniales, etcétera.?'® En este sentido,
el término en el Convenio hace referencia al interés de los pueblos indigenas en la
preservacion de la integralidad de las areas en las cuales viven.?'® Podemos decir
entonces, que desde el tratado, el territorio es entendido no s6lo como una
superficie, sino como el conjunto de elementos de los que dependen los pueblos;

tal diferencia que pareceria ser menor, implica asumir el territorio como la

217 Comision de Derechos Humanos, Subcomisiéon de Prevencién Discriminaciones y Proteccion a
las Minorias, Estudio del Problema de la Discriminacion contra las poblaciones indigenas, Reporte
Final (dltima parte) presentada por el Relator Especial, Sr. José R. Martinez Cobo,
E/CN.4/Sub.2/1983/21/Add.4, parr. 71.

218 Gomez, Magdalena, “El Convenio 169 de la OIT”, en Berraondo Lépez, Mikel, (coord.), Pueblos
indigenas y Derechos Humanos, Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 140.

219 Anaya, J., cit., pp. 112-113.
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condicion material de la reproduccion y un producto social especifico de los

pueblos. 220

Siguiendo con las disposiciones del Convenio, el Articulo 14 merece un

analisis mas detallado:
Articulo 14

1. Deberd reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesién sobre las tierras que tradicionalmente

ocupan. (...).2%

El fraseo de este articulo presenta dos matices: por un lado, el Convenio
obliga a los Estados a reconocer la propiedad de los pueblos sobre las tierras que
han ocupado, pero sobre las cuales no tienen titularidad formal, marcando la pauta
para el reconocimiento juridico de las tierras indigenas. Posteriormente, establece
gue deberéa salvaguardase “el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras
que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido
tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia”, con
lo cual se extiende el ambito de proteccion a aquellas tierras que, si bien no son
habitadas por los pueblos, si entrafian importancia para su cultura. Hasta aqui
parece que el Convenio se encarga de asegurar las tierras indigenas; sin
embargo, la forma en que lo hace es mediante un derecho de propiedad y
posesion sobre las tierras, lo que potencialmente circunscribe también al territorio.
Podemos considerar que este articulo integra una concepcion instrumental de las
tierras y potencializa la mercantilizacion tanto de las tierras como de los recursos

naturales que se encuentren en ellas.???

220 | opez Barcenas, Francisco, “Territorios, tierras y recursos naturales”, en Gonzalez Galvan,
Jorge Alberto (coord.), Constitucion y Derechos Indigenas, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2002, pag. 125.

221 (continua) “... Ademas, en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar
el derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por
ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de
subsistencia. A este respecto, debera prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos
nomadas y de los agricultores itinerantes”.

222 Garcia Hierro sostiene que el reconocimiento de los derechos territoriales de los pueblos a
través de la propiedad, la que considera “base y motor de las sociedades capitalistas”, es
inadecuada y genera problemas, puesto que “[e]n el caso occidental la propiedad de la tierra es un
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En el mismo sentido, pasando al Articulo 15, el Convenio limita el acceso y
control de los pueblos a los recursos naturales, estableciendo que si bien los
pueblos tienen derechos sobre los recursos naturales existentes en sus tierras, en
caso de que pertenezca al Estado la propiedad de minerales, recursos del
subsuelo, o cualquier otro tipo de recursos, los pueblos sélo tienen derecho a que
se les consulte antes de emprender cualquier tipo de accion sobre los recursos
existentes en sus tierras. En caso de que sean explotados los recursos en
territorio indigena, los pueblos podran tener una participacion de los beneficios
econoémicos de las actividades y tendran derecho a recibir una indemnizacién por
los dafios que les causen las actividades. Visto de otra forma, los recursos
naturales de los territorios de los pueblos, desde esa redaccion del Convenio,
tienen un valor monetario, son susceptibles de apropiacion, y se puede restringir el

acceso a ellos.

Otro de los aspectos sobre los cuales se ha advertido, es sobre el lenguaje
que emplea el Convenio, ya que el tratado no declara de forma explicita la
existencia de derechos a favor de los pueblos, sino que éstos dependen de la

accion de los Estados.?23

Antes de finalizar, conviene decir que el marco normativo del Convenio
ofrece una garantia para el Derecho al territorio, abriendo la posibilidad de

presentar reclamaciones o quejas??* en la OIT por la falta de adopciéon de medidas

derecho civil y corresponde a un individuo. En el caso de las sociedades indigenas la cuestion de
la tierra es diferente; el territorio se vincula mas bien al pueblo que al individuo y nadie piensa que
puede disponer de él (...)". En este mismo sentido, el autor sefiala que es la proteccion de la
propiedad, encumbrada en el sistema juridico occidental, el elemento que ha interesado a los
pueblos, no asi su capacidad de describir el territorio indigena. Ver: Garcia Hierro, Pedro,
“Territorios indigenas: tocando las puertas del Derecho”, Revista de Indias, 2001, vol. LXI, num.
223, p. 622.

223 Berraondo, Mikel, Territorios Indigenas. Entre los reconocimientos de papel y la garantia de un
derecho, Programa para la Implementacion de los Pueblos Indigenas, IPES-ELKARTEA, Grupo
Intercultural Almaciga, CEJIS, pag. 40. Por ejemplo, el Convenio sefiala que: “Debera reconocerse
a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de posesién sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan [...]", como se vera en lineas posteriores, en otras fuentes juridicas se ha
establecido que “Los pueblos tienen derecho a las tierras, territorios y recursos tradicionalmente
han poseido [...]” (énfasis afiadido).

224 Es importante aclarar que este mecanismo presenta limitaciones, pues los pueblos indigenas no
pueden presentar estos recursos de forma directa, sino a través de asociaciones de trabajadores o
empleadores.
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para el cumplimiento satisfactorio de instrumento mencionado, a través de los
cuales se podrian solucionar casos de violaciones a los derechos de los pueblos

indigenas.??®

A pesar de las criticas y cuestionamientos, el Convenio No. 169 puso en
discusion a nivel internacional el reconocimiento desde el Derecho de la relacion
que tienen los pueblos con los espacios que habitan o usan, y ello influyé en
constituciones latinoamericanas.??® Sin embargo, debemos voltear la mirada a
aquellos instrumentos que tienen una mejor forma de garantizar y proteger los
derechos de los pueblos. Uno de ellos es la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, documento adoptado en 2007227

que da una amplia la proteccion a los pueblos y a sus territorios.

2.3.2 Proteccion del territorio de los pueblos en la Declaracion de las

Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI) es el documento especializado sobre derechos de los

pueblos con mayor trascendencia internacional y representa el arduo esfuerzo de

225 Anaya describe los dos mecanismos existentes: reclamacion (Articulo 24 de la Constitucién
OIT), a través de la cual los actores legitimados manifiestan que el Estado miembro “no ha
adoptado medidas para el cumplimiento satisfactorio, dentro de su jurisdiccién, de un Convenio en
el que dicho miembro sea parte”. El segundo procedimiento (Articulo 26 Constitucion OIT), prevé la
presentacion de una queja, un procedimiento mas complejo, en el que se alega la falta de adopcion
de medidas “para el cumplimiento satisfactorio de un convenio que ha ratificado”. Anaya, J., cit.,
pp. 322-330.

226 podemos mencionar por ejemplo, a las constituciones de Colombia (1991), que reconoce en los
articulos 321 y 330 a existencia de territorios indigenas; en el mismo sentido, la Constitucién de
Brasil (1989), que reconoce en el Articulo 231 a los indigenas -indios- su organizacion social,
costumbres, lenguas creencias, asi como “los derechos originarios sobre las tierras que
tradicionalmente ocupan”, estableciendo que corresponde al Estado demarcarlas, protegerlas y
hacer que se respeten todos sus bienes; de la misma forma, establece que las tierras indigenas
son inalienables e indisponibles y los derechos sobre ellas imprescriptibles.

227 La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas fue
aprobada por la Asamblea General de la ONU con 144 votos a favor, 4 en contra y 11
abstenciones.
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los pueblos por ser escuchados a nivel global,??® llegando a afianzar las
reivindicaciones indigenas, y mejorando la proteccion que ya contemplaban

anteriores documentos.22?

El proceso de negociacion de la Declaracion fue largo y no libre de
dificultades, sobre todo por la resistencia de algunos Estados a reconocer el
derecho a la libre determinacion, a las tierras y al territorio y la implicacion que
tendria este reconocimiento a nivel interno; sin embargo, después de veinte afios
de negociaciones,?*° el 13 de septiembre de 2007 fue aprobado el proyecto de
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
documento que refleja la visible incidencia y participaciéon de los pueblos,>! es
concreta al utilizar un lenguaje llano sobre la existencia de los derechos y brinda

una proteccién mas completa al territorio indigena.2%?

De esta forma, la Declaracion sefiala que los pueblos tienen el derecho a
mantener y fortalecer su relacion espiritual no sélo con las tierras y territorios, sino
con las aguas y otros recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o

utilizado.233

El Articulo 26 de la Declaracion, es la forma mas clara en la que se ha
reconocido el Derecho al territorio, estableciendo que los pueblos tienen un

derecho a las tierras, territorios y recursos.

228 |Los ecos de las demandas en el ambito de la Organizacion de Naciones Unidas habian ya
motivado en décadas pasadas la creacion de un Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas, la
constitucién de una Subcomisién sobre Discriminacion, del Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas y de la Relatoria Especial sobre derechos de los pueblos.

229 Oliva Martinez, D., op. cit., pp. 622-624

230 E| proyecto de Declaracion se remonta a la década de los ochenta, cuando el Grupo de Trabajo
sobre Cuestiones Indigenas present6 en 1988 un trabajo final de Declaracion, que a la postre seria
sometida a discusion. Véase: Oliva Martinez, D., cit., pp. 595-597.

231 |bidem, pp. 590-592.

232 Berraondo, M., Territorios Indigenas. Entre los reconocimientos de papel..., cit. pp. 40-41.

233 Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
A/RES/61/295, “Articulo 25. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y fortalecer su
propia relacién espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que a ese
respecto les incumben para con las generaciones venideras”.
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Articulo 26. 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras,
territorios y recursos que tradicionalmente han poseido, ocupado o

utilizado o adquirido.

Esta redaccion reconoce que existe un derecho a las tierras y territorios en

si mismo, de forma autbnoma y sin entablar un vinculo directo con la propiedad.

En lineas posteriores, queda plasmado el derecho de los pueblos a poseer,
utilizar desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razén
de propiedad tradicional o cualquier otro tipo de ocupacion o utilizacion, o bien,
aquéllos que hayan adquirido de otra forma,?** reconociendo la existencia de la
propiedad de tierras transmitidas de generacion en generacion, asi como la
diversidad de formas de tenencia de tierras, entendiendo que para los indigenas la

propiedad privada no es un concepto familiar.

En torno al territorio, otros aspectos que contempla el documento de
Naciones Unidas son el derecho a la reparacion a través de la restitucién o
indemnizacion justa y equitativa por las tierras, territorios y recursos tradicionales
gue les hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su
consentimiento libre, previo e informado;>*> el derecho de los pueblos a la
conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus
tierras o territorios y recursos;?% el derecho a no ser desplazados de sus territorios

o tierras sin obtener su consentimiento libre, previo e informado?®’ asi como la

234 DNUDPI, “Articulo 26 2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y
controlar las tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro
tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos que hayan adquirido de otra forma”.
235 DNUDPI, “Articulo 28 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacién, por medios que
pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa y equitativa por
las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y
que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre,
previo e informado”.

23 DNUDPI, “Articulo 29 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion
del medio ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados
deberan establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar esa
conservacion y proteccion, sin discriminacion”.

237 DNUDPI, “Articulo 10 Los pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento libre, previo e informado de los
pueblos indigenas interesados, ni sin un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa
y, siempre que sea posible, la opcion del regreso”.
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adopcion de medidas para asegurar que no se almacenen ni eliminen materiales

peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos sin su consentimiento.?38

Como se observa, la DNUDPI logro resignificar y mejorar en el lenguaje
juridico algunas de las demandas de los pueblos, por ello, deberia ser vista como
el instrumento que refleja de forma mas genuina las reivindicaciones de los
pueblos indigenas, y en tanto es asi, deberia ser considerada como referente para
la proteccién, promocion, respeto y garantia de sus derechos.?3°

A continuacion, después un acercamiento a los principales instrumentos
internacionales, seguiremos con un andlisis de los precedentes en torno al
Derecho al territorio en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, desde

donde se ha contribuido a darle contenido juridico a este derecho.

2.3.3 El territorio indigena en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos

El desarrollo del Derecho al territorio ha tenido un constante avance a
través de la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y de otras fuentes juridicas
internacionales,?*° trabajo que ha contribuido a dar un contenido normativo al
Derecho al territorio, y que ha trazado rutas para garantizar y proteger no sélo los
derechos territoriales, sino otros derechos de los pueblos indigenas vy tribales. En

este aspecto, la actuacion de los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos

238 DNUDPI, “Articulo 29 2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para asegurar que no se
almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin
su consentimiento libre, previo e informado”.

239 Véase Sieder, Rachel, “Pueblos indigenas y Derecho(s)...”, cit., pp. 309-313.

240 | a Corte Interamericana no so6lo ha interpretado la CADH, sino que ha tomado en cuenta otros
instrumentos, como el Convenio No. 169 de la OIT o el PIDESC, en sus propias palabras: “no sélo
se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste [...] sino
también el sistema dentro del cual se inscribe [...].” En este sentido, el tribunal “considera util y
apropiado utilizar otros tratados internacionales distintos a la Convencién Americana”. Véase: Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de
junio de 2005. Serie C No. 125, pérrs. 126 y 127.
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Humanos (SIDH)?*' en materia de derechos de los pueblos han sentado criterios

concretos para la actuacion de los Estados.

En la regidn, la trayectoria de la proteccién de los pueblos ha mejorado de
forma paulatina, pasando del |Instituto Indigenista Interamericano de la
Organizacion de Estados Americanos, que en sus inicios tenia un eje de accion
claramente integracionista,?*?> hasta llegar a la aprobaciéon de la Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas?*® y a los fallos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (ColDH) que han reconocido el

Derecho al territorio a través del derecho a la propiedad en forma comunal.

La presencia de los pueblos y comunidades indigenas y tribales en el SIDH
inicio desde la década de los setenta, cuando la Comisidon Interamericana
comenz6 a recibir denuncias sobre violaciones a derechos de los pueblos;?** sin
embargo, fue hasta los afios noventa cuando la Comision sometié a la Corte

Interamericana el primer caso que involucraba pueblos indigenas.?4®

241 Nos referimos a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos. Para profundizar sobre las competencias de estos Organos y el
funcionamiento del Sistema Interamericano, véase: Falundez Ledesma, Héctor, El Sistema
Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, 32
edicion, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San José, 2004.

242 Cfr. Masferrer Kan, Elio, “El instituto indigenista interamericano”, Boletin de Antropologia
Americana, no. 13, 1986, pp. 107-122.

243 Aprobada en 2016 por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos,
AG/RES. 2888 XLVI-O/16), para una mayor profundizacion critica de la Declaracibn Americana
sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, véase: Clavero, B., “La Declaracién Americana sobre
Derechos de los Pueblos Indigenas: el reto de la interpretacion de una norma contradictoria”,
Pensamiento Constitucional, no. 21, 2016, pp. 11-26.

244 E| primer caso que conoci6 la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en 1970, fue el
del pueblo Guahibo (Colombia), sobre actos de persecucion y tortura a poblaciones indigenas
presuntamente cometidos por fuerzas armadas en sus tierras ancestrales. Véase: Organizacion de
Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Caso 1690, Comunidades
Guahibos, Colombia, 1972, disponible en: http://www.cidh.org/Indigenas/Colombia.1690.htm. Si
bien el caso anterior es el primero sobre el que la Comisidon se pronuncid oficialmente, ante las
constantes peticiones individuales recibidas durante la década de los sesenta, la CIDH emitié una
resolucion especial sobre proteccién a los pueblos indigenas, véase: Hannum, H., “The Protection
of Indigenous Rights in the Inter-American System”, en Harris D. y Livingstone S. (eds.), The Inter-
American System of Human Rights, Claredon Press, Oxford, 1998, pp. 325-326.

245 Es preciso sefialar que el primer caso contencioso que resolvié sobre violaciones a derechos de
los pueblos indigenas fue el caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam, no obstante, el fondo del asunto
no versé sobre derechos territoriales indigenas. Véase: Aloeboetoe y otros vs. Surinam. Fondo.
Serie C No. 11. Sentencia de 4 de diciembre de 1991. y Caso Aloeboetoe y otros vs. Surinam.
Reparaciones y Costas. Serie C No. 15. Sentencia de 10 de septiembre de 1993.

66


http://www.cidh.org/Indigenas/Colombia.1690.htm

En lo que respecta a derechos territoriales, a pesar de que la Comision
Interamericana se pronuncio con anterioridad en algunos casos que no llegaron a
someterse a la Corte,?*% no fue sino hasta inicios de este siglo que los casos sobre
violaciones al derecho al territorio ancestral comenzaron a cobrar mayor
relevancia en ambos 6rganos del Sistema, siendo el primer caso sometido a la
jurisdiccion del tribunal interamericano el de la Comunidad Indigena Mayagna

(Sumo) Awas Tigni contra Nicaragua, de 2001.

Es necesario sefialar que la mayoria de peticiones presentadas y casos
resueltos en el Sistema Interamericano en torno a pueblos y comunidades
indigenas y tribales estan vinculadas a violaciones de derechos en el contexto de
la implementacion de proyectos neoextractivistas en la region: concesiones
madereras, mineras, extraccion de hidrocarburos, o el desarrollo de complejos
turisticos, son tan sélo unos ejemplos de los hechos que han llegado a instancias

interamericanas y han constituido violaciones a los derechos de los pueblos.?4’

Si bien la Comisién Interamericana se ha pronunciado en varias ocasiones
sobre la proteccién y garantia del derecho a la propiedad comunal -territorial-

indigena,?*® en este apartado sélo nos referiremos a los criterios sentados en

246 | a Comision Interamericana de Derechos Humanos, en 1985, admiti6 a tramite el caso
Yanomami contra Brasil, sobre violaciones a los derechos del pueblo Yanomami provocadas por la
construccion de la autopista transamazoénica BR-2310, la cual atraveso los territorios que habitaban
en la selva amazodnica. Ademas de la autopista, los pueblos y la Comision denunciaron: el
otorgamiento de una autorizacion para la explotacién de recursos del subsuelo en sus territorios
indigenas; la penetracibn masiva en el territorio de personas extrafias transmisoras de
enfermedades contagiosas, y la omision del Estado brasilefio de proveer la atencién médica a las
personas afectadas, y finalmente, “por proceder al desplazamiento de los indios de sus tierras
ancestrales con todas las negativas consecuencias para su cultura, tradicion y costumbres”. Ver:
Organizacién de Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe
Anual de Actividades 1984-1985, OEA/Ser.L/V/1.66, Doc. 10 rev. 1, 1° de octubre de 1985,
Capitulo Ill, Resoluciones Relativas a Casos Individuales, Resolucién No. 12/85, Caso No. 7615,
Brasil, 5 de marzo de 1985.

247 En este sentido, el patron neoextractivista en América Latina y sus afectaciones a los derechos
de los pueblos indigenas y ftribales motivd la emisién del informe tematico de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccién,
explotacion y desarrollo, OEA/Ser.L/V/Il.Doc. 47/15, diciembre 2015, disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/industriasextractivas2016.pdf.

248 Como algunos ejemplos podemos citar los casos Mary y Carrie Dann vs. EEUU, el caso de la
Comunidad Indigena Maya del Distrito de Toledo vs. Guatemala, o el controvertido caso Bello
Monte vs. Brasil.
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fallos de los casos contenciosos de la Corte Interamericana, los cuales son

vinculantes para el Estado mexicano.?4°

Para analizar el territorio desde el Sistema Interamericano, tomaremos
como ejes la concepcion de relacion especial y la vinculacion del derecho al
territorio con el derecho a la propiedad (Articulo 21 CADH). Ambos surgen a la luz
del acercamiento que ha tenido la Corte Interamericana al momento de fallar sobre
las reivindicaciones que han hecho los pueblos indigenas de su territorio en la
instancia interamericana y de los aciertos y desaciertos que ha tenido el tribunal al

interpretar la CADH frente a las reivindicaciones indigenas.

Antes de reflexionar sobre estos dos temas, conviene sefalar que la Corte
ha traducido las reivindicaciones territoriales de los pueblos al lenguaje juridico de
diferentes formas, ocupando varias nociones relacionadas con el derecho al
territorio, como lo son: tierras o territorios indigenas, ancestrales, o tradicionales,
derechos territoriales y propiedad comunal indigena.?® De forma indistinta, el
tribunal ocupa el término tierra y territorio para referir a lo que en este trabajo se
entiende como territorio indigena. Sin embargo, la ColDH llegéb a hacer una
diferenciacion entre el territorio indigena y tierras en el caso Saramaka vs.

Surinam:

“Al hacer referencia al término “territorio” la Corte se refiere a la totalidad
de tierra y recursos que los Saramaka han utilizado tradicionalmente. En
este sentido, el territorio Saramaka pertenece de manera colectiva a los
miembros del pueblo Saramaka, mientras que las tierras dentro de ese

territorio estan divididas entre los doce clanes Saramaka.”?%!

De esta manera, la Corte asume que el territorio es un todo indivisible, que
abarca la tierra y los recursos naturales, que tienen un valor superior para todo un

pueblo, distinguiendo las tierras, las cuales si pueden delimitarse. A pesar de

2499 Se debe recordar que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion estableci6 que la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es obligatoria, conforme a la
contradiccion de Tesis 293/2011.

250 Estos términos pueden identificarse a través de los casos referidos en el presente capitulo.

251 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pie de pagina
63.
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haber resuelto trece casos que involucran tierras y territorios indigenas, no ha
habido hasta el momento una profundizacion conceptual sobre el territorio

indigena por parte del tribunal interamericano.
a) Relacion especial

Al mismo tiempo que se ha reconocido en el ambito juridico la categoria de
tierras o territorio ancestral-indigena en un sentido material, se ha distinguido la
otra dimension del territorio, aquella que implica un significado mas alla de lo
material y vincula a las tierras con el pueblo de la forma mas intima y estrecha en
lo cultural y espiritual, que explica la existencia misma de los pueblos y es el
resultado de las préacticas sociales de los pueblos como colectivos. Esta
dimensién, es conocida como relacién especial, y es protegida como parte del

Derecho al territorio.

La relacion especial de los pueblos con sus territorios es un concepto que
no es reciente ni desconocido para el Derecho, pues, como se menciono, se
encuentra incorporada en distintas fuentes juridicas, como lo son el Convenio No.
169 de la OIT (Articulo 13) y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (Articulo 25), instrumentos que, siguiendo un

fraseo similar, reconocen este vinculo indisoluble.

En el contexto regional, la relacion especial fue retomada por la Corte
Interamericana por primera vez en el caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni,
considerando que existe una relacidén de especial relevancia entre el territorio y los
pueblos, misma que es base fundamental para sus culturas, espiritualidad y

supervivencia:

“149. (...) Los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen
derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha relacion
qgue los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, su integridad y su supervivencia econOmica. Para las
comunidades indigenas la relacién con la tierra no es meramente una

cuestion de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual
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del que deben gozar plenamente, inclusive para preservar su legado

cultural y transmitirlo a las generaciones futuras.”?

En controversias siguientes, la Corte ha reiterado la existencia de esta
relacion, aseverando que “la cultura de los pueblos corresponde a una forma de
vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha
relacién con sus territorios tradicionales y los recursos que ahi se encuentran”.?53
Ademas, la Corte ha establecido que tanto de los territorios como de los recursos
se pueden desprender elementos incorporales, que también deben ser
salvaguardados,®®* ya que forman parte de su cosmovision, religiosidad y por

tanto, de su identidad cultural.2%®

Esta relacion omnicomprensiva,?*® de lazos Unicos y duraderos,?®’ incluye
también a los recursos naturales que se encuentran en sus territorios, ya que
estos ademas de ser la principal fuente de subsistencia de los pueblos, tienen una
funcién sociocultural, y en conjunto con el territorio, son necesarios para el

desarrollo y continuidad de la cosmovisién de los pueblos.?%®

La ColDH ha sefalado que esta relacion especial “puede expresarse de
distintas maneras, segun el pueblo indigena del que se trate y las circunstancias
concretas en que se encuentre, y puede incluir el uso o presencia tradicional, ya
sea a través de lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos
esporadicos; caza, pesca 0 recoleccion estacional o nédmada; uso de recursos
naturales ligados a sus costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su

cultura”.?>® Ademas de lo anterior, la Corte ha sentado que para que se determine

252 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

253 ColDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 135. Las cursivas son de la autora.

254 |bidem, parr. 137

255 [dem, parr. 135.

2% ColDH, Caso Comunidad Moiwana vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pérr. 133.

257 |bidem, parr. 131

258 ColDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, pérrs. 146 y 147.

259 ColDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 131.
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la existencia de a relacion especial, ésta debe ser posible, es decir, “que los
miembros de la comunidad no se vean impedidos, por causas ajenas a su
voluntad, de realizar las actividades que revelan la persistencia de la relacion con

sus tierras tradicionales”.260

En el caso de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica, por ejemplo, miembros de las comunidades externaron
tener una “relacion con el territorio casi umbilical, una relacion vital perceptible en
las palabras segun las cuales el territorio es su madre y es su padre porque de él
reciben todos los beneficios”.?6! De forma similar, para el pueblo Kichwa, la tierra
de Sarayaku “es una tierra viva, una selva viviente”, a la cual llaman Kawsak
Sacha, espacio que les da “potencialidad y la energia vital para poder sobrevivir y
vivir’. Para el pueblo, “todo esta entrelazado entre las lagunas, las montafas, los

arboles, los seres, y también nosotros como un ser viviente exterior”.262

Dada la relevancia que adquiere el territorio para los pueblos en el plano
espiritual y cultural, la relacion especial ha sido objeto de proteccién en SIDH a

través de la interpretacion evolutiva®®® del Articulo 21 de la Convencién

260 ColDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245.parr. 148.

261 ColDH, Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica (Operacion Génesis) vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 20 de noviembre de 2013. Serie C No. 270, parr. 340

262 ColDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245, parrs. 150-153.

263 | a interpretacién evolutiva es el método de interpretacion que introduce el tribunal
interamericano -retomado a su vez del Tribunal Europeo de Derechos Humanos- para ampliar la
proteccion y garantia de los derechos, considerando que “los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales”. ColDH, Opinion Consultiva OC-16/99, péarr. 114. Apegandonos a
Canosa Usera, podemos considerar a la interpretacién que hace la Corte Interamericana, como
una modalidad de interpretaciéon evolutiva que, en este caso, “desvela un contenido nuevo de un
derecho antiguo que se ha interpretado en sus estrictos términos, y que por via interpretativa,
adquiere un contenido nuevo”, ver: Canosa Usera, “La Interpretacion Evolutiva de los Derechos
Fundamentales”, en Ferrer Mac-Gregor, E. y Zaldivar Lelo de Larrea, A. (coords.), La ciencia del
derecho procesal constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta
afios como investigador del derecho, t. VI, Interpretacion constitucional y jurisdiccion electoral,
México, Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto
Mexicano de Derecho Procesal Constitucional, Marcial Pons, 2008, pp. 57-98. De esta forma, la
Corte protege frente a una situacibn que escapaba para el derecho -en este caso la CADH-,
considerando que el territorio indigena es una forma de propiedad: “esta Corte considera que el
articulo 21 de la Convencidn protege 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
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Americana, que tutela el derecho de propiedad privada, sefialando que toda
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes,?%* enlazando los conceptos de

relacion especial y propiedad:

“118. Haciendo uso de los criterios sefalados, este Tribunal ha
considerado que la estrecha vinculacion de los integrantes de los
pueblos indigenas con sus tierras tradicionales y los recursos naturales
ligados a su cultura que ahi se encuentren, asi como los elementos
incorporales que se desprendan de ellos, deben ser salvaguardados por

el articulo 21 de la Convencién Americana [186].”2%°

Aungue, como ha quedado claro, esta relacién no tiene implicita la nocion
de dominio, sino la de ser un elemento vital, es a través del Articulo 21 de la
CADH que la Corte ha protegido la relacion especial de los pueblos con su
territorio, entablando un nexo que no necesariamente atiende la cosmogonia,

intereses y sentir de los pueblos.
b) La vinculacion del Derecho al territorio con la propiedad en el SIDH

La tutela del territorio bajo el derecho de propiedad merece un trabajo
entero de investigacion; sin embargo, en las siguientes lineas se tratara de forma
breve este controvertido tema, dando algunos apuntes sobre la forma en que han
dialogado en el Sistema Interamericano el territorio y la propiedad y las
implicaciones que tiene para los pueblos esta cuestionable conexion, tomando en
consideracion la siguiente pregunta que estard latente durante los siguientes
parrafos: si el territorio es un elemento vital para los pueblos indigenas, ¢ por qué

se ha vinculado con la propiedad?

propiedad comunal’, ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 148.

264 La ColDH senala que el término “bienes”, comprende “aquellas cosas materiales apropiables,
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 susceptible de tener un valor”, véase: ColDH, Caso lvcher Brosntein vs. Perd,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 122.

265 ColDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 118.
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Desde que la Corte Interamericana resolvio el primer caso sobre derechos
territoriales de los pueblos, el SIDH ha entablado un nexo entre el derecho a la
propiedad privada y el territorio indigena, mismo que ha permitido garantizar las
tierras ancestrales en ocasiones posteriores. En el caso Mayagna (Sumo) Awas
Tigni, la Corte Interamericana sostuvo que es mediante la interpretacion evolutiva
del Articulo 21 de la CADH en conjunto con la prohibicion de interpretar de forma
restrictiva los derechos contemplados en la CADH,?%%¢ que el articulo mencionado

debe salvaguardar el territorio de los pueblos a través de la propiedad comunal.

Haciendo un matiz, la Corte sefiala que el concepto de propiedad en las
comunidades indigenas no necesariamente corresponde a la concepcion clasica,
sino que entre los indigenas “existe una tradicibn comunitaria sobre una forma
comunal de la propiedad colectiva de la tierra”, en la que la pertenencia de la tierra
no le corresponde a un individuo sino que se centra en el grupo y su
comunidad.””®” En este sentido, el tribunal reconoce que existen versiones
especificas del derecho al uso y goce de los bienes, dada en funcién de la cultura,
usos, costumbres y creencias de cada pueblo,?%8 y por tanto, no se puede limitar la
proteccion a la propiedad privada, es por ello que amplia la proteccion a las

diversas manifestaciones del uso y goce de los bienes.?%°

Bajo la perspectiva del tribunal interamericano, la propiedad de las tierras
ancestrales tiene dos posibles fundamentaciones: en primer lugar, el uso y
posesion tradicional de los pueblos sobre las tierras y recursos,?’° y, en segundo
lugar, los sistemas de tenencia propias de cada pueblo, es decir, su cultura e

instituciones juridicas, asi como en sus normas consuetudinarias, con

266 QOrganizacion de Estados Americanos, Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
“Articulo 29. Normas de Interpretacién. Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de: b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencidn en que sea parte uno de dichos Estados”.

267 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 149.

268 ColDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, pérr. 120.

269 jdem.

210 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 96.
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independencia del reconocimiento estatal. En otras palabras, la propiedad no se
fundamenta ni depende del reconocimiento del Estado, sino de la voluntad de los
pueblos, tal como han sostenido la CIDH y la Corte, los derechos territoriales de
los pueblos existen “aln sin actos estatales que los precisen”?’! y sin un titulo real
de propiedad.?’? Dichos derechos son oponibles no sélo frente al Estado, sino

frente a terceros que pretendan reclamar la propiedad sobre las mismas tierras.?’3

De igual forma, el Sistema Interamericano ha incorporado en el ambito
material del Derecho al territorio a los recursos naturales usados por los pueblos
indigenas, incluyendo sus usos materiales y espirituales,?’* en razén de que la
propiedad sobre el territorio tiene como consecuencia la titularidad sobre los
recursos,?’> por lo que la Corte Interamericana considera que éstos deben ser
igualmente salvaguardados bajo el Articulo 21 de la Convencién Americana.?’®

Conviene retomar las palabras de la Corte para enfatizar este punto:

“121. (...) los integrantes de los pueblos indigenas vy tribales tienen el
derecho de ser titulares de los recursos nhaturales que han usado
tradicionalmente dentro de su territorio por las mismas razones por las
cuales tienen el derecho de ser titulares de la tierra que han usado y
ocupado tradicionalmente durante siglos. Sin ellos, la supervivencia

econdmica, social y cultural de dichos pueblos esta en riesgo [120]. De

211 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, Alegatos de la
Comision, 140 (d).

212 ColDH, Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 128.

2713 CIDH, Informe Tierras Ancestrales, parr. 71.

274 |bidem, parr. 181.

275 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 118: “Una
cuestion que se deriva necesariamente de la afirmacion de que los integrantes del pueblo
Saramaka tienen el derecho a usar y gozar de su territorio conforme a sus tradiciones y
costumbres es el tema del derecho a los recursos naturales que se encuentran en y dentro de las
tierras, incluso los recursos naturales bajo la superficie2.

276 ColDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, pérr. 137.

74



alli la necesidad de proteger las tierras y los recursos que han usado

tradicionalmente: para prevenir su extincion como pueblo (...)."?"’

Otro tema central del reconocimiento del Derecho al territorio a través de la
propiedad comunal que conviene revisar es la titularidad del derecho, cuya
consideracion ha cambiado en la jurisprudencia de la Corte. En un principio, la
Corte declaré violaciones a derechos humanos Unicamente respecto de los
miembros de las comunidades, no respecto de la colectividad como tal. Sin
embargo, en el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador,
reconocié como titulares de derechos no solo a los miembros, sino a la comunidad
indigena en si misma, con lo cual avanzo en la proteccion y modificé su mirada

sobre los derechos de los pueblos indigenas.?”®

Como ha quedado claro, la Corte Interamericana, haciendo el mejor uso de
los instrumentos de proteccion interamericanos, ha tenido que interpretar que el
territorio de los pueblos puede ser considerado una propiedad comunal. Sin
embargo, esta solucién practica que ofrece el lenguaje juridico para dar certeza al
territorio y protegerlo podria repensarse.

Sobre este punto, en distintos momentos la Corte ha sefialado que la
significacién especial que tiene la tierra para los pueblos indigenas implica que
toda denegacion al goce o ejercicio de los derechos territoriales conlleva el
menoscabo de valores muy representativos para los miembros de los pueblos,
quienes corren el peligro de perder o sufrir dafios irreparables en su vida,

identidad cultural y en el patrimonio cultural,?”® dejando entrever que el derecho

217 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 121.

278 ColHD, Opinion Consultiva 22/16, 26 de febrero de 2016, Titularidad de Derechos de las
Personas Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacion y Alcance
del Articulo 1.2, en Relacién con los Articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, asi como del Articulo 8.1.a y b del
Protocolo de San Salvador), pp. 27-30.

219 ColDH, Caso Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 14 de octubre
de 2014. Serie C No. 284, parr. 246. En el mismo sentido, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa
vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125,
parr. 203.
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vulnerado mas que la propiedad, es la vida. A pesar de esto, la Corte no ha

fortalecido ni profundizado en esta posibilidad de proteccion del territorio.

2.3.3.1 Obligaciones derivadas de la jurisprudencia de Ila Corte

Interamericana de Derechos Humanos

Con aciertos y desaciertos, lo cierto es que, a lo largo de su jurisprudencia,
el tribunal interamericano ha avanzado en dar contenido y definir el alcance de las
obligaciones de los Estados, lo que contribuye a la defensa del territorio indigena
desde el Derecho. Hasta ahora las obligaciones que ha identificado y delimitado la

Corte son las siguientes:
I.  Adopciéon de medidas especiales

La Corte Interamericana ha establecido, que, derivado de la obligacion
general de asegurar el libre y pleno ejercicio de todos los derechos,??° los Estados
deben adoptar medidas especiales y especificas en el caso de los pueblos
indigenas, debido a las condiciones de vulnerabilidad, marginacion vy
discriminacion que han sufrido histéricamente y del nivel de afectacion que aun

viven a causa de las violaciones a sus derechos.281

En otras palabras, no se trata de medidas genéricas, sino que los Estados
deben de tomar medidas diferenciadas, que ademéas tomen en cuenta la especial
condicion de los pueblos indigenas, sus costumbres, tradiciones y caracteristicas.
Por esta razon, los procedimientos para la titulacién, politicas de conservacion,

apoyos para actividades agricolas, y cualquier otra medida, debe atender a las

280 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Articulo 1. Obligacion de Respetar los
Derechos. 1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciébn econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social”.

281 CIDH, Informe Tierras Ancestrales, parr. 49.
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necesidades de los pueblos, sin ser consideradas discriminatorias respecto al

resto de la poblacién.??
Il.  Delimitacion y demarcacién

Las obligaciones de demarcacion y delimitacion son unos de los
principales mecanismos de garantia del derecho de propiedad territorial de los
pueblos. En este sentido, el tribunal ha considerado que, si los territorios no son
demarcados y delimitados, el derecho a la propiedad comunal del territorio carece

de efectividad.?83

A pesar de que no han sido definidas, se ha interpretado que se relacionan
directamente con la certeza de la extension geografica del derecho de propiedad
comunal y el conocimiento de los limites dentro de los cuales se pueda usar y
disfrutar el territorio,?* aclarando que primero se debe delimitar el territorio, para

posteriormente demarcarlo y proceder a titularlo.?®

Para cumplir con estas obligaciones, los Estados deben adoptar medidas
legislativas, administrativas y de cualquier otra indole para crear un mecanismo
efectivo de delimitacion, demarcacién, ademas de titulacion.?8® De la misma forma,
se ha sentado que los Estados deben consultar a los pueblos interesados?®’ y
tomar en cuenta su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres?® en los

procesos de delimitacién y demarcacion.

282 Vale la pena retomar que en el Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, el Estado considerd
que “una legislacion que proporcione un "trato especial” a los grupos indigenas y tribales plantearia
cuestiones de soberania de Estado y discriminacion respeto del resto de la poblacién”, Corte IDH,
Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, pérr. 99.

283 ColDH, Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 25
de noviembre de 2015. Serie C No. 306, parr. 141.

284 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 153.

285 [dem.

286 |bidem, parr. 138.

287 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, péarr. 115. En el
mismo sentido, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 25 de noviembre de 2015. Serie C No. 306, parr. 141.

288 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 138.
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[1l.  Titulacién

La titulacion es el acto formal mediante el cual el Estado reconoce
juridicamente a los pueblos como duefios de sus tierras,?®° es decir, es el reflejo
en el mundo juridico de su propiedad comunitaria y esta directamente relacionado
con el derecho a la seguridad juridica. Este reconocimiento debe garantizarse
través del otorgamiento de un titulo de propiedad formal u otra forma de
reconocimiento estatal que dé seguridad juridica a la tenencia indigena de la tierra

frente a terceros, incluso frente al Estado.?%°

La Corte ha establecido que los (integrantes)?°! pueblos indigenas vy tribales
deben obtener el titulo de su territorio a fin de garantizar el uso y goce permanente
de dicha tierra; dicho titulo debe ser reconocido y respetado en los hechos y en el
sistema juridico para salvaguardar su certeza juridica?®® y debe constituirse en
nombre de la comunidad, independientemente de las formas de organizacion
interna de los pueblos, es decir, se trata de un derecho de indole colectiva?®® y de
ejercicio colectivo. En cuanto al proceso para la titulacion de tierras comunales
indigenas, éste debe llevarse a cabo mediante un procedimiento especifico?®* el

cual tiene que estar debidamente regulado en la legislacion interna.?%®

Es necesario anotar que la misma Corte ha sefalado que “[e]l territorio
indigena es una forma de propiedad que no se fundamenta en el reconocimiento
oficial del Estado, sino en el tradicional uso y posesion de las tierras y recursos”,>%

por lo que la titulacion del territorio por parte del Estado no es determinante para la

289 Organizacion de Estados Americanos, Informe Tierras Ancestrales, parr. 82.

290 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 152-154,

291 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 115.

292 [dem.

293 |bidem, parr. 194

2%4 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 124.

2% |bidem, parr. 123.

2% ColDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 94.
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existencia del derecho, pero si para contribuir en dar certeza juridica en caso de

ser necesario, por ejemplo, frente a la intervencién de terceros.?®’
IV.  Provision de procedimiento y recurso efectivo

Otra de las obligaciones establecidas por la jurisprudencia de la Corte en
cuanto a la propiedad comunal de los pueblos indigenas es la existencia de
procedimientos efectivos para la delimitacion, demarcacién, titulacion vy
saneamiento de los territorios, ya que son mecanismos que garantizan la
seguridad juridica y proteccion del derecho al territorio.2®® Estos deben satisfacer

lo establecido en los articulos 8 y 25 de la CADH.2%°

Por ello, la Corte ha enfatizado que el Estado debe proveer de mecanismos
administrativos efectivos y expeditos a través de los cuales se puedan llevar a
cabo los procesos de reconocimiento, titulacién, demarcacion y delimitacion, a la
vez, que el procedimiento administrativo disefiado por el Estado deber ser pronto y
capaz de regularizar y garantizar el derecho de los pueblos indigenas a usar y
gozar de sus territorios de forma pacifica,3®° dicho en palabras de la Corte, “no
basta con que la norma consagre procesos destinados a la titulacion, delimitacion,
demarcacién y saneamiento, sino que los mismos deben tener efectividad
practica... estos procedimientos deben ser efectivos en el sentido de que deben
suponer una posibilidad real para que las comunidades indigenas y tribales
puedan defender sus derechos y puedan ejercer el control efectivo de su

territorio”.301

297 ColDH, Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304,
parr. 169. De forma complementaria, ver CIDH, Tercer Informe sobre la Situacion de los Derechos
Humanos en Paraguay, Doc. OEA/Ser./L/VII.110, Doc. 52, 9 de marzo de 2001, parrs. 45 y 50,
Recomendacion 4.

298 ColDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 124.

299 |hidem, parr. 130.

800 |hid, parr. 133.

801 |hidem, parr. 132.
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Ademas, los procedimientos deben estar contemplados de forma especifica
en la legislacién interna3°? y no deben remitir a leyes agrarias, ya que estas, por lo
general, toman como punto de partida la explotacion de las tierras, sin considerar

las caracteristicas de los pueblos ni la relacién especial con el territorio.3%3

De forma paralela, los Estados estan obligados a proporcionar un recurso
que dé resultados y respuestas a las violaciones del derecho al territorio de los
pueblos; éste recurso debe ser idoneo para combatir la violacién e involucra su

aplicacion efectiva por la autoridad competente.3%4

Algunas especificaciones dadas por el tribunal en cuanto a esta obligacion
son que los recursos deben ser sencillos y rapidos;3°® deben tomar en cuenta las
particularidades, caracteristicas econdmicas y sociales, la situaciéon de especial
vulnerabilidad, asi como el derecho, valores, usos y costumbres de los pueblos;30°
por ultimo, la Corte considera que el recurso debe ser accesible de forma
colectiva, es decir, el recurso es inadecuado e ineficaz si sélo esté disponible para

personas en lo individual en relacién con violaciones a la propiedad privada.3°’

Finalmente, en el caso de la reivindicacién de territorios ancestrales, la
Corte, tomando en consideracion los Articulos 8 y 25 de la CADH y el Convenio
No. 169, también se ha pronunciado en el sentido de que los Estados estan
obligados a ofrecer un recurso que permita a los pueblos solicitar la reivindicacion
de tierras como garantia de su derecho a la propiedad comunal. Los mecanismos
deben ser efectivos y eficaces, con las garantias del debido proceso, y deben de

ofrecer una posibilidad real de recuperacioén de tierras tradicionales.3%®

802 ColDH, Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parr. 123.

303 ColDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 104.

304 ColDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr. 140.

305 ColDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 131.

306 |dem.

807 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, péarr. 179.

308 ColDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, parr.144.
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V. Restituciéon de tierras

En el caso en que los pueblos hayan perdido sus tierras, corresponde al
Estado realizar las acciones necesarias para devolver las tierras al pueblo
indigena que las reclama.3®® En caso de no ser posible restituir a los pueblos las
tierras, por motivos objetivos y fundamentados, el Estado debe entregar tierras
alternativas de igual extension y calidad, las cuales serdn escogidas de manera
consensuada con los miembros de los pueblos indigenas, conforme a sus propias

formas de consulta y decision.310

La Corte ha determinado que, en primer lugar, debe privilegiarse la
devolucion de los territorios, sin importar si éstos se encuentran en manos de otros
tenedores. En caso de no ser posible, debe optarse por la entrega de tierras
alternativas, y en Ultima instancia, a pagar indemnizaciones.?!! Resulta
trascendente sefialar que los Estados no pueden argumentar que las tierras estan
siendo explotadas o son productivas para no restituir las tierras a los pueblos.3'?

Como ya se mencion0, el Estado debe proporcionar un procedimiento de
reivindicacion de tierras efectivo, la falta de éste representa el incumplimiento del
deber de adecuar el derecho interno para garantizar en la practica el derecho a la

propiedad comunitaria.3'3
VI. Consulta

La Corte Interamericana ha considerado que la realizacion de consultas a
los pueblos indigenas cuando se afecten intereses de las comunidades es no sélo
un derecho, sino obligacion de los Estados. En este sentido, en la jurisprudencia
del tribunal la obligacion de consulta ha sido interpretada en el marco del derecho

309 ColDH, Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, péarr. 135.

310 jdem.

811 |bidem, parr. 138.

812 1bid, parr. 139.

813 ColDH, Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C No. 214, péarr. 154.
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a la propiedad,®* de forma que la Corte ha sentado que los Estados deben
garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas, conforme a sus
costumbres y tradiciones, y previo consentimiento libre e informado con relacion a
“todo plan de desarrollo, inversidn exploracion o extraccion (...) que se lleve a

cabo dentro de [su] territorio”.31°

Respecto al proceso de consulta, los Estados estan obligados a consultar a
los pueblos en las primeras etapas del plan de desarrollo o inversion y no
Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad.
Ademas, los Estados deben actuar de forma activa, y consultar a los pueblos
segun sus costumbres y tradiciones; deben brindar informacion y asegurarse de
que los pueblos tengan conocimiento de los posibles riesgos que conlleve el
proyecto objeto de consulta.3!® De igual forma, el tribunal ha enfatizado que las
consultas deben realizarse de buena fe, a través de procedimientos culturalmente
adecuados y deben tener como fin llegar a un acuerdo. En el caso de planes de
desarrollo o inversion a gran escala que tengan un impacto significativo en el
derecho al uso y goce de sus territorios ancestrales, los Estados estan obligados a

obtener el consentimiento de los pueblos.3'’

Algunos otros requisitos y especificaciones del derecho y obligacién de
consulta fueron delineados por la Corte en el caso Sarayaku vs. Ecuador, en

donde se establecié que la realizacion de la consulta no se puede delegar a

814 Quintana Osuna, K. y Géngora Maas, J., Los derechos de los pueblos indigenas en los
sistemas de derechos humanos, Coleccion de Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: miradas complementarias desde la academia, México, Universidad Nacional Autébnoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Comisién Nacional de Derechos Humanos, 2017,
pag. 23.

315 ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 129.

316 |bidem, parr. 133.

317 |bid, péarr. 136. En la interpretacién de la sentencia del mismo caso, la Corte agrega que
“cuando se trate de planes de desarrollo o de inversion a gran escala que podrian afectar la
integridad de las tierras y recursos naturales del pueblo... el Estado tiene la obligacién, no sélo de
consultar, sino también de obtener su consentimiento libre, informado y previo, segin sus
costumbres y tradiciones”. ColDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Interpretacion de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 12 de
agosto de 2008. Serie C, No. 185, parr. 17.
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empresas, 0 bien, que el Estado debe supervisar los estudios de impacto

ambiental, entre otros.318
VIl. Saneamiento

Las obligaciones de delimitacion, demarcacion y titulacion no son
suficientes si los pueblos no tienen acceso real a su territorio. Por ello, la
obligacion de saneamiento es el complemento a las obligaciones de seguridad
juridica que materializa el derecho al territorio de los pueblos, pues consiste en la
eliminacién de cualquier tipo de obstaculo que impida a los pueblos disfrutar y
gozar de sus tierras, es decir, que el derecho tenga un contenido tangible y
real.3°, En palabras de la Corte, el saneamiento es “un proceso que deriva de la
obligacion del Estado de remover cualquier tipo de interferencia sobre el territorio
en cuestion” 3?0 es decir, implica la actuaciéon del Estado para garantizar el pleno

goce y disfrute del territorio.

En el caso mas reciente resuelto por la Corte sobre derechos territoriales, el
tribunal consider6 como algunas acciones para el saneamiento, el desalojo de
terceros de buena fe o de personas que ocupen ilegalmente territorios
demarcados, garantizar la posesion pacifica y que las tierras tituladas estén libres
de vicios ocultos, es decir, se encuentren libres de otras obligaciones o
gravamenes. En caso de que estos dos supuestos no se verifiquen, el derecho de

propiedad no puede considerarse completamente garantizado.3?*

Al respecto, es necesario decir que, de forma desafortunada, la Corte
consider6 que es necesario que los territorios se encuentren reconocidos
juridicamente para que en caso de ser necesario, se realice el saneamiento de los
mismos; de otra forma, no se puede sanear un territorio aungque esté en proceso

de demarcacion o titulacion, lo cual impide que los pueblos puedan acceder a su

318 VVéase: Quintana Osuna K. y Géngora Maas J., cit., pp. 26-32.

319 ColDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 124.

820 ColDH, Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 8 de octubre de 2015. Serie C No. 304,
parr. 170.

821 ColDH, Caso Pueblo Indigena Xucuru y sus miembros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2018. Serie C No. 346, parr. 124.
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territorio y ademas contraviene la consideracion de la misma Corte, que establece
que el territorio existe aun sin el reconocimiento formal que haga el Estado de
éste.3?2 De igual manera, el tribunal interamericano limita los alcances que pudiese
tener el saneamiento al reducir los vicios ocultos so6lo a la ausencia de
obligaciones o gravamenes sobre el territorio, dejando afuera vicios que pudiesen
modificar el territorio, como que el terreno no presente condiciones para su
habitabilidad, haber sido modificado en sus condiciones naturales, entre multiples

casos que afecten el uso para el que esta destinado.

Desde nuestra perspectiva, y a manera de conclusion, podemos decir que
la actuacion de la Corte Interamericana ha tenido claroscuros: por un lado, ha
avanzado en darle contenido juridico al Derecho al territorio, sefialando
obligaciones precisas para los Estados, marcando pautas para su actuacion e
intervencidon en procesos de demarcacion, delimitacion, saneamiento y titulacion,
siendo enfatica que la constante debe ser la participacion de los pueblos en los
procesos juridicos. De la misma forma, otro efecto positivo de la actuacion de la
Corte son los impactos de las sentencias que ha emitido, que podemos desdoblar
de la siguiente forma: en un primer plano, la jurisprudencia ha hecho que de forma
regional se voltee la mirada hacia los pueblos; en un segundo plano, las
reparaciones de las sentencias han sentado bases para emprender acciones que
mejoren su calidad de vida, como lo son programas comunitarios de suministro de
agua potable e infraestructura sanitaria, la creacién de fondos comunitarios de
desarrollo, la realizacibn de campafias de vacunacion con respeto sSus usos Yy

costumbres; creacion de escuelas temporales, o bien, entrega de alimentos.3?3

Por ultimo, en tercer plano, la jurisprudencia obliga a los Estados que asi lo
dispongan, como es el caso de México, que todas sus autoridades actlen

atendiendo a los estandares establecidos en sus sentencias.

822 |bidem, parr.94: “El territorio indigena es una forma de propiedad que no se fundamenta en el
reconocimiento oficial del Estado, sino en el tradicional uso y posesion de las tierras y recursos”.

823 ColDH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, péarr. 221; Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146, parr. 230.
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Del otro lado de la balanza, ha mostrado cierta mesura al sefialar que el
Estado puede imponer restricciones a la propiedad comunal indigena, o bien, al
afianzar la idea de que la mejor forma de proteger al territorio indigena es a través
de la propiedad, en cierta medida, porque es la solucién que ofrece la CADH. No
obstante, pensamos que esta consideracién deberia modificarse.

La traduccién de los intereses y demandas de los pueblos indigenas es un
asunto que debiera tomarse con sumo cuidado, pues en el camino, se podria estar
traicionando y perjudicando a los pueblos. Por ello, conviene preguntarnos ¢ cudl
es la intencionalidad detras de las formas en las que se reconocen, garantizan y

protegen los derechos de los pueblos?

La respuesta tiene mucho que ver con la forma en que se mira a los
pueblos indigenas y las construcciones tedricas sobre las interacciones con la

diversidad cultural.
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CAPITULO 3

CAMPOS TEORICOS DE DISPUTA DEL DERECHO AL TERRITORIO

La intencién de subordinar la cultura indigena a la cultura occidental
dominante es la expresion de un modelo de gestionar y dar solucion a las
demandas que nacen de la diversidad cultural, en este caso, de los pueblos
indigenas.®?* Sin embargo, no hay una Unica forma de dar atencién y resolver
estas legitimas exigencias. La literatura ha identificado por lo menos tres modelos
desde los cuales se han pensado y se ha dialogado con los pueblos indigenas: la
colonialidad, el multiculturalismo y el interculturalismo. Estos campos parten de
presupuestos tedricos propios, en algunos casos, contrapuestos,®?® tienen una
expresion en el Derecho, y claramente, influyen en la vida y derechos de los
pueblos indigenas. A continuacion, se describiran y caracterizaran estas tres
posturas, que son anclas o plataformas de politicas publicas, leyes y decisiones
judiciales que afectan o benefician a los pueblos y su territorio.

3.1 Colonialidad

Como se vio en al apartado anterior, a simple vista, el reconocimiento del
territorio de los pueblos bajo la propiedad resulta una forma conveniente de ajustar
la riqueza cultural del territorio indigena a una institucion juridica; sin embargo, lo
que pareciera ser una forma idbénea para proteger el territorio entrafia una
distancia entre las reivindicaciones de los pueblos y la forma en que el Derecho

las concibe, ello podria pensarse como una simple diferencia entre dos lenguajes,

824 Garzon Lopez, Pedro, Ciudadania Indigena. Del multiculturalismo a la colonialidad del poder,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2016, p. 41.

825 Jiménez-Delgado, Maria, “Discursos interculturales y practicas asimilacionistas: algunas
contradicciones en el sistema educativo espafiol”, Convergencia, Revista de Ciencias Sociales,
UAEM, nim. 71, mayo-agosto 2016, pp. 41-62, p. 43.
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o bien, como una clara muestra de que los pueblos indigenas y cualquier otra
manifestacion de alteridad estan sujetos y limitados por una cultura dominante, y
que siguen padeciendo opresion desde un poder, que aunque logro

independizarse, sigue reproduciendo dominaciéon hacia el interior.326

Esta colonialidad del poder, en términos de Anibal Quijano, se expresa en
la continuidad de las condiciones de opresion para los pueblos indigenas desde la
Colonia a la época actual, pues el poder instalado no cambié la forma de
relacionarse con los pueblos ni supuso una transformacion en sus condiciones de
vida.®?” De Sousa Santos apunta que este colonialismo interno no sélo se trata de
una relacion de poder, sino de una «gramatica social», que atraviesa el espacio

publico y el privado, la cultura, la forma de pensar y de relacionarnos.3?®

Para tener mayor claridad, conviene retomar las palabras de Garzén Lopez,

gue sefala algunas de las formas en que se manifiesta la colonialidad:

“La colonialidad del poder es una experiencia cotidiana que se vive y
respira en todo momento y en cualquier espacio social o institucional
dominado por el pensamiento hegemonico: se expresa mediante el
racismo y la discriminacion; en la concentracion del poder por una élite
criolla/mestiza; en la concepciéon instrumental de la naturaleza y del
desarrollo; se proyecta en los medios de comunicacion y se reproduce
consciente e inconscientemente (...) en las instituciones, normas y

mentalidades de los operadores del sistema cultural dominante.”?°

En México, la colonialidad presente hasta nuestros dias sobre los pueblos

826 Quijano, Anibal, “Colonialidad y modernidad/racionalidad”, Per( Indigena, vol. 13, no. 29, Lima,
1992, pp. 11-20, p. 12.

327 Desde mediados del siglo pasado, Bonfil Batalla daba cuenta de la dominacion sobre los
pueblos: “la estructura de las naciones recién inauguradas conservd, en términos generales, el
mismo orden interno instaurado durante los tres siglos anteriores y, en consecuencia, los indios
continuaron como una categoria social que denotaba al sector dominado bajo formas coloniales,
ahora en el seno de paises politicamente independientes”, Bonfil Batalla, Guillermo, “El concepto
de indio en América: una categoria de la situacidon colonial’, Anales de Antropologia, Revista del
Instituto de Investigaciones Antropoldgicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
vol. 9, 1972, p 118.

828 De Sousa Santos, B., Refundacion del estado en América Latina... cit. p.32.

829 Garzon Lopez, P., op. cit. pp. 293-294. Las cursivas son nuestras.
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indigenas tiene multiples caras: desigualdad,33° pobreza,33! rezago en el ejercicio

de derechos,3*? discriminacion,3* o integracion cultural.

Uno de los rasgos esenciales de la colonialidad es la dominacion de una
sola forma de ver y pensar el mundo mediante la imposicion de un marco cultural y
epistemoldgico Unico,*** lo que se traduce en la invisibilizacion, exclusién y
eliminacion de manifestaciones de alteridad. De esta forma, se universaliza una
Unica experiencia y cultura de un grupo dominante, la cual es vista como el
referente natural y representativo para toda la humanidad; en consecuencia,
cualquier otra expresion diferente es calificada de extrafia y contraria a lo que se

presenta como hegemaénico, por lo que es marginada y desechada.33°

330 De acuerdo a uno de los estudios sobre desigualdad realizado por OXFAM, la extrema
desigualdad que se experimenta en el pais desde hace tres décadas ha impactado de forma mas
dura a los pueblos indigenas, agregando a su diagnostico que “la discriminacién y la exclusién del
proceso de desarrollo a este segmento de la sociedad han sido sistematicas. Si es que hay
avances en la materia, son de caracter muy menor”, véase, Esquivel, G., Desigualdad Extrema en
México. Concentracion del Poder Econémico y Politico, México, OXFAM, 2014, pag. 32.

331 De acuerdo con el Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica Social (2018), el 71.9% de la
poblacién indigena de todo el pais, aproximadamente 8.3 millones de personas, se encuentra en
situacion de pobreza. En el mismo sentido, la Encuesta Nacional sobre Discriminacion (ENADIS,
Consejo Nacional para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, 2017), revel6 que las personas que se
autoadscriben como indigenas y que hablan una lengua indigena se encuentran en un estrato
socioeconomico bajo.

332 |os resultados de la Encuesta Nacional sobre Discriminacién muestran que el analfabetismo
afecta de manera mas acentuada a las personas hablantes de lengua indigena, quienes a su vez
enfrentan mayores obstaculos para acceder a niveles educativos medio y superior: s6lo una de
cada tres personas indigenas tiene acceso a la educacién superior. En el mismo sentido, los
pueblos indigenas también se ven afectados por informalidad laboral y acceso a prestaciones
médicas, presentando los porcentajes mas bajos de acceso a prestaciones en materia de salud,
ENADIS, cit. pp. 47-49. Por su parte, Solis, Glemez y Lorenzo muestran que hablar una lengua
indigena, autoadscribirse indigena, o tener el color de piel mas oscuro, resultan en probabilidades
menores de avanzar en el sistema educativo, progresar en el ambito laboral o pasar a la parte mas
alta de la distribucion de la riqueza, véase: Solis, P. et al., Por mi raza hablara la desigualdad.
Efectos de las caracteristicas étnico-raciales en la desigualdad de oportunidades en México,
México, OXFAM, 2019. En este mismo sentido, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial en sus observaciones finales para México manifesté gran preocupaciéon por temas como el
acceso a la justicia de miembros de los pueblos indigenas, la grave cantidad de personas
indigenas en el sistema carcelario, el hecho de que, a nivel nacional, las cifras mas elevadas de
mortalidad materna e infantil se dan en la poblacion indigena, asi como inconsistencias en la
implementacion del derecho a la consulta. En relacién con lo anterior, el Comité sefiala que la
discriminacioén racial sigue siendo una realidad estructural, parr.9. Ver Observaciones finales del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial CERD/C/MEX/CO/16-17, marzo de 2012.

333 El 34% de las y los encuestados piensan que “la pobreza de las personas indigenas se debe a
su cultura”, ENADIS, cit. pag. 80.

334 |bidem, pag. 282.

335 |bid., pag. 288.
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La colonialidad trae la imposiciéon de un conocimiento y lenguaje modernos,
gue han llevado a que una gran cantidad de saberes hayan sido desplazados y en
el peor de los casos, extinguidos.®*® En este marco se inscriben lenguas
indigenas, practicas tradicionales, las formas de organizacién social indigenas,
formas de vida y, por supuesto, la conceptualizacion del territorio, entre otras
manifestaciones que han sido desplazadas por a una Unica forma de pensar y

concebir el entorno.

Sin embargo, ademas de las anteriores, no podemos perder de vista que
existe otra muestra de colonialidad a la que se enfrentan los pueblos, aquella que
se expresa en el Derecho,??’ pues la colonialidad también trajo la construccion de
un lenguaje y conocimiento juridico moderno que eliminé a otras experiencias y
fuentes de Derecho.33® En este sentido, de forma general, podemos decir que las
normas han marginado a los pueblos: provienen de una fuente estatal, que se
erige como Unica fuente valida que deslegitima otras fuentes normativas e impone
su definicién de legalidad y un conocimiento juridico Gnico (monismo juridico)33°, y
mantienen una Unica forma de comprender la realidad; suelen arraigar patrones de
opresion al omitir el reconocimiento de la diversidad y cerrar paso a su expresion,
0, si bien pueden reconocer la diversidad étnica cultural, se hace desde una
postura paternalista e integracionista. Esta colonialidad se encuentra
institucionalizada y diseminada en instituciones, funcionarios, asi como en las

leyes y en las decisiones judiciales.34°

336 Garzon Lopez, P., op. cit. pag. 281.

3837 Garzoén Lopez, Pedro, “Colonialidad Juridica”, Voces de Cultura de la Legalidad, Eunomia,
Universidad Carlos Il de Madrid, nim. 14, abril-septiembre 2018, pag. 207. Disponible en: https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/4164/2688.

338 Cfr. De Sousa, Santos B., Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comun en el
derecho, Madrid, Trotta, ILSA, 2009, pag. 47.

339 Podemos definir al monismo juridico como “la existencia de un unico sistema juridico dentro de
un Estado y una ley general para todos los ciudadanos”, este modelo configura estados
excluyentes, con el objetivo de mantener la sujeciéon de grupos como los pueblos indigenas, las
mujeres, afrodescendientes, entre otros. Véase: Irigoyen Fajardo, Raquel Z., “El horizonte del
constitucionalismo pluralista: del multiculturalismo a la descolonizacion”, en Rodriguez Garavito, C.
(coord.), El derecho en América Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI,
Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011, pp. 138-139.

340 Garzon Lopez, Ciudadania indigena... cit. p. 279.
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Muestra de la colonialidad en el Derecho es el nulo reconocimiento de la
existencia de pueblos indigenas en las normas,** la negaciéon de sus derechos y
de sus sistemas normativos, o la exclusion de aquellas categorias y conceptos
necesarios para su existencia, como lo es el territorio indigena. Por si fuera poco,
esta colonialidad juridica adquiere otra dimension en la realidad: los pueblos
indigenas enfrentan obstaculos para el ejercicio de sus derechos como la
inaccesibilidad a instituciones, la dificultad que enfrentan al activar medios y
procedimientos judiciales, los cuales son sumamente técnicos, lentos y
costosos,3#? y disefiados para atender demandas individuales,?*® o bien, las
decisiones judiciales que les son adversas porque no tomaron en cuenta su

particularidad cultural ni sus condiciones sociales.3**

De esta forma, nos podemos dar cuenta que en un primer momento los
pueblos enfrentan una situacion adversa en el Derecho desde las normas,
posteriormente, durante procesos judiciales, y finalmente, en la interpretacion que
hacen los tribunales.3#° El triunfo de la colonialidad y la mas clara de las muestras
de su continuidad es la suposicién que permanece en nuestros dias y que hace
creer que existe una sola forma posible de conocer el mundo, que normaliza que

la idea de que pensar desde otro marco epistemoldgico, desde otras categorias,

341 Véase: Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de
los pueblos indigenas sobre su visita a México, A/IHRC/39/17/Add.2, junio de 2018, cit. p. 6y 7.

342 Cfr. Valiente Lépez, Aresio, “Acceso a la justicia de los pueblos indigenas”, en Uribe Granados,
P. et al. (coords.), Elementos y técnicas de pluralismo juridico. Manual de operadores de justicia,
México, Grupo por el Pluralismo Juridico en América Latina, Konrad Adenauer Stiftung, 2012,
pp.66-67.

343 Para conocer un ejemplo de las multiples barreras procesales que enfrentan los pueblos al
momento de llevar a tribunales sus exigencias, véase: Ortega Soriano, R. “Algunos problemas para
la justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y culturales en México. Cuestiones
persistentes y nuevas”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, México, afio Ill, nim. 5, julio-diciembre 2017, pp. 401-454.

344 Sobre esto Ultimo, existen estudios que han revelado que las instituciones y operadores juridicos
se han encargado de profundizar la brecha entre la poblacion dominante y los pueblos a través de
sentencias ajenas a su contexto y con violaciones a sus derechos. Ver: Escalante, Yuri, El racismo
Judicial en México. Analisis de sentencias y representacion de la diversidad, México, Juan Pablos
Editor, 2015.

345 Cfr. Sierra, Maria Teresa, “Derecho indigena y acceso a la justicia en México: perspectivas
desde la interlegalidad”, Revista del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, vol 41, 2005,
pp. 287-314, p. 293.
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lenguas o saberes, es inadecuado o bien, debe acomodarse y ajustarse a las

pautas del saber dominante occidental.34®

Uno de los objetivos que se planted este primer subapartado fue aportar
elementos que lleven a ser conscientes de que, tendencialmente, el Derecho
positivo moderno sigue siendo un instrumento colonial, que ha invisibilizado las

formas alternativas de concebir la vida, la naturaleza, la tierra y el espacio.

Frente a la colonialidad, el interculturalismo decolonial se ha erigido en los
altimos afios como la forma de superar la opresiéon colonial; sin embargo, durante
décadas, la propuesta que se pensaba daba respuesta y solucidén a los problemas
de los pueblos indigenas era el multiculturalismo, corriente de la cual parten la
mayoria de ordenamientos juridicos sobre pueblos indigenas vigentes,**’ y que se

ha visto, no ha resuelto los problemas estructurales de colonialidad

3.2 Multiculturalismo

Surgido en la década de los setenta en Canada, Australia y Estados
Unidos,3* el multiculturalismo puede ser entendido como una doctrina politica,
una corriente filoséfica o un modelo de gestion de la diversidad cultural,®*° y se ha
dicho, fue la respuesta pensada para responder a las crisis surgidas por la
asimilacion cultural que ejercian estos paises a su interior.3®° En las décadas

posteriores, se consolid6 como la base y fondo de la mayoria de politicas y

346 Garzon Lopez, P., Ciudadania indigena... cit. pag. 276.

847 Cfr. Sieder, Rachel, “Entre la multiculturalizacién y las reivindicaciones identitarias:
construyendo ciudadania étnica y autoridad indigena en Guatemala”, en Bastos, Santiago (comp.),
Multiculturalismo y futuro en Guatemala, Guatemala, Facultad Latinoamericana de Ciencias
Sociales, OXFAM, 2008, p. 69.

%48 Parekh, Bhikhu, “What is Multiculturalism?”, disponible en: https://www.india-
seminar.com/1999/484/484%20parekh.htm. Puede consultrse también: Burnet, Jean y Leo
Driedger. "Multiculturalism”, The Canadian Encyclopedia, 21 de mayo de 2019. Disponible en:
https://www.thecanadianencyclopedia.ca/en/article/multiculturalism.

349 [dem. También puede verse: Song, Sarah, "Multiculturalism”, The Stanford Encyclopedia of
Philosophy , primavera 2017, disponible en:
https://plato.stanford.edu/archives/spr2017/entries/multiculturalism/.

350 Bello, Alvaro, Etnicidad y Ciudadania en América Latina, La accion colectiva de los pueblos
indigenas, Chile, CEPAL, GTZ, 2004, pag. 189.
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normas referentes a los pueblos indigenas.3*! Sin embargo, el multiculturalismo no
resuelve los problemas de dominacion ni opresion, se cimienta en el
reconocimiento de la diferencia y la diversidad cultural bajo una perspectiva liberal,

dejando intacta la colonialidad.3>2

Para comenzar a contextualizar, el multiculturalismo es una teoria que parte
del liberalismo y se mueve en un marco que le permite ser flexible sin poner en
riesgo la tradicion liberal,®3 por ello, por poner un ejemplo, bajo este paradigma se
reconocen derechos a grupos, pero su ejercicio es individual. Como parte de este
origen liberal, el multiculturalismo asume las demandas de entes colectivos como
una amenaza a la estabilidad de las democracias liberales, por lo que el principal
objetivo es gestionar las reivindicaciones colectivas.®®* Como resultado las
politicas y normas que emanan de esta postura no resuelven los problemas
estructurales de fondo, que implicarian cuestionar el mismo modelo liberal, sino
simplemente contienen las demandas para que no lleguen a enfrentar la

estabilidad nacional.

De esta forma, el multiculturalismo se caracteriza por los discursos del
reconocimiento a la diferencia, la tolerancia, la inclusién y la no discriminacion.
Dada su flexibilidad,®>® esta corriente se convirtié rapidamente en el modelo mas
acabado para la gestion de la diversidad cultural, logrando acomodar a grupos
oprimidos y excluidos.3*® Claro esta, no profundiza en la opresiéon ni dominacién
subsistente, sino que hace compatibles las demandas de los pueblos con una
gestibn minima que atiende de forma superficial sus necesidades sin trastocar la
dominacion encubierta y sin evidenciar la colonialidad,3*” con lo cual ésta se sigue

reproduciendo.

351 Sieder, Rachel, “Entre la multiculturalizacion y las reivindicaciones identitarias...” cit. pp. 70-71.
852 Garzon Lopez, P., Ciudadania Indigena... cit. pp. 52-53.

353 Sanchez, Consuelo, “La politica del multiculturalismo”, Boletin de Antropologia Americana, Pan
American Institute of Geography and History, nim. 44, enero - diciembre 2008, pp. 127-140, pp.
127-128.

354 dem.

355 Cfr. Bello, A. Etnicidad y Ciudadania... cit. pag. 189.

356 Garzon Lopez, P., Ciudadania indigena... cit. pag. 27.

357 |bidem, p. 269.
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El reconocimiento de los derechos de los pueblos bajo el multiculturalismo
resulta un tema de especial interés, pues si bien se logra reconocer la diferencia
cultural y algunos derechos colectivos, esto se hace siempre que no conlleven
dificultades para la estabilidad del proyecto cultural y econdémico dominante,
cuestiones que no se pueden evitar, puesto que estdn implicitas en las

reivindicaciones indigenas, como apunta Rodriguez Garavito:

“‘Desde el punto de vista politico y cultural, aunque las demandas
indigenas usualmente no incluyen la secesién, si implican grados de
autonomia sobre los territorios y los recursos econémicos que superan

los contemplados (...)"%®

Por ello, el Estado no asume un verdadero compromiso con los pueblos,
sblo garantiza los derechos necesarios para hacer de los pueblos parte de
negociaciones en condiciones desiguales,®® no asi aquéllos que realmente

aseguren su libre determinacion.

Como consecuencia, las normas que reconocen derechos a los pueblos, los
limitan al marco normativo e institucional de la cultura dominante liberal, lo que da
lugar a una jerarquia de culturas, en donde la cultura dominante legitima las
demas,3° por tanto, las culturas son juzgadas a partir de los principios de
liberalismo y tienden a ser presionadas a aceptar los términos, instituciones y
limites sefialados por la cultura dominante como condicion para ser respetados y

reconocidos.®%? Como explica Consuelo Sanchez, existe un “reconocimiento de

358 Rodriguez Garavito, César, Etnicidad.gov. Los recursos naturales, los pueblos indigenas y el
derecho a la consulta previa en los campos sociales minados, Bogotd, Centro de Estudios de
Derecho, Justicia y Sociedad, 2012, p. 35.

359 Hale sugiere que el reconocimiento de derechos hecha por el multiculturalismo, entendiendo los
derechos colectivos como medidas compensatorias a los grupos culturales desaventajados, son
una parte integral de la ideologia neoliberal. De la misma forma, sostiene que los regimenes
latinoamericanos “han encontrado que, los derechos culturales, cuando se delimitan
cuidadosamente, no solo representan un pequefio desafio para la marcha del proyecto neoliberal,
sino que también induce a los titulares de estos derechos a unirse a su marcha” (traduccion
propia). A esta mal intencionada convivencia entre el reconocimiento que hacen los Estados de los
derechos culturales y la implementacion de politicas neoliberales, Hale llama multiculturalismo
neoliberal. Ver: Hale, C. “Neolilberal Multiculturalism: The Remaking of Cultural Rights and Racial
Dominance in Central America”, POLAR Political & Legal Anthropology Review, enero, 2005.

360 |bidem, pag. 270.

361 Sanchez Rodriguez, C., op. cit. pag. 128.
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derechos siempre que las diferentes culturas adopten instituciones y nociones de
occidente, de la forma en que las entiende el liberalismo”.3¢? De esta forma, los
deseos e intereses de los pueblos son contenidos y distorsionados para dar
continuidad a las relaciones de dominacion,3¢2 a politicas de despojo, privatizacion

y mercantilizacion de los bienes de los pueblos indigenas.364

La proteccion del Derecho al territorio a través de la propiedad es un
ejemplo de lo anterior, pues se ha pretendido dar atencion a las reivindicaciones
territoriales de los pueblos proponiendo como solucidon asimilar el territorio a la
propiedad; esto, por un lado, limita la demanda indigena a una institucion juridica
occidental, la cual tiene restricciones, al mismo tiempo que reduce al territorio

indigena en un bien.

Otra caracteristica del multiculturalismo es que asume homogeneidad e
igualdad entre entidades colectivas, sin tomar en cuenta que cada grupo tiene una
identidad diferente,*®® lo que provoca que no se atiendan las demandas

diferenciadas y se propongan soluciones uniformes.366

En América Latina la teoria multiculturalista fue retomada a finales de la
década de los ochenta y durante la década de los noventa en nuevas
constituciones, reformas, aprobacion de leyes en materia indigena, creacion de
instituciones estatales o disefio de politicas publicas destinadas a atender grupos
étnicos, asi como en la aprobacion o ratificacion de tratados sobre derechos de los
pueblos. Algunos autores han identificado que la llegada del multiculturalismo a las
politicas y leyes coincide con el inicio de la globalizacién y del neoliberalismo,
pues fue visto como un “antidoto” que dio respuesta superficial a movimientos

indigenas que se oponian a la implementacion de reformas neoliberales.3¢”

362 |bidem, pag. 132.

363 |bid., pag. 128.

364 |hidem, pag. 140. En el mismo sentido, Herrefio Hernandez, L., cit. p. 259.

365 Cfr. Cruz Rodriguez, Edwin, “Multiculturalismo, interculturalismo y autonomia”, Estudios
Sociales, Universidad Nacional de Colombia, Colombia, vol. XXIl, nim. 43, enero-junio 2014, pp.
150y 152.

366 jdem.

367 Sanchez Rodriguez, C., op. cit. pag. 137.
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Podemos concluir que el multiculturalismo inclina la balanza de la relacion
de poder hacia la cultura dominante, deja que la colonialidad se siga
reproduciendo al no trasgredir la opresion estructural y, por el contrario, convierte
a los pueblos en titulares de los derechos necesarios para hacerlos parte de
dialogos y negociaciones en otro lenguaje distinto al suyo, en los que,

tendencialmente, pierden.

Por ello, como se ha propuesto por distintas voces, es necesario ir mas alla
para eliminar la matriz del poder colonial que subyace en nuestros dias, pues no
se puede lograr una defensa, garantia ni respeto real a los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas en el multiculturalismo. En palabras de Garzén
Lépez, esta corriente “es insuficiente para atender la opresiéon y dominacion que
viven muchas minorias (...) como los pueblos indigenas, quienes requieren de

transformaciones estructurales mas alla del reconocimiento y la inclusién”.368

3.3 Interculturalismo

Cambiar el arraigado patron multicultural y trascender a una concepcion
decolonial del entorno es una idea que se ha concretado en la interculturalidad.
Como quedo claro en parrafos anteriores, el multiculturalismo no cuestiona la
colonialidad ni ofrece soluciones profundas para eliminar la opresién estructural
gue han venido padeciendo los pueblos indigenas. Teniendo esta idea como
premisa, la interculturalidad plantea un paradigma distinto: el respeto e igualdad
entre culturas con base en las necesidades de los pueblos, y en general, de
cualquier otro grupo sometido, repensando estructuras y trastocando las causas

de dominacion.

Catherine Walsh, una de las principales pensadoras del proyecto
intercultural, propone entender la interculturalidad como un continuo hacer y

pensar, un proceso y proyecto politico, ético, social y epistémico

368 Garzon Lopez, P., Ciudadania Indigena... pag. 41.
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“[qJue intenta romper con la historia hegemoénica de una cultura
dominante y otras subordinadas, y asi reforzar las identidades excluidas
para construir un convivir de respeto y legitimidad entre todos los grupos

de la sociedad”.36°

En este sentido, podemos afirmar que la interculturalidad, es un proceso en
desarrollo constante, que, en oposicién al multiculturalismo, busca reconstruir
estructuras, sistemas, y formas de pensar desde los grupos histéricamente
subalternizados, ya no desde el liberalismo ni desde el modelo econdémico

dominante.

Necesariamente, el interculturalismo implica un giro decolonial, es decir, “la
apertura y la libertad del pensamiento y de formas de vida-otras (...) [y] la limpieza
de la colonialidad del ser y del saber”;*’° conlleva también un didlogo entre
culturas de forma equitativa, sin la supremacia de una cultura; y, busca
transformar las formas de actuar y pensar, por lo que es un proceso que requiere

un hacer constante.3’?

En lo que respecta al Derecho, poco se ha dicho sobre la interaccién que
tiene con la interculturalidad, aunque podemos considerar el enfoque intercultural
o principio decolonial, propuestos en el Tribunal Plurinacional de Bolivia, como
algunas de las aproximaciones juridicas tendientes al dialogo intercultural

decolonial .32

La construccion del interculturalismo desde el Derecho implica que los
operadores juridicos sean conscientes de las condiciones distintas en que viven

los grupos étnicos y cualquier otro culturalmente diverso, que las normas,

369 Walsh, Catherine, Interculturalidad, estado y sociedad. Luchas (de) coloniales de nuestra época,
Quito, Universidad Andina Simén Bolivar-Abya Yala, 2009, pag. 41.

370 Mignolo, Walter, “El pensamiento decolonial: desprendimiento y apertura. Un manifiesto.”, en
Grosfoguel, R. y Castro Gomez S. (eds.), El giro decolonial. Reflexiones para una diversidad
epistémica mas alla del capitalismo global, Bogota, Siglo del Hombre Editores, Universidad Central,
Instituto de Estudios Sociales Contemporaneos y Pontificia Universidad Javeriana, Instituto Pensar,
2007, pp. 29-30.

871 Walsh, C. “Interculturalidad, conocimientos y decolonialidad”, Perspectivas y Convergencias,
Signo y Pensamiento, nim. 46, vol. XXIV, enero-junio 2005, pp. 45-46.

872 Para tener un ejemplo ilustrativo, véase: Herrera Miller, K., Descolonizacién e interculturalidad:
Debates y propuestas para la construccion del Estado Plurinacional, La Paz, 2015. Disponible en:
https://library.fes.de/pdf-files/bueros/bolivien/13090.pdf.
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instituciones e interpretaciones reconozcan la desigualdad y opresion bajo la que
han vivido los pueblos por siglos; conlleva eliminar las asimetrias de poder que
profundizan las normas, escuchar a los pueblos, facilitar su acceso a tribunales,
eliminar las barreras como el excesivo caracter técnico del proceso, llamar
intérpretes, flexibilizar las instituciones procesales, revertir cargas de la prueba,
entre otros aspectos. En general, las instituciones y operadores de justicia deben
cuestionar y asumir una posicion que revierta la matriz colonial juridica respecto
de los pueblos indigenas. En este sentido, Walsh explica que el propdsito del
interculturalismo no es solo reconocer o tolerar lo diferente dentro de la matriz y
estructuras, sino implosionar desde la diferencia las estructuras coloniales del
poder, incluyendo las que controlan el saber, el ser y las relaciones en torno a la

naturaleza.3"3

Para comprender de mejor manera el proyecto intercultural, conviene
apuntar algunas de las caracteristicas que este trabajo identifica a partir del

desarrollo tedrico:

1) Parte del reconocimiento de la opresion y dominacion de una cultura dominante,

como expone Grosfoguel:

“Cualquier diadlogo intercultural tiene que asumir que no vivimos en un
mundo horizontal de relaciones culturales...Debemos comenzar por
reconocer que vivimos en un mundo donde las relaciones entre culturas

se realizan verticalmente, es decir, entre dominados y dominadores.”"*

Por ello, las interacciones que busca la interculturalidad se cimientan en el

reconocimiento y critica a las asimetrias sociales, econémicas y politicas.3"®

2) El interculturalismo trata de hacer visible y da voz a la diversidad. A partir de
ello, cada propuesta, solucion, o forma de relacionarse debe tomar en cuenta las

necesidades reales de los actores y visibilizar su identidad, asi como la opresion

373 Walsh, C., Interculturalidad, estado y sociedad..., cit. pag. 43.

874 Grosfoguel, Ramoén, “Interculturalidad, ¢didlogo o mondlogo?: la subalternidad desde la
colonialidad del poder en los procesos fronterizos y transculturales latinoamericanos”, Guaraguao,
América Latina: los préximos doscientos afios (Biblioteca para el dialogo 5), afio 19, nim. 48,
primavera 2015, pp. 97-110, pag. 97.

875 Walsh, C., Interculturalidad, estado y sociedad... cit. pag. 45.
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que han sufrido. De esta forma también se reivindican saberes que permanecian
invisibilizados y negados y se da cabida a las formas de pensar alternativas que

se mantuvieron marginadas.

3) El interculturalismo busca desprenderse del conocimiento que ha impregnado y
que justifica la colonialidad del poder; cuestiona el saber colonial para asi
repensar, redefinir y refundar conceptos desde una perspectiva decolonial.3’® Este
desprendimiento del conocimiento supone una “insurgencia epistémica”, repensar
al mundo indigena desde sus mismas coordenadas, reivindicando sus saberes,

experiencias y cosmogonias.3’’

4) El interculturalismo debe trastocar y actuar sobre las fuentes de colonialidad,
sobre todas las instituciones y relaciones que producen la desigualdad y opresion,

esencialmente, hablamos de la decolonizacién del saber y del ser.3"8

5) El interculturalismo acerca a una vision de justicia que va mas alla del simple
reconocimiento de derechos grupales, para entenderla en funciébn de cambios

estructurales, como un proyecto de pais.3”®

InspirAndonos en Boaventura de Sousa, podemos afirmar que la
interculturalidad, en el Derecho, busca materializar los derechos de los excluidos,
concretar un proyecto politico de vocacion descolonizadora y anticapitalista que
rompa con los vinculos coloniales que han condicionado el desarrollo en los

ultimos siglos.38°

La interculturalidad no es un pensamiento acabado, sino que sigue en
construccion y adn tiene aristas por explorar. Las ideas apenas esbozadas con
anterioridad son Utiles para tener un panorama que permita identificar estas

caracteristicas en nuestro actuar diario y en el de los operadores juridicos.

376 Mignolo, Walter, Desobediencia epistémica: retérica de la modernidad, I6gica de la colonialidad
y gramatica de la descolonialidad, Buenos Aires, Ediciones Del Signo, 2010, pp. 31-36.

877 Garzoén Lopez, P., Ciudadania indigena... cit. p. 290.

878 Walsh, C., Interculturalidad, estado y sociedad... cit. pp. 52-55.

879 Ibidem, pp. 52y 97.

380 De Sousa Santos, B., Descolonizar el saber, reinventar el poder, Montevideo, Ediciones Trilce,
Extensién Universidad de la Republica, 2010, pag. 17.
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Una vez teniendo claras las caracteristicas de la colonialidad, el
multiculturalismo y el interculturalismo, y partiendo de la idea de que su
reproduccion también esta en manos de juzgadores y juzgadoras, a continuacion,
se hara un analisis breve de algunas decisiones de operadores juridicos en casos
que involucran derechos de los pueblos y comunidades indigenas, que servira
para mostrar el estado y el avance de estas tres visiones en el Derecho, con base
en una reducida muestra de casos respecto al tema principal de este trabajo, el

Derecho de los pueblos indigenas a su territorio frente al Neoextractivismo.

3. 4 El Derecho al territorio de los pueblos en tribunales latinoamericanos.

¢, Como se protege el territorio frente al avance del Neoextractivismo?

Tomando en cuenta las tres posturas tedricas desde donde se puede mirar
a los pueblos y al territorio indigena, este apartado se centrara en identificar estas
corrientes en las actuaciones de algunos tribunales de América Latina,
considerando que el poder judicial es el garante udltimo de los derechos

fundamentales de los pueblos indigenas.

Con ello, no se pretende decir que el Derecho al territorio debe ser
judicializado, que las vias juridicas sean las Unicas o que el Derecho al territorio se
construye en funcion de la visién de los juzgadores, sino simplemente, el objetivo
es dar cuenta de las posibilidades que existen al momento de resolver un conflicto
que involucra el territorio indigena, y que cada sentencia, tiene como fondo la
asuncion de una posicién tedrica que a veces favorece a los pueblos, en otras, los

afecta.

En el mismo sentido, tampoco se reflexionara si conviene a los pueblos

llevar sus reivindicaciones territoriales a tribunales,®®! sino que se analizaran

381 Para tener una perspectiva critica sobre la judicializacién de las demandas indigenas desde la
experiencia colombiana, puede verse: Rodriguez Garavito, César, Etnicidad.gov. Los recursos
naturales, los pueblos indigenas y el derecho a la consulta previa en los campos sociales minados,
Bogotda, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DeJusticia 2012.
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algunos casos para desvelar las formas en que puede protegerse -0 no- el
territorio en los tribunales, conocer algunas estrategias y vias juridicas con que
cuentan los pueblos en otras latitudes, y observar que el fendbmeno neoextractivo

es comun en paises latinoamericanos.

Las sentencias elegidas para ilustrar este apartado son de paises

latinoamericanos:

Que han reconocido juridicamente la existencia de pueblos indigenas.38?
2. En donde se registra el mayor numero de conflictos relacionados con

proyectos extractivos de recursos en territorios indigenas.383
En cuanto a las sentencias, éstas:

3. Deciden sobre casos en donde se defiende el territorio indigena frente a
actividades neoextractivas de recursos.

4. Son emitidas por tribunales constitucionales.
Son posteriores a 1989, afio en que podemos situar el inicio del desarrollo

normativo internacional a favor de los pueblos indigenas.38

382 E| reconocimiento puede ser constitucional, legal o via aprobacién del Convenio No. 169 de la
OIT.

383 Para construir este indicador se tomaron datos de dos fuentes: 1. Comisién Econémica para
América Latina y El Caribe (2014), que deja ver que los paises en los que se registra una mayor
cantidad de conflictos asociadas a actividades extractivas (mineria e hidrocarburos) en territorios
indigenas son: Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, México y Perd. Ver: Comisién Econémica
para América Latina y El Caribe, Los pueblos indigenas en América Latina. Avances en el Ultimo
decenio y retos pendientes para la garantia de sus derechos, 2014, pag. 138. 2. Environmental
Justice Atlas, que, actualizado a 2019, recoge miles de casos de conflictos ambientales alrededor
del mundo. En América Latina, los paises en donde se concentran mayores conflictos relacionados
a actividades extractivas son: Colombia, Chile, Bolivia, Ecuador, Perd, México, Brasil, Honduras y
Argentina. Véase: EJAtlas, EJOLT, disponible en: https://www.ejatlas.org/. También puede
consultarse en este mismo sentido, el mapa de casos de la Coordinacion por los Derechos de los
Pueblos Indigenas, disponible en: https://es.globalvoices.org/2014/02/17/mapa-de-los-conflictos-
entre-pueblos-indigenas-y-empresas-en-america-latina/ y la recopilacion de casos por pais del
Observatorio Latinoamericano de Conflictos Ambientales, disponible en:
http://olca.cl/oca/enlista02.php?pagn=0&c sel=11, ambas con resultados similares a los que
arrojan las primeras dos fuentes.

384 Recordemos que en ese afio se adoptd el Convenio No. 169 de la OIT. Se toma como
referencia temporal no en razén de ser vinculante para los Estados que seran analizados, sino por
ser un posible criterio orientador. Posteriormente, se comenzaron a desarrollar criterios en
sistemas regionales de derechos humanos, se fijaron estdndares minimos en Observaciones
Generales del Comité DESC, en informes de la Relatoria especial sobre derechos de los pueblos
indigenas y recomendaciones del Comité de Derechos Humanos; se emitieron recomendaciones
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Los paises de los cuales se extrajeron apenas unas resoluciones sobre
territorio indigena son: Colombia y Argentina. Si bien no se analizara una
sentencia, para retratar de mejor forma uno de los campos teoricos del anterior

apartado, también se revisard el caso de Chile.

Las sentencias analizadas se seleccionaron de forma que tuvieran los
rasgos mas Utiles para comprender las posiciones teoricas desde las que se
puede ver el territorio indigena, por lo que no es una investigacion exhaustiva
sobre la actividad judicial en materia de pueblos indigenas en paises
latinoamericanos, sino un acercamiento con sentencias que reflejan en su linea

argumental una visién colonial, multicultural o intercultural.

Antes de comenzar con el analisis de las resoluciones judiciales, es
necesario puntualizar que las decisiones consultadas no son en su totalidad
sentencias de corte colonial, multicultural o intercultural, sino que varian en una
escala entre estos marcos, pero, a pesar de esto, es posible ubicarlas en una
posicion. Por ello, dentro de la escala de matices que existen entre estos
paradigmas, podemos encontrar asuntos complejos3®® que se mueven, por
ejemplo, entre el multiculturalismo y la interculturalidad, o bien, entre la

colonialidad y el multiculturalismo.

3.4.1 Chile: retrocesos, represion y resistencias

El reflejo mas nitido de la colonialidad en el Derecho es la negacion de la
existencia de diversidad cultural o bien, el nulo reconocimiento de derechos a los

pueblos en la Constitucion, leyes u otras normas. En consecuencia, los grupos

del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, se adopté la DNUDPI, entre otros
instrumentos que forman parte del corpus desarrollado a nivel internacional sobre derechos de los
pueblos.

385 Por ejemplo, hay paises que no reconocen la existencia de pueblos indigenas en su territorio,
Estados que reconocen constitucionalmente a los pueblos, Estados que no reconocen
constitucionalmente a los pueblos, pero si han adoptado algun tipo de normativa que les protege,
en forma de ley o reglamento, o han adoptado el Convenio No, 169 de la OIT o la DNUDPI.
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indigenas, tribales o afrodescendientes pueden ser victimas del sometimiento, del
despojo y de discriminacién. Podemos afirmar, que, de forma tendencial, los
Estados que niegan la existencia de pueblos indigenas en su interior siguen

reproduciendo colonialidad sobre ellos.

Como se dijo en lineas pasadas, no hay ningdn caso que resulte
suficientemente explicativo y que muestre una cara totalmente colonial,
multicultural o intercultural, sino que un mismo caso puede encerrar rasgos de

estas posiciones, pero tender a una direccién, por ejemplo, a la colonialidad.

Un caso que ejemplifica esto Ultimo es el de Chile, pais sudamericano con
poblacion indigena, principalmente mapuche, y que ademas registra una gran
cantidad de conflictos socioambientales en territorios indigenas;3®® a pesar de
esto, el respeto de los derechos de los pueblos se encuentra en rezago en el pais

andino.38’

Para comprender lo anterior, basta con mencionar que en la constitucion
vigente, que data de la época de la dictadura de Augusto Pinochet, no hay
mencion alguna a la existencia de la diversidad cultural-étnica en Chile, es decir,
no hay ningun articulo que reconozca la existencia de poblaciones indigenas ni

sus derechos.

Se piensa que esta invisibilizacion de los pueblos indigenas en el Derecho
de Chile, se debe a que el pais depende de industrias extractivas, principalmente
de la mineria a gran escala y explotacion forestal, mismas que afectan de forma
constante a comunidades indigenas a lo largo del pais, por lo que se ha negado el
reconocimiento de los pueblos, y se han minimizado sus derechos, al ser

considerados un obstaculo para la atraccion de inversiones y desarrollo de

386 De acuerdo a datos oficiales, a 2018 se registran 115 conflictos activos a lo largo del pais
andino, relacionados al sector energético y minero. Véase: Instituto Nacional de Derechos
Humanos, Mapa de Conflictos  Socioambientales en  Chile, disponible en:
https://mapaconflictos.indh.cl/#/

387 \éase: Fuentes, Claudio y De Cea, Maite, “Reconocimiento débil: derechos de pueblos
indigenas en Chile”, Perfiles Latinoamericanos, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales
México, junio 2017, disponible en: http://www.scielo.org.mx/pdf/perlat/v25n49/0188-7653-perlat-25-

49-00055.pdf.
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proyectos extractivos.3 En este sentido, es importante tener en cuenta la
trascendencia de las actividades extractivas en Chile: la mineria es la actividad
econdmica que aporta el 10% del PIB nacional y que concentra la mayor inversion
extranjera, ademas, Chile se coloca como el primer productor de cobre a nivel

mundial, cuyo 90% de produccién se obtiene de minas a cielo abierto.38°

Se podria pensar que el panorama ha cambiado a nivel legal al ver que
Chile ha venido modificando su legislacion y creado instituciones destinadas a
atender las necesidades de los pueblos indigenas: en 1993 se expidio la Ley
Indigena 19.253 y se creo la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, y mas
recientemente, entrd en vigor la Ley 20.249, que protege el espacio costero que
ocupen pueblos originarios. Finalmente, el punto algido que denotd el supuesto
compromiso del Estado chileno con sus pueblos indigenas fue la ratificacion del
Convenio No. 169 de la OIT, diecisiete afios después de haberlo firmado. Es
importante sefialar que la ratificacion del Convenio se dio en medio de intensas
protestas del pueblo mapuche, uno de los principales afectados por las actividades
extractivas, y después del asesinato del lider mapuche Matias Catrileo a manos de

los carabineros.39°

Lo cierto, es que, esta incipiente proteccion juridica no ha sido suficiente
para respetar ni garantizar el territorio de los pueblos, pues en la préactica, su
implementacién se ha limitado.3®* Como consecuencia, las demandas de los
pueblos y su resistencia han ido en aumento frente a la expansion constante de
las actividades extractivas y a la insuficiencia de los instrumentos legales. Las
acciones de movilizacion y protesta indigena, principalmente del pueblo mapuche

en la regién de la Araucania, han sido reprimidas por el Estado. De acuerdo a

388 \Vgéase: Guerrero Guerrero, Ana L., “Demandas de derecho humanos de los mapuche en Chile y
los discursos juridicos”, Latinoamérica. Revista de Estudios Latinoamericanos, México, num. 62,
2016/1, pp. 103-134.

389 Servicio General de Geologia y Mineria, Anuario de la Mineria de Chile, 2017, pag. 15.
Disponible en: https://www.sernageomin.cl/wp-content/uploads/2018/06/Anuario _2017.pdf

3% Ver: Redaccion, “10 afios sin Matias Catrileo: el joven mapuche asesinado por el Estado
chileno”, Telesur, 3 de enero de 2018, disponible en: https://www.telesurtv.net/news/Chile-10-anos-
del-asesinato-del-joven-mapuche-Matias-Catrileo-20180103-0013.html.

891 Cfr. Quilaleo Aguirre, Fernando, “La implementacion del Convenio 169 de la OIT en Chile: La
paradoja de los derechos indigenas”, Anuario de Derechos Humanos, Chile, num. 14, 2018, pp.
141-153, pp. 147-150.
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informacion de prensa, las regiones en donde se concentra mayor poblacion
indigena se encuentran fuertemente militarizadas; aunado a ello, indigenas

mapuches son constantemente criminalizados y encarcelados:3%?

“‘No deberiamos dejar nunca solos a nuestra gente que esta
encarcelada, pero tampoco deberiamos estar transitando por la carcel.
Esto no deberia ocurrir, porque se supone que esta el Convenio 169
gue respeta de cierta manera los derechos de los pueblos indigenas,

pero lamentablemente acé en Chile no se respeta eso...”%
Gabriela, Lider mapuche.

A pesar de haber ratificado el Convenio, tanto los pueblos como distintas
organizaciones y la academia han evidenciado sus limitaciones en la
implementacion, por ejemplo, el Tribunal Constitucional ha mal interpretado el
derecho a la consulta previa, asimilandola a consulta ambiental o consulta
ciudadana.?®* De la misma forma, se ha buscado aprobar una reforma a la Ley
Indigena 19.253, la cual no se apega a los estandares minimos que se han

desarrollado en el Derecho internacional.3%

En otras palabras, el Estado chileno ha usado el Derecho de forma
estratégica, negando y minimizando derechos a sus pueblos, por un lado, y del
otro, también ha hecho uso del Derecho en contra de los pueblos indigenas para

reprimir y criminalizar las protestas indigenas, clasificando los actos de protesta

892 \éase: Redaccion, “Chile: dirigente mapuche afirma que "nuestros territorios estan
militarizados"”, Portal América Economia, 27 de octubre de 2014. Disponible en:
https://www.americaeconomia.com/politica-sociedad/politica/chile-dirigente-mapuche-afirma-que-
nuestros-territorios-estan-militarizad

393 Tomado del reportaje “La rebelién de los mapuches, el pueblo chileno que lucha por sus tierras”,
France 24, Ingrid Piponiot y Vincent Rimbaux. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=8Qe2VdMYEbQ

394 Ver: Fuenzalida, Sergio B., “Desarrollo de la jurisprudencia en chile sobre la consulta indigena:
los casos del tribunal constitucional y la corte suprema”, Revue Québécoise de droit international,
hors-série mars 2015. L’Etat de droit en Amérique latine et au Canada. pp. 149-177.

395 Aylwin, José, “La reforma a la Ley Indigena, un gobierno que no respeta ni escucha”, El
Mostrador, 30 de mayo de 2019, disponible en:
https://www.elmostrador.cl/destacado/2019/05/30/la-reforma-a-la-ley-indigena-un-gobierno-que-no-
respeta-ni-escucha/
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como terrorismo,*% lo que conlleva el endurecimiento de penas y el uso excesivo

de la fuerza.

Como se ha visto, la aprobacién del Convenio No. 169 y las normas
emitidas a raiz de su aprobacion, no son una garantia real para los pueblos en
Chile, son mas bien instrumentos que permiten establecer limites a las demandas
indigenas, buscan gobernabilidad y mantener la seguridad de inversiones en los

territorios indigenas.3%’

En tanto el Estado chileno continla haciendo la guerra a sus propios
pueblos, ellos permanecen en resistencia y acaso, promueven algunas acciones

legales para defender sus tierras ancestrales.3%8

3.4.2 Argentina: pueblos indigenas enfrentando dos caras de un mismo
Estado

Otro caso que conviene analizar en cuanto los matices que presenta es el
de Argentina. Antes de profundizar, es necesario sefialar que Argentina ha
centrado su desarrollo econémico en la agricultura, ganaderia y en la industria
extractiva de petréleo. En este sentido se mantiene como uno de los primeros
productores a nivel mundial de soja y trigo, cultivos que han llevado a la
concentracion de tierras en particulares y han producido deforestacién en la zona
pamperay en el Chaco para implementar monocultivos; en la ultima década crecio

el sector minero, y en los ultimos afios ha decidido explotar yacimientos de gas de

3% Esta situacién quedo evidenciada en el caso que llegdé a la ColDH, Norin Catriman y otros
(Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche), Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 29 de mayo de 2014. Serie C. No. 279.

397 Cfr. Aguas, Javier y Nahuelpan, Héctor, “Los limites del reconocimiento indigena en Chile
neoliberal. La implementacién del Convenio 169 de la OIT desde la perspectiva de dirigentes
Mapuche Williche”, Cultura-hombre-sociedad, Chile, Facultad de Ciencias Sociales, Universidad
Catdlica de Temuco, Epub 29 de agosto de 2018, pp. 7-8. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pid=S071927892018005000401&Ing=es&nr
m=iso

3% Para conocer un caso de recuperacion de tierras ancestrales frente, ver: “Chile: La justicia
ordena devolucion de tierras de comunidad mapuche”, ALER, 3 de octubre de 2018, disponible en:
https://aler.org/node/4593
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lutitas a través de la fractura hidraulica.3® En nuestros términos, el

Neoextractivismo es latente en el territorio argentino de diferentes formas.

De igual manera, se debe decir que en Argentina se asientan mas de diez
pueblos indigenas, siendo los que tienen mayor poblacion el pueblo mapuche, los
kolla y toba wichi, cuyos territorios se encuentran en las regiones norte y sur del

pais.

Contrario al caso anterior, Argentina reconocié a los pueblos en la
Constitucion de 1994, bajo el impulso de las politicas multiculturales de la

siguiente forma:
Art. 75.- Corresponde al Congreso:

17. Reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos

indigenas argentinos.

Garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una educacion
bilinglle e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus
comunidades, y la posesién y propiedad comunitarias de las tierras que
tradicionalmente ocupan; y regular la entrega de otras aptas y
suficientes para el desarrollo humano; ninguna de ellas sera enajenable,
transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar su
participacién en la gestién referida a sus recursos naturales y a los
demas intereses que los afecten. Las provincias pueden ejercer

concurrentemente estas atribuciones.

Aungue la Constitucion reconoce el derecho de los pueblos a su territorio,
se hace a partir de una férmula que constituye derechos atravesando el
reconocimiento estatal, en este caso, del Congreso, a semejanza del Convenio
No. 169.400

399 Ver: Business & Human Rights Resource Centre, "Argentina: Mapuches y ambientalistas alertan
por impactos de fracking y residuos petroleros de Treater en Vaca Muerta” y otras noticias
relacionadas, disponibles en: https://www.business-humanrights.org/es/argentina-mapuches-y-
ambientalistas-alertan-por-impactos-de-fracking-y-residuos-petroleros-de-treater-en-vaca-muerta
400 Supra, nota 223.
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Sin embargo, a pesar del reconocimiento constitucional, la legislacion es

deficiente como garantia de sus derechos:

“[e]ll codigo de mineria no menciona los derechos de consulta y
participacion sobre los recursos naturales ni tampoco la participacion de
los Pueblos [...] La legislacion ambiental no reconoce la diferente
relacion de los pueblos indigenas con el ambiente ni la consulta y
participacién colectiva previas en las decisiones que los afecten. Los
cbdigos de procedimientos carecen de normas especiales de proteccion
del mantenimiento de la cultura indigena, desconocen sus derechos
colectivos y desvalorizan sus instituciones y tradiciones, las que siempre
se hallan en desventaja frente a conflictos con el Estado o particulares

de la cultura hegemonica.”*%!

Teniendo como punto de partida el reconocimiento constitucional de su
Derecho al territorio, los pueblos indigenas han recurrido a la via judicial para
defender la propiedad que, si bien les es reconocida en papel, es negada en la
realidad, pues a pesar de activar el aparato judicial teniendo normas a su favor, los

pueblos vuelven a sufrir la colonialidad que persiste en las instituciones:

“51. (...) En general, los pueblos indigenas enfrentan varias barreras
para acceder a la justicia, incluyendo barreras linguisticas, culturales,
econbémicas y de distancia. En particular, se ha reportado que la
mayoria de los tribunales provinciales desconocen o no consideran
debidamente la legislacion nacional e internacional sobre pueblos
indigenas, principalmente respecto de los derechos a las tierras y los

recursos naturales.”%?

Esta cara colonial que se muestra como barreras en el acceso a la justicia

dificulta el ejercicio del reclamo en la via judicial;*°® a pesar de ello, los pueblos

401 Informe sobre la situacion de los pueblos indigenas en Argentina: la agenda pendiente para el
Relator de pueblos indigenas James Anaya, diciembre 2011, pag. 6. Disponible en:
https://www.cels.org.ar/common/documentos/InformeAnaya. pdf

402 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya, La situacién de los pueblos indigenas en Argentina, A/IHRC/21/47/Add.2,
4 de julio de 2012, pérr. 51.

403 Al respecto, puede verse la lucha la comunidad Santa Rosa, perteneciente al pueblo mapuche,
por la recuperacion de su territorio frente a través de la via civil: Kosovsky, Fernando, “La
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han logrado llevar sus reivindicaciones por el territorio a la Corte Suprema de

Justicia de la Nacion.

A continuacién, analizaremos de forma breve, dadas las caracteristicas de
la actuacion de la Corte, los casos de las comunidades La Bendicion y El Arenal y

el de la Asociacion Lhaka Honhat.

3.4.2.1 Caso Comunidades La Bendicion y El Arenal vs. Refineria del Norte
S.A.y Conta S.R.L.

Los hechos del caso se refieren a la construccion del gasoducto “Pocitos-
Campo Duran” en el territorio indigena de las comunidades guaranies La
Bendicion y El Arenal, que habitan en la provincia de Salta, al norte de Argentina.
La construccion de este proyecto se inicid sin el conocimiento y consentimiento de
las comunidades, ademas, las empresas no presentaron los estudios de impacto

ambiental correspondientes, a pesar de ser conocidos dafios que traeria.*4

La construccién del gasoducto conllevé la irrupcion en el territorio de las
comunidades, la instalacibn de estructuras, el uso de camiones, maquinas
excavadoras, niveladoras, entre otras actividades que afectaron las condiciones
de vida de la comunidad. Ante esta situacion, las comunidades organizadas
interpusieron algunos recursos judiciales en la instancia local para suspender las
obras. Mediante recurso extraordinario, el acumulado de asuntos llegd ante la

Corte Suprema, que se pronuncié de la siguiente manera:

Considerando:

Que la sentencia apelada no es definitiva (art. 14 de la ley 48), tal como
lo sefiala la sefiora Procuradora Fiscal en su dictamen, al que esta
Corte remite, en lo pertinente.

Por ello, se declara inadmisible el recurso extraordinario.

Comunidad vs. La Compania: Mapuche vs. Benetton & Co.”, Voces en El Fénix, Tierra Prometida,
Argentina, afio 4, nium. 25, junio 2013, disponible en: https://www.vocesenelfenix.com/content/la-
comunidad-contra-la-compa%C3%B1%C3%AD-mapuche-vs-benetton-co

404 Zimmerman, S. et al., “El tratamiento judicial de los reclamos indigenas: el rol de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion”, Revista Electronica del Instituto de Investigaciones Ambrosio L.
Gioja, Argentina, afio Ill, nam. 4, 2009, p. 155.
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Hagase saber y devuélvase.*®

La respuesta que da la Corte a las comunidades guaranies que buscan la
proteccion de su territorio es una férmula vacia, y bajo el solo argumento de que
el amparo no impugnaba una resolucion definitiva, se decidié que el caso debia

resolverse en un proceso ordinario.

En los votos disidentes de dos de los ministros, se sefiala que previamente
se habia resuelto sobre la admisibilidad de la accion en la primera instancia, por lo
que la Corte actia de forma inadecuada y funda en un hecho ya juzgado el

rechazo de la accion.406

De este pronunciamiento también podemos intuir un rigor que perjudica a
los pueblos, pues esta decision nego la posibilidad de que la Corte se pronunciara
sobre el fondo del caso mediante obiter dicta, tal como ha hecho en casos
similares en los que se ha interpuesto la misma accion. En esta causa, al igual
que en varias otras, la Corte Suprema “no tomo en cuenta la especial naturaleza
de los derechos vulnerados ni las multiples vulneraciones que la destruccion del

territorio acarrea”.4%’

3.4.2.2 Caso Lhaka Honhat: nuestra tierra en tribunales

Otro caso que resulta paradigmatico sobre las reivindicaciones territoriales
de los pueblos indigenas en Argentina es el caso Lhaka Honhat (Nuestra tierra),
asociacién que agrupa a mas de 30 comunidades indigenas de las etnias Wichi,
Chorote, Toba, Chulupi y Tapiete, habitantes de la region del Chaco, en la
provincia de Salta, al norte de Argentina. En este caso, Lhaka Honhat reclamaba

el reconocimiento, demarcacién, titulacibn y saneamiento de su territorio,

405 Suprema Corte de Justicia Argentina, C. 4418. XLI. Comunidades Indigenas La Bendicion y El
Arenal c/ Refineria del Norte S.A. (Refinor) y Conta S.R.L. s/ amparo, foja 1.

406 Zimmerman, S., et al., “El tratamiento judicial de los reclamos indigenas...”, op. cit. p. 156.

407 [dem.
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comprendido por los Lotes No. 14 y 55, que en total abarca aproximadamente 400

mil hectareas.

Las agrupaciones que integran la asociacion Lhaka Honhat son
comunidades recolectoras, agricultoras y cazadoras que han habitado de forma
ancestral la region del Chaco, y que dependen del Rio Pilcomayo para la pesca.
De la misma forma, tienen una relacion directa de subsistencia con los bosques,

pues de ahi obtienen alimentos y plantas medicinales.

En este sentido, se ha mostrado que las comunidades que habitan el Chaco
han perdido el 21% de la superficie que utilizaban para la caza, recoleccién de
alimentos y para sus actividades tradicionales y de supervivencia debido a la tala
de grandes extensiones de bosque para dedicarlas a la agricultura industrial y a la
ganaderia.*°® De acuerdo investigaciones realizadas en cinco departamentos de la
Provincia de Salta -aquellos con poblaciones indigenas-, en esta region se
encuentran “familias criollas dedicadas a la ganaderia bajo monte y se encuentran
compafias agroexportadoras que usan grandes superficies para agricultura o
ganaderia extensiva para el mercado global. Estos actores compiten por el uso de

la tierra, lo que genera conflictos por el acceso a los recursos”.#%

Las afectaciones al territorio que enfrentaron las comunidades de Lhaka
Honhat y que llevaron a defender sus tierras en tribunales fueron mdultiples: la
construccion de un gasoducto a través de su territorio, la construccion de un
puente internacional sobre el Rio Pilcomayo y otras obras de comunicacion; la
invasion de personas criollas y extrajeras; el pastoreo en sus tierras de miles de

cabezas de ganado; el parcelamiento de hecho de su territorio, asi como la tala.

Respecto de su reclamo en el Derecho, las comunidades de Lhaka Honhat
atravesaron grandes obstaculos para hacer valer su Derecho al territorio: en un

principio, el grupo de comunidades se constituyé en una asociacion civil para

408 Vallejos, Maria, “Caracterizacion de sistemas socio-ecolégicos en el Gran Chaco: ¢donde,
cuando y como se transforma el territorio?”, tesis, Universidad de Buenos Aires, 2015, pag. 86.
Disponible en: http://ri.agro.uba.ar/files/download/tesis/doctorado/2017vallejosmaria.pdf

409 Tamashiro, Sebastian, “ Determinan cuantas tierras perdieron las comunidades originarias”,
Sobre la tierra, 9 de mayo de 2017, disponible en: http://sobrelatierra.agro.uba.ar/determinan-
cuantas-tierras-perdieron-las-comunidades-originarias/
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poder tener reconocimiento juridico, pues en 1991, afio en que se integré la A.C.,
a los pueblos indigenas no les era reconocida personalidad juridica en el
ordenamiento argentino. La constitucion en una asociacion civil, a decir de
representantes de las comunidades, ha perjudicado su vida comunitaria, ya que
desconocen su funcionamiento y les ha obligado a ajustar sus pretensiones a esta

formalidad.410

Adecuando sus intereses a la institucionalidad juridica, las comunidades
llevaron su demanda por el territorio a instancias administrativas y judiciales tanto
en la Provincia de Salta como a nivel nacional; sin embargo, la respuesta del
Estado ha carecido de perspectiva que tome en cuenta la especial situacion de

las comunidades.

Durante el tiempo en que no se delimitd ni reconocid la titularidad del

territorio, se constaté un grave deterioro:

‘Las comunidades humanas de la regién del Gran Chaco, enfrentan
actualmente serios problemas debido al grado de deterioro ambiental de
algunas éareas, que hace insostenible en términos ecologicos, las
actividades econémicas y de subsistencia. A pesar de ello, es
reconocido que todavia es posible recuperar los recursos naturales, a

través de sistemas de manejo apropiados.

Algunas situaciones a nivel regional pueden ser facilmente deducidas

con el analisis de la informacion reunida durante el estudio:

a) en la dimension ambiental se aprecia la fuerte degradacién que ha
sido provocada principalmente por la presion ejercida por los modelos

de ganaderia tradicional y por la explotacién forestal “minera”.”4!!

Emision de decretos, mesas de negociaciones, intentos por minar la

organizacion comunitaria y acciones para parcelar en territorio, fueron tan solo

410 Audiencia Publica, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Comunidades Indigenas
Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat Vs. Argentina, 14 de marzo de 2019, disponible en:
https://vimeo.com/325323380

411 Carrasco, M. y Zimmerman, S., Argentina: el caso Lhaka Honhat, Buenos Aires, Grupo
Internacional de Trabajo sobre Asuntos Indigenas IWGIA, Centro de Estudios Legales y Sociales
CELS, 2006, pag. 10.
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unas acciones del Estado que reflejan la falta de voluntad estatal por respetar los

derechos de los pueblos y cumplir con sus obligaciones.

Ademas de obligar a las comunidades a asumir una forma organizativa
ajena, el Estado tratd de fraccionar la totalidad del territorio para asignar a cada
comunidad una porcién de tierra,*'? a pesar de la manifestacion expresa de los
pueblos de que su deseo era obtener un titulo Unico a nombre de todas las
comunidades, pues el disfrute del territorio no se desarrolla de forma restrictiva,
sino que el espacio es aprovechado de forma integral por las comunidades sin
ningun tipo de limitacién:

“‘Nosotros no podemos permitir que el gobierno nos parcele o nos
separe el territorio, porque nuestra costumbre es utilizar todo el

territorio, desconocemos la propiedad privada (...).” 43
Sr. Francisco Pérez, miembro de Lahka Honhat.

Otra de las acciones del Estado que interesa analizar que contraviene el
derecho internacional de los derechos humanos y representa un indicio de que el
Estado argentino reproduce colonialidad sobre los pueblos indigenas a pesar de
reconocer derechos a los pueblos indigenas, es la realizacién de un referéndum
en la provincia de Salta para decidir si se otorgaban o no las tierras a las

comunidades.

A decir del gobierno de la provincia de Salta, promotor del referéndum, este
ejercicio no representaba amenaza alguna para los derechos de los pueblos, sino
gue era una via para abrir la participacion de las comunidades, quienes ademas

de participar en la campanfa previa, “tendrian derecho a participar en la votacion”:

“Es indudable que la convocatoria a un referéndum resulta el medio mas

democratico y de mayor transparencia, para que la adjudicacién de

412 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 2/12, Caso 12.094 Comunidades
Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra), Fondo, Argentina, 26 de
enero de 2012, pp. 21-25.

413 Declaracion del Sr. Francisco Pérez, presunta victima, miembro de Lhaka Honhat y Cacique de
las comunidades. Ver: Audiencia Publica Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat v. Argentina. Partel, min. 14:59-15:13. Disponible en: https://vimeo.com/325323380
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tierras consulte la verdadera voluntad y los auténticos intereses de los

pobladores.”4

Ademas, el gobierno provincial consideraba que la realizacion del

referéndum se encontraba prevista en el Convenio No. 169 de la OIT.4%®

Ante la flagrante violacion a sus derechos, después de la aprobacion del
referéndum para definir la entrega de los lotes 14 y 55, Lhaka Honhat promovio
una accion declarativa de certeza*'® ante la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina en contra del referéndum, para que declarara su

inconstitucionalidad en tanto el gobierno provincial:

“[clonvoca a consulta popular vinculante de los pobladores de ese
departamento, sobre si es su voluntad que se entreguen las tierras
correspondientes...y (...) somete a discusion el derecho de propiedad
comunitaria de los pueblos indigenas, que han habitado desde tiempos

ancestrales esas tierras (...)".4/

En el mismo sentido, Lhaka Honhat manifest6 que el Estado era
responsable internacionalmente por emitir la ley que ordena la realizacion del
citado referéndum, y ha sido omiso por no haber adoptado las medidas
necesarias para garantizar los derechos de las comunidades indigenas, pues el
Estado “tiene la obligacion -y no la facultad discrecional- de entregar la propiedad
de dichas tierras”.*'® Frente a la gravedad y urgencia, Lhaka Honhat solicité a la
Corte Suprema la emision de medidas cautelares para evitar la consulta popular.

Ante los alegatos de la asociacion, la CSJIN decidio:

“En atencion a la naturaleza de las partes que han de intervenir, prima

facie y dentro del limitado marco cognoscitivo propio de la cuestién de

414 CIDH, Informe No. 2/12, Caso 12.094 Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra), Fondo, Argentina, pie de pagina 98.

415 [dem.

416 |bidem parr. 87.

417 Corte Suprema de Justicia Argentina, Dictamen A. 1596. XLI. Originario, Asociacion de
Comunidades Aborigenes Lhaka Honhat c/ Salta, Provincia de y otros/accion declarativa de
certeza, foja 1.

418 [dem.
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competencia en examen, el proceso corresponde a la instancia

originaria del Tribunal ratione personae.

En efecto, toda vez que se demanda a la Provincia de Salta -a quien le
concierne la competencia originaria del Tribunal, de conformidad con el
art. 117 de la Ley Fundamental-, y al Estado Nacional -quien tiene
derecho al fuero federal, segun lo dispuesto en el art. 116 de la
Constitucién Nacional-, entiendo que la Unica forma de conciliar ambas
prerrogativas jurisdiccionales es sustanciando la accion en esta

instancia.

En tales condiciones, opino que la causa debe tramitar ante los estrados
de V.E."™19

Como consecuencia de esta decision de la Corte, violentando los derechos
de los pueblos, el referéndum se llevé a cabo en octubre de 2005.

Es necesario sefalar que el gobierno de la provincia impulsé una camparia
en contra de la asociacion y promovié recursos judiciales que aseguraran la
realizacion del referéndum, condenando a Lhaka Honhat a abstenerse de realizar

cualquier accién que obstaculizara la realizacién de la votacion.#20

Han pasado veintiocho afios desde comenzé la lucha de decenas de
comunidades indigenas por sus tierras y siguen sin poder disfrutar de ellas de
forma plena y segura. Al momento de escribir estas lineas, el caso de las
comunidades Lhaka Honhat habia llegado a la Corte Interamericana de Derechos

Humanos, quedando pendiente la sentencia.

Antes de finalizar, conviene retomar el diagnéstico que hace el Relator
Especial sobre la Situacion de los Derechos de los Pueblos Indigenas en su visita

a Argentina (2011), que sefalo lo siguiente:

419 |bidem, foja 3.
420 CIDH, Informe No. 2/12, Caso 12.094 Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra), Fondo, Argentina, parr. 93.
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“52. A lo largo del pais, los tribunales han tendido a favorecer los
derechos de propiedad privada de individuos o empresas por encima de

las formas colectivas de propiedad indigena.

53. La grave inseguridad juridica de tierras indigenas se ha reflejado en
el alto numero de desalojos de comunidades indigenas. La mayoria de
estos desalojos han sido producto de érdenes judiciales de tribunales
provinciales en donde se acusa a miembros de 25 pueblos indigenas de
usurpacion de terrenos privados. En algunos casos, no hubo previo

aviso a las comunidades afectadas (...).”**

Como se vio en este par de casos, la Corte Suprema de Justicia de
Argentina evitdé pronunciarse sobre el fondo de conflictos que involucren derechos
territoriales de los pueblos, dejando de fijar pautas sobre el cumplimiento de las
obligaciones del Estado respecto de este tema.

En el caso de Lhaka Honhat, la Corte no consideré la situacion de
desventaja de los pueblos ni las condiciones de desigualdad de poder que han
persistido y que las mismas instituciones argentinas se empefian en prolongar. Se
debe pensar que mas que un simple formalismo juridico, la Corte tuvo en sus
manos el destino de miles de personas, a quienes ignor6 a pesar de lo que

establece la Constitucion de la Nacién Argentina.

También se pudo ver que, a pesar de tener un mandato constitucional
expreso, asi como el del Convenio No. 169 y de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, el Estado argentino
interpreté de forma errénea el reconocimiento de la titularidad del derecho al
territorio, al pretender fraccionar la totalidad del territorio indigena que reivindican
las comunidades de Lhaka Honhat, reflejando que la interpretacion de los
derechos indigenas se hace desde la oOptica liberal, y que aun dentro del
paradigma multicultural, éste es lo suficientemente flexible como para permitir la

reproduccion de patrones de colonialidad.

421 Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, James Anaya, La situacion de los pueblos indigenas en Argentina... cit. parrs. 52 y 53.
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3.4.3 Colombia: corte intercultural en tiempos del multiculturalismo

Otro ejemplo que interesa abordar a este trabajo en cuanto a las
posibilidades de proteccion del territorio indigena es el de Colombia, debido a la
constante actividad judicial que se experimenta en ese pais en torno a los
derechos de los pueblos indigenas, tribales y afrodescendientes. Este activismo
de los pueblos en tribunales se debe, en parte, a la accesibilidad de las

instituciones juridicas y a la robusta legislacion sobre derechos de los pueblos.

Para comenzar a comprender el caso colombiano se debe decir que la
Constitucion de 1991 “reconoce y protege la diversidad étnica y cultural de la
Nacion colombiana”,*22 en este marco, reconoce derechos de identidad cultural, de
autonomia territorial, politica y social, la facultad para aplicar sus propias normas,
derechos sobre los recursos naturales y derechos econdmicos, sociales y

ambientales.*?® En lo que respecta al territorio, considera lo siguiente:

Articulo 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos,
los municipios y los territorios indigenas. La ley podra darles el caracter
de entidades territoriales a las regiones y provincias que se constituyan

en los términos de la Constitucion y de la ley.

Sumado a la posibilidad de constituir entidades territoriales, el Estado
colombiano reconoce y protege a los resguardos indigenas, espacios constituidos
desde la época colonial que subsisten a la actualidad, en donde los pueblos
indigenas de Colombia reproducen su cultura y actividades econémicas

tradicionales.*?* Ademas, incorporé en 1991 el Convenio No. 169 a su legislacion.

422 Constitucion Politica de Colombia, 1991, Articulo 7.

423 \Véase: Muyuy, Gabriel, “Indigenas colombianos y su relacion con el Estado colombiano”, en
Almeida llena y Arrobo, Nidia (comps.), En defensa del pluralismo y la igualdad: los derechos de
los pueblos indios y el Estado, Quito, Biblioteca Abya Yala, 1998, p. 39.

424 \Véase: Herrefio Hernandez, L., op. cit. pp. 255-258.
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Por otra parte, este pais sudamericano es uno de los principales
productores de petréleo, carbén, café y oro.4?® Con una ubicaciéon geogréafica
privilegiada y una abundante riqueza natural, en Colombia prolifera la explotacion
de hidrocarburos, recursos madereros y minerales, actividades que se ha visto,
han afectado los territorios en los que se asientan pueblos indigenas y

afrodescendientes.426

Con el respaldo del reconocimiento juridico, los pueblos y comunidades han
llevado sus exigencias a tribunales frente a diversas violaciones a sus derechos,
originadas por la extraccion de recursos, por operaciones militares y paramilitares,
por la falta de reconocimiento y titulacién de sus tierras, o frente a la construccion
de infraestructura sin consulta previa, por mencionar algunos. En este marco, una
de las primeras sentencias en resolver a favor de los pueblos indigenas por la
Corte Constitucional de Colombia (CCC) frente a las violaciones a sus derechos
por la extraccion de recursos de sus territorios fue la sentencia T 380/93, referente
a la accion de tutela iniciada por la comunidad indigena Emberé Catio del Rio
Chajeradd respecto a la violacion de los derechos a la vida, al trabajo, a la
propiedad, a la integridad étnica -cultural y territorial-, el derecho a la especial
proteccion como grupo étnico, los derechos de los nifios y los derechos
consagrados en tratados internacionales sobre pueblos indigenas, derivado de la

explotacion ilegal del bosque tropical de su territorio.*?’

La comunidad indigena Embera Catio habita el Departamento de Antioquia,
en la region del Chocd, al oeste de Colombia. La regiéon del Choco es una de las
zonas con mayor biodiversidad del pais, poblada principalmente por pueblos

indigenas y afrodescendientes, y destacada por la extraccién de oro y de recursos

425 \/éase: The Observatory of Economic Complexity, Colombia, disponible en:
https://atlas.media.mit.edu/es/profile/country/col/.

426 \Véase: Houghton, Juan, “Estado del derecho a la tierra y al territorio de los pueblos indigenas
en Colombia”, en Observatorio Indigena de Politicas Publicas de Desarrollo y Derechos Etnicos,
Indigenas sin derechos. Situacion de los derechos humanos de los pueblos indigenas. Informe
2007, Bogota, Centro de Cooperacion al Indigena, 2007, pp. 232-233.

427 Corte Constitucional de Colombia, Sala Tercera de Revision, Sentencia T 380/93, 13 de
septiembre de 1993, Antecedentes, parrs. 1-5.
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madereros. Sin embargo, la explotacion forestal de la regién carece de

controles.428

En esta intervencién, la comunidad, representada por la Organizacién
Indigena de Antioquia, interpuso una accién de tutela*?® en contra de la
Corporacion Nacional de Desarrollo del Chocé (CODECHOCO) y de la Compafiia
Maderas del Darién, una de las principales empresas dedicadas a la explotacion

forestal en el pais.

La comunidad manifestd que, durante tres afos, la empresa se dedic6 a
extraer madera de forma ilegal de su territorio por medio de un particular, sin
intervencion de CODECHOCO, autoridad encargada de vigilar y velar por la
conservacion de los recursos forestales y de otorgar los permisos
correspondientes, aun cuando la Corporacion Nacional de Desarrollo tenia

conocimiento de los hechos ilegales.*3°

En la sentencia, la Corte consideré que los puntos a resolver eran: los
conflictos en territorios indigenas y la proteccion especial para que las
comunidades étnicas conserven su forma de vida y la procedencia de la tutela.*3!
A pesar de definir puntualmente la litis del caso, la CCC entr6 al estudio de dos
temas trascendentales en relaciéon al derecho al territorio y a su defensa: los
pueblos como titulares de derechos fundamentales y la naturaleza colectiva de

estos derechos.

Como primer punto, el tribunal constitucional reconocié que “la comunidad
indigena ha dejado de ser solamente una realidad factica y legal para pasar a ser
"sujeto" de derechos fundamentales”. De esta forma, sostuvo que la defensa de la
diversidad cultural que representan los pueblos no puede llevarse a cabo desde el

paternalismo, sino que los pueblos tienen el derecho de “asumir con vigor su

428 \Ver: Ramirez Moreno, G., y Ledezma-Renteria E., “Efectos de las actividades socio-econémicas
(mineria y explotacion maderera) sobre los bosques del departamento del Chocd”, Revista
Institucional Universidad Tecnolégica del Chocé D.L.C., nim. 26, Afio 2007, p. 58-65.

429 Conforme a la Constitucion colombiana (Articulo 86), la acciéon de tutela es el mecanismo
judicial para la proteccion inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, frente a
vulneraciones o amenazas por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

430 Sentencia T 380/93, 13 de septiembre de 1993, Antecedentes, parrs. 1-5.

431 |bidem, Fundamentos Juridicos, parr. 6.
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propia reivindicacion”, por ello, la defensa y proteccion de los pueblos
necesariamente implica “otorgalr], en el plano constitucional, personeria sustantiva
a las diferentes comunidades indigenas que es lo Unico que les confiere estatus
para gozar de los derechos fundamentales y exigir, por si mismas, su

proteccion” 432

Sobre la naturaleza de los derechos de los pueblos y comunidades, la
corporacion consideré que estos derechos “no se reducen a los predicables de sus
miembros individualmente considerados, sino que logran radicarse en la
comunidad misma”,**3 enfatizando que las comunidades son sujetos colectivos

auténomos y no el agregado de los miembros:

“Los derechos fundamentales de las comunidades indigenas no deben
confundirse con los derechos colectivos de otros grupos humanos. La
comunidad indigena es un sujeto colectivo y no una simple sumatoria de
sujetos individuales que comparten los mismos derechos o intereses

difusos o colectivos.”*3*

En parrafos posteriores, la CCC subrayé que el reconocimiento de
derechos sin admitir una nocion colectiva de derechos “es contrario a los
principios constitucionales de democracia, pluralismo, respeto a la diversidad

étnica y cultural y proteccion de la riqueza cultural”.#3®

Como se puede observar, uno de los principales avances de la sentencia y
en donde radica su relevancia es en que la Corte se alejo de la concepcion liberal
y consideré que los pueblos son titulares de derechos de naturaleza colectiva,
rompiendo con la teoria tradicional liberal de los derechos que habia sido

dominante.

432 [dem, parr. 8

433 [dem.

434 Sentencia T 380/93, Fundamentos Juridicos, La comunidad indigena como sujeto de derechos
fundamentales, p. 8.

435 [dem.
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Como se dijo con anterioridad, uno de los rasgos que muestran los avances
hacia la interculturalidad es el reconocimiento y respeto hacia otras formas de

vida. Esta caracteristica se hizo patente en esta resolucion:

“El reconocimiento de la diversidad étnica y cultural en la Constitucién
supone la aceptacibn de la alteridad ligada a la aceptacién de
multiplicidad de formas de vida y sistemas de comprensién del mundo

diferentes de los de la cultura occidental.”3®

Sobre la diversidad cultural y las formas de vida indigenas, el tribunal
interpretd que la Constitucion Politica de Colombia no acoge un determinado
sistema econdmico, por el contrario, “admite diversos modelos econdmicos
gracias al reconocimiento de la diversidad cultural, [como el caso] de las

economias de subsistencia de las comunidades indigenas (...)".43’

Para el tribunal, méas alla de que la explotacién se realice de forma legal
o ilegal, lo que interesa es que la extraccion indiscriminada de recursos
destruye el vinculo de los indigenas con la naturaleza y agota los recursos
primarios de las economias de subsistencia de comunidades étnicas, quienes

valoran los recursos naturales de otra forma.*38

Ademas de pronunciarse sobre el fondo legal, la Corte profundizé sobre
las implicaciones del sistema de produccion, sefialando que el sistema
econdémico capitalista representa un grave riesgo para la naturaleza debido a la
vision utilitarista que mantiene sobre los recursos naturales, pues, ademas,
desconoce la fragilidad de los ecosistemas y su relacién con la subsistencia de

diferentes grupos étnicos.*3°

436 [dem.
437 Sentencia T 380/93, Fundamentos juridicos, parr. 10.
438 |hid., parr. 7: “[...] La explotacién maderera indiscriminada, con o sin autorizacion estatal, atenta

contra el ecosistema, agota los recursos primarios propios de una economia de subsistencia de las
comunidades étnicas en las que priman los valores de uso y simbdlico sobre el valor de cambio y
destruye el estrecho vinculo de los indigenas con la naturaleza.”

439 |bidem, parr. 10, Vale la pena retomar las palabras de la CCC y su mirada critica al sistema
capitalista: “Las externalidades del sistema econémico capitalista - o por lo menos de una de sus
modalidades -, en cierto modo secuelas de su particular concepcion de sometimiento de la
naturaleza y de explotacion de los recursos naturales, quebrantan esta ecuacion de equilibrio en la
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Al mismo tiempo de reafirmar que la comunidad Ember& Catio tiene la
propiedad del territorio que habitan, la CCC establecié que este derecho abarca
los recursos naturales existentes en su territorio, y que se debe privilegiar la
prevalencia de la integridad cultural, social y economica por encima de la
explotacion de los recursos naturales de territorios indigenas. Sin embargo, la
Corte deja abierta la puerta a la extraccion de recursos siempre que se autorice

por el Estado y por la comunidad indigena:

“La prevalencia de la integridad cultural, social y econdmica de estas
comunidades sobre la explotacion de los recursos naturales en sus
territorios -la que so6lo es posible si media la autorizaciéon previa del
Estado y de la comunidad indigena-, se erige en limite constitucional

explicito a la actividad econémica de la explotacién forestal.”*4°

Como ultimo punto que interesa a este trabajo destacar es la posicion que
asumioé la Corte respecto a las condiciones del pueblo en relacion al acceso a la
justicia: dado que el pueblo Embera interpuso la accién de tutela a través de una
organizacion civil que lo representd, la Organizacién Indigena de Antioquia, la
maderera alegd que el recurso debia ser desestimado en virtud de que no fue la
comunidad quien accioné el aparato de justicia. Sin embargo, la Corte reconocié
que la comunidad Emberd se encontraba en condiciones de aislamiento
geografico y postracion econOmica que dificultaba a los pueblos acceder
directamente a tribunales, por lo que aceptd fuesen representados por una

organizacion civil.44t

Considerando las estimaciones de la Corte sobre los derechos de los
pueblos, mismas que le dan una interpretacion alejada del marco tradicional
liberal, asi como el reconocimiento a las distintas formas de vida que existen en el
territorio colombiano, la Corte comenzd a mostrar un compromiso fuerte con los

derechos de los pueblos, si bien limitada por el origen multicultural de todo el

medida en que desconocen la fragilidad de los ecosistemas y la subsistencia de diferentes grupos
étnicos que habitan en el territorio”.

440 Sentencia T 380/93, Fundamentos juridicos, parr. 12.

441 |bid., parr. 9
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aparato legal, avanzd en una concepcion e interpretacion intercultural de los

pueblos y su territorio.

Otra sentencia de la CCC que ilustra el paso a una vision intercultural del
Derecho al territorio desde el Derecho es la T 693/11, de septiembre de 2011,44?
referente a la construccion de un oleoducto en espacios de significado espiritual y
cultural para el pueblo Achagua, que habita los resguardos "La Victoria" y "El
Turpial" en la cuenca de los Rios Meta, Casanare y Apure, en el centro de

Colombia.*43

Los hechos del caso se remontan a 2006, afio en el que el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial autorizé a la empresa Meta Petroleum
Limited la construccion de un oleoducto en un area cercana al resguardo “El
Turpial”, de la comunidad Achagua Piapoco. Sin embargo, a pesar de que el
oleoducto no estaba proyectado en el territorio del resguardo indigena, si
atravesaria el Rio Meta y los charcones Emmita y Humapo, en los cuales, el
pueblo Achagua (hijos del rio en lengua achagua) realiza practicas religiosas y

pesca de subsistencia.

Para el pueblo Achagua, el Rio Meta, el Charcén Humapo y otros cuerpos
de agua, son lugares que tienen espiritus propios, en donde realizan rituales de
iniciacidon para los jévenes, se rinden tributos a los seres espirituales de las aguas,
ademas de ser el lugar de donde obtienen alimento a través de la pesca. A raiz de
la instalacién de una tuberia que atravesé el Rio y el Charcén, los integrantes de
la comunidad vieron cambios en el cauce y comportamiento del Rio, atribuyendo a
estos cambios la muerte de tres miembros de la comunidad. El Gobernador de la

comunidad, relata sobre el Rio Meta:

“Es un rio sagrado que tiene su propio nombre, donde estan todos los

espiritus de los mayores, y eso es lo que nosotros estamos diciendo.

442 Corte Constitucional de Colombia, Sala Séptima de Revisién de tutelas, Sentencia T 693/11, 23
de septiembre de 2011.

443 Con informacion del Ministerio de Cultura del Gobierno de Colombia, “Achagua, gente del rio”,
disponible en:
http://www.mincultura.gov.co/areas/poblaciones/noticias/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20d
el%20Pueblo%20Achagua.pdf

122


http://www.mincultura.gov.co/areas/poblaciones/noticias/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20del%20Pueblo%20Achagua.pdf
http://www.mincultura.gov.co/areas/poblaciones/noticias/Documents/Caracterizaci%C3%B3n%20del%20Pueblo%20Achagua.pdf

Ahorita vamos a que se paren ahi, con eso tienen su historia, hay
cementerios donde quedaron los mayores y con ese ‘Abdul*** que
estan haciendo ahi hay un ruido que sale hasta aqui a la comunidad a
media noche que nos salen corriendo los mayorcitos, los viejos, los
ancianos, nos han llegado alla: “Gobernador, el rio nos va a cobrar la
vida”, entonces son cosas que a nosotros nos toca saberlas manejar
con la parte de la naturaleza. Como lo vivimos nosotros los indigenas,
yo sé gue esto no lo viven ustedes los blancos, ustedes tienen otro

mundo y nosotros tenemos otro mundo (...)."*4*

Segun lo indicado por el Ministerio del Interior y por la empresa, el Proyecto
“Oleoducto Campo Rubiales - El Porvenir’ no requirié la realizacién de consulta
previa ya que no identificaron comunidades étnicas, aseveracidon que seria

desmentida posteriormente.

Al ver afectada su vida y los cuerpos de agua, la comunidad decidio
promover una accion de tutela, manifestando violaciones a su derecho a la

consulta, al territorio y a la integridad cultural.

En la sentencia, la Corte definié6 como el fondo determinar si fue vulnerado
el derecho fundamental a la participacion en las decisiones que afectan a los
pueblos, en particular, a la consulta previa. Sin embargo, el tribunal también
analiz6 el alcance del derecho de los pueblos indigenas al territorio y a la

propiedad colectiva.

3.4.3.1 La vision del territorio indigena de la Corte Constitucional de

Colombia

444 Se refiere al oleoducto.

445 Sentencia T 693/11, Consideraciones de la Corte, 4.7.2. Violacion de los derechos
fundamentales a la libre determinacion, a la participacion, a la consulta previa y a la integridad
cultural de la comunidad Achagua. La construccién del oleoducto tiene incidencia directa en su
territorio y su ejecucién causé graves impactos sobre la cultura y tradiciones de la comunidad
demandante, Diligencia de inspeccion realizada por el Despacho Sustanciador el 13 de mayo de
2011.
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Estableciendo vinculos con una postura intercultural-decolonial, la Corte identificd
diferencias entre la vision del territorio de las comunidades étnicas y en la cultura
occidental, para el tribunal, el territorio y los recursos naturales escapan a la légica

mercantil de la cultura occidental.

De esta forma, en un primer momento, la Corte se encargo de diferenciar la
nocién de territorio indigena y de territorio que tiene la cultura occidental, sin
hacer ningun tipo de juicio valorativo que lleve a establecer cual vision es la que

debe prevalecer, sino tomando en cuenta ambas concepciones:

“(...) En este orden de ideas, cabe considerar que la concepcion
territorial de los pueblos indigenas y tribales no concuerda con la vision

de ordenamiento espacial que maneja el resto de la nacién colombiana
(...).74%8

De acuerdo con el tribunal, para la cultura occidental, “el territorio es un
concepto que gira en torno al espacio fisico poblado en el que la sociedad se
relaciona, coopera y compite entre si, y sobre el que se ejerce dominio”.44’
Contrario a esta nocion, la CCC reiteré que el territorio indigena es diferente, y

gue los pueblos dependen directamente de él:

“(...) la mayor parte de los pueblos indigenas y tribales tienen un
concepto del territorio que resulta ajeno a la cultura occidental. Para
estos pueblos, la tierra estd intimamente ligada a su existencia y
supervivencia desde el punto de vista religioso, politico, social y
econoémico; no constituye un objeto de dominio sino un elemento del

ecosistema con el que interactGan. ™48

Como se lee, la Corte sefialé que el territorio no es objeto de dominio para
los pueblos. A pesar de ello, a lo largo de la sentencia, relacioné el territorio con la

propiedad, precisando que, si bien se trata de propiedad, esta debera entenderse

446 Sentencia T 693/11, Consideraciones de la Corte, 4.5.1. Vision del territorio en las comunidades
étnicas y en la cultura occidental.

447 [dem.

448 [dem.
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distinta para los pueblos,*® dando una interpretacion diversa a lo que
tradicionalmente se entiende como propiedad privada para adecuarla a la realidad

de los pueblos, argumento que ya habia propuesto la ColDH.

Una vez distinguiendo las dos concepciones de propiedad, procedio a
sefalar que se debe reconocer el derecho a la propiedad de las tierras y

territorios, ya no desde la utilidad privada, sino colectiva:

“Para las comunidades indigenas el territorio tradicionalmente ocupado
y Sus recursos nhaturales no persiguen fines mercantilistas; por el
contrario, estan intimamente ligados a su existencia y supervivencia
como grupos culturalmente diferenciados, desde el punto de vista
religioso, politico, social y econémico. Por esta razén, el reconocimiento
de este derecho a la propiedad, posesion y uso de las tierras y
territorios ocupados ancestralmente de forma colectiva es fundamental

para su permanencia y supervivencia.”#*°

Para tratar salvar una posible interpretacion en sentido negativo del nexo
gue entabla con el territorio y la propiedad, la Corte aclar6é que ni el territorio ni los
recursos naturales son mercancias. Podemos intuir que quiza el tribunal, al igual
que varios otros, ha vinculado el territorio a la propiedad colectiva por ser la
institucién juridica que méas se le asemeja y que resulta util para su proteccion.
Ello, claramente muestra la forma en que se intenta hacer compatibles elementos
de la cosmogonia de los pueblos con la cultura occidental, en el mejor escenario,
se protege a los pueblos desde el ordenamiento vigente, en otros, podria llevar a
reducir el territorio y a disponer de él.

Una vez determinado que al hablar de territorio se hablara de propiedad
colectiva, la Corte, haciendo caso a pasados criterios, considera que se trata de
un derecho de titularidad colectiva y de ejercicio colectivo, identificando a su vez

un contenido minimo:

449 Sentencia T 693/11, Consideraciones de la Corte, 4.5.1. Vision del territorio en las comunidades
étnicas y en la cultura occidental.

450 Sentencia T 693/11, Consideraciones de la Corte, 4.5.2. El reconocimiento del derecho al
territorio y a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas.
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I.  El derecho a constituir resguardos en los territorios que las comunidades
indigenas han ocupado tradicionalmente.
ii. El derecho a la proteccion de las areas sagradas o de especial relevancia
ritual y cultural, aun fuera de los resguardos.
iii.  Derecho a disponer y administrar sus territorios.
iv. Derecho a participar en la utilizacion, explotacién y conservacion de los
recursos renovables existentes en el territorio.

v. Derecho a la proteccién de las areas de importancia ecoldgica.*°?

Dentro del caso, tanto la empresa que desarrollaba el oleoducto como el
Ministerio del Interior, defendian que el oleoducto no atravesé el territorio del
resguardo del pueblo, sino que el proyecto se construy6 fuera del resguardo. Ante
esto, la Corte amplio el &mbito de proteccién del territorio indigena, sefialando que
el territorio de las comunidades, no se reduce a aquellas areas tituladas, habitadas
y explotadas (que tienen reconocimiento juridico y estan delimitadas) sino que
también comprende las areas que constituyen el &mbito tradicional de actividades

culturales y econémicas, de forma que el territorio indigena:

“[Clonstituye no sélo aquel espacio que los pueblos interesados ocupan
o utilizan de alguna otra manera, sino también las tierras que no estan
exclusivamente ocupadas por ellos, pero han tenido tradicionalmente

acceso a ellas para sus actividades tradicionales y de subsistencia.”**?

A pesar de los avances en torno al territorio indigena, la Corte no logré
llegar a una solucion que repare en el disfrute de su territorio al pueblo Achagua:
considerando que el oleoducto se encontraba ya en operacion, a pesar de las
afectaciones al pueblo, como ruido excesivo por las noches, cambios en las
aguas, y alteraciones en la vida comunitaria del pueblo, considerd, sin profundizar
ni dar mayor argumentacion, que seria mayor el impacto ambiental el remover el
tubo del oleoducto, ya que podria causar dafios ambientales irreparables y seria

aun mas costoso para el pais.

451 Ibidem, 4.5.3. El contenido del derecho al territorio.
452 |dem, Consideraciones de la Corte, 4.5.3.4. Derecho a participar en la utilizacién, explotacion y
conservacion de recursos naturales.
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En vista de que el oleoducto ya se encontraba en operacion, el tribunal
consideré el dafio consumado; a pesar de ello, sefial6 que la violacién a la
integridad cultural de la comunidad era una violacidbn continuada, que sigue
vigente en la medida en que el uso de su territorio continla siendo afectado y

limitado.

Como muestra de la interdependencia del territorio indigena a la cual se
hizo mencién en capitulos anteriores, ademas del derecho a la integridad cultural,
la CCC estimo violados los derechos a la libre determinacion, a la participacion y a
la supervivencia de la comunidad como consecuencia de la intervencion en su

territorio sagrado.*>3

Otro punto que es importante sefialar es que la Corte, lejos de mantener
patrones formalistas respecto del proceso judicial, analizé el fondo del asunto sin
pronunciarse a priori sobre la procedencia de la tutela, lo que beneficié a los

promoventes, en este caso a los pueblos.

Aungue no lo sefala desde el principio, en la sentencia se reconoce la
vulnerabilidad en la que se encuentra la comunidad, considerando al pueblo
Achagua Piapoco victima de desplazamiento forzado a causa de actividades

extractivas en el siglo pasado, asi como de la violencia y de asimilacion forzada.

En cierta medida, la Corte reinterpreta la concepcién occidental del
territorio, hace visible en lo juridico que el territorio indigena va mas alla de la
concepcion material de las cosas y parte de componentes espirituales, de la

relacion del hombre con la tierra.4%*

La sentencia también avanza al poner sobre la mesa otra nocion de
territorio, sefala la existencia de otras formas de vida, critica las falencias y
consecuencias del sistema econdmico capitalista, distinguiendo esta vision de la

vision indigena.

453 [dem, 4.7.6. Conclusién y remedio a adoptar.
454 |dem, 4.5.3.2. Proteccion de areas sagradas y de importancia cultural.
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A pesar de la limitacion de la resolucién de la CCC, podemos ver que
mantiene una postura de corte intercultural, resignificando el territorio,
reconociendo las condiciones adversas que enfrentan los pueblos, y criticando
desde la sentencia la visibn hegemaonica mercantilista de los recursos naturales.
Por otra parte, ordena la inclusion de la comunidad Achagua en el disefio de los
remedios que lleven a restituir, si es que es posible, su disfrute del territorio y su
integridad cultural. Como se ha mencionado, la escala de matices en los que
converge una sentencia oscila entre nuestros marcos de referencia -colonialismo,
multiculturalismo, interculturalismo; en este caso, la sentencia T 693/11 tiene
algunos tonos gque remiten a una vision multiculturalista del territorio, como lo es el
nexo con la propiedad, o que puede caer en un simple problema terminoldgico,

pero cuyos efectos deberian problematizarse.

De forma trascendente, la CCC a través de estas y otras sentencias, ha
profundizado en la conceptualizacidén del territorio indigena, diferenciado la tierra
del territorio, reiterado que la vision indigena del territorio es distinta a la

occidental, y apuntado que tiene igual valor y peso juridico.

Del andlisis de las sentencias anteriores, podemos concluir que es
importante que el reconocimiento del Derecho al territorio de los pueblos
indigenas en tribunales se haga partiendo de una postura intercultural que
reduzca la reproduccion de colonialidad sobre sus territorios y en general, sobre

sus derechos.

También es importante reflexionar que la vigencia de los derechos de los
pueblos no puede depender de la voluntad de los operadores juridicos, sino que
deben garantizarse estandares de reconocimiento del territorio apegado a los
parametros internacionales que les den mejor proteccién. En este sentido, un
marco juridico claro y robusto de reconocimiento de derechos territoriales es la
primera herramienta con que debiesen contar los pueblos al momento de acudir a

tribunales, situacion que cambia de pais en pais.

En México, el reconocimiento de los derechos de los pueblos ha transitado

por momentos que han marcado la historia contemporanea del pais y han
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cambiado la forma de relacionarse y los términos del didlogo entre los pueblos

indigenas y el Estado.

En el siguiente capitulo analizaremos la situacion juridica del
reconocimiento del Derecho al territorio de los pueblos indigenas, definiremos en
qué marco tedrico se ubica la legislacion mexicana y finalmente, daremos un
ejemplo que refleja la incertidumbre con la que dia a dia viven los pueblos
respecto del avance neoextractivo en sus territorios y la respuesta que dan el

Derecho y sus operadores frente a ello.
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CAPITULO 4

SITUACION DEL DERECHO AL TERRITORIO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS
EN MEXICO. ANALISIS CONSTITUCIONAL Y LEGAL

Ante la apremiante situacion que enfrentan los pueblos en México debido a
la expansion del Neoextractivismo en sus territorios, es de vital importancia
preguntarnos qué ofrece el sistema juridico mexicano para hacer frente a las

violaciones de su Derecho al territorio.

A lo largo de este capitulo nos concentraremos en revisar coOmo reconoce el
Estado mexicano el Derecho de los pueblos indigenas al territorio a nivel
constitucional, haciendo un recorrido por los momentos que han marcado la
relacion entre los pueblos indigenas y el Estado mexicano, tomando como punto
de partida la Constitucion de 1917. Aunado a ello, se hara un breve analisis de la
legislacion agraria y sus instituciones, elementos clave para el acceso a la tierra,
que durante siete décadas fue la via para que los pueblos pudieran acceder y
gestionar su territorio. Para finalizar se analizar4 el asunto de la comunidad
indigena Huetosachi, caso paradigmatico del reconocimiento del territorio indigena

en México.

4.1 Pueblos indigenas, su territorio y la Constitucion. Antecedentes y

momentos de tension

En la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el articulo que
reconoce la pluriculturalidad del pais y los derechos de los pueblos es el Articulo
2° constitucional. Llegar a su actual redaccion, significé atravesar por distintos
momentos que marcaron la historia del pais y modificaron la relacion pueblos-

Estado. A continuacion, se abordaran algunos de los puntos algidos de esta
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relacion y su reflejo juridico, mismos que nos llevaran a entender y dimensionar la

situacion actual de los pueblos y su territorio en el andamiaje normativo vigente.

4.1.1 1917: punto de partida

La relacién entre los pueblos indigenas, sus territorios y la Constitucion
actual tiene origen desde su promulgacion, en 1917. Dicho momento resulta
crucial puesto que dio lugar a una relacion estructural al vincular a los pueblos
indigenas con el entonces nuevo régimen de tenencia de tierras y el reparto
agrario. De esta forma, bajo los procesos de restitucion, confirmacion o dotacion
establecidos en el Articulo 27, los pueblos tuvieron la posibilidad de recuperar los
territorios de los que habian sido despojados desde la Reforma y durante el

Porfiriato, aunque con ciertos bemoles, como se analizara con posterioridad.

De esta forma, en la redacciéon original, el Articulo 27 establecia que las

tribus y otras corporaciones tenian capacidad de disfrutar tierras y recursos:
Articulo 27.- (...)

VI.- Los conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y
demas corporaciones de poblacion**® que de hecho o por derecho
guarden el estado comunal, tendran capacidad para disfrutar en comun
las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que se les haya
restituido o restituyeren, conforme a la ley de 6 de enero de 1915; entre
tanto la ley determina la manera de hacer el repartimiento Unicamente

de las tierras.

De forma complementaria, la Constitucion declaraba nulos todos los actos,

resoluciones, disposiciones y operaciones que hubieran privado total o

455 La enunciacion de corporaciones que hace el articulo, para Lopez Barcenas, son distintas
formas de nombrar la organizacién de los pueblos indigenas a lo largo del pais, ver: Lépez
Béarcenas, Francisco, jLa Tierra No Se Vende! Las tierras y territorios de los pueblos indigenas en
México, México, Centro de Orientacibn y Asesoria a Pueblos Indigenas, Tosepan, Instituto
Comunitario para el Desarrollo Comunitario, Centro de Estudios para el Cambio en el Campo
Mexicano, 2005, pp. 75-76.
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parcialmente de sus tierras a los grupos sefialados en la fraccién VII; también
declaré nulas todas las disposiciones, resoluciones y operaciones que hubieran
producido los mismos efectos en el futuro y ordenaba la restitucion de “todas las
tierras, bosques y aguas de que hayan sido privadas las corporaciones

referidas”.4°6

El nuevo régimen constitucional si bien ordenaba la restitucion de tierras a
los pueblos y generaba condiciones para darles certeza juridica, también significo
la imposicion de nuevas reglas y formas de organizacion a las cuales debian
adaptarse para lograr recuperar las tierras que les habian sido arrebatadas desde
la Colonia y con la Ley de Desamortizaciéon en la época de Reforma,*®’

convirtiéndose en comunidad o en egjido.

Algunos autores sefialan que esta disposicion hizo parte a los indigenas
como integrantes de la nacibn mexicana, con iguales derechos y obligaciones,
pero por otro lado, no reconocidos propiamente como tales sino como uno mas de

los sujetos de derecho agrario.*%8

Para 1934, el Articulo 27 fue reformado por primera vez. Entre los cambios,
se modificéd la fraccion VII, de forma que se elimind el listado “conduefiazgos,
rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y demas corporaciones de poblacién”
para condensarlos en el término “nlcleos de poblacion”.#*® A pesar de no ser
nombrados explicitamente, el Articulo 27 y los cédigos y leyes promulgados para
normar el reparto agrario, dieron posibilidad a los pueblos de acceder a la tierra,*6°
aunque, el proceso no benefici6 a todas las comunidades y los pueblos

indigenas.*61

456 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, texto original, Articulo 27, fraccién VI,
tercer parrafo.

457 Cfr. Kouri, Emilio, “Sobre la propiedad comunal de los pueblos. De la Reforma a la Revolucion”,
Historia Mexicana, México, vol. 66, nim. 4 (264), abril-junio 2017, pp. 1923-1960, p. 1936.

458 Cossio, José Ramoén, Problemas del Derecho Indigena en México, México, CNDH, 2002, p. 32.
459 Véase: Goémez de Silva Cano, Jorge J., El derecho agrario mexicano y la Constitucion de 1917,
Ciudad de México, Secretaria de Gobernacién, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de
Estudios Histéricos de las Revoluciones de México, Universidad Nacional Autonoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 152-153.

460 \Véase, infra nota 515.

461 |_6pez Barcenas, F., jLa Tierra No Se Vende!, cit., pp. 83-84.
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De esta forma,1917 marca el inicio de una relacibn compleja y llena de
matices entre los pueblos, el reparto de tierras y el Estado, que desde ese
momento reconocié e impulso la demanda de los pueblos por la recuperacion de
sus espacios de vida, dando una solucion ajustada al contexto histérico en el que
se insertd. Sin embargo, los pueblos necesitarian y exigirian medidas acordes a

sus demandas y condiciones.

4.1.2 1992: reformas multiculturales en materia indigenay agraria

Durante todo el siglo XX, si bien existieron cientos de movilizaciones
indigenas y momentos de importante tension entre pueblos y Estado, fue hacia
finales de siglo XX el periodo en donde podemos identificar un momento de
tensién entre los pueblos, su territorio y la Constituciébn, mismo que se enmarca en
la movilizacién de organizaciones indigenas reivindicando sus derechos,*%? todo
ello en el marco de la elaboracion del proyecto de lo que ahora conocemos como
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos,*3 la
reciente adopcion del Convenio No. 169 de la OIT** y las reformas
constitucionales en paises latinoamericanos que reconocian derechos a los

pueblos.*®®> Como contracara de estos avances, se encontraba en auge la teoria

462 \/éase: Bengoa, José, La emergencia indigena en América Latina, Santiago de Chile, Siglo
Veintiuno, 2008, pp. 29-49.

463 | a presentacion del proyecto de declaracién ocurrié en 1993, con la aprobacion del Proyecto del
Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas; sin embargo, durante toda la década de los
ochenta se trabajé en su redaccién, y posterior a su presentacién se continué negociando y
discutiendo. Véase: Eide, Asbjorn, “Los pueblos indigenas, el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas y la adopcion de la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas”, en Charters, C.y Stavenhagen, R. (eds.), El desafio de la Declaracion Historia y futuro
de la declaracidn de la ONU sobre pueblos indigenas, Copenhague, IWGIA, 2010, pp. 34-49.

464 Recordemos que el Convenio No. 169 de la Organizaciéon Internacional del Trabajo fue
adoptado el 27 de junio de 1989, y entrd en vigor el 5 de septiembre de 1991 con las ratificaciones
de Noruega y México.

465 Como muestra podemos considerar a la promulgacion de las siguientes: Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala (1986), Constitucion de la Republica Federativa de Brasil (1988), y de
la Constitucién Politica de Colombia (1991).
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del multiculturalismo,*%® y particularmente, México continuaba con la
implementacion de politicas neoliberales y se encontraba inmerso en la

negociacion del Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

El momento de tension que referimos es 1992, afio en que se reformaron
los articulos 4° y 27 de la CPEUM para reconocer la composicion pluricultural de la

nacion y el deber de proteger las tierras indigenas respectivamente.

En orden cronologico, la primera reforma tuvo lugar el 6 de enero de 1992,
mediante la cual se introdujeron al emblematico Articulo 27 unas lineas que

hacian referencia a un tipo de tierras distintas de las ejidales y comunales:
Articulo 27. (...)

VII. Se reconoce la personalidad juridica de los ndcleos de poblacién
ejidales y comunales y se protege su propiedad sobre la tierra, tanto

para el asentamiento humano como para actividades productivas.
La Ley protegerd la integridad de las tierras de los grupos indigenas.

Esta insercion formo parte los cambios al Articulo 27 promulgados en el
marco de la aplicacion de politicas neoliberales y de la adopcién en puerta del
TLCAN. Podemos intuir de la redaccion, la existencia de otro tipo de tierras,
distintas a las ejidales y comunales, “las tierras de los grupos indigenas”. No
obstante se trataba de un mandato constitucional, nunca se legisl6é para dilucidar
de qué forma habria que proteger la integridad de las tierras de los pueblos.*6” La
Gnica mencion relacionada con esta disposicion que se hacia en la nueva Ley
Agraria, sefalaba que las autoridades debian proteger las tierras de los grupos
indigenas en “los términos de la ley reglamentaria del Articulo 4° y el segundo

parrafo de la fraccion VIl del Articulo 27 de la Constitucion”; sin embargo, tal ley

466 Cfr. Yrigoyen Fajardo, Raquel Z., “El horizonte del constitucionalismo pluralista: del
multiculturalismo a la descolonizacion”, en Rodriguez Garavito, C. (coord..), El derecho en América
Latina. Un mapa para el pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo Veintiuno, 2011,
pp. 141-143 y 146.

467 6pez Barcenas, Francisco, jLa Tierra No Se Vende! ... cit. pag. 78.
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nunca fue presentada.*®® Queda claro que se trataba de un simple enunciado, sin

garantia para hacer exigible el derecho.

Dias después de la reforma en materia agraria, se modifico el Articulo 4°
para reconocer que México es una nacion pluricultural, sin hacer mencién alguna

sobre los derechos de los pueblos sobre sus territorios:

Articulo 4°.- La Naciébn mexicana tiene una composicién pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La Ley protegera y
promoverd el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacién social, y garantizara a
sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado. En los
juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres en los términos que

establezca la ley.

Como puede observarse, se trata de una declaracion que, si bien reconoce
el papel histérico y cultural de los pueblos, no los sefiala como sujetos de
derechos. De nuevo, sin un desarrollo legal y sin reconocer lo minimo que ya
establecia el Convenio No. 169, previamente aprobado por el Senado, ambas
reformas quedaron como buenas intenciones, dando sélo la impresion de un
Estado comprometido con la protecciébn de los intereses de los pueblos. La

realidad en el campo era distinta y a la postre seria conocida.

4.1.3 1994: levantamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional y los

Acuerdos de San Andrés

Uno de los momentos cumbre de la lucha indigena por la reivindicacion de
sus derechos fue el levantamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional
(EZLN) el 1° de enero de 1994. Anterior a este punto de inflexion, los pueblos

indigenas habian quedado al margen de la vida politica, es mas, durante décadas

468 [dem.
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su existencia fue considerada un problema que debia resolverse despojandolos de

su cultura e identidad, integrandolos al resto de la poblacion.46°

El levantamiento del EZLN marc6 un antes y un después para los pueblos
indigenas en México, logro dar visibilidad no sélo de la lucha de la reivindicacion
de sus derechos, sino de las condiciones en las que permanecian en un pais que
se pretendia “desarrollado” y dispuesto al progreso, pero descubierto como

opresor y reproductor de discriminacién.*7°

A decir de Gonzalez Casanova, el levantamiento zapatista no sélo tenia
como objetivo la instauracion de un nuevo régimen juridico de reconocimiento de
los pueblos, sino que planteaba una alternativa al mundo actual, un nuevo pacto
de derechos.#’* Narrar y describir el origen y la articulacion del EZLN rebasaria a
la presente investigacion, lo que ahora interesa a este trabajo es subrayar los
aportes juridicos del movimiento y recordar que el Ejército demandaba un cambio
constitucional e institucional, expectativas que se plasmaron en los Acuerdos de

San Andrés Larrainzar,’? documentos que reunieron las propuestas de los

469 Bonfil Batalla, Guillermo, México Profundo. Una civilizacién negada, México, 1987, Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social, Secretaria de Educacion Publica,
1987, pp. 170-186.

470 Cfr. Palau, Marco, “The Struggle for Dignity, Land, and Autonomy: The Rights of Mexico's
Indigenous People a Decade after the Zapatista Revolt”, Columbia Human Rights Law Review,
nam.36 (427), 2005, pp. 427-487, pp. 428-429.

471Gonzalez Casanova, Pablo, “Los Zapatistas del siglo XXI”, El Zapatismo y los Derechos de los
Pueblos Indigenas, Observatorio Social de América Latina, Buenos Aires, nium. 4, junio 2001, pp.
5-14, p.6.

472 | os Acuerdos de San Andrés Larrainzar fueron firmados el 16 de febrero de 1996, constan de
tres documentos en donde se integraron las propuestas y principios de una nueva relacion entre
los pueblos indigenas y el Estado: I. Pronunciamiento conjunto que el Gobierno Federal y el EZLN
enviaran a las instancias de debate y decisidn nacional; Il. Propuestas conjuntas que e Gobierno
Federal y el EZLN se comprometen a enviar a las instancias de debate y decision nacional,
correspondiente al punto 1.4 de las Reglas del Procedimiento; Ill. Compromisos para Chiapas del
Gobierno del Estado y Federal y el EZLN, correspondiente al punto 1.3 de las Reglas del
Procedimiento. Fueron firmados por representantes del Poder Ejecutivo, por una comisiéon del
Poder Legislativo de todos los partidos y por representantes del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional. Para efectos de tener un mejor entendimiento de los Acuerdos, tomaremos como
referencia la siguiente estructura:

I. Acuerdo de aceptacion.

Il. Pronunciamiento Conjunto. (Contexto de la nueva relacién, Compromisos del Gobierno Federal
con los Pueblos Indigenas; Principios de la nueva relacion, Nuevo marco juridico, Conclusion).

IIl. Propuestas Conjuntas.

IV. Compromisos para Chiapas.

V. Acciones y Medidas para Chiapas.
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pueblos y de la Comisién para la Concordia y Pacificacion (COCOPA)*”? y que -se

esperaba- servirian como base para una reforma constitucional.

Los Acuerdos de San Andrés fueron entonces la cristalizacion de las
demandas de los pueblos -no sdélo del EZLN-, de los fundamentos y principios de
lo que seria una nueva relacion entre los pueblos indigenas y el Estado. En tanto
que los Acuerdos son de enorme riqueza, sélo profundizaremos en las propuestas

que recogian los Acuerdos en cuanto al territorio.

En principio, en las Propuestas Conjuntas del Gobierno Federal y del EZLN
al Congreso de la Uni6n*’# se sefialaba que debia reconocerse el territorio como
una condicion necesaria para la libre determinacion y autonomia a nivel

constitucional:

Se propone al Congreso de la Unién y a las Legislaturas de los Estados
de la Republica reconocer y establecer las caracteristicas de libre
determinacion y los niveles y modalidades de autonomia, tomando en

cuenta que ésta implica:

a) Territorio. Todo pueblo indigena se asienta en un territorio que cubre
la totalidad del habitat que los pueblos indigenas ocupan o utilizan de
alguna manera. El territorio es la base material de su reproduccién
como pueblo y expresa la unidad indisoluble hombre-tierra-

naturaleza.*™

Como se observa, se dejé en claro la necesidad del reconocimiento del

territorio, ademas, integrando lo establecido por el Convenio No. 169 de la OIT.

473 La Comisién para la Concordia y Pacificacién es la comision del Poder Legislativo creada el 9
de marzo de 1995 para facilitar el dialogo entre el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional y el
gobierno federal, y llegar a un acuerdo que permitiera terminar con el conflicto armado iniciado el
1° de enero de 1994.

474 Acuerdos de San Andrés Larrainzar, Propuestas Conjuntas que el Gobierno Federal y el Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional se Comprometen a Enviar a las Instancias de Debate y Decisién
Nacional, Correspondientes al Punto 1.4 de las Reglas del Procedimiento. Disponible en:
https://komanilel.org/BIBLIOTECA VIRTUAL/Los acuerdos de San Andres.pdf

475 Acuerdos de San Andrés Larrainzar, Propuestas Conjuntas que el Gobierno Federal y el Ejército
Zapatista de Liberacion Nacional se Comprometen a Enviar a las Instancias de Debate y Decision
Nacional, Correspondientes al Punto 1.4 de las Reglas del Procedimiento, subapartado Il, inciso a).
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En cuanto a los cambios legales que se demandaban y acordaron sobre el

territorio indigena, trasciende lo siguiente:

I. Reconocimiento constitucional del derecho al acceso de forma colectiva al uso y
disfrute de los recursos naturales como un derecho reconocido
constitucionalmente, salvo los de dominio directo de la Nacién*’® y la
reglamentacion de un orden de preferencia que garantizara a las comunidades el

otorgamiento de concesiones para el aprovechamiento de recursos naturales.*”’

II. Asegurar la proteccion de los sitios sagrados indigenas y de centros

ceremoniales.*48

[ll. Garantizar la proteccion a la integridad de las tierras de los grupos indigenas,

tomando como parametro el contenido del Convenio No. 169 de la OIT .49

IV. Establecer procedimientos y mecanismos para la regularizacion de las formas

de propiedad indigena.*&

La mayoria de los acuerdos fueron incorporados a la iniciativa de ley de la
Comisién de Concordia y Pacificacion (Iniciativa COCOPA)*8! dada a conocer en

noviembre de 1996 y aceptada por el EZLN.4

476 Acuerdos de San Andrés Larrainzar, Propuestas Conjuntas, Subapartado Il, inciso d).
477Acuerdos de San Andrés Larrainzar, Propuestas Conjuntas, subapartado V. Reformas
Constitucionales y Legales, incisos c¢) y d): Se propone al Congreso de la Unién y a las legislaturas
de los estados de la Republica que, en el reconocimiento de la autonomia indigena para la
determinacion de sus niveles, tomen en consideracién los principales derechos que son objeto de
la misma, estableciéndose las modalidades que se requieran para asegurar su libre ejercicio. Entre
dichos derechos podrian destacar los siguientes: ¢) En materia de recursos naturales, reglamentar
un orden de preferencia que privilegie a las comunidades indigenas en el otorgamiento de
concesiones para obtener los beneficios de la explotacion y aprovechamiento de los recursos
naturales. d) Acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales, salvo
aquellos cuyo dominio directo corresponda a la Nacién (...).

478 Acuerdos de San Andrés Larrainzar, Apartado V. Reformas Constitucionales y Legales, inciso
9).

479 |bidem, inciso b).

480 [dem.

481 Durante las negociaciones entre el EZLN y el Gobierno Federal, a lo que en términos juridicos
era una iniciativa de ley, se le llam6 Ley COCOPA, nombre que fue adoptado por los medios de
comunicacion en ese entonces y la literatura.

482 Hernandez Navarro, L., “Serpientes y escaleras: los avatares de la reforma constitucional sobre
derechos y cultura indigenas”, en Hernandez Navarro, L. y Vera Herrera, R. (comps.), Acuerdos de
San Andrés, México, Ediciones Era, 1998, p. 211.
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Por su parte, la propuesta de la iniciativa COCOPA en cuanto a las tierras
indigenas y el acceso a sus recursos sefialaba lo siguiente, lo cual contrasta con

la disposicion actual:

Articulo 4. La Nacién Mexicana tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, que son aquellos
gue descienden de poblaciones que habitaban en el pais al iniciarse la
colonizacién y antes de que se establecieran las fronteras de los
Estados Unidos Mexicanos, y que cualquiera que sea su situacion
juridica, conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,

culturales y politicas, o parte de ellas.

Los pueblos indigenas tienen el derecho a la libre determinacion vy,
como expresion de ésta, a la autonomia como parte del Estado

mexicano, para:

(...)

V. Acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos
naturales de sus tierras y territorios, entendidos éstos como la totalidad
del habitat que los pueblos indigenas usan u ocupan, salvo aquellos

cuyo dominio directo corresponde a la Nacion.

A pesar de la aceptacion de la iniciativa COCOPA por el EZLN y pueblos
indigenas de distintas partes del pais, ésta fue desvirtuada por el Gobierno
Federal que, en 1998, presentd una iniciativa formulada unilateralmente, apartada
de los Acuerdos de San Andrés y de la iniciativa COCOPA. 48
Desafortunadamente, ésta fue la iniciativa que concret6 la Reforma constitucional
de 2001, la cual fue fuertemente criticada e impugnada,*®* dejando insatisfechas

las demandas de los pueblos.*8

483 Para una narracion mas detallada del proceso de negociacion, de los acuerdos y de las
iniciativas presentadas, véase: LOpez Béarcenas, Francisco, Autonomia y Derechos Indigenas en
México, Serie Derechos Indigenas, México, Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, Centro de
Orientacién y Asesoria a Pueblos Indigenas, 2002, pp. 78-104.

484 Después de la reforma, mas de 300 municipios indigenas promovieron controversias
constitucionales para impugnar la reforma constitucional de 2001. Ver, Espinoza Sauceda, G., et
al, Los Pueblos Indigenas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Centro de

139



4.2 Reforma de 2001 y el territorio de los pueblos indigenas en el Articulo 2°.

Critica a las restricciones constitucionales

La Reforma constitucional de 2001,4¢ otro momento de tensién, representa
el reconocimiento mas explicito y visible de los pueblos indigenas en el texto
constitucional. Lejos de tener el consentimiento de los pueblos indigenas,*®’ la
reforma constitucional fue aprobada el 14 de agosto de 2001 y modificd los
articulos 1°, 2°, 4°, 18 y 115.

No obstante la reforma buscaba resolver las causas que dieron origen al
levantamiento armado del Ejército Zapatista, para algunos autores, se limitd a ser
una declaracion humanitaria y paternalista, que dejaba a los pueblos a merced de

los gobernantes y que no establecié ninglin compromiso.*&8

En lo que corresponde al Articulo 2°, esencia de la reforma, éste establecié
en sus primeros parrafos que la Nacidon es unica e indivisible y tiene “una
composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas”,

poniendo una suerte de candado a una posible secesion que sugiere resabios

Orientacién y Asesoria a Pueblos Indigenas, Convergencia Socialista, Comisién Independiente de
Derechos Humanos de Morelos, 2002, p. 25.

485 Esta aseveracion parece confirmarse ante la impugnaciéon de los municipios indigenas.
Respecto del EZLN, en el pronunciamiento emitido ante la aprobacién en la Camara de Diputados
de la Reforma (abril de 2001), manifestaron lo siguiente: “La reforma constitucional aprobada (...)
no responde en absoluto a las demandas de los pueblos indios de México, del Congreso Nacional
Indigena, del EZLN, ni de la sociedad civil nacional e internacional que se movilizé (...), dicha
reforma traiciona los acuerdos de San Andrés en lo general y, en lo particular, la llamada «Iniciativa
de Ley de la COCOPA» en los puntos sustanciales: autonomia y libre determinacién, los pueblos
indios como sujetos de derecho publico, tierras y territorios, uso y disfrute de los recursos naturales
(...) la reforma no hace sino impedir el ejercicio de los derechos indigenas, y representa una grave
ofensa a los pueblos indios (...)”, Comunicado del Comité Clandestino Revolucionario Indigena-
Comandancia General del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, 29 de abril de 2001,
disponible en:http://enlacezapatista.ezln.org.mx/2001/04/29/la-reforma-constitucional-aprobada-en-
el-congreso-de-la-union-no-responde-en-absoluto-a-las-demandas-de-los-pueblos-indios-de-
mexico-del-congreso-nacional-indigena-del-ezln-ni-de-la-sociedad-civil/.

486 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2001.

487 A pesar de que el Estado mexicano habia aprobado el Convenio No. 169 de la OIT que obliga a
los Estados a consultar a los pueblos indigenas respecto de cualquier medida legislativa
susceptible de afectarles directamente, la reforma constitucional que les involucraba directamente
no les fue consultada.

488 Gonzalez Casanova, P., op. cit. pag. 6.
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coloniales,*® eso si, matizando en un segundo plano la composicién diversa de la

Nacion.

Posteriormente, se retomaron del Convenio No. 169 dos aspectos: el
criterio de la autoadscripcién para la aplicacion de disposiciones sobre pueblos
indigenas y la definicion de pueblos, sefalando que “son aquellos que descienden
de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacion y que conservan sus propias instituciones sociales, econdmicas,

culturales y politicas, o parte de ellas”.

Respecto de las tierras y territorios indigenas, tema central de este trabajo,
el nuevo texto del Articulo 2° vigente hace mencion de las tierras indigenas en el

apartado A de la siguiente manera:

A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia,

a la autonomia para:

(...)

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras

en los términos establecidos en esta Constitucion.

VI. 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 estratégicas, en términos de

esta Constitucion.

Por lo que hace a la fraccion V., el texto soOlo constrifie a la realizacion de

una conducta, en ningun sentido puede considerarse como el reconocimiento real

489 Gonzalez Galvan Jorge A., El Estado, los indigenas y el Derecho, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, pag. 332.
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de un derecho;**° ademas, lo mas importante y que preocupa a este trabajo, es
gue no hay un reconocimiento explicito a los pueblos del Derecho al territorio ni

establece su titularidad colectiva.

En cuanto a la fraccidon VI., se establece la posibilidad de acceder al uso y
disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan,

respetando:

1. Las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas
en la CPEUM (propiedad publica, propiedad privada y propiedad social).

2. Las leyes en la materia (agrarias).

3. Los derechos adquiridos por terceros. Los derechos adquiridos por

integrantes de la comunidad.

Como puede verse, tras una serie de limitaciones, no puede decirse que los
pueblos tienen derecho a acceder al uso y disfrute de los recursos de forma
preferente, pues ademas de que no se reconoce de forma clara este derecho, se
obliga a superar una serie de obstaculos que desaparecen de facto la posibilidad
de que los pueblos accedan de forma preferente al uso y disfrute de los

recursos.*9!

En este mismo sentido, la Constitucion realiza un reconocimiento en funcion
de aquellos frente a los cuales el derecho de los pueblos no podra hacerse valido,
aun cuando se trata de recursos de los lugares que habitan y ocupan las
comunidades. En otras palabras, la actual redaccion del Articulo 2° deja la
posibilidad de que los pueblos puedan quedarse sin acceder a los recursos que
estan en su propio territorio. Hasta aqui, tan s6lo en una fraccién, se pueden
distinguir dos tipos de restricciones del ejercicio de su derecho: una en funcién de
lo que dispongan la CPEUM vy las leyes, y otra en funcion de a derechos

adquiridos de terceros, ya sea un particular o bien, una corporacién. Ademas de

490 | 6pez Barcenas, F., “Reforma Constitucional y Derechos Indigenas en México: entre el
consenso Y la ilegitimidad”, en Lopez Béarcenas, F. et al., Los Derechos Indigenas y la Reforma
Constitucional en México, 22 edicidon, México, Centro de Orientacion y Asesoria a Pueblos
Indigenas A.C., Ediciones Casa Vieja, Ce Acatl A.C., Redes, 2002, pp. 28-30.

491 [dem.
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las condicionantes anteriores, algunos autores distinguen una restriccion mas, en
razon del sujeto, en cuanto a que soOlo podran ejercer este derecho las
comunidades, no los pueblos.*®? Por demas esta decir que resulta inverosimil que
los pueblos no puedan acceder de forma preferente a los recursos que se

encuentran en su propio territorio.

Por si no fuera suficiente, hay otra restriccion que depende del tipo de
recursos, pues de la redaccién constitucional, se desprende que los pueblos

podran...

VI. Acceder (...) 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 estratégicas, en términos de esta Constitucion.

Esta restriccion debe leerse junto con el Articulo 28 constitucional, en donde

se definen como areas estratégicas las siguientes:

Correos, telégrafos y radiotelegrafia;
Minerales radiactivos y generacion de energia nuclear;
La planeacion y el control del sistema eléctrico nacional,

El servicio publico de transmision y distribucién de energia eléctrica;

o bk~ 0N PE

La exploracién y extraccion del petréleo y de los demas hidrocarburos, en
los términos de los parrafos sexto y séptimo del articulo 27 la Constitucion;
6. Las actividades que expresamente sefalen las leyes que expida el
Congreso de la Unidn.

Dejando de lado algunas otras posibilidades, debemos poner énfasis en
que los pueblos no tendran acceso a los recursos que se encuentren en las areas
de exploracion y extraccibn de petroleo e hidrocarburos, las cuales
desafortunadamente, se llevan a cabo, de manera tendencial, en sus territorios.*%3
Otra anotacion que es necesario evidenciar, es que el fraseo “salvo aquellos que

corresponden a las areas estratégicas” puede resultar una formula abierta desde

492 Nava Escudero, C., Estudios Ambientales, 22 edicién, México, Universidad Nacional Autonoma
de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p4g. 223.
493 Esta restriccion fue adicionada al Articulo 28 en la Reforma energética de 2013.

143



donde puede ser reducido el de por si ya minimo disfrute de los recursos y del

territorio indigena.

Sobre la Reforma también se ha criticado que no reconoce a los pueblos
como sujetos de derecho, sino que les da un estatus de entidades de interés
publico, haciendo una diferencia innecesaria que las equipara, por ejemplo, a un
partido politico. Mas alla de esto, el no reconocerles como sujetos de derecho
publico remite a un papel paternalista del Estado y les niega personalidad juridica

colectiva.4%4

Como pudo verse, el Articulo 2° no reconoce la existencia de territorios
indigenas, no reconoce el derecho de los pueblos a su territorio ni constituye

garantias para su disfrute y proteccion.

La Reforma constitucional de 2001, al igual que la de 1992, puede
calificarse de multicultural. Por un lado, reconoce derechos, pero al mismo tiempo
los limita; ademas, el desarrollo en las leyes correspondientes tampoco termina
por hacer efectivo el derecho de los pueblos a disfrutar y gestionar su territorio, y
no solo eso, sino que es compatible con las leyes que aumentan
exponencialmente las violaciones al territorio indigena, como aquéllas en materia

energeética.

Desde este trabajo se propone repensar el actual Articulo 2°, reflexionar
sobre su contenido, cuestionar si atiende a las necesidades de los pueblos o si es

parte del andamiaje que propicia el fortalecimiento del Neoextractivismo.

Como un posible remedio provisional a la falta de reconocimiento explicito
del Derecho al territorio en el Articulo 2°, debemos considerar que el Articulo 1°

obliga a todas las autoridades a realizar una interpretacién conforme de este

494 Sjguiendo a Lopez Béarcenas, no basta con hacer un simple reconocimiento de la existencia de
los pueblos al interior de un Estado, lo esencial es el cémo se hace el reconocimiento, pues de ello
depende el ejercicio de la autonomia de los pueblos. A lo largo de afios de discusion, se ha
reiterado que el actual estatus de los pueblos indigenas en la CPEUM no corresponde con sus
demandas, y se ha enfatizado que es necesario transitar a un nuevo pacto que reconozca a los
pueblos indigenas como sujetos de derechos y dé garantias para el ejercicio de éstos. Cfr. Lopez
Béarcenas, F., Autonomia y Derechos Indigenas en México, Cuadernos Deusto de Derechos
Humanos Num. 39, Bilbao, Universidad de Deusto, 2006, pp. 42-43.
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articulo con el Convenio No. 169 de la OIT, la DNUDPI y demas estandares
desarrollados a favor de los derechos de los pueblos, por lo que podemos decir
gue el Derecho al territorio si existe dentro del parametro de control de regularidad
constitucional, lo que se podra observar con la sentencia que se analizara con

posterioridad.

Una vez conociendo los antecedentes y las limitaciones de la actual
situacion juridica de los pueblos indigenas a nivel constitucional, pasaremos a
analizar la legislacion agraria, clave en el acceso y disfrute del territorio para los

pueblos indigenas.

4.3 El territorio de los pueblos y la legislacidon agraria

Como se menciong, las vias juridicas de la legislacion agraria han servido a
los pueblos para disfrutar su territorio y pueden llegar a ser Utiles para su defensa.
Sin embargo, es necesario aclarar que, para la materia agraria, el objeto central de

regulacion es la propiedad de la tierra, no el territorio.4%°

A lo largo de este trabajo, se ha dejado en claro la relacion especial y
estrecha que tienen los pueblos con la tierra y se ha explicado que la valoracion y
concepcion que los pueblos tienen de ella es diferente. De la misma forma, se ha
explicado que el territorio y la tierra son conceptos distintos, que a veces llegan a

confundirse.

En tanto la tierra es la dimension material del territorio, es evidente que los
pueblos indigenas tienen un nexo con los regimenes de tenencia y reparto de la
tierra, pues ésta es la condicion material de su vida; sin embargo, la concepcion y
valoracion que tienen los pueblos sobre su tierra no es la misma que la que

subyace desde la perspectiva agraria, ni mucho menos la que toma en

495 Sobre esta distincién, puede verse la nota a pie de pagina 182.
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consideracion la legislacién, a pesar de que, en gran medida, la actual estructura

agraria es el resultado de la lucha de los pueblos por sus tierras.*%

Iniciaremos el analisis al que se refiere este apartado desde la Constitucion
de 1917 y el Articulo 27, nucleo juridico de la relacion de las tierras con los
pueblos indigenas, en donde desde el texto original se les reconocio la posibilidad

de participar en el reparto agrario:
Articulo 27.- (...)

VI.- Los conduefiazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y
demas corporaciones de poblacion que de hecho o por derecho
guarden el estado comunal, tendran capacidad para disfrutar en comun
las tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o que se les haya
restituido o restituyeren, conforme a la ley de 6 de enero de 1915; entre
tanto la ley determina la manera de hacer el repartimiento Unicamente

de las tierras.

A pesar de que a los pueblos indigenas se les reconocié como destinatarios
del reparto agrario, en este proceso sufrieron una especie de invisibilizacion. Ello
se debe a que, si bien el nuevo pacto surgié de una Revolucion obrero-campesina
que buscaba mejorar las condiciones sociales, tanto los constituyentes como el
contexto de su aprobaciéon seguian influidos por el liberalismo arraigado desde el
siglo XIX, por lo que la Constitucién no dio lugar al reconocimiento de los pueblos
y fij6 como objetivo alcanzar un proyecto de nacién homogénea.*®” Esta vision
nacionalista que buscaba la homogeneidad seria posteriormente se reforzada e

institucionalizada con el llamado indigenismo.*%

496 Concheiro, L. y Grajales Ventura, S., “Movimientos campesinos e indigenas en México: la lucha
por la tierra”, Observatorio Social de América Latina, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, Argentina, afio VI, nim. 16, enero-abril 2005, pp. 57-58.

497 Supra, nota 502.

498 Cruz Parcero, Juan Antonio, “Los derechos colectivos indigenas en la Constitucién de 1917 y
sus implicaciones”, en Los pueblos indigenas y la Constitucion de 1917: una revalorizacién del
pasado hacia el presente, México, Comision Organizadora del Poder Judicial de la Federacion para
los Festejos del Centenario de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2015, pp.209-220.
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En este sentido, se pens6 que lo plasmado en el Articulo 27 seria suficiente
para satisfacer las demandas de los pueblos indigenas, y en cierta medida lo fue,

como lo sefala Stavenhagen:

“La restitucion de tierras a los pueblos y comunidades que las perdieron
durante el siglo XIX benefici6 a numerosos pueblos y comunidades
indigenas, a tal grado que el concepto mismo de “restitucién” agraria a
comunidades expresa la voluntad politica del constituyente de
compensar a la poblacion indigena por las injusticias y los despojos
sufridos a lo largo del siglo anterior. La “dotacién de ejidos” a nucleos de
poblacion que no pudieron documentar despojos (...) beneficid
principalmente a poblacién indigena aunque no fuera reconocida como

tal.” 499

La ultima linea de la afirmacion del antropdlogo es central, pues fue
justamente el cambio de la identidad indigena una de las consecuencias que trajo
la reforma agraria revolucionaria, que reivindicaba derechos sobre las tierras, no
asi la cultura de los pueblos.5® En sentido similar, Bonfil Batalla sefiala que la
participacion de los pueblos indigenas en el movimiento revolucionario hizo que
fueran incorporadas demandas por la restitucion y una nueva distribucién de
tierras; sin embargo, el programa revolucionario no se identificaba con las
aspiraciones de fondo de los pueblos, que propugnaban por mantener su cultura y
recuperar el control sobre elementos constitutivos de ella que les habia sido
arrebatado.®®! Para este autor, el sentido del reparto agrario era uno para los
pueblos-campesinos, que implicaba la recuperacién de su territorio como recurso
material indispensable, espacio social cargado de significados simbdlicos y
emotivos, y posibilidad de sobrevivencia y de continuidad;®*°?> mientras que, por el
otro lado, para los dirigentes y planificadores del movimiento revolucionario, el

reparto, ademas de ser una forma de justicia social, se pensé como el mecanismo

499 Stavenhagen, Rodolfo, “La Constitucion de Querétaro y los Pueblos Indigenas de México”, en
Esquivel, Gerardo, et al (coords.), Cien Ensayos para el Centenario, México, Universidad Nacional
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Belisario Dominguez, 2017, t.
Ill: Estudios Econémicos y Sociales, pp.357-375.

500 jdem.

501 Bonfil Batalla, G., op. cit. p. 166.

502 jdem.
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gue buscaba hacer producir la tierra en el marco de un proyecto de nacién que no
pretendia la continuidad de lo indigena, sino su incorporacion a una sociedad que

se deseaba nueva y unida.>®

De esa forma, si bien el reparto agrario posibilité que los pueblos
accedieran a tierras y recursos, lo hizo cambiando su identidad y en términos de
propiedad,®®* obligandolos a asumirse como sujetos agrarios, sin tomar en

consideracion su cultura, en palabras de Azuela:

“(...) Es cierto que la reforma agraria incorporé al menos una parte de
los pueblos indigenas de México, en el sentido de que les reconocid
ciertos derechos de propiedad (aunque no para gobernarse), pero lo

hizo en un cédigo que negaba precisamente su condicién indigena.” 50°

El nuevo régimen podia reconocer a los pueblos como comunidades o
ejidos, y a sus miembros como comuneros Yy ejidatarios, pero no consideraba su
conocida condiciéon de desigualdad y discriminaciéon.>®® Como consecuencia, los
pueblos volvieron a vivir procesos de reconfiguracion de sus territorios,*®’ en
donde el Estado impuso una territorialidad que si bien daba margen de actuacién a
las comunidades y pueblos para su gestion territorial, también concentraba el
control de las tierras, de sus recursos y sus instituciones en las instancias

gubernamentales creadas para tal efecto.5%8

503 {dem.

504 Azuela de la Cueva, Antonio, “La jurisprudencia y la formacion del régimen agrario en el siglo
veinte mexicano”, en Los pueblos indigenas y la Constitucion de 1917: una revalorizacion del
pasado hacia el presente, México, Comision Organizadora del Poder Judicial de la Federacion para
los Festejos del Centenario de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, 2015, pp. 330-331.

505 jdem.

506 Plant, Roger, “Latin America’s Multiculturalism: Economic and Agrarian Dimensions”, en Sieder,
Rachel, (ed.), Multiculturalism in Latin America, Indigenous Rights, Diversity and Democracy, Reino
Unido, Palgrave Macmillan, 2002, p. 213.

507 Conviene retomar las palabras de Paz Salinas: “Si en los siglos anteriores la Corona Espafiola,
la Iglesia Catdlica y los hacendados habian comandado procesos de desterritorializacion-
reterritorializacion a los que fueron sometidas las comunidades indigenas y campesinas del pais,
en el siglo XX fue el turno del Estado; éste repartié, organizé, otorgd, controldé y concesioné las
tierras, los bosques y las aguas del territorio nacional (...)", Paz Salinas, M., op. cit. pag. 206.

508 |bidem, p. 205. En el mismo sentido, Ramirez Garcia identifica dos rasgos que considera,
caracterizaron la reforma agraria mexicana: el indiscutible protagonismo del Estado como entidad
eje, y por otro, “la identificacion reduccionista de todo el componente social relacionado con la
agricultura en la categoria sociolégica de clase campesina”, ver. Ramirez Garcia, Hugo, “El
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En términos generales, las diversas legislaciones agrarias promulgadas
para materializar el reparto no hacian distincion entre las caracteristicas de los
campesinos, por lo que eran tratados en igualdad de condiciones por la ley o
codigo vigente en turno, °°° a pesar de que se conocia que una gran parte era de
origen indigena. Fue hasta la Ley Federal de la Reforma Agraria de 1971, que se
tomd en consideracion como criterio diferenciador que los nucleos de poblacion
indigena tendrian “preferencia para ser dotados con las tierras y aguas que hayan

venido poseyendo”.510

Hacia el interior de los ejidos y comunidades, la organizacion agraria
implicaba la asuncién de una estructura interna de gobierno desconocida, que
creaba una distincion en el disfrute de derechos.®! Aunado a lo anterior, las
normas agrarias hicieron un reconocimiento de autoridades que no
necesariamente coincidian con las autoridades representativas de las
comunidades indigenas, lo que ha generado conflictos e incertidumbre cuando se
realizan procesos de consulta, en los cuales se consulta a autoridades agrarias en
lugar de las tradicionales para la aprobacién de medidas o actividades que afectan

tierras indigenas.>?

La aplicacion de una ley agraria supuso también, como criticamente sefiala
Azuela, reducir a los pueblos a “meros propietarios de la tierra (...) corporaciones
con derechos de propiedad sometidas -al menos de acuerdo con la ley- al poder
publico”, disminuyendo su condicién de entidades politicas.>'® De la misma forma,

la concentracion de las decisiones en el Ejecutivo, suprema autoridad en materia

movimiento indigena mexicano: ¢ hacia una reforma agraria comunitarista?”, Revista del Instituto de
la Judicatura Federal, México, nim. 9, 2001, p.282

509 Al respecto puede verse el Reglamento Agrario, emitido en 1922, y los diversos Codigos
Agrarios (1934, 1940 y 1942). Ver: Fabila, Manuel, Cinco siglos de legislaciéon agraria en México,
México, 2005, Procuraduria Agraria, pp. 351-355, 527-571, 650-727 y 737-810.

510 | ey Federal de la Reforma Agraria (abrogada), Articulo 199. Los nucleos de poblacién indigena
tendran preferencia para ser dotados con las tierras y aguas que hayan venido poseyendo.

511 Gémez Godoy, C., et al., Informe sobre la jurisdiccién agraria y los derechos humanos de los
pueblos indigenas y campesinos en México, Fundacién para el Debido Proceso, 2018, pp. 12-13.
512 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas sobre su visita a México, A/IHRC/39/17/Add.2, 28 de junio de 2018, parr. 20.

513 Azuela de la Cueva, Antonio, “El problema con las ideas que estan detras”, en Kouri, E.,
(coord.), En busca de Molina Enriquez. Cien afios de Los Grandes Problemas Nacionales, México,
El Colegio de México, 2009, pp. 109-115.
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agraria, haria del sector un ambito mas de expresion del presidencialismo

mexicano.>14

A pesar de los problemas anteriormente expuestos, podemos llegar a
concluir que el reparto agrario beneficié a los pueblos indigenas en tanto lograron
acceder a la tierra.>® Sin embargo, el potencial del Articulo 27 se agoté tanto para
ellos como para el resto de posibles beneficiarios por factores como la reduccién
de la disponibilidad de tierras, el crecimiento demogréfico, la presion para la

explotacion de recursos forestales y acuiferos, el neolatifudismo, etc.516

En este punto, conviene dar una breve explicacion de las modalidades de
propiedad de la tierra de las que se ha hablado: la comunidad y el ejido, las cuales
constituyen el 54% de la superficie nacional.®'’ De este total, mas de la mitad del

territorio nacional, el 23% son nUcleos agrarios con poblacién indigena.>8

El ejido y la comunidad son dos de las modalidades de propiedad
establecidas en la Constitucion, cada una tiene una historia propia en el ambito
juridico,®'® se constituyen de formas diferentes, pero comparten caracteristicas en
comun: son otorgadas a colectividades, tienen un régimen especial de
transmision, el uso de la tierra se hace mediante usufructo®? y hasta antes de la

reforma constitucional de 1992, habian quedado al margen del mercado.>??

514 Cfr. Garcia Ramirez, Sergio, Justicia Agraria, 32 ed. México, Tribunal Superior Agrario, 1997, p.
10.

515 Stavenhagen, Rodolfo, “La Constitucion de Querétaro y los Pueblos Indigenas...”, cit, pp. 306-
361. En el mismo sentido, Robles Berlanga, H., y Concheiro Bérquez, L., Entre las fabulas y la
realidad, los ejidos y las comunidades con poblacién indigena, México, Universidad Auténoma
Metropolitana Unidad Xochimilco, Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
2004, p. 18.

516 Stavenhagen, R., cit. nota 499, p. 361. En el mismo sentido, Warman, A., Los indios en el
umbral del mileno, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2003, p. 273.

517 Concheiro Bérquez, L. y Grajales Ventura, A., cit. pp. 50-51.

518 {dem.

519 Sobre la historia y evolucion de la tenencia de la tierra en México, de las instituciones agrarias
hasta antes de 1992 y sus caracteristicas, véase: Chavez Padron, Martha, El Derecho Agrario en
México, México, 92 ed., Porrda, 1988.

520 Warman, A., “Notas para una redefinicion de la comunidad agraria”, Revista Mexicana de
Sociologia, México, vol. 47, nim. 3, julio-septiembre 1985, pp. 5-20, p. 7.

521 Robles Berlanga, H. “Saldos de las Reformas de 1992 al Articulo 27 constitucional”, Estudios
Agrarios. Revista de la Procuraduria Agraria, México, nim. 38, mayo-agosto 2008, pp. 146-148.
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En lo que respecta a la comunidad, ésta, se ha dicho, fue pensada como
idonea para pueblos indigenas, que, respetando su forma de organizacion
preexistente,>? se constituyé como la via de reconocimiento de la propiedad

originaria de los pueblos sobre las tierras.>??

Dado que se pretendia que la comunidad fuese primordialmente ocupada
por los pueblos indigenas, los procedimientos para su constitucion eran la
restitucion o confirmacién,* puesto que su propiedad era originaria, en estricto
sentido, implicaba el reconocimiento de un derecho adquirido que reivindicaba al
mismo tiempo la autonomia de los poseedores.>?® Sin embargo, para la restitucion,
se requeria de la presentacion de un titulo, por lo general de origen colonial, que
acreditara la propiedad y el despojo de la que fue objeto. De cualquier forma,
también se contemplaba que las comunidades de hecho pudieran constituirse

legalmente en comunidades agrarias.>26

A pesar de que la comunidad fue considerada como la modalidad adecuada
a las necesidades de los pueblos, no todas las comunidades indigenas ni todos
los pueblos poseen tierras bajo el régimen comunal. En la década de los noventa,
se tenia conocimiento que tan solo 250 de las comunidades restituidas eran
indigenas, y que de los entonces 10 millones de indigenas habitantes de la
Republica, soélo 364,109 habian sido beneficiados en esta modalidad.>?” A

522 Azuela, A., “La jurisprudencia y la formacion...”. cit. p. 345.

523 Concheiro Borquez, L., y Rodriguez Wallenius, C., “México: de la lucha por la tierra a la disputa
por los territorios rurales”, en Mancano Fernandes, B., et. al. (comps.), La actualidad de la reforma
agraria en América Latina y El Caribe, Buenos Aires, Consejo Latinoamericano de Ciencias
Sociales, Sdo Paulo, Fundagéo Perseu Abramo, 2018, p. 169.

524 Warman, Arturo, “Notas para una redefinicién...” p. 6. La Ley Agraria sefiala que los efectos del
reconocimiento de estas formas de integracion de la comunidad son: el reconocimiento de la
personalidad juridica del nicleo de poblacion, el reconocimiento de la propiedad sobre la tierra, la
instauracion de érganos de representacion y gestion administrativa, la determinacion de derechos y
obligaciones a los comuneros vy, la inalienabilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad de las
tierras comunales.

525 Cfr. Ibidem, p. 15.

526 | ey Federal de la Reforma Agraria, publicada el 16 de abril de 1971 en el Diario Oficial de la
Federacion, Articulo 267. Los nucleos de poblacion que de hecho o por derecho guarden el estado
comunal, tendran capacidad para disfrutar en comdn de las tierras, bosques y aguas que les
pertenezcan o que se les hayan restituido o restituyeren. (...).

527 Durand Alcantara, Carlos, “Las reformas al Articulo 27 constitucional y su impacto en las
poblaciones indias”, Alegatos, num. 23, enero-abril 1993, pag. 112.
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principios de siglo XXI, existian mil 252 comunidades, la mitad del total nacional,

en las cuales la poblacién indigena era escasa.>??

En contraste, el ejido se convirtid en la institucion referente y con mayor
predominancia a lo largo del periodo de reparto. De acuerdo con Robles y
Concheiro, en los municipios con alta concentracion de poblacion indigena, el 67%
de los sujetos agrarios son ejidatarios.>?® Se ha sugerido que esta preminencia del
ejido sobre la comunidad obedece a una intencion modernizadora de fondo, que
todavia veia en la comunidad agraria -con inspiracion indigena- un obstaculo en
hacer producir la tierra.>3° Lo cierto es que el ejido, a diferencia de la comunidad,
no requeria documentar la propiedad historica de las tierras y el despojo de ésta,

por lo que resulté mas facil acceder a la tierra a través del ejido.%3!

En este sentido, la dotacién era el medio establecido para constituir un
ejido, que puede definirse como la donacion tierras que hace el Estado a los
grupos que la soliciten.5%? Las tierras y actividades de un ejido se condicionaban a
las reglas que establecia la legislaciébn agraria para su uso, administracion,
division y disfrute de tierras, a diferencia de la comunidad, respecto de la cual la

anterior ley agraria daba mas flexibilidad y autonomia para su vida interna.533

Datos de finales de siglo XX daban cuenta de que se dotaron cerca de 24
mil ejidos, se restituyeron 250 comunidades y se confirmaron 700.%%4 En cualquier
caso, es necesario enfatizar que de 1917 a 1992, ya sea en ejido o comunidad, las
tierras eran inalienables, imprescriptibles, e inembargables, por lo que no habia

posibilidad a venderse, arrendarse, hipotecarse o gravarse, y cualquier acto hecho

528 Robles Berlanga, Héctor, “Propiedad de la tierra y poblacion indigena”, Estudios Agrarios.
Revista de la Procuraduria Agraria, México, num. 14, enero-abril 2000, pp. 123-147, pp. 128-129.
529 Robles Berlanga, Héctor, “Saldos de las reformas de 1992 al Articulo 27 constitucional”,
Estudios agrarios. Revista de la Procuraduria Agraria, México, nim.38, mayo-agosto, 2008, p. 140.
530 Azuela de la Cueva, A., “La jurisprudencia y la formacion...”, cit, pag. 320.

531 Warman, A., “Notas para una redefinicion de la comunidad...”, cit. p. 8

532 Aunque la principal forma para constituirse fue la dotacién, posteriormente se consideré la
ampliacion de ejidos.

533 Warman. A., “Notas para una redefinicién de la comunidad ...”, cit. p. 7.

534 |bidem, p. 8.
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en contravencion de esta disposicion, era inexistente.>3> Lo anterior si bien
perseguia que no se volviera a concentrar la tierra en particulares, podemos
deducir que también posibilitdé que, salvo que hubiera controversia sobre las
tierras, las comunidades indigenas pudieran conservar la integridad de su

territorio.

Fue hasta la promulgacion de la Reforma de 1992 al Articulo 27 que estas
modalidades de propiedad de la tierra que habian también facilitado el disfrute del

territorio a los pueblos sufrieron su primer embate.

4.3.1 Reforma de 1992 y contexto actual

Uno de los cambios mas significativos que ha tenido el Articulo 27, a lado
de la comentada Reforma energética, fue la reforma de 1992, una modificacién
constitucional apresurada y poco debatida a pesar de su trascendencia para la
vida del pais.>®® Con los cambios introducidos, se trastocé la propiedad social
agraria -que permanecia con caracter inalienable, inembargable e imprescriptible-
para permitir su incorporacion al mercado. Los cambios introducidos en lo que
algunos han calificado como contrarreforma agraria,>*” implicaron la ruptura con la
vision protectora sobre las tierras, pues se eliminaron las limitaciones para
disponer de las tierras, abriendo la posibilidad de obtener el dominio pleno de las
parcelas ejidales, de las cuales sélo se tenia usufructo, se posibilité que las tierras

sean aportadas a sociedades mercantiles, se autorizé la transmisién de derechos

535 | ey Federal de la Reforma Agraria (abrogada), “Articulo 52. Los derechos que sobre bienes
agrarios adquieren los nucleos de poblacion seran inalienables, imprescriptibles, inembargables e
intransmisibles y por tanto, no podran en ningln caso ni en forma alguna enajenarse, cederse,
transmitirse, arrendarse, hipotecarse o gravarse, en todo o en parte. Seran inexistentes las
operaciones, actos o contratos que se hayan ejecutado o que se pretendan llevar a cabo en
contravencién de este precepto. Las tierras cultivables que de acuerdo con la ley puedan ser objeto
de adjudicacion individual entre los miembros del ejido, en ningn momento dejardn de ser
propiedad del nicleo de poblacion ejidal”, (énfasis afiadido).

536 Garcia Ramirez, S., cit., p. 35.

537 Concheiro Borquez, L., y Rodriguez Wallenius, C., op. cit. p. 170.
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sobre las tierras parceladas a través de contratos, entre otras medidas tendientes

a la liberalizacion, de nueva cuenta, de las tierras.>38

Conociendo la situacion de los pueblos respecto de la tierra, el contenido de
la reforma de 1992 fue contradictorio con los compromisos asumidos por el Estado
a nivel internacional derivados de la aprobacién del Convenio No. 169, asi como
de la reforma constitucional al Articulo 4° de ese mismo afio, pues a la vez que se
reconocia la composicion pluricultural de la Naciéon basada en los pueblos
indigenas, también se permitio la privatizacion de sus tierras, esenciales para su

supervivencia.

En cuanto a los pueblos indigenas en la nueva Ley Agraria promulgada
después de la reforma constitucional de 1992, misma que continda vigente, sélo
se sefialaba que sus tierras deberan tener una proteccion particular establecida en

una ley:

Articulo 106.- Las tierras que corresponden a los grupos indigenas
deberan ser protegidas por las autoridades, en los términos de la ley que
reglamente el articulo 40. y el segundo péarrafo de la fraccién VIl del

articulo 27 constitucional.

La disposicién no deja dudas de que existen otro tipo de tierras, que, dado
su valor especial para los pueblos, requieren una reglamentacion distinta que las
tierras ejidales o comunales. Desafortunadamente, a pesar de las obligaciones
asumidas por el Estado a nivel nacional e internacional y del avance en cuanto a
la proteccion del territorio indigena, no se ha promovido ninguna ley reglamentaria

de la fraccion VII del Articulo 27 constitucional.

En afios recientes, después de la aprobacion de la Reforma constitucional
de 2011 en materia de derechos humanos, se modifico el articulo 164 de la Ley

Agraria para cumplir con estandares en la garantia del debido proceso cuando una

538 Gomez de Silva Cano, Jorge J., El derecho agrario mexicano y la Constitucién de 1917, Ciudad
de México, Secretaria de Gobernacion, Secretaria de Cultura, Instituto Nacional de Estudios
Histéricos de las Revoluciones de México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016, pp. 202-206.
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controversia agraria involucre pueblos indigenas. °3° Se trata de un cambio que
busca llegar a un proceso intercultural que ponga en igualdad de condiciones a los
pueblos, y no es menos importante ante la gran cantidad de ejidos y comunidades
indigenas que contindan en controversia. Este minimo avance resulta insuficiente

y no hace menos fragil la proteccion a los pueblos desde la legislacion agraria.

El fin del reparto hizo que algunos pueblos quedaran sin tierras, o por lo
menos, se encuentran en incertidumbre juridica, ya por tener conflictos por el
reconocimiento de sus tierras, o bien, por no haber sido beneficiados por el reparto

agrario.>°

Gomez, Ferndndez y Torres consideran como otras muestras de precaria
proteccion juridica para los pueblos de la materia agraria: la falta de mecanismos
legales con un enfoque intercultural adecuados para la proteccion y defensa del
territorio, el rezago de la justicia agraria, la interpretacion de operadores juridicos
basada en criterios y principios del Derecho civil, sin tomar en cuenta estandares
especiales desarrollados para proteger a los pueblos indigenas, por citar

algunas.>#!

539 | ey Agraria, “Articulo 164.- En la resolucion de las controversias que sean puestas bajo su
conocimiento, los tribunales se sujetaran siempre al procedimiento previsto por esta ley y quedara
constancia de ella por escrito, ademas observaran lo siguiente:

I.- Los juicios en los que una o ambas partes sean indigenas se consideraran los usos y
costumbres de los pueblos o comunidades indigenas a los que pertenezcan mientras no
contravengan lo dispuesto por la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y esta ley;
Il.- Las promociones que los pueblos o comunidades indigenas, o los indigenas en lo individual
hicieren en su lengua, no necesitaran acompafarse de la traduccién al espafiol. El tribunal la hara
de oficio por conducto de persona autorizada para ello;

lll.- Los juicios en los que una o ambas partes sean indigenas y no supieran leer el idioma espafiol,
el tribunal realizara una versidn sintetizada de los puntos esenciales de las actuaciones y de la
sentencia dictadas por él, en la lengua o variantes dialectales de la que se trate; debiendo
agregarse en los autos constancia de que se cumplié con esta obligacion.

En caso de existir contradiccion entre la traduccién y la resolucién, se estara a lo dispuesto por
ésta ultima;

IV.- El tribunal asignara gratuitamente a los indigenas un defensor y un traductor que conozca su
cultura, hable su lengua y el idioma espafiol, para que se le explique, en su lengua, el alcance y
consecuencias del proceso que se le sigue.

Los tribunales suplirdn la deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho cuando se
trate de nlcleos de poblacién ejidales o comunales, asi como ejidatarios y comuneros”.

540 VVéase: Almanza Alcalde, Horacio, “La concepcién de la territorialidad indigena: la comunidad
raramuri de Choréachi”, Espacialidades, Universidad Autonoma Metropolitana, México, vol. 5, nim
2, julio-diciembre, 2015, pp. 78-115.

541 Gomez Godoy, C., et. al., Informe sobre la jurisdiccién agraria... cit., pp. 3-5.
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En palabras de las y los autores:

“La dilacién en los juicios, el rezago de los expedientes, la persistente
negativa a otorgar medidas cautelares, la ausencia de intérpretes
traductores, la nula incorporacion de criterios en materia de derechos
indigenas y la falta de cumplimiento de las resoluciones, son algunos de
los elementos que han hecho que la justicia agraria no sea realmente un
espacio en donde las comunidades puedan defender su libre

determinacién y su derecho al territorio.”42

En este mismo sentido, a partir de denuncias de los pueblos,
organizaciones de la sociedad civil y personas defensoras de derechos, la
Relatora sobre los derechos de los pueblos indigenas, identificé que, en México,
una de las principales fuentes de violaciones a derechos de los pueblos tiene que
ver con el reconocimiento de las tierras y territorios indigenas de forma agraria. En
este sentido, al igual del diagnostico anterior, expresé que los procedimientos
disponibles para el reconocimiento de derechos territoriales no son sencillos ni
accesibles y generalmente, son de larga duracién.>*® De la misma forma indicé
gue en repetidas ocasiones, las tierras otorgadas a pueblos indigenas “no
corresponden a sus conceptos de territorio y desconocen sus limites territoriales
ancestrales”,>** y que, en general, existe una disparidad entre el régimen juridico
agrario y los estandares internacionales sobre derechos de los pueblos

indigenas.>*

En algin momento las vias agrarias beneficiaron a los pueblos y sirvieron,
dentro de sus propias limitaciones, como una posibilidad de acceder y gestionar
sus tierras y territorio. Sin embargo, en la actualidad, la Ley Agraria no asegura el
ejercicio del Derecho al territorio de los pueblos, cuya vulnerabilidad aumenta
frente al conjunto de leyes secundarias aprobadas con la Reforma energética, que

contemplan formas de ocupacion de las tierras que son compatibles con las

542 Ibidem, p. 89.

543 Consejo de Derechos Humanos, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los
pueblos indigenas sobre su visita a México..., cit., parr. 19.

544 Ibidem, parr. 19.

545 Ibidem, parr. 29.
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modalidades de propiedad agraria.>*® Esto no es minimo, pues se dejara a los
pueblos indigenas negociar en condiciones de desigualdad, reproduciendo una
relacion de dominacion para ceder sus tierras y extender la extraccion de recursos

en sus territorios.

Vista la situacion de los pueblos respecto a la Constitucion y a la legislacion
agraria, el balance final parece negativo ante las limitaciones que incorporan
dichas normas. Frente a esto, debemos reflexionar en torno al Derecho que
necesitan los pueblos y pensar en hacer uso de otras garantias para poder

proteger el territorio indigena frente al avance del Neoextractivismo.

Siguiendo los criterios de andlisis del capitulo anterior,>*’ a continuacion
abordaremos un caso que nos ayuda a ilustrar la situacion que padecen los
pueblos al momento de defender su territorio en sede judicial, nos referimos al
caso de la comunidad raramuri Huetosachi, el cual integra actuaciones judiciales
de corte colonial, multicultural e intercultural en sus distintas etapas y muestra

también la audacia de los pueblos para defender su territorio.

4.4. Caso de la comunidad indigena Huetosachi: el pueblo rardmuri

desafiando tribunales

En México son pocas las sentencias que se han emitido sobre derechos
territoriales de los pueblos, entre otras razones, debido a barreras que dificultan el
acceso a la justicia, por ejemplo, el caracter técnico y complejo de un proceso

judicial que no les es familiar, instituciones procesales no pensadas para ellos, el

546 Cfr. Ibidem, pp. 23-27 y 45-49. Véase también: Bessi, Renata, “Alertan abogados estrategias de
privatizacion de tierras colectivas en México”, Red Mexicana de Afectados por la Mineria, 20 de
diciembre de 2018. Disponible en: http://www.remamx.org/2018/12/alertan-abogados-estrategias-
de-privatizacion-de-tierras-colectivas-en-mexico-2/

547 La sentencia a analizar es posterior a 1989, pertenece a un Estado que ha reconocido
juridicamente la existencia de pueblos indigenas; se trata de un pais en donde se registra un gran
numero de conflictos relacionados con proyectos extractivos de recursos en territorios indigenas; la
sentencia decide sobre un caso en donde se defiende el territorio indigena frente a actividades
neoextractivas de recursos; y finalmente, es emitida por un tribunal constitucional.
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desconocimiento de las normas que les favorecen, o bien, porque los jueces

deciden sobre otros puntos antes de pronunciarse sobre el Derecho al territorio.>*8

En este contexto, es de esperarse que incluso sean menos los casos que
han llegado a la Suprema Corte de Justicia. Uno de esos contados casos que
llama la atencion a este trabajo es el de la comunidad raramuri Huetosachi,
asentada en el estado de Chihuahua. En este asunto, la Suprema Corte de
Justicia se pronuncid sobre la prescripcion civil de las tierras que ancestralmente
ocupan, correspondientes al predio “El Madrofio”, ubicado en el municipio de

Urique, enclavado en la Sierra Tarahumara.

Al igual que otros pueblos, las comunidades rardmuris reproducen su
cultura en su territorio, por ejemplo, a partir de él se identifican y nombran distintos
elementos de su entorno: Chine, donde existen piedras boludas, Batochi, lugar de
cercos, Batogochi, lugar de tierra encajonada con salida a un arroyo, y Wetosachi,
lugar donde hay tierra blanca.

Ademas de ser esencial para la reproduccién de su cultura, las
comunidades siembran en sus tierras frijol y maiz para autoconsumo y realizan
pastoreo de ganado menor; en el area boscosa adentro de la sierra, recolectan
plantas medicinales y lefia; de la misma manera, practican actividades religiosas,

en las que se “fomenta y preserva la practica de [sus] usos y costumbres

548 E| presente caso atiende a la seleccién bajo los criterios del capitulo anterior, con lo cual: es un
caso que resuelve un tribunal constitucional sobre el Derecho al territorio de los pueblos indigenas
frente al desarrollo de actividades extractivas. Conviene también aclarar que la mayoria de casos
que han llegado a la SCJIN respecto de derechos territoriales de los pueblos indigenas, se han
centrado en reclamar violaciones al Derecho a la consulta, como el caso de Edlicas del Sur, ver:
Alfonso, T. y Pelaez, J., “Caso Edlicas del Sur en Juchitan: la errénea lectura de la Suprema Corte
del derecho a la consulta previa”, Revista Nexos, Blog El Juego de la Corte, 31 de octubre de
2018, disponible en: https://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=9158. Algunas controversias en
donde se defiende el territorio, ya sea de forma directa o mediante el Derecho a la consulta,
contindian en instancias locales y algunas contindlan en proceso. Puede verse como ejemplo de la
dilacién de los procesos, los amparos indirectos promovidos por las comunidades El Mirador y La
Soledad, las cuales impugnaron la entrada en vigor de la Ley de Hidrocarburos y ain no tienen
resolucién. Véase: Reforma Energética. Promesas rotas y derechos vulnerados, Revista Trimestral
de Difusion de Derechos Humanos, Centro Miguel Agustin Pro Juarez, no. 12, junio 2018, pp. 11-
12.
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indigenas ancestrales, como la carrera de la bola”,>*° ritual que dura de dos a
cuatro dias, tiempo en el cual recorren las montafias que han ocupado y disfrutado
de forma ancestral. Estas largas carreras son esenciales para el pueblo
tarahumara, vocablo que en lengua raramuri significa “pie corredor” o “pies

ligeros”.5%°

La situacion que enfrenta el pueblo tarahumara en su territorio es grave:
viven el despojo constante de sus tierras para la explotacion maderera a través del
otorgamiento de concesiones forestales, han enfrentado la construccion de obras
como el gasoducto “El Encino”,*5! padecen los estragos de la mineria®®? y también
de la irrupcion de la delincuencia organizada. Su territorio, ademas, se ha
convertido en objeto de atraccion turistica, aprovechada por empresas que han
construido en las Barrancas del Cobre complejos hoteleros y comercios, cuyos
desechos son vertidos a los manantiales aledafios de los que las comunidades se
abastecen.®>3 Lamentablemente, la defensa de sus derechos ha cobrado vidas de

miembros de sus comunidades.®®4

549 Expediente relativo al toca de apelacién 7/2014 del indice de la Segunda Sala Unitaria Civil del
Supremo Tribunal de Justicia del Estado de Chihuahua, 25 de febrero de 2014, en adelante
“Sentencia de Apelacién”, foja 63.

550 Ver, Rincén Gallardo, F., Raramuri: una convivencia solidaria, México, Universidad Intercultural
Veracruzana, 2011, pag. 115.

551 VVéase: Gasoducto El Encino-Topolobampo, El Derecho a la consulta a los raramuri, disponible
en: http://kwira.org/wp-content/uploads/folletogasoducto.pdf

552 \Ver: Redaccion, “Exigen ONG’s remediacién ambiental, auditoria a empresa minera y sancién a
responsables por derrame de téxicos en mina de Urique”, Defensa Trahumara.org, 6 de junio de
2018. Disponible en: https://es.defensatarahumara.org/?p=996, consultado el 31 de agosto de
20109.

553 Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre su visita a
México, A/IHRC/39/17/Add.2, 28 de junio de 2018, cit. parr. 45.

554 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los defensores de los derechos humanos
relativo a su misién a México, A/HRC/37/51/Add.2, febrero de 2018, péarr.67.: El Relator Especial
[...] Al visitar el estado de Chihuahua, fue testigo de los riesgos que corrian los defensores de los
derechos humanos que protegian los derechos del pueblo indigena raramuri, una comunidad
amenazada por grupos de delincuencia organizada y carente de la protecciéon del Estado. El 19 de
enero de 2017, el Relator Especial condené el asesinato de Isidro Baldenegro Lépez. Este
asesinato, junto con el del Sr. Juan Ontiveros 15 dias mas tarde, ponen de manifiesto la precaria
situacién de los defensores de los derechos humanos en ese estado. En 2010, Ernesto Rabago
Martinez, otro defensor de los derechos del pueblo raramuri, fue asesinado. Hasta la fecha, nadie
ha sido condenado por esos asesinatos”. También véase: Redaccion, “Asesinan a defensor
rardmuri en Chihuahua; en dos afios mataron a 5 de sus familiares”, Animal Politico, 25 de octubre
de 2018. Disponible en: https://www.animalpolitico.com/2018/10/julian-carrillo-defensor-raramuri-
chihuahua/
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En todo este contexto de despojo y violaciones de derechos, las
comunidades raramuris han intentado distintas estrategias juridicas para la
defensa de su territorio. Es por ello, que, en medio de las constantes violaciones y
amenazas, resulta relevante el pronunciamiento que hagan las autoridades
jurisdiccionales respecto del territorio indigena raramuri, y analizar de qué forma
conciben al pueblo, qué derechos reconocen, desde qué marcos tedricos y cOmo
lo hacen. A la par, también se pueden visualizar las estrategias de las

comunidades y los obstaculos que enfrentaron.

En el caso que nos interesa, el proceso comenzdé en 2009 con la
presentacion en la via ordinaria civil de la accién prescriptiva®®® de 253 hectareas,
en tanto la comunidad consider6 que satisfacen los requisitos para que el
inmueble prescriba a su nombre: poseen las tierras de forma pacifica, publica,

continua, por mas de cinco afios y a titulo de duefios.>%®

Como se puede notar, debido a la falta de reconocimiento constitucional del
Derecho al territorio y la falta de precedentes en la materia, fue a través de la via
civil que la comunidad indigena, por medio de algunos de sus integrantes, puso en
controversia sus tierras ancestrales, lo que se traduce en la restriccion de la
propiedad de las personas de quienes la reclaman, en este caso, de la sociedad
Fomento Agropecuario Campo Lindo, que se ostentaba como titular de las

tierras.>%’

La Corte conocio de este amparo en revision hasta 2015, y aunque es su
mirada la que interesa a este trabajo, conviene analizar las actuaciones del
tribunal de origen y el de alzada, que muestran posiciones diametralmente

opuestas sobre la reivindicacion territorial de la comunidad.

555 La demanda fue promovida por veintitrés miembros de la comunidad Huetosachi. A esta accion
también se le conoce como accion adquisitiva 0 accion reivindicatoria, y esta regulada en el Cédigo
Civil del Estado de Chihuahua; los requisitos que exige el Codigo para declarar la prescripcién son
comunes en todas las legislaciones civiles de las entidades federativas.

556 Caédigo Civil del Estado de Chihuahua, “Articulo 1153.- La posesion necesaria para prescribir
debe ser: I. En concepto de propietario; Il. Pacifica; Ill. Continua; IV. Publica”.

557 La empresa aleg6 durante el proceso que la comunidad Huetosachi habia aceptado décadas
atrds usar las tierras bajo un contrato de comodato, por lo que no se podian satisfacer los
requisitos de la accién.
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4.4.1 Sentencia del Juez de Primera Instancia

Como se menciond con anterioridad, la comunidad Huetosachi, a través de
sus integrantes, en octubre de 2009 promovié una demanda en la via civil la cual
tenia como peticion declarar la prescripcion positiva de las 253 hectareas de “El
Madrofio” a su favor. Dicha demanda dio lugar al expediente 32/2009, radicado en

el Juzgado Tradicional y Mixto del Distrito de Arteaga.

En esta etapa del proceso, el juez incurrid en una serie de omisiones que
perjudicaron a los miembros de la comunidad raramuri que promovieron la accién
de prescripcion: en primer lugar, el a quo no hizo una interpretacion cultural de los
hechos de la litis; y, en segundo, fue omiso en la valoracion de los medios de
prueba ofrecidos por la parte actora, entre ellas, la pericial antropolégica, la
inspeccional y la testimonial, en tanto se limit6 a referirlas, mencionarlas o

reproducir su contenido, sin efectuar una ponderacién.>%®

A lo anterior se suma que declard confesos a los promoventes por no haber
comparecido a desahogar la prueba confesional, sin considerar que los
absolventes no solo vivian fuera del lugar del juicio, sino que, ademas, habian
externado que no contaban con los recursos econdmicos suficientes para
trasladarse. De cualquier forma, conforme a la legislacion civil, debieron de ser
apercibidos antes de declararlos confesos.>*® Sumado a esto, el juez en ningln
momento solicitd la comparecencia de un intérprete durante el proceso, aun
conociendo que la lengua materna de los accionantes no era el espafiol y que se

les dificultaba su comprension.

Sin hacer una valoracion de las pruebas y sin tomar en cuenta las

caracteristicas de los accionantes, el juez emitié sentencia en noviembre de 2013,

558 Passim Sentencia de apelacion.

589 Codigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chihuahua, “Articulo 360.- El que deba
absolver posiciones sera declarado confeso: I. Cuando sin justa causa no comparezca; Il. Cuando
se niegue a declarar en caso de haber comparecido; Ill. Cuando al contestar insista en no
responder afirmativa o negativamente. No podra ser declarado confeso el llamado a absolver
posiciones, si no hubiere sido apercibido legalmente con arreglo a lo dispuesto en este Cddigo”
(énfasis afadido).
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en la cual decidié negar la prescripcion de las tierras a favor de la comunidad ya
gue considero, que de las pruebas aportadas por la comunidad, no se desprendia
que hubieran ocupado las tierras de forma ancestral, sefial6 que habian
“‘inconsistencias” respecto al nombre de la comunidad, y no presentaron un titulo
de posesion que dé origen a su demanda, puesto que no era suficiente la
ocupacion ancestral que la comunidad tiene sobre las tierras; retomando las
palabras del juez, la comunidad “no colmé las multiples exigencias de las normas

escritas en el derecho positivo”.5°

4.4.2 Sentencia de Apelacion

Ante la resolucién de primera instancia desfavorable en la cual se negaba la
prescripcidon por no haber acreditado los elementos de la accion, los miembros de
la comunidad promovieron recurso de apelacion de la sentencia de primera
instancia, con lo cual, se turndé a la Segunda Sala Unitaria Civil del Supremo
Tribunal de Justicia del Estado de Chihuahua.

Los miembros de la comunidad hicieron valer como agravios violaciones a
distintas disposiciones del Codigo de Procedimientos Civiles y de Codigo Civil del
estado de Chihuahua®®! y los articulos 13, 14, 15y 17 del Convenio No. 169 de la
OIT, relativos al derecho de los pueblos indigenas al disfrute de sus territorios y al
acceso a los recursos naturales que se encuentran en ellos. También hicieron
valer en los agravios la omisién de aplicacion del articulo 2° fracciones VIy VIl de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y la inobservancia del

Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en los casos que se

560 Sentencia de apelacion, foja 27.

561 Articulos 1153 y 1154 del Cédigo Civil del Estado de Chihuahua, respecto de la accion de
prescripcién y sus requisitos, y los articulos 266 y 290 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Chihuahua respecto de la prueba confesional.
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involucren personas, comunidades y pueblos indigenas emitido por la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.>62

En contraste con la actuacion del juez de primera instancia, la Sala muestra
un compromiso solido con la reivindicacion de los pueblos, por ello es oportuno
retomar los puntos clave de la sentencia de apelacion que muestran una postura

gue unos pasos a la interculturalidad.

Como parte del desarrollo de la sentencia, el magistrado ponente, en
principio, reconoce la obligacion de aplicar los principios del Articulo 1°
constitucional, y sefiala que es obligacion de todas las autoridades ejercer un
control de convencionalidad de sus actos, y velar por los derechos humanos
contenidos en la CPEUM vy en los instrumentos internacionales celebrados por el

Estado mexicano.

Posteriormente, a lo largo de la sentencia, el magistrado hace un
reconocimiento de las condiciones de desigualdad de la comunidad indigena,
posicion que se ve reflejada a lo largo de la sentencia. Por ejemplo, en la
valoracion de las pruebas, el magistrado considera que éstas debieron apreciarse
tomando en cuenta la situacion particular de los demandantes como indigenas, a
fin de evitar que de su situacion de vulnerabilidad se impida el reconocimiento de
sus derechos.>®3 En este marco, la Sala estimé ademas que hubo una valoracién
inadecuada de la prueba confesional, pues declar6 por confesos a los absolventes
por no haber comparecido a la diligencia, sin considerar sus condiciones de
marginacion y la distancia desde sus comunidades hasta el tribunal.®®* De la
misma forma, el magistrado ponente consideré que “dada su marginacion, los

actores desconocian los alcances de su incomparecencia”.>%®

Mas alla de restringirse a aspectos juridicos formales, el juez de alzada
sefala que el juzgador de primera instancia debié hacer una interpretacion cultural

de los hechos que permitiera determinar si se satisfacian los requisitos de la

562 Sentencia de apelacion, foja 3.
563 |hidem, foja 53.

564 |bid., foja 52.

565 [dem.
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prescripcion positiva. Todo lo anterior nos acerca a un proceso de tipo
intercultural, en donde las instituciones procesales y formas de actuar de
operadores juridicos se flexibilizan y adecuan a los accionantes; profundizando
aun més en la posicion adoptada por el magistrado, vale la pena recuperar un
parrafo que muestra a su parecer coémo debe ser un proceso judicial que involucre

pueblos indigenas:

“(...) para que los pueblos indigenas mantengan la supervivencia de sus
culturas, y sefialado de manera enunciativa pero no limitativa, se
encuentra la defensa de sus tierras, territorios y recursos naturales (...).
[E]l reconocimiento de los derechos indigenas coloca a los juzgadores
ante la necesidad de que existan interpretaciones judiciales que
rebasen la visién formalista y permitan que el sistema juridico, responda
a los problemas sociales, econdmicos, culturales y juridicos, que sufren
los pueblos indigenas, reconociendo para ello la aplicacion de sus “usos

y costumbres.”5%

En la sentencia de apelacion, el magistrado también remitié a los articulos
25 y 26 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y considerd que el juez de origen debid tomar en cuenta que la
supervivencia econdmica, social y cultural de las comunidades indigenas depende
directamente de su territorio debido a la estrecha relacién que guardan los pueblos
indigenas sobre sus territorios tradicionales y los recursos naturales ligados a su
cultura, en lugar de limitarse a estudiar la accién civil, considerando también las
caracteristicas particulares de los demandantes, pues “son evidentes las
concesiones que se deben efectuar cuando se trata de un demandante como lo es

la comunidad indigena”.>¢7

En cuanto a las formalidades del proceso y en contaste con la actuacion del
a quo, en la sentencia de apelacion se sostiene que no se esta frente a un proceso
ordinario, sino que involucra tomar conciencia de las caracteristicas y condiciones

del promovente. De esta forma, el proceso en segunda instancia es mas flexible y

566 |hidem, foja 64.
567 |bidem, foja 54.
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el magistrado coadyuva e interviene para facilitar traslados al tribunal, asi como

intérpretes para desahogar diligencias.

Respecto de las pruebas presentadas por los miembros de Huetosachi que
el juez de origen no tom6 en cuenta, el magistrado ponente si realiza una
valoracion las pruebas, adoptando un enfoque de tipo intercultural, que considera
las condiciones de los actores, sus usos y costumbres. De esta forma, otorga
poder probatorio pleno a las pruebas documentales presentadas; de los peritajes
antropolégicos, el magistrado reconoce que la comunidad posee desde hace mas
de tres generaciones las tierras en controversia, y que su forma de posesion y

transmision se da de forma distinta.>¢8

Otro aspecto de la sentencia que nos acerca a un dialogo intercultural es el
sefalamiento que hace el juzgador de la existencia de ciertos conceptos juridicos
que son desconocidos para la cultura de los pueblos, como propiedad, posesion y
formas de adquisicion.®® En este mismo sentido, sefiala que el lenguaje empleado
en las leyes y contratos provienen de una tradicion juridica distinta a la cultura
indigena raramuri, por lo que los integrantes de la comunidad pueden no tener
conocimiento del alcance de los actos juridicos que realizan en el mundo

occidental .50

Bajo este hilo conductor, la Sala también adopta un sentido amplio del
territorio, recogido de lo desarrollado en el derecho internacional, considerando
que el significado del territorio en las culturas indigenas no se agota en la tenencia
material de la tierra, sino que tiene un significado espiritual y cultural, que es una

construccion cultural que trasciende lo legal.>’*

El magistrado ademas considera entre los elementos necesarios para que
los pueblos indigenas preserven sus culturas, se encuentran sus tierras, territorios

y recursos naturales,*’? y profundiza sobre el territorio de la siguiente manera:

568 Sentencia de apelacion, fojas 122-123.
569 |hid., fojas 39-40.

570 |bidem, foja 97.

571 Sentencia de apelacion, fojas 53 y 99.
572 |hidem, foja 39.
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“El derecho a la tierra y al territorio de los pueblos indigenas posee dos
componentes: primero, la defensa de su integridad hacia el exterior, es
decir, frente a despojos, apropiaciones irregulares, desplazamientos
forzados o aprovechamientos sin consentimiento de los pueblos; el
segundo, hacia el interior, implica la posibilidad de la colectividad de
definir el uso y aprovechamiento individual o colectivo y las modalidades
internas de apropiacion, traslado, uso y aprovechamiento de la tierra y
sus recursos, asi como de los usos simbdlicos y espirituales de ciertos
sitios. Si estos principios se contradicen con otras normas, por ejemplo
la ley agraria, deben prevalecer las normas constitucionales y/o

convencionales.”>"3

Como era de esperarse, la sala del tribunal concede la razén a los actores y
ordena se reconozca a la comunidad la propiedad sobre “El Madrono”, a pesar de
no contar con un documento idéneo que acredite su propiedad, pues para el
tribunal, si bien la comunidad no cuenta con un documento pleno que acredite la
posesion sobre el terreno, considera que la posesion es “ancestral y originaria,

transmitida de generacién en generacion conforme a sus usos y costumbres”.’4

4.4.3 Sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Una vez analizada la sentencia de apelacion, llega el momento de revisar la
actuacion de la Primera Sala de la SCJIN. Debido a que la empresa impugné la
sentencia de apelacion que le era desfavorable, la Primera Sala conocio del caso
via amparo directo, confirmando la sentencia de la Segunda Sala Unitaria del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Chihuahua.

Retomando la mayor parte de la sentencia de la Sala del Tribunal, la
Suprema Corte consideré adecuado que las pruebas aportadas por la comunidad
hayan sido valoradas por el magistrado bajo un estandar probatorio de menor rigor

573 |bidem, foja 44.
574 |bidem, foja 122.
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que el correspondiente a un juicio civil de estricto derecho.>’® Resulta de especial
importancia que la Suprema Corte acepte y promueva la aplicacién de un estandar
probatorio de menor rigor en casos que involucren pueblos indigenas y su

territorio.

En el mismo tenor, la Corte sostuvo que no se puede calificar como ilegal la
valoracion de pruebas que tome en cuenta las condiciones especiales de las
comunidades indigenas y sefiala que, conforme a una perspectiva intercultural,>’®
los juzgadores deben tener en cuenta los usos, costumbres y especificidades
culturales al momento de apreciar los hechos y pruebas de un caso,
profundizando que se trata de un método de analisis de las relaciones de poder
entre personas que forman parte de distintas culturas, cuyo fin es identificar la
demanda de derechos y las condiciones que impiden su pleno ejercicio.>”’

Sin minimizar que la Corte mantiene la misma linea argumental que la Sala
Civil, lo cierto es que no profundiza en las implicaciones que significa haber
reconocido el territorio indigena mediante una accion destinada a otorgar la
propiedad privada. No podemos dejar de ver que la sentencia no va mas alla de
declarar la propiedad a favor de la comunidad indigena, y que, si bien es una
solucion pragmaética buscar la titularidad del territorio por los mecanismos civiles,
éstos no la protegen ni blindan contra amenazas especulativas, ni le dan la
dimensién sociocultural que envuelve. Por lo contrario, hace prescriptibles vy
embargables las tierras, y las introduce a la l6gica moderna de concebir todo lo
que rodea como algo susceptible de apropiacién, y si bien la comunidad demandé
la propiedad, lo hace por ser una forma ultima de conservar su territorio y que les

da seguridad juridica.

4.4.4 Reflexiones finales

575 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Primera Sala, Amparo Directo 11/2015, 22 de febrero
de 2017, pag. 57.

576 |hidem, pag. 86.

577 [dem.
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El caso de la comunidad indigena Huetosachi, nos debe hacer cuestionar
por qué es la propiedad el mecanismo que si puede dar certeza y que es mas facil
de hacer justiciable frente a otros. Pareciera haber una predisposicion estructural a
resolver y entender todo conflicto territorial en términos de propiedad, sin
considerar otras formas de tenencia y otras fuentes de reglas sobre el territorio.

En cuanto a la forma en la que los miembros de la comunidad hacen valer
sus derechos, a pesar de que la Corte reafirma diversos aspectos de la sentencia
de apelaciéon que afianzan los derechos de los pueblos en un proceso
jurisdiccional sobre su territorio, no se pronuncia sobre la idoneidad de la via, sino
gue parte de que la via ordinaria civil es la adecuada en tanto las autoridades de
primera y segunda instancia la reconocieron como tal al aceptar su procedencia.>"®
Con ello, el maximo tribunal dej6 pasar la oportunidad de sentar criterios a favor
de los pueblos sobre las herramientas indicadas para resguardar su territorio

ancestral.

Para finalizar, debemos sefialar que, en el caso analizado, se logro
beneficiar a los pueblos en gran parte por la visién de un juzgador®’® que cumplié
con su obligacién constitucional de aplicar las normas que mayor proteccion dan a
los pueblos, invocando disposiciones internacionales, principalmente la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas y el

Convenio No. 169, integrando una perspectiva intercultural.

578 Amparo Directo 11/2015, pag. 85: “[Plartiendo de la base de que la satisfaccion en el caso de la
procedencia de la via ordinaria civil no esta en debate y, particularmente, de que la usucapién fue
considerada por las autoridades de instancia, como una accion viable e iddénea para dirimir la
pretension de los accionantes, pues tales aspectos se deben estimar firmes en el juicio natural”.

579 Vale la pena retomar el posicionamiento del magistrado de la Sala respecto de la legislacion
agraria y los territorios indigenas: “Aunque el derecho agrario en México tiene procedimientos para
garantizar la propiedad social de la tierra, no establece lo mismo que lo dispuesto por el Convenio
169, dado que los ejidos y comunidades agrarias son una forma de organizacion campesina
creada por el Estado durante el siglo XX, mientras que el pueblo indigena es una forma
organizativa ancestral y cuya dinamica politica, cultural, social y econémica tiene especificidades
propias sustentadas en sus tierras y territorios de ahi que merezca una proteccidn especial mas
alld de la perspectiva econdmica agrarista.”, Expediente relativo al toca de apelacion 7/2014 del
indice de la Segunda Sala Unitaria Civil del Supremo Tribunal de Justicia del Estado de
Chihuahua, 25 de febrero de 2014, foja 43.
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No obstante, como se menciond, la vigencia de los derechos no puede
depender de la vision de un juzgador, sino que el Derecho deberia dar la
seguridad a los pueblos que, frente a cualquier amenaza a sus territorios, se dara

prioridad al disfrute de sus derechos.

Esta ausencia de legislacion nacional nos lleva a dar cuenta de la
necesidad de contar con un marco juridico que proteja a los pueblos indigenas de
forma diferenciada, garantice el ejercicio de su libre determinacion, les dé certeza
en el disfrute de su territorio y recursos naturales y propicie la reproduccion de sus

formas de vida.
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CONCLUSIONES

1. Como se expuso en el primer capitulo de este trabajo, el Neoextractivismo es
un fendbmeno que genera graves Yy profundas violaciones a derechos
fundamentales, y en México se ha potencializado en afos recientes. Unas de las
principales victimas del avance del Neoextractivismo son los pueblos indigenas,
quienes han visto afectados sus territorios y el disfrute de sus derechos frente a

proyectos extractivos de recursos.

2. Para que los proyectos extractivos puedan desplegarse en los territorios, el
Derecho es esencial: sus operadores procuran que a nivel constitucional y legal se
amplien las condiciones juridicas necesarias para blindar la operacion de los
proyectos. Con base en modificaciones legales se les da caracter prioritario, se
desarrollan las instituciones juridicas necesarias que faciliten la extraccién de
recursos, y a la vez se eluden las obligaciones adquiridas en materia de derechos
humanos. La Reforma energética es un reflejo nitido de ello: desde la Constitucion
se privilegia el desarrollo de actividades de exploracion y extraccion de recursos, y
en la legislacion secundaria, se facilita la ocupacion del territorio a través del uso
de figuras juridicas que permiten la ocupacion temporal por parte de las empresas
extractivas, sin considerar que las tierras en las que se llevan a cabo pueden ser
habitadas por comunidades, tengan un significado sagrado, o sea fuente de

alimentos, agua u otros elementos para la subsistencia de los pueblos.

3. El Neoextractivismo, desde las normas como en la realidad, mantiene a los
pueblos bajo dominacién de una cultura y de un modelo econémico y de desarrollo

dominante.

4. Del analisis que se emprendié en el segundo capitulo de los principales
instrumentos internacionales que reconocen y protegen el Derecho al territorio de
los pueblos indigenas, a la luz de los modelos tedricos desde los cuales se dialoga
y convive con la diversidad -cultural -colonialidad, multiculturalismo e

interculturalismo-, podemos decir que predomina una vision multicultural de los
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derechos de los pueblos indigenas, que en el caso del territorio, es visible cuando
el reconocimiento, proteccion y garantia se da por medio de la propiedad. En este
sentido, también debemos ocupar de la mejor manera los instrumentos que
provienen del multiculturalismo, ir cambiando paulatinamente su interpretacion
hacia la intercultural, y comenzar a tomar como referente en la defensa de los
derechos de los pueblos en el ambito internacional y local la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ya que reconoce a
los pueblos como titulares del Derecho al territorio, da una mayor proteccion a las

tierras y recursos y otorga preminencia a los derechos colectivos.

5. Para los pueblos indigenas su territorio no implica la nociéon de dominio sobre él;
el territorio no es un bien mercantilizable ni sobre el cual se pueda disponer. Para
los pueblos indigenas, su territorio esté directamente relacionado con la vida, es la
base material de su reproduccién y esta directamente relacionado con el ejercicio
y disfrute de otros derechos. Por ello, en un contexto juridico en el que se
reconoce el territorio como propiedad, se debe replantear la utilidad y eficacia de
este vinculo, pues lo que subyace en el fondo es una visiébn multicultural, propicia
para reproducir colonialidad, en tanto los espacios esenciales de los pueblos

indigenas son excluidos de su reconocimiento y proteccién de forma adecuada.

6. Al analizar la actuacion de algunos tribunales latinoamericanos que han resuelto
sobre casos que involucran la defensa del territorio indigena frente a proyectos
neoextractivos, se distingue que: a) la colonialidad, el multiculturalismo y el
interculturalismo se reflejan en todo el proceso, no sélo en las sentencias; b) el
multiculturalismo permite facilmente reproducir patrones coloniales sobre los
pueblos indigenas y su territorio y; ¢) es el interculturalismo la postura desde
donde se pueden garantizar con mayor eficacia los derechos fundamentales de los

pueblos.

7. En México se mantiene una perspectiva juridica colonial sobre el territorio
indigena, lo que se expresa de diferentes maneras: en su falta de reconocimiento
explicito como derecho fundamental, en las amplias restricciones para el acceso

preferente a recursos, o la falta de reglamentacion respecto de las tierras
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indigenas que debiera existir conforme el Articulo 27 constitucional. También se ve
reflejado en las legislaciones en materia energética que facilitan la ocupacion de
tierras para las actividades de exploracion y extraccion de recursos, 0 en la

liberalizacion de tierras que posibilita la Ley Agraria.

Tomando en consideracion la escasa proteccion constitucional, las disposiciones
de la Reforma energética, asi como la legislacion agraria, podemos observar que
el Derecho parece funcionar de manera distinta para los pueblos indigenas, que
han resultado -0 son potencialmente- afectados por un Derecho que debiera

protegerles.

8. En un contexto en donde siguen siendo victimas de la colonialidad, los pueblos
deben tener a su favor el Derecho. En este sentido, algunos cambios juridicos que
se proponen son: a) reformar el Articulo 2° constitucional para reconocer a los
pueblos como sujetos de derecho vy titulares del derecho al territorio, tomando
como referente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos; con base en el andlisis realizado en el ultimo capitulo, también se debe
reconocer de una mejor forma el acceso preferente a recursos de tal forma que no
se restrinja este derecho o sea excepcional su limitacion; b) tomando en
consideracion el analisis realizado de las disposiciones en materia energética, se
propone dejar de considerar a las actividades extractivas actividades de utilidad
publica y de caracter preferente y estratégico para no dejar sin contenido los
derechos de los pueblos al disfrute de su territorio y derogar las disposiciones que
permiten la ocupacién territorial sin el consentimiento de los pueblos; y, c)
considerando el balance hecho en el Ultimo capitulo de este trabajo, se piensa que
es necesario reglamentar la fraccion VI del Articulo 27, cumpliendo con las
obligaciones sentadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre
las garantias de los derechos territoriales de los pueblos, estableciendo recursos
efectivos para la delimitacion, demarcacion, titulacion, saneamiento y restitucion
de sus territorios. Evidentemente, todo cambio legislativo, debe ser consultado con

los mismos pueblos.
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9. En general, se debe reabrir el debate sobre los derechos de los pueblos,
revalorar las epistemologias y saberes distintos y pensar en formas alternativas de

desarrollo que no funcionen como fuentes de colonialidad.

10. Mas alld de los cambios legislativos, es necesario descolonizar y pesar de
forma intercultural el Derecho, cobrar conciencia que en la aparente neutralidad
del Derecho y en su aplicacion homogénea se encuentran invisibilizadas otras
formas de vivir y pensar, y que, de no cambiar nuestra forma de ver, aplicar y
crear el Derecho, podriamos seguir reproduciendo discriminacion, violando

derechos y continuar afectando la vida de miles de personas.
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ANEXO

Chile

Protestas por la defensa del territorio del pueblo mapuche.
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Argentina

Deforestacion en la region del Chaco para la siembra intensiva.

=

Manifestacion de la asociacion Lhaka Honhat.
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Colombia

Afluente del Rio Meta




Region del Chocé

Pueblo Emberéa Catio
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México

Sierra Tarahumara
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Desarrollo turistico en la Sierra Tarahumara
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Territorios potencialmente afectados por fracking.

| 5

Al menos desde al 2003 en México se hon perforado pozos de hidrocarburos
madicnte la fécnica de a fracturacién hidradlica © fracking. A | fecha, existen
mas de mil pozos con frocking que Pemex ha delegade a grandes emprasas
peatrolsras como Halliburlon, Schiumberger o Baker Hughes para su perforacién y
explotacion.

CartoCritica ha lograde ubicar 924 pazes distibuides de esta manera;
- Coahwila (47 pozos)

- Nugvo Ledn (182 pozos)

- Puebla (233 pozos)

-Tabasce (13 pozos)

-Tamaulipas (100 pozos)

«Veracruz (349 potos)

Por documentos oficiales se sabe de la existencia de muchos pozos mds, pero
ain no se logra documentar su ublcacion

O regicn actuaiments con fracking (2014) ~
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Reproducido de: CartoCritica, disponible en: https://cartocritica.org.mx/2015/fracking-en-
mexico/

Pueblo totonaku en la Sierra Norte de Puebla contra el fracking
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Sierra Norte de Puebla
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