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Carta del Jefe Indio Seattle al Serfior Franklin Pierce, Presidente de los Estados

Unidos’.

En 1854, el Gran Jefe Blanco de Washington, hizo una oferta por una gran
extension de tierras indias, prometiendo crear una ‘reservacion” para el pueblo
indigena. La respuesta del Jefe Seattle, aqui publicada [...], ha sido descrita
como la declaraciéon mas bella y mas profunda jamas hecha sobre el medio

ambiente.

;Como se puede comprar o vender el firmamento, ni atun el calor de la tierra?
Dicha idea nos es desconocida. Si no somos duerios de la frescura del aire ni
del fulgor de las aguas ;coémo podra usted comprarlos? Cada parcela de esta
tierra es sagrada para mi pueblo, cada brillante mata de pino, cada grano de
arena en las playas, cada gota de rocio en los bosques, cada altozano y hasta
el sonido de cada insecto es sagrado a la memoria y al pasado de mi pueblo.
La savia que circula por las venas de los arboles lleva consigo las memorias de

los pieles rojas.

Somos parte de la tierra y asimismo ella es parte de nosotros. Las flores
perfumadas son nuestras hermanas; el venado, el caballo, la gran aquila; éstos
son nuestros hermanos. Las escarpadas pefias, los humedos prados, el calor
del cuerpo del caballo y el hombre, todos pertenecemos a la misma familia. Por
todo ello, cuando el Gran Jefe de Washington nos envia el mensaje de que

quiere comprar nuestras tierras, nos esta pidiendo demasiado.

También el Gran Jefe nos dice que nos reservara un lugar en el que podamos
vivir confortablemente entre nosotros. El se convertird en nuestro padre y
nosotros en sus hijos. Por ello estamos considerando su oferta de comprar
nuestras tierras. Ello no es facil ya que esta tierra es sagrada para nosotros. El
agua cristalina que corre por los rios y arroyuelos no es solamente el agua sino

también representa la sangre de nuestros antepasados. Si le vendemos

1 El presente extracto fue tomado de Simental Franco, Victor Amaury, Derecho Ambiental,
México, Limusa, 2010, pp. 281-283; sin embargo, no existen registros oficiales que demuestren la
veracidad de la misma; no obstante, la fuerza que encierra sus palabras no se ha mermado.



nuestras tierras deben recordar que son sagradas y a la vez deben ensefiar
esto a sus hijos y que cada reflejo fantasmagérico en las claras aguas de los
lagos cuenta los sucesos y memorias de las vidas de nuestros gentes.

[...]

Sabemos que el hombre blanco no comprende nuestro modo de vida. El no
sabe distinguir entre un pedazo de tierra y otro, ya que es un extrafio que llega
de noche y toma de la tierra lo que necesita. La tierra no es su hermana sino
Su enemiga y una vez conquistada sigue su camino, dejando atras la tumba de
sus padres sin importarles. Les secuestra la tierra a sus hijos. Tampoco le
importa. Tanto la tumba de sus padres como el patrimonio de sus hijos son
olvidados. Trata a su madre, la tierra, y a su hermano, el firmamento, como
objetos que se compran, se explotan y se venden como ovejas o cuentas de
colores. Su apetito devorara la tierra dejando atras sélo un desierto. No sé, pero
nuestro modo de vida es diferente al de ustedes.

[...]

Ese destino es un misterio para nosotros, pues no entendemos por qué se
exterminan los bufalos, se doman los caballos salvajes, se saturan los rincones
secretos de los bosques con el aliento de tantos hombres y se atiborra el
paisaje de las exuberantes colinas con cables parlantes ;Donde esta el
matorral? Destruido. ;Donde esta el aguila? Desaparecié. Terminé la vida y

empieza la supervivencia.



INTRODUCCION

Resultaimposible entender a México, sin hondar en el vasto legado natural y cultural
del que es acreedor, sin embargo ser el nodo de un gran niumero de pueblos e
ideologias, asentadas en una bonanza de recursos, los cuales en muchos de los
casos han sido sobreexplotados, ha traido al pais grandes conflictos sociales y
ambientales constantemente protagonizados por comunidades indigenas y
tribales?; a quienes se les han impuesto modelos socioeconémicos e ideoldgicos
gue les son contrarios, orillandolos a sobrevivir en “zonas de refugio” (selvas, sierras
y desiertos) o en su caso, ubicandolos como fuerza de trabajo de minas y
haciendas?; los cuales no se rinden ante su reclamo de respeto a sus territorios

ancestrales y recursos naturales, mismos que son sustento vital de su identidad.

Ante ese panorama, y producto de diversos movimientos sociales, el Estado
mexicano ha tratado de compensar, prevenir y remediar dicho abuso cultural y
natural, al reconocer en el Texto Constitucional y en Tratados internacionales una
serie de derechos para la proteccion ambiental, ademas de reconocer y proteger los

derechos individuales y colectivos de las comunidades indigenas.

Ahora bien, por lo que hace a la materia ambiental, se ha ido generando un
marco legal tendiente a la preservacion y restauracion del equilibrio ecologico, el
cual tiene por objeto fomentar el aprovechamiento sustentable y la preservacion de
los recursos naturales, de manera que sean compatibles la obtencidén de beneficios
economicos y las actividades de la sociedad con la preservacion de los
ecosistemas, para ello se establece las bases para la evaluacion del impacto

ambiental de determinadas obras y actividades.

2 Tal y como mas adelante se explicara, existe una distincion entre las comunidades
indigenas y las tribales, la cual no cuenta con utilidad en términos précticos, toda vez que ambas
son merecedoras de los mismos derechos, de tal suerte que para el presente trabajo, y a efecto de
no generar confusién, unicamente se utilizara el término “indigena”, sin que ello implique que las
comunidades tribales no han sido tomadas en cuenta.

3 Durand Alcantara, Carlos Humberto, Derecho Indigena, Primera edicién, Editorial Porria,
México, 2002, p. 5.



Por otra parte, y en relacion a las comunidades indigenas, se les ha
reconocido una serie de derechos, como lo es el de consulta y consentimiento libre,
previo e informado, cuando sus territorios y recursos se encuentran afectados por
obras o actividades; desafortunadamente, se carece de una normatividad clara y
precisa, y Unicamente se han esbozado conceptos etéreos, situacion que se agrava
al tener Autoridades en materia indigena y ambiental sin coordinacién y que atacan
al conflicto ecolégico-social desde trincheras aisladas, provocando que las referidas

comunidades no vean satisfechos sus reclamos.

Esta situacién, también repercute en los agentes de desarrollo econémico,
quienes no cuentan con la suficiente seguridad y certeza juridica para invertir, lo
gue se traduce en que muchos proyectos no alcancen a desarrollarse o bien lo

hagan en medio de un clima de tension social, y en ocasiones al margen de la ley.

En el caso de México dichos litigios entre las comunidades con los agentes
de inversién han sido ventilados ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por
otra parte diversos paises latinoamericanos también han sufrido tales conflictos, y
en algunos casos escalaron hasta la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, y la Corte Interamericana de Derechos Humanos; derivado de dicho
camino jurisdiccional las referidas Autoridades han emitido directrices y criterios
para que estos sean resueltos, los cuales son de gran utilidad para no volver a

cometer los mismos errores.

Ante esa problematica, y partiendo de la experiencia de las Autoridades
referidas, resulta necesario que las partes involucradas cuenten con una
normatividad precisa, que aborde el conflicto de forma omnicomprensiva, y que
brinde proteccion a los derechos de las comunidades indigenas, fomente un
desarrollo sustentable y econémico, y otorgue certeza y seguridad juridica a los

agentes de inversion en las referidas regiones.



CAPITULO PRIMERO

1. PANORAMA INDIGENA Y AMBIENTAL EN MEXICO

1.1. Perspectiva historica

Es un hecho conocido que anterior al denominado “descubrimiento” de América ya
existian diversos pueblos asentados a lo largo y ancho del continente, los cuales
resintieron fuertemente un impactado en su desarrollo con el arribo de los europeos,
quienes al expandir su conquista por el nuevo mundo fueron anexando a dichos
primigenios pobladores; de tal suerte que algunas de esas culturas perecieron
durante esos procesos y otras han llegado hasta nuestros dias, dicha semblanza es

la realidad por la que atraviesan los paises americanos, entre ellos México.

“Asi, durante los casi quinientos afios que han pasado desde que se produjo
la confrontacion entre los seres humanos venidos de occidente y los pueblos
asentados en el territorio de lo que ahora es México, es posible identificar por lo
menos cinco etapas con caracteristicas propias, que han dejado una huella
profunda sobre el ser y modo de ser de los pobladores originales del denominado
Nuevo Mundo™, las cuales son a saber: conquista, colonia, México independiente,

moderno y contemporaneo.

A continuacion se expondra una breve sintesis de cada uno de dichos
periodos; en el entendido de que, para efectos del presente trabajo se hara énfasis
en la tenencia de la tierra de cada época y en las condiciones de violencia que
sufrieron los pueblos y comunidades indigenas, razén por la cual, a efecto de
otorgar un marco de referencia, se procede a exponer un ejemplo de la organizacion

territorial prehispéanica.

4 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos Indigenas Mexicanos, Editorial
Porrta, México, 2005, p. 2.
1



1.1.1. Tenencia de la tierra del pueblo azteca®

Martha Chavez Padrdén nos explica que entre los aztecas solamente el Sefior “Tzin”
era el propietario de la tierra, y podia ejercer plenamente los tres atributos de dicho
bien real (ius utendi, ius fruendi e ius abutendi), el Sefior era quien tenia la facultad
de crear distintas figuras por virtud de las cuales se transmitia la posesion de la

tierra entre los diferentes sectores que conformaban la sociedad azteca.

Dentro de esta organizacion encontramos figuras como el Pillalli, terrenos
que “eran posesiones antiguas de los pipiltzin (nobleza®) y dadas a trabajar a los
macehuales, quienes recibian un pago por sus servicios, asi como los mayeque, los
cuales no gozaban de libertad; por otra parte se encontraban los terrenos
denominados teotlalpan y milchimalli, cuya produccion era destinada a sufragar los

gastos del culto y del ejército, respectivamente.

Por otra parte, las dos formas de tenencia para el comun de la sociedad
azteca fueron las tierras denominadas Altepetlalli los cuales son terrenos “comunes
de las ciudades, se dividia en tantas partes cuantos eran los barrios de aquella
poblacién y cada barrio poseia su parte con entera exclusion e independencia de
los otros”; y “el Calpulli, “como su génisis hominativa lo indica (calli, casa; pulli,
agrupacion), era una parcela de tierra que se le asignaba a un jefe de familia para

el sostenimiento de ésta”’.

Estas dos ultimas figuras contaban con una eminente funcién social, pues

eran trabajadas y explotadas de forma colectiva ademas estas tierras no se podian

5 El delimitar Gnicamente el presente estudio al pueblo azteca no debe entenderse como una
omision de la relevancia de los demas pueblos que se asentaron a lo largo de lo que hoy es México,
sin embargo el objetivo de este apartado es denotar la importancia de los bienes comunales para
estos pueblos, situacion que durante la historia de México formara un papel importante, y en algunos
casos pareciera antagonista de la propiedad privada como hoy la conocemos.

6 Chavez Padrdn, Martha, también nos explica que entre los pipiltzin se encontraban los
parientes y allegados del Tzin, sus descendientes, tecutli (caballeros), tetecultzin (comendadores) y
tlatoanis (gobernadores). Chavez Padrén, Martha, E/ Derecho Agrario en México, Décimo Séptima
Edicién, Editorial Porrta, México, 2005, p.144.

7 idem.



enajenar, pero si heredar®, por lo que es innegable la similitud de estas figuras con
el ejido, como fue originalmente concedido; negar este tipo de propiedad social fue
y es el principal reclamo de los pueblos indigenas a lo largo de la historia de México.

1.1.2. La Conquista

“La conquista debe entenderse como un periodo abiertamente bélico orientado a
someter a los pueblos indios, [...] por el afan de extender territorios conquistados,™
toda vez que los espafioles al verse atraidos por la bonanza de recursos y riquezas
naturales que ofrecian estos territorios decidieron establecerse en ellos, sin
embargo estos ya se encontraban habitados, y sus titulares opusieron una férrea
defensa, lo que ocasiono tragicos enfrentamientos entre ambos bandos, ejemplo de

ello son las sangrientas misiones de Nufio de Guzman en el occidente de México.

Ante ello naci6 la necesidad de justificar dichos actos, y de legalizar la
dominacion y sometimiento de los pueblos indigenas, generando un debate entre
pensadores, por ejemplo “para Bartolomé de las Casas el derecho de los cristianos
a estar en Ameérica surge de la obligacion de la Iglesia de predicar el evangelio a
todos los hombres, lo que implica una potestad de la Iglesia sobre los infieles™?;
mientras que para Francisco de Vitoria, “los indios (aunque infieles) antes de la
llegada de los espafioles eran legitimos sefiores de sus cosas, y que no era licito

perseguirlos y despojarlos de sus bienes por el hecho de no profesar la fe catélica™?.

Por lo que hace a la tenencia de la tierra, durante este periodo inicia un nudo
“gordiano” que se arrastrara incluso hasta nuestra época, pues los espafioles que
se habian aduefiado de las tierras mas valiosas de los indigenas, crearon asi la
propiedad privada; mientras que los pueblos indigenas, escaparon o fueron

reubicados y se les condend a “sobrevivir en “zonas de refugio” (selvas, sierras y

8 Cfr. Chavez Padron, Martha, El Derecho Agrario en ..., op. cit., pp.140-143.

9 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., pp. 2-3.

10 Soberanes Fernandez, José Luis, Historia del Derecho Mexicano, Décima Quinta Edicion,
Editorial Porrta, México, 2013, p. 57.

11 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., p. 5.



desiertos) o en su caso, ubicAndolos como fuerza de trabajo de minas y

haciendas™?.

1.1.3. La Colonia y la intendencia

Esta etapa inicia con la consumacién de la conquista, y se encontr6 manchado por
funestos sucesos, los cuales son ilustrados mediante hechos duros: “La mortandad
de la poblacién india durante el primer siglo de la Colonia provocé la catastrofe
demografica mas brutal que se conoce en la historia, la poblacion del Valle de
México descendié de aproximadamente tres millones de habitantes en 1519 a solo
70 mil indios a mediados del siglo XVII"3,

En la primera mitad del siglo XVI, los principales conquistadores practican la
guerra seguida de la esclavitud de los vencidos, “a medida que la esclavitud tomaba
cuerpo en la Nueva Espafia, comenzaron a alzarse voces en contra de ella y en
defensa de la libertad de los nativos. Han llegado hasta nosotros los alegatos de
Zumarraga, Vasco de Quiroga, los franciscanos de Guatemala, Las Casas, etc. A
consecuencia de estas protestas empezaron a operase grandes cambios en la
legislacion espafiola relativa a los esclavos indios. Ya una cédula real del afio 1530
mandaba que en adelante, incluso en las guerras justas no se cautivaran a los indios

y que tampoco se pudieran adquirir esclavos por medio del rescate™4,

A pesar de lo anterior, surgi6 otra institucion igual de funesta, “la encomienda
gue vino a reafirmar la conquista, legalmente esta figura era una asignacién oficial
de comunidades indigenas (pueblos encomendados) a un conquistador o
colonizador (encomendero)”*®; por un lado, los primeros debian trabajar las tierras

del segundo, quien tenia la obligacién de evangelizarlos y ensefarles oficios; no

12 Durand Alcantara, Carlos Humberto, Derecho Indigena, Editorial Porrda, México, 2002, p.

13 Ibidem, p. 11.

14 Caso, Alfonso et al., La politica indigenista en México, Métodos y Resultados. Tomo |,
Tercera Edicion, Instituto Nacional Indigenista, México, 1981, pp. 83-85.

15 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., p. 5.



obstante, a pesar de lo bueno que podria parecer esta figura, la misma derivo en

abusos para los indigenas.

Por otra parte, en este periodo la conquista no sélo vino por la espada, sino
también por la cruz, toda vez que la iglesia difundid por toda la Nueva Espafia una
campafa evangelizadora de la poblacién indigena, que en algunos periodos y bajo
ciertos supuestos tuvo tintes violentos; “no obstante, solamente en la superficie, la
iglesia logré una transformacion radical de la vida pagana a la cristiana, ya que en
el fondo no logré modificar sus convicciones, lo que dio lugar a un sincretismo
religioso que persiste hasta nuestros dias, sobre todo en los pueblos indios que se

han mantenido relativamente alejados del resto de la poblacion™®.

Es en el periodo virreinal en el que se gestan las comunidades
afrodescendientes, “cuando vivieron mujeres y hombres nahuas, otomies o0 mayas
con espafoles de varias regiones, pero también, y de manera importante, con
mandingos y wolofs de Africa occidental y banttes del centro de este continente”?,
guienes arribaron con el caracter de esclavos, y mas adelante formaron sus propias
estructuras sociales, las cuales se encontraban en las mismas tragicas condiciones

gue las indigenas.

Todo lo anterior, se encontraba sentando las bases de la participacion
indigena en el movimiento romantico de finales del siglo XIX, la guerra de
independencia, en donde “Don Miguel Hidalgo y Costilla dicté el Decreto sobre la
devolucion de las tierras a los pueblos y el Decreto sobre la abolicion de la esclavitud
y los tributos para los indios y las castas”, a dichos preceptos se le sumo la obra 'y
hechos de José Maria Morelos y Pavon, quien en el Decreto Constitucional para la
Libertad de la América Mexicana, sancionado en Apatzingan el 22 de octubre de

1814, estipul6 importantes preceptos sobre la igualdad que debe regir sobre todos

18 Ibidem, p. 38.

17 Velazquez, Maria Elisa e lturralde, Gabriela, Afrodescendientes en México. Una historia
de silencio y discriminacion, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion-Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, México, 2012, p. 11.



los ciudadanos de lo que mas tarde conformaria México, asi como el respeto a las

propiedades de éstos, tal y como se sefiala en los siguientes articulos:

“Articulo 24. La felicidad del pueblo y de cada uno de los ciudadanos
consiste en el goce la de igualdad, seguridad, propiedad y libertad. La
integra conservacion de estos derechos es el objeto de la institucion de

los gobiernos y el unico fin de las sociedades politicas.

Articulo 25. Ningun ciudadano podra obtener mas ventajas que las que
haya merecido por servicios hechos al Estado. Estos no son titulos
comunicables ni hereditarios; y asi es contraria a la razon la idea de un

hombre nacido legislador o magistrado.

Articulo 34. Todos los individuos de la sociedad tienen derecho a adquirir
propiedades y disponer de ellas a su arbitrio con tal de que no se

contravengan a la ley.”’®
1.1.4. México independiente

Una vez que México pudo consolidar su independencia, se gesté una lucha bastante
larga entre las diversas facciones que trataban de hacerse con el poder, guerras
civiles, invasiones, reformas e incluso la conformacién de dos imperios marcaron la
emergente nacion durante buena parte de los siglos XVIII y XIX, en los que las
promesas de devolucién de las tierras a los indigenas y la division de los latifundios,

de Miguel Hidalgo y José Maria Morelos, quedaron en el tintero.

México nace el 27 de septiembre de 1821 con la triunfal entrada del ejército
trigarante a la Ciudad de México, sin embargo el suefio independentista se topd con
graves conflictos, uno de ellos la tenencia de la tierra pues “en los lugares poblados

el problema agrario se apreciaba a través de una propiedad indigena individual y

18 Carbonell, Miguel et al., Constituciones Historicas de México, Segunda edicion, Editorial
Porrta, México, 2008, pp. 232-233.



comunal casi desaparecida y una propiedad siempre creciente en manos del Clero
y de los espafoles y sus descendientes; en los lugares despoblados el aspecto era
diverso, pues se trata de regiones de tierras de mala calidad, sin cultivos y sin
pobladores™?®. Tal situacién conformaria dos grandes problemas que serian el eje
toral del primer siglo de la joven nacion, la conformacién de latifundios y el

descontento indigena.

Aunado a lo anterior, “al constituirse México como nacion independiente
habia una atmdsfera oficial favorable a la desaparicion de la propiedad comunal de
los indios. Pero tan grande como el empefio liberal de dividir las propiedades
comunales de los indigenas, fue la oposicion de éstos a que tal fin se realizara™®,
lo que desde luego ocasiond conflictos entre los gobiernos en turno y las

comunidades indigenas.

Posteriormente vendria otro duro golpe a la propiedad comunal con la Ley de
Desamortizacion, bajo el réegimen de Ignacio Comonfort, misma que se encontraba
dirigida a corporaciones civiles y eclesiasticas, englobando con ello a las
comunidades agrarias, de tal suerte es que sus tierras pasaron a formar parte de la

propiedad privada.

Por todo lo anterior, se aprecia que en el México independiente, las
condiciones para los indios no fueron muy distintas a las que soportaron durante la
Colonia, la encomienda fue sustituida por las haciendas, en las que los indios debian
soportar jornadas laborales extenuantes, y los mismos se encontraban
encadenados a deudas interminables, toda vez que los bienes a los que podian
acceder estaban supeditados a las tiendas propias de la hacienda donde los precios
encarecidos y la posibilidad de que las deudas se pudiesen heredar, hacian de las

mismas intergeneracionales.

19 Chavez Padrén, Martha, El Derecho Agrario en México, ..., op. cit., p. 143.
20 Caso, Alfonso et al., La politica indigenista en México..., op. cit., p. 220.



“Es importante resalar que el emperador Maximiliano de Habsburgo dicté una
ley el 1 de noviembre de 1865, en la que se declaré a los trabajadores del campo
libres para separarse de las haciendas, a condicion de que no tuvieran deudas. Se
limito la jornada de trabajo desde la salida hasta la puesta del sol, menos dos horas
para comer. Se prohibié el trabajo en los dias festivos, limitAndose también a los
menores de edad. Se ordend el pago en moneda™!, entre otras medidas,
desafortunadamente y debido a lo efimero del segundo imperio mexicano, las

mismas Unicamente consistieron en buenos deseos.

Asimismo, esta etapa traeria consigo un funesto incidente, la guerra de
castas que inicié en 1847 en la peninsula de Yucatan, en la cual se enfrentaron los
mestizos y el pueblo maya, movimiento social que segun Nelson Reed puso fin a la
calma que ambos bandos gozaron durante toda la colonia; no obstante lo anterior,
con la llegada de la independencia del centro de América se habia creado una

situacion politica inestable”??

Por ultimo, este primer siglo del México independiente cierra con el porfiriato,
etapa ambivalente, en la que se viviO por vez primera una paz politica, y se
empezaron a registrar grandes avances en la economia, la tecnologia y las artes, lo
cual contrastaba con una profunda miseria de las clases bajas. En lo que hace a la
cuestion agraria Jesus Sotomayor refiere que: “La aplicacion de las leyes de baldios
y colonizacion realizada por el régimen de Porfirio Diaz, constituyé uno de los
factores mas sobresalientes de la inconformidad creciente en todo el territorio
nacional, debido principalmente a las injusticias y arbitrariedades cometidas bajo el
amparo de estas leyes, puesto que los despojos en contra de particulares y de los
pueblos fueron cosa comun y corriente, con lo que se perjudicé enormemente a los
econdmicamente débiles, toda vez que a ellos en no pocos casos se les privo de su

Unico patrimonio y a los pueblos se les dejo6 sin tierras para las necesidades de sus

21 Sotomayor Garza, G. Jesus, El Nuevo Derecho Agrario en México, Segunda edicion,
Editorial Porrta, México, 2001, p. 72.

22 Nelson, Reed, La Guerra de Castas, Décimo Primera edicion, Editorial Era, México, 2002,
p. 55.



moradores?3, ademas, hay que advertir las condiciones laborales experimentadas

por los indigenas, que poco les faltaba para ser consideradas como esclavitud.

Aunado a lo anterior, este periodo estuvo caracterizado por la crueldad con
la que se reprimié a los pueblos indigenas, como los yaquis y mayo, la cual ha
llegado a calificarse de etnocidio, toda vez que, si bien es verdad la guerra contra
estas comunidades tuvo una duracién de unos 270 afios?*; la represion en contra

de las mismas fue especialmente belicosa en esa etapa.

1.1.5. México moderno

El inicio del siglo XX a México puso fin a la dictadura del Héroe de Guerra: Porfirio
Diaz, apenas el 15 de septiembre de 1910 la nacién celebraba un siglo de
considerarse independiente, cuando el 20 de noviembre del mismo afio inicié un

movimiento revolucionario.

Como se explicé anteriormente, durante el porfiriato la rigueza se concentré
en un pequefio sector de la poblacién, el cual gozaba de beneficios y un estilo de
vida propio de cualquier metrépoli europea; sin embargo, la realidad del México
indigena era muy distinta, toda vez que este sector de la poblacién estaba
condenados a experimentar duras condiciones de trabajo, que rayaban casi en el
esclavismo; sin ver satisfecho su eterno reclamo de tierras, razon por la cual los
indigenas se sumaron a los obreros y campesinos en el movimiento armado iniciado

por Francisco |. Madero.

Ahora bien, la revolucibn mexicana naci® como un movimiento

eminentemente politico, nutrido por una carga social, cuyo abanderado de la causa

23 Sotomayor Garza, G. Jesus, El Nuevo Derecho..., p. 74.
24 Cfr. Del Paso y Troncoso, Francisco, Las Guerras con las Tribus Yaqui y Mayo, 3a. ed.,
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2012, pp. 498-500.



agraria fue Emiliano Zapata, quien en un inici6 colaboré cerca de Madero, aunque

posteriormente lucho contra él.

Zapata fue “quien habria sufrido en carne propia el despojo de sus tierras, y
creia que la paz no podria lograrse hasta que no se solucionara el problema agrario
en México, se restituyeran y dotaran de tierras a los campesinos, principios que
debian consagrarse en las leyes de México™®, fue asi como se sentaron las bases
de lo que seria el Plan de Ayala, un nuevo llamamiento a las armas por diversos
factores en materia agraria: (i) restitucion de ejidos; (ii) fraccionamiento de
latifundios; y (iii) confiscacion de propiedad a quienes se opusieran a la realizacién
del Plan.

Luego de la Revolucion mexicana, los efimeros gobernantes del pais tuvieron
gue pasar por varias vicisitudes; sin embargo, el primer jefe del ejército
constitucionalista, el General Venustiano Carranza, consiente de la problematica del
campo mexicano promulgo el decreto que hoy se le conoce como la Ley del 6 de
enero de 1915, la cual “vino a dar vida a las figuras juridicas, en materia agraria, de
la nulidad, la restitucion y la dotacion, a la vez que establecio los mecanismos y las

autoridades encargadas de resolver tales cuestiones”.

Aunado a lo anterior, Venustiano Carranza llevé a rango constitucional las
banderas de los diferentes luchadores sociales de la revolucion, entre ellos los
derechos agrarios, al lograr promulgar la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos del 5 de febrero de 1917.

Por lo que hace a las reclamos agrarios, el articulo 27 fue el encargado de
dar una respuesta, es en este precepto donde se recoge el concepto de propiedad,
del cual derivan las siguientes modalidades: “(i) Las propiedades particulares, que

se rigen por los Codigos Civiles de cada Entidad Federativa, (ii) La propiedad de la

25 Chavez Padrén, Martha, El Derecho..., p. 256.
% Gonzalez Navarro, Gerardo N., Derecho Agrario, Editorial Porria, México, 2012, p.63.
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Nacioén; (i) La propiedad social de las comunidades agrarias y de los ejidos™’,
ademds de iniciarse asi el reparto agrario, se dot6 al ejido de las siguientes
caracteristicas: inalienable, inembargable, intransmisible, imprescriptible e

indivisible.

Ahora bien, por lo que hace a la politica indigena en México, desde 1910
hasta 1970 estuvo dominada por el movimiento cultural llamado indigenismo, cuyo
principal defensor fue Alfonso Caso, quien esgrimia los siguientes argumentos:
“Nuestro objeto no es preservar a la comunidad indigena dentro de sus formas
tradicionales de cultura. No es, tampoco impedir que la comunidad indigena se
contamine con influencias mestizas o europeas, no es por ultimo, ni mucho menos,
hacer que las comunidades indigenas regresen a las formas tradiciones que
tuvieron en el pasado; el fin claro y terminante que nos proponemos es acelerar la
evolucion de la comunidad indigena, para integrarla cuanto antes- sin causar una
desorganizacion en la propia comunidad- a la vida econdmica, cultural y politica de
México; es decir, nuestro propoésito es acelerar el cambio, por otra parte inevitable,
gue llevara a la comunidad indigena a transformarse en una comunidad campesina
mexicana y, a la region indigena en una regidbn mexicana con todas las
caracteristicas que tienen las otras regiones del pais”?®; con estas premisas es que
se funda el Instituto Nacional Indigenista, cuya génisis mas adelante sera explicada,
pero es de hacer notar que hasta este momento la politica publica en materia

indigena era hacer de ellos una mezcla homogénea.

Estas politicas fueron duramente atacadas, e incluso “un grupo de lideres
indigenas y de cientificos sociales se reunieron en Barbados en 1971 y condenaron

las politicas indigenistas de asimilacion por considerarlas una forma de etnocidio™®,

27 Ibidem, p. 297.

28 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., pp. 70-71.

29 Escalante Betancourt, Yuri, Derechos de los Pueblos Indigenas y Discriminacion étnica y
racial, Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México, 2009, p. 44.
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Aunado a lo anterior, “mientras los paises mas “globalizan” sus economias,
internacionalizan sus mercados, sus productos, sus pautas culturales de consumo,
sus sistemas de vida incluso, méas fuerza adquieren las identidades mas antiguas,
las identidades locales, étnicas, incluso aquellas que parecian dormidas™°, dando
con esto el salto del indigenismo al multiculturalismo, movimiento que aboga por
gue “las minorias nacionales, los grupos étnicos y los pueblos originarios tienen
derecho a mantener sus identidades, incluso la autonomia y la libre determinacion,
siempre y cuando respeten los principios liberales de libertad individual y derechos

humanos”3t,

La dimension de este movimiento fue tal que en el ambito internacional surge
el tratado mas importante en lo que refiere al Derecho indigena, el Convenio 169 de
la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, y por lo que hace a México, el texto constitucional
reconocio, en su articulo 2, que la Nacion tenia una composicion pluricultural
sustentada principalmente en sus pueblos indigenas®?, ademas de que en el afio
2003 el Instituto Nacional Indigenista se extinguid, dando asi lugar a la Comisién

Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI®3).

Ahora bien, el presente analisis cierra hasta esta etapa, debido a que, desde
1970 hasta la fecha la trasformacion de los derechos indigenas sufre cambios
radicales y continuos, todo ello producto de graves conflictos sociales, asi como
importantes reformas y la creacion de nuevas instituciones, los cuales marcaran un
eje toral en la presente tesis, de tal suerte que los mismos seran analizados en los

siguientes apartados.

30 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., p. 79.

31 Escalante Betancourt, Yuri, Derechos de los Pueblos Indigenas...., op. cit., p. 52.

32 Si bien es verdad el multiculturalismo permeé esta reforma, también lo es que quien
merece gran parte del crédito de la misma es un movimiento chiapaneco que mas adelante sera
explicado.

33 para una lectura mas féacil, a lo largo del presente trabajo determinados nombres o frases
se estaran resumiendo con acrénimos en mayusculas, los cuales se iran repitiendo cada vez que se
quiera hacer mencion a la frase original.
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Como se advierte, la historia de los pueblos y comunidades indigenas en
México es sumamente compleja y profunda, y desgraciadamente parece que la
misma esta marcada por una afieja reclama por las tierras que les fueron
arrebatadas, por consecuencia una violacion a su forma de vida y cultura, entre ellas
la funcién comunal de ciertos bienes; por otra parte, es un hecho que nuestra nacién
lleva mas tiempo como una colonia que como pais independiente, y que el pasar de

los afios no ha sido suficiente para poder dar una solucion al conflicto indigena.

Con el desarrollo de este apartado llevamos a cabo un acercamiento a la
problemética indigena con énfasis en los aspectos relacionados con el presente
trabajo; sin embargo, también hay que reconocer que existen otras deudas como:
educacion, salud, inclusion, entre otras, que han sido fundamentales a lo largo del

devenir historico de pueblos y comunidades indigenas en el pais.

1.2.Ejército Zapatista de Liberacion Nacional

No es objeto de este apartado exponer la totalidad de los conflictos indigenas
contemporaneos, pues ello seria una tarea titanica, toda vez que los mismos se han
dado en materia electoral (de autogobierno), propiedad (reclamo de tierras y
territorios), marginacion, masacres, discriminacion; en fin, en la totalidad ilegalidad,
por lo que la deuda del Estado Mexicano con sus pobladores indigenas es inmensa;
por lo que haremos alusién al movimiento que fue la punta de lanza en lo que
representa la demanda indigena; es decir, al conflicto chiapaneco de los afios
noventa y al movimiento armado denominado Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN), cuya lucha derivo en los tratados de San Andrés Larrainzar o
Sakamch’en, los cuales fueron un importante antecedente para la reforma al articulo

2° de la Constitucion federal del afio 2001.

Chiapas representa el mejor caso para ilustrar la ambivalencia de todo el
pais; por un lado, las riqguezas ambientales y culturales del estado son Unicas a nivel

mundial; sin embargo, esa bonanza se ve opacada por una de las pobrezas mas
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virulentas del orbe, todo ello puso el escenario perfecto para que a inicios de los

afios noventa se gestar4 un movimiento que puso en jaque al Estado mexicano.

¢,Cuales son las verdaderas causas de este levantamiento? El autor Neil
Harvey hace un magnifico resumen y sefiala que “para los antropo6logos que tienen
mucha experiencia en la materia, el levamiento fue el resultado de varios factores:
la crisis ecoldgica, la carencia de tierras productivas, el agotamiento de fuentes de
ingreso no agricolas, la reorganizacién politica y religiosas de las comunidades
indigenas desde la década de 1960 y la rearticulacion de las identidades étnicas
con los discursos politicos emancipatorios. Se considera que la sociedad rural
finalmente se desintegré bajo el impacto de la crisis econémica y de las reformas
neoliberales. También se estima que las reformas constitucionales relativas a la
reforma agraria, asi como la firma del TLCAN (Tratado de Libre Comercio de
América del Norte), exacerbaron antiguos resentimientos causados por la desigual

distribucién de la tierra y la riqueza™-.

Todo ello nutri6 a un movimiento fundado desde 1983 por un grupo de
indigenas en plena selva lacandona, cuya presencia y proselitismo fue notaria
durante los afos siguientes; desde sus origenes, el EZLN ha contado con la
simpatia y animo popular, desde que realizaba actos de guerrilla®®, pero fue hasta
el 1° de enero de 1994, cuando un grupo de indigenas, se levanté en armas en el
estado de Chiapas y tomo las cabeceras municipales de San Cristébal de las Casas,
Altamirano, Las Margaritas, Ocosingo, Oxchuc, Huixtan y Chanal, demarcaciones

con alto indice de poblacion indigena.

El Comité Clandestino Revolucionario Indigena-Comandancia General del

EZLN dio a conocer su Primera Declaracién de la Selva Lacandona®®; por virtud de

34 Harvey, Neil, La rebelion de Chiapas, La lucha por la tierra y la democracia, Editorial Era,
México, 2000, p. 31.

35 Cfr. Muiioz Ramirez, Gloria, EZLN 20 y 10 el fuego y la palabra, La Jornada Ediciones,
México, 2003, p. 27-31.

3 Alvarez, Luis H., Coordinacion para el Diglogo y la Negociacién en Chiapas, Secretaria de
Gobernacién, México, 2005, SF, p. 17.
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la cual, declara la guerra en contra del presidente Carlos Salinas de Gortari, una
medida dura, pero justa, mediante la cual se ordena al ejército del EZLN lo siguiente:
(i) Avanzar a la capital del pais luchando contra el ejército mexicano; (i) iniciar juicios
sumarios contra todo combatiente mexicano; (iii) formar nuevas filas con todo aquel
gue decida enlistarse; y (iv) evitar el despojo ambiental de las zonas controladas por
el EZLN.

Ante esto el gobierno de Chiapas, encabezado por Elmar Harald Setzer
Marseille redujo el movimiento definiéndole como una revuelta de indios, pero, en
lugar de afrontarla solicito su licencia de toda vida politica; no obstante lo anterior,
mas adelante el levantamiento fue redefinido “y se hablé ya de “fuerzas
paramilitares” y de la complicidad de la Iglesia catdlica; se dijo que los campesinos
estaban “penetrados por individuos con evidente capacitacion paramilitar,
armamento de alto poder, vestidos con pantalones vedes, camisas café e insignias
rojas y negras”, y se sostenia que versiones directas de vecinos sefialaban que
“algunos de los sacerdotes catodlicos de la Teologia de la Liberacion y sus diaconos
se habian vinculado a esos grupos y les facilitaban el apoyo con el sistema de
radiocomunicacion de la didcesis de San Cristobal™’, encabezada por Samuel Ruiz

Garcia.

“Seis dias después de iniciado el conflicto, el presidente Salinas de Gortari
emitié su primer mensaje a la nacion, en el que ofrecié perdon a quienes depusieran
las armas. Esto propicio que el Subcomandante Marcos, vocero del EZLN, a través
de un comunicado, planteara las siguientes preguntas: ¢ De qué tenemos que pedir
perdon? ¢De qué nos van a perdonar? ¢De no morirnos de hambre? ¢De no
callarnos en nuestra miseria? ¢, De no haber aceptado humildemente la gigantesca

carga histérica de desprecio y abandono?”3®

37 Montemayor, Carlos, Chiapas, La rebelion indigena de México, Cuarta Edicién, Editorial
Joaquin Mortiz, Mexico, 2004, p. 44.
38 Alvarez, Luis H., Coordinacion para el Diglogo..., op. cit., p. 17.
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De esta forma es que inicia el movimiento zapatista en Chiapas “los
enfrentamientos armados se prolongaron por pocos dias y los combates entre un
ejército y otro [los zapatistas], que aunque también se denominaban asi, estaba
formado principalmente por jovenes, en muchos casos armados con machetes y
fusiles de madera, tuvieron resultados desfavorables para este Ultimo, cuyas bajas
fueron siempre muy superiores™; razon por la cual surgié la necesidad de la
apertura del dialogo entre ambas partes, la cual encontr6 en el Obispo de San
Cristobal, Samuel Ruiz Garcia, la figura ideal, por contar con la aprobacién tanto del
EZLN, como del gobierno mexicano, instaurdndose asi la Comision Nacional de
Intermediacion a finales del afio de 1994; ademas se hombr6é a Manuel Camacho
Solis comisionado para la paz y reconciliacién en Chiapas.

“El conflicto armado fue formalmente concluido el 12 de enero de 1994, fecha
en que el presidente Salinas de Gortari decretara de manera unilateral el cese al
fuego, aunque durante los afios posteriores a esta determinacion se sucedieran
constantes acusaciones de violaciones cometidas; principalmente, por las mas
frecuentes incursiones del ejército nacional en la zona de conflicto, amén de una
permanente militarizacion del Estado chiapaneco, a pesar de las muchas
declaraciones del gobierno de que seria retirado*®”; no obstante, el pronunciamiento
oficial por parte del EZLN no vino, sino hasta junio del mismo afio, en la Segunda
Declaracion de la Selva Lacandona, mediante la cual se ordenaba a sus

combatientes el cese al fuego.

Sin embargo, debido a que ninguno de los dos bandos llevo a cabo la tregua
planteada, en enero de 1995, el EZLN emiti6 la Tercera Declaracion de la Selva

Lacandona, en la que llama al pueblo a crear un movimiento para la liberacion

39 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., p. 102.
40 Idem.
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nacional, en contra del sistema de partido de Estado, asi como la instauracion de

un gobierno de transicion, un nuevo constituyente para una nueva Constitucion*"

Posteriormente, el ya entonces presidente Ernesto Zedillo, “anuncio
publicamente que se habia descubierto la identidad de los dirigentes zapatistas,
contra los que se libr6 6rdenes de aprehension, entre ellos el Subcomandante
Marcos, a quien se identificO como Rafael Sebastian Guillén Vicente™?, al tratar de
ejecutar dicha orden, el proceso de paz se vio seriamente afectado, cerrando con
ello todo proceso de didlogo entre las partes; sin embargo, el presidente Zedillo
plante6 una solucion politica para abrir de nueva cuenta las negociaciones, y fue
asi como envié al Congreso de la Unién, la Ley para el Didlogo, la Conciliaciéon y la
Paz Digna en Chiapas, aprobada por el érgano legislativo el 11 de marzo de 1995.

En dicha Ley se fortalecio la Comision de Concordia y Participacion
(COCOPA) y se le doto de facultades para lograr una conciliacion entre las partes,
e inicié el camino para la negociacion, primeramente en el ejido de San Miguel, en
donde el EZLN y el Gobierno federal celebraron la Declaracion conjunta de San
Miguel, de la cual derivo el Protocolo de Bases para el Didlogo y Negociacion del
Acuerdo de Concordia y Pacificacion con Justicia y Dignidad; mismo que establecia
las reglas bajo las cuales se desarrollarian las negociaciones entre ambos bandos
y sefialé6 como sede de las mismas el poblado de San Andrés Larrainzar o

Sakamch’en, en donde el 20 de abril de 1995 iniciaron las primeras platicas.

“‘Después de once meses de negociaciones discontinuas, el 16 de febrero de
1996 se firma el Acuerdo de Concordia y Pacificacion con Justicia y Dignidad sobre
Derechos y Cultura Indigena, mejor conocidos como Acuerdos de San Andrés
Larrainzar"*® o Sakamch’en; posteriormente, se trataron de instaurar las

negociaciones denominadas: Sobre democracia y justicia; sin embargo, diversos

41 Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, Tercera Declaracion de la Selva Lacandona,
fecha de consulta: 12 de junio de 20186,
http://palabra.ezin.org.mx/comunicados/1995/1995_01_01_a.htm.

42 Alvarez, Luis H., Coordinacién para el Didlogo ... op. cit., p. 25.

43 Gidi Villareal, Emilio, Los Derechos Politicos de los Pueblos ..., op. cit., p. 105.
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factores impidieron su buen desenvolvimiento, por o que de forma unilateral la
COCOPA elabor6 la propuesta de Reformas Constitucionales en Materia de
Derechos y Culturas Indigenas; cuyo estudio con la profundidad suficiente que

merece dichos documentos se realizara mas adelante.

No puede pasar desapercibido, que uno de los temas por los que no fue
posible la continuidad de las negociaciones entre el Gobierno Federal y el EZLN,
fue la matanza del 22 de septiembre de 1997, en el poblado de Acteal, municipio de
Chenalh6, en donde un grupo de personas denominadas Las Abejas fueron
desplazadas a la iglesia de dicho lugar, ante los rumores de que el presidente
municipal habia suministrado de armamento a fuerzas paramilitares; sin embargo,
no pudieron escapar del atentado, el cual se perpetro justo cuando los integrantes
de la comunidad estaban rezando en la iglesia, lo que dejo un total de 45 cadaveres:
un bebe, catorce nifios, veintiin mujeres y nueve hombres; ademas de 25 heridos

y 5 desaparecidos*.

Es necesario apuntar que, la legitimidad del EZLN aun es tema de algidas
discusiones, para algunos sus integrantes nunca perdieron su calidad moral para
ser los abanderados de los indigenas y para otros todo ello forma parte de una
cruzada artificial iniciada por el Partido Revolucionario Institucional y terminada por
el Partido Accidén Nacional; sin embargo, sea cual sea la posicion que se adopte, es
imposible ser insensible a las causas que dieron origen al movimiento, el hambre
gue experimenta el pueblo de Chiapas y sus indigenas, quienes todos los dias se
despiertan y se acuestan con esta realidad, ademas de la injusta distribucién de la
rigueza que ha permitido que sus manifestaciones culturales sean una mercaderia

mas del Mexican curious.

Ademas, es importante tener claro que bajo la amenaza de las armas, real o
artificial, el EZLN logro la reforma constitucional en materia indigena mas importante

gue México ha visto; no obstante, las causas que lo encumbraron al dia de hoy

4 Montemayor, Carlos, “Chiapas, La rebelion ..., op. cit, p. 44.
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siguen vigentes, y no solo en Chiapas, sino en todo México, por lo que no seria
remoto pensar que en un futuro se gesten movimientos similares a este; tanto en

México como en otras latitudes.

1.3. Datos duros de la realidad indigena en México

En México la maxima autoridad sobre censos y cifras es el Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI); en cuanto a la medicion de la pobreza es el
Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL) vy,
por lo que hace a la materia indigena, es la CDI; entidades todas obligadas a
colaborar entre ellas para el padrén oficial indigena en el pais.

De tal suerte que los reportes arrojados por dichas autoridades constituyen
las fuentes principales en el presente apartado, del primero se tomaron datos de la
publicacion: “Perfil sociodemografico de la poblacion que habla lengua indigena” y
de la CDI, se obtuvieron los datos a través de una solicitud de acceso a la
informacion publica, cuya respuesta se encuentra recogida en el Oficio numero
UP/DGEC/2105/0F/353 del 17 de abril del 2015 realizada por el suscrito

(“SOLICITUD”), y la cual se anexa al final del presente trabajo.

Como podra advertirse, el INEGI centra sus censos en la poblacion de habla
indigena, y no en la poblacién indigena en general, dicha situacién se debe a que
para determinar si una persona es indigena o no, se atiende a la conciencia que
sobre su identidad tenga la persona; esto es, si dicho individuo se define a si mismo
como indigena y, por ende comparte las tradiciones, cosmogonia y forma de vida
de una comunidad indigena*, aspecto cuya comprobacién puede llegar a ser

complicada y tardada para las mecanicas propias de un censo.

45 Dicha definicion carece de la profundidad que el concepto requiere, sin embargo para el
presente cuenta con las nociones fundamentales necesarias para dicho objetivo, no obstante lo
anterior, en el siguiente capitulo se desglosaré el concepto “indigena” con suficiente seriedad.
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De tal suerte, el INEGI toma como carécter fundamental para iniciar su conteo
en materia de poblacién indigena el habla de alguna de las lenguas; o bien, en el
caso de menores de edad, la descendencia de los mismos, tal y como la propia CDI
estableci6 en la SOLICITUD con anterioridad: “se considera como indigena a todas
las personas que forman parte de un hogar indigena, el cual se define como: aquel
en donde el jefe o el conyuge o algin ascendiente (madre, padre, madrastra,
padrastro, algunos de los abuelos, bisabuelos, tatarabuelos o suegros) declaran
hablar alguna lengua indigena. A este conjunto se adiciona el de las personas que
no forman parte de estos hogares, pero que declaran hablar alguna lengua

indigena”.

Recapitulando, la lengua como criterio para determinar quién es indigena,
Unicamente es valido para los censos de las autoridades, en todos los demas casos
la conciencia de la identidad indigena sera el criterio para determinar quién lo es;
de tal suerte que no debe considerarse indigena unicamente a aquel que hable
alguna de las lenguas, y tampoco, el carecer de estos conocimientos linguisticos

debe minar la calidad de indigena de una persona.

1.3.1. Poblacion, localizacion y calidad de vida

El INEGI reporta que para el afio 2015 en México habia 7,173, 534 personas
mayores de 5 afios que hablaban una lengua indigena, las cuales palidecen ante
los 83,704, 299 de individuos en el mismo rango de edad que no hablan una lengua
indigena“; por otra parte, para ese mismo afio, la CDI, mediante la SOLICITUD,
informo6 que en México habia 11, 132,562 personas que incurren en algun supuesto

para ser consideradas indigenas.

Ahora bien, las entidades federativas con mayor poblacion indigena, que
supera los cinco afios, en México es Oaxaca con mas de un millon de habitantes,

seguido por Chiapas, Veracruz, Hidalgo y Yucatan y, las que presentan menos

46 Principales resultados de la Encuesta Intercensal 2015, Estados Unidos Mexicanos,
Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, México, 2015, p. 57.
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individuos indigenas son Aguascalientes, Colima y Zacatecas, tal y como se sefiala

en el mapa y la base de datos visible lineas abajo:

CUADRO UNO

POBLACION INDIGENA EN MEXICO#

47 Cfr. Perfil Socioeconémico de la Poblaciéon que habla lengua Indigena, Instituto Nacional
de Estadistica y Geografia, México, 2009, p. 3.
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Poblacién Entidades federativas

-5,000 Aguascalientes, Colima y Zacatecas
- +5,000 a -10,000 Baja California Sur y Coahuila
+10,000 a -50,000 Baja California, Durango, Guanajuato, Jalisco, Tamaulipas,

Tlaxcala, Morelos, Nayarit, Nuevo Leon, Sinaloa y Querétaro.

+50,000 a -100,000 Campeche, Chihuahua, Sonora y Tabasco
+100,000 a -200,000 Ciudad de México, Michoacan y Quintana Roo
+200,000 a -300,000 San Luis Potosi

+300,000 a -400,000 Guerrero, Hidalgo y México,

+400,000 a -1,000,000 Chiapas, Puebla, Veracruz y Yucatan
+1,000,000 Oaxaca

Como se observa, las entidades federativas reconocidas por sus altos indices
de pobreza coinciden con aquellas en donde la poblacion indigena tiene mayor
presencia, y tal situacion no es de extrafarse, pues para el afio 2014 el 41.4% de la
poblacién indigena en México se encontraba en estado de pobreza moderada,
mientras que el 31.8% formaba parte de la pobreza extrema, tal y como informé el
CONEVAL“. A estas cifras hay que agregar otras variables para identificar las

condiciones en las que vive la poblacion indigena en México:

- Alfabetismo: En el caso de las personas NO indigenas la taza de alfabetismo es

de 93.3%, mientras que las personas indigenas apenas es de un 68.3%".

- Educacién: 96.9% de las personas que NO hablan una lengua indigena cuentan

con la primaria terminada, y el 54.1% concluyeron la preparatoria terminada; por

48 Cfr. CONEVAL Informa los Resultados de la medicion de pobreza 2014, Consejo Nacional
de Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social, Comunicado de Prensa No. 005. México, D.F., 23
de julio del 2015, p. 3.

4 Perfil Socioeconémico de la Poblacion que habla lengua Indigena ..., pp. 13-19.
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su parte el 92.1% y el 36.3% de la poblacion que Si habla una lengua indigena

cuenta con estos grados académicos, respectivamente®.

- Hogares: en México existen 2, 041,203 hogares donde el jefe y/o su conyuge
hablan alguna lengua indigena® gran parte de los mismos carece de los
servicios basicos para considerarlo adecuado o salubre para sus habitantes, de
dicha cantidad de hogares el 38.5% tiene piso de tierra; solo el 69.5% cuenta
con agua entubada; mientras que el 82.2% de dichos hogares cuenta con un
sanitario, pero solo el 50.1% posee un drenaje®2.

- En lo que respecta a comodidades tecnoldgicas, el 62% de los hogares
indigenas cuenta con television, el 38.2% es propietario de un refrigerador,
mientras que el 22.6% tiene una lavadora y, unicamente el 4.8% cuenta con un

computadora.

- En cuanto hace a las personas de habla indigena que desconocen el idioma
espaniol, se trata del 12%, sin embargo, en el caso de los estados de Chiapas,
Guerrero y Oaxaca el porcentaje alcanza el 24.9%, 22.9% y 14.3%,

respectivamentess.

Como se advierte, la pobreza, las zonas de dificil acceso donde las
comunidades indigenas se asientan, y la falta de voluntad politica han hecho un
caldo de cultivo ideal para la miseria; “ademas, la pobreza es muestra clara de la
vulneracion del derecho al desarrollo, y por su integralidad e interdependencia, a los
derechos economicos, sociales y culturales, asi como civiles y politicos de los

pueblos™*

50 jdem.

S1ibidem, p. 29.

52 |bidem. pp. 29-38.

%3 Ibidem, p. 20.

5 Anglés, Hernandez Marisol, “El derecho al desarrollo y a los recursos naturales de los
pueblos originarios de México en un contexto de discriminacion y exclusion”, en Sin Derechos.
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Por otra parte, un aspecto fundamental de la cultura indigena son sus
lenguas, las cuales constituyen uno de los legados inmateriales mas grandes e
importantes de dichos pueblos indigenas en nuestro pais. Entre las lenguas de
mayor habla estan el ndhuatl y maya, cuyo nimero de hablantes asciende a 1,
376,026 y 759 000, respectivamente; mientras que otros lenguas se encuentran
en peligro de extincion como el Paipai o el Kikapu con alrededor de 200 hablantes,
y el Popoluca de Texistepec apenas es dominado por una sola persona.

La necesidad de proteger dichos idiomas fue recogida en la Ley General de
Derechos Linglisticos de los Pueblos Indigenas, cuya exposicion de motivos
reconoce y explica la necesidad de garantizar los derechos linglisticos de estos

pueblos de manera concreta.

Sin duda, las restricciones a los derechos linguisticos de los indigenas
impacta sus derechos a la cultura, libertad de expresion, imprenta e informacion,
tanto por lo que hace ala comunicacion de sus ideas, 0 bien a la recepcion de éstas;
tal como lo sefala la referida exposicion de motivos: “asi, ademas de sus derechos
constitucionales, los hablantes de lenguas indigenas han sido desprovistos de los
mas elementales derechos humanos: comunicarse unos con otros, transmitir sus
ideas, registrar sus pensamientos, participar de la literatura, hacerse entender por

sus descendientes y recibir informacion.”®

Por lo que se advierte la verdadera alarma e impacto cultural adverso que
significa la pérdida de una lengua indigena: “Lo que hay detras de esta pérdida es
el profundo dolor del aislamiento de hombres y mujeres arbitrariamente privados del
derecho a comunicarse, la melancolia del migrante que nunca podra escribir a casa

en una lengua que su familia entienda, la inimaginable angustia de las abuelas y

Exclusion y discriminacion en el México Actual, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2014, p. 9.

% Ibidem, p. 20.

% Exposicion de motivos de la Ley General de Derechos Linglisticos de los Pueblos
Indigenas, fecha de consulta: 15 de junio de 20186,
http://www.diputados.gob.mx/comisiones/asunindi/iniling.pdf.
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abuelos que jamas pudieron hablar con sus nietos para transmitirles emociones,
sentimientos, valores, compromisos; en fin, la cultura propia. Es el desprecio y la
humillacién cotidiana de quienes, como otros pueblos -incluido el que trajo el
castellano a estas tierras- hablan hoy el idioma de pueblos milenarios, pero que, a
diferencia de ellos, lo hacen en calidad de parias en su propia tierra. Es, en fin, la
privacion del derecho a desarrollar, cultivar y ver florecer la propia lengua y con ella

la cultura™’.

1.3.2. Discriminacion

Es un hecho innegable la discriminacién de la que son objeto las personas
indigenas, tanto por parte del Estado mexicano, como de la sociedad no indigena,
problema que “no soélo se limita a gestar en quien la padece, y en el grupo a que
este pertenece, un sentimiento de inferioridad y dafiar su autoestima, aunque este
aspecto es la parte mas sensible del problema, sino que también repercute en todo
el tejido social y en los principios basicos de convivencia; ademas, la discriminacion
repercute en dos variantes, por un lado la de caracter individual que sufre cada
persona de manera directa y la de caracter colectivo, que impacta en todo el grupo

al que ésta pertenece®®.

Para poder acercarnos a la problematica de la discriminacién indigena, es
necesario advertir que “se dirige contra personas y/o grupos que se distinguen por
sus caracteristicas raciales, culturales, nacionales o cualquier otra que las asocie
con un grupo que comparte una herencia comun [...], la cual no se limita al color o
a los rasgos fisicos del grupo en cuestién; sino a un conjunto de elementos objetivos
y subjetivos, como creencias, formas de vida o instituciones que distinguen a un
pueblo o nacién particular. Mientras que el racismo supone que el caracter moral y

social de un grupo étnico es determinado por su origen biolégico®”.

57 Ibidem.
%8 Cfr. Escalante Betancourt, Yuri, Derechos de los Pueblos Indigenas..., op. cit., pp. 7-14
59 Ibidem, pp. 10-11.
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La discriminacién hacia las personas indigenas en México ha sido una
realidad a lo largo de la historia, pues las relaciones entre los indigenas y el Estado
han sido sumamente asperas, la marginacion secular de su situacion se debe a que,
a los Estados nacionales negaban su existencia, o bien, consideraban que estaban
en vias de asimilacion®” e, incluso, podemos afirmar a que los gobiernos apostaban

y abonaban para su desaparicion.

Asi, como parte del esfuerzo por subsanar la discriminacion en nuestro pais,
el apartado B del articulo 20. de la Constitucion federal incorporé ciertos mandatos
a cargo de la Federacion, los estados y los municipios para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas, establecer las instituciones y determinar las
politicas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y
el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser
disefiadas y operadas conjuntamente con ellos. No obstante, se trata de ordenanzas

aun pendientes de implementar.!

Ejemplo de lo anterior, lo encontramos en una declaracion de José Manuel

Sanchez, de origen tzotzil, que dice:

“Viene uno al Distrito Federal, lo ven con su traje tradicional y lo hacen de
menos, incluso la propia policia. Quiere uno entrar a una tienda y a veces no
lo dejan. La misma policia o la gente que trabaja ahi no nos permiten pasatr.
Y uno como indigena se siente mal, ya que nos destruyen la autoestima.
Hasta en la misma escuela nos discriminan. Nos dicen: “jPatarrajada!, ;de
dénde vienes?, ;por qué estudias aca?”. Sélo porque uno no es como ellos
nos hacen a un lado, hasta los mismos profesores nos dicen: “Tu eres

indigena’™?.

60 Escalante Betancourt, Yuri, Derechos de los Pueblos Indigenas..., op. cit., p. 43.

61 Anglés Hernandez, Marisol, “La ciudadania étnica ambiental”, en Ordéfiez Cifuentes, J. E.
R. y Bautista Cruz, S. (coords.), XIX Jornadas Lascasianas Internacionales; La Ensefianza de los
Contextos Etnicos-Nacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 81.

62 Ibidem, p. 7.
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Ademas, la discriminacion también proviene de los funcionarios publicos,
como se presentd con las declaraciones “jocosas” del Presidente del Instituto
Nacional Electoral, Lorenzo Cérdoba, quien se burlé de la manera de hablar de un

indigena guanajuatense con quien habia sostenido una reunion:

“Yo jefe, gran nacion chichimeca vengo de Guanajuato. Yo decir aqui o
diputados, para nosotros, yo no permitir tus elecciones [...]. No sé si sea

cierto que hable asi ese cabrén, pero no mames...”®3.

Como se advierte, la discriminacién continla perpetuandose en las
instituciones de nuestro pais, al grado que la Suprema Corta de Justicia de la Nacién
(SCIN) ha tenido que determinar que los indigenas no son personas

“incapacitadas”:

INCAPACITADOS. NO LO SON LAS PERSONAS DE RAZA INDIGENA
(LEGISLACION DEL ESTADO DE CHIAPAS,).

Es inexacto que la legislacion de Chiapas considere a las personas de raza
indigena como incapacitados para los efectos de la ley penal, pues de
conformidad con el articulo 129, fraccién lll, del Codigo Penal de la entidad,
sblo se encuentran incapacitados: "los analfabetas cuya mentalidad sea tan
ruda que deben ser considerados como refrasados mentales, con

imposibilidad de para discernir sobre la ilicitud del acto cometido.”s*

Por dltimo, es muy importante contemplar que los indigenas no son
guardianes de una supuesta identidad nacional, toda vez que esa mala percepcion

hace que los derechos de los pueblos indigenas se conviertan en un trabajo para

63 Graban burla de Lorenzo Cérdova sobre indigena; INE denunciara intervencion telefénica
[en linea], Animal Politico, 19 de mayo de 2015, fecha de consulta 20 de junio del 2016,
http://www.animalpolitico.com/2015/05/ine-denuncia-ante-pgr-filtracion-de-llamada-en-que-lorenzo-
cordova-se-burla-de-indigenas/.

64 Tal y como lo sefiala la tesis nimero 236217 emitida por la primera Sala, Séptima Epoca,
Semanario Judicial de la Federacidn, Vol. 52, Segunda Parte, pag. 25, 4 de abril de 1973.
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dichas comunidades, el cual consiste en preservar sus “bonitas” tradiciones; de tal
suerte si una persona indigena decide voluntariamente renunciar a su identidad
indigena y asumir cualquier otra, debe ser respetado por la sociedad y garantizado
tal aspecto por el Estado, toda vez que de lo contrario se estaria violentando su libre
desarrollo de la personalidad , “entendido éste como el derecho de todo individuo a

elegir en forma libre y autbnoma su proyecto de vida®.

Entender la anterior situacién es vital para el verdadero respeto de los
derechos de las comunidades indigenas, lo cual evitaria comentarios vergonzosos,
como el de la Diputada del Estado de Guanajuato, Luz Elena Govea LoOpez, quien
preside la Comision de Derechos Humanos y Atencién a Grupos Vulnerables del
Congreso de dicha Entidad, y cuya respuesta a un grupo de indigenas que

reclamaban empleos fue por demas alarmante:

“No me las imagino en una fabrica, no me las imagino haciendo el aseo de
un edificio, no me las imagino detras de un escritorio, yo me las imagino en
el campo, yo las creo en sus casas haciendo artesanias, yo las pienso y las
visualizo haciendo el trabajo de sus comunidades indigenas [...] y sé que eso
es lo que ustedes quisieran realizar y hacer, a eso dirijamos la vision del
trabajo que ustedes estan solicitando, porque si ustedes deciden abandonar
sus tierras y tradiciones, el pueblo mexicano nos quedamos sin nuestras
raices [...] cuando yo escucho a los chichimecas y a los pames en los
mercados de San Luis de la Paz vendiendo nopales, que es muy digno [...]
es algo que necesitamos, vendiendo los productos de la tierra, yo no sé quién
lo haria si no lo hace ustedes [...] los necesitamos vendiendo los productos
de la tierra, yo no sé quién lo haria si no lo hacen ustedes, no es indigno, es

algo que necesitamos, es parte de nuestra cultura, de nuestra manera de

% Tesis aislada, “Derecho al Libre Desarrollo de la Personalidad. Aspectos que Comprende”,
Pleno de la SCJIN, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX,
Diciembre de 2009, p. 7.
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vivir. Creo que algunos nos ganamos la vida detras de un escritorio, otros nos

la ganamos labrando la tierra, otros nos las ganamos cortando nopalitos. *®°

Aunado a ello, hay que considerar que entre los excluidos y olvidados, las
indias, las mujeres indigenas se conciben a si mismas como individuos participes
de una sociedad y de una comunidad que, por su género, su trabajo, por la
realizacion de actividades tradicionalmente asignadas, por su condicién de pobreza
y su origen indigena han sido marginadas por ser mujeres, por ser indigenas, por
ser campesinas y por ser pobres. De manera que sufren la discriminacion étnica, la
de género y la de clase®, y lo mas doloroso es que la padecen dentro y fuera de

sus comunidades.

La mujer indigena representa un parteaguas para las relaciones entre el
Estado y las comunidades indigenas, pues nos cuestiona hasta donde se puede
inmiscuir en las autonomias de las mismas, sin llegar a ser invasivo, pero tampoco
permitir atropellos a los derechos de algunos individuos, y que van en contra de los
derechos humanos fue asi como la fraccion Il del articulo 2 constitucional trata de
conciliar dicha cuestion al establecer que los pueblos tienen derecho a “Il. Aplicar
sus propios sistemas normativos en la regulaciéon y solucion de sus conflictos
internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando
las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la

dignidad e integridad de las mujeres [...]".

Independientemente de la postura politica, nadie podria negar que las
condiciones econdémicas por las que atraviesa el pais son cada vez mas dificiles

para todos los que habitamos en él, independientemente de si son o no indigenas,

% Diputada a indigenas: no los imagino detras de un escritorio, sigan vendiendo nopalitos
[en linea], Animal Politico, 7 de abril del 2015, fecha de consulta 20 de junio del 2016,
http://mww.animalpolitico.com/2016/04/diputada-a-indigenas-no-los-imagino-detras-de-un-
escritorio-sigan-vendiendo-nopalitos/.

67 Galeana, Patricia (comp.), La condicién de la mujer indigena y sus derechos
fundamentales, Federacion Mexicana de Universitarios, Comisién Nacional de Derechos Humanos,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Secretaria de Gobernacién, México, 1997, p. 408.
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sin embargo es evidente que existe una brecha bastante clara entre ambos grupos,

y son los indigenas quienes tienen que cargar con la peor parte.

Desde una opinidn personal, quizds no hace falta acudir a los libros para
atestiguar el lugar social que asignado a las comunidades indigenas, la
ambivalencia con la que tratamos a los pueblos indigenas; que, por un lado sus
vestigios arqueoldgicos, tradiciones, gastronomia, entre otros, son motivo de orgullo
nacional; mientras que, por el otro, les que condenamos a vivir en condiciones de
pobreza extrema, y cuando los topamos en la calle los discriminamos por su
condicién indigena, tan es asi que lo “indio” representa un serio insulto para quienes

no lo son.

Es una realidad que México es un pais conformado por muchos “Méxicos”, y
a pesar de esa basta oferta de realidades y regiones, parece que “el otro” no tiene
un lugar asignado; desafortunadamente, de una u otra forma, en algin momento
todos somos ese “otro”, el que no pertenece; ya sea por una religién o género, 0 no
encaja por una condicion econémica o preferencia sexual; en fin, la lista larga da
pie a la otredad; sin embargo, en lugar de considerarlo una riqgueza a proteger,
provoca la discriminacion basada en las condiciones étnicas o raciales de las

personas.

Esta problematica es un punto medular para la presente tesis, toda vez que
para para el derecho a la consulta debe existir un acercamiento con los indigenas;
bajo condiciones minimas de equidad e igualdad, situacion que es evidente que no
existe entre las personas indigenas y quienes no lo son, pues parece ser que al

darse estas convergencias se toma el papel de benefactor y limosnero.
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CAPITULO SEGUNDO

2. ANTECEDENTES NORMATIVOS DE LOS DERECHOS INDIGENAS EN
MEXICO

A lo largo del presente trabajo se ha expuesto que las relaciones entre los pueblos
indigenas y los paises actuales, entre ellos México, han sido en extremo
complicadas, lo que ha suscitado a lo largo del continente americano
enfrentamientos violentos entre ambos grupos, muchos de los cuales han

desembocado en genocidios y etnocidios.

Razon por la cual cada pais ha regulado dichas relaciones; sin embargo, con
la entrada del siglo XXI se apuntalo el movimiento multiculturalista, el cual propicié
gue las constituciones latinoamericanas se reformaran para reconocer una serie de
derechos colectivos e individuales a los pueblos, comunidades indigenas; los cuales
encontraron un reconocimiento primigenio en diversos cuerpos hormativos
internacionales, como: el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (CONVENIO);
la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas
(DECLARACION ONU) y mas recientemente, la Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (DECLARACION INDIGENA).

Mientras que en el caso de México, se encuentra el “Decreto por el que se
aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer parrafos al articulo
lo., se reforma el articulo 20., se deroga el parrafo primero del articulo 40.; y se
adicionan un sexto parrafo al articulo 18, y un altimo parrafo a la fraccion tercera del
articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) el 14 de agosto del 2001 (REFORMA
INDIGENA), méaxima reforma constitucional en materia de derechos indigenas; asi
como el Decreto por el que se modifican, adicional y derogan diversas disposiciones

de los articulos 94, 103, 104 y 107 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
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Mexicanos y el Decreto por el que se modifica la denominacion del Capitulo | del
Titulo Primero y reforman diversos articulos de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, publicados en el DOF el 6 y el 10 de junio del 2011
(REFORMA DERECHOS HUMANOS), que dio lugar a un nuevo paradigma de los
derechos humanos en el pais, y por ultimo, el Decreto por virtud del cual se expiden
la Ley de Hidrocarburos y la Ley de la Industria Eléctrica, publicadas en el DOF el
11 de agosto del 2014, las cuales forman parte del paquete de normatividad que

constituy6 la llamada “Reforma energética”.

Sin que pase desapercibido la normatividad emitida por los congresos locales
gue regula los derechos de estas comunidades en sus territorios estatales, y las

relaciones entre éstas y los gobiernos municipales y estatales.

No obstante, aun cuando algunos de estos ordenamientos cuentan con
algunos principios en materia indigena, éstos no han sido aplicados, muestra de ello
son las masacres realizadas durante los afios ochenta y noventa, los conflictos entre
las industrias extractivas, la nula representacion de los pueblos indigenas en los
Congresos y, sobre todo, el estado lamentable de la condiciébn econémica de los

pueblos y comunidades indigenas, entre otros.

A pesar de ello, estos instrumentos normativos son de gran importancia para
los pueblos y las comunidades indigenas; ademas, representan los primeros
intentos por tratar de calmar las relaciones con los gobiernos; por ello es que se
esbozara brevemente la génesis y relevancia de cada uno de ellos v,
posteriormente, en el Capitulo Tercero, analizando aquellos derechos que
repercuten directamente con el tema de la presente tesis, los cuales son: derecho
a la autoidentificacion o autoadscripcion; el derecho a la libre determinacion;
derecho al territorio y a los recursos naturales; derecho a la consulta y al

consentimiento, libre, previo e informado; y derecho al desarrollo.
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2.1.Normatividad Internacional

2.1.1. Convencién 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

El CONVENIO 169 tiene sus antecedentes en el Convenio 107 relativo a la
Proteccion e Integracion de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones
Tribales y Semitribuales en los Paises Independientes, mismo que fue publicado en
el DOF el 7 de julio de 1960, este tratado fue un reflejo fiel de la politica indigenista
gue prevalecia en aquellas épocas, tan es asi que dentro de sus considerandos se
establecié que: las poblaciones indigenas no se hallan integradas todavia en la
colectividad nacional, y cuya situacion social, econdomica o cultural les impide
beneficiarse plenamente de los derechos y las oportunidades de que disfrutan los

otros elementos de la poblacion.

“La decision de la OIT de revisar el Convenio 107 estuvo inspirada en el
objetivo de reemplazar la “integracion” de los pueblos indigenas por su
“participacion” en los asuntos que los afectaban”;®® ademas de que dicho
ordenamiento “fue multicriticado por su conceptualizacion difusa [...] que aunada a
un resurgimiento del movimiento indio en América Latina, determinaron que la OIT-
ONU a partir de su reunion No. 231, de noviembre de 1985, llamara a la revision del
Convenio 107. Fue de esta forma que el 7 de junio de 1989 la Conferencia General
de la OIT revisé y aprobé el Convenio 169 sobre los pueblos indigenas y tribales en

paises independientes.”®®

Debido a la naturaleza propia de la OIT, dedicada al &mbito laboral y de ser
un foro para los Estados, patrones y trabajadores del mundo, “podria pensarse que
no queda claro el interés de la OIT en estos temas [derechos indigenas]; sin

embargo, la vocacion de justicia social que ha marcado a la organizacion, [...]

% Rodriguez Garabito, César, Etnicidad.gov, Los recursos naturales, los pueblos indigenas
y el derecho a la consulta previa en los campos sociales minados, Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Dejusticia, Colombia, 2012, p. 34.

% Durand Alcantara, Carlos Humberto, Derecho ... op. cit., p. 263.
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trabaja el tema de los indigenas, no s6lo como trabajadores, sino como poblaciones

en un principio y, posteriormente, como pueblos?.

“El Convenio 169 de 1989 se basa ahora en el reconocimiento de la
permanencia de las culturas indigenas y establece politicas publicas de integracion
pluriculturales a través de transformaciones legislativas e institucionales con la
participacién de pueblos indigenas™?, y este nuevo texto fue publicado en el DOF
el 24 de enero de 1991.

“Las obligaciones del Estado contenidas en el Convenio y ahora en la
Constitucion en relacién con los pueblos indigenas deben cumplirse enmendandose
las confusiones, ampliandose los contenidos y, sobre todo, instrumentando su
aplicacion con politicas, partidas presupuestales e instituciones de impacto
inmediato, eficiente y eficaz’’?; de tal suerte que dicho texto permee en los derechos
politicos, sociales, economicos y culturales de los pueblos y comunidades

indigenas.

ElI CONVENIO 169, se divide en las siguientes partes: (i) Politica General; en
donde determinar el alcance y aplicacion del mismo; (ii) Tierras; lugar en donde se
encuentra el derecho a sus territorios; (iii) Contratacion y Condiciones de empleo;
(iv) Formacion profesional, artesanias e industria rurales; (v) Seguridad social y
salud; (vi) Educacion y medios de comunicacion; (vii) Contactos y cooperacion a

través de las fronteras; (viii) Administracion; y (ix) Disposiciones generales.

ElI CONVENIO 169 tiene un gran impacto en lo que se refiere a los derechos
indigenas; inicialmente, por ser uno de los primeros instrumentos de este tipo con

fuerza vinculante para todos los estados firmantes; sin embargo, las disposiciones

0 Jiménez, Lelia, para: Memorias del Seminario, Derechos Humanos de los Pueblos
Indigenas, Programa de Cooperacion sobre Derechos Humanos México-Comisidén Europea, México,
2006, p. 79.

I Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, El estado, los indigenas y el derecho, UNAM-I1J, México,
2010, p. 274.

2 Ibidem, p. 283.
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gue el mismo guarda no han podido desarrollar toda su eficacia ante la falta de
voluntad politica de cumplir con los compromisos asumidos, de tal suerte es que
desde Canadd hasta Argentina los distintos pueblos indigenas tienen un

denominador comun, ser el sector de la poblacion méas vulnerable.
2.1.2. Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Pueblos Indigenas

“La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas es producto de un largo proceso, iniciado en los afios 70, cuando la
Subcomisién para la Prevencion de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias,
del Consejo Econémico y Social, 6rgano principal de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), recomend¢ la elaboracién de un estudio que abordara el
tema de los pueblos indigenas del mundo. El producto final, conocido como el
Informe Martinez Cobo, fue presentado a la Subcomision entre los afios 1981 y
1984, observandose la conveniencia de crear el “Grupo de Trabajo sobre
Poblaciones Indigenas”, conformado por expertos independientes, que a partir de
1982 fungié como su érgano subsidiario””, y asi fue inicid la génesis de este
instrumento internacional, el cual fue discutido durante varias sesiones de dicha
Organizacion, y en donde los indigenas por primera vez formaron parte de un foro

de negociacién internacional, agrupados bajo el denominado “Cénclave Indigena’”.

Dicho proceso culminé tras 20 afios de negociaciones y sesiones, y por fin la
DECLARACION ONU fue adoptada por la Asamblea General el 13 de septiembre
de 2007, “que constituye el icono de la globalizacion de los derechos indigenas™ y
aunque es un instrumento muy similar al CONVENIO 169, algunos derechos

cuentan con un mayor grado de proteccion.

3 Declaracion de las Naciones Unidos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2009, p. 9.

74 Cfr. Declaracion de las Naciones Unidos sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2009, p. 9-10.

S Rodriguez Garabito, César, Etnicidad.gov..., op. cit., p. 34.
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A pesar de no ser un instrumento juridico vinculante, la DECLARACION ONU
representa un compromiso moral para los Estados firmantes de respetar y hacer
cumplir sus preceptos de buena fe; no obstante, la falta de exigibilidad ha sido un

punto controversial.

El proceso de creacién de este tratado y su vinculacion también cuentan con
sendos criticos, por ejemplo para Lopez Barcenas, el proceso de creacion de la
DECLARACION ONU fue un tramite en el que “muchos indigenas, la mayoria de
las veces sin representacion de sus pueblos, discutieron sobre el tema 'y aprobaron
documentos con poca o ninguna fuerza vinculante”®; ademas, paises como los
Estados Unidos de América, Canada, Australia y Nueva Zelanda, en los que la
historia de conquista a las poblaciones originales es muy similar a la de México,

votaron en contra.

Pese a todo, la DECLARACION ONU cuenta con preceptos de gran calado:
“(i) La proteccion de los derechos y las libertades de los pueblos indigenas, incluidos
el mantenimiento y el desarrollo de caracteristicas e identidades étnicas y culturales;
(ii) La proteccién contra el genocidio y el etnocidio; (iii) Los derechos relativos a las
religiones, los idiomas y las instituciones educacionales; (iv) La propiedad, posesion
y uso de las tierras y recursos naturales indigenas; (v) La proteccién de la propiedad
cultural e intelectual; (vi) El mantenimiento de estructuras economicas y modos de
vida tradicionales; (vii) La proteccion del medio ambiente; (viii) La participacién en
la vida politica, econdmica y social de los Estados interesados, especialmente si se
trata de cuestiones que pudieran afectar a los pueblos indigenas; (ix) La libre
determinacién, el autogobierno o la autonomia de los pueblos indigenas en
cuestiones relacionadas con sus propios asuntos internos y locales; (x) Los

contactos y cooperacion tradicionales a través de las fronteras estatales; y (xi) La

8 Lopez Barcenas, Francisco, El derecho de los Pueblos Indigenas de México a la Consulta,
Servicios para una Educacioén Alternativa, Oaxaca, 2013. p. 13.
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observacion de los tratados y otros acuerdos concertados con los pueblos

indigenas.””’

No obstante, la principal critica ante este instrumento es su falta de
vinculacion, pues al carecer de la misma Unicamente se erige en un listado de
buenos deseos, lo cual no estd a la altura de las necesidades urgentes que

reclaman los pueblos indigenas de México.
2.1.3. Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

La DECLARACION INDIGENA inicia su génesis en el afio de 1989, cuando la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos encomendo a la
CIDH la preparacion de un instrumento juridico relativo a los derechos de las
poblaciones indigenas vy, luego de una década, en el afio de 1999 se instalé un
Grupo de Trabajo del Consejo Permanente para el Proyecto de esta declaracion’®,
con ello inicié un proceso que duraria mas de quince afios, para que el 15 de junio

del 2016 fuese aprobada.

La DECLARACION INDIGENA cuenta con algunas similitudes del
CONVENIO 169 y de la DECLARACION ONU; sin embargo, este instrumento es
novedoso en algunos de sus preceptos puesto que por vez primera se utiliza el
término de los derechos colectivos que son indispensables para los pueblos y

comunidades indigenas.

Otro de los puntos relevantes de la DECLARACION INDIGENA es el rechazo
a la asimilacién, que constituye la declaratoria oficial del fin del indigenismo, debido
a que se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a preservar, expresar y
desarrollar libremente su identidad cultural, libre de todo proceso de asimilacion,

entendido como un proceso de “convertir’” a aquellas personas indigenas en no

7 Declaracion sobre los derechos de los pueblos indigenas [en linea], fecha de consulta el
12 de junio de 2016, de http://www.cinu.org.mx/temas/ind/dec.htm.

8 Cfr. Preambulo de la resolucion AG/RES. 2234(XXXVI-0/06) de la Organizacion de los
Estados Americanos.
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indigenas, y se prohibe expresamente a los estados aplicar alguna politica que

conduzca a este fin.

La DECLARACION INDIGENA cuenta con elementos que refuerzan los
derechos humanos, culturales, organizativos y politicos, derechos sociales,
econdémicos y de propiedad de los pueblos y comunidades indigenas.

El hecho de que la génesis de la DECLARACION INDIGENA haya sido un
proceso tan largo sélo denota el nulo interés por parte de los paises de dar una
respuesta pronta y eficaz a la problematica de los pueblos indigenas; sin embargo
emitir un juicio sobre la eficacia de este instrumento resultaria injusto debido a la

reciente aprobacion del mismo.
2.2.Normatividad Nacional
2.2.1. Reforma constitucional en materia indigena del afio 2001

Tal y como se comentd, la REFORMA INDIGENA tiene su antecedente mas directo
en el movimiento encabezado por el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional
(EZLN), mismo que puso en jaque durante algunos afios al gobierno mexicano, toda
vez que este movimiento fue la punta del iceberg de la realidad indigena en México;
asimismo, anteriormente se desarrollo el desarrollo de este movimiento, que
concluyo con la firma de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar o Sakamch’en
sobre Derechos y Cultura Indigena (ACUERDOS DE SAN ANDRES), firmados por
el Gobierno Federal y el EZLN el 16 de febrero de 1996.

Los ACUERDOS DE SAN ANDRES recogen una serie de compromisos que
asume el Gobierno Federal con los Pueblos Indigenas, es muy importante recalcar
gue estos acuerdos no solo repercuten en el EZLN, o en los indigenas chiapanecos,
sino en todo indigena mexicano, “los acuerdos tienen otra significacibn muy
importante para los tiempos que corren. Por primera vez en la historia de México,

los pueblos indigenas, a través de sus propias autoridades, pudieron sentarse en
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igualdad de circunstancias con las autoridades del gobierno para plantear sus
demandas. Y [...] tiene importancia porque expresa la manera en que deberian
tratarse los asuntos publicos: abiertamente, de cara a los interesados y no por

clpulas politicas que soélo representan sus intereses de grupo.’

Dentro de dichos compromisos se encuentran: (i) Reconocimiento a los
pueblos indigenas en la Constitucion, en donde se establece el derecho a la libre
determinacién de dichos pueblos, el cual se ejercer4 en un marco de autonomia y
de unidad nacional, por ello podran decidir su forma de gobierno interna y sus
maneras de organizarse politica, social, econémica y culturalmente; (ii) Ampliar su
participacion y representacion politica; (iii) Garantizar el acceso pleno a la justicia;
con reconocimiento y respeto a especificaciones culturales y a sus sistemas
normativos; para ello el derecho mexicano reconocera a las autoridades, normas y
procedimientos de resolucion de conflictos; (iv) Promover las manifestaciones
culturales de los pueblos indigenas; (v) Asegurar la educacion y capacitacion
indigena; (vi) Garantizar la satisfaccion de sus necesidades basicas; (vii) Impulsar

la produccion y el empleo; y (viii) Proteger a los indigenas migrantes.&

Para ello se establecieron como los principios de la nueva relacién entre el
Estado con los pueblos indigenas, los siguientes: (i) Pluralismo, entendida la
pluralidad como convivencia pacifica, productiva, respetuosa y equitativa de lo
diverso; (ii) Sustentabilidad, se reconoce el derecho que el CONVENIO 169 otorga
a los indigenas sobre sus territorios, el cual debe ser implementado en la legislacion
interna, asi como el derecho de las comunidades a recibir indemnizacién cuando
las actividades del Estado ocasione, o hayan ocasionado, dafios en su habitat,
asegurando el desarrollo sustentable de los pueblos y comunidades indigenas; (iii)

Integralidad, se debe buscar que los organismos del gobierno colaboren entre si

9 Lépez Barcenas, Francisco, Acuerdos de San Andrés: significado y trascendencia, La
Jornada [en linea], 14 de febrero del 2015, fecha de consulta 12 de junio de 2016,
http://mww.jornada.unam.mx/2015/02/14/opinion/019alpol.

80 Cfr. (Acuerdos de San Andrés) Pronunciamiento conjunto, [en linea], fecha de consulta el
12 de junio de 2016 de
http://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/sanandres/pronuncia.html.
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cuando incidan en los pueblos indigenas; (iv) Participacion; y (v) Libre
determinacion, para ello se respetara la identidad indigena, sus culturas y formas
de organizacién social; de tal suerte que mientras no se contravenga el interés
nacional y publico, ningun orden de gobierno intervendra unilateralmente en los
asuntos y decisiones de los pueblos, en sus organizacion y formas de
representacion, y en sus estrategias vigentes de aprovechamiento de los recursos

naturales®!.

Los ACUERDOS DE SAN ANDRES y el CONVENIO 169, fueron el sustento
para lo que mas tarde seria la REFORMA INDIGENA,; sin embargo, la génesis de
esta reforma fue un duro proceso de negociaciones, primeramente porque “con
base en dichos acuerdos la Comisién de Concordia y Pacificacion, por acuerdo de
las partes, en noviembre de 1996 elabord una propuesta de reforma constitucional
que los rebeldes aceptaron pero el gobierno rechaz6®, y a la cual “el Partido de la
Revolucion Democréatica se ha adherido. Después se dieron a conocer en marzo de
1997 las iniciativas del Partido Accién Nacional y del gobierno federal, [...] alas que
se adhiere el Partido Revolucionario Institucional”, “finalmente, fue aprobado uno
gue, si bien tomo en cuenta muchos de los elementos que se encontraban en las
anteriores iniciativas, al parecer dejo insatisfechos a algunos sectores de la
poblacién; particularmente, en el caso de los principales afectados por el tema: los

indigenas”®4.

81 Cfr. (Acuerdos de San Andrés) Pronunciamiento conjunto, [en linea], fecha de consulta el
12 de junio de 2016:
http://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/sanandres/pronuncia.html.

82 | 6pez Barcenas, Francisco y otros, Los Derechos Indigenas y la Reforma Constitucional
en Meéxico, [en linea], fecha de «consulta el 12 de junio de 2016, p. 7.
http://www.lopezbarcenas.org/sites/www.lopezbarcenas.org/files/LOS%20DERECHOS%20INDIGE
NAS%20Y%20LA%20REFORMA%20CONSTITUCIONAL.pdf.

83 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, “Las Iniciativas de Reformas Constitucionales en Materia
Indigena en México”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. XXXIII, nim. 97, enero-abril,
2000, pp. 359-360.

84 Carbonell, Miguel y otro (coords.), Comentarios a la Reforma Constitucional en Materia
Indigena, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 2002, pp. 10-11.
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Como se advierte, el tema tomd un matiz claramente politico, en especial si
contemplamos las fechas en que fue aprobada, en donde México por primera vez
después de 70 afios conocia la alternancia, toda vez que el Partido Revolucionario
Institucional perdié los comicios del afio 2000 ante el Partido Accién Nacional, sin
embargo esta reforma tuvo grandes debates pues “nunca como en el presente caso
una iniciativa de reforma constitucional habia encontrado tanta resistencia para su
aprobacion en las legislaturas locales. Nunca como ahora una reforma constitucion
habia suscitado, durante su proceso de aprobacién, tanta atencion parte de los

medios de comunicacién y de los ciudades en general™®.

Una vez que fue aprobada la reforma en el Congreso de la Unién, la misma
contd con el apoyo de las siguientes entidades federativas: Aguascalientes, Baja
California, Campeche, Chihuahua, Colima, Coahuila, Durango, Guanajuato, Jalisco,
Nayarit, Nuevo Ledn, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tlaxcala y
Veracruz, cuyos congresos locales votaron a favor de la misma. Cabe enfatizar que
este proceso no tuvo el apoyo del Estado de México, Hidalgo, Guerrero, Michoacan,
Oaxaca, Tabasco y Yucatan, entidades que concentran una amplia poblacion
indigena. Sin embargo, después de uno de los procesos legislativos mas acalorados
gue se han tenido en materia de legislacion indigena, el 14 de agosto del 2001 la
REFORMA INDIGENA fue publicada en el DOF, dicha reforma modifico los articulos

1°, 2°,4°,18° y 115° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Ahora bien, por lo que hace al articulo 1°, la REFORMA INDIGENA dejé un
importante precedente no sélo para los pueblos indigenas, sino para toda minoria,
debido a que se anexd un parrafo en el que prohibe toda forma de discriminacion
gue tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.

“Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,

el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicion social, las

8 Ibidem, p. 11.
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condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto

anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.”

En lo que se refiere al articulo 2°, fue la disposicion con mayor modificacion,
por lo que procederemos a analizar los parrafos mas relevantes para nuestro

andlisis:

- “La Nacion Mexicana es Unica e indivisible”, dada la naturaleza de este precepto,
el mismo debiera estar en la parte organica del texto constitucional, toda vez que
encabezar con ello los derechos indigenas, pareciera mas bien una advertencia
innecesaria que hace el gobierno, pues “para todos los mexicanos es claro que
la nacion es unica e indivisible y los pueblos indigenas no han propuesto

fraccionarla y no lo hacen los derechos que se le reconocen”®.

- “La Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas”, con esta declaracion la Carta Magna se suma al movimiento

multiculturalista por el que atravesaban varios paises en ese momento.

- Los péarrafos segundo, tercero y cuarto se establecen algunos principios para
definir a una persona, comunidad y pueblo indigena, lo cual profundizaremos

mas adelante.

- Posteriormente, se da el reconocimiento de las comunidades indigenas a la libre
de determinacién y, en consecuencia, la autonomia para algunas cuestiones

dentro de la vida interna de dichas comunidades.

- “El reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las
constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en

cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos

8 Ibidem, p. 15.
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anteriores de este articulo, criterios etnolinguisticos y de asentamiento fisico.”
“en esta expresion juridica la Constitucion federal no reconoce a los pueblos
indigenas como sujetos de derecho, sdlo determina que sean las constituciones
de las entidades federativas que integran el Estado mexicano y su orden juridico
quienes los reconozcan. Lo mas que hace la Constitucion federal es establecer
los criterios que deberdn tomarse en cuenta para identificar a los pueblos y

comunidades indigenas que podrian ser titulares de derechos™’.

Una vez que la REFORMA INDIGENA fue recogida por el texto constitucional,
diversas entidades federativas promovieron controversias constitucionales, las
cuales no fueron procedentes; sin embargo, llama la atencion que las propias
comunidades indigenas promovieron amparo en contra del proceso legislativo que
se realiz6, y en donde no fueron tomados en cuenta, proceso que fue llevado hasta
la Segunda Sala de la SCJN, quien no entr0 al estudio de los argumentos
planteados, y solo se limito a referir que las comunidades indigenas carecen de
legitimidad para promover un juicio de garantias en contra de la REFORMA
INDIGENA 88 y fue asi como la SCJN cerr6 la puerta a las comunidades indigenas

que se pronunciaron en contra de la multicitada REFORMA INDIGENA.

Ahora bien, es momento de recordar los ACUERDOS DE SAN ANDRES: “Estos
acuerdos habrian pasado a la historia si el Gobierno Federal mexicano hubiera
cumplido con lo pactado con los pueblos indigenas representados en la mesa de
negociacion por el EZLN y sus asesores, [...] sin embargo, hoy estos Acuerdos son
mas conocidos internacionalmente por su falta de cumplimiento que en el propio

pais™®, afirmacion realmente alarmante al considerar que gran parte de los

87 |bidem, p. 16.

8 Tal y como lo establece la tesis aislada dictada en la Novena Epoca, por la Segunda Sala
de la SCJN; y visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVI, Noviembre
de 2002, pagina 455, que al rubro reza REFORMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE
DERECHOS DE LOS INDIGENAS. CARECE DE INTERES JURIDICO UNA COMUNIDAD
INDIGENA PARA RECLAMAR EN JUICIO DE AMPARO EL PROCESO RELATIVO.

8 QOrdéiiez Cifuentes, José Emilio Rolando (coord.), Analisis Interdisciplinario de la
Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas. X Jornadas Lascasianas, Instituto
de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México, Serie Doctrina
Juridica, ndm 59. México, 2001, p. 105.
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principios de los ACUERDOS DE SAN ANDRES se encuentran recogidos en la
Constitucion, sin embargo ni la firma del gobierno, ni la proteccion constitucional fue

suficiente para hacer cumplir estos compromisos.

Si bien, los ACUERDOS DE SAN ANDRES y la REFORMA INDIGENA
prometieron la libre determinacion de los pueblos indigenas, desde el 2001 a la
fecha todavia no existe un verdadero reconocimiento a las autoridades tradicionales
y a los territorios indigenas, por lo que muchos municipios con una fuerte integracion
indigena tienen que pasar por un larguisimo proceso para el reconocimiento de sus
instituciones electorales; en lo que se refiere a la ampliacién y participacion de
indigenas, el solo hecho de que exista este trabajo, después de méas de 15 afios en
el que el derecho a la consulta se debié de haber materializado es una clara
violacion a este principio, sin que pase desapercibido que en muchos casos los
indigenas en verdad son consultados, pero no queda claro qué hacer con sus
opiniones, y en lo que se refiere a la representacion, aun cuando el poder legislativo
debe ser un crisol de la poblacion mexicana, los indigenas pocas veces se han visto

reflejados en ellos.

La REFORMA INDIGENA tiene un contenido ambivalente, es imposible negar
gue nacio de una declaracion de guerra, y que a pesar de ella las condiciones de
los pueblos indigenas siguen siendo las mismas, sin embargo la misma encierra
también muchos preceptos y principios que constituyen herramientas para una

verdadera proteccion de los derechos indigenas.

2.2.2. Reforma constitucional en materia de Derechos Humanos del afio
2011

Derivado de diversos procesos en donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos fallé en contra de México, inicié en el pais un nuevo paradigma respecto
a los derechos humanos, en donde la SCIN emitié nuevos lineamientos sobre el
control de la constitucionalidad, lo que generé iniciativas que pugnaban por una

reforma integral en esta materia, y fue asi como nacié la REFORMA DERECHOS
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HUMANOS, con la que se dio inicio a una nueva época en la SICN y a que se

expidiera una nueva Ley de Amparo.

La REFORMA DERECHOS HUMANOS tuvo una repercusion enorme en toda la

legislacion nacional, que ha impactado todas las areas del derecho; sin embargo,

para el caso que nos ocupa, Unicamente entraremos al estudio de los aspectos

siguientes:

Nueva jerarquia normativa: Los tratados internacionales en materia de derechos
humanos pasaron a encontrarse en un rango jerarquico similar al de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con ello el CONVENIO
169 y los derechos en el protegidos se encuentran en el rango mas alto de la
normatividad en México, de tal suerte que las deficiencias de la REFORMA
INDIGENA quedaron subsanadas con este tratado internacional.

Principio pro persona: “Las normas relativas a los derechos humanos se
interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la
proteccion mas amplia”®, razén por la cual, en la defensa de los derechos
humanos, tanto colectivos como individuales, de las personas, comunidades y
pueblos indigenas, asi como en los litigios en que se vean envueltos el derecho
humano a un medio ambiente sano o al agua, debe prevalecer el criterio que les

otorgue una proteccion mas amplia a los mismos.

Control constitucional y convencional difuso: Anterior a esta reforma solo los
organos del Poder Judicial de la Federacion podian resolver sobre si una norma
era contraria a la Constitucion, lo que se conoce como control concentrado; sin

embargo con esta nueva modalidad, los jueces del orden comun estan

90 Carbonell, Miguel y otro, La Reforma Constitucional de Derechos Humanos: Un Nuevo

Paradigma, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 2011, p. 109.

45



facultados para desaplicar una norma que contradiga a la Carta Magna o a los

tratados internacionales en derechos humanos®?.

Los frutos de la REFORMA DERECHOS HUMANOS han iniciado a cosecharse
toda vez que son cada vez mas las autoridades que echan mano de la misma; sin
embargo, nos encontramos a la espera de que sus lineamientos sean usados al

momento de defender a una persona, comunidad o pueblo indigena.
2.2.3. Reforma constitucional en materia energética del afio 2013

El 20 de diciembre del 2013 fue publicado un decreto en el DOF por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en materia de energia (REFORMA ENERGETICA), por
virtud del cual se reformaron los articulos 25, 27 y 28 del texto constitucional, y con
ello se derrumbo la proteccion para algunos, o el estorbo para otros, de dejar a

particulares intervenir en actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Analizar si los impactos de la REFORMA ENERGETICA son benéficos o
perjudiciales para el pais, o el medio ambiente no es el tema de la presente tesis;
ya que nuestro analisis se centra en el tema de la consulta indigena, ya que por vez
primera se trato de incorporar esta institucion en una ley de caracter federal, como
es el caso de la Ley de Hidrocarburos (LH) y la Ley de la Industria Eléctrica (LIE),
las cuales fueron publicadas en el DOF el 11 de agosto del 2014 y el 31 de octubre
del 2014; respectivamente, y forman parte del conjunto de normas secundarias de

la referida reforma.

Tanto la LH como la LIE incorporan por vez primera el concepto de impacto
social, de tal suerte que los proyectos energéticos deben respetar los derechos

humanos de las comunidades y pueblos de las regiones en los que se pretendan

% Tal y como lo establece la tesis Aislada dictada en la Décima Epoca, por la Primera Sala
de la SCJN, y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 23, Octubre de
2015, Tomo I, pagina 1647; y que por rubro lleva: “CONTROL CONCENTRADO Y DIFUSO DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. SUS DIFERENCIAS.”
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desarrollar, y por lo que hace a las comunidades indigenas, se salvaguarda su
derecho a la consulta previa, libre e informada cuando éstos se vean afectados,
para ello se instrumentan una serie de instituciones, trdmites y procedimientos

Gnicos en su tipo.

En el entendido de que, no es el momento adecuado para realizar una
descripcién y critica de los procedimientos de la LH y la LIE, toda vez que
primeramente se expondra el derecho a la consulta, libre, previa e informada y al
consentimiento de las comunidades indigenas cuando sus territorios se vean
afectados por obras o actividades, y una vez dado a conocer ello se procedera a
realizar una comparacion entre lo que México ha asumido en los diversos tratados
internacionales y los criterios de los tribunales nacionales e internacionales, con lo

estipulado en estas normas energéticas.

No obstante, la LH y la LIE representan el ejemplo mas palpable y reciente
de que los dirigentes mexicanos no respetan las obligaciones asumidas en el
CONVENIO 169, la REFORMA ENERGETICA y los ACUERDOS DE SAN

ANDRES, y para ello se presenta el siguiente analisis:

El articulo 6, fraccion |, inciso a) del CONVENIO 169, el cual debido a la
REFORMA EN DERECHOS HUMANOS se encuentra al mismo nivel jerarquico que
la Carta Magna, recoge un principio fundamental el derecho a la consulta a los
pueblos indigenas mediante procedimientos apropiados cada vez que se prevean
medidas legislativas susceptibles de afectarles directamente, este derecho
representa un aspecto fundamental de la presente tesis y sera un tema de

disertacion y andlisis mas adelante.

“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.”
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Por otra parte, tal y como se mencioné la LH y la LIE son normas que
incorporan procedimientos de consulta a las comunidades indigenas que pudieran
verse afectados por los proyectos energéticos, de tal suerte que en estas dos
normas se prevén disposiciones legislativas susceptibles de afectarles

directamente.

Bajo ese tenor, y en estricta aplicacion del CONVENIO 169, la LH y la LIE
debieron ser consultadas a los pueblos indigenas de México, lo cual nunca sucedio,
por lo cual existe la posibilidad, si los Tribunales asi lo determinan, de declarar como
inconstitucional dichos preceptos.

La LH y la LIE pasaran a la historia por ser las primeras normas federales en
incluir los mecanismos de consulta previa, libre e informada a los pueblos y
comunidades indigenas, sin embargo, y en el colmo de las paradojas, estas normas
no fueron consultadas a los pueblos y comunidades indigenas; por lo que también

son normas flagrantes de los derechos humanos protegidos internacionalmente.

2.2.4. Otras normas nacionales en materia indigena

Si bien, las normas hasta aqui expuestas son las mas importantes en materia de
derechos indigenas, existe cierta normatividad que es relevante mencionar, tal es
el caso de las diversas leyes estatales en materia de derechos indigenas, como la

Ley de Consulta Indigena para el Estado y Municipios de San Luis Potosi.

Ademas, destaca la iniciativa de la Ley General de Consulta a los Pueblos y
Comunidades Indigenas, la cual fue duramente criticada porque tenia como
“finalidad central, mas que proteger el derecho a la consulta previa, generar
acuerdos entre comunidades indigenas, instituciones publicas y empresas privadas
—aungque no se mencione en el texto de la iniciativa legal—, los cuales estaban
orientados al despojo de los territorios indigenas al determinar que /a consulta tiene
como finalidad lograr el consentimiento, libre, previo e informado de los pueblos y

comunidades indigenas [...]; consentimiento que se expresara mediante acuerdos
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que acepten el proyecto original, modifiquen la realizacion del acto o establezcan

condiciones para su ejecucion [...].%2

Esta iniciativa de Ley fue consultada por la CDI a distintitas comunidades
indigenas, aspecto por el que dicha autoridad fue duramente criticada, una vez mas,
ya que continuamente se ha sefalado que esta Comision no cumple con su papel
de buscar el desarrollo integral y sustentable de los pueblos y comunidades
indigenas, por el contrario, continua con la practica de asimilar a éstos, con la misma

I6gica de la politica indigenista que tuvo su predecesor.

Por ultimo, el hecho de que las autoridades legislativas y la CDI hayan
considerado que una ley con disposiciones relativas a la consulta indigena debiera
de ser consultada a dichas comunidades, es una prueba mas de que la LH y la LIE
debieron ser sometidas a dicho proceso.

Bajo ese tenor, es posible recalcar la urgencia de una Ley de caracter general
sobre la consulta indigena, la cual debe seguir el espiritu de respeto hacia dichas
comunidades que los tratados internacionales y los tribunales nacionales e
internacionales han establecido, a efecto de dar certeza y seguridad juridica sobre
los procesos y condiciones minimas conforme a los cuales se debe desarrollar este
derecho en especifico; sin embargo, con atencion a los términos en que la
REFORMA INDIGENA fue planteada es posible poner en duda las facultades de las
autoridades federales para la creacion de una norma con estas caracteristicas,
maxime cuando el texto del articulo 2 de nuestra constitucion remite a las entidades

federativas este tipo de responsabilidad.

92 Gonzélez Garcia, Carlos, Ley de consulta indigena, para concertar el despojo capitalista,
La Jornada [en linea], fecha de consulta el 12 de junio de 2016,
http://www.jornada.unam.mx/2011/03/12/0jal67-despojo.html.
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CAPITULO TERCERO

3. DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Como se desprende de la normatividad referida, los derechos indigenas
comprenden aspectos de caracter individual y colectivo; en ambos casos el alcance
y contenido de cada derecho es resultado de movimientos indigenas, congresos y

resoluciones judiciales alrededor del mundo.

Ahora bien, en el presente capitulo, y sin dejar de reconocer la importancia
de cada uno de los derechos indigenas, Unicamente analizaremos los derechos que
a continuacion se enlistan, ello debido a la estrecha relacion que tienen con el tema
del presente trabajo: (i) Derecho a la autoidentificacion o autoadscripcion; (ii)
Derecho a la libre determinacion; (iii) Derecho al territorio y a los recursos naturales;
y (iv) derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado.

3.1.Nociones previas.

Antes de entrar a la explicacion de los derechos colectivos indigenas surge una
pregunta fundamental: ¢Quiénes son las personas, comunidades y pueblos
indigenas? Cuestionamiento que pareciera ser sencillo, pero que en realidad
encierra una gran complejidad, en la que se ha visto envuelto el trabajo de
organizaciones internacionales, Estados e, incluso, asociaciones indigenas; tal y
como consta en la experiencia de Rodolfo Stavenhagen®: “uno de los temas mas
debatidos en relacion con el caracter y el alcance de los derechos humanos de los
pueblos indigenas, asi como con las esferas concretas en las que la accion del
Estado puede garantizar su proteccién, es la ambigiedad del término “indigenas”.

No existe una definicion internacionalmente convenida de pueblos indigenas. [...]

9 Importante autoridad académica en lo que refiere a la defensa de los derechos indigenas.
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Pero ello no debe impedir la accién constructiva de promocion y proteccion de los

derechos humanos de los pueblos indigenas”.*

En dicha discusién ha entrado la propia Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN), que sorprendentemente afirmé que incluso para ella es
problematico tan solo intentar determinar quiénes son las personas y poblaciones
gue encuadran en la categoria de indigenas; sin embargo, dichos conceptos, de
sustrato originalmente antropoldgico y sociolégico, deben adquirir un significado
juridico, lo cual se complica ante la intensa carga negativa con la que se les
relaciona; no obstante lo anterior, ante la omisién del legislador de crear un
desarrollo normativo del articulo 2° constitucional, por negligencia o ineficacia, son
los Tribunales quienes deben dotar de contenido los conceptos, derechos y
directrices de dicho precepto constitucional®®.

Aunque hay que reconocer que lo “indigena”, como concepto y definicion,
“cruzé las fronteras limitadas de la academia y apunto hacia la formulacion de una
agenda politica que iba mas alla de los problemas locales inmediatos que
enfrentaban los pueblos que se identificaban con la nueva autoadscripcion
[indigena]®®”. Actualmente, bajo el esquema imperante en el constitucionalismo
mexicano, debe estarse a la ponderacion de derechos en el marco del principio pro
persona,’ anclado en el articulo 1° péarrafo segundo de nuestra Constitucion

Federal, que a la letra dice: “Las normas relativas a los derechos humanos se

9 Stavenhaguen, Rodolfo, Los pueblos Indigenas y sus Derechos, Informe Temadtico del
Relator Especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de
los Pueblos Indigenas del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas, Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, México, p.
38

% Tal y como lo establece la tesis aislada dictada en le Novena Epoca por la Primera Sala
de la SCJN, y visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre
de 2009, pagina 291; cuyo rubro a la letra reza: PERSONAS INDIGENAS. AMBITO SUBJETIVO DE
APLICACION DEL ARTICULO 2o0. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. AUTOADSCRIPCION.

% Teresa Sierra, Maria y otros, Justicias Indigenas y Estado, Violencias Contemporaneas,
FLACSO, México, 2003, p. 38-39.

97 Anglés Hernandez, Marisol, “La concrecién del derecho a un medio ambiente sano en
México”, en Guerrero Galvan, L. R. y Pelayo Moller, C. M. (coords.), 100 afios de la Constitucion
mexicana: de las garantias individuales a los derechos humanos, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2016, p. 216.
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interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los tratados
internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la

proteccion mas amplia”.%

Una vez aclarado lo anterior, a continuacion se procede a analizar, a luz de
fuentes juridicas y doctrinarias, la definicién y alcance que se han propuesto acerca
de los conceptos de persona, comunidad y pueblo indigena®; los cuales si bien son

conceptos independientes, estan estrechamente relacionados.

3.1.1. Persona indigena

Alfonso Caso establecié que: “es indio el que se siente pertenecer a una comunidad
indigena [...] que habla preferentemente una lengua indigena; que posee una
cultura material y espiritual en donde hay elementos indigenas en fuerte proporcion
y que, por ultimo, tiene un sentido social de comunidad aislada dentro de las otras
comunidades que la rodean, que la hace distinguirse a la vez de los pueblos blancos
y de los mestizos™; dicha definicion es una de las primeras en la época moderna
de México, y podria ser del todo correcta, sin embargo el criterio de hablar una
lengua indigena ha quedado superado®®?, toda vez que el elemento determinante

para considerar a una persona indigena es: la conciencia indigena.

Bajo ese tenor, el elemento “conciencia indigena” debe “tener en cuenta un
elemento objetivo, es decir, la existencia de rasgos culturales y sociales compartidos

por los miembros del grupo, que los diferencien de los demas sectores, y un

%8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, Diario Oficial de la
Federacion, 5 de febrero de 1917. Reformas del 10 de junio de 2011.

% En el entendido de que las presentes definiciones Ginicamente se circunscriben al contexto
de América Latina, en especial a México, puesto que existen pueblos indigenas en el mundo cuyas
caracteristicas propias y pasado histérico podrian incluso contradecir lo aqui expuesto, ya que a la
fecha no existe un criterio universal para este tipo de agrupaciones humanas.

100 valdés, Luis Maria, Los Indios en los censos de poblaciéon, Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1995, p. 20.

101 Por los motivos expuestos en el Capitulo Segundo de la presente investigacion.

52



elemento subjetivo, esto es, la existencia de una identidad grupal que lleve a los

individuos a asumirse como miembros de dicha colectividad%?”.

El anterior criterio académico comulga con lo dispuesto en el articulo 2° de
nuestra Carta Magna la cual refiere que “la conciencia de su identidad indigena
debera ser criterio fundamental para determinar a quienes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas”; lo cual es consistente con el articulo 2° del
de Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independientes (CONVENIO 169) el cual refiere que:
‘la conciencia de su identidad indigena o tribal deberéa considerarse un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del

presente Convenio”.

Por su parte, la SCIN en una interpretacion arménica de dicho precepto
constitucional, sefial6 que para conocer si existe una “conciencia indigena” en una
persona ésta debe de autoadscribirse y autoreconocerse como indigena, cuestion
de suma como propios los rasgos sociales y las pautas culturales que caracterizan

a los miembros de dichos pueblos?©3,

Derivado de lo anterior, es posible concluir que una persona indigena es
aquella que de forma voluntaria se reconoce a si misma como indigenay, por ende,
pertenece a una comunidad indigena en la que comparte tradiciones, usos y
costumbres, ademas reconoce las instituciones propias de la comunidad a la que

pertenece.

102 padilla Rubiano, Guillermo y otro, Consulta, territorios indios e informacion Manual de uso
mdultiple, Coordinacién de Humanidades, Programa Universitario de Estudios de la Diversidad
Cultural y la Interculturalidad, México, 2015, pp. 35-36.

103 Tal y como se establecio en la tesis aislada dictada en la Novena Epoca por la Primera
Sala de la SCJN, y visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX,
Diciembre de 2009, pagina 291, cuyo rubro a la letra reza: “PERSONAS INDIGENAS. AMBITO
SUBJETIVO DE APLICACION DEL ARTICULO 20. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. AUTOADSCRIPCION”.
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3.1.2. Comunidad indigena

Segun German Parra para definir a una comunidad indigena “hay que determinar
primero cuéles comunidades relunen caracteristicas raciales, linglisticas y
culturales suficientes para estimarlas como indigenas y después investigar cuales

de los individuos que las forman sienten pertenecer a esas comunidades.”%

Para mejor comprension de este concepto, es necesario adelantar que a
diferencia de lo que es un “pueblo”, cuya explicacibn atiende a cuestiones
psicologicas y de identidad; una comunidad corresponde a caracteristicas fisicas,
pues constituye precisamente al grupo de personas que conforman un
asentamiento humano cuya forma de vida estéa regida por los principios y directrices

de un pueblo indigena.

Es en las comunidades en donde se materializa la identidad y tradiciones de
los pueblos indigenas, pues en las mismas se materializan las manifestaciones
culturales, ya sea mediante las diversas tradiciones indigenas, el ejercicio de sus

instituciones y la educacion de las nuevas generaciones.

De acuerdo con el articulo 2° de la Carta Magna: “son comunidades
integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
economica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades

propias de acuerdo con sus usos y costumbres”’.

3.1.3. Pueblo indigena

Un “pueblo”, en sentido amplio, es “la agrupacion humana, organica y consciente,
vinculada por ideales compartidos y una conciencia comun'®®”, lo cual también es

aplicable a un pueblo indigena; sin embargo, éste cuenta con caracteristicas propias

104 valdés, Luis Maria, Los Indios en los censos de ... op. cit., p. 20.
105 Borja, Rodrigo, Derecho politico y constitucional, Fondo de Cultura Econémica, México,
1992, p. 30.
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gue lo distinguen de cualquier otro “pueblo”; el principal elemento es la conciencia
de la propia identidad indigena, al que se suman los siguientes aspectos: “(i)
continuidad historica con las sociedades anteriores a lainvasion y precoloniales que
se desarrollan en sus territorios; (ii) singularidad; (iii) caracter no dominante; y (iv)
determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a futuras generaciones sus
territorios ancestrales y su identidad étnica de acuerdo con sus propios patrones

culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales®”.

Dichas precisiones fueron recogidas por la Organizacion de las Naciones
Unidas en su documento numero E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4, en donde se estipul6
y adiciond lo siguiente: “Las poblaciones indigenas estan compuestas por los
descendientes actuales de los pueblos que habitaron el territorio actual de un pais
total o parcialmente en la época en que personas de cultura u origen étnico
diferentes llegaron desde otras partes del mundo, los sometieron y, mediante la
conquista, el poblamiento u otros medios, los redujeron a una situacion no
dominante o colonial; los que hoy dia viven mas en conformidad con sus costumbres
y tradiciones sociales, econdmicas y culturales particulares que con las instituciones
del pais del que ahora forman parte, bajo una estructura de estado que incorpora
principalmente las caracteristicas sociales y culturales de otros segmentos de la

poblacion que son predominantes®’.

Asimismo, dicho documento también establece lo que es la “continuidad
histérica”, la cual “puede consistir en la continuacién, durante un periodo prolongado
gue llegue hasta el presente de uno o mas de los siguientes factores: (i) ocupacion

de las tierras ancestrales o al menos de parte de ellas: (ii) ascendencia comun con

106 | os pueblos indigenas y el sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas, Folleto
Informativo N. 9/Rev.2., Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Nueva
York y Ginebra, 2013, p. 2-3.

107 Morales, Patricia (coord.), Pueblos Indigenas, Derechos Humanos e Interdependencia
Global, Editorial Siglo XXI, México, 2001, p. 4.
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los ocupantes originales de esas tierras; (iii) cultura en general, o en ciertas

manifestaciones especificas!; (iv) idioma; y (v) otros factores pertinentes®®”

Ahora bien, en lo que respecta al marco normativo, los criterios anteriormente
expuestos son acordes con el articulo 2° de la Carta Magna el cual establece: “La
Nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas”, lo cual
también se encuentra en el articulo 1, inciso b) del CONVENIO 169 que dispone:
“los pueblos [...] considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones
que habitaban en el pais o en una regidon geografica a la que pertenece el pais en
la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas
sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de

ellas.”

3.1.4. El territorio ancestral

Primeramente se expone que “el concepto de territorio incluye la tierra, las aguas,
el medio ambiente, el espacio aéreo, los lugares de importancia cultura y lugares
sagrados, cualquiera que sea su naturaleza, entre otros elementos”'1°, mientras que
lo que refiere a la tierra la misma debe ser entendida como un medio de produccion,
de tal suerte es que el primer concepto es el género, mientras que el segundo es

una especie.

108 Tales como religion, vida bajo un sistema tribal, pertenecientes a una comunidad
indigena, trajes, medios de vida, estilo de vida, entre otros.

109 papaddpolo, Midori, EI Nuevo Enfoque Internacional en Materia de Derechos de los
Pueblos Indigenas, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones EconOmicas Yy
Sociales, Guatemala, 1995, p. 15.

110 | 6pez Barcenas, Francisco, La Tierra y los Territorios Naturales de los Pueblos Indigenas
en Meéxico, [en linea], México, p. 24, fecha de consulta el 23 de agosto del 2016,
file:///C:/Users/HC%20Ambiental/Downloads/TIERRAS%20Y%20TERRITORIOS%20DE%20L0OS%
20PUEBLOS%20INDIGENAS%20EN%20MEXIC0%20%20Barcenas%20(2).pdf.
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Una vez aclarado lo anterior, se procede a explicar que los territorios para los
indigenas cuenta con dos funciones, por una parte mediante ellos satisfacen sus
necesidades mas basicas y, por ende, deben a ellos su existencia, pues las
comunidades indigenas, en general, tienen economias de subsistencia, por lo que
dependen en buena medida del acceso a la tierra y su usufructo*! y, por otra parte,
dichos elementos tienen un valor mistico, sagrado y teolégico, “la tierra que ocupan,

o el habitat en el que viven forma parte intrinseca de su identidad cultural”.**?

Por lo que hace a la tierra vista como proveedora de recursos para las
necesidades bésicas, “las comunidades indigenas no solo reclaman la funciéon
agricola de la misma, sino también otros territorios no cultivables, como los bosques,
montafas y las aguas que lo riegan, conocidos normalmente como “monte”, “los
pueblos costefios, como el huave y el seri, también incluyen en su territorio las

costas y el mar donde pescan”.**®

No es posible resumir bajo una misma definicion el vinculo que los pueblos
indigenas tienen con sus territorios, debido a que cada pueblo es distinto de otro;
sin embargo, Durand Alcantara explica que existen planos que son comunes para

todos los pueblos, a saber:
“A) el de la cosmovision de cada cultura.

Los pueblos indigenas cuentan con construcciones filosoficas y linglisticas
que describen su vinculo con el cosmos [...], asi al hablar de la tierra estos
pueblos lo refieren como uno de los elementos (el fundamental) que
comprende una vision global del Universo. Con ello, todos los elementos de

Su vida social se encuentran interaccionados.

B) Sociedades simples y vida comunitaria (el comunalismo)

111 Morales, Patricia (coord.), Pueblos Indigenas, Derechos Humanos ..., op. cit., p. 189.

112 jdfem.

113 Moctezuma Zamarron, José Luis y otro, Los Pueblos Indigenas de México, Comisién
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas y Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo, México, 2008, p. 48.
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[...] la vida comunitaria de los pueblos indigenas, que por lo general suelen
integrarse por lazos de sangre (parentesco), se manifiesta en tres niveles de

organizacion social:

a) el que corresponde al usufructo comunal de la tierra que se regula a través

de un estatuto oral;
b) el usufructo familiar que se refiere a la economia domeéstica, y

c¢) las actividades que relacionan a la comunidad con la “sociedad mayor’,
como un fenémeno de poder. Tanto interna como externamente los pueblos
indigenas se desarrollan en un espacio territorial que esta determinado por

el control sociopolitico que ejerce cierto bloque histérico.
C) El de identidad

La identidad es un elemento que proyecta y define la relacién de una etnia
con su territorio en la medida en que establece un sentido (sentimiento de
pertenencia con un espacio geografico y su entorno sociocultural, este
sentimiento se ha transmitido de generacion en generacion y se encauza y
concibe como la defensa y respeto de estas posesiones legadas por los

ancestros.
D) El que se refiere al principio cosmoldgico de que la Tierra es sagrada.

Uno de los aspectos mas difundidos practicamente en todo el mundo
indigena es la adecuacion de la Tierra como sagrada. Esta concepcion se
funde a la herencia que nos legaron las antiguas culturas y que ha
permanecido como un fenémeno actuante en la mayoria de culturas
indigenas contemporaneas, advierte una relacion, tanto subjetiva como
objetiva del indigena con la Tierra, en la que se pretende el balance regulador

entre lo humano y la naturaleza”.*'4

131.

114 Durand Alcantara, Carlos Humberto, Derecho Indigena, Porrda, México, 2002, pp. 127-
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Por todo lo anterior, cuando al referirse al territorio ancestral no debe
entenderse como un mero pedazo de tierra, puesto que para algunas culturas, como
los nahuas, el “territorio” es incluso un sujeto “la Tierra es la madre en ella se nace,
de ella se viene y a ella se devolveran™?®, por tal razén el territorio no es un bien

fungible, puesto que ese lugar es Unico para un pueblo indigena.

Un ejemplo de un territorio ancestral es el caso de Wirikuta!', el lugar mas
sagrado para todo el pueblo huichol, en especifico el “Cerro del quemado”, lugar en
donde nacio el sol para este pueblo, tal y como lo refiere el gran artista Santos

Motoapohua de la Torre!!” en el documental “Ecos de la Montafia”:

“Por aqui llega la Tierra que enverdece la vida y que tiene mucha vegetacion,
y luego un poquito del cielo, pero anteriormente los grandes pensadores
buscaban la forma cémo iba ver la luz, entonces hicieron un pozo grandote,
le echaron mucha lefia, muchas llamas, habia un muchacho despreciado que
nadie lo queria, cuando lo agarraron y lo llevaron y le dijeron que lo iban a
echar al pozo, entonces cuando se hecho al pozo se escucharon unos
derrumbidos (sic) que se oyo feo, y ya después a los cinco dias surgio el
cerro del quemado, ya hecho al sol, y surge un disco color blanco con las
alas y serpientes con alas y patas, algunas personas lo odiaban, los animales
lo odiaban, lo querian matar, pero se fueron acostumbrado a aguantar al sol,
y como en estos tiempos hay muchos calor, todo el mundo seguramente Dios
hizo cosas para resistir, (...) el tiempo asi surge, tiempos buenos tiempos
malos, solamente el tiempo malo nos taca si no cumplimos con nuestras
promesas, lo que nos dejaron la herencia de nuestros abuelos, padres, que
no pagamos que no cooperamos, aqui en el cierro es el cerro del quemado

donde se tiene la vereda, en el medio del cerro, y ahi donde se ve la ventana

115 Ibidem, p. 129.

116 Ubicado en catorce municipios del Estado de San Luis Potosi, lugar que representa un
ejemplo paradigmatico para el tema de consulta indigena, tal y como méas adelante se explicara.

117 Uno de los principales artistas de esta comunidad, famoso por realizar grandes murales
donde se expone el arte huichol; incluso una de sus obras se exhibe en el metro de Paris, cuya
inauguracion careci6 de la presencia de su autor debido a que no fue requerido.
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inicia Wirikuta [...] por eso acudimos cada afio, por eso es que nunca

faltamos, siempre debemos respetar el camino (para cumplir la promesa)”."’8

En otros temas, los recursos naturales también juegan un papel importante
para las comunidades indigenas, pues éstos, ademas de cubrir las necesidades
mas basicas, tradicionalmente han sido utilizados por dichas comunidades para
desarrollar su estilo de vida y tradiciones, por lo que se encuentran intimamente
relacionados con los mismos, del documental referido podemos encontrar algunos
ejemplos de lo que representan los recursos naturales desde una vista ceremonial

y de tradiciones para el pueblo huichol:

“Esto es un peyote que esta en peligro, son jicores, [...] el peyote es el tercer
ojo, el de Dios, por eso trae muchos cosas, mucho poder; cuando uno lo
come con miedo te asustas porque asi te lo comiste, pero cuando te lo comes
con amor no te pasa nada, al contrario quieres mas, porque te da energia,
mucho poder, te da entendimiento, cuando se come un peyote con amor te
debe surgir una vision que tu no entiendes, que no sabes qué es, es como
suefio pero no es sueno, tu estas viendo porque estas despierto, por eso es
que se le dice tercer ojo de Dios, entonces los ojos que se ven también es

como el ojo de la montaria”.**®

Por ultimo, es importante comentar que gran parte de las veces no se logra
comprender la importancia que representan algunos sitios para los pueblos
indigenas, los cuales a saber de un externo pareciera ser un lugar mas, como
cualquier otro; sin embargo, para ilustrar la importancia de los referidos lugares, y
desde una postura personal, es oportuno hacer un comparativo con el Cerro del
Tepeyac, en especifico los santuarios guadalupanos, en donde segun la mitologia
catélica tuvo lugar la aparicién de la Virgen de Guadalupe; por tal motivo cambiar

de lugar el culto a dicha virgen para dar espacio a otra obra pudiese ser considerado

118 Echeverria, Nicolas, Ecos de la montana, [film] México, 2014, minuto 35.
119 |pidem, p. 48.
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por gran parte de los catdlicos como una ofensa a su creencias; las cuales, ante el

Estado deben tener el mismo peso y respeto que las de los indigenas.

3.2.Derecho a la autoidentificacion o autoadscripcion

Como quedo analizado, el derecho a la autoidentificacién o autoadscripcion
se establece en el articulo 2 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, como sigue: “la conciencia de su identidad indigena debera ser criterio
fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos
indigenas”, asimismo el articulo 1 del CONVENIO 169 dispone que “la conciencia
de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”;
y el articulo 2 de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas dispone: “la autoidentificacion como indigena debera considerarse como
criterio fundamental para determinar los pueblos a los que se aplican las

disposiciones de la presente Declaracion”.

De tal suerte, es posible concluir que una persona se autoidentifica o
autoadscribe indigena cuando en el foro interno se reconoce a Si misma como
indigena y, por ende, pertenece a una comunidad indigena'?®, tal y como

anteriormente fue explicado.

Por ello, el derecho a la autoidentificacion o autoadscripcion es entendido
como aquella prerrogativa voluntaria de personas o comunidades que teniendo un
vinculo cultural, historico, politico, linglistico o de otro tipo deciden identificarse
como miembros de un pueblo indigena; se trata de una manifestacion de identidad

y expresion de pertenencia cultural que no depende de la anuencia del Estado de

120 Tal y como lo establece la tesis aislada dictada en le Novena Epoca por la Primera Sala
de la SCJN, y visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre
de 2009, pagina 291., y que por rubro lleva “PERSONAS INDIGENAS. AMBITO SUBJETIVO DE
APLICACION DEL ARTICULO 20. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. AUTOADSCRIPCION.”
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algun proceso de reconocimiento, por tanto, “es derecho y responsabilidad de los

pueblos y personas indigenas definir su pertenencia a estas colectividades!?'”.

Si bien es cierto que el derecho a la autoidentificacién o autoadscripcion no
requiere de un reconocimiento estatal, si se puede modular para evitar abusos, y
esto significa que las autoridades estatales deberan tomar las previsiones
correspondiente para comprobar si una persona en verdad es indigena o no y, en
consecuencia, sujeta a las prerrogativas de las que goza este tipo de personas!??.

Para determinar si existe 0 no una autoadscripcion indigena en un caso
concreto es recomendable contar con un sustento basado en constancias y
actuaciones, y debe realizarse con una actitud orientada a favorecer la eficacia de

los derechos humanos de un grupo vulnerable?3,

Por tal motivo, es obligacion de las autoridades estatales que ante la menor
sospecha de que una persona es indigena de forma oficiosa deben adoptar una
actitud pro-derechos, a fin de determinar si la persona es indigena, pues de serlo,
debe gozar de los derechos que le son propios a este grupo vulnerable. A tales
fines, la autoridad estatal debera de hacerse de elementos para determinar tal
categoria, dentro de los cuales se encuentran, entre otros, los siguientes: 1)
constancias de la autoridad comunitaria; 2) prueba pericial antropolégica; 3)

testimonios; 4) criterios etnolinguisticos; y/o, 5) cualquier otro medio que permita

121 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en Caso que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segunda
edicién, México, 2014, p. 14.

122 Tgl y como lo establece la tesis asilada dictada en la Décima Epoca, por la Prima Sala de
la SCJN, y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 11, Octubre de 2014,
Tomo |, Pagina 611., cuyo rubro reza: “PERSONAS INDIGENAS. LOS EFECTOS O
CONSECUENCIAS JURIDICAS DE SU AUTOADSCRIPCION PUEDEN MODULARSE.

123 Tal y como lo establece la tesis aislada dictada en la Novena Epoca por la Primera Sala
de la SCJN, y visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Diciembre
de 2009, pagina 291, cuyo rubro reza: PERSONAS INDIGENAS. AMBITO SUBJETIVO DE
APLICACION DEL ARTICULO 2o0. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. AUTOADSCRIPCION.
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acreditar la pertenencia, el arraigo, la identidad y/o asentamiento fisico a la

comunidad indigena®?4.

En ese orden de ideas, es posible afirmar que la conciencia indigena se
conforma de elementos sociales y culturales, mas que cuestiones raciales, de tal
suerte que si una persona de raza amerindio no comulga con la forma de vida
indigena y decide llevar otro estilo de vida, no debe ser considerado indigena; tal es
el caso de muchos descendientes indigenas nacidos en grandes ciudades de
México o de los Estados Unidos de América; bajo esa misma Optica opera si una
persona de cualquier raza opta por vivir en una comunidad indigena, ésta lo acepta,
y, por ende, desarrolla un proyecto de vida acorde a ellos, reconociéndose asimismo

como indigena, entonces debe ser considerado como tal.

Tal criterio pareciera el que inspir0 a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CrIDH), la cual concluyé que determinar si una persona es indigena o
no, compete directamente al pueblo indigena en cuestion y no al Estado o a la propia
CrIDH, de tal suerte que ese Tribunal acordé que: “era posible que las personas que
vivian fuera de la comunidad y habian cambiado sus formas de vida tradicional
gjercieran los mismos derechos que los que habitan dentro, siempre y cuando la

propia comunidad lo avalara”.*?®

Ahora bien, desde una perspectiva meramente personal, dicho criterio es por
demas incorrecto, ya que deja en un total arbitrio a los dirigentes de una comunidad
determinar quién es indigena y quién no, lo cual en caso de un litigio o una consulta
podria agregar o restar personas como indigenas o no indigenas de forma

caprichosa y, segun corresponda, a ciertos intereses; ademas de que al negarle el

124 T3l y como lo establece la tesis jurisprudencial dictada en la Décima Epoca por la Primera
Sala de la SCJN, y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Libro 1, Diciembre
de 2013, pagina 287, cuyo rubro reza: PERSONAS INDIGENAS. SU PROTECCION ESPECIAL A
CARGO DEL ESTADO SURGE A PARTIR DE LA AUTOADSCRIPCION DEL SUJETO A UNA
COMUNIDAD INDIGENA O DE LA EVALUACION OFICIOSA DE LA AUTORIDAD MINISTERIAL O
JUDICIAL ANTE LA SOSPECHA FUNDADA DE QUE EL INCULPADO PERTENECE A AQUELLA.

125 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en Caso que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segunda
edicion, México, 2014, p. 14.
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derecho a la autoidentificacion a una persona indigena por la simple opinion

unilateral violenta la esencia misma de este derecho.

3.3.Derecho a la libre determinacion

“‘“Como concepto del derecho internacional publico estd claro que la
autodeterminaciéon engloba la posibilidad de la secesion para la creacion de un
Estado nuevo o para la incorporaciéon en uno ya existente”?5; sin embargo, en el
caso de los pueblos indigenas la libre determinacion tiene otro enfoque, pues las
demandas que ellos realizan se dirigen a la autonomia hacia el interior del Estado
mexicano, sin embargo quizas fue este derecho el que motivo al legislador mexicano
a lanzar la sutil advertencia de que: La Nacién mexicana es unica e indivisible, al

inicio del articulo 2 constitucional.

Evidentemente, el reclamo de la libre determinacién proviene de un enorme
vacio histérico que el propio Estado ha dejado, el cual se ha exacerbado frente al
impulso de los poderes econdmicos en el marco de la globalizacion de orden
neoliberal, lo que a su vez, ha intensificado la lucha de los pueblos por su

autonomia.?’

Ademas, este derecho fruto del movimiento multiculturalista, es el maximo
exponente acerca de “la toma de decision desde el ambito local y municipal para la
realizacion de diferentes proyectos educativos, culturales y de desarrollo™?, ello
bajo la maxima de que quienes conocen su realidad y necesidades, son los mejores

administradores y jueces a la hora de la toma de decisiones.

126 Aparicio Wilhelmi, Marco, La Libre Determinacion y la Autonomia de los Pueblos
Indigenas. El caso de México, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, [en linea], fecha de consulta 22 de agosto del 2016,

http://mww.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/124/art/art1.htm

127 Ibidem.

128 Hernandez, Natalio, De la Exclusion al Dialogo Intercultural con los Pueblos Indigenas,
Editorial Plaza y Valdés y Universidad Intercultural de Chiapas, México, 2001, p. 38.

64



Ahora bien, en el caso de México la libre determinacion se ejerce en el marco
constitucional de la autonomia, por ello dicho derecho se “erige en el derecho
instrumental que les permite decidir el tipo de desarrollo econémico, social y cultural
que deseen alcanzar y la forma de lograrlo, asi como disponer libremente de sus

riquezas y recursos naturales”.*?°

Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 2 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos el cual establece: “El derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco constitucional
de autonomia que asegure la unidad nacional.” Criterio que también comparte el
articulo 3 de la DECLARACION ONU, que afirma: “Los pueblos indigenas tienen
derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan libremente
su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo economico, social y

cultural”.

Derivado de lo anterior, el propio texto constitucional establece una serie de
supuestos en los que los pueblos y comunidades indigenas pueden actuar con
plena autonomia, sin limitacion alguna que la de poner en riesgo la unidad nacional
o contravenir los derechos humanos. De manera que pueden libremente decidir
sobre sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdémica, politica
y cultural; aplicar sus propios sistemas normativos en la solucion de sus conflictos
internos; elegir de acuerdo a sus normas tradicionales a sus propias autoridades;

conservar y mejorar el medio ambiente de sus territorios ancestrales.
3.3.1. Autoridades tradicionales

Las autoridades tradicionales tienen sus antecedentes en las formas de
organizacion de las comunidades indigenas del pasado, mismas que han permeado
a sus descendientes; sin embargo este ha sido uno de los temas mas algidos para

el Estado mexicano, por lo que durante mucho tiempo se ignoré el caracter de

129 Anglés, Hernandez Marisol, “El derecho al desarrollo y a los ..., op. cit., p. 237.
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autoridad a aquellas personas asi designadas por una comunidad indigena e,
incluso, llegd a negociarse politicamente la posibilidad de reconocer a ciertas
autoridades tradicionales, a cambio de que fueran leales al gobierno y al partido en
turno; en otros casos se impusieron nuevas autoridades favorables a los fines del
partido estatal dominante. De esta forma los indigenas pasaron a formar parte del
sistema politico nacional, aunque de una manera subordinada y sin muchos

derechos democraticos!.

“Tradicionalmente, cada comunidad indigena ha tenido sus propias
autoridades, electas de acuerdo con las costumbres locales y encargadas de
resolver los asuntos internos y de representarla frente a las autoridades
externas™3!, dichas autoridades, como se menciond, provienen de una larga y
compleja evolucion, en donde se mezclan cargos civiles y religiosos; mientras que
los cargos “externos”, es decir, aquellos que tienen que ver con la estructura del
gobierno nacional, tienen un peso diferente en las distintas comunidades, “hay
algunas que han sustituido los cargos tradicionales, mientras en otras no son mas
gue un complemento. Por otro lado, existen muchas comunidades indigenas que no
se han podido organizar como municipios y que son gobernadas por las autoridades
municipales de otros pueblos o ciudades que en muchos casos no son indigenas.
En esos casos, sus autoridades tradicionales no tienen relacion con las autoridades

estatales y/o municipales”.*?

Dicho de otra manera, en una comunidad indigena es posible encontrar dos
formas de autoridad; por un lado, las autoridades estatales y, por otro lado, las
autoridades tradicionales!33, las cuales provienen de los procesos histéricos de los

pueblos indigenas. Como ejemplo estan “los consejos de ancianos o principales, la

130 Navarrete Linares, Federico, Los Pueblos Indigenas de México, Comision Nacional para
el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, México, 2009, p. 41.

B |bidem, p. 52.

132 |pidem, p. 53.

133 Incluso la eleccién de dichas autoridades presenta grandes diferencias, mientras que las
autoridades externas son elegidas por los medios que sefiala el derecho electoral nacional, las
autoridades tradiciones son designadas mediante los usos y costumbres de su propia comunidad.
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autoridad suprema®®*” o, bien, “las asambleas comunitarias, que retinen a todos los

adultos varones de la comunidad y discuten los asuntos que afectan a todos*3®”.

Ahora bien, existe una problematica para determinar quién es una autoridad
tradicional, toda vez que los procesos de eleccién y nombramiento no son tan claros
ni conocidos; dicha complicacién fue afrontada por la SCJIN, cuando un grupo de
indigenas yaquis promovieron un amparo en contra del Acueducto Independencia
en Sonora, y dicho Tribunal desconocia si efectivamente los quejosos eran las
autoridades tradicionales y, por ende, tenian legitimacion para intentar dicho medio
de defensa; sin embargo, la SCJIN decidié dar vuelta al conflicto y determin6 que
cualquier integrante de una comunidad indigena puede interponer un amparo

cuando considere que los derechos de su comunidad se vean afectados.'*¢

En otros temas, es claro que para efectos del acceso a la justicia no importa
reconocer si una persona ostenta el caracter de autoridad tradicional, pues
unicamente con acreditar la conciencia indigena y la pertenencia a cierta comunidad
se es sujeto legitimado para solicitar el amparo y proteccion de la justicia de la
Unién; sin embargo, ¢qué sucede cuando un particular'®” u otra dependencia o
entidad requiere conocer quién es la autoridad tradicional a efecto de iniciar un
proceso de consulta o negociacion?, a la fecha los precedentes nacionales no han

dado una respuesta a dicho conflicto.

Por tales motivos, es oportuno dar certeza y seguridad juridica sobre las
personas que ostentan el cargo, su ambito de jurisdiccién y normas de naturaleza
procesal, ello no significa que el Estado mexicano deba reconocer la existencia o

validez de la misma.

134 Idem.

135 |dem.

136 Tal y como lo establece la tesis aislada dictada en la Décima Epoca, por la Primera Sala
de la SCJN, y visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXIII, Agosto de
2013, Tomo , pagina 735, cuyo rubro reza. COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS.
CUALQUIERA DE SUS INTEGRANTES PUEDE PROMOVER JUICIO DE AMPARO EN DEFENSA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COLECTIVOS.

137 Tal y como mas adelante se explicara la consulta debe ser practicada inicamente por las
autoridades; sin embargo, no por eso debe cerrarse la oportunidad de determinar y conocer una
autoridad tradicional a un particular, ya que existe la posibilidad de negociaciones entre estos, como
es el caso de una posible compraventa.
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3.3.2. Derecho al autogobierno

Los pueblos indigenas tienen el derecho para definir sus propias formas de
organizacion social, econdmica, politica y cultural. Destaca el derecho a la
organizacion politica propia, “porque de él se desprende la capacidad de definir sus
propias instituciones, que no necesariamente tiene que corresponder estrictamente
con el resto de las instituciones del Estado. Asimismo, estos pueblos tienen el
derecho de elegir a sus autoridades de acuerdo con sus propios sistemas
normativos'®®”, Situaciéon que no ha sido facil de materializar, pues el Estado quiere
mantener el control del poder; como ejemplo, recientemente, el municipio de
Cheran, Michoacan, conformado por en su mayoria por personas pertenecientes al
pueblo P urhepecha, tuvo que librar una batalla legal para hacer efectivo el derecho

de gobernarse mediante sus autoridades tradicionales.*®°

3.4.Derecho al territorio y a sus recursos naturales

El articulo 13 del CONVENIO 169 reconoce la relacion especial que los pueblos
indigenas tienen con sus territorios ancestrales, los cuales cubren la totalidad del
habitat de las regiones que los pueblos ocupan o utilizan de otra forma, y declara
gue es obligacidon de los Estados respetar dicho vinculo; sin importar si el territorio
es propiedad de la comunidad, lo poseen de alguna otra manera, y en especial los

aspectos colectivos de dicha relacion!#?; de todo ello es posible observar que la

138 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en Caso que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segunda
edicién, México, 2014, p. 14.

139 Asunto que fue resuelto por el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
dentro del expediente SUP-JDC-9167/2011 en el que se ordend al Congreso y al Instituto Electoral
michoacanos convalidar la eleccién realizada por el pueblo de Cheran conforme a sus propios
sistemas normativos.

140 Dicho precepto sefiala: “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 relacion con las tierras o territorios, o con ambos, segun los casos
que ocupan o utilizan de alguna otra manera y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.;
2. La utilizacién del término “tierras” en los articulos 15y 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.”
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tenencia de la tierra indigena tiene distintas modalidades, y cada una debe ser

protegida y reconocida.

Primeramente es necesario explicar la propiedad privada; pues los indigenas,
como cualquier persona, pueden acceder a esta modalidad y las reglas que deben
regir son las del derecho civil; sin embargo, el articulo 17 fraccion 3 del CONVENIO
169, establece la obligacion de impedir que personas ajenas a una comunidad
indigena se aprovechen de sus costumbres o la ignorancia de las leyes para
hacerse de sus tierras!#'; en atencién a esta Ultima precisiéon considero que las
autoridades estatales deben hacer efectivo este derecho sin caer en un papel
paternalista, que deje a los indigenas como incapaces de administrar su patrimonio;

para ello una posible solucién la figura juridica de la lesién'42,

Otro aspecto importante es el caracter colectivo que tiene la tierra para los
pueblos indigenas, la cual en el caso de México se encuentra protegida por la figura
juridica del ejido, la cual es la forma de tenencia de la tierra indigena por excelencia,
toda vez que “ocho de cada diez nucleos agrarios con poblacion indigena son

gjidos” 143

No obstante los puntos de convergencia que pudiesen tener las comunidades
indigenas y los ejidos, éstos no deben confundirse “dado que los ejidos vy
comunidades agrarias son una forma de organizacion campesina creada por el
Estado durante el siglo XX, mientras que el pueblo indigena es una organizacion

ancestral y cuya dinamica politica, cultural, social y econdémica tiene especificidades

141 Dicho precepto sefiala “Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de las leyes por parte de
sus miembros para arrogarse la propiedad, al posesion o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.”

142 E| cual se establece en el articulo 17 del Cadigo Civil Federal, como sigue: Cuando
alguno, explotando la suma ignorancia, notoria inexperiencia o extrema miseria de otro, obtiene un
lucro excesivo que sea evidentemente desproporcionado a lo que él por su parte se obliga, el
perjudicado tiene derecho a elegir entre pedir la nulidad del contrato o la reduccién equitativa de su
obligacién, mas el pago de los correspondientes dafios y perjuicios.

143 Robles, Berlanga Héctor, Entre fabulas y la realidad, los ejfidos y las comunidades con
poblacion indigena, Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, Universidad
Auténoma Metropolitana, México, 2004, p. 3.
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propias sustentadas en sus tierras [...] de ahi que merezcan una proteccion especial

mas alla de la perspectiva econémica agrarista”.*44

Por ultimo, la posesion, situacion de suma dificultad, pues algunos territorios
ancestrales o tierras no son propiedad legal de las comunidades indigenas, como
es el caso de Wirikuta y su ruta de peregrinacién, situacion que se agrava cuando
aquéllos pertenecen a un particular, ante tal supuesto el CONVENIO 169 en su
articulo 14 inciso 1 determiné que se deben tomar las medidas necesarias para que
las comunidades puedan seguir usando tales territorios como medio de subsistencia
y para realizar sus tradiciones!#®, para ello, y en atencién al articulo 14 inciso 2 de
dicho convenio, los gobiernos deberan establecer y precisar las zonas que
pertenecen a los pueblos indigenas'#®, criterio fundamental para dotar de certeza y

seguridad juridica a dichos pueblos, al Estado y a los particulares.

Independientemente la modalidad de la tenencia de la tierra, esta debe ser
reconocida y protegida por el Estado, tal y como consta en el citado articulo 14 inciso
1 del CONVENIO 169; ademas también es obligacion de los gobiernos reconocer y
respetar las modalidades de transmision de los derechos sobre la tierra entre los
miembros de los propios pueblos, tal y como lo dispone el articulo 17 fraccion 1 del
referido convenio!4’; de ambos preceptos existen dos obligaciones del Estado, la

primera consiste en reconocer el derecho de propiedad de los pueblos indigenas,

144 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en Caso que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segunda
edicién, México, 2014, p. 17.

145 Su contenido literal afirma: “Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de
propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. 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,
deberéa prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos nébmadas y de los agricultores
itinerantes.”

146 Dicho precepto a la letra sefiala: “Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean
necesarias para determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

147 Este articulo sefiala: “Deberan respetarse las modalidades de transmision de los
derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por dichos
pueblos.”
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mediante el derecho civil, y la segunda de respetar la normatividad interna que rige

entre los integrantes de una comunidad al momento de transmitir sus tierras.

Por otra parte, es importante mencionar que el medio ambiente (territorio y
recursos naturales) para la mayoria de los indigenas carece de propiedad, se trata
de un bien comunal, y la relacibn que guardan con ellos es reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacion
con sus tierras y territorios no es meramente una cuestién de posesion y produccion,

sino un elemento material y espiritual, que preserva su legado cultural*®,

De tal suerte, cuando a un pueblo indigena es privado de su territorio, aparte
de que se le prohibe el acceso a los recursos para su subsistencia, éstos pierden
su identidad cultural, razon por la cual se debe evitar el desplazamiento de las
comunidades indigenas, como lo sefala el articulo 16 fracciéon 1 del CONVENIO

169'#°, ello podria representar la extincién de todo un pueblo.

No obstante lo anterior, si de forma excepcional una comunidad debiera ser
desplazada, ello requiere del consentimiento de la comunidad, proporcionandoles
territorios en calidad y cantidad necesaria para que subsista su estilo de vida; vy, si
llegare a cesar la causa que motivo el desplazamiento, debera procurarse el retorno
de la comunidad a su lugar de origen, tal y como lo dispone el articulo 16 fracciones
2, 3,4y5del CONVENIO 169.1%0

148 Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua; Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 31 de agosto de 2001, p. 149.

149 Dicho precepto a la letra sefiala: “A reserva de lo dispuesto en los parrafos siguientes de
este articulo, los pueblos interesados no deberan ser trasladados de las tierras que ocupan.”

150 Dicho precepto a la letra sefiala: “2. Cuando excepcionalmente el traslado y la reubicacion
de esos pueblos se consideren necesarios, sélo deberan efectuare con su consentimiento, dado
libremente y con pleno conocimiento de causa. Cuando no pueda obtener su consentimiento, el
traslado y la reubicacion soélo debera tener lugar al término de procedimientos adecuados
establecidos por la legislacidn nacional, incluidas encuestas publicas, cuando haya lugar, en que los
pueblos interesados tengan la posibilidad de estar efectivamente representados.

3. Siempre que sea posible, estos pueblos deberan tener el derecho de regresar a sus tierras
tradicionales en cuanto dejen de existir las causas que motivaron su traslado y reubicacion.
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En resumen el derecho al territorio “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 religiosos de ciertos sitios?®!”.

Ahora bien, la experiencia internacional esta plagada de ejemplos en los que
las comunidades indigenas han sido privadas de sus territorios y ello se traduce en
afectaciones a sus derechos a la salud, en especial de nifios y ancianos, al
desarrollo, educacion, trabajo, entre otros e, incluso, han sido los Estados los
responsables de la muerte de algunos indigenas, tal es el caso de las comunidades
Yakye Axa y Xakmok Kasek vs. Paraguay, asuntos que conocio la CrIDH quien

determind, entre otras, que:

“El Estado, al no garantizar el derecho a la comunidad a su territorio ancestral
ha incumplido el deber de garantizar la vida de sus miembros, ya que ha
privado a la comunidad de sus medios de subsistencia tradicionales,
obligandola durante arios a sobrevivir en condiciones deplorables y dejandola

a merced de acciones de asistencia estatal” 12

4. Cuando el retorno no sea posible, tal como se determine por acuerdo o en ausencia de
tales acuerdos, por medio de procedimientos adecuados, dichos pueblos deberan recibir en todos
los casos posibles, tierras cuya calidad y cuyo estatuto juridico sean por lo menos iguales a los de
las tierras que ocupaban anteriormente, y que les permitan subvenir a sus necesidades y garantizar
su desarrollo futuro. Cuando los pueblos interesados prefieran recibir una indemnizacién en dinero
0 en especie, debera concedérseles dicha indemnizacion con las garantias apropiadas.

5. Deberéa indemnizarse plenamente a las personas trasladadas y reubicadas por cualquier
pérdida o dafio que hayan sufrido como consecuencia de su desplazamiento.”

151 Protocolo de Actuacion para quienes Imparten Justicia en Caso que Involucren Derechos
de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, segunda
edicion, México, 2014, p. 18.

152 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay, Sentencia del 17 de junio del 2005,
Fondo, reparaciones y costas, parr. 157.
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3.5.Derecho a la consulta y al consentimiento libre, previo e informado

Antes de entrar a detalle en el presente asunto, se precisa que el derecho a la
consulta y consentimiento libre, previo e informado se centraré en los casos en los
gue se pretenda realizar proyectos en territorios ancestrales o con los recursos
naturales que ahi se encuentran, a efecto de que éstos sean ambiental y

socialmente responsables y sustentables.

Una vez aclarado lo anterior, se proceda a comentar que el derecho a la
consulta libre, previa e informada (CONSULTA) y el consentimiento libre, previo e
informado (CONSENTIMIENTO) se encuentran recogidos en el articulo 6,
fracciones 1y 2, del CONVENIO 169 el cual establece la obligacion del Estado de
consultar, mediante procesos apropiados y reconociendo los procedimientos
tradicionales indigenas, cada vez que se prevean medidas legislativas o
administrativas que repercutan directamente sobre los pueblos y comunidades
indigenas; ademas dichas consultas tendran como objetivo llegar a un acuerdo o

lograr el consentimiento respectivo’®s,

Aunado a lo anterior la DECLARACION ONU en su articulo 19 también
recoge los derechos ala CONSULTA y al CONSENTIMIENTO, y del mismo modo
se impone la obligacién a los Estados de respetarlos en todas las medidas
legislativas o administrativas que repercutan en los pueblos y comunidades

indigenas.>*

153 Dicho precepto a la letra sefiala: “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; [...].” “2. Las consultas
llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera
apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.”

154 Dicho precepto a la letra sefiala: “Articulo 19 Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a
fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.”
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Por su parte, nuestro texto constitucional, dispone en la fraccion IX, apartado
B del articulo 2 un derecho de “participacién” que es lo mas similar al derecho a la
CONSULTA; en la legislacion constitucional mexicana, pues Unicamente se
establece la obligacion de los tres 6rdenes de gobierno de consultar a las
comunidades indigenas en los planes de desarrollo'®®, y “no debe entenderse como
una facultad discrecional que la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos otorga a las autoridades federales para que unilateralmente decidan si
incorporan o no las propuestas de los pueblos indigenas, sino el deber de incorporar
todas aquellas que sean acordes con los derechos reconocidos a los pueblos, pues

de otra manera la consulta resultaria una actividad sin efecto alguno.”>¢

No obstante lo anterior, y debido a la jerarquia normativa de los tratados
internacionales y del principio pro homine, debido a que los preceptos que contienen
el derecho a la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO del CONVENIO 169 vy la
DECLARACION ONU tienen una mayor proteccion a los derechos humanos de los
pueblos y comunidades indigenas, los mismos deben ser aplicados por las

autoridades mexicanas.

De todo lo anterior se empieza a vislumbrar una serie de preguntas relativas
a la CONSULTA: ¢Qué es la consulta? ¢Qué se debe de consultar? ¢Quién

consulta? ¢ Cuales son las caracteristicas de la consulta?
3.5.1. Laconsulta libre, previa e informada

“Los procesos de consulta a pueblos indigenas antes de la realizacion de proyectos
econdmicos o la adopcidn de politicas o leyes que los afecten directamente. Se trata

de una institucion relativamente reciente del derecho internacional, surgida del

155 Dicho precepto a la letra sefiala: “IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion
del Plan Nacional de Desarrollo y de los planes de las entidades federativas, de los Municipios y,
cuando proceda, de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México y, en su caso, incorporar
las recomendaciones y propuestas que realicen.”

156 opez Barcenas, Francisco, El derecho de los pueblos indigenas en México a la consulta.
Una tabla en el ancho mar de abusos estatales, [en linea], p. 3.

http://mww.lopezbarcenas.org/sites/www.lopezbarcenas.org/files/derecho-consulta. pdf
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mencionado CONVENIO 169 de la OIT, de 1989”7, no obstante el caracter de
novedoso de dicho derecho, el mismo ha tenido un desarrollo exponencial por parte
de las instituciones internacionales, asi como como en algunos paises, como es el

caso de Colombia y recientemente México.

Ahora bien, “la consulta previa, libre e informada es un derecho y un
instrumento para la participacion en las decisiones sobre todos los asuntos que les
conciernen a los pueblos indigenas”;**® la definicion de este derecho puede ser
sumamente simple, sin embargo, el mismo encripta diversas cuestiones de suma
importancia, tan es asi que el autor César Rodriguez Garavito sostiene que “el auge
y laiincidencia de la CONSULTA en las regulaciones y las disputas sobre derechos
indigenas han sido tan profundas que, antes que una institucion, ha pasado a
constituir un enfoque sobre los derechos étnicos y el multiculturalismo, con un

lenguaje y unas reglas distintivos”.1%°

Por su parte la CrIDH ha establecido que “la consulta no debe agotarse en
un mero tramite formal, sino que debe concebirse como "un verdadero instrumento
de participacion”, “que debe responder al objetivo ultimo de establecer un dialogo
entre las partes basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a
alcanzar un consenso entre las mismas"”. En ese sentido, es inherente a toda
consulta con comunidades indigenas, el establecimiento de “un clima de confianza

mutual6o.”

Derivado de lo anterior, el derecho a la CONSULTA no es solamente un

ejercicio de participacion, como cualquier otro mecanismo que ya emplean las

157 Rodriguez Garabito, César, Etnicidad.gov, Los recursos naturales, los pueblos indigenas
y el derecho a la consulta previa en los campos sociales minados, Centro de Estudios de Derecho,
Justicia y Sociedad, Dejusticia, 2012, p. 15.

158 Grueso Castelblanco, Libia Rosario, El derecho de los Pueblos Indigenas a la Consulta
Previa, Libre e Informada. Una guia de informacion y reflexién para su aplicacion desde la
perspectiva de los Derechos Humanos, Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Nacionales
Unidas para los Derechos Humanos, Colombia, 2013, p. 16.

159 Rodriguez, Garabito César, Etnicidad.gov..., op. cit., pp. 15.

160 pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 186.
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diversas leyes, el derecho a la CONSULTA significa el respeto hacia el derecho a
la cultura propia o identidad cultural, asi como el derecho a la autoidentificacion, de
una comunidad indigena, tal y como lo refiere la CrIDH:

“El reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos
indigenas y tribales esta cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos
a la cultura propia o identidad cultural (infra parrs. 212 a 217), los cuales
deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista,

multicultural y democratica.”’®’

De tal suerte, el derecho a la CONSULTA per se encierra un respeto a los
recursos naturales y territorios ancestrales, asi como el derecho de los pueblos y

comunidades indigenas a éstos cuando un tercero pretende afectarlos.

En el caso de México, la CONSULTA en la legislacion federal se incorporo
en la Ley de Hidrocarburos (LH), la cual en su articulo 120, establece que “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 Gobernacion y las dependencias
que correspondan”, asi como en la Ley de la Industria Eléctrica (LIE), cuyo articulo
119 dispone que “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 eléctrica, la Secretaria debera llevar a cabo los procedimientos de consulta
necesarios y cualquier ofra actividad necesaria para su salvaguarda, en
coordinacion con la Secretaria de Gobernacién y las dependencias que

correspondan.”

161 Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador, (fondo y reparaciones), parr.
159.
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3.5.2. ¢Qué se debe consultar?

Como se menciond, desde una perspectiva general, todo acto legislativo o
administrativo que afecte a las comunidades o pueblos indigenas debe dar lugar a
una CONSULTA.

Por su parte, la SCIN ha establecido, que si bien es verdad el derecho a la
CONSULTA de las comunidades indigenas, es un derecho convencional y
constitucional, cuyo cumplimiento puede exigir cualquier miembro de éstas, no
significa que en todos los casos que intervenga una comunidad de este tipo debe
darse el derecho a la CONSULTA, sino sélo en aquellos casos en que el actuar del
Estado pueda causar impactos adversos y significativos a la vida o entorno de estos
grupos; de tal suerte que la SCJIN establece algunos supuestos, sélo de forma
enunciativa y no limitativa, que pueden considerarse como “impacto significativo”:
(i) la pérdida de territorios ancestrales; (ii) el desalojo de sus territorios; (iii) el posible
reasentamiento; (iv) el agotamiento de recursos necesarios para su subsistencia;
(v) la destruccidon y contaminacion del territorio ancestral o sus recursos naturales;
vi) la desorganizacion social y comunitaria; y vii) los impactos negativos sanitarios y

nutricionales, entre otros.162

Bajo este orden de ideas, en el caso de los actos administrativos, es importante
contemplar que todo permiso, autorizacidon, programa, concesion, planes de
ordenamiento ecoldgico y del territorio, creacion de areas naturales protegidas,
entre otros, que tenga repercusiones sobre una comunidad, territorio ancestral o sus

recursos naturales origina la obligacion de respetar el derecho ala CONSULTA.

No pasa desapercibido el caso de la mineria, pues como anteriormente se

sefial6 las actividades extractivas requieren ser sometidas al proceso de

162 Tal y como se establece en la tesis aislada, dictada en la Décima Epoca, por la Segunda
Sala, y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 31, Junio de 2016, Tomo
I, pagina 1213, cuyo rubro a la letra reza: “PUEBLOS Y COMUNIDADES INDIGENAS. EN SU
DERECHO A SER CONSULTADOS, EL ESTANDAR DE IMPACTO SIGNIFICATIVO CONSTITUYE
ELEMENTO ESENCIAL PARA QUE PROCEDA”.
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CONSULTA,; sin embargo, en el caso especifico de esta actividad la normatividad
ambiental hace una mencion especial, quizas debido a larga lista de conflictos que
se han suscitado.

El caso de la mineria parece abrir un litigio entre la propiedad originaria que
tiene la nacion sobre estos materiales, con los derechos que tienen las comunidades
indigenas; sin embargo “aun cuando los recursos naturales sean propiedad del
Estado del que los pueblos indigenas forman parte, si se encuentran dentro de los
territorios de éstos, el Estado tiene la obligacion de consultarlos antes de realizar
actos de administracion, uso o disposicion de ellos'®®”; por todo ello, y siguiendo la
teoria del derecho civil que impone limites al derecho real de la propiedad, la
CONSULTA es una limitacién a la propiedad originaria de la Nacion.

3.5.3. ¢Quién consulta?

Con fundamento en el CONVENIO 169 y en la DECLARACION ONU, es obligacion
de los Estados realizar los procesos de CONSULTA, ejemplo de ello lo vemos en el
articulo 2° de este ultimo ordenamiento, el cual reza: “Los Estados celebraran

consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados...”

De lo anterior; deriva que el encargado de realizar la CONSULTA siempre
sera el Estado, ello para evitar la larga lista de ejemplos en América Latina en donde
los particulares realizaron procedimientos de participacion mediante violencia,

chantaje, intrigas y una larga lista de malas practicas, tal y como lo resolvié la CrIDH:

“Es necesario enfatizar que la obligacion de consultar es responsabilidad del
Estado, por lo que la planificacién y realizacion del proceso de consulta no

es un deber que pueda eludirse delegandolo en una empresa privada o en

163 | 6pez Barcenas, Francisco, El Derecho de los Pueblos Indigenas de México a la
Consulta, Servicios para una Educacion Alternativa, A.C., Oaxaca, 2013, p. 60.
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terceros, mucho menos en la misma empresa interesada en la explotacion

de los recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la consulta”.%*

Ante este panorama surge una pregunta ¢ por medio de quién realiza la consulta
el Estado? Ante ello la CrIDH ha indicado que debe ser una autoridad experta en la
materia indigena; sin embargo en el caso de México, la Comision Nacional de
Derechos Humanos (CNDH) en su reciente Recomendacion General No. 27/2016
sobre el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la
Republica Mexicana'®®> (RECOMENDACION), propuso que para realizar la
CONSULTA se requieren de seis figuras, las cuales son: (i) Autoridad responsable;
(ii) 6rgano garante; (iii) érgano técnico; (iv) comité técnico asesor; (v) grupo asesor
de la academia; y (vi) organizaciones de la sociedad civil y observadores, las cuales

se proceden a explicar:

Autoridad responsable: es la autoridad que emitira el acto que repercutira sobre

la poblacion indigena.

- Organo garante: autoridad ajena al proceso de CONSULTA quien participa con
la finalidad de vigilar que el mismo se realice de forma adecuada, tal es el caso
de la propia CNDH.

- Organo técnico: quien prepara a la autoridad responsable durante el proceso de
CONSULTA, para lo cual brinda de informacién técnica y metodologica, tal es el

caso de la CDI.

- Comité técnico asesor: cuerpo colegiado conformado por autoridades con
conocimiento del caso en especifico como pueden ser dependencias de los tres

ordenes de gobierno.

164 pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 187.
165 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacién el 12 de agosto del 2016.

79



- Grupo asesor de la academia y organizaciones de la sociedad civil: quienes se

encargan de apoyar a la comunidad consultada de ser el caso.

Asimismo, es importante hacer mencién de la figura recientemente creada por
la LIE y la LH de “testigos sociales”, quienes son personas ajenas al proceso
encargadas de revisar que los procesos de participacion se realicen de forma

adecuada’®®, cuyos honorarios habran de ser cubiertos por el promoventel®’.

Esta ultima precision abre el debate sobre la participacion del promovente de un
proyecto en el financiamiento del proceso de CONSULTA, pues como se podré
identificar este Ultimo representa una serie de cuantiosos gastos, lo que ha llevado
incluso a algunos Estados a tratar de justificar su omision de CONSULTA por lo caro
y complicado que la misma representa, en tal sentido, la CrIDH ha establecido que:
“el Estado no puede abstenerse de cumplir con las obligaciones internacionales de
acuerdo con la Convenciéon Americana simplemente porque le es dificil hacerlo; '8
sin embargo, el financiamiento por parte de un promovente puede poner en duda la
legitimidad e imparcialidad de todo el proceso, por lo que el mismo, aun cuando
cuente con los medios suficientes para financiar, debe abstenerse de aportar
recursos de forma directa; no obstante lo anterior, desde un punto de vista personal,
este proceso debe generar un pago de derechos para el particular, al igual que en

el caso de la evaluaciéon de impacto ambiental.

3.5.4. ¢Cudles son las caracteristicas de la consulta?

Las principales caracteristicas de la CONSULTA, la cual debe ser libre, previa e
informada, ademas se debe agregar que ésta debe realizarse de buena fe, y de
forma adecuada y accesible; ademas de tener la finalidad de llegar a un acuerdo,

caracteristicas que a continuacion se procede a analizar.

166 Tal y como lo dispone el articulo 70 del Reglamento de la Ley de Hidrocarburos.

167 \er articulo 113 de la Ley de Hidrocarburos.

168 pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 102.
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3.5.4.1. Libre y de buena fel®®

Las relaciones entre el Estado y los pueblos indigenas se “caracteriza por la tensién
permanente™°, y esto es debido a que desde la conquista hasta épocas recientes
se han dado en un clima de violencia, despojo, segregacién, criminalizacion, entre
otros; por ejemplo la comunidad Kichwa de Sarayaku, en Ecuador, fue victima de
una fuerte division interna, pues una compafiia petrolera creé una faccién indigena
a favor de ésta y en contra de la comunidad indigena originarial’*; mientras que en
el caso de las Comunidades Afrodescendientes en Colombia desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica las mimas fueron victimas de un clima de extrema
violencia por parte de la guerrillal’?2, mientras que en el caso de México la
comunidad yaqui se enfrentd con la construccion del “Acueducto Independencia”, lo
gue derivé en escandalos de persecucion politica en contra de los dirigentes de esta

comunidad?’s.

Desafortunadamente los ejemplos anteriores representan una minoria de los
abusos que sufren las comunidades indigenas, por tal motivo el requisito de que la
“consulta debe ser libre, es decir sin ningln tipo de coaccién ni presiént’#” se ha
introducido como un mecanismo que evite dichas practicas; criterio que comparte la
CNHD en su RECOMENDACION quien establece que la caracteristica de “libre”
significa que “el proceso de consulta, debe estar libre de interferencias externas, y

exento de "coercion, intimidacion y manipulacion”, como lo seria el "condicionar

169 Se opto por tratar estos temas de forma conjunta debido a que existe una estrecha
relacion entre ambos, tan es asi que la CrIDH opt6 por no hacer diferenciacion alguna, la cual si es
hecha por diversas fuentes doctrinales y legales.

170 Teresa, Sierra Maria y otros, Justicias Indigenas y Estado, Violencias Contemporaneas,
FLACSO, México, 2003, p. 342.

171 Cfr. Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del
2012, (fondo y reparaciones).

172 Cfr. CrIDH, Caso de las Comunidades Afrodescendientes desplazadas de la cuenta del
Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia, Sentencia de 20 de noviembre del 2013,
(Excepciones Preliminares, fondo, reparacién y costas).

173 Cfr. CNDH, Sobre el caso del proyecto “Acueducto Independencia”, en el Estado de
Sonora, Recomendacién No. 37/2012.

174 Rodriguez Garavito, César y otra, La Consulta Previa: Dilemas y Soluciones, lecciones
del proceso de construccion del decreto de reparacion y restitucion de tierras para pueblos indigenas
en Colombia, Editorial Antropos, Colombia, 2005, p. 9.
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servicios sociales basicos”, el "planteamiento en disyuntiva sobre desarrollarse o
continuar en la pobreza y marginacion”, buscar la division de los sujetos de consulta

y la criminalizacion, por mencionar algunos”.

Adicionalmente, la CrIDH ha establecido que la CONSULTA debe
desarrollarse en un clima de confianza mutua, con la ausencia de cualquier tipo de

coercion por parte del Estado, del promovente o de cualquier persona.

‘[...] En ese sentido, es inherente a toda consulta con comunidades
indigenas, el establecimiento de “un clima de confianza mutua™* y la buena
fe exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte del Estado o de
agentes o terceros que actuan con su autorizacion o aquiescencia.
Adicionalmente, la misma consulta de buena fe es incompatible con practicas
tales como los intentos de desintegracion de la cohesion social de las
comunidades afectadas, sea a través de la corrupcion de los lideres
comunales o del establecimiento de liderazgos paralelos, o por medio de
negociaciones con miembros individuales de las comunidades que son

contrarias a los estandares internacionales [...]"*".

Por otra parte, la finalidad de la buena fe “no es cumplir con un requisito
administrativo, sino llegar a acuerdos sustantivos y a entendimientos'’®” es otro
requisito fundamental, toda vez que el Estado no debe ver en la CONSULTA un
mero check list que requiere ser cumplido antes de emitir un acto de autoridad, ante
ello la CrIDH ha estipulado que la CONSULTA es un verdadero instrumento de
participacion, que debe establecer dialogo entre las partes basado en principios de

confianza y respeto mutuos.

“[...]la consulta no debe agotarse en un mero tramite formal, sino que

debe concebirse como "un verdadero instrumento de participacion”, “que

175 pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 185.
176 Rodriguez Garavito, César y otra, La Consulta Previa..., op. cit. p. 9.
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debe responder al objetivo ultimo de establecer un dialogo entre las partes
basado en principios de confianza y respeto mutuos, y con miras a alcanzar

un consenso entre las mismas...]""""

Hasta cierto punto estas caracteristicas parecieran ser muy simples, toda vez
gue se encuentran sujetas a un verdadero cumplimiento por parte del Estado,
desafortunadamente en la realidad es muy complicado, pues los intereses
econémicos que se encuentran en juego, ademas del rencor social, gran parte de
las veces debidamente justificado, son importantes frenos para que esta
caracteristica se pueda desarrollar con todos sus efectos; por ejemplo en el caso de
México existen algunas declaraciones por parte de comunidades indigenas que
prohiben en determinadas areas obras o actividades especificas, por ejemplo
“Manifiesto zapoteca contra la mineria en Ixtepec'’®” el cual declara al municipio de
Ciudad Ixtepec como una zona libre de mineria; tales instrumentos podrian poner
en riesgo cualquier proceso de CONSULTA que un proyecto minero pudiese tener

en dicha localidad, sin importar quién es el promovente.

Por ultimo, resulta interesante la precision que realiza Rodriguez Garavito
guien establece que “incluso cuando no implican coercion fisica, las relaciones de
dominacion entre las partes operan por las desigualdades econdmicas abismales,
gue la consulta deja intactas. [...] las condiciones extremas de pobreza y
desintegracion social del pueblo indigena —que, como vimos, rayan en el etnocidio—
impiden una participacion libre e informada en la consulta, para no hablar de un
consentimiento genuino”, dicha aseveracion es de gran relevancia para el derecho
a la CONSULTA, toda vez que, estipula que la caracteristica de “libre” y de “buena

fe”, asi como otras de gran importancia, no pueden existir debido a las miserables

177 Pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, ... op. cit., parr. 185.

178 Cfr. Manzo, Diana, Rechazan proyecto minero en Oaxaca, La jornada, 15 de febrero del
20186, [en linea], fecha de consulta 2 de junio del 20186,
http://imww.jornada.unam.mx/2016/03/15/politica/013n21pol.
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condiciones en las que se encuentran gran parte de las comunidades indigenas,

poniendo en tela de juicio la validez de cualquier proceso de consulta.

3.5.4.2. Previa

Este caracteristica se encuentra en el articulo 15, fraccion 2 del CONVENIO 169, el
cual establece que antes de emprender o autorizar cualquier programa de
prospeccion o explotacion de territorios indigenas se deberd consultar a la
comunidad que pudiera verse afectada, por tal motivo se puede observar que el
proceso de consulta debe realizarse de forma previa a la emision de un acto

autoridad.

En el entendido de que la consulta previa se debe realizar con “la suficiente
antelacion a cualquier autorizacion o comienzo de actividades y que se han
respetado las exigencias cronolédgicas de los procesos de consulta/consenso con
los pueblos indigenas'’™®”, ademas de que “las consultas requieren tiempo y un

sistema eficaz de comunicacion entre las partes interesadas”.1&

Resulta de gran importancia resaltar que en el caso de México algunas
autorizaciones de proyectos que afectan comunidades indigenas han establecido,
como condicion suspensiva, que se realice la CONSULTA de forma previa a los
inicios de los trabajos, tal criterio no puede ser calificado de legal, pues como
anteriormente se expuso la caracteristica de “previa” refiere a que la CONSULTA
se debio realizar con antelacién a la sola expedicion del acto administrativo, sin

importar que los efectos del mismo se tengan suspendidos.

Por otra parte, en aquellos casos en que obras o proyectos que no hayan
sido consultados, surge la problematica en torno a la forma de subsanar tal

irregularidad, toda vez que, a diferencia de otras caracteristicas de la CONSULTA

17 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe del
Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y
los pueblos indigenas, Nueva York, 19 de enero del 2005, parr. 46.

180 |bidem, parr. 48.
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gue es posible enmendar, este aspecto es imposible de corregir; problemética que
se ha enfrentado los Tribunales nacionales e internacionales, y han recomendado
gue las autoridades deben iniciar el proceso de CONSULTA incluso con las obras
concluidas, todo ello condicionando a obtener el consentimiento libre e informado,
o celebrar un acuerdo, y para el caso de no hacerlo, surgira la obligacion de reparar
el sitio afectado.

3.5.4.3. Informada

Esta caracteristica hace referencia a “que la comunidad tenga un conocimiento
pleno sobre los proyectos destinados a explorar o explotar los recursos naturales
en los territorios que ocupan o les pertenecen, los mecanismos, procedimientos y
las actividades requeridos para ponerlos en ejecucion,”®! a efecto de que “los
pueblos indigenas tengan conocimiento de los posibles riesgos del plan de
desarrollo o inversion propuesto, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad.
En ese sentido, la consulta previa requiere que el Estado acepte y brinde

informacion e implica una comunicacion constante entre las partes.”#?

De tal suerte, la finalidad de esta caracteristica es dotar a las comunidades
indigenas a la informacion referente a un proyecto, en especial de los impactos
ambientales y sociales que éste podria tener, a efecto de que la decisién que la

comunidad tome sea con base en informacion fidedigna.

En ese sentido, para que una consulta sea calificada como “informada” la
autoridad debera asegurarse de que la comunidad tienen conocimiento, cuando
menos, de los siguientes aspectos: “a. La naturaleza, envergadura, ritmo,
reversibilidad y alcance de cualquier proyecto o actividad propuesto; b. La razén o
razones o el objeto u objetos del proyecto y/o actividad; c. La duracion de lo que

antecede; d. Los lugares de las zonas que se veran afectados; e. Una evaluacion

181 Corte Constitucional de Colombia, sentencia SU-039/97, [en linea], fecha de consulta el
2 de agosto del 2016, http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/su039-97.htm.

182 pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 208.
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preliminar del probable impacto econdmico, social, cultural y ambiental, incluidos los
posibles riesgos y una distribucion de beneficios justa y equitativa en un contexto
que respete el principio de precauciéoni®. f. El personal que probablemente
intervendré en la ejecucion del proyecto propuesto (incluidos los pueblos indigenas,
el personal del sector privado, instituciones de investigacion, empleados
gubernamentales y demdas personas); g. Procedimientos que puede entrafar el

proyecto.”84

Aunado a lo anterior, la CNDH dispone mediante su RECOMENDACION que
‘la consulta debe realizarse en un ambiente de confianza, ello se conseguira
mediante la difusion de los dictamenes u opiniones relacionadas con el proyecto
desde las primeras etapas, de tal forma que la comunidad pueda comprender la
informacion, presentar observaciones y esclarecer sus inquietudes. Es importante
resaltar que los estudios de impacto ambiental o de otra materia, cuenten con la
participacion de las comunidades involucradas, ademas es necesario que se
consoliden mecanismos conjuntos para mediar y abordar los impactos sobre los

recursos naturales y culturales?®®,

Por dltimo, es trascendental mencionar que la informacion proporcionada en
la consulta debe ser veraz y completa, pues si no cuenta con esta caracteristica

seria imposible afirmar que la comunidad estaba debidamente informada.
3.5.4.4. Adecuada y accesible

Esta caracteristica se encuentra contenida en el inciso a), fraccion 1, articulo

6 del CONVENIO 169, el cual establece que la consulta a los pueblos indigenas

183 |_a participacion en los beneficios por parte de la comunidad es un aspecto que habra de
ser tratada mas adelante.

184 Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe del
Seminario internacional sobre metodologias relativas al consentimiento libre, previo e informado y
los pueblos indigenas, Nueva York, 19 de enero del 2005, parr. 46.

185 Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General No. 27/2016 sobre
el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica Mexicana,
parr. 65.
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serd mediante procedimientos apropiados y, en particular, a través de sus
instituciones representativas; ademas, el articulo 12 de dicho instrumento sefala
gue se deben de tomar “medidas para garantizar que los miembros de dichos
pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,

facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces”.

“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;”

[-]

“...Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de
dichos pueblos puedan comprender y hacerse comprender en
procedimientos legales, facilitandoles, si fuere necesario, intérpretes u

otros medios eficaces.

A estas alturas, se podra advertir que estas caracteristicas refieren a que la
CONSULTA debe realizarse conforme a las instituciones de la comunidad, y que
tanto el procedimiento de la misma, como toda informacion que se presente debera
ser bajo los procedimientos y lengua de la comunidad, sin que pase desapercibido
gue tampoco se podria cumplir con la caracteristica de “informada” un
procedimiento en la que sus participantes no entendieran los datos e informacién

gue se les proporciona.

Ahora bien, esto nos lleva a preguntarnos si existe un modelo de CONSULTA
gue pueda ser calificado de “procedimientos apropiados” para todas las
comunidades indigenas y en todos los proyectos que puedan afectar a sus
territorios, y la respuesta ya ha sido proporcionada por la CrIDH, quien determiné
gue no existe dicho modelo, sino que se deben tener en cuenta las circunstancias

nacionales y de los pueblos indigenas, asi como la naturaleza de la obra que se
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consulta; sin que pase desapercibido, que debido al caracter variante de una

poblacion, la CONSULTA tiene una “vigencia” temporal.

“[...] Del mismo modo, la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones de la OIT sefialé que la expresion
"procedimientos apropiados"” debe entenderse con referencia a la
finalidad de la consulta y que por tanto no hay un unico modelo de
procedimiento apropiado, el cual deberia “tener en cuenta las
circunstancias nacionales y de los pueblos indigenas, asi como
[contextualmente de] la naturaleza de las medidas consultadas”. Asi,
tales procesos deben incluir, segun criterios sistematicos y
preestablecidos, distintas formas de organizacion indigena, siempre
que respondan a procesos internos de estos pueblos. La adecuacion
también implica que la consulta tiene una dimension temporal, que de
nuevo depende de las circunstancias precisas de la medida propuesta,

teniendo en cuenta el respeto a las formas indigenas de decision

[. . ']"186

Por ello, la CNDH ha establecido que los “procedimientos apropiados para
consultar son los que usan los pueblos para debatir sus asuntos, algunos de éstos
serian a través de asambleas o consejos de principales, en particular a través de
sus instituciones representativas”™?®’, dentro de los cuales podemos encontrar a las
autoridades tradicionales de las comunidades, las cuales juegan un papel
fundamental para los procesos de CONSULTA, debido a que el tipo de instituciones
por medio de las cuales este proceso se debe realizar; la cual debe contar con la
participacion del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas tiene un papel de gran
importancia en este tema, pues esta autoridad es la encarga de “apoyar la formacion

y acreditacién profesional de intérpretes y traductores en lenguas indigenas

186 pyeblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Sentencia del 27 de junio del 2012,
(fondo y reparaciones), péarr. 130.

187 Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General No. 27/2016 sobre
el derecho a la consulta previa de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica Mexicana,
parr. 72.
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nacionales y espafiol”®, los cuales son un verdadero sostén para cumplir con este

requisito.

3.5.4.5. Finalidad de llegar a un acuerdo

El CONVENIO 169, articulo 6, inciso 2, establece que: “Las consultas llevadas a
cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe [y] con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas
propuestas”, derivado de lo cual se aprecia que como resultado de la CONSULTA,
se tiene la opcidn de obtener por parte de la comunidad su consentimiento llano, o
bien un acuerdo de voluntades.

En ese orden de ideas, y como anteriormente se menciono, la CONSULTA
no debe ser un mero tramite mas que agotar, sino un verdadero instrumento de
participacion y toma de decision, “de llegar a un acuerdo que vincule a las partes
para su cumplimiento. Las autoridades no pueden sustraerse unilateralmente de los
acuerdos pactados como resultado del proceso de consulta™®, y es en esta parte
gue algunos de los principios mas importante de la teoria general de las
obligaciones y de los contratos debe prevalecer, sobre todo el de pacta sunt

servanda.

Por otra parte, “cabe recordar que los proyectos que sean sometidos a
consulta por parte del Estado deben ser realizados como resultado de la misma y
no como premisa, es decir, la forma de garantizar con efectividad a los pueblos
indigenas el derecho a la consulta previa es asegurando que la realizacion de los
proyectos estatales s6lo pueden ser viables como resultado del consentimiento en

el proceso de consulta™®, por ende, como se podra observar el resultado final de

188 Tal y como lo dispone el articulo 13 fraccion Xl de la Ley General de Derechos Lingisticos
de los Pueblos Indigenas.

189 Comision Nacional de Derechos Humanos, Recomendacion General ..., op. cit., parr.
160.

190 |pidem, parr. 160.
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la consulta es el de llegar a un acuerdo, o bien lograr el CONSENTIMIENTO por

parte de la comunidad, cuyas caracteristicas a continuacion se exponen.

3.5.4.6. Participacion de los beneficios

Todo propietario tiene derecho a una “indemnizacién justa™®! por parte del Estado
cuando su derecho a la propiedad sea limitada de forma legal, y en el caso de las

M

comunidades indigenas la “indemnizacion justa” “se traduce en el derecho de los
miembros del pueblo [...] a participar, en forma razonable, de los beneficios
derivados de la restriccién o privacion del derecho al uso y goce de sus territorios

tradicionales y de aquellos recursos naturales necesarios para su supervivencia.%?”

Ahora bien, la participacion en los beneficios no debe confundirse con las
compensaciones, y mucho menos con la caridad; “la compensacion se destina
fundamentalmente a la reparacion de un dafio o perjuicio atribuible a un proyecto
(por ejemplo, pérdida de acceso a territorios), mientras que la participacion de
beneficios tiene por objeto fomentar una participaciéon econémica mas amplia en los
proyectos (por ejemplo, mediante los flujos de regalias relacionados con los

proyectos [...])".1%

En el caso de México, la LH representa la primera vez que se reconoce una
participacion en los beneficios de los proyectos de hidrocarburos, toda vez que en
su articulo 101, fraccion VI, estable: “Tratandose de proyectos que alcancen la
extraccion comercial de Hidrocarburos, un porcentaje de los ingresos que
correspondan al Asignatario o Contratista en el proyecto en cuestion, después de

haber descontado los pagos que deban realizarse al Fondo Mexicano del Petroleo

191 Tal y como se establece el articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

192 Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam Sentencia del 27 de junio del 2012, (fondo y
reparaciones), parr. 139.

193 Brereton, David, Guia de Buenas Practicas, Los Pueblos Indigenas y la Mineria, Consejo
Internacional de Mineria y Metales, 2010, p. 79.
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para la Estabilizacion y el Desarrollo, sujetandose a lo dispuesto en el ultimo parrafo

de este articulo.”

Asimismo, “los conflictos surgidos al interior de la comunidad sobre quiénes
deben ser los beneficiarios, debe ser resuelto por el pueblo de conformidad con sus

costumbres y normas tradicionales™%, asi como sus autoridades tradicionales.

Por ultimo, y desde una perspectiva personal, es preciso considerar se ha
reconocido la importancia de hacer una verdadera participacion de los beneficios de
un proyecto, aspecto que no solo debe estar reservado a los indigenas, sino a toda
comunidad vecina de un proyecto de gran escala, sin embargo las reglas sobre la

forma en que se debe realizar la participacion no ha sido del todo abordada.

3.5.5. El consentimiento libre, previo e informado

Si bien, el fin de la CONSULTA es llegar a un acuerdo, en algunos supuestos es
necesario obtener el CONSENTIMIENTO de las comunidades indigenas para
desarrollar determinados proyectos, “la palabra consentimiento proviene del latin
consensus, derivado a su vez de cumy de sentire, cuyo significado se puede inferir
gue es el acuerdo deliberado, consiente y libre de dos 0 mas voluntades sobre un

mismo punto”.1%

Ahora bien, queda claro qué es el consentimiento; sin embargo, surge la
problematica referente a las caracteristicas que el mismo debe tener, en este caso,
y a efecto de evitar repeticiones, se manifiesta que el CONSENTIMIENTO tiene las

mismas caracteristicas que la CONSULTA, esto es, debe de ser libre, previo e

194 Morris, Meghan y otros, La consulta previa a pueblos indigenas: los estandares del
derecho internacional, Programa de Justicia Global y Derechos Humanos, Editorial Uniandes,
Bogot4, p. 49.

195 Tapia Ramirez, Javier, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porrda, México, 2005, p.
141.
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informado, y se debe otorgar de forma directa y accesible por medio de las

instituciones propias de cada comunidad.

Sin embargo, el tema del CONSENTIMIENTO, asi como la finalidad de llegar
a un acuerdo en el caso de la CONSULTA, generan un mismo debate que se puede
resumir bajo una pregunta ¢es el CONSENTIMIENTO y la CONSULTA un veto
indigena a los proyectos?, de ser afirmativa la respuesta significaria que dichos
procesos son elementos sin los cuales no es posible realizar un proyecto en terrenos
ancestrales o con recursos naturales de las comunidades indigenas; maxime,
cuando este “veto” representaria una limitacion no solo a la propiedad privada, sino
incluso a la propiedad originaria de una nacién, esta disyuntiva surge debido a que
“los Estados les preocupa verse limitados en sus decisiones definitivas sobre el

territorio nacional”.1%

Por otra parte, en un inicio se consideré que “cuando no sea posible el
acuerdo o la concertacion, la decision de la autoridad debe estar desprovista de
arbitrariedad y de autoritarismo; en consecuencia debe ser objetiva, razonable y
proporcionada a la finalidad constitucional que le exige al Estado la proteccién de la
identidad social, cultural y econdmica de la comunidad indigena. En todo caso
deben arbitrarse los mecanismos necesarios para mitigar, corregir o restaurar los
efectos que las medidas de la autoridad produzcan o puedan generar en detrimento
de la comunidad o de sus miembros™'®’ por lo tanto cuando no sea posible lograr un
acuerdo, la ultima decision le corresponde directamente al Estado y no a la
comunidad, de tal suerte que un proyecto que no conté con un acuerdo puede
realizarse, siempre y cuando se impongan y cumplan aquellas medidas tendientes

a salvaguardar los derechos de los miembros de la comunidad.

Sin embargo, existen algunos casos en los que el consentimiento de los

pueblos es necesario, bajo ese tenor el maximo Tribunal de Colombia ha

196 Berraondo, Mikel y otros, Pueblos indigenas y derechos humanos, Instituto de Derechos
Humanos de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, p. 141.
197 Rodriguez Garavito, César y otra, La Consulta Previa..., op. cit., pp. 10.
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determinado algunos de esos supuestos “cuando se trate de planes de desarrollo o
de inversién a gran escala, que tengan mayor impacto dentro del territorio de
afrodescendientes e indigenas, es deber del Estado no sélo consultar a dichas
comunidades, sino también obtener su consentimiento libre, informado y previo,
segun sus costumbres y tradiciones, dado que esas poblaciones, al ejecutarse
planes e inversiones de exploracion y explotacion en su habitat, pueden llegar a
atravesar cambios sociales y econdémicos profundos, como la pérdida de sus
territorios, el desalojo, la migracion, el agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la destruccion y contaminaciéon del ambiente
tradicional, entre otras consecuencias; por lo que en estos casos las decisiones de
las comunidades pueden llegar a considerarse vinculantes, debido al grave nivel de
afectacion que les acarrea™®, por tal motivo, podemos observar que el
CONSENTIMIENTO se convierte en un requisito de validez para que obras de gran

escala se puedan realizar en los territorios indigenas.

En el entendido de que, tanto el derecho a la CONSULTA como al
CONSENTIMIENTO cuenta con limitantes, a efecto de que no toda medida deba
pasar por dichos procesos; en ese sentido para evitar caer en absurdos la
DECLARACION ONU establece algunos supuestos en los que es necesario el

proceso de CONSULTA, los cuales son:

- Articulo 10: Casos en los que las comunidades indigenas puedan ser

desplazados de sus territorios ancestrales!%;

- Articulo 11: Casos en los que se afecte sus tradiciones y costumbres

culturales?2:

198 Ibidem, p. 14.

199 Texto original: “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 opcidn del regreso.”

200 Sj hien es verdad esta disposicion no se encuentra expresamente en dicho articulo 2 de
un interpretacién de su segundo inciso se vislumbra tal obligacion. “Los Estados proporcionaran
reparacion por medio de mecanismos eficaces, que podran incluir la restitucion, establecidos
conjuntamente con los pueblos indigenas, respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos
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- Articulo 28: Casos en los que exista una afectacion a sus territorios o recursos?°;

- Articulo 29: Construccion de tratamiento y disposicion final de residuos y
materiales peligrosos?°?; y

- Articulo 32: Actividades extractivas, en especifico la mineria?®.

No obstante lo anterior, el derecho al CONSENTIMIENTO no debe
entenderse como un “veto”, sino como un “principio para la democracia, no un poder
sobre otro [en el entendido de que no existe un enfrentamiento entre los Estados y
las comunidades indigenas], significa que los Estados no apliguen medidas

unilaterales respecto a los derechos y libertades de los pueblos?®4.

y espirituales de que hayan sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en
violacién de sus leyes, tradiciones y costumbres.”

201 Texto original: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que
pueden incluir la restitucién o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa y equitativa por
las tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado y
gue hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre,
previo e informado.”

202 Texto original: “Los Estados adoptaran 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.”

203 Texto original: “Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los
pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin de
obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus
tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacién con el desarrollo, la utilizacién o la
explotacién de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Dicha precisién la considero reiterada toda vez que la misma ya se encuentra contenida en
el articulo 28, la cual no solo protege de residuos peligrosos, sino de cualquier naturaleza.

204 Berraondo, Mikel y otros, Pueblos indigenas ... op. cit., p. 142.
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CAPITULO CUARTO

4. Estudio de Casos nacionales e internacionales

Como se ha dicho a la largo de la historia de América Latina las relaciones entre los
paises y las comunidades indigenas se han visto marcadas por el abuso, en
especial en lo que refiere a los territorios ancestrales y recursos naturales, lo que

incluso ha desatado guerras internas y operaciones genocidas.

No obstante lo anterior, y como también se ha expuesto, se ha generado un
trabajo legislativo que trata de regular las relaciones entre los Estados y los pueblos
indigenas, y si bien es verdad que no podemos dejar de reconocer el gran valor que
éstos tienen, también lo es que los mismos no han podido prevenir, ni saciar,

reclamos sociales bastante afiejos.

Por todo ello, el presente apartado consiste en una recapitulacion los principales
casos litigiosos que han acontecido entre los Estados americanos, en especial
México, con sus respectivas comunidades indigenas, cuando se pretende realizar
obras o actividades susceptibles de afectar sus territorios ancestrales o recursos
naturales, o bien en los supuestos en que se priva de los mismos a las comunidades;
en este ejercicio es posible observar la evolucion de los derechos que guardan
estrecha relacion con dicha tematica, asi como las precisiones y determinaciones
gue se han formado al resolver dichos conflictos, los cuales son de suma utilidad

para prevenir futuras confrontaciones.

Razon por la cual, para el presente capitulo se centrard en las resoluciones
emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) y las
recomendaciones de la Comisién Nacional de Derechos Humanos (CNDH), a efecto
de exponer y comprender los conflictos propios de México y su solucién; mientras
gue para el ambito interamericano, se retoman los informes de la Comision
Americana de Derechos Humanos (CIDHB) y las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CrIDH), a fin de conocer la experiencia de

los paises de la region.
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4.1.Casos nacionales resueltos via jurisdiccional

La SCJN, méximo tribunal en Meéxico, quien ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre los derechos de los pueblos indigenas en relacion con sus
territorios y recursos naturales en cuatro ocasiones, mismas que a continuacién son
expuestas, pues en ellas se pueden observar los principales lineamientos que a la

postre constituyeron tesis aisladas.

4.1.1. Amparo en Revision 781/2011 (Asunto Barrancas del Cobre)

a) Hechos

Con fecha 11 de diciembre de 1996 se celebro el convenio “Fideicomiso Barrancas
del Cobre” cuyo objetivo era el desarrollo turistico en la Sierra Tarahumara”
posteriormente, el 1 de enero de 1997 fue publicado en el periodico oficial del
Estado de Chihuahua un decreto por virtud del cual, el poder legislativo del Estado
autoriza al ejecutivo del mismo para buscar a la entidad fiduciaria de dicho
fideicomiso; ademas dicho derecho ordenaba la creacion de un Consejo Consultivo
Regional, mismo que, entre otros fines, daria la oportunidad de participar a las
comunidades indigenas en las planificacion de dicho proyecto; sin embargo, este

organismo colegiado jamas se creo.

Estos actos fueron impugnados via juicio de amparo indirecto por diversas
comunidades raramuri debido que consideraron violados sus derechos humanos;
sin embargo, el juez de distrito que conocié de dicho asunto desechd el mismo
debido a que consider6 que las comunidades indigenas no contaban con interés
para promover dicho juicio, pues concluyé que sélo las comunidades con derechos
de propiedad eran los sujetos legitimados; posteriormente, derivado de un recurso

de revision, la SCJN atrajo el conocimiento del asunto.

b) Consideraciones

Si bien es verdad que la comunidad indigena no acredité la legal propiedad los
territorios objeto del proyecto turistico, también lo es que dicho requisito no es

aplicable a este tipo de grupos, toda vez que ellos tienen una posesion desde
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“tiempos inmemorables”; asimismo, es obligacion que el fideicomiso cree el Consejo
Consultivo Regional, y en el mismo se le otorgue la oportunidad de participar en el
proyecto turistico de la comunidad, ya que este organismo representa el medio de
consulta de la misma; ademas de que a través de éste pueden velar por sus
intereses de cuidado a sus territorios; ademas de que la creacién de este cuerpo es

un requisito de validez para la operacién del fideicomiso.

C) Resolutivo

La justicia de la unién ampara a los integrantes de las comunidades quejosas, por
medio de sus autoridad tradicionales o “siriame”, en contra de la omision de
constituir el Consejo Consultivo Regional, toda vez que dicha omisién atenta contra
el derecho a la CONSULTA.

d) Opinion
El presente amparo fue el primero en poner a discusion los derechos a la
CONSULTA y el CONSENTIMIENTO en materia indigena, sin embargo el mismo
no representa como tal el derecho ala CONSULTA y al CONSENTIMIENTO, pues

unicamente se limita a hacer cumplir una obligacion que se dio en la concepcion del

proyecto.

4.1.2. Amparo en Revision 631/2012 (Asunto Yaqui)

a) Hechos?%®

Por virtud de un decreto de 1940, del presidente Lazaro Cardenas se asigno el 50%
del volumen de agua capturado en la presa “El Novillo” a favor de la comunidad
yaqui®®; sin embargo, ante la necesidad de agua para la Ciudad de Hermosillo, el
Gobierno de Sonora proyecto la construccion del “Acueducto Independencia”, el

cual transportaria a la ciudad agua de dicha presa.

205 Debido a la estrecha relacion de esta sentencia con la recomendacion de la CNDH “Sobre
el caso del proyecto "Acueducto Independencia”, en el estado de Sonora” se optd por construir los
hechos aqui presentes con los argumentos expuestos en ambos documentos.

206 No obstante lo anterior, la comunidad asegura que esta disposicion continuamente ha
sido violentada.
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Esa situacidn generé que las comunidades yaquis consideraran violentados sus
derechos, toda vez que el proyecto no les fue consultado, lo que gener6é un ambiente

de “tension hidrica” entre la comunidad y la ciudad.

Por todo ello, la comunidad interpuso diversos juicios agrarios, asi como un juicio
de amparo en contra de la Autorizacion en materia de Impacto Ambiental (AlA) del
proyecto emitida por la Direccion General de Impacto y Riesgo Ambiental de la
Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT), como resultado

de ello se ordend la suspension de la construccidn, sin embargo, ello no se cumplié.

En tanto al amparo interpuesto en contra de AlA, se fall6 a favor de la comunidad,
sin embargo las autoridades responsables (especificamente la SEMARNAT)

interpuesto un recurso de revision, el cual fue atraido por la SCJN.

b) Consideraciones

Las autoridades responsables argumentaron principalmente que el amparo de la
justicia de la Union no debié ser otorgado, toda vez que no se comprobd si
efectivamente los quejosos tenian el caracter de autoridad tradicional de la
comunidad yaqui, cargo legitimado para intentar el juicio de amparo; sin embargo,
la SCJIN determiné que para intentar un juicio de amparo por una comunidad
indigena, el mismo debe ser interpuesto por sus autoridades tradicionales o bien
por cualquier miembro indigena de la misma, en el presente caso efectivamente los
guejosos no lograron acreditar el primer criterio, pero si el de ser indigenas, razon

por la cual se encuentran legitimados para intentar el juicio de garantias.

Por otra parte, la SEMARNAT argument6 que la AIA no representa una
afectacion directa e inminente para los derechos indigenas, toda vez que la emision
de esta autorizacion no va aparejado con la forzosa construccién del acueducto;
ante ello la SCJN establecié que si existe un riesgo inminente en la construccion de
dicha obra; ademas de que la obligacién de consultar a los pueblos indigenas nace
con la sola susceptibilidad de que éstos puedan sufrir un impacto adverso en sus

derechos, y no depende de una afectacion real.
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Aunado a lo anterior, debido a las obligaciones constitucionales vy
convencionales, las autoridades deben garantizar el derecho a la CONSULTA la
cual debe ser previa, culturalmente adecuada, informada, de buena fe y con la
finalidad de llegar a un acuerdo, ademas todo proceso de CONSULTA debe estar
encaminado al CONSENTIMIENTO; sin embargo, las Autoridades puedan
prescindir del mismo, ello depende de la magnitud de la obra a realizar y de los
efectos que tendra sobre las comunidades.

C) Resolutivo

La justicia de la union ampara y protege a la comunidad yaqui, en contra de la
expedicién de la AlA para el acueducto independencia.

d) Opinion
Como anteriormente se comento, la SCJIN decide una salida salomoénica en cuanto
a la calidad de las autoridades tradicionales de la comunidad, sin embargo, este

asunto es una muestra de la dificultad que subsiste al momento de determinar a las

personas o instituciones propias de una comunidad indigena.

4.1.3. Amparos en Revision 499/2015 y 500/2015 (Asunto transgénicos)

a) Hechos?®’

La Secretaria de Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion
(SAGARPA); emitié diversos permisos para la siembra de soya transgénica en
etapa de liberacion experimental®® y liberacion en programa piloto?®, ademas de
dar tramite a permisos para la liberaciébn comercial?’® cerca de comunidades

indigenas maya, huasteca, nahuatl, pame, tepehua, popoluca, totonaca, chol,

207 Debido a la estrecha relacidn de esta sentencia con la recomendacién de la CNDH “Sobre
el caso de vulneracién al derecho a una consulta libre, previa e informada, en perjuicio de diversas
comunidades indigenas” se optd por construir los hechos aqui presentes con los argumentos
expuestos en ambos documentos.

208 | iberacién de organismos genéticamente modificados con fines de investigacién, y por
ende deben de tomarse medidas como barreras fisicas para que no exista contacto con el ambiente.
209 | iberacion de organismos genéticamente modificados con o sin barreras fisicas.

210 Liberacion de organismos genéticamente modificados sin barreras fisicas, con fines
comerciales.
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mame, tzeltal y tzotzil ubicadas respectivamente en los estados de Campeche,
Quintana Roo, Yucatan, Tamaulipas, San Luis Potosi, Veracruz y Chiapas, quienes
se dedican a la actividad apicola todo ello sin respetar el derecho a la CONSULTA
de dichas comunidades, derivado de lo cual se presentaron diversos juicios de
amparo, algunos de los cuales fueron sobreseidos por no acreditar interés juridico,
mientras que otros fueron atraidos por la SCJN, en donde se otorgd la suspension

de todos los permisos que se emitieron 0 se encuentran en tramite.

b) Consideraciones

El derecho a la CONSULTA de las comunidades indigenas se debe garantizar
en los supuestos en los que exista un impacto significativo para los grupos indigenas
como: i) la pérdida de territorios y tierra tradicional, ii) el desalojo de sus territorios,
iii) posible reasentamiento, iv) agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, v) destruccion y contaminacion del ambiente
tradicional, vi) desorganizacion social y comunitaria e, vii) impactos negativos
sanitarios y nutricionales, entre otros; ademas de que las autoridades deben
garantizar el derecho a la CONSULTA, la cual debe ser previa, culturalmente

adecuada, informada, de buena fe y con la finalidad de llegar a un acuerdo.

c) Resolutivo

Los permisos para la siembra de transgénicos quedan suspendidos hasta en tanto

la SAGARPA no realice un proceso de CONSULTA a las comunidades afectadas.
d) Opinion
La presente sentencia marca un nuevo paradigma, pues el derecho ala CONSULTA

no es Unicamente en los supuestos en que exista una afectacién directa a los

territorios indigenas, sino que éste impacto puede ser de caracter indirecto.

4.2.Casos llevados al procedimiento de queja ante la Comision Nacional de

Derechos Humanos

Es importante sefialar que en México han existido procuradurias u organismos

encargados de velar por los grupos vulnerables; sin embargo, la CNDH rompié el
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paradigma de dichas autoridades, toda vez que “la CNDH fue creada como una
especie de ombudsman, pero con innovaciones para adaptar esa figura a la realidad
mexicana?!'”, la cual inici6 como un desconcentrado de la Secretaria de
Gobernacion, y “una vez prestigiada la CNDH y con la confianza de la sociedad, se
“constitucionaliza” agregandose un apartado B al articulo 102 de la Constitucion?'?”,

y con ello obteniendo plena autonomia constitucional.

Dicha Comisién conoce de las quejas en contra de actos u omisiones de
naturaleza administrativa provenientes de cualquier autoridad o servidor publico,
con excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion, que violen los derechos
humanos; para ello ese organismo formulara recomendaciones, no vinculatorias; a
las cuales todo servidor publico debe responder, y para el caso de que las mismas

no sean aceptadas deberan fundar, motivar y hacer publica su negativa.

Por otra parte, la CNDH ha tenido oportunidad de conocer en 5 ocasiones
violaciones concretas a los derechos indigenas y sus territorios ancestrales®3, los
cuales se resumen en el presente apartado, y en donde el lector podra conocer las

directrices que dicha autoridad ha marcado cuando se presenta tal problematica.

4.2.1. Caso dela comunidad indigena Seri del ejido Desemboque y su anexo

Punta Chueca, Sonora

Recomendacion 8/1999m emitida a la Secretaria de Medio Ambiente, Recursos
Naturales y Pesca (SEMARNAP), el 24 de febrero de 199924,

a) Hechos

La comunidad indigena Seri sostenia una disputa legal con un tercero sobre la

propiedad de unas tierras, sobre las cuales la SEMARNAP emitié permisos de

211 Carbonell, Miguel, Diccionario de Derecho Constitucional, Tomo 1, voz: Comisién
Nacional de Derechos Humanos, Tercera edicion, Editorial Porria, México, 2009, p. 149.

212 |bidem, p. 150.

213 Debido a que la recomendacion General No. 27/2016 no se centré sobre un caso en
concreto, sino que, como su nombre lo indica, fue de caracter general, la misma no es contemplada
para efectos del presente ejercicio.

214 Comision Nacional de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta: 2 de septiembre
de 2016, http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/1999/Rec_1999 008.pdf.
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caceria de borrego cimarron a favor del individuo con el que se tenia el litigio, quien
para ello exhibi6é un contrato de compraventa debidamente notariado?®, todo ello
mientras que el juicio en cuestion se encontraba sub judice, o que generd que la

comunidad considerada violados sus derechos.

b) Observaciones

Debido a que el tercero exhibié un contrato de compraventa®® la SEMARNAP
considerd a aquél como el legal propietario, sin conocer que existia una disputa
sobre la propiedad de la tierra que se encontraba sub judice; por tal motivo, la
comunidad consider6 que la autoridad reconocié al individuo como el legal
propietario del terreno en disputa, decisibn que escapa de la competencia y
facultades de dicha dependencia, y que deja en estado de inseguridad juridica a la

comunidad.

c) Recomendaciones

Se recomienda realizar las acciones legales para dejar sin efecto la autorizacion de

caceria de borrego cimarron, hasta que se resuelva el litigio en cuestion.
d) Opinion

Si bien es verdad que la SEMARNAP no es competente para determinar a alguien
como legal propietario, o bien para resolver un litigio sobre la tenencia de la tierra,
tampoco tiene competencia para desconocer un acto juridico que no ha sido
declarado nulo mediante sentencia firme; ademas la comunidad podia recurrir o
impugnando la emision de los permisos para enterar a la dependencia de la
existencia del juicio en cuestion, por lo que considero que este asunto no debio

llegar a esta instancia, ya que existian medios juridicos para la defensa de los

intereses de la comunidades.

Por ultimo, es importante contemplar que la autoridad no puede revocar sus

propias determinaciones, pues para ello existe el juicio de lesividad, de tal suerte

215 Es un requisito indispensable que para realizar una caceria en un terreno particular se
requiere comprobar la legal propiedad del mismo, o bien tener la aceptacion del propietario.
216 £ cual fue declarado nulo mediante una sentencia, la cual posteriormente fue revocada.
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gue recomendar simplemente dejar sin efectos las autorizaciones, es una opcion

juridicamente inapropiada, y que violenta el derecho a la legalidad.

4.2.2. Caso de los habitantes de la comunidad indigena cucapéa

Recomendacion 8/2002, dirigida en contra de la SEMARNAT y el Secretario de

Agricultura, Ganaderia, Desarrollo Rural, Pesca y Alimentacion, en el afio 2002217,

a) Hechos

El pueblo cucapa habita el delta del Rio Colorado, el cual representa un aspecto
cultural de suma importancia para sus integrantes, pues se consideran “hijos del
rio”, ademas, dicho ecosistema es su principal sustento porque en él han realizado

la pesca tradicional.

No obstante, en el afio 2010 dicha region fue decretada como un area natural
protegida, y en especifico el lugar donde la comunidad pescaba se convirtio en la
zona nucleo, lo que limitd la realizacion de dicha actividad en las zonas de
amortiguamiento?'8; ademas, debido a la creacion del area natural protegida se
restringieron los permisos de pesca, prohibiéndose atrapar curvina golfina, especie

gue ha sido tradicionalmente explotada por los indigenas.

b) Observaciones

La creacion de la zona nucleo en el area donde tradicionalmente se realiza la pesca
trae serias afectaciones a la comunidad, por lo que se debe tratar de reubicar dicha
area a otra parte; mientras que en lo relativo a la curvina golfina no existe evidencia
contundente que demuestre que esta especie se encuentre sobrexplotada o

amenazada y, por ende, bajo un grado de proteccion, por lo que su pesca no debe

217 Comision Nacional de Derechos Humanaos, [en linea], fecha de consulta: 2 de septiembre
de 2016, http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2002/Rec_2002_008.pdf.

218 | a zona ndcleo de un area natural protegido tiene como propdésito preservar y restaurar
el ambiente, por lo que muy pocas actividades son permitidas en ella, mientras que en las zonas de
amortiguamiento es posible realizar mas actividades, pero siempre de forma sustentable, tal y como
lo dispone el articulo 49 del Reglamento de la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y la Proteccion al
Ambiente en materia de Areas Naturales Protegidas.
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ser impedida, maxime cuando el aprovechamiento que hace la comunidad no es a

gran escala.

a) Recomendaciones

Dentro de la medida de lo posible se debe relocalizar o modificar la zona nucleo del
area natural protegida a efecto de evitar esta afectacion a la comunidad, con quien
la SEMARNAT debe trabajar en programas de aprovechamiento sustentable; por
ultimo se debe expedir los permisos de pesca de la comunidad.

b) Opinién
Es de hacerse notar que la delimitacién de una zona nucleo no se hace al libre
arbitrio de la SEMARNAT, sino que ésta se encuentra obligada a tener un sustento
técnico y cientifico suficiente que respalde su decision, por ello resulta simplista y

fuera de lugar que la CNDH, autoridad que no es experta en materia ambiental,

recomiende simplemente “mover” la zona nucleo.

Sin que pase desapercibido, que este caso representaba la oportunidad de
realizar una verdadera ponderacion entre los derechos indigenas y el derecho a un
medio ambiente sano?'?, sin embargo, debida a la escueta forma en que se abordd

el tema no dio espacio para tal ejercicio.

Por ultimo, al parecer el tiempo otorgd razén a la SEMARNAT, pues la curvina

golfina a la fecha es una especie cuya preservacion es realmente preocupante.

4.2.3. Caso del proyecto "Acueducto Independencia”, en el estado de

Sonora.

Recomendacién 37/2012, dirigida en contra de la SEMARNAT y el Gobernador

Constitucional del Estado de Sonora, de fecha 9 de agosto de 2012220,

219 Este derecho humano no fue abordado en la recomendacion, toda vez que la CNDH
consideré que no habia evidencia suficiente sobre algin rango de proteccion de la curvina golfina.

220 Comision Nacional de Derechos Humanos, [en linea]
http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2012/Rec_2012_037.pdf.
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a) Observaciones??!

La sistematica violacion de la medida cautelar, consistente en la suspension,
ordenada en los diversos procesos revela la nula voluntad por parte de las
autoridades estatales de llegar a un acuerdo con la comunidad, aparte de que
violenta el derecho a un debido proceso y legalidad de la misma.

Asimismo, se gener0 un ambiente de tension hidrica que enfrenta a la
comunidad con la ciudad de Hermosillo, pues la primera argumenta que se les esta
privando del agua para darsela a la segunda; mientras que los habitantes de la
ciudad consideran que la comunidad se niega a la solucion para acabar con la falta
de dicho liquido.

Para evitar tales problematicas es recomendable seguir lo estipulado en las
“Estrategias Nacionales de Desarrollo. Guias de Orientacion de Politicas Publicas”
de la Organizacion de las Naciones Unidas, en donde se sefala que la solucion de
problematicas sociales exige estrategias de desarrollo que consideren: (i) un
diagnostico de los problemas econdmicos y sociales; (ii) revision de politicas
actuales; (iii) propuestas de politica publica y trazar un plan de accion de corto,
mediano y largo plazo; (iv) asignar partidas presupuestales adecuadas; (V)
implementacion de politicas de desarrollo; y (vii) mecanismos de seguimiento y

evaluacion.

Sin que pase desapercibido que los problemas comunes en las estrategias de
desarrollo son: (i) falta de informacidén consistente, por ejemplo, olvidar a ciertos
grupos sociales en una regién o ignorar las fuentes de conflicto; (ii) falta de
coherencia entre el diagndéstico, estrategias y presupuesto; (iii) falta de participacion;

y (iv) ausencia de un diagnostico social.

Por lo que hace a la SEMARNAT, ésta evitd la realizacién del proceso de
CONSULTA con la comunidad, lo que derivd en que, mediante un juicio de amparo,

la nulidad de la autorizacion del proyecto.

221 Mutatis mutandis, los hechos en este asunto son justamente los mismos que el amparo
en Revision 631/2012 (Asunto Yaqui).
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b) Recomendaciones

En lo que respecta a la SEMARNAT, debe orientar su operacién para que se
respete el derecho de la CONSULTA y el CONSENTIMIENTO de todas las
comunidades indigenas; ademas de que dicha Autoridad deberd implementar
medidas para que se consulte y se tomen en cuenta las opiniones de la sociedad

gue va a ser afectada en las manifestaciones de impacto ambiental.

Mientras que al Gobierno de Sonora, se le recomienda garantizar un adecuado
suministro de agua tanto para la comunidad como para la ciudad de Hermosillo, sin
parecer que se privilegia a uno a costa del otro; asimismo investigar y tomar las
medidas legales en contra de los servidores publicos que violentaron la suspension

de la construccion del acueducto.

c) Opinion
El presente asunto podria ser considerado como una guia de todo lo que NO se
debe hacer cuando se proyectan obras o actividades en los territorios indigenas,

debido a la falta de sensibilidad politica por parte del Gobierno de Sonora en iniciar

un proyecto sin tener el mas minimo acercamiento con la comunidad.

Ahora bien, en lo que respecta a la recomendacion hacia la SEMARNAT de
tomar medidas de participacion y consulta a las sociedades afectadas en las
manifestaciones de impacto ambiental; es lamentable la confusion que tiene la
CNDH en lo que respecta al derecho ambiental, debido a que la manifestacion es el
documento técnico que hace el particular y no dicha Secretaria, con esta
recomendacion la Comision parece imponer a los promoventes una obligacion que

le corresponde al Estado.
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4.2.4. Sobre la violacion de los derechos humanos colectivos a la consulta,
uso y disfrute de los territorios indigenas, identidad cultural, medio
ambiente sano, agua potable y saneamiento y proteccion de la salud del
pueblo Wixarika en Wirikuta

Recomendacion 56/2012, dirigida en contra de la SEMARNAT, Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente (PROFEPA), Comision Nacional del Agua
(CONAGUA), Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI),
Secretaria de Economia, Gobernador Constitucional del Estado de San Luis Potosi;
asi como los municipios de Catorce, Salinas Hidalgo, Villa de la Paz, Matehuala,
Villa de Guadalupe, Villa de Ramos y Charcas de dicho Estado, de fecha 28 de
septiembre de 2012222,

a) Hechos

Wirikuta?®® es una zona sagrada para el pueblo huichol o wixarika, sin embargo
también es una productiva area minera, razon por la cual desde época de la colonia
ha sido explotada; actualmente el Gobierno Mexicano ha emitido diversas
concesiones mineras sin consultar al pueblo huichol; por otra parte la intensa
actividad minera ha generado contaminacion en Wirikuta, ademas que los

habitantes de la region no cuentan con un adecuado suministro de agua.

b) Observaciones

Antes de emitir las concesiones mineras las Autoridades debieron garantizar el
derecho ala CONSULTA; incluso las concesiones que se emitieron de forma previa
a la incorporacion de este derecho deberian someterse a dicho proceso; debido a
gue se estaria preponderando el beneficio cultural e indigena sobre los intereses

privados previamente adjudicados.

Por otra parte, si bien es verdad que el procedimiento de evaluacién de impacto

ambiental de un proyecto minero implica mecanismos de consulta y participacion

222 Comisién Nacional de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 2 de septiembre
del 2016, http://mww.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2012/Rec_2012_056.pdf.
223 Ubicada en la parte note del Estado de San Luis Potosi.
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para las comunidades afectadas, estos no alcanzan los estandares del derecho a la

CONSULTA, por lo que no se pueden equiparar.

En lo que respecta al derecho humano al ambiente, los tres 6rdenes de gobierno
debieron velar por el mismo mediante visitas de inspeccion, y para el caso de los
pasivos ambientales en la zona, deben ser remediados por el causante y en ultimo

de los casos a costa de las propias autoridades.

Ademads, la federacion antes de autorizar una actividad contaminante como la
mineria, debe contemplar: (i) el derecho de expropiacién cuando proceda; (ii)
rechazar proyectos que puedan amenazar la supervivencia de una comunidad
indigena; y (iii) la aprobacion de una autorizacion o concesion minera solo puede
ser después de la CONSULTA y de un estudio de impacto ambiental y social; sin
embargo, como se menciono ésta no se realizo, ademas de que algunas actividades
mineras se ejecutan al amparo de un informe preventivo y no de una autorizacion

de impacto ambiental.

La CONAGUA debe velar por que no se contamine las fuentes de agua de
Wirikuta, y es obligacion de los ayuntamientos proporcionar a las comunidades un

suministro de agua adecuado y saneamiento de las aguas residuales.

c) Recomendaciones

La Secretaria de Economia y la SEMARNAT deben respetar el derecho
constitucional de la CONSULTA para emitir autorizaciones y concesiones mineras;
para ello la CDI debe auxiliarlos, ademas es importante que se tome en cuenta la
viabilidad y subsistencia de los actos administrativos emitidos previo al

reconocimiento al derecho a la CONSULTA.

La PROFEPA y la CONAGUA deberan implementar visitas de inspeccion a la
zona a efecto de evitar la contaminacion en la zona; y por altimo los ayuntamientos

deben asegurar un adecuado suministro y saneamiento del agua.
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d) Opinion
El derecho a la CONSULTA no se encuentra en el texto constitucional®?, y en

realidad es un derecho convencional pues se recoge en tratados internacionales

como el CONVENIO 169, por lo que considero erroneo la precision de la CNDH.

Ahora bien, cuando la CNDH recomienda tomar en cuenta la subsistencia de las
concesiones emitidas anteriores al reconocimiento al derecho a la CONSULTA,
pareciera sugerir una cuestion de aplicacion retroactiva de los preceptos
constitucionales, la cual fue hasta el 2015%%° cuando la SCJIN determiné que era
legal®®®, debemos aclarar que en el presente caso no existe, y la CNDH debi6
estudiar la posibilidad de la retroactividad de los preceptos convencionales, ambito
en el que la SCJIN no se ha pronunciado.

Sin embargo, suponiendo sin conceder que sea posible hacer pasar a este
derecho convencional como uno constitucional, es importante manifestar que “al
modificar un precepto constitucional ha de entenderse que ese fue siempre su
significado y los casos pendientes de resolucion han de resolverse conforme a la
nueva disposicion, asi mismo (sic), si la reforma amplia derechos y garantias debe
considerarse posible su aplicacion retroactiva, pero si las restringe, no puede
aplicarse retroactivamente en perjuicio de persona alguna??””; en tal virtud, si bien
es verdad que el derecho a la CONSULTA amplia los derechos humanos de las
comunidades indigenas, también lo es que, hacerlo retroactivo implicaria no solo la
privacion a los concesiones mineros de un derecho privado y mezquino como

pareciera ser calificado por la CNDH, sino un perjuicio en su derecho a la certeza'y

224 Como se mencion6 en el capitulo Segundo, el texto constitucional solo hace referencia
en el inciso IX, apartado B, de su articulo 2°, de consultar a las comunidades en la elaboracion de
los planes de desarrollo de los tres 6rdenes de gobierno.

225 Casi 3 afios después de la presente recomendacion.

226 \lediante la tesis aislada dictada en la Décima Epoca , por el Pleno de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 21,
Agosto de 2015, Tomo |, Pagina: 357, que por titulo lleva “RETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES, NO ATENTA CONTRA EL PRINCIPIO DE SUPREMACIA
CONSTITUCIONAL.”

22T Huerta, Carlos, Retroactividad en la Constitucion, [en linea], UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autébnoma de México, p. 570,
http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/5/2389/19.pdf.
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seguridad juridica, lo que a su vez podria constituir una violacion a los derechos

humanos.

En otro aspecto, resulta prejuicioso e incluso discriminatorio calificar a toda la
industria minera como contaminante, como pareciera hacer la CNDH, pues
entonces seria una actividad ilegal; y si bien es verdad que es una actividad que
representa un fuerte impacto ambiental, también lo es que, conforme a la legislacion
ambiental, si una empresa minera cumple con sus obligaciones legales, la misma
no puede ser tachada de contaminante, y por ende tampoco de ilegal; ademas de
gue algunas actividades mineras pueden desarrollarse al amparo de un informe
preventivo??® y no de una autorizacion de impacto ambiental, aspecto que la CNDH

debe contemplar o ser mas precisa.

Por dltimo, y desde una Optica personal, resulta conveniente comentar que esta
recomendacion tiene el meérito de establecer que los mecanismos de consulta y
participacion de las leyes ambientales no pueden ser equiparables al derecho a la
CONSULTA.

4.2.5. Caso de vulneracion al derecho a una consulta libre, previa e

informada, en perjuicio de diversas comunidades indigenas.

Recomendacion 23/2015; dirigida en contra de la SAGARPA y la Comision
Intersecretarial de Bioseguridad de los Organismos Genéticamente Modificados, de
fecha 28 de julio de 2015%%°.

228 Documento que requiere de casi el mismo estandar técnico y juridico que una
manifestacion de impacto ambiental.

229 Comision Nacional de Derechos Humanaos, [en linea] ], fecha de consulta 2 de septiembre
del 2016, http://mww.cndh.org.mx/sites/all/doc/Recomendaciones/2015/Rec_2015 023.pdf
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a) Observaciones?3°

Si bien, la SAGARPA cumplié con los mecanismos de participacion y consulta de la
Ley de Bioseguridad de Organismos Genéticamente Modificados, los mismos no se
pueden equiparar al derecho convencional a la CONSULTA, el cual fue violado por

dicha autoridad.

b) Recomendaciones.

Respetar el derecho a la CONSULTA en los proximos permisos que la SAGARPA
vaya a emitir y capacitar a sus funcionarios sobre dicho derecho.

c) Opinion
Esta recomendacion, al igual que la sentencia de la SCJN, tiene el mérito de

establecer que las afectaciones indirectas a los territorios indigenas también deben
someterse a la CONSULTA.

4.3.Casos de pueblos indigenas llegados ante la Comision Interamericana de

Derechos Humanos

Conforme a la fraccion 1, del articulo 1° del Reglamento de la CIDH?*!, dicha
Comision es un érgano autbnomo de la Organizacion de los Estados Americanos
gue promueve la observacion y defensa de los derechos humanos; entre ellos los
derechos de los pueblos indigenas, incluso en aquellos casos en donde los Estados
partes no han firmado y/o ratificado la Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos (CONVENCION).

Bajo ese tenor, la CIDH conoce de las peticiones por presuntas violaciones

de derechos humanos por los estados americanos, en estos supuestos la autoridad

230 Mutatis mutandis, 1os hechos en este asunto son justamente los mismos que los amparos
en revision 499/2015 y 500/2015 (Asunto Transgénicos), por lo que para evitar repeticiones dicho
inciso serd omitido en esta parte.

231 Texto original: “Articulo 1. Naturaleza y composicion: 1. La Comisién Interamericana de
Derechos Humanos es un 6rgano autonomo de la Organizacion de los Estados Americanos que
tiene las funciones principales de promover la observancia y la defensa de los derechos humanos y
de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion en esta materia.”
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debe comprobar si la peticion cumple con los requisitos de admisibilidad, en especial
el principio de definitividad; una vez admitida la peticion la CIDH inicia el
procedimiento que involucra al peticionario y al Estado acusado; y de comprobarse
una violacibn a los derechos humanos dicha Comision emite diversas
recomendaciones al Estado; para el caso de que estas no sean cumplidas la misma
remite el caso ante la CrIDH, este ultimo supuesto solo ocurre cuando el Estado
acusado firmo y ratifico la CONVENCION.

Por todo ello, a continuacién se procede a analizar los tres casos que ha
conocido la CIDH en los que los derechos de las comunidades indigenas a sus
territorios ancestrales han sido violados.

4.3.1. Pueblo Yanomami (Brasil)

Informe No. 12/85, Caso No. 7615 del 5 de marzo de 1985232,
a) Hechos

El pueblo indigena Yanomami tiene su territorio ancestral en el estado de
Amazonas, Brasil; lugar en donde se descubrieron ricos yacimientos minerales en
ese mismo periodo, los cuales fueron explotados, ademas de que Brasil construyo
una carretera en el lugar, generando con ello el desplazamiento de los indios,
guienes vieron afectados su nivel de vida y salud; razon por la cual durante los afios
ochenta el gobierno brasilefio ordend la creacion de un area para la comunidad
denominada “Parque Yanomami”, situacion a la que se opuso el estado de
Amazonas por considerar que frenaba su desarrollo, por lo que dicho parque no se

realizo.

232 Comision Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 6 de
septiembre del 2016, http://www.cidh.oas.org/annualrep/84.85sp/Brasil7615.htm.
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b) Considerando

La CIDH considera que la proteccion de las comunidades indigenas constituye un
sagrado compromiso de los Estados, ya sea por razones histéricas o por principios

morales y humanitarios.

c) Recomendaciones

El gobierno brasilefio debe tomar medidas para proteger la vida y la salud de las
comunidades indigenas, las cuales deben ser consultadas; ademas, debe darse

premura a la delimitacion y creacién del Parque Yanomami.

d) Opinion
Con esta recomendacion es que la CIDH hace su debut en el campo de los derechos
indigenas, y tiene el mérito de establecer que las comunidades indigenas no deben

ser categorizadas como un “estorbo” al desarrollo de una region, sino que dicho

desarrollo debe ser sustentable desde un punto de vista social.

4.3.2. Mary y Carrie Dann (Estados Unidos)

Informe No. 99/00, Caso 11.140 del 27 de octubre del 1999233

a) Hechos

Las hermanas Mary y Carrie Dann son integrantes de pueblo indigena Western
Shoshone, que habita una hacienda en el Estado de Nevada que utiliza para
pastoreo diversas tierras que aseguran son usadas tradicionalmente, mismas que
fueron consideradas como bien federal, por medio de un procedimiento calificado
de injusto por las hermanas, por lo que continuamente se evita el acceso del ganado
de la comunidad a los terrenos, en los que actualmente se realiza mineria; por su
parte Estados Unidos alega que respeta el territorio de la hacienda habitada por la

comunidad, pero asegura que la misma perdid todo interés sobre los predios

233 Comision Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 5 de
septiembre del 2016,
http://mww.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/EstadosUnidos11.140.htm.
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reclamados, pues éstos formaron parte de un procedimiento legal en donde la

comunidad renuncié a ellos, y el Estado procedio a realizar una indemnizacion.

b) Considerando

La CIDH consider6 que los Estados deben garantizar que toda determinacion que
afecte los derechos indigenas sobre sus tierras ancestrales, se basa en un proceso
de total informacién y mutuo consentimiento de la comunidad indigena en su
conjunto; de tal suerte que se requiere que todos los miembros de la misma estén
plena y cabalmente informados de la naturaleza y consecuencia del proceso y se

les brindé una oportunidad efectiva de participar individual o colectivamente.

c) Recomendaciones

Estados Unidos debe adoptar medidas legislativas para garantizar el derecho a la
propiedad de la comunidad; sin embargo el Estado desde un inicié apuntd que las
hermanas Dann Unicamente pretenden reabrir un proceso que ya era considerado
cosa juzgada, por lo que “con todo respeto para la CIDH” Estados Unidos rehulsa

adoptar cualquier medida adicional recomendada por dicha Comision.

d) Opinion
Quizéas no sea arriesgado decir que de todas los casos expuestos en el presente
trabajo éste asunto sea el de mayor indignacién, debido a que en todos los demas
las comunidades indigenas, después de un largo proceso legal, pudieron obtener
justicia por parte de sus gobiernos, sin embargo, este caso no solo no llegé ante un
foro jurisdiccional, debido a que Estados Unidos no reconoce la competencia de la

CrIDH, sino que se top6 con los oidos sordos de dicho pais, quien paradojicamente

se ha autonombrado como el paladin de los derechos humanos en el mundo.

4.3.3. Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice)

Informe No. 40/04, Caso 12.053 del 12 de octubre del 2004234,

234 Comision Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 6 de
septiembre del 2016, http://www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Belize.12053.htm.
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a) Hechos

Las comunidades mayas del distrito de Toledo argumentan que Belice viol6 los
derechos a la propiedad de los mismos, toda vez que sus territorios ancestrales no
han sido delimitados, ademas de que el pais emiti6 diversas concesiones
madereras y petroleras en dicha region, sin consultarles; derivado de dichas
actividades se produjo un fuerte dafio ambiental, por su parte, Belice considera que

las medidas para mitigar los impactos ambientales han sido efectivas.

b) Considerando

El avance de los derechos humanos ha conseguido englobar los derechos y
libertades colectivos de las comunidades indigenas; en tal sentido, s6lo se pueden
garantizar efectivamente tomando en cuenta a la comunidad indigena en su
conjunto; por lo que hace a las concesiones, la CIDH considera que un mecanismo
para la proteccion de los derechos de propiedad de los indigenas, son las consultas
efectivamente y previamente informadas con las comunidades indigenas en

relacion con los actos y decisiones que puedan afectar sus territorios.

c) Recomendaciones

El gobierno de Belice debe adoptar medidas legislativas y administrativas para
delimitar los territorios tradicionales indigenas, asi como de CONSULTA a las
comunidades, y mientras esto no acontezca, el Estado debe abstenerse de emitir

nuevas concesiones.

4.4.Casos de pueblos indigenas llegados ante Corte Interamericana de

Derechos Humanos

La CrIDH tiene su fundamento en el articulo 33 y capitulo VIII de la CONVENCION,
y es un organismo jurisdiccional que tiene como funcion salvaguardar los derechos
reconocidos en dicho instrumento normativo, cuando éstos sean violados por

alguno de los Estados partes.

Ahora bien, los derechos de las comunidades indigenas sobre sus territorios

ancestrales ha sido ampliamente explorados, desarrollados y evaluados en el
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trabajo jurisdiccional de la CrIDH, toda vez que dicha Corte consider6 desde el 2001
que los derechos a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas se
encuentra protegido en el articulo 21 de la CONVENCION.

Bajo ese tenor, en el presente apartado se podra observar la evolucion del
trabajo de la CrIDH, toda vez que el mismo se encuentra ordenado
cronolégicamente, tomando como referencia la fecha en que dicho tribunal conoci6
y resolvié el fondo de cada asunto; es importante contemplar que los criterios que
cada sentencia arroja son utilizados para la construccién de la siguiente sentencia,
de tal suerte y a efecto de evitar repeticiones, en el presente ejercicio en la parte de
“razonamientos” se incluyen Uunicamente aquellos lineamientos novedosos en dicho

caso.

Dichos criterios son de principal importancia, toda vez que la jurisprudencia de
la CrIDH, independientemente de que México haya sido parte en el litigio de dicho
tribunal, es vinculante para los jueces nacionales debido a que se consideran como
una extension de la CONVENCION 235,

4.4.1. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua
(31/08/2001)2%¢

a) Hechos

La comunidad Awas Tingni pertenece a la etnia Mayagna o Sumo de la costa
nicaragiense, las cuales subsiste de la agricultura, pesca y caza que realizan de
forma comunal en su territorio ancestral; sin embargo, la comunidad no tiene un
titulo de propiedad sobre éste; ademas, el territorio no ha sido delimitado, de tal

suerte que existen traslapes y reclamos por parte de otras comunidades, y parte de

235 Tal y como lo establece la tesis jurisprudencial dictada en la Décima Epoca, por el Pleno
de la SCJN, y visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, Abril de 2014,
Tomo |, pagina 204, que por rubro reza “JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES
MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FAVORABLE A LA PERSONA.”

236 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 8 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_79_esp.pdf.
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ellos son considerados por Nicaragua como de su propiedad, por lo que el Estado

otorgd una concesién maderera en dicha zona.

Ante ello, la comunidad Awas Tingni solicito al Estado que realizara una
demarcacion de los territorios y se suspendiera la emisién de dicha concesion hasta

gue se tuviera certeza sobre la propiedad de los terrenos sobre los que se emitio.

b) Razonamientos

La CrIDH considera que Nicaragua debe adoptar en su derecho interno
disposiciones legislativas y administrativas para crear un mecanismo efectivo de
delimitacion, demarcacion y titulacion de la propiedad de los miembros de la

comunidad, acorde con su derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres.

La CrIDH considera que la vida y subsistencia de la comunidad se encuentra
relacionada con su territorio ancestral y las concesiones madereras violentan sus
derechos; sin embargo, el Estado considera desproporcionada su pretension,

ademas las concesiones se emitieron en terrenos de propiedad estatal.

Ahora bien, la CrIDH determin6 que la CONVENCION opt6 por hacer referencia
al “uso y goce de los bienes” en lugar de la “propiedad privada, a efecto de que
dicho instrumento protegiera el derecho a la propiedad, comprendiendo los

derechos de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal.

Asimismo, los indigenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a
vivir libremente en sus territorios; y su estrecha relacion con los mismos debe ser
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida
espiritual, integridad y supervivencia econdémica; pues dicha relacion no es solo de

posesidn y produccidn, sino un elemento material y espiritual que deben gozar.

En otros temas, el derecho consuetudinario de las comunidades debe ser
fundamental para regular su relacién con sus territorios ancestrales, de tal suerte
gue la sola posesion de los mismos debera bastar para que las comunidades que

carezcan de un titulo de propiedad sean dotadas de éste.
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Por ultimo, Nicaragua ha violado el derecho al uso y el goce de los bienes de la
comunidad, debido a que no se ha delimitado la propiedad comunal y se han
otorgado las referidas concesiones madereras.

C) Resolutivo

Se declara la violacion por parte de Nicaragua de los derechos a la proteccion
judicial y propiedad privada de la comunidad Awas Tingni y, por ende, el Estado
deberd realizar las medidas legislativas y/o administrativas para crear un
mecanismo adecuado de delimitacion de los territorios, mientras tanto debera

abstenerse de emitir actos que afecten dichos territorios.

d) Opinion
El Estado argumentd que la comunidad se encuentra conformada por alrededor de
600 personas y tienen un reclamo por alrededor de 150,000 hectareas de territorio
ancestral, sin embargo la CrIDH no hace referencia si esta pretension puede ser

considerada como desproporcionada, de tal suerte que se carece de una guia para

calificar un reclamo de territorio como razonable o desproporcionado.

4.4.2. Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala (29/04/2004)2%7

a) Hechos

Durante el periodo bélico interno en Guatemala de 1962 a 1996, se aplicé la
denominada: “Doctrina de Seguridad Nacional”’, que dio como resultado 626
masacres para provocar terror como mecanismo de control social, y eliminar a
personas 0 grupos objetivo de operativos militares; entre ellos, las comunidades
mayas, quienes fueron consideradas “enemigo interno”, y por ende victimas de
“operaciones de tierra arrasada” que significaban la destruccion completa de sus
comunidades, medios de subsistencia, cultura, simbolos culturales, instituciones

sociales, econémicas y politicas, valores y practicas culturales y religiosas.

237 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 10 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_105_esp.pdf.
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En este contexto se dio la masacre de Plan de Sanchez, poblacion de
Rabinal, que tuvo lugar el 18 de julio de 1982. Inici6 por la mafiana de un domingo,
dia de mercado, cuando dos granadas de mortero fueron lanzadas contra la
comunidad; posteriormente, entraron militares, quienes violaron a mujeres jévenes
y nifias fueron, y asesinaron a nifios a golpes y el resto de la poblacion la
concentrada en una casa, a la cual dispararon, y después le prendieron fuego;
alrededor de 268 personas fueron ejecutadas en la masacre; los sobrevivientes
abandonaron Plan de Sanchez, y tuvieron que pasar por condiciones de miseria y
asechamiento de los militares.

b) Razonamiento y resolutivo

La presente masacre representa un atentado en contra de una gran cantidad de
derechos humanos de la comunidad maya, sin embargo para el caso en especifico,
nos concentraremos en la violacion a la propiedad privada de caracter comunal;
lugar en el que llevaban sus tradiciones, ritos y costumbres; ademas de la
espiritualidad que representaba la relacion entre los vivos y los muertos, misma que
se observa en los rituales de entierro; la transmisién de la cultura y del conocimiento
entre generaciones, por lo que debido al desplazamiento que sufrié esta comunidad,
toda una generacion presente y las generaciones futuras, se vieron privadas de

continuar con sus practicas tradicionales.

c) Opinion
Si bien es verdad que esta sentencia se encuentra mayormente orientada a los
atentados contra la vida de los miembros de la comunidad, en la misma también se

expone la fragmentacion de toda una organizacion social por la privacién de sus

tierras y el continuo asecho militar.

4.4.3. Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam (15/06/2005)%38

238 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 11 de
septiembre del 2016 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_124 espl.pdf.
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a) Hechos

La comunidad Moiwana pertenece al pueblo N'djuka, considerado como un pueblo
tribal, toda vez que sus habitantes no eran originarios de América, Sino que son
descendientes de esclavos africanos introducidos en la época de la colonia, quienes
lograron escapar y crear sus propias instituciones distintas a las de Surinam; no

obstante, tienen los mismos derechos que cualquier pueblo indigena.

Durante los afios ochenta, el gobierno surinamés se enfrenté directamente con
diversos grupos armado, y derivado de dichas actividades beligerantes, varios
indigenas N’djuka fallecieron; ademas, el 29 de noviembre de 1986 el ejercito de
dicho pais entr6 a la comunidad Moiwana en donde masacré a 39 de sus miembros,
lo que ocasioné que los integrantes de la misma la abandonaran, privando a dichos
individuos del uso y disfrute de sus territorios, lo que ocasiond que éstos vivieran en

condiciones de miseria.

b) Razonamientos

Si bien es verdad la comunidad Moiwana que el pueblo N’djuka ya no posee ni usa
su territorio tradicional ello se debio a una causa ajena a su voluntad (el abandono
de las tierras por amenazas militares), por lo que el pueblo N'djuka debe ser

considerado como legitimo duefio de las referidas tierras.

c) Resolucién

Surinam debe adoptar todas las medidas legislativas y administrativas para
asegurar a la comunidad Moiwana su derecho de propiedad sobre sus territorios

ancestrales de los que fueron expulsados y asegurar el uso de estos territorios.
d) Opinion
La presente sentencia marca un gran precedente toda vez que se considera que las

comunidades tienen derecho sobre sus territorios, cuando éstos hayan sido

abandonados por causas ajenas a su voluntad.
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4.4.4. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay (17/06/2005)3°

a) Hechos

La comunidad Yakye Axa es una comunidad indigena perteneciente al pueblo
Lengua Enxet Sur que ocupa ancestralmente el Chaco paraguayo, en donde
explotaba la tierra de forma colectiva. En el siglo XIX, la region fue vendida a
compradores europeos, quienes introdujeron ganado, lo que ocasioné que la
comunidad indigena viera afectados sus derechos y nivel de vida, derivado de dicha
situacion la comunidad se trasladd a otras tierras adquiridas por una institucion
religiosa; sin embargo, la calidad y cantidad de las mismas no fue suficiente; ello
provocd en que la comunidad iniciara un proceso para el reconocimiento de sus
autoridades tradicionales, personalidad juridica y la reivindicacion de sus tierras, lo
cual derivo en un acuerdo celebrado entre el Estado y autoridades tradicionales de

la comunidad.

b) Razonamientos

Aunque Paraguay reconocio a las autoridades tradicionales y personalidad juridica
de la comunidad, lo realiz6 de forma por demas extemporanea, por lo que un
recurso efectivo no puede entenderse como aquel que dilata el procedimiento

innecesariamente.

Ademas, la CrIDH considera que el otorgamiento de personalidad juridica a
las comunidades indigenas sirve para hacer operativos los derechos ya existentes
de las mismas, los cuales han sido ejercido histéricamente, de tal suerte que la
comunidad indigena deja de ser una realidad factica para convertirse en un sujeto

pleno de derechos.

La CrIDH considera que para el caso de una contradiccion entre la propiedad
comunal indigena y la propiedad privada, es posible realizar restricciones
admisibles al goce y ejercicio de estos derechos, los cuales deben ser: (i)

establecidas en ley; (ii) necesarias; (iii) proporcionales; y (iv) con el fin de lograr un

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 12 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf.
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objetivo legitimo en una sociedad democrética, en el entendido de que el Estado
debe valorar caso por caso las restricciones que resultarian del reconocimiento de
un derecho por sobre el otro; sin embargo debido a que los territorios ancestrales
son la base de la existencia de la comunidad indigena, el derecho de ésta siempre
habr& de prevalecer por encima de la propiedad privada.

Sin embargo, cuando no sea posible reivindicar el derecho de las comunidades
a sus territorios, la eleccién y entrega de territorios alternativos, no puede ser una

mera decisibn econdmica, sino que debe ser consensuada con la comunidad.

Privar a la comunidad de sus tierras ancestrales derivé en un nivel de vida muy
precario, en especial para nifios y ancianos, debido a que sus integrantes no tenian

acceso a alimentacion, agua y servicios de salud.

C) Resolutivo

El Estado viol6 los derechos a un debido proceso, a la propiedad privada y a la vida
de individuos de la comunidad, de tal suerte es obligacion de Paraguay identificar el
territorio ancestral de la comunidad y entregarselo de forma gratuita, mientras tanto

habra de suministrar a sus integrantes los bienes y servicios basicos.

d) Opinion
Hay que destacar que el Estado argumenté que ya se tenia un acuerdo con las
autoridades tradicionales; sin embargo estos convenios fueron desconocidos por
los representantes legales de la comunidad, en dicho aspecto la CrIDH no se
pronuncio; tal omisién puede poner en duda el papel de las autoridades tradicionales

y los acuerdos celebrados con éstos, ademas de que la CrIDH estaria

desconociendo el imperio de las autoridades tradicionales dentro de la comunidad.

44.5. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (29/03/2006)24°

240 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 12 de
septiembre del 2016http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_146_esp2.pdf.
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a) Hechos

La comunidad indigena Sawhoyamaxa habita tradicionalmente la region del Chaco
paraguayo, la cual fue vendida en el siglo XIX, desde entonces las tierras han sido
propiedad privada, y con ello se ha restringido el acceso de la comunidad a ellas, lo

gue ha provocado que sus miembros vivan en condiciones deplorables.

Por tal motivo, y debido a que dichas tierras son las adecuadas para garantizar
la subsistencia de la comunidad, se iniciaron diversos procesos judiciales vy
administrativos, para que se reconociera la personalidad juridica de la comunidad y
se reivindicaran los territorios tradicionales, durante dichos procesos se ordené
como medida precautoria la de no innovar dichas areas, no obstante, una inmensa

cantidad de bosque fue desmontada.

b) Razonamientos

Paraguay argumento que no niega sus obligaciones de restituir los territorios a las
comunidades; sin embargo, la comunidad Sawhoyamaxa Unicamente sustenta la
pretension sobre las tierras con base en un informe antropolégico, el cual contradice
a un titulo de propiedad debidamente inscrito; ademas, ceder ante dicha pretension
podria ser considerado como que el pais paga por los “pecados” cometidos durante
la conquista, e incluso se podria llegar al absurdo de que los habitantes originarios

de Paraguay reclamaran la totalidad del territorio.

Por su parte, la CrIDH respecto la falta de titulo de propiedad sefala que: (i)
la sola posesion tradicional equivale a un titulo pleno de dominio que otorgue el
Estado; (ii) la posesion tradicional otorga el derecho a exigir el reconocimiento oficial
de propiedad y su registro; (iii) los miembros de una comunidad que han sido
obligados a perder su posesion mantienen el derecho sobre sus tierras; y (iv)
cuando dichos territorios hayan pasado a propiedad de terceros de buena fe, tienen

el derecho de recuperarlas o de obtener otras tierras de igual extension y calidad.

Ahora bien, debido a que los territorios ancestrales son la base espiritual y

material de la identidad de los pueblos indigenas, por lo que, mientras existe una
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relacién especial pueblo-territorio, queda vigente al derecho a la reivindicacién. Esta

relacidon se expresa de diferentes formas segun el pueblo indigena de que se trate.

C) Resolutivo

El Estado viol6 los derechos a un debido proceso, a la propiedad privada y a la vida
de individuos de la comunidad, de tal suerte es obligacién de Paraguay identificar el
territorio ancestral de la comunidad y entregarselo de forma gratuita, mientras tanto
habra de suministrarles los bienes y servicios basicos a sus integrantes.

d) Critica

Si bien es verdad que el propio Estado consider6 como un “absurdo” pensar que
una comunidad pueda reclamar la totalidad del territorio de un pais al considerarlo
como territorio ancestral, aspecto sobre el cual la CrIDH no se pronuncio, pudiese
no ser considerado como tal si le sumamos el hecho de que la reivindicacion por
parte de las comunidades jamas prescribe, lo que podria ser calificado como un

atentado contra la certeza y seguridad juridica por parte de la CrIDH.

4.4.6. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam (28/11/2007)%**

a) Hechos

En la parte norte de Surinam se encuentra el rio del mismo nombre, en donde habita
la tribu Saramaka, la cual desciende de los esclavos introducidos por los
colonizadores, dichos esclavos lograron escapar al bosque y formar una
comunidad, razén por la cual los saramakas reclaman su territorio; sin embargo, en
dicha area se han otorgado concesiones madereras y mineras; ademas de la
construccion de una presa que produjo una inundacion, que causoé afectaciones a

la comunidad, asi como en contra de su dignidad y la de sus ancestros.

b) Razonamientos

Los saramaka son una comunidad tribal, cuyas caracteristicas sociales, culturales

y econdmicas son distintas a las de cualquier otra comunidad surinamés,

241 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], , fecha de consulta 2 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf.
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particularmente por la especial relacion con sus tierras, dichas comunidades son

equiparables a las indigenas y requieren de una proteccién especial.

Ahora bien, la normatividad propia de los saramaka no hace facil determinar
su territorio, pues incluso sefala que éste comprende desde la copa de los arboles
hasta la parte mas profunda del suelo; no obstante, es una obligaciéon de Surinam
consultar a la comunidad y solicitar se aclare su sistema de tenencia de la tierra, a
efecto de poder definir sus territorios; sin embargo, el Estado argumenté que todo
este proceso es complicado, razén por la cual no lo ha realizado; ante ello la CrIDH
determind que Surinam no puede abstenerse de cumplir con sus obligaciones con

la comunidad anicamente porque le es dificil hacerlo.

Asimismo, Surinam argumenta que la creacion de un sistema especial para
la reivindicacion de la tierra tribal podria ser discriminatorio; pero la CrIDH considera
gue bajo el principio de “trato desigual a los desiguales”, la creacion de un sistema
de proteccién a un grupo vulnerable, como los indigenas y tribus, no constituye una
politica discriminatoria, maxime cuando la adopcion de adoptar estas medidas es

una obligacion para los Estados.

Paralelamente, existe un litigio entre ambas partes, por un lado la comunidad
reclama su derecho sobre su territorio y los recursos naturales; mientras que
Surinam expone que es el propietario original de la tierra del pais y de los recursos

subterraneos, sobre los cuales puede disponer libremente mediante concesiones.

Bajo ese tenor, es importante recordar que ya se ha establecido el derecho
originario que tienen las comunidades indigenas y tribales sobre sus territorios
ancestrales, sin embargo esto también incluye el derecho sobre todos los recursos
naturales que tradicionalmente han utilizado, razén por la cual, existe una afectacion
a éstos cuando su explotacion sea directa, o bien cuando la extraccion de otro
recurso NO tradicional, conlleva un impacto sobre otro que si lo es. Por ejemplo, en
el caso en especifico, el oro no es un recurso tradicionalmente utilizado por la
comunidad, pero su explotacion constituye una afectacién a otros recursos que si

son sustento de dicha poblacion y su cultura, como los bosques y el agua.
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Por otra parte, en cuanto a la pretension de Surinam, es importante advertir
que la CONVENCION no debe entenderse como una limitacion al derecho de un
Estado a emitir concesiones, pues el derecho a la propiedad de cualquier individuo,
incluso el de una comunidad indigena o tribal, no es absoluto y, por ende, puede

restringirse bajo ciertas condiciones.

Para que sea posible la restriccion del derecho a la propiedad de la

comunidad, Surinam debe cumplir con las siguientes garantias:

(i) participacion efectiva de los miembros del pueblo saramaka, de
conformidad con sus tradiciones y costumbres, en relaciéon con todo proyecto: se ha
establecido que el derecho a la cultura de una comunidad se puede restringir si los
miembros de la misma han tenido la oportunidad de participar en el proceso de toma
de decision.

Bajo ese tenor surge el derecho a ser consultado, para ello el Estado debe
realizar procesos de consulta, debidamente informadas, de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados, cuyo fin sea el de llegar a un acuerdo; sin
embargo, cuando se trate de planes de inversion a gran escala cuyo impacto en la
comunidad sea mayor, también se debe contar con el consentimiento libre, previo e

informado de la comunidad.

(i) beneficio razonable a favor de la comunidad: el derecho a obtener una
“indemnizacion justa” para el caso de expropiacion o de limites a la propiedad es un
derecho internacionalmente reconocido; sin embargo, para el caso de una
comunidad indigena o tribal, dicho derecho debe entenderse en la participacion

razonable de los beneficios derivados de un proyecto en sus territorios.

(iif) no emitir ninguna concesidn cuyos impactos ambientales y sociales no

sean evaluados por autoridades expertas en la materia.

c) Resolucién

Surinam debera identificar y restituir los territorios tradicionales de la comunidad
saramaka; y para el caso de que decida emitir concesiones sobre las mismas, se
debera respetar el derecho a la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO, ademas de
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otorgar una participacion razonable en los beneficios; previa evaluacion de impacto

ambiental y social.

d) Opinion
Tal y como se podra observar, en esta sentencia el derecho a la CONSULTA y su
procedimiento, inician su gestacidn, pues por primera vez se establece las
caracteristicas que este proceso debe tener, por otra parte es importante contemplar

gue en la misma se determiné que la CONSULTA no es un trato “especial” hacia los
indigenas, sino un derecho que les corresponde.

4.4.7. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs. Paraguay (24/08/
2010)242

a) Hechos

El pueblo Enxet habitaba de forma tradicional la region del Chaco paraguayo, la cual
fue vendida en el siglo XIX, a dicho pueblo pertenece la comunidad némada Xakmok
Kasek, la cual fue privada de sus territorios, por lo que tuvo que subsistir en
condiciones de miseria, privada de bienes y servicios basicos; ello motivo que la
comunidad iniciara un proceso, de mas de veinte afos, para reivindicar sus
territorios; periodo durante el cual, Paraguay decreto parte del territorio ancestral
como una reserva de administracion privada, sin consultar a la comunidad ni tomar

en cuenta el proceso de ésta.

Ya ante la CrIDH, Paraguay argumenté que no es posible realizar la
delimitacion de las tierras de la comunidad debido al caracter nomada de la misma,
y tampoco es posible la entrega de los territorios, pues se encuentran en manos de

un particular; aunque es posible entregar otras tierras a la comunidad.

b) Razonamientos

Debido al caracter nbmada de la comunidad y a efecto de determinar su territorio

ancestral, se pueden analizar los siguientes hechos: (i) la ocupacién y recorrido de

242 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], , fecha de consulta 17 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 esp.pdf.
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las tierras por los miembros de la comunidad; (ii) estudios técnicos antropoldgicos;

y (iii) la alegada idoneidad de las tierras reclamadas.

En lo que respecta a la imposibilidad de entregar los territorios ancestrales y
la propuesta de proporcionar otras tierras, €stas deben ser sometidas a un estudio
gue determine su potencial de desarrollo por parte de la comunidad, con quien debe
ser consultada dicha alternativa.

Referente a los recursos de reivindicacion, éstos deben existir en la
legislacion nacional, ser eficaces, esto significa que dichos recursos deben dar
resultados o respuestas a las violaciones de derechos reconocidos.

Por ultimo, la privacion de las tierras tradicionales tuvo como consecuencia
un dafo a la identidad cultural de la comunidad, ademas de afectar el derecho a la

vida, salud y educacion de sus integrantes.

c) Resolucion

El Estado debera identificar y restituir los territorios tradicionales de la comunidad
Xakmok Kasek, para el caso de que estos estén en manos de particulares se
deberan ponderar las medidas para recuperarlos o, en su caso, ofrecer otras tierras
a la comunidad, previa consulta que se haga a la misma; mientras todo esto
acontece Paraguay debera de abstenerse de dictar alguna medida que afecte los

territorios.

d) Opinion
En la presente resolucion se establece un importante avance, toda vez que ante la
imposibilidad de otorgar los territorios ocupados por un tercero a favor de la

comunidad indigenas, se debe buscar otras tierras alternativas, como medida

compensatoria.
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4.4.8. Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador
(27/08/2012)%4

a) Hechos

La comunidad Kichwa de Sarayaku habita el amazonas ecuatoriano, lugar que
cuenta con ricos yacimientos petroleros, razon por la cual Ecuador decidio
incursionar y explotar, a través de una empresa privada, dichos recursos; todo sin
respetar el derecho ala CONSULTA y al CONSENTIMIENTO de la comunidad; sin
embargo, cuando iniciaron las reclamas de ésta, la empresa petrolera traté de hacer
parecer que habia cumplido con sus obligaciones mediante la amenaza y engafio a
los integrantes de la comunidad e, incluso, logré separar a la comunidad para crear
un grupo que aprobaba las acciones de dicha empresa y que reaccionaba

violentamente con los otros indigenas que se oponian a ésta.

b) Razonamientos

La CrIDH establecio que para realizar obras o actividades en los territorios
ancestrales o con los recursos naturales de los indigenas, es necesario que se
realice un proceso de CONSULTA, la cual debe de tener las siguientes

caracteristicas:

- Previa: la consulta debe iniciar desde las primeras etapas del proyecto y no sélo
cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion de la comunidad.

- Buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo: la consulta es un verdadero
instrumento de participacion y no un mero tramite formal; responde al objeto de
establecer un dialogo basado en confianza y respeto mutuos; ademas, la buena
fe implica que debe ser libre de cualquier tipo de coercion por parte del Estado
o algun tercero; ademas debe existir una participacion razonable en los

beneficios.

243 Comision Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 18 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245 esp.pdf.
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- Adecuada y accesible: no existe un modelo de consulta, por lo que ésta debe
entender el contexto de cada comunidad, y debe realizarse a través de las
instituciones representativas y practicas de la comunidad.

- Impacto ambiental: siempre que exista la posibilidad de afectacién a un territorio
ancestral deben realizarse estudios técnicos suficientes, evaluados por el

Estado mediante instituciones peritas en la materia.

- Informada: los pueblos deben tener conocimiento de los posibles riesgos del
proyecto, incluido los riesgos ambientales y de salubridad, y es obligacién del
Estado brindar tal informacion.

c) Resolucién

Ecuador debe remediar el dafio ambiental causado, y para el caso de que pretenda
realizar algun proyecto en los territorios de la comunidad debera respetar su
derecho a la CONSULTA.

d) Opinion
Con esta resolucion se pone mayores especificaciones a las caracteristicas del

proceso de CONSULTA, por lo que otorga mayor certeza y seguridad juridica tanto

a la comunidad indigenas como al Estado que realice dicho proceso.

4.4.9. Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la
Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Geénesis) Vs. Colombia (20/11/
2013)%44

a) Hechos

En la region de Urab4, donde se une Panama y Colombia, existen distintas
comunidades afrodescendientes, mismas que provienen de los esclavos negros que
en el siglo XIX obtuvieron su libertad, las cuales Colombia reconocié como una
comunidad tribal que debe gozar de sus territorios y recursos naturales, mediante

las denominadas leyes de negritud.

244 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 18 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_270_esp.pdf.

130



Sin embargo, dicha area es estratégica para grupos insurgentes y de trafico
de drogas, como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, cuyas
operaciones se dificultan con la presencia de las comunidades, las cuales son
amenazadas y violentadas por dichos grupos, todo ello ante la ausencia total del
Estado; ademas, este desorden fue aprovechado por compafilas madereras para

explotar los territorios de las comunidades.

En este contexto, grupos paramilitares y militares ejecutaron la “operacion
Génesis”, la cual consisti6 en bombardear a los grupos insurgentes, hecho que
también afecté a las comunidades afrodescendientes, por lo que varios de sus
miembros murieron y su propiedad fue destruida, razones que motivaron el
abandono de sus territorios y desplazamiento a otras regiones, que no eran optimas,
en cuanto a calidad y cantidad, para los integrantes de la comunidad; debido a ello
después de tres afos regresaron a sus tierras, previo acuerdo con Colombia, quien
se obligb a brindar recursos para su retorno y estancia, situacion que nunca

acontecio.

b) Razonamientos

La CrIDH determin6 que la destruccion de la vivienda de los pobladores, ademas
de constituir una pérdida econdmica, también es una pérdida de sus condiciones
basicas de existencia, en el presente caso es de especial gravedad debido a la
vulnerabilidad de los miembros de la comunidad, pues los dafios que les fueron
ocasionados a su propiedad pueden tener un efecto y magnitud mayor que los que

hubiesen tenido otras personas o comunidades en condiciones diversas.

Por ultimo, de nada sirve que Colombia reconozca los derechos de las
comunidades a sus territorios mediante leyes especificas, si en los hechos los

MismMos no son respetados.

c) Resolucién

Colombia debe de restituir el efectivo uso, goce y posesion de los territorios

reconocidos en sus leyes a favor de la comunidad, y debe garantizar a los miembros
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de las comunidades adecuados medios y servicios de subsistencia, ya sea si

deciden volver a su territorio o en las areas en donde se encuentren.

d) Opinion
Los territorios de una comunidad indigena deben estar protegidas incluso de un
conflicto social, y no solo por un proyecto como en los demas casos explorados, de

tal suerte que la CrIDH expande al derecho del reclamo de territorios a cualquier

supuesto que afecte a las comunidades.

4.4.10. Caso de los Pueblos Indigenas Kuna de Madungandi y Embera
de Bayano y sus miembros Vs. Panama (14/10/2014)%

a) Hechos

Los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano habitaban sus
tierras ancestrales, las cuales fueron inundadas para la construccion de una presa
hidroeléctrica, razon por la cual Panama otorgo tierras alternativas; sin embargo, a
pesar de dicho acuerdo, la region nunca fue delimitada ni se otorgé el titulo de
propiedad a favor de las comunidades; aunado a ello, en dichas tierras
incursionaron terceros no indigenas con actividades agricolas, o que ocasiono

tensiones y enfrentamientos entre los indigenas y dichos colonos.

b) Razonamientos

El derecho sobre los territorios ancestrales de las comunidades indigenas nace por
la sola ocupacién de los mismos, pero, en lo que refiere a las tierras alternativas el
derecho de propiedad inicia con la entrega que el Estado realiza, la cual debe ir
acompafada de una delimitacion y un titulo de propiedad, situacion que Panama no
realizo; por otra parte, es verdad que dichas tierras alternativas no han sido
utilizadas por las comunidades y, por ende, la relacion con éstas es “nueva’, no

obstante lo anterior, las tierras alternativas deben tener el mismo rango de

245 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 19 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_284 esp.pdf.
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proteccion que los territorios ancestrales, a efecto de hacer efectivo el derecho a la

propiedad colectiva de los pueblos indigenas.

c) Resolucién

Panama debe delimitar las tierras alternativas otorgadas a las comunidades, y
garantizar su uso y goce efectivo por parte de éstas; por lo que el Estado debe
abstenerse de realizar actos que afecten la existencia, valor o uso de dichas tierras.

d) Opinion
Esta sentencia tiene el mérito de ser la primera en referirse al trato que se le debe

dar a las tierras alternativas de las comunidades indigenas, las cuales funcionan

como una medida de compensacion.

44.11.Caso Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz (08/10/2015) y sus
miembros y Caso Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros?4 (08/10/2015) Vs. Honduras?*’

a) Hechos

Las comunidades Garifuna descienden de la mezcla de indigenas nativos de
Honduras los esclavos africanos que lograron escapar durante la colonia, las cuales

han formado sus propias instituciones culturales distintas a las del resto del pais.

Ahora bien, ambas comunidades, una asentada en Triunfo de la Cruz y la otra
en Punta Piedra, iniciaron procedimientos de reivindicacion de sus territorios
ancestrales, y aunque Honduras realizé algunas delimitaciones y entregé unos
cuantos titulos de propiedad, no lo hizo en la totalidad de los territorios de las

comunidades ni otorg6 dichos titulos a todos sus miembros; situacion que se agravo

246 Debido a la estrecha relacion que guardan estas sentencias, las mismas son expuestas
de forma conjunta, sin embargo el lector habrd de contemplar que cada una representa un asunto
independiente.

247 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 20 de
septiembre  del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_305_esp.pdf vy
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_304_esp.pdf.
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ante la presencia de colonos no indigenas en las tierras de éstos, la construccion

de un complejo turistico, sin respetar el derecho a la CONSULTA.

b) Razonamientos

En los presentes asuntos, la CrIDH no emitid nueva jurisprudencia relevante, toda

vez que Unicamente recapituld los criterios emitidos en los asuntos anteriores.

C) Resolutivo

Honduras debe delimitar la totalidad del territorio de la comunidad y entregar titulos
de propiedad a sus integrantes, y respetar el derecho a la CONSULTA de las

comunidades.

4.4.12. Caso Pueblos Kalifia y Lokono Vs. Surinam (25/11/2015)248

a) Hechos

Los pueblos Kalifia y Lokono son de las comunidades indigenas de Surinam, cuyos
territorios ancestrales se encuentran en el rio Bajo Marowijne, los cuales no han
sido reconocidos ni delimitados a favor de aquellos. Dichas pueblos tienen una
estrecha relacion con la naturaleza, ya que entre ellos se prohibe la caza y tala de
determinadas especies, y Unicamente utilizan los recursos que requieren; ademas,
existen ciertas areas de sus territorios ancestrales que son consideradas como

sagradas y prohiben el acceso a cualquier persona.

No obstante lo anterior, los territorios ancestrales presentan varios problemas
gue repercuten en los derechos indigenas de los pueblos Kalifia y Lokono; por un
lado la administracion holandesa, previa a la independencia de Surinam, otorgd
diversas concesiones mineras y construyd carreteras; ademas, cre6 dos areas
naturales protegidas; por su parte Surinam, una vez soberano, decreto la creacion
de una tercer area natural protegida, en las mismas se prohibi6 que las

comunidades pudieran usar sus recursos naturales tradicionales, como los huevos

248 Corte Interamericana de Derechos Humanos, [en linea], fecha de consulta 22 de
septiembre del 2016, http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_309_esp.pdf.
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de tortuga; ademas, inicié un proceso de demarcacién y venta de lotes a personas

no indigenas para la construccion de vivienda.

b) Consideraciones

Cuando existan conflictos entre la propiedad privada y los territorios ancestrales, se
deberé& evaluar, caso por caso, la legalidad, necesidad, proporcionalidad y el logro
de un objetivo de una sociedad democratica, dicho ejercicio le corresponde
directamente al Estado, y no en todos los casos el derecho indigena se sobrepondra
sobre el de los particulares, y en esos casos el Estado habr4a de destinar a la
comunidad, previa consulta que se les haga, tierras en igual calidad y cantidad; en
todos los casos el Estado, las comunidades y los terceros no indigenas
desarrollaran reglas de convivencia pacificas y armoniosas en las tierras en

cuestion, que respeten los usos y costumbres de los pueblos.

Primeramente, la CrIDH reconoce que no tiene competencia para juzgar la
delimitacion de las areas naturales protegidas constituidas anterior a que Surinam

reconociera su competencia.

Por lo que hace a la nueva area protegida la CrIDH determina que es importante
compatibilizar la proteccion de areas protegidas con el adecuado uso y goce de los
territorio tradicionales; los pueblos indigenas desempefian un rol importante para la
conservacion ambiental debido a las practicas de sustentabilidad que desarrollan;
de tal suerte que el respeto a los pueblos indigenas puede favorecer el cuidado
ambiental; por todo lo anterior el derecho de los pueblos indigenas y las normas de

proteccion ambiental son derechos complementarios y no excluyentes.

Bajo ese tenor, para hacer complementarios los derechos indigenas y las areas
naturales protegidas se deberan atender los siguientes criterios: (i) participacion
efectiva; (i) acceso a sus territorios ancestrales; y (iii) recibir beneficios de la

conservacion, siempre que éstos sean compatibles con la conservacion ambiental.

c) Resolucién

Surinam debera delimitar y otorgar un titulo de propiedad a las comunidades;

asimismo, de comun acuerdo con éstas se debe acordar la forma de proteccién de

135



sus territorios ancestrales, aunado a lo anterior, las areas naturales protegidas que

se pretendan habran de ser compatibles con los derechos indigenas.

d) Opinion
Resulta contradictorio que en otras sentencias la CrIDH haya juzgado hechos que
acontecieron de forma previa a que los Estados reconocieran su competencia, es
mas incluso antes de que la propia corte o todo el sistema interamericano existieran,

y que en el presente caso no haya conocido de la creacién de &areas naturales
protegidas.

Por otra parte, y desde un punto de vista personal, el criterio de la CrIDH de
conocer solo hechos posteriores a la aceptacion de su competencia por parte de un
Estado, podria ser contrario a la jurisprudencia que establecié que mientras exista
la relacion pueblo indigena-territorio ancestral nunca prescribe el derecho de

reivindicar.
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CAPITULO CINCO

5. Conclusién y Propuesta de Reforma a la Ley General del Equilibrio Ecoldgico y
la Proteccion al Ambiente.

A lo largo del presente trabajo se han expuesto las principales normas que regulan
el derecho a la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO, asi como otros derechos
indigenas, las caracteristicas y alcance de cada uno, y el desarrollo jurisprudencial,
nacional e internacional, que los mismos han tenido, ademas se ha ido
proporcionando una breve conclusién y/u opinion personal en cada tema o subtema,
de tal suerte que ya es posible realizar un contraste con la legislacion ambiental
mexicana a efecto de determinar si la misma es compatible con dichos derechos;
sin embargo, antes de realizar tal ejercicio, y a efecto de hacerlo con mayor
objetividad, es necesario exponer algunas nociones previas de la Evaluacion de

Impacto Ambiental (EIA) y su procedimiento en la legislacion mexicana.

5.1. Nociones de evaluacion de impacto ambiental

La EIA se encuentra regulada en la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la
Proteccion al Ambiente (LGEEPA) y su Reglamento en materia de Evaluacion de
Impacto Ambiental (REIA), y se define como “la identificacién y valoracion de los
impactos [...] potenciales de proyectos, planes, programas o acciones normativas
relativos a los componentes fisico-quimicos, biéticos, culturales y socioeconémicos
del entorno. El proceso principal de la evaluacién de impacto ambiental [...], es
alentar a que se considere el medio ambiente en la planificacion y en la toma de
decisiones para, en definitiva, acabar definiendo actuaciones que sean mas

compatibles con el medio ambiente”.?4°

Un sistema ideal de evaluacion de impacto ambiental: (i) se aplicaria a todos
aquellos proyectos que fuera previsible que tuvieran un impacto ambiental

significativo y trataria todos los impactos que previsiblemente fueran significativos;

249 Canter, Larry W., Manual de Evaluacion de Impacto Ambiental. Técnicas para la
elaboracion de los estudios de impacto, 2a. Ed., Madrid, Mc Graw Hill, 1998, p. 3.
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(i) compararia alternativas de los proyectos propuestos (incluyendo la posibilidad
de no actuar), de las técnicas de gestion y de las medidas de correccion; (iii)
generaria un estudio de impacto en el que la importancia de los impactos probables
y sus caracteristicas especificas quedaran claras tanto a expertos como a legos en
la materia; (iv) incluiria una amplia participacion publica y procedimientos
administrativos vinculantes de revisién; (v) programado de tal manera que
proporcionara informacién para la toma de decisiones; (vi) tendrd capacidad para

ser obligatorio; e (vii) incluiria procedimientos se seguimiento y control®®°,

5.1.1. Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental en la LGGEPA.

El articulo 28 de la LGEEPA establece que la EIA es el procedimiento a través
del cual la Secretaria de Medio Ambiente y Recursos Naturales (SEMARNAT)
establece las condiciones a que se sujetara la realizacion de obras y actividades
para proteger el ambiente, a fin de evitar o reducir sus efectos negativos sobre el

mismo.

Por lo anterior, quienes pretendan llevar a cabo alguna de las siguientes
obras o actividades requerirdn previamente de una MIA: industria quimica,
sideruargica, papelera, azucarera y del cemento; mineria; tratamiento, confinamiento
o eliminacion de residuos peligrosos; aprovechamientos forestales en selvas
tropicales; cambios de uso del suelo de areas forestales; parques industriales donde
se prevea la realizacion de actividades altamente riesgosas; desarrollos
inmobiliarios que afecten los ecosistemas costeros; obras y actividades en
humedales, manglares, lagunas, rios, lagos y esteros conectados con el mar, asi
como en sus litorales 0 zonas federales; obras y actividades en areas naturales
protegidas de competencia de la Federacion; actividades pesqueras, acuicolas o
agropecuarias que puedan poner en peligro la preservacién de una o mas especies

0 causar dafios a los ecosistemas, entre otras??.

250 jfern.

251 En el entendido de que el REIA determinara las obras o actividades que por su ubicacion,
dimensiones, caracteristicas o alcances no produzcan impactos ambientales significativos, y que por
lo tanto no deban sujetarse al procedimiento de evaluacion de impacto ambiental.
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Ahora bien los articulos 30, 34 y 35 de la LGGEPA establecen que para
obtener una Autorizacion en Materia de Impacto Ambiental (AlIA), se deberd ingresar
ante la SEMARNAT una MIA, conforme a la fraccion XXI del articulo 3 de la
LGEEPA, la MIA es el documento mediante el cual se da a conocer, con base en
estudios, el impacto ambiental, significativo y potencial que generaria una obra o

actividad, asi como la forma de evitarlo o atenuarlo en caso de que sea negativo.

Previamente, la autoridad revisa que la solicitud de la MIA se ajuste a la
normatividad, y en su caso, integrar el expediente respectivo dentro de los 10 dias*?
siguientes a su admision, posteriormente, pondré la MIA a disposicién del publico,
con el fin de que pueda ser consultada por cualquier persona.

La SEMARNAT a solicitud de cualquier persona de la comunidad vecina al
proyecto podra llevar a cabo una consulta publica conforme a las siguientes bases:
Una vez hecha la presentacion de la MIA, a los 5 dia siguientes, la SEMARNAT
publicara la solicitud en su Gaceta Ecologica; a su vez, el promoverte publicara un
extracto del proyecto en un periédico de amplia circulacion en la region, hecho que
marcara el periodo de 10 dias en los que cualquier ciudadano podra solicitar a la
autoridad que ponga a disposicion del publico la MIA, asi como el plazo de 20 dias
para que todo interesado podra proponer el establecimiento de medidas de
prevencion y mitigacion adicionales, asi como toda observacion pertinente; aunado
a lo anterior, para el caso de proyectos de obras o actividades que puedan generar
desequilibrios ecologicos la autoridad podra organizar una reunion publica de
informacion en la que el promovente explicara los aspectos técnicos ambientales de

su proyecto.

La reunién publica anteriormente referida se encuentra mayormente regulada
enla REIA, y en su articulo 43 se establece que la SEMARNAT en coordinacion con
las autoridades locales sera la encargada de organizarla conforme a las siguientes

bases: (i) dicha autoridad, dentro del plazo de 25 dias, emitira una convocatoria,

252 Durante el procedimiento de evaluacion de impacto ambiental todos los plazos deben
entenderse en dias naturales de acuerdo con el articulo 28 de la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo.
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gue se publicara en la Gaceta ecoldgica y un periddico de amplia circulacién, en la
gue expresard el dia, la hora y el lugar en la que la reunidn debera verificarse; (i) la
reunion publica debera celebrarse en un plazo no mayor a 5 dias con posterioridad
a la fecha de publicacién de la convocatoria; (iii) el promovente debera exponer los
aspectos técnicos ambientales de su proyecto, los posibles impactos generados y
las medidas de prevencion y mitigaciébn que serian implementadas, ademas de

atender las dudas planteadas.

Tanto las observaciones y medidas presentadas por los promoventes, como
el proceso de consulta publica seran agregadas por la SEMARNAT en el expediente

respectivo, y las mismas seran tomadas en cuenta en la resolucién que emita.

Es importante tener en cuenta que, en principio, el procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental debe durar 60 dias, pero la SEMARNAT podra
solicitar aclaraciones, rectificaciones o ampliaciones al contenido de la MIA,
suspendiéndose el término que restare para concluir el procedimiento, el cual no
podra exceder del plazo de 60 dias; por otra parte si la complejidad y las
dimensiones de un proyecto lo amerita se podra ampliar hasta por 60 dias
adicionales, derivado de lo anterior el procedimiento de evaluacion de impacto

ambiental puede extenderse hasta por un periodo de 180 dias.

Una vez concluido el procedimiento de evaluacién de impacto ambiental la
SEMARNAT emitira la resolucion correspondiente en la que podra: (i) autorizar la
realizacion del proyecto en los términos solicitados; (ii) a fin de evitar, atenuar o
compensar los impactos ambientales adversos; o (iii) negar la autorizacion
solicitada, cuando: (a) se contravenga la normatividad; (b) el proyecto pueda
propiciar qgue una 0 mas especies sean declaradas como amenazadas o en peligro
de extincion, o se afecta alguna de ellas; o (c) haya falsedad en la informacién

proporcionada.

A continuacion, y para esquematizar los plazos anteriores se presenta un

diagrama en donde se expone el procedimiento de EIA:
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CUADRO DOS?*

5.1.2. Procedimiento de Evaluacion de Impacto Ambiental y los derechos a
la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO

Como se vera, tanto la LGEEPA como el REIA refieren algunos supuestos de
participacion y consulta para aquellas personas que podrian ser afectadas por un
proyecto; sin embargo, los estandares de dichos procesos estan muy lejos de
cumplir con los requerimientos de la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO, criterio
gue ya ha sido establecido por CNDH y la SCJIN; y que ejemplificamos enseguida:

- La publicacion del proyecto en la gaceta de la SEMARNAT y en periédicos de
amplia circulacién es un medio que no garantiza que una comunidad se
encuentre debidamente informada; incluso, algunas de ellas se localizan en

regiones donde no existe acceso a estos medios, ademas dichas publicaciones

253 Elaboracion propia con base en la LGEEPA y el REIA.
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no estan en idiomas indigenas; de tal suerte no es posible dar cumplimiento a

los requisitos de informada, adecuada y accesible.

La reunién publica de informacién, si bien es la etapa del procedimiento de EIA
gue mas se asemeja a la CONSULTA, también es verdad que dicha similitud es
minima y no alcanza los estdndares y requisitos de la CONSULTA, ya que dicha
reunion es facultad discrecional de la SEMARNAT, quien puede determinar si la

realiza o no, de tal suerte que no existe obligatoriedad dentro de la misma.

La reunion de informacién sélo es un espacio de didlogo y exposicion sobre el
proyecto y sus implicaciones entre su promovente y las comunidades vecinas,

mas no de consulta.

La reunion publica de informacion se realiza con el promevente del proyecto, la
SEMARNAT y aquellas personas que se consideran afectadas por el mismo,
estas Ultimas pueden tener intereses distintos, para algunas puede ser solo la
molestia de contar con un vecino que acarrea aspectos como trafico, ruido, entre
otros; mientras que para las comunidades indigenas la relacion con sus

territorios y dependencia de los mismos es lo que se encuentran en juego.

El derecho al CONSENTIMIENTO no se encuentra considerado durante el

procedimiento de EIA.

5.2. Conclusioén

La garantia del derecho a la CONSULTA y al CONSENTIMIENTO de pueblos y

comunidades indigenas respecto de sus territorios ancestrales son fundamentales

para lograr un verdadero respeto a los pueblos indigenas de México, y reducir

relaciones asimétricas entre ellos; por una parte, constituye un reconocimiento al

pasado y continuidad histérica que han tenido estos pueblos, a pesar de las terribles

situaciones que han tenido que afrontar; a la vez que, significa un reconocimiento a
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gue los usos, costumbres y espiritualidad de los indigenas tienen el mismo valor y

merecen el mismo respeto que la de cualquier persona.

En otro aspecto, no respetar el derecho a la CONSULTA y al
CONSENTIMIENTO al momento de desarrollar un proyecto de gran impacto, como
los listados por el articulo 28 de la LGEEPA, constituye la posibilidad de la extincion
de un pueblo indigena, y con ello la pérdida de una lengua, conocimientos e
instituciones ancestrales, no solo para México, sino para toda la humanidad.

Asimismo, respetar la relacion de los pueblos indigenas y sus territorios
ancestrales, es casi una garantia de que los ecosistemas relacionados habran de
ser utilizados de forma sustentable, convirtiendo dichos pueblos en verdaderos

guardianes del ambiente, repercutiendo en la gestion ambiental nacional.

Ahora bien, en el plano legal, el derecho a la CONSULTA y al
CONSENTIMIENTO se encuentran reconocidos de forma convencional en el
CONVENIO 169, y existen algunos intentos, aunque muy desafortunados, de llevar
dichos derechos a las leyes; sin embargo, a la fecha la SEMARNAT, quien es la
encargada de realizar el procedimiento de EIA y emitir, en su caso, una AlA carece
de fundamento legal para garantizar ambos derechos; lo que ha generado en

multiples ocasiones recomendaciones y sentencias en contra de dicha autoridad.

Lo anterior debido a que al no contar con dicho fundamento legal durante el
procedimiento de EIA para garantizar el derecho a la CONSULTA y al
CONSENTIMIENTO el titular de un proyecto podria obtener una AlA sin respetar
dichos derechos, aspecto que repercute de forma negativa en todas las partes
involucradas; las comunidades o pueblos indigenas ven violados sus derechos, y
en peligro la relacion Unica que ésta tienen con sus tierras ancestrales; y, por otro
lado, el promovente se ve involucrado en un conflicto legal y social con dicho pueblo
o comunidad indigena, lo que genera un ambiente tenso entre los mismos, el cual
en muchos casos es imposible de eliminar; todo ello sin contemplar el desgaste

fisico y econdmico que conlleva el conflicto legal para ambas partes.
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5.3. Propuesta de reforma a la LGEEPA

SECCION V
Evaluacion del Impacto Ambiental
ARTICULO 3.- [...].

XXXVI BIS.- Territorio ancestral: Aquel lugar conformado por la tierra, cuerpos de
agua, mar, recursos naturales y que sean de importancia cultura, y/o sagrados para
las comunidades indigenas, y respecto de los cuales algunos de sus integrantes
cuenten con titulo de propiedad, o bien, lo utilicen de forma tradicional.

ARTICULO 28 BIS.- Quienes pretendan realizar alguna de las obras o actividades
descritas en las fracciones sefaladas en el articulo anterior en un territorio ancestral

deberan declararlo en la Manifestacion de Impacto Ambiental correspondiente.

Para el caso de que los mismos no declaren dicho hecho y durante cualquier etapa
de la evaluacion de impacto ambiental la Secretaria se percate de tal omisién, sera

causa suficiente para desechar el tramite correspondiente.

ARTICULO 30.- Para obtener la autorizacion a que se refiere el articulo 28 de esta
Ley, los interesados deberan presentar a la Secretaria una manifestacion de
impacto ambiental, la cual debera contener, por lo menos, una descripcion de los
posibles efectos en el o los ecosistemas que pudieran ser afectados por la obra o
actividad de que se trate, considerando el conjunto de los elementos que conforman
dichos ecosistemas, asi como las medidas preventivas, de mitigacion y las demas
necesarias para evitar y reducir al minimo los efectos negativos sobre el ambiente;
ademas para el caso de gue el proyecto en cuestion se pretenda desarrollar en un

territorio ancestral, habran de indicar a la Secretaria tal situacion.
ARTICULO 33.- [...].

Asimismo, para el caso de que la Secretaria reciba una manifestacion de impacto

ambiental en donde se indique que habra de desarrollarse en un territorio indigena,
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aquella dara vista a la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas.

ARTICULO 34.- [...].

Una vez recibida una manifestacién de impacto ambiental en donde se indique que
el proyecto habr4 de desarrollarse en un territorio ancestral, la Secretaria en
coordinacion con la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
habra de determinar tal situacion y para el caso de comprobarse como cierta se le
habra de notificar al promovente que las autoridades correspondientes iniciara un
procedimiento de consulta indigena, para ello cuenta con veinte dias contados a

partir de la recepcion de la manifestacién de impacto ambiental.

La falta de notificacion de dicho acuerdo significa que no es necesario iniciar el

procedimiento de consulta indigena.

El procedimiento de consultaindigena habra de suspender, a partir del dia cincuenta
contado a partir de la presentacion de la manifestacion de impacto ambiental, los
plazos legales para resolver la evaluacion de impacto ambiental, los cuales se

reanudaran una vez que la consulta indigena concluya.
Seccion V BIS
De la Consulta y el Consentimiento Indigena Libre, Previo e Informado

ARTICULO 35 BIS 3.- La consulta y el consentimiento libre previo e informado es el
instrumento por virtud del cual la Secretaria garantizara los derechos de pueblos y
comunidades indigenas en relacion con sus territorios ancestrales que pudieran
verse afectados por la realizacion de una obra o actividad sujeta al procedimiento

de evaluaciéon de impacto ambiental federal.

ARTICULO 35 BIS 4.- Corresponde a la Secretaria, auxiliada por la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, la realizacion de la consulta
a las comunidades indigenas que pudiesen ser afectadas por la construccion o
realizacion de una obra o actividad que requiera de una evaluacion de impacto

ambiental federal.
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La consulta indigena debera realizarse de forma previa, libre e informada a la
emision de la resolucion de evaluacién de impacto ambiental, esto es sin que la
comunidad indigena se vea violentada por algin tipo de coercion o engafo
proveniente de alguna otra autoridad de los tres 6rdenes de gobierno, del

promovente en cuestion o de cualquier tercero.

Es obligacion de la Secretaria informar a la comunidad en cuestion sobre todos los
aspectos e impactos ambientales y sociales que traeria la obra o actividad
proyectada durante todas sus etapas; para ello la Secretaria debera asegurarse que
la informacién proporcionada a los integrantes de la comunidad sea en su lengua y

de forma suficientemente clara para lograr su pleno entendimiento.

Asimismo, para el caso de que el proyecto prevea la generacion de utilidades, la
comunidad tendra que ser participe en las mismas; o bien se buscara alguna otra
medida tendiente a contribuir al desarrollo social y/o econémico dentro de la

comunidad.

El promovente en cuestion Unicamente habra de participar en el proceso de consulta
cuando asi lo solicite expresamente la comunidad en cuestidon, y su participacion

Unicamente habra de limitarse a:

I.- Exponer y explicar el proyecto en cuestion y todos sus impactos

ambientales y sociales previstos; y

Il.- Las negociaciones sobre la participacion de la comunidad en las utilidades
generadas por la obra o actividad o, en su caso, las medidas para contribuir al

desarrollo social y/o econémico dentro de la comunidad.

La consulta tendra como objetivo el de llegar a un acuerdo que se celebrara entre
la comunidad en cuestion y el promovente, cuyo cumplimiento debera de ser
vigilado por la Secretaria y la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos

Indigenas.

ARTICULO 35 BIS 5.- Es necesario obtener de la comunidad o pueblo indigena su

consentimiento libre, previo e informado para emitir la autorizacion en materia de
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impacto ambiental correspondiente, cuando la obra o actividad a desarrollarse en

su territorio ancestral pueda causar alguno de los siguientes supuestos:
l.- Destruccién o contaminacion del territorio tradicional,
Il.- Desalojo de la comunidad indigena de su territorio tradicional;
[ll.- Migracién de la comunidad indigena de su territorio tradicional;

IV.- Agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural
de la comunidad o pueblo indigena de que se trate, y

V.- Destruccion del tejido social de la comunidad o pueblo indigena en

cuestion.

ARTICULO 35 BIS 6.- Los procedimientos de consulta y consentimiento indigena
libre, previo e informado habran de desarrollarse a través de las autoridades e

instituciones tradicionales de la comunidad o pueblo indigena en cuestion.

ARTICULO 35 BIS 7.- El reglamento de la presente ley en materia de consulta y
consentimiento indigena libre, previo e informado habra de disponer la forma de
desarrollar el procedimiento de consulta y consentimiento indigena, conforme los
principios aqui sefialados y la normatividad internacional aplicable; asi como los
plazos conforme a los cuales habran de desarrollar, mismos que no podran exceder

de setenta dias.

ARTICULO 35 BIS 8.- Cuando no sea posible llegar a un acuerdo con la comunidad
indigena en cuestion, u obtener su consentimiento, en los supuestos que asi lo
exigen; la Secretaria desechara la solicitud de evaluacion de impacto ambiental del

promovente, dejando a salvo sus derechos para volver a iniciarlo.

ARTICULO 35 BIS 9.- El procedimiento de consulta y consentimiento libre, previo e
informado generara los derechos que sefiale la Ley Federal de Derechos, mismos
gue habrad de ser cubiertos por el promovente de la evaluacién de impacto

ambiental.
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Humanos

Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua

Caso Masacre Plan de Sanchez Vs. Guatemala

Caso de la Comunidad Moiwana Vs. Surinam
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Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador

10.Caso de las comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del Rio
Cacarica (Operacion Génesis) Vs. Colombia
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saneamiento y proteccion de la salud del pueblo Wixarika en Wirikuta
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