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Introduccién

La mineria ha sido una industria medular que ha contribuido en gran medida al
desarrollo de la humanidad. A través de la extraccion, el uso de sus materiales y
del estudio de las caracteristicas de sus componentes ha abonado a desarrollar
las diversas actividades cotidianas. La obtencién de dichos recursos implica una
gran complejidad. Los nucleos poblacionales aledafios, se han involucrado en la
actividad minera, y con ello sustentan la mejora de sus comunidades, y han
dejado de lado actividades diversas, como las comerciales, bélicas, religiosas,

entre otras.

La actividad minera se remonta a siglos, su regulacion juridica también. La
trascendencia de esta actividad en la sociedad ha sido de gran impacto. La
extension de la actividad minera ha sido un importante determinante en la
afectacion que sufren los nucleos poblacionales indigenas, concretamente en

Ameérica Latina y, especificamente en México.

Una lucha importante de los pueblos y comunidades indigenas, ha sido la
exigencia de que el marco normativo sea dotado de valor y conocimientos
ancestrales, los cuales en los ultimos afios han recobrado importancia y
trascendencia, ejemplo de ello es la conciencia que hay en la comunidad
internacional y en los Estados, que han puesto empefio en la preservacion y
respeto a las comunidades indigenas. Es una forma de reconocimiento de la
deuda histérica derivada de la constante vulneracion que han padecido dentro

del tejido social.



Los puntos medulares a los que se han abocado los Estados es al reconocimiento
de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, lo que conlleva el
reconocimiento de sus territorios como sus lugares de origen, y por consiguiente,

se les otorga la propiedad de dichos territorios y los bienes que los comprenden.

Lo anterior, aunado a los multiples factores que inciden en el contexto actual,
hacen mas compleja la adopcion de medidas, asi como la actualizacion de los
ordenamientos actuales, ya que se contraponen intereses, derechos y
obligaciones existentes entre los diversos ambitos que rodean a una actividad,;
como es el caso que se expone en la presente investigacion, el de la mineria

dentro de territorios pertenecientes a dichos pueblos.

Por consiguiente, en aras de lograr un desarrollo sostenible que no menoscabe
o les afecte directamente, por lo que es necesario adecuar los regimenes
juridicos existentes, maxime si se pretende que no recaer en los vicios que, en
principio generaron brechas de desigualdad para estos grupos, como la
invisibilizacion y el despojo, conceptos que se materializan a través de la toma
de decisiones unilaterales que generan descontento en los pueblos y

comunidades indigenas.

Lo anterior es de suma relevancia en el contexto actual y congruente con los
objetivos y propdsitos que la propia comunidad internacional se ha impuesto a
través de declaraciones y la adopcion de instrumentos diversos, cuyo objetivo es

reivindicar y reconocer su dignidad.



En otras palabras, los cambios implementados a efecto de respetar la diversidad
e integridad de los bienes pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas,
lo que incluye sus territorios, tiene consecuencias en otros regimenes juridicos;
como en el presente caso se identifica respecto a la Legislacion Minera, la cual,
por cuestiones como su fecha de expedicidn y contexto en el que fueron creadas
no respetan las ideas perseguidas por la comunidad internacional, no obstante

gue recientemente se reformo la ley vigente en la materia.

En efecto, la mineria al ser una industria que se vale de la explotacién de una
gran cantidad de recursos naturales depende del acceso a los mismos; razon por
la cual desde mediados del siglo XVI con el descubrimiento de grandes
yacimientos de recursos minerales dentro del territorio de lo que actualmente es
México, comenzaron practicas de despojo en contra de los habitantes indigenas,

situacién que ha prevalecido hasta la actualidad.!

De acuerdo con la Relatoria Especial sobre los Derechos de las Personas
Indigenas, se han identificado los problemas del establecimiento de proyectos
mineros en territorios pertenecientes a comunidades indigenas, como el caso de
Bangladesh, donde se sefiald que la apertura de una mina no sélo causaria
afectaciones ambientales, también en la produccion alimenticia, acceso al agua,

asi como el desplazamiento de miles de habitantes.?

1 Cfr., FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, “Estudio sobre las
industrias extractivas en México y la situacion de los pueblos indigenas en los territorios en que
estan ubicadas estas industrias”, E/C.19/2013/11, 14 de febrero de 2013, parrs. 6,7y 8

2 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “Report of the Special Rapporteur on the rights of
indigenous peoples, James Anaya”, Asamblea General de Naciones Unidas, 2 de septiembre de
2013, A/HRC/24/411/Add .4, par. 12



Lo anterior deja de manifiesto que la mineria, si bien es medular para el desarrollo
econdémico de los Estados, particularmente aquellos en vias de desarrollo, por
los valiosos recursos que aporta y que resultan insustituibles para determinadas
actividades econdmicas, estd permeada por dafios colaterales que tienen
consecuencias en el medio en el que se desarrolla esta actividad, y por

consiguiente en los habitantes de dichos territorios.

No obstante lo anterior, los intereses econdmicos no deben sobreponerse sobre
otras cuestiones de mayor trascendencia, como los Derechos Humanos de las
personas que puedan resultar afectadas por el desarrollo de las actividades

extractivas; sino que se debe realizar una efectiva ponderacion de intereses.

En virtud de que la mineria es necesaria para el desarrollo de las diversas
actividades humanas, lo conducente es que dicha actividad econdémica esté
cefiida dentro de los marcos juridicos nacionales e internacionales a efecto de

mitigar los efectos negativos que ésta conlleva.

En el caso de México es un tema relevante, ya que como lo sefiala el Centro de
Analisis e Investigacion Fundar en su reporte de 2018: “la intensidad con que se
estan llevando a cabo es cada vez mas fuerte; y la carencia de politicas publicas
y la impunidad ‘ha[n] ocasionado la depredacion de los bienes naturales -algunos
no renovables-, la contaminacion y el deterioro ecoldgico, la distribucion
inequitativa de los ingresos generados, el despojo de comunidades indigenas o
campesinas y el clima de violencia y represion que se ha generado en torno a las

actividades extractivas. Todo esto ha generado resistencias, movilizaciones



sociales y debate entre los actores sociales afectados, organizaciones de la

sociedad civil y académicos.”

En este mismo orden de ideas es que algunas comunidades indigenas han
interpuesto demandas de amparo contra la implementacion de los referidos
megaproyectos, a efecto de combatir los efectos negativos que suponen dichos
planes contra de sus intereses; lo anterior aun cuando la implementacién de estos
sin incompatibles con los Tratados Internacionales de los que el Estado mexicano

es parte.*

Bajo esta inteligencia, es evidente que los medios de defensa contemplados
dentro del orden juridico nacional son de suma relevancia para los pueblos y
comunidades indigenas que se ven afectadas por proyectos de ésta naturaleza,
toda vez que son los recursos con los que cuentan para defender sus intereses

y derechos, tales como la propiedad.

El hecho que prevalezca dicha problemética genera problemas en los pueblos y
comunidades indigenas, en virtud que se proyecta la idea que la Unica forma en
gue éstos pueden hacer efectivos los derechos que tienen reconocidos, es a

través de judicializar los casos; lo cual evidencia las carencias existentes en la

3 FUNDAR, CENTRO DE ANALISIS E INVESTIGACION, A.C., “Las actividades extractivas en
México. Desafios para la 47", S.N.E., S.E., 2018, pag. 27

4 FUNDAR, CENTRO DE ANALISIS E INVESTIGACION, A.C., “Los Pueblos originarios se
oponen a los Mega Proyectos Mineros”, en FUNDAR, Centro de Analisis e Investigacion, A.C.,
30 de abril de 2015, https://fundar.org.mx/los-pueblos-originarios-se-oponen-a-los-mega-
proyectos-mineros/


https://fundar.org.mx/los-pueblos-originarios-se-oponen-a-los-mega-proyectos-mineros/
https://fundar.org.mx/los-pueblos-originarios-se-oponen-a-los-mega-proyectos-mineros/

legislacion aplicable, ya que en principio, no debe resultar necesario el tener que

acudir a una instancia judicial, para hacer efectivos los derechos.

Para ello es relevante determinar si en primer lugar, la legislacién aplicable a la
explotacion de recursos minerales es compatible con los derechos humanos de
los pueblos y comunidades indigenas, particularmente en el caso de México, en
el que el la Ley Minera es la que prevé la posibilidad de emitir concesiones en

favor de particulares para permitir la extraccién de recursos minerales.

Al respecto dentro del Estudio sobre las industrias extractivas en México, el
Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas sefala que: “Se distinguen a
grandes rasgos tres grupos: los que estan en contra de la mineria y que se
agrupan por distintas razones (ambientales, socioculturales, defensas
territoriales o una combinacion de las anteriores); los que estan a favor de la
mineria y esgrimen argumentos econdmicos Yy legales (generacion de empleos,
derrama econdmica local, regional, atraccion creciente de inversiones y
observancia de la normativa para la obtencién de concesiones territoriales por la
autoridad competente); y, la gran mayoria de la poblacion, que recibe, a través
de los medios de comunicacion, informaciones fragmentarias e interesadas de

los otros dos grupos sin tomar posicién.”

Del reporte anterior se desprende que los pueblos y comunidades indigenas

comparten la percepcion que las autoridades no se apegan al marco juridico

5 FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, “Estudio sobre las industrias
extractivas en México y la situacion de los pueblos indigenas en los territorios en que estan
ubicadas estas industrias”, Op. Cit. par. 31
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nacional e internacional que rige la explotacion de los recursos naturales
ubicados dentro de sus territorios; e inclusive, se han llegado a sentir perseguidos

por parte del aparato estatal.®

Asimismo, la existencia de grupos que estan a favor de las industrias extractivas
sustentan su posicidon a través de posturas primordialmente econdmicas, los
cuales son de suma relevancia para la actividad econémica, argumento con el

gue pretenden legitimar sus intereses.

En este orden de ideas, es evidente que esta industria tiene impacto en una gran
diversidad de ambitos, los cuales en principio, colocan a las partes involucradas

en contraposicion de intereses.

En razén de lo anterior, a través del presente trabajo de investigacion es que se
analizara si es que el marco normativo nacional existente en materia de industrias
extractivas minerales es compatible con las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado mexicano en la materia, particularmente con relacion a
los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas, ello a través del

analisis de los articulos 13 y 13 BIS de la Ley Minera.

Por consiguiente, en caso que se detecte incompatibilidad entre la legislacion
nacional y el contenido de los Tratados Internacionales en la materia, es
necesario proponer medidas tendentes a armonizar la legislacion existente, a

efecto de cumplir con las obligaciones internacionales del Estado mexicano para,

6 Cfr, FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, “Estudio sobre las
industrias extractivas en México y la situacion de los pueblos indigenas en los territorios en que
estan ubicadas estas industrias”, Op. Cit., par. 5
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cumplir de manera armonica con las referidas obligaciones y por consiguiente

mejorar la percepcion de terceros sobre la problematica descrita.

En este sentido, y con el propdsito de presentar alternativas, o soluciones a los
problemas de incompatibilidad que el simple paso del tiempo ha generado dentro
de dichas legislaciones es que se planted el presente trabajo de investigacion,
con el proposito de conciliar estas diferencias y lograr el establecimiento de un

régimen juridico que logre preservar ambos intereses.

Vil



1. Antecedentes y Marco Tedrico

En el presente capitulo se abordan las generalidades de los antecedentes de la
mineria y su legislacion, se enfatiza respecto a la situacion de México, asi como

los antecesores del Estado mexicano.

Asimismo, se retoman conceptos torales para el desarrollo del presente trabajo
de investigacion, consistentes en las ramas de derecho vinculadas con la
proteccion de los pueblos y comunidades indigenas respecto a sus territorios en

el ambito de extraccion de recursos minerales.

Finalmente, se retoma la conceptualizacion de los conceptos de libre
determinacién y consulta previa, mismos que son medulares para el desarrollo

de la presente tesis.

1.1 Antecedentes

La mineria ha sido una industria medular para la humanidad, ya que el
aprovechamiento de los recursos minerales ha permitido acelerar el desarrollo de
la tecnologia necesaria para la sociedad, esto se refleja desde los albores de la

especie humana.

Se han hallado precedentes del Derecho Minero desde el Derecho Romano,
donde se comenzaron a regular cuestiones sobre la explotacion minera, en las
gue en primera instancia Unicamente se permitia explotar los recursos minerales
al duefo del terreno en el que se localicen, o bien, con el permiso de éste, no

obstante, a través del desarrollo jurisprudencial del cual se tiene constancia del



Digesto, en el que se modifico el concepto de propiedad absoluta, en favor de la
necesidad de aprovechar las tierras de la mejor manera posible por parte del
entonces imperio; asimismo, se encuentra el primer antecedente de la concesion
minera, dentro de la lex mettalis dicta, la cual mantiene los elementos esenciales

de dicha institucion.”

En el México precolonial, se practicaba la mineria para obtener metales preciosos
destinados a crear objetos dedicados a la religion; extraccion del sal; obtencion
de metales semipreciosos para el comercio, asi como minerales utilizados para

la fabricacion de herramientas.8

Posteriormente, surgieron instrumentos que amparaban la explotacion minera,
entre los que se encuentran: las Siete Partidas, las Ordenanzas de Bricbisa de
1387, las Ordenanzas Antiguas de 1559, las Pragmaticas de Madrid de 1563 y

las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno de 1584.°

Inclusive, se puede afirmar que la busqueda de minerales tales como el oro y la
plata, fue un factor que incentivd movimientos tales como la colonizacién de
América, puesto que los espafioles incursionaron en el continente con la finalidad
de poder hacerse de dichos metales preciosos, en primer lugar, a través de la

busqueda en las islas y posteriormente en tierras continentales.*°

7 Cfr., WITKER, Jorge, “Derecho Minero”, 12 ed., Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2019, pag. 7

8 Cfr., COLL-HURTADO, Atlantida, et al., “La Mineria en México”, 12 ed., Instituto de Geografia,
UNAM, México, 2012, pag. 25

9 Cfr., WITKER, Jorge, “Derecho Minero”, Op. Cit., pag. 7

10 Cfr., BETHELL, Leslie, “The Cambridge History of Latin America. Volume 2: Colonial Latin
America”, S.N.E., Cambridge University Press, Gran Bretafia, 1984, pag. 108
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Asimismo, el desarrollo de esta industria permitié que territorios inhdspitos y
deshabitados se convirtieran en asentamientos humanos, impulsados por la
actividad minera, lo cual a su vez incidid en la creacion de nuevas rutas de

comercio.1

En el caso de la Nueva Espafia Coll-Hurtado, Sanchez Salazar y Morales
sefalan: “La actividad minera de esa época se baso en la explotacion del oro y
la plata, y la busqueda de estos dos minerales dio lugar a profundas
modificaciones del paisaje: se abrieron caminos por tierras inexploradas, como
las del norte, se desarrollaron los campos agricolas con nuevos cultivos, como el
trigo, y se crearon las estancias ganaderas con animales hasta entonces
desconocidos en México. Asi surgid el Bajio, la regidn agricola mas importante
de la colonia, debida en parte al auge minero de Guanajuato. Los centros mineros
nuevos implicaron una urbanizacién del pais al ir concentrando a los indigenas

en esos nuevos poblados.™?

De la cita anterior se desprende que inclusive desde la época colonial, el impacto
de la actividad minera se extendia a la modificacién de las tierras, ya que no solo
abarcaba los cambios necesarios para la extraccion de los recursos minerales,
sino que se extendia a la creacion de asentamientos para albergar a las personas

que trabajaron en la industria.

11 Cfr., BETHELL, Leslie, “The Cambridge History of Latin America. Volume 2: Colonial Latin
America”, Op. Cit., pag. 108
12 COLL-HURTADO, Atlantida, et al., “La Mineria en México”, Op. Cit., pag. 29
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No obstante, las condiciones en que se extraian los recursos minerales eran
insalubres y riesgosas, ya que las condiciones de seguridad que existian en

dichas minas eran minimas.13

Respecto al territorio correspondiente al virreinato, desde la época colonial la
principal fuente de riqueza fue la explotacion de metales preciosos, lo cual es una
prueba de la importancia de la industria extractiva de la Nueva Espafia,* en el
norte se abrieron minas en lo que actualmente son los estados de Durango,
Chihuahua, Coahuila y Nuevo Leon, y en el sur en el Itsmo de Tehuantepec; de
igual manera se obtenian recursos de la costa del Pacifico, y las regiones del
Cinturén Volcanico Mexicano, entre otras.'® Se estima que de América Latina se
extrajeron alrededor 185 mil kilos de oro y 16 millones de kilos de plata en el

periodo de 1503 y 1660.16

Cabe resaltar que la mineria también repercutia en la escala social, ya que los
duefios de las minas mejoraron su posicion econdmica y politica a raiz de la

explotacion de dicha actividad.’

La industria minera tuvo impacto en los asentamientos en los que esta se
desarrolld, puesto que incidié en el crecimiento de las ciudades, asi como del

mestizaje cultural en la nueva sociedad; no obstante, la dispersién de la actividad

13 Cfr., BETHELL, Leslie, “The Cambridge History of Latin America. Volume 2: The Colonial
America”, Op. Cit., pag. 130

14 Cfr., WITKER, Jorge, “Derecho Minero”, Op. Cit., pag.7

15 Cfr., COLL-HURTADO, Atlantida, et al, “La Mineria en México”, Op. Cit., pag. 29

16 Cfr., DELGADO-RAMOS, Gian Carlo, “Ecologia Politica de la mineria en América Latina”, 12
ed., Universidad Nacional Autonoma de México, Centro de Investigaciones Interdisciplinarias en
Ciencias y Humanidades, 2010, pag. 17

17 Cfr., BETHELL, Leslie, “The Cambridge History of Latin America. Volume 2: The Colonial
America”, Op. Cit., pag. 131
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minera contribuyo al decrecimiento de poblacion originaria, ya que las pobres
condiciones laborales en que desarrollaban su actividad los trabajadores

provocaron la muerte de un alto porcentaje de estos.!®

El desarrollo de la mineria en México permitié la creacién de 6rganos como el
Cuerpo de la Mineria de la Nueva Espafia en 1779, que buscaba mejorar el
desemperio de la actividad minera; posteriormente en 1792 se inauguro el Real
Seminario de Minas, como una escuela en la que se crearon los cuadros técnicos

del sector.1®

La Guerra de Independencia provoco un serio retroceso en la mineria, ya que el
conflicto generd diversos problemas en la industria, debido al abandono en las
minas, fuga de capitales y consecuentemente, la imposibilidad de adquirir las
innovaciones técnicas que se habian desarrollado; el naciente gobierno intentd
dar solucion a través de la legislacion, la modificacion a esta permitia la entrada
de inversidon extranjera, no obstante, la inestabilidad del pais ahuyenté la

inversion de capitales externos.?°

No fue hasta el periodo del porfiriato en el que la industria extractiva retomd
relevancia y estabilidad, la apertura a los inversores extranjeros conllevo a que
la mineria practicamente se convirtiera en un monopolio, puesto que las minas
que pertenecian a mexicanos carecian del capital y tecnologia, por lo cual

cedieron ante las compafias provenientes de otros paises; la inversion de

18 Cfr., BETHELL, Leslie, “The Cambridge History of Latin America. Volume 2: Colonial Latin
America”, Op. Cit., pag. 132

19 Cfr., COLL-HURTADO, Atlantida, et al, “La Mineria en México”, Op. Cit., pag. 29

20 Cfr., Ibidem, Op. Cit., pags. 34-35



Estados como Gran Bretafia, Francia, Alemania y Estados Unidos, este ultimo
con mayor presencia, incidié en la implementacion de tecnologia en redes

ferroviarias y eléctricas.?*

No obstante, el panorama del movimiento revolucionario generé incertidumbre en
el sector minero; este periodo fue marcado por las huelgas en las minas,
provocadas por el descontento generalizado por las condiciones de los
trabajadores y sus bajos salarios; por otra parte, el conflicto armado genero dafios
en las vias ferroviarias, por ende, las empresas tenian que invertir en las

reparaciones de estas o bien, cesar sus operaciones.??

De acuerdo con Coll-Hurtado, Sanchez-Salazar y Morales: “La década de 1920
fue decisiva para el desarrollo de la mineria mexicana. Los gobiernos de Obregon
y Calles acentuaron el caracter nacionalista de la politica oficial y reforzaron el
articulo 27 constitucional. Entre 1925 y 1930, la Secretaria del Trabajo obligé a
las compariias mineras a realizar campafias de seguridad en el laboreo minero,
logrando que se redujera drasticamente los accidentes en las minas. Del mismo
modo, se consiguid un incremento en la ocupacion de técnicos y profesionistas

mexicanos.”?3

Como se puede observar de la cita anterior, en los afios posteriores a la
Revolucibn Mexicana, el gobierno se interes6 en mejorar las condiciones

generales de las minas e implementar mejoras en las mismas, asimismo, se

21 Cfr., COLL-HURTADO, Atlantida, et al, “La Mineria en México”, Op. Cit., pags. 35-37
22 Cfr., Ibidem, pags. 41-42
23 Cfr., Ibidem, péag. 43



resalta que se perseguia la intencion de involucrar a mas mano de obra nacional
en la industria, como una herramienta a través de la cual se pretendi6é atenuar la

gran cantidad de inversion extranjera presente en el pais.

Las politicas planteadas por Cardenas incidieron en la mineria, sin embargo, las
condiciones globales aunadas a las consecuencias de las huelgas de los mineros
dificultaron el crecimiento del sector, el cual se vio perjudicado. Durante las
siguientes décadas la inestabilidad general en el sector no aboné al crecimiento
de la mineria en México, ya que debido a una multiplicidad de factores el mercado

no pudo crecer.?*

En el periodo comprendido entre 1945 y 1980 la mineria perdio relevancia dentro
de la economia mexicana, sin embargo, existieron cambios legislativos tendentes
a nacionalizar la industria, como se habia pretendido en afios precedentes, de tal
manera que el capital nacional fuera mayoritario en las empresas que explotaban
dichos recursos. Asimismo, la actividad legislativa que afectaba al sector genero
molestia en algunos inversores, no obstante, se concertaron acuerdos destinados

a reactivar la industria minera.2®

Con la adopcién del Tratado de Libre Comercio de América del Norte y las
reformas que este conllevd, México permitié que la inversion extranjera incidiera

en el control de los recursos mineros, lo anterior ha provocado que los beneficios

24 Cfr., COLL-HURTADO, Atlantida, et al, “La Mineria en México”, Op. Cit., pag. 44
25 Cfr., Ibidem, pags. 44 - 46



de esta se dirijan hacia particulares, aunado a lo anterior, las pequefas y

medianas operaciones dependen de las grandes empresas.?®

En Centroamérica la industria minera ha retomado importancia, no sélo por la
necesidad del mercado de adquirir los recursos minerales, sino también por los
incentivos y beneficios planteados a dicha industria a través de las reformas
planteadas por los gobiernos de la region tendentes a dar facilidades a los

inversores en el sector.?’

En el plano internacional, la Asamblea General de Naciones Unidas ha
manifestado que la mineria tiene especial relevancia en las naciones en
desarrollo, ya que puede ser utilizada como una herramienta para el crecimiento
de los paises, con la observancia de los Objetivos de Desarrollo Minero.
Asimismo, sefiala que cada una de las naciones tiene la potestad para explotar
sus recursos minerales de acuerdo con la agenda que mas le convenga a estas,
de acuerdo con el Principio de Soberania sobre los Recursos Naturales,?? lo cual
implica que se deben mitigar en medida de lo posible los efectos negativos que
conlleva la actividad minera, de tal manera que los gobiernos deben ser los

responsables de mantener esta linea de accién.?®

26 Cfr., Ibidem, péags. 47 - 49

27 Cfr., DELGADO-RAMOQOS, Gian Carlo, “Ecologia Politica de la mineria en América Latina”, Op.
Cit., pag. 300

28 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “1803 (XVII). Soberania permanente
sobre los recursos naturales”, A/IRES/1803(XVIl), 14 de diciembre de 1962

29 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 27 de julio de 2012, 66/288. El futuro que queremos”, A/ARES/66/288*, 11 de septiembre
de 2012, par. 227



La comunidad internacional a través de diversos foros ha actuado de manera
tendente encaminar a la industria minera a un nuevo enfoque, sostenible y
amigable con el medio ambiente, ya que se trata de una industria imprescindible

para el desarrollo de la sociedad.3°

En este sentido, es crucial que existan instrumentos juridicos, politicas publicas
y practicas aplicables al sector minero que permitan que este se desarrolle sin
afectar a la sociedad o al medio, de manera previa, durante y posterior a la

actividad realizada.3!
1.2Conceptos relevantes

En el presente apartado se aborda la definicion de conceptos medulares para el
desarrollo de la presente investigacion, los cuales estan relacionados con la
materia de la misma, razén por la cual se estima necesario conocer su alcance y

contenido.

1.2.1 Libre determinacion

Para definir este concepto, es de especial relevancia el contenido de la
Declaracion Americana Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su
articulo 1ll, mismo que dispone lo siguiente: “Los pueblos indigenas tienen

derecho a la libre determinacién. En virtud de ese derecho determinan libremente

30 Cfr.,, COMISION ECONOMICA PARA AMERICA LATINA Y EL CARIBE, DEUTSCHE
GESELLSCHAFT FUR INTERNATIONALE ZUSMMERNARBEIT, “Seminarios y Conferencias.
Mineria para un futuro bajo en carbono. Oportunidades y desafios para el desarrollo sostenible”,
S.N.E., Publicacion de las Naciones Unidas, Santiago, 2019, pags. 11-13

31 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Resolucién aprobada por la Asamblea
General el 27 de julio de 2012, 66/288. El futuro que queremos”, Op. Cit., par. 228
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su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econdémico, social y

cultural.” 32

Asimismo, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, reconoce este derecho en su articulo 3, del contenido
siguiente: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién. En
virtud de ese derecho determinan libremente su condicidén politica y persiguen

libremente su desarrollo econémico, social y cultural.” 33

Como se puede apreciar, ambos articulos de las declaraciones aludidas tienen
un contenido idéntico, en el cual sefialan de manera escueta el derecho a
determinar libremente su condicion politica, en virtud de determinar su desarrollo
econdmico, social y cultural; no obstante es de especial relevancia el sefialar que
el hecho que se encuentre reflejado este derecho dentro de estos instrumentos
tiene efectos declarativos respecto a la intencion de los Estados que suscriben

dichos documentos.

A efecto de proveer de mayor contenido la nocion de la libre determinacion, se
acude a definiciones doctrinales: “la facultad de decidir libremente su desarrollo
cultural, social, espiritual, econémico, juridico, politico”;3* y: “la capacidad que

poblaciones suficientemente definidas desde el punto de vista étnico o cultural

32 Cfr., ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, “Declaracién Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, AG/RES.2888(XLVI-O/16), 14 de junio de 2016, articulo IlI
33 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Anexo: Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los pueblos indigenas”, A/61/L.67, 12 de septiembre de 2007

34 GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, “El Estado, los indigenas y el derecho”, 12 ed., Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2010, pag. 340
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tienen para disponer de si mismas y el derecho que un pueblo tiene en un Estado

de elegirse la forma de gobierno”.3®

Ahora bien, la libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas debe
entenderse de una manera interna, es decir, que un pueblo integrado al Estado
al que pertenece, va a ejercer su libre determinacion a través de la autonomia, la
cual puede ser entendida como: “un régimen especial que configura un gobierno
propio (autogobierno) para ciertas comunidades integrantes, las cuales escogen
asi autoridades que son parte de la colectividad, ejercen competencias
legalmente atribuidas y tienen facultades minimas para legislar acerca de su vida

interna y para la administracion de sus asuntos.”®

La delimitacion anterior es de suma relevancia, ya que no se debe entender el
derecho a la libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas como
una forma de crear pequefios Estados, sino como un reconocimiento a los

pueblos y comunidades de poder tener influencia o control sobre si mismos.

Es decir, la libre determinacion de los pueblos y comunidades indigenas se
cristaliza a través de la gestién que tienen estos sobre si mismos; sin que exista
una desvinculacion o desconocimiento del régimen al Estado al que pertenezcan,
de tal manera que se manifiesta una suerte de pluralismo juridico, en la que

conviven mas de un régimen juridico en un mismo tiempo, espacio y lugar.

35 | OPEZ BARCENAS, Francisco. “Autonomia y derechos indigenas en México”, S.N.E,
Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao, 2006, pag. 37

36 DIAZ POLANCO, “Autonomia Regional: La libre determinacion de los Pueblos Indios”, citado
por LOPEZ BARCENAS, Francisco, “Autonomia y Derechos Indigenas en México”, Op. Cit., pag.
38
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En el plano internacional existio la discusion acerca de la libre determinacion que
deberian tener las minorias dentro de una nacion soberana, como son los
pueblos y comunidades indigenas, ya que en la década de los ochentas la
comunidad internacional se mostraba reticente ante la posibilidad de reconocer
este derecho en su favor,®” no obstante, el desarrollo y aceptacion de los
Tratados Internacionales relevantes en la materia, asi como las posturas de los
Estados con amplia presencia de pueblos y comunidades indigenas, han

repercutido en el reconocimiento y aplicacion del referido derecho.

En el caso de México, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
Administrativa, en un ejercicio de interpretacion del articulo 2°, inciso A, fracciéon
| de la Constitucion Federal, derivo en la formulacion de la Tesis Aislada de rubro
‘DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION DE LOS PUEBLOS Y
COMUNIDADES INDIGENAS. SU LIMITE CONSTITUCIONAL”,38 criterio en el
gue se reconoce que los pueblos y comunidades indigenas cuentan con el
derecho a la libre determinacion, bajo el limite sefialado por la propia
Constitucion, en el entendido que esta prerrogativa de ninguna manera puede

atentar contra la unidad nacional.

El criterio adoptado por la Primera Sala del Alto Tribunal es congruente con el

limite de la libre determinacion, en el entendido que debe interpretarse como un

87 Cfr., CASSESE, Antonio, Self-Determination of Peoples. A Legal Reappraisal, 12 ed.,
Cambridge University Press, Reino Unido, 1995, pags. 102 - 103

38 PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Derecho a la libre
determinacion de los pueblos y comunidades indigenas. Su limite constitucional”, tesis aislada,
Amparo directo 3/2003, Alejandro Paredes Reyes y otros, 21 de octubre de 2009, Unanimidad de
cinco votos, Novena Epoca, Primera Sala, en Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXI,
Febrero de 2010, pagina 114
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derecho de autogobierno interno, sin tener el alcance de trastocar el orden del

gobierno en el que esta inmerso el pueblo o comunidad, es decir, el Estado.

Por otra parte, el derecho a la libre determinacién de los pueblos y comunidades
indigenas tiene especial relacién con sus territorios, toda vez que el vinculo que
dichas personas tiene con ellos va mas alla de la tenencia o posesion de estos,
ya que parte de su identidad cultural esta arraigada a sus tierras, como lo ha
sefalado la Corte Interamericana de Derechos Humanos “... se ha reconocido la
estrecha vinculacion del territorio con las tradiciones, costumbres, lenguas, artes,

rituales, conocimientos y otros aspectos de la identidad de los pueblos indigenas

» 39

Las nociones anteriores implican que los pueblos y comunidades indigenas
tienen derecho a organizarse de la manera que mejor les convenga de acuerdo
con sus intereses, es decir, buscar la manera apropiada de acuerdo con su
sistema de organizacion interno de gestionar sus esquemas legales, sociales,
econdémicos y territoriales para desarrollarse de la mejor manera posible de
acuerdo con sus propia idiosincrasia, de tal manera que éstos puedan velar por

si mismos y de manera acorde a sus propios mecanismos e intereses.

Ello sin que implique que la existencia de un gestion propia e interna del pueblo

o0 comunidad que se trate, tenga efectos similares a la independencia del Estado

39 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Pueblo Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012”, Serie C 245, par. 212
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al que pertenezcan 0 que se encuentren, sino que conlleva la aceptacion y

aplicacion de ambos sistemas normativos.
1.2.2 Consulta previa, libre e informada.

La consulta, de conformidad con su acepcién gramatical, significa examinar,
tratar un asunto con una o varias personas. En el presente contexto, tal y como
lo refleja el concepto anterior, la consulta conlleva la accion de tratar temas
relativos a la implementacion de medidas administrativas por parte de los
Estados, proyectos a gran escala, o acciones similares, que tengan como
consecuencia cambios sociales, ambientales o econémicos dentro de los pueblos

y comunidades indigenas.*®

De conformidad con la Relatoria Especial sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas: “La consulta y el consentimiento libre, previo e informado deben
entenderse también como una ampliacion del derecho de los pueblos indigenas
a la libre determinacién. Por consiguiente, esos pueblos deberian poder decidir
su propio destino social, cultural, econémico y politico y, en ultima instancia,
salvaguardar sus derechos amparados por la Declaracién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas y otras fuentes

internacionales de derechos humanos.”!

40 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007”, Serie C 172, parr. 135

41 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS DE NACIONES UNIDAS, “Informe de la Relatora
Especial sobre los Derechos de los pueblos indigenas”, A/HRC/45/34, 18 de junio de 2020, parr.
71
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De la cita anterior se desprende que el derecho a la consulta es una extension
del derecho a la libre determinacion, toda vez que la finalidad legitima que
persigue es que los pueblos y comunidades que sean susceptibles de sufrir
afectaciones en su modo de vida a través de la implementacion de proyectos o
medidas administrativas, puedan manifestar sus ideas, inquietudes y propuestas
sobre las mismas, y en su caso otorgar 0 negar su consentimiento para su

aplicacion o ejecucion.

Es decir, el propdsito de la realizacion de una consulta a un pueblo o comunidad
Indigena es contar con su participacion activa y real dentro de la realizacion, ya
gue su cultura y percepcion de conceptos tales como la propiedad y el territorio,
tienen sus particularidades y caracteristicas Unicas, por lo que es su derecho el
manifestar sus ideas, inquietudes y propuestas respecto a todas las medidas que

les puedan afectar, en el marco de sus esquemas internas de organizacion.

Las caracteristicas esenciales de la consulta previa, libre e informada se
desprenden del contenido del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo,*? el cual al ser un Tratado Internacional, para su observancia y
aplicacion, se rige por las reglas establecidas dentro de la Convencion de Viena

sobre Derecho de los Tratados.

Al respecto, del Convenio 169 se desprenden diversos elementos necesarios

para la validez de una consulta, mismos que se describen a continuacion:

42 Cfr., “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes” Ginebra,
Suiza, 27 de junio de 1989, D.O.F. 24 de enero de 1991, arts. 6, 15, 17, 22, 27 y 28.
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En primer lugar, debe ser previa, es decir, el procedimiento de consulta debe
realizarse antes que se implemente la medida a tomar, por ende, debe someterse
a consideracion de la poblacion que se trate a efecto que manifiesten sus ideas
respecto a dicha medida. Esta caracteristica es indispensable, en virtud que una
consulta ex post facto atentaria contra el espiritu de la consulta prevista dentro
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y otros

instrumentos.

En segundo lugar, debe dirigirse a las personas susceptibles de ser afectadas o
bien a sus representantes legitimos, de acuerdo con la normativa interna de cada
comunidad; de tal manera que las personas que resentiran el impacto de la
medida o proyecto que se proponga, sean las efectivamente consultadas, el
propésito es que se garantice que dichas personas conozcan la totalidad de

implicaciones, tanto positivas como negativas de los proyectos.

En tercer lugar, debe realizarse a través de los medios y procedimientos
apropiados, es decir, deben ser culturalmente adecuados, debe adaptarse a las
costumbres sociales, particularidades y necesidades de la comunidad sometida
a consulta, de tal manera que se respeten sus procedimientos de toma de

decisiones.

Por dltimo, debe realizarse con la finalidad de llegar a un acuerdo, al respecto,
cobra relevancia el desarrollo jurisprudencial que ha construido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos a través de los casos que se han sometido
a su consideracion, en la cual este concepto ha sido explorado mas a fondo y
sera desarrollado en capitulos posteriores.
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Al respecto, de este elemento se puede observar de manera mas simple como la
voluntad de las partes, es decir la consulta, debe realizarse de tal manera que
ambas partes sean flexibles y estén dispuestas a mediar sus intereses con el
objeto de obtener beneficios mutuos, tanto el gobierno o quién planeé
implementar la medida o proyecto, como el pueblo o comunidad, con la finalidad
de concertar acuerdos a efecto de procurar obtener el mejor resultado de la

negociacion y en su caso, de la implementacion del proyecto.

Cabe indicar que si bien, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, asi como otros instrumentos internacionales prevén las generalidades y
elementos con los que debe cumplir una consulta libre, previa e informada; no
existe una forma Unica de realizarla, es decir, si bien tiene requisitos minimos, lo
cierto es que la libre determinacion de los pueblos y comunidades, a través de
sus particularidades crean su propio mecanismo de consulta; ello en virtud que
crear un modelo homogenizado de consulta, menoscaba el propdsito de la
misma, que reconoce Y refleja la diversidad cultural de cada comunidad por si

misma.

En este entendido, la consulta consiste en una obligacion general para los
Estados, no obstante, la forma en que se implemente no puede encuadrarse en
una unica hipétesis, sino que debe atenderse caso por caso, de acuerdo con las
particularidades, necesidades y reglas del pueblo o comunidad sometido a

consulta.
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1.3Ramas del Derecho relevantes.

Para efecto del presente trabajo de investigacion es necesario establecer las
generalidades de tres ramas del derecho: Derecho Internacional Publico,
Derecho Indigena y Derecho Minero, asi como la relacion que estas guardan

entre si.

1.3.1 Derecho Internacional Publico

De acuerdo con Malcolm Shaw: “El Derecho Internacional Publico abarca las
relaciones entre Estados en todas sus formas, desde la guerra hasta los satélites,
y regula las operaciones de las varias instituciones internacionales. Puede ser
universal o general, en cuyo caso las reglas estipuladas vinculan a todos los
Estados -0 practicamente todos, dependiendo de la naturaleza de la regla-, o
regional, por lo cual un grupo de Estados vinculados geograficamente o
ideologicamente puede reconocer reglas especiales aplicables Unicamente a

ellos.”3

El Sistema Internacional se basa en las redes existentes de los Estados, los
cuales reconocen ciertos principios comunes, asi como modos de realizar ciertos
actos,** asimismo, el Derecho Internacional se caracteriza por la ausencia de un
cuerpo legislativo o algun poder superior que dicte las normas a las que este se

ajusta, sino que sus propios actores, principalmente los Estados, son los que

43 Cfr., SHAW, Malcolm, “International Law”, 62 ed., Cambridge University Press, Estados Unidos
de América, 2008, pag. 2
44 Cfr., Ibidem, pags. 5-6
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establecen las normas aplicables y ellos mismos son los que ante su

incumplimiento las sancionan.

Uno de los problemas mas relevantes del Derecho Internacional es el determinar
como y cuando incorporar nuevos estandares de comportamiento y nuevas
realidades dentro de los esquemas existentes, de tal manera que el derecho

aplicable sea relevante, y que el sistema no se vea cambiado tan abruptamente.*®

El Derecho Internacional traza una serie de metas para los Estados, las cuales
pueden ser de diversas naturalezas, desde econdémicas hasta ideoldgicas; sin
embargo, dichas metas deben ser asequibles y lo suficientemente flexibles como

para permitir ser cambiadas, en caso de ser necesario.*®

Para la consecucion de dichas metas la comunidad de estados se ha valido del
Derecho Internacional, de tal manera que ha logrado que sus actores formen
Organizaciones Internacionales, las cuales ya sea por sus intereses, o bien, por
cuestiones regionales, armonicen sus acciones y logren acuerdos, de ese modo
se pretende que se puedan cristalizar las metas que los actores internacionales

se han planteado.

Una de las herramientas a través de las que la comunidad internacional
manifiesta sus intereses e intenciones es mediante las resoluciones que emiten
Organos Internacionales, por ejemplo la Organizacion de Naciones Unidas, a

nivel general, o la Organizacion de Estados Americanos, a nivel regional.

45 Cfr., SHAW, Malcolm, “International Law”, Op. Cit. pag. 43
46 Cfr., Ibidem, pag. 45
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En este sentido, se debe tener en consideracién que, si bien para algunos
autores, las resoluciones o declaraciones que puedan emitir estos 6rganos no
pueden ser considerados por si mismos como fuente de Derecho Internacional,
debido a que no se encuentran contemplados dentro del articulo 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia, el cual se considera como el catalogo mas
aceptado de fuentes de Derecho Internacional,*’ se debe tener en consideracion

el valor juridico que estas pueden tener.

Lo anterior debido a que de estas resoluciones o declaraciones se puede
desprender la opinio juris de los Estados, como lo ha sefialado la Corte
Internacional de Justicia, siempre que se tenga en cuenta el contexto de estas,*®
es decir, se debe observar las circunstancias y hechos por los que se emitieron

ciertos pronunciamientos.

Lo anterior se debe a que los Estados que participan en la elaboracion de dichos
instrumentos suelen externar sus opiniones, justificaciones y posturas, ya sea a
favor o en contra de dichas declaraciones. Aunado a lo anterior, la propia Corte
Internacional de Justicia ha manifestado que el consentimiento que los Estados

dan a dichos instrumentos les dota de validez.4°

Por ende, no se debe ignorar el valor normativo que dichas resoluciones pueden

llegar a tener, asimismo, se les puede considerar como los lineamientos que los

47 Cfr., SHAW, Malcolm, “International Law”, Op. Cit., p. 69

48 Cfr., CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, “Case Concerning Military and Paramilitary
Activities in and Against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America)”, 27 de junio de 1986,
No. 70, par. 180

49 Cfr., Ibidem, par. 188
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propios Estados se sugieren o imponen, con la finalidad de lograr determinadas
metas. En este orden de ideas, se le debe dar una especial importancia a las
resoluciones y declaraciones que versan sobre temas de los cuales no hay
Tratados Internacionales, o bien, no hay un desarrollo suficiente de derecho que

regule dichas tematicas.

Un ejemplo de lo anterior es la adopcion del Principio de Soberania sobre los
Recursos Naturales, cuyos precedentes se remontan a una serie de discusiones
dentro de la Asamblea General de las Naciones Unidas,*® a la vez que existia
debate sobre la utilizacion de los recursos de los Estados, si debia servir a
intereses nacionales o mundiales.>! Dicho debate tuvo como consecuencia la
creacion de una omision especializada, y producto de la discusion se adopto la

Resolucion 1803 (XVII) la cual refleja éste principio.>?

Ahora bien, otro punto a destacar es que el Derecho Internacional se ha
desarrollado exponencialmente en los ultimos afios, ya que regula cada vez mas

actividades de los Estados, tal como se sefiala en el Reporte de Fragmentacion

50 Cfr.,, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “626 (VII). Derecho a explotar
libremente las riquezas y recursos naturales”, A/IRES/626(VIl), 21 de diciembre de 1952; y, Cfr.,
SCRIVJER, Nico, “Sovereignity over Natural Resources. Balancing rights and duties”, S.N.E.,
Cambridge University Press, Estados Unidos, 1997, pags. 36 - 37

51 Cfr., Ibidem, pags. 39 - 41

52 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “1803 (XVII). Soberania
permanente sobre los recursos naturales”, Op. Cit.
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de Derecho Internacional,®® lo cual conlleva la aparicién de nuevas normas e

instituciones que se encargan de estos temas cada vez mas especificos.>

Esto conllevo a la aparicion de nuevas normas que regulan a las novedosas
ramas del derecho, o bien, dotaron de contenido aquellas que carecian de éste,
de tal manera que surgieron regimenes de derecho que contemplaron temas de
reciente creacion, como lo es el Derecho Espacial, el Sistema de Tratados de la

Antartida, asi como el Derecho Indigena, entre muchos otros.

No se debe perder de vista que, si bien, existian regimenes locales de derecho
gue inciden y tienen validez sobre estos aspectos, los mismos no cuentan con
las caracteristicas de Derecho Internacional, como lo es el consenso, cuando

menos parcial, por parte de los Estados adoptantes.

En el caso concreto respecto al Derecho Indigena, si bien es cierto que en el
Derecho Internacional ya existian normas relativas a los pueblos y comunidades
indigenas, estas se desarrollaron con la perspectiva que se trataba de ndcleos
poblacionales menos desarrollados, cabe resaltar que se les denominaba como:
originarias; nativas o indigenas, lo que refleja que no se les veia como pares, sino

desde una perspectiva paternalista.

53 Cfr., Comision de Derecho Internacional, “Fragmentation of international Law: Difficulties arising
from the diversification and Expansion of International Law”, A/CN.4/L.682, 13 de abril de 2006,
par. 7

54 Cfr., SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., p. 65; y, ANDENAS, Mads et al., “A Farewell
to Fragmentation. Reassertion and Convergence in International Law”, 12 ed., Cambridge
University Press, Reino Unido, 2015, pags. 4 — 7
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De igual manera resalta que comenzaron a surgir pequefios movimientos
principalmente civiles que velaban por los intereses de las personas indigenas,
sin embargo, no existia unidad entre estos movimientos,>® lo que dificulté que sus

labores tuvieran impactos tangibles respecto a sus objetivos.

Sin embargo, en la segunda mitad del Siglo XX estos movimientos tomaron
mayor relevancia, debido a la creciente cantidad de personas que comenzaron a
identificarse como indigenas, asi como el surgimiento de fuertes movimientos
gue reivindicaron su identidad. Aunado a ello, en el contexto internacional se dio
una tendencia en contra de conceptos tales como el racismo y colonialismo, por

lo que algunas poblaciones indigenas se vieron beneficiadas.>®

Este contexto hizo que progresivamente los asuntos concernientes a los pueblos
y comunidades indigenas cobren relevancia, dado que crearon consciencia sobre
las condiciones en que algunas de estas personas se encontraban, de tal manera
qgue incrementé el interés de la comunidad internacional por los temas

concernientes a dichos nlcleos poblacionales.®’

A partir de 1970 la Organizacion de Naciones Unidas comenzé a poner en
perspectiva los Derechos Humanos dentro de los temas concernientes a la
integracion tanto econémica como social de los pueblos y comunidades

indigenas, lo cual comenzo6 a reflejarse dentro de diversos foros de Naciones

55 Cfr., SLUGA, Glenda et al., “Internationalisms A Twientieth-Century History”, 1 2 ed., Cambridge
University Press, Reino Unido, 2017, pags. 316 - 320

56 Cfr., SLUGA, Glenda et al., “Internationalisms A Twientieth-Century History”, Op. Cit., pags,
321-323

57 Cfr., Ibidem, pags. 324-326
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Unidas y con especial énfasis dentro de la Organizacion Internacional del
Trabajo,*® de este Ultimo organismo destacan instrumentos tales como: la
Recomendacion 104, el Convenio 107 y el Convenio 169,% cabe indicar que por

su relevancia, se retoma el analisis del Convenio 169 mas adelante.

Este cambio en la percepcion sobre los pueblos y comunidades indigenas
permiti6 que en los siguientes afios se comenzaran a adoptar medidas que
permitiesen identificar necesidades y apoyar en la atencion de estas, lo que en
1982 dio pie al establecimiento del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones
Indigenas;®® se creé un Fondo de Contribuciones Voluntarias para éstas;®* asi

como la proclamacion de dos decenios dedicados a las mismas.6?

Adicionalmente, la fortaleza de los movimientos de personas indigenas, su
aceptacion e impacto sobre las personas interesadas permitieron la creacion de

tres mecanismos especificos para brindar apoyo a dichas poblaciones: Foro

58 Cfr., Ibidem, pag. 332

%9 Cfr., ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, ‘R104 — Recomendacion sobre
poblaciones indigenas y tribales”, Ginebra, Suiza, 5 de junio de 1957, R104 (num. 104);
“Convenio 107 de la Organizacion Internacional del Trabajo, relativo a la Proteccion e
Integracion de las Poblaciones Indigenas y de otras Poblaciones Tribales y Semitribales
en los Paises Independientes” Ginebra, Suiza, 26 de junio de 1957, D.O.F. 7 de julio de
1960; y, Cfr., “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes”, Op. Cit.

60 Cfr., CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Estudio del problema
de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”, E/RES/1982/34, 7 de mayo de 1982

61 Cfr.,, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Fondo de contribuciones
voluntarias de las Naciones Unidas para las poblaciones Indigenas”, A/IRES/40/131, 13 de
diciembre de 1985

62 Cfr.,, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Decenio Internacional de las
Poblaciones Indigenas del Mundo”, A/RES/48/163, 18 de febrero de 1994; y, ASAMBLEA
GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Segundo Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas
del Mundo”, A/IRES/59/174, 24 de febrero de 2005
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Permanente para las Cuestiones Indigenas;®* Mecanismo de Expertos sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas;®* y su Relatoria especial.®®

Cabe indicar que si bien, son relevantes para el desarrollo del tema, no son
materia del presente trabajo de investigacion, por lo que no se profundizara en

dichos mecanismos.

Otro documento que refleja la seriedad con la que se comenzé a tratar a los
pueblos y comunidades indigenas y las probleméaticas que afrontan, es el Estudio
del Problema de Discriminacién contra las Poblaciones Indigenas, por parte del
Relator Especial de la Subcomision de Prevencién de Discriminaciones y
Proteccion a las Minoria, el cual también es conocido como informe Martinez

Cobo, debido al nombre del Relator que dirigié el proyecto.®®

A nivel regional, la Organizacion de Estados Americanos ha emprendido
esfuerzos para que sus Estados miembros respeten los derechos de los pueblos
y comunidades indigenas, una de las acciones mas relevantes es la creacion de
la Relatoria sobre Pueblos Indigenas; asimismo, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos ha resuelto multiples casos en los que se han visto

63 Cfr., CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Establecimiento de
un foro permanente en cuestiones indigenas”, E/RES/2000/20, 28 de julio de 2000

64 Cfr.,, CONSEJO DE DERECHOS HUMANOQOS, “Mecanismo de expertos sobre los derechos de
los pueblos indigenas”, AIHRC/RES/6/36, 14 de diciembre de 2007

& Cfr., COMISION DE DERECHOS HUMANOS DE LAS NACIONES UNIDAS, “Derechos
humanos y cuestiones indigenas”, E/CN/4/RES/2001/57, 24 de abril de 2001

66 Cfr, RELATOR ESPECIAL DE LA SUBCOMISION DE LA PREVENCION DE
DISCRIMINACIONES Y PROTECCION A LAS MINORIAS, “Estudio del Problema de
Discriminacion contra las Poblaciones Indigenas”, E/CN.4/Sub.2/1986/7/add.4, Volumen V,
Conclusiones Propuestas y Recomendaciones
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involucradas personas indigenas, ya sea en su calidad de individuos o las

comunidades como tal.

Lo anterior es congruente con el hecho que la historia de la regién estd marcada
por la existencia de un amplio mosaico de pueblos y comunidades indigenas
existentes desde épocas precoloniales, las cuales por el contexto econdémico en
el que se encuentran inmersas, asi como el desarrollo historico y social de la
region se vieron invisibilizadas en sus intereses, asi como en sus propios
derechos, razén por la cual los Estados de la region han emprendido esfuerzos

a modo de reconocer la existencia y dignidad de dichas comunidades.

Como se puede apreciar, la incidencia del Derecho Internacional dentro del
Derecho Indigena se ha intensificado en los ultimos 40 afios, no obstante, pese
a los esfuerzos de la comunidad internacional, prevalecen condiciones que sitian
a los pueblos y comunidades indigenas en situaciones de vulnerabilidad, por lo
gue los Estados deben trabajar para cumplir con los estdndares internacionales

en la materia.

1.3.2 Derecho Indigena

El Derecho Indigena puede ser definido como: “el conjunto de normas que el
Estado establece en relacién con los derechos de los pueblos indigenas y el
conjunto de normas internas en estos,”®’ a partir de la definicion anterior, es que

se puede apreciar una de las complejidades latentes dentro de esta rama del

67 GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, “El Estado, los indigenas y el derecho”, Op. Cit., pag. 317
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derecho, la cual consiste en, por un lado establecer las reglas que el aparato
estatal tiene respecto a los pueblos y comunidades indigenas, y por otra, el
reconocimiento que se da a los sistemas de normas existentes dentro de dichos

nacleos poblacionales.

Asimismo, se debe destacar el trabajo que los Estados han realizado en virtud
de proteger los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, las cuales son
identificadas en el informe Martinez Cobo como: “comunidades, pueblos vy
naciones indigenas los que, teniendo una continuidad histérica con las
sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en sus
territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o partes de ellos. Constituyen ahora sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacidn de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios

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

De la cita anterior, se puede apreciar que el tema medular es la continuidad con
los esquemas sociales y organizacionales de las sociedades precoloniales, a
partir de los cuales es que se puede apreciar el vinculo que une a los pueblos y

comunidades que se perciben como Indigenas con sus antecesores.

68 RELATOR ESPECIAL DE LA SUBCOMISION DE LA PREVENCION DE DISCRIMINACIONES
Y PROTECCION A LAS MINORIAS, “Estudio del Problema de Discriminaciéon contra las
Poblaciones Indigenas”, Op. Cit., par. 379
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Asimismo, se destaca como caracteristica el deseo de preservar y transmitir su
identidad como miembros de su comunidad, ya que no solo constituye las bases
de su forma de organizacién como sociedad, sino que permea a su individualidad
como personas, razon por la cual el principal criterio de pertenencia a un pueblo

o comunidad indigena, es la autoidentificacion como tal.

Pese a ser considerados como una minoria, la comunidad internacional ha
emprendido esfuerzos a efecto de integrarlos dentro de mesas de negociacion,
ello se refleja en la inclusién de los pueblos y comunidades indigenas dentro de
foros en los que se discuten sus derechos, a través del dialogo con los Estados,

organizaciones no gubernamentales y expertos independientes.®®

Lo anterior ha provocado que una serie de instrumentos internacionales
contengan disposiciones que contemplen a los pueblos y comunidades
indigenas, algunos de los mas relevantes son: “Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos”; “Carta Internacional Americana de Garantias Sociales”;
“Convencion sobre los Derechos del Nifio”; “Declaracion sobre los Derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linglisticas”; “Convenio No. 169 sobre pueblos indigenas y tribales”; “Declaracién

de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas”; entre

otros.”®

69 Cfr., ANAYA, S. James, Indigenous Peoples in International Law, 12 ed., Oxford University
Press, Nueva York, 2000, pag. 45

70 Cfr.,, O'DONELL, Daniel, “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa,
jurisprudencia y doctrina de los Sistemas Universal e Interamericano”, 22 ed., Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Tribunal Superior de Justicia
del Distrito Federal, México D.F., 2012, pags. 879-884
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En relacion con el Derecho Internacional, resulta medular el reconocimiento que
se ha dado al derecho a la libre determinacion, asi como el derecho a la consulta,
como parte del primero, mismos que han sido explicados en apartados

precedentes.

Lo anterior en funcion de los instrumentos internacionales que han dado dicho
reconocimiento, y han tenido como consecuencia que los Estados que los
adoptan, por extension, lo reconocen dentro de su legislacién nacional, por lo
menos en cuanto a los Tratados Internacionales, ya que documentos tales como

Declaraciones no tienen efectos vinculantes por si mismas.

Otro aspecto que debe ser destacado para un efectivo ejercicio de la libre
determinacién de los pueblos y comunidades indigenas, son sus derechos
politicos, entendidos como la facultad de participar en la toma de decisiones tanto

internas como externas, de acuerdo con su propio sistema normativo.

En este sentido, adquiere importancia del derecho a la consulta, lo que significa
gue ante la adopcién de medidas legislativas o administrativas que afecten a los
pueblos y comunidades en cuanto a sus territorios, se debera consultar a estas,
con una consulta que cumpla con las caracteristicas de libre, previa e informada,
sobre la adopcion de estas; de tal manera que éstos, con base en su propio
sistema e instituciones manifiesten sus intereses y comuniquen sus opiniones y

decisiones respecto de las medidas y proyectos que se propongan.

Esto es extensivo a los recursos que se encuentren en el subsuelo, ya que antes

de explotar estos se debe consultar a los pueblos y comunidades, ya que
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actualmente, por la forma en que se extraen dichos recursos, su explotacion
conlleva inherentemente modificaciones al medio; lo anterior con la finalidad de,

en su caso, lograr acuerdos que beneficien a las partes involucradas.

Este derecho se ha consagrado dentro del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo’ asi como en jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos’? que reconoce el contenido del Convenio, debido a que
toma en consideracion los sistemas internos de los pueblos y comunidades

indigenas, asi como las determinaciones que estas logran.

En razén de lo anterior, se puede afirmar que es un medio adecuado por el cual
se deberian aprobar o en su caso, rechazar aquellos proyectos o acciones que
se pretendan realizar en los territorios que les pertenecen a los pueblos y

comunidades indigenas.

De acuerdo con lo anterior, para garantizar el goce del derechos tanto a la libre
determinacién, como al derecho a ser consultados, este ultimo procedimiento
debe ser contemplado dentro de la Ley Minera, dentro del apartado de
Concesiones, puesto que dicha actividad por su propia naturaleza conlleva la
extraccion de recursos minerales, asi como las afectaciones inherentes tanto

sociales como del medio dentro del area en la que se lleva a cabo la actividad

71 Cfr., “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, Op. Cit.,
arts. 6y 7

72 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007”, Op, Cit.,, par. 133; y, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones,
Sentencia de 27 de junio de 2007”, Op. Cit., par. 166
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extractiva, lo anterior sin perjuicio que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

ya reconocié que existe esa obligacion para la autoridad estatal.”?

no obstante, el procedimiento de consulta a comunidades indigenas no es
referido dentro de la Ley en comento, no obstante que se trata de una obligacion
convencional, y que ha sido interpretada como obligatoria a través de

resoluciones emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

la ausencia de este derecho dentro de la legislacion minera coloca a los pueblos
y comunidades indigenas en un estado de vulnerabilidad e indefension, debido a
que los territorios que les pertenecen o habitan son susceptibles de ser

explotados por la industria minera sin su consentimiento.

Cobra relevancia el contenido del Informe del Relator Rodolfo Stavenhagen: “Los
gobiernos deberian considerar los derechos humanos de los pueblos indigenas

como un factor clave al examinar los objetivos, costos y beneficios de cualquier

3 PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Consulta Previa,
Libre e Informada a las Comunidades y Pueblos Indigenas. Las autoridades encargadas del
proceso encargadas del proceso de otorgamiento de titulos de concesién minera estan obligadas
a realizarla, cuando se impacten los intereses y derechos de esas Comunidades y Pueblos, aun
cuando la Ley Minera no la contemple”, Tesis la./J. 62/2022 (11a.), Amparo en Revision
134/2021, Comisariado Ejidal de Tecoltemi y otro. 16 de febrero de 2022. La votacion se dividio
en dos partes: Cinco votos de las Ministras Norma Lucia Pifia Hernandez, quien reservd su
derecho para formular voto concurrente, y Ana Margarita Rios Farjat, quien reservé su derecho
para formular voto concurrente y los Ministros Juan Luis Gonzdalez Alcantara Carrancd, quien
formul6 voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien reservé su derecho para formular
voto concurrente y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien reservé su derecho para formular voto
concurrente, por lo que se refiere a los puntos resolutivos primero y tercero. Mayoria de cuatro
votos por lo que se refiere al punto resolutivo segundo, de los Ministros Juan Luis Gonzéalez
Alcantara Carrancd, quien formulé voto concurrente, Jorge Mario Pardo Rebolledo, quien reservo
su derecho para formular voto concurrente, y Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, quien reservo su
derecho para formular voto concurrente, y la Ministra Ana Margarita Rios Farjat, quien reservo su
derecho para formular voto concurrente. Disidente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez, quien
reservé su derecho para formular voto particular. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
Secretario: Alejandro Castafion Ramirez. ; Undécima Epoca, Primera Sala, en Semanario Judicial
de la Federacion, Libro 14, Junio de 2022, Tomo V, pagina 4025.
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proyecto de desarrollo en dichas areas, en particular cuando se trata de grandes
inversiones privadas o publicas. Los efectos econdmicos, sociales y culturales a
largo plazo de los grandes proyectos de desarrollo en los medios de subsistencia,
la identidad, la organizacion social y el bienestar de las comunidades indigenas
deberan incluirse en la evaluacion de sus resultados previstos y se deberan

seguir de cerca de manera regular.””*

De lo anterior se desprende que se deben tomar en consideracion la totalidad de
repercusiones que tendra el desarrollo e implementacién de un proyecto relativo
a la industria extractiva, ya que no se constrifie a dafios ambientales, sino que se
extienden a consecuencias que trastocan el tejido social de los pueblos y

comunidades afectadas.

De igual manera sefiala el relator: “Entre estos efectos figuraran las condiciones
sanitarias y alimenticias, las migraciones y el reasentamiento, la mutaciéon de las
actividades economicas, el nivel de vida, asi como las transformaciones
culturales y las condiciones psicosociales, y se prestara especial atencién a las

mujeres y los nifios.””®

De la cita anterior se puede observar que el Relator realiza un apunte relevante,
en el sentido de la interseccionalidad que se puede presentar dentro de los

grupos en situacion de vulnerabilidad, partiendo del hecho que por multiples

74 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resoluciéon 2002/65* de la Comisién”, E/CN.4/2003/90, 21 de

enero de 2003, pag. 2
5 Ibidem, pag. 2
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factores, historicos, sociales, economicos, entre otros, muchos pueblos y
comunidades indigenas se encuentran en dicha hipotesis, sin perjuicio que se

pueden presentar condiciones que agraven esa situacion.

De acuerdo con lo anterior, no debe entenderse que se deban frenar o evitar los
proyectos de desarrollo en los territorios en que se encuentren asentadas los
pueblos y comunidades indigenas, sino que se debe integrar a estas dentro de
la planificacion y ejecucién de estas, de tal manera que se logre no solo su
participacion, sino que los beneficios que lleguen a reportar dichos proyectos no

les causen afectaciones dentro de sus derechos, sino un beneficio.

Derivado de lo anterior, es que se persigue la finalidad del derecho a realizar las
consultas, a efecto de fomentar la participacion en la adopcion y creacion de
proyectos, asi como en la adopcion y armonizacion de la legislacién que afecte
en los intereses de los pueblos y comunidades indigenas, es decir, que éstos
presenten sus propuestas, inquietudes y opiniones respecto de los proyectos que
inciden en su estilo de vida, y de esta manera efectuar los cambios oportunos

gue concilien los intereses de todas las partes involucradas.

Es deseable que se logre un equilibrio de intereses; como ya ha sido referido, la
mineria ha sido medular en el desarrollo de la humanidad, muchos de los
recursos que se obtienen de dicha industria son imprescindibles para la vida
moderna,; por ello, la explotacion de estos recursos debe ser utilizada como una

herramienta para ayudar en el desarrollo de los entes involucrados.
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En el presente caso, el involucrar a los pueblos y comunidades indigenas, en
términos que les beneficien debe abonar a que estas puedan satisfacer sus
intereses, asi mismo, deben establecer limites, para que cuestiones como su
propia identidad cultural no se vean afectadas en manera desproporcional por la

implementacion de este tipo de proyectos.

La falta de reconocimiento a la propiedad comunal de los pueblos y comunidades
indigenas conlleva serias violaciones a los Derechos Humanos de estas. Asi
como una vulneracion al derecho a la libre determinacion de estas, puesto que
factores externos menoscaban sus derechos sin que estas cuenten con los

mecanismos de defensa adecuados para protegerse.

Lo anterior ya que en multiples ocasiones se les excluye desde un principio en la
gestion y planeacion de dichos proyectos, lo que pone en evidencia la falta de

participacion y representacion de sus intereses en los referidos proyectos.

1.3.3 Derecho Minero

Otro aspecto relevante es el Derecho Minero, el cual es definido como:
“Ordenamiento juridico autbnomo que, con contenido econdémico y politico,
regula las relaciones juridicas de los sujetos intervinientes directa o
indirectamente en toda la actividad de exploracién, adquisicion, produccion,
explotacion, comercializacion, transformacion y aprovechamiento de recursos
naturales no renovables, estableciendo derechos, obligaciones y procedimientos,

en armonia con la naturaleza y con el objeto de obtener el establecimiento y
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beneficios a distribuir equitativamente los distintos sectores intervinientes y el

desarrollo integral de la sociedad.”’®

Asimismo, sefala: “Regula las relaciones juridicas de los sujetos intervinientes
directa o indirectamente en toda la actividad de exploracion, adquisicion,
produccion, explotacion, comercializacion, transformacion y aprovechamiento de
recursos naturales no renovables estableciendo derechos, obligaciones y
procedimientos en armonia con la naturaleza con el objeto de obtener el
abastecimiento y beneficios a distribuir equitativamente entre los distintos

sectores intervinientes y el desarrollo integral de la sociedad.””’

De la definicién anterior se puede observar que, en principio la actividad minera
sirve a diversos intereses, de igual manera, el ejercicio de dicha actividad va
aparejada al desarrollo de la sociedad, como ya ha sido sefialado en el apartado
de antecedentes; los procesos mineros de los Estados han sido utilizados como
una herramienta para impulsar sectores tales como la economia de los Estados,
inclusive en la actualidad, diversos Estados de América Latina se valen de las

industrias extractivas como una importante fuente de ingresos.

En este sentido, el derecho minero debe tener en consideracién todas las
cuestiones que estan alrededor de su propia actividad, una de ellas como ya ha
sido referido son las consecuencias que tiene la implementacion de proyectos

mineros dentro de territorios en los que existen poblaciones indigenas.

76 GAY BARBOSA, Daniel et al., “Conceptos de Derecho Minero”, S.N.E., Universidad Blas
Pascal, Argentina, 2004, pag. 1
7 [dem
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Se debe apuntar que, debido a que las operaciones mineras encuadran dentro
de la definicion de “gran proyecto de desarrollo”, definido como: “un proceso de
inversion de capital publico y/o privado, nacional o internacional para la creacion
o la mejora de la infraestructura fisica de una regiébn determinada, la
transformaciéon a largo plazo de las actividades productivas con los
correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de propiedad de
la misma, la explotacién en gran escala de los recursos naturales incluidos los
recursos del subsuelo, y la construccibn de centros urbanos, fabricas,
instalaciones mineras, centrales energéticas, complejos turisticos, instalaciones
portuarias, bases militares y empresas similares”,”® estas deben cefiirse a cumplir

con los estandares aplicables.

Por ende, el derecho minero no puede apreciarse como una rama del derecho
aislada, sino que debe interrelacionarse con otras; en el presente caso es
relevante la relacion que mantiene con el derecho internacional y con el derecho
indigena; el primero debido a los intereses y lineamientos que la comunidad
internacional ha establecido; y el segundo en el entendido de proteger los
intereses de los pueblos y comunidades indigenas que puedan verse afectadas
por la implementacién de los proyectos, que se deben tomar en consideracion el

contexto de estas.

8 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de los
derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucion 2002/65* de la Comisién”, Op. Cit., pag. 2
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En este orden de ideas, respecto al derecho internacional, uno de los aspectos
relevantes que se tienen que poner en perspectiva respecto a la actividad minera
son los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, ello en razon de las
afectaciones que la industria minera genera en el medio en el que es
desarrollada; de manera complementaria se deben seguir los instrumentos que
contemplen directrices de la manera en que se tiene que realizar la actividad

extractiva.’®

Por otra parte, una de las grandes preocupaciones de la comunidad internacional
es el desarrollo sostenible,®® razén por la cual se han lanzado informes que
vinculan la actividad minera con los Objetivos de Desarrollo Sostenible,

contemplados por la comunidad de estados.!

Como parte de estas metas, el derecho minero debe adaptarse para cumplir con
dichos estandares, modificAndose para cumplir con los lineamientos ambientales,
asi como el respeto por los derechos humanos de las personas que podrian verse
afectadas por la actividad minera, sin perjuicio de aquellos que se benefician de

la industria.

En el presente caso, se debe prestar atencion a las normas aplicables en el

contexto de los derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas,

79 Cfr.,, CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Informe del Relator Especial sobre la situacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucion 2002/65* de la Comisién, Op. Cit., pag. 14

80 Cfr.,, ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Transformar nuestro mundo: la
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible”, A/RES/701, 21 de octubre de 2015

81 Cfr., RED DE LAS NACIONES UNIDAS PARA EL DESARROLLO SOSTENIBLE, “Cartografia
de la Mineria en relacién con los Objetivos de Desarrollo Sostenible: un atlas” en Libro Blanco,
13 de enero de 2016, https://resources.unsdsn.org/mapping-mining-to-the-sustainable-
development-goals-an-atlas

37


https://resources.unsdsn.org/mapping-mining-to-the-sustainable-development-goals-an-atlas
https://resources.unsdsn.org/mapping-mining-to-the-sustainable-development-goals-an-atlas

como se sefiala en el propio informe del Relator Stavenhagen: “Cuando estas
actividades tienen lugar en zonas ocupadas por pueblos indigenas es posible que
sus comunidades sufran profundos cambios sociales y econdémicos que a
menudo las autoridades competentes son incapaces de comprender y mucho
menos de prever. Los proyectos de desarrollo en gran escala afectaran
invariablemente a las condiciones de vida de los pueblos indigenas”,?? respecto

a lo anterior ya se ha hecho mencion en el apartado de Derecho Indigena.

Se debe resaltar el trabajo realizado por el Foro Permanente para las Cuestiones
Indigenas, el cual ha estudiado a las industrias mineras en México y la situacion
de los pueblos indigenas en los territorios en que operan estas. En dicho estudio
se sefiala con claridad que dichos pueblos reclaman que no existe proteccion
alguna a sus derechos Constitucionales ni aquellos consagrados en Tratados
Internacionales; lo anterior acarrea consecuencias tales como criminalizacion

ante sus acciones, asi como la destruccién de sus recursos naturales.83

En el caso de México, el articulo 27 constitucional sefiala que la propiedad del
subsuelo es parte de la propiedad originaria de la nacién, lo cual implica que no

es sujeto de apropiacion parte de particulares; no obstante, la explotacion, uso o

82 Cfr., CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, “Informe del Relator Especial sobre la situacion de
los derechos humanos y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen,
presentado de conformidad con la resolucion 2002/65* de la Comisién”, Op. Cit., pag. 2

8 Cfr., FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, “Estudio sobre las
industrias extractivas en México y la situacion de los pueblos indigenas en los territorios en que
estan ubicadas estas industrias”, Op.Cit. par. 5
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aprovechamiento se realizara por los particulares o por sociedades, a través de

concesiones.84

Cabe resaltar que juridicamente México entiende al suelo minero con una teoria
gue separa el suelo y subsuelo, como ya ha sido sefialado, de tal manera que el
Estado es propietario del subsuelo.®> Ahora bien, la concesién minera es un
concepto clave para comprender la actividad minera dentro de México, esta es
definida como: “un acto juridico por el cual la Administracién Publica otorga, por
un tiempo determinado, a un particular, el derecho de prestar un servicio publico,
o de usar, aprovechar y explicar su naturaleza como un contrato como un acto

administrativo o como un acto mixto”.86

De conformidad con la Ley Minera, las concesiones pueden ser otorgadas a: Las
personas fisicas mexicanas; los ejidos y comunidades agrarias; los pueblos y
comunidades indigenas; v, las sociedades constituidas de acuerdo con las leyes
mexicanas. Cualquiera de estos entes puede realizar una solicitud para el

otorgamiento de una concesion, la cual debe recaer sobre un terreno libre.

En este sentido, se debe destacar el contenido del articulo 13 segundo parrafo

de la Ley en comento, el cual, hasta la ultima reforma disponia: “Cuando el

8 Cfr., PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Concesiones
mineras. Su regulacidon pertenece a un régimen especifico de la Federacién que deriva
directamente del articulo 27 de la Constitucién de los Estados Unidos Mexicanos, por tratarse de
bienes del dominio publico”, tesis aislada, Amparo directo en revisién 2634/2021. Minera San
Jorge, S.A. de C.V. y otros. 17 de agosto de 2011. Mayoria de cuatro votos, Décima Epoca,
Primera Sala, en Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Libro Il, Noviembre de 2011,
Tomo 1, pagina 197.

85 Cfr., WITKER, Jorge Alberto, “Derecho Minero”, Op. Cit., pags. 58-59

86 DELGADILLO, Luis H., “Elementos de derecho administrativo. Primer curso” citado por
WITKER, Jorge Alberto, Derecho Minero, Op. Cit., pag. 60

39



terreno se encuentre en un area habitada y ocupada por un pueblo o comunidad
indigena, y dicho pueblo o comunidad indigena solicite dicho terreno
simultAneamente con otra persona o personas, sera preferida la solicitud del
pueblo o comunidad indigena a efecto de que se le otorgue la concesion minera
sobre dicho terreno siempre y cuando cumpla con las condiciones y requisitos

establecen la presente Ley y su Reglamento.”®’

Si bien, la porcion normativa recién citada ya no se encuentra vigente, su analisis
resulta de utilidad para la presente investigacion; lo anterior en virtud que dicha
porcidn normativa Unicamente contempla como derecho para los pueblos y
comunidades indigenas el de preferencia al momento de solicitar una concesiéon

minera.

A partir de la tltima reforma, publicada el pasado 08 de mayo de 2023 en el Diario
Oficial de la Federacion, dispone el articulo 13 segundo parrafo de la Ley Minera
dispone lo siguiente: “Cuando en un terreno sujeto a concurso se encuentre un
area habitada u ocupada por un pueblo o comunidad indigena o afromexicana, o
por cualquier otro tipo de asentamiento, la persona ganadora del concurso esta
obligada a suscribir un convenio con la comunidad o pueblo correspondiente para
obtener el permiso de uso del terreno, asi como a cubrir una contraprestacion de
al menos el cinco por ciento de la cantidad que resulte de disminuir al resultado

fiscal a que se refiere la Ley del Impuesto sobre la Renta, las sumas cubiertas

87 LEY MINERA, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de abril de
2022, art. 13
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por la persona titular de la concesion por concepto de contribuciones no

deducibles para los efectos de dicho impuesto.”s8

Del articulo vigente, se desprende que en el caso que el terreno que ya haya sido
materia de la concesion esté habitado u ocupado por un pueblo o comunidad
indigena, afromexicana o cualquier otro tipo de asentamiento, la persona esta
obligada a suscribir un convenio con dicho nucleo poblacional para obtener el

permiso del uso del terreno, asi como una contraprestacion.

Si bien, a diferencia de la redaccion anterior ahora se prevé el pago de una
contraprestacion para los nucleos poblacionales afectados, que, cabe indicar se
dispone como una obligacién para la persona ganadora del concurso de
licitacion, no como un derecho para el pueblo o comunidad que se trate; en el
articulo aludido prevalece la omision respecto a la implementacién de un

procedimiento de consulta con el pueblo o comunidad.

Asimismo, el articulo 13 BIS de la ley derogada sefiala el procedimiento para el
concurso de otorgamiento de la concesion, en su ultimo parrafo sefiala: “Cuando
el terreno se encuentre en un area habitada y ocupada por un pueblo o
comunidad indigena y dicho pueblo o comunidad indigena participe en el

concurso, tendra el derecho de igualar la mejor propuesta econémica que

8 EY MINERA, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 08 de mayo de
2023, art. 13
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presente otro concursante, y en caso de hacerlo tendra derecho preferente la

propuesta de dicho pueblo o comunidad indigena”.®°

Por otra parte, la ley vigente, en la parte que interesa dispone lo siguiente: “Cada
concursante puede presentar una sola propuesta de contraprestacion econémica
y de prima por descubrimiento en cada concurso, excepto cuando se trate de un
pueblo o comunidad indigena o afromexicana que habite en el terreno objeto de
la concesion, en cuyo caso, podra igualar la mejor propuesta econdémica que
presente otro concursante, y si es asi, tendra preferencia en el otorgamiento de

la concesion.”P

De la lectura de dichos articulos se puede observar que lo Unico que establece
la Ley Minera es un derecho de preferencia para el otorgamiento de las
concesiones en favor de los pueblos o comunidades indigenas; ambos articulos,
tanto en la redaccion anterior, como en la vigente son omisos en sefialar que se
requiere un procedimiento de consulta con los pueblos y comunidades indigenas
para obtener su consentimiento respecto al territorio que, el propio articulo sefiala

gue es habitado u ocupado por estas.

Se puede argumentar que, de acuerdo con la redacciéon de los dos articulos
previamente enunciados, los pueblos y comunidades indigenas estan en
busqueda del otorgamiento de la concesion minera, por ende, quedaria sobre

entendido que dichos nudcleos poblacionales estan de acuerdo con el

89 LEY MINERA, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 20 de abril de
2022, art. 13 BIS
% | EY MINERA, Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 08 de mayo de
2023, art. 13 BIS
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otorgamiento de la concesion minera, ya que al solicitarla es evidente que forma

parte de sus intereses.

Sin embargo, la ley no contempla, ni en la redaccion anterior, ni en la vigente la
posibilidad que exista un solicitante de una concesidn sobre un territorio
perteneciente a un pueblo o comunidad indigena, y que los pobladores de este
no busquen el otorgamiento de una concesion. la clara omision dentro de la ley
en este apartado coloca en un estado de indefension a los pueblos y
comunidades indigenas, ya que estas no cuentan con el minimo grado de

participacion para determinar cudl sera el uso de dichas tierras.

En todo caso, la ley vigente prevé la posibilidad que se les pague una
contraprestacion, y que estos deben otorgar el permiso del uso del territorio que
se trate; no obstante, no se desprende explicitamente que se deba realizar un
procedimiento de consulta, ni la posibilidad que el pueblo o comunidad se niegue

a la implementacion del proyecto de extraccion.

Pese a la evidente omision legislativa del Estado mexicano dentro de la Ley
Minera al no contemplar como obligacion el realizar la Consulta Previa Libre e
Informada a las Comunidades Indigenas durante el procedimiento de entrega de
titulos de concesion minera, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion ha emitido la Jurisprudencia de rubro “CONSULTA PREVIA, LIBRE E
INFORMADA A LAS COMUNIDADES Y PUEBLOS INDIGENAS. LAS
AUTORIDADES ENCARGADAS DEL PROCESO DE OTORGAMIENTO DE

TITULOS DE CONCESION MINERA ESTAN OBLIGADAS A REALIZARLA,
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CUANDO SE IMPACTEN LOS INTERESES Y DERECHOS DE ESAS
COMUNIDADES Y PUEBLOS, AUN CUANDO LALEY MINERANO LA
CONTEMPLE”,** en la cual se sefala la obligacién de las autoridades de realizar

la referida consulta puesto que es una obligacién del Estado Mexicano.

No obstante que el criterio emitido por la Primera Sala es apegado a derecho, en
funcién de las obligaciones constitucionales y convencionales del Estado, se
hace notar que dentro del criterio se reconoce expresamente que la Ley Minera

no preve expresamente los mecanismos para hacer efectivo dicho derecho.

Cabe indicar que dicha interpretacion es relativa a la antigua redaccion de la Ley
Minera, no obstante, aun con la redaccion actual, no se ve colmada la obligacion

del Estado mexicano.

Dicha manifestacién evidencia que la Ley Minera cuenta con una omision
legislativa relevante, y que sin duda alguna genera afectacion a los pueblos y
comunidades indigenas, toda vez que, pese a la existencia de un estandar
internacional y desarrollado ampliamente dentro del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, el cual es consistente con el contenido de las obligaciones
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la falta de
reglamentacion dentro del marco juridico nacional crea incertidumbre y falta de

certeza para su alcance y aplicacion.

°1 PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Consulta Previa,
Libre e Informada a las Comunidades y Pueblos Indigenas. Las autoridades encargadas del
proceso encargadas del proceso de otorgamiento de titulos de concesion minera estan obligadas
a realizarla, cuando se impacten los intereses y derechos de esas Comunidades y Pueblos, aun
cuando la Ley Minera no la contemple”, Op. Cit.
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Tal como ha sido mencionado previamente, uno de los estandares
interamericanos para la realizacion de las consultas es: “Esto implica el deber de
organizar adecuadamente todo el aparato gubernamental y, en general, de todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico,
de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos. Lo anterior conlleva la obligacion de estructurar sus
normas e instituciones de tal forma que la consulta a comunidades indigenas,
autoctonas, nativas o tribales pueda llevarse a cabo efectivamente, de
conformidad con los estandares internacionales en la materia. De este modo, los
Estados deben incorporar esos estandares dentro de los procesos de consulta
previa, a modo de generar canales de diadlogos sostenidos, efectivos y confiables
con los pueblos indigenas en los procedimientos de consulta y participacion a

través de sus instituciones representativas.”??

En este orden de ideas es evidente que la omision legislativa y reglamentaria
existente dentro del Sistema Juridico mexicano es por si misma incompatible con
el Estandar impuesto por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ya
gue es evidente que las normas e instituciones no estan estructuradas de tal
manera que se garantice que los Pueblos y Comunidades Indigenas tengan

acceso al derecho a la consulta.

92 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012”, Op. Cit., par.
166
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Se corre el riesgo que la falta de reglamentacion de paso a una serie de
interpretaciones vagas e imprecisas de la terminologia utilizada en la
jurisprudencia del Sistema Interamericano, maxime de las interpretaciones
aportadas por la Corte, la cual, es el maximo intérprete de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

En otro orden de ideas, respecto al derecho de igualar la mejor oferta que se
presente dentro del concurso para el otorgamiento de la concesion, se vislumbra
poco factible que un pueblo o comunidad indigena tenga la capacidad de
presentar una oferta equiparable a la de una entidad que se dedica a la industria
minera, tanto por recursos econdémicos como recursos materiales para la

ejecucion de una obra de esta naturaleza.

Lo anterior a partir que la industria minera es sumamente costosa, y las empresas
gue se dedican a ella requieren de equipo y personal altamente especializados,
por lo que los costos de la actividad extractiva son elevados, lo que dificulta que

sujetos fuera de dicho rubro puedan competir econémicamente en la materia.

Se puede aseverar que en cualquiera de los casos que se puedan desprender
de la solicitud de una concesién en un territorio indigena, los pobladores de este
se ven afectados, ya que en ningun caso existen posibilidades reales que sus
derechos sean respetados a cabalidad, tanto de libre determinacién sobre su

territorio, como de participacion dentro de las decisiones que atafien a este.

Esta omision es incompatible tanto con el Derecho Internacional como con el

Derecho Indigena, en el entendido que no respeta los compromisos
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internacionales que el Estado mexicano ha adquirido, asi como el vulnerar los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas, por ende deberia ser sujeto
a revision, asimismo, se deberian contemplar otros instrumentos internacionales
de manera complementaria, a efecto de proveer la mayor proteccion posible a los

sujetos afectados.
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2. Reconocimiento a la propiedad de los territorios de los pueblos
indigenas

Es relevante el reconocimiento que los ordenamientos juridicos han dado a la

propiedad de los pueblos y comunidades indigenas sobre sus territorios, ya que

es uno de los puntos torales sobre los que emana el dominio de éstas sobre los

recursos naturales que se encuentran sobre los referidos territorios.

De igual manera, el estudio del reconocimiento que se ha dado a los pueblos y
comunidades indigenas en relacién con el territorio, ayuda a poner en contexto
cuales son las prerrogativas y condiciones de las cuales gozan, si bien, dentro
de cada sistema doméstico existen especificidades propias, en el presente caso
es relevante conocer los lineamientos generales que se han emitido en el
Derecho Internacional, puesto que se trata de los estandares que la comunidad

de Estados ha concertado.

En cualquiera de los casos, se estima como valioso su estudio y existencia,
asimismo, estos deben actuar de manera armonica a efecto de evitar caer en
contradicciones y en todo caso proveer a los sujetos la mayor proteccion sobre
la propiedad de sus territorios, asi como diversos derechos que se reconocen en

su favor, como lo es el dominio sobre los recursos que se encuentren sobre éste.

2.1Nivel Internacional

Como ya ha sido sefalado previamente, la creciente relevancia que se le ha dado
a los temas concernientes a los pueblos y comunidades indigenas dentro de la

comunidad internacional ha desembocado en la creacién y adopcién de
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instrumentos sumamente relevantes para determinar coOmo es que operan

conceptos como la propiedad en territorios de estos nudcleos.

Al respecto, se puede observar que la mayoria de los instrumentos
internacionales comparten ideas o0 conceptos generales respecto a la concepcion
del reconocimiento del derecho de propiedad respecto de los pueblos y

comunidades indigenas.

Igualmente, no se debe perder de vista que, de conformidad con el articulo 27 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, instrumento del cual el
Estado mexicano es parte que: “... no podra invocar la disposicion de su derecho
interno como justificaciéon del incumplimiento de un tratado... ”;*3 disposicion que
es clara en establecer la prohibicién del Estado mexicano de invocar derecho

interno para incumplir con sus obligaciones internacionales.

De igual manera, no resulta redundante resaltar que la interpretaciébn que se
efectuara de los siguientes Tratados se realizara de conformidad con las reglas
establecidas dentro de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
preponderando la del articulo 31, que a la letra dispone: “... de buena fe conforme
al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el

contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.”*

Lo anterior reafirma el contenido de la regla general de interpretacion de

Tratados, de las cuales se resalta el elemento “de buena fe”, el cual esta

93 “Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados”, Viena, Austria, 23 de mayo de 1969,
D.O.F. 14 de febrero de 1975, art. 27
% |bidem, art. 31
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intimamente relacionado con el principio Pacta Sunt Servanda, de tal manera que
las obligaciones deben cumplirse en el sentido que la voluntad del obligado es

asumir a cabalidad los compromisos que adquiere.

En esta seccion se enumerardn algunos de los instrumentos relevantes respecto
a la propiedad de las tierras de los pueblos y comunidades indigenas, de los

cuales se resaltan sus elementos mas destacados sobre la materia en estudio.

2.1.1 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo

Este instrumento es un Tratado Internacional, y como tal, debe entenderse como
una fuente de obligaciones para los Estados parte, México es uno de ellos, toda
vez que el veinticuatro de enero de mil novecientos noventa y uno se publicé en
el Diario Oficial de la Federacion, el decreto promulgatorio del aludido Tratado;
por consiguiente, el estado mexicano esta obligado a observar y cumplir con su

contenido.

En el presente caso, se debe destacar lo concerniente a los territorios dentro del
instrumento en comento, materia que se encuentra inserta dentro de la Parte I

del Convenio.

Dentro de este Tratado se manifiesta que los Estados deben respetar la cultura
y valores que representen para los pueblos de sus territorios; la obligacion de
reconocer la propiedad de estos y en su caso, proteger que el acceso que los
pueblos y comunidades indigenas han tenido a determinados territorios; se hace

énfasis en que estos tienen derecho a la utilizacién administracién y conservacion
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de los recursos presentes en estos; de igual manera se debe evitar el traslado de
los pueblos, salvo por situaciones excepcionales, y siempre con el conocimiento

y consentimiento de estos.%®

Derivado de lo anterior, es que se desprenden diversas obligaciones para el
Estado mexicano, entre las que se encuentra el reconocimiento a la propiedad y
posesion de las tierras o territorios de los pueblos y comunidades indigenas. Lo

cual se hace extensivo a los recursos naturales que se ubiquen en estos.

Este reconocimiento de propiedad, tiene como consecuencia que, en caso que
por alguna medida el Estado quiera disponer o utilizar los territorios, o los
recursos gque en ellos se encuentran, debe consultar a los propietarios de estos
para tal efecto. Es indispensable el obtener su consentimiento, el cual
Gnicamente se autoriza por causas extraordinarias para poder realizar

actuaciones tales como la reubicacion.

De igual manera se desprende la obligacion de los gobiernos de tomar las
medidas necesarias para garantizar la proteccion efectiva de los derechos de
propiedad y posesion de los pueblos y comunidades indigenas;®® esto debe
interpretarse como una proteccion amplia, en la que el aparato estatal garantice
en el ambito de sus competencias, de la manera mas amplia, los derechos de los
gue los interesados son titulares, y por consiguiente abstenerse de adoptar

medidas que vulneren esos derechos.

9 Cfr., “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, Op. Cit.,
arts. 13, 14, 15y 16.
% Cfr., Ibidem, art. 14(2)
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Respecto a los recursos ubicados dentro del subsuelo de los territorios de los
pueblos indigenas cobra relevancia el segundo parrafo del articulo 15 del
Convenio: “2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los minerales
o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre otros recursos existentes
en las tierras, los gobiernos deberan establecer o mantener procedimientos con
miras a consultar a los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses
de esos serian perjudicados, y en qué medida, antes de emprender o autorizar
cualquier programa de prospeccion o explotacion de los recursos existentes en
sus tierras. Los pueblos interesados deberan participar siempre que sea posible
en los beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indemnizacién
equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como resultado de esas

actividades.”’

Como se puede observar, el articulo 15.2 reconoce la propiedad de los territorios
a los pueblos y comunidades indigenas, si bien no prohibe la extraccion de
recursos de estos, fija la condicidon de realizar una consulta, para conocer si los
intereses de los pueblos se alienan con los perseguidos por la extraccién de estos

recursos, de acuerdo con el texto del articulo esta consulta debe ser previa.

Adicionalmente sefiala que estas poblaciones deberan participar en los
beneficios obtenidos, sin embargo, el lenguaje utilizado no conlleva una
obligacion, salvo en el caso de la indemnizacion por dafos sufridos. En relacion

con esta, debe ser interpretada como una excepcionalidad, ya que el objetivo

97 “Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, Op. Cit., art. 15
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primordial es que el pueblo o comunidad interesada pueda participar en los

beneficios que se obtengan.

El contenido de este articulo es particularmente relevante para el caso de México,
en virtud de lo dispuesto dentro del articulo 27 Constitucional, mismo que sefiala
gue los recursos minerales que se ubican en el subsuelo del pais, son propiedad
del Estado; en este sentido se observa que, en virtud del numeral referido se

cumple con la hipoétesis prevista en el Tratado de mérito.

En este mismo sentido, se fija la obligacion de establecer los procedimientos de
consulta con los pueblos o comunidades interesados, es decir, aquellos que

resulten afectados por la extraccion o explotacion de los recursos de referencia.

De lo anterior, se desprende una obligacion para los Estados parte, la cual
consiste en realizar la consulta previa a la autorizacion y emprendimiento del
proyecto; en este entendido, es evidente que las obligaciones de este Tratado

son vinculantes para México.

2.1.2 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos

El presente Tratado Internacional es toral para el Sistema Regional de Derechos
Humanos, toda vez que dicho instrumento origin6 el mismo, tanto en el
reconocimiento de los Derechos Humanos de los que las personas son titulares,
asi como de los 6rganos que lo componen, resaltan en el ambito de proteccion
de Derechos Humanos la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

53



Respecto al tema de la propiedad privada, el articulo 21 de la Convencion, lo
reconoce como derecho, bajo los limites que la ley marque; en el segundo parrafo
del aludido articulo establece la prohibicion que las personas sean privadas de
sus bienes, con la salvedad de la existencia una indemnizacion justa, por razones
de utilidad publica o intereses social, y siempre bajo las condiciones que

establezca la Ley.

En el caso de estudio de este instrumento internacional, se debe tener en
especial consideracién los criterios que ha emitido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, la cual si bien se trata de una Corte regional, por el contexto
de esta, asi como sus Estados miembros, ha resuelto diversos casos respecto a
violaciones cometidas en contra de pueblos y comunidades indigenas o a sus
miembros, aunado al hecho que es la Corte la que en casos de violaciones graves

a Derechos Humanos dentro de la region, conoceria de ellos.

De igual manera, se deben tomar en especial consideracion los criterios emitidos
por este Organo Jurisdiccional, en virtud que se trata del maximo intérprete de la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, razén por la cual sus criterios

interpretativos tienen suma relevancia.

Cabe indicar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al momento de
interpretar la Convencion utiliza las normas dispuestas en el articulo 29 del propio

instrumento.

Sobre el particular, la Corte ha mantenido el argumento que los pueblos y

comunidades indigenas tradicionalmente tienen una concepcion de propiedad
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colectiva sobre la tierra, es decir, que esta pertenece al grupo y no
necesariamente al individuo; por consiguiente, esta forma de propiedad amerita
proteccion bajo el referido articulo 21 de la Convencidbn Americana sobre
Derechos Humanos,® en el entendido que la interpretacion que ha dado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto al concepto de propiedad es

social o comunal.®®

Al respecto, ha sido trascendente el desarrollo que la Corte ha dado para el efecto
gue se reconozcan los derechos de los pueblos y comunidades indigenas como
sujetos colectivos titulares de derechos humanos, y no Unicamente como
individuos, lo cual es congruente con la concepcién social de la propiedad de

éstos.

En este entendido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
interpretado que la Convencion reconoce el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas de ejercer derechos como una comunidad, lo anterior en
funcién de los modos particulares en que estos se organizan y ejercen sus
derechos, lo anterior sin perjuicio de las prerrogativas de las que gozan los

miembros de los pueblos y comunidades en su calidad de individuos.1°

98 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012”, Op. Cit., par.
145; y, Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001”, Op. Cit., par.
149

% Cfr.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia de 31 de agosto de 2001”, Fondo,
Reparaciones y Costas, par. 149

100 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007”7, Op. Cit., parrs. 168 y 169
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Lo anterior debe ser entendido como una proteccion en dos niveles, en primer
lugar a los miembros de los pueblos y comunidades, los cuales, como toda
persona, son titulares de los derechos humanos que la Convencion reconoce; y,
en segundo lugar, los derechos de los cuales la comunidad en su conjunto, como

ente juridico cuenta, tal como lo es el derecho a la propiedad comunal.

Lo anterior implica que debe existir un reconocimiento a los pueblos vy
comunidades indigenas como tal, es decir, como un sujeto colectivo de derechos,

con el propdsito de otorgar al ente social mayor certeza juridica.

En este orden de ideas, la interpretacion de la Corte respecto al articulo 21 de la
Convencion Interamericana Sobre Derechos Humanos ha sido consistente en
reconocer el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a vivir dentro de
su propio territorio, en el entendido que el vinculo con sus tierras es parte medular

de su desarrollo cultural.

Lo anterior toda vez que la conexién de los pueblos y comunidades indigenas
con sus territorios, asi como la proteccion del derecho a la propiedad, uso y goce
de estas resulta necesaria para su supervivencia, por ende, el control y uso de
los recursos naturales presentes en estos territorios es parte de la proteccién que
se debe otorgar a los pueblos y comunidades; de tal manera que se garantice

gue estos puedan preservar su modo de vida tradicional asi como su identidad
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cultural, estructura social, sistema econdmico costumbres, creencias Yy

tradiciones.101

Asimismo, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
contenido del articulo 21 de la Convencion, en cuanto a pueblos y comunidades
indigenas debe interpretarse de manera relacionada al contenido del articulo 13
del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, interpretacion que
es consistente con lo expresado anteriormente, dado que la propiedad de tierras
y territorios debe analizarse con la perspectiva de la especial relacion que tienen

colectivamente respecto a dichos espacios.10?

De igual manera, la Corte ha expresado que interpretar lo contrario atenta contra
el espiritu del articulo 21, ya que no reconocer la manera en que cada pueblo y
comunidad indigena ejerce su derecho a la propiedad implicaria la existencia de
una unica forma de ejercer tal derecho, lo cual es contrario a la proteccion

contenida dentro del aludido articulo de la Convencién.193

La acotacion que realiza la Corte es de especial relevancia, ya que no pretende
encasillar una unica forma de propiedad que ejerzan los pueblos y comunidades
indigenas, sino que establece y reconoce que cada uno de estos nudcleos

poblacionales cuenta con sus propios esquemas y formas de organizacion, de tal

101 Cfr.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones, Sentencia de 27 de junio de 2012”, Op.
Cit., par.146

102 Cfr.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso Comunidad Indigena
Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 17 de junio de 2005,
Serie C 125, parr. 136

103 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de
2006”, Serie C 146, parr. 120
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manera que se reconoce su aptitud de contar con el derecho a ser titulares de
derechos y obligaciones como comunidad, independientemente de su forma de
organizacion, y que es obligacion del Estado en que se encuentren el formular la
manera culturalmente adecuada en que éstos puedan ejercer efectivamente los

derechos de los que son titulares.

De acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Para
determinar la existencia de la relacién de los pueblos y comunidades indigenas
con sus tierras tradicionales, la Corte ha establecido: i) que ella pueda expresarse
de distintas maneras segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre y ii) que la relacion con las tierras
debe ser posible. Algunas formas de expresion de esta relacion podrian incluir el
uso o presencia tradicional, a través de lazos espirituales o ceremoniales;
asentamientos o cultivos esporadicos; formas tradicionales de subsistencia,
como caza, pesca o recoleccion estacional o ndbmada; uso de recursos naturales
ligados a sus costumbres u otros elementos caracteristicos de su cultura. El
segundo elemento implica que los miembros de la Comunidad no se vean
impedidos por causas ajenas a su voluntad, de realizar aquellas actividades que

revelan la persistencia de la relacién con sus tierras tradicionales.”%*

De lo anterior se puede desprender que la Corte identifica dos elementos, el
primero, que el pueblo o comunidad pueda expresarse por medio de ceremonias,

0 sus propios usos y costumbres dentro del territorio con el que se presume

104 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Pueblo Indigena Kichwa
de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones”, Op. Cit., par. 148

58



tienen vinculos, es decir, se debe observar que efectivamente exista el lazo que
conlleve la pertenencia del grupo con la tierra; el segundo elemento identificado

por la Corte es que factores externos no impidan la realizacion del primero.

Adicionalmente, ha sefialado: “cuando los Estados imponen limitaciones o
restricciones al ejercicio del derecho a la propiedad sobre sus tierras, territorios y
recursos naturales deben respetar ciertas pautas... las cuales deben ser
establecidas por ley, proporcionales y con el fin de lograr un objetivo legitimo en
una sociedad democratica sin implicar una denegacion de la subsistencia como
pueblo. Asimismo, el Tribunal ha precisado que tratdndose de recursos naturales
gue se encuentran en el territorio de una comunidad indigena, ademas de los
criterios mencionados se exige al Estado que verifiqgue que dichas restricciones

no impliquen una denegacion de la subsistencia del propio pueblo indigena”.1%

Del extracto anterior se desprende que efectivamente, la Corte de ninguna
manera prohibe la explotacion de recursos naturales bajo la propiedad de
pueblos y comunidades indigenas, sino que limita su concesion a efecto de que
éstos ultimos tengan plena consciencia de los alcances e impacto de la extracciéon

de los recursos.

Para colmar el requisito anterior, la Corte ha propuesto salvaguardas como: 106

105 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y reparaciones”, Op. Cit., par. 156

106 Cfr., Ibidem, par. 157; y, Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, “Caso
Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, Excepciones Preliminares,
Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015”, Serie C 304, parr. 215.
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- Efectuar un proceso adecuado y participativo que garantice su derecho a
la consulta, en particular, entre otros supuestos, en casos de planes de
desarrollo o de inversidon a gran escala.

- Larealizacion de un estudio de impacto ambiental; vy,

- Ensu caso, compartir razonablemente los beneficios que se produzcan de
la explotacién de los recursos naturales, segun la propia comunidad
determine y resuelva respecto de quiénes serian los beneficiarios de tal

compensacion segun sus costumbres y tradiciones.

Como se puede observar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
primer lugar, sefiala que es necesario demostrar que existe un vinculo entre el
pueblo o comunidad indigena de la que se trate con el territorio con el que se
alega que les pertenece; este requisito resulta medular ya que muestra de forma
tangible la relacion entre la comunidad y el territorio, de tal manera que dicha

relacion sea real y no virtual o simulada.

Sin embargo, como se ha referido, no excluye o niega la potestad con la que
cuenta el Estado de determinar limitaciones o restricciones sobre el territorio, bajo

las condiciones que se encuentren:

- Contemplado en ley.
- Sean proporcionales.

- Que tenga como finalidad obtener un objetivo legitimo para la sociedad.

Esto es congruente con la interpretacion realizada por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, la cual sefiala que se debe obtener el consentimiento del
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pueblo o comunidad indigena a la cual pertenezca el territorio o los bienes objeto

de la concesion, sin perjuicio que se trata de un elemento indispensable.%’

Al respecto, la Corte ha reconocido el alcance de la interpretacién dada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos respecto al consentimiento, en
la cual recalcdé que: “Como lo ha observado la Comision anteriormente, los
articulos XVIII y XXIII de la determinacion de la Declaracion Americana obligan
especialmente a los Estados Miembros a garantizar que toda determinacion de
la medida en que los peticionarios indigenas mantienen intereses en las tierras
por las que han poseido tradicionalmente un titulo y han ocupado y usado, se
base en un proceso de consentimiento previamente informado de parte de la
comunidad indigena en su conjunto. Ello exige, como minimo, que todos los
miembros de la comunidad sean plena y precisamente informados de la
naturaleza y las consecuencias del proceso y cuenten con una oportunidad

efectiva de participar individual y colectivamente.”0®

Lo anterior aunado a las ya referidas salvaguardas que ha indicado la Corte, las
cuales reflejan que la o las comunidades que se puedan ver afectadas estén
informadas, se realicen estudios sobre el impacto ambiental y que se otorgue una

compensacion a los afectados.

107 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007”7, Op. Cit. parrs. 133 — 135

108 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Comunidades Indigenas
Mayas del Distrito de Toledo vs. Belice, Informe de Fondo de 12 de octubre de 2004”, informe N°
40/04, parr. 142
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Esto no debe interpretarse en el sentido que esté prohibida la emision de
concesiones para la exploracion o explotacion de recursos naturales en territorios
indigenas, sino que se deben observar las obligaciones de consultar previamente
a los sujetos afectados, compartir beneficios con estos, asi como evaluar el

potencial impacto de la implementacién de dichos proyectos.1%®

En palabras de la propia Corte “estos procesos de didlogo y busqueda de
acuerdos deben realizarse desde las primeras etapas de la elaboracion o
planificacion de la medida propuesta, a fin de que los pueblos indigenas o tribales
puedan verdaderamente participar e influir en el proceso de adopcién de
decisiones, de conformidad con los estandares internacionales pertinentes”,1°
de lo anterior es que se desprende la interpretacion de “previa” de la Corte, pues,
se insiste, el realizar los procesos de consulta de manera posterior a la

implementacion de proyectos o medidas atenta contra el espiritu de la consulta.

En este mismo la Corte Interamericana de Derechos Humanos sentido resalta y
reconoce el contenido del articulo 15.2 del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, el cual sefiala que si bien, los bienes del subsuelo
pertenecen a los Estados, para su extraccién o es necesaria la consulta con los
pueblos interesados, la cual es una condicion necesaria para emprender o

autorizar este tipo de acciones.

109 Cfr.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso del Pueblo Saramaka
vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
noviembre de 2007”7, Op. Cit. parr. 143

110 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Comunidad Garifuna de
Punta Piedra y sus miembros vs. Honduras, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 08 de octubre de 2015”, Op. Cit., parr. 216
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Por consiguiente, y de acuerdo con la interpretacion que ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, se desprende que si bien, no esta prohibido que los
Estados tengan la posibilidad de emitir concesiones para la explotacion o
aprovechamiento de recursos naturales que se encuentren dentro de territorios
gue pertenezcan a Pueblos o Comunidades Indigenas, deben existir mecanismos
sobre los cuales se garantice la participacion, conocimiento y consentimiento

respecto a la emisién de las concesiones.

Al respecto, como se apunt6 con anterioridad se considera que el procedimiento
de Consulta derivado del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, es el mecanismo adecuado para tal efecto, ya que por sus
caracteristicas, éste es respetuoso de los usos y costumbres establecidos por
cada pueblo o comunidad en particular, se resalta que lo importante es que éstas
se expresen a favor o en contra del proyecto, una vez que tengan en
consideracion las ventajas y desventajas de dichos proyectos, es decir, con pleno

conocimiento de las consecuencias de éstos.

Por consiguiente, en el caso del Estado mexicano, toda vez que la legislacion
gue contempla la emisién de las concesiones en materia minera es la Ley Minera,
a efecto de cumplir con las obligaciones convencionales adquiridas por los
Tratados Internacionales aplicables, asi como por las obligaciones que se
desprenden de la Constitucion Mexicana, para efectivamente tutelar los derechos
humanos de los pueblos y comunidades indigenas su contenido debe ajustarse
a dichos estandares.
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La Ley Minera es el instrumento pertinente para contemplar dicho mecanismo,
ya que el texto actual contempla hipotesis sobre participacion de comunidades o
pueblos indigenas a efecto de obtener una concesion a su favor, no obstante, la
legislacion no es explicita respecto al mecanismo que debe aplicarse, asimismo,
es omisa respecto a la posible hipotesis de que estos se opongan a la emision

de la concesion.

Por consiguiente, toda vez que existen carencias en el aludido ordenamiento
nacional, se advierte que persiste una omision particularmente grave, toda vez
gue la legislacion de referencia no contempla mecanismos o procedimientos que
tutelen los derechos de los pueblos y comunidades indigenas respecto a la
tenencia y propiedad de sus territorio, situacion que contraviene la obligacion del
Estado de implementar dichas disposiciones en la ley, de conformidad con los

articulos 2 y 27 Constitucionales.

Asimismo, al no establecer los mecanismos idéneos de participacion de los
pueblos y comunidades indigenas, indirectamente les excluye del procedimiento,
de tal manera que se dispone libremente del territorio que les pertenece, sin que
exista en la ley algun medio por el que puedan pronunciarse, lo cual vulnera el
grado de proteccién externa al territorio del que son titulares los pueblos y

comunidades indigenas.

De lo anterior se puede llegar a la conclusion que el articulo 21 de la Convencion
Americana Sobre Derechos Humanos tiene el alcance de proteger la propiedad

de las tierras y territorios pertenecientes a los pueblos y comunidades indigenas,
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lo que incluye los recursos naturales que se encuentren en estos, siempre bajo
los limites que establece la Convencidn, asi como la legislacion del Estado que

se trate.

2.1.3 Declaracién de las Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas

Este Instrumento Internacional no es obligatorio por si mismo, ya que su
naturaleza juridica es de una Declaracion, como su nombre lo indica, y por
consiguiente tiene efectos declarativos, no vinculantes; sin embargo, se debe
tener en consideracion el aporte juridico de este instrumento, debido a que refleja
la postura de los Estados miembros de las Naciones Unidas respecto a los

derechos de los pueblos indigenas.

Es relevante resaltar el preambulo de la Declaracion, dentro del cual se advierte
la perspectiva que ha desarrollado la comunidad internacional respecto a los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas respecto a sus territorios,
destaca que el hecho que éstos han sido histéricamente desposeidos de sus
tierras, condiciones que como consecuencia han causado regazo en su
desarrollo; asimismo reivindica la importancia que estos se hagan cargo de sus

territorios y recursos para su efectiva preservacion.'!

En este sentido, se sefiala que los Estados deben crear mecanismos tendentes

a prevenir y en su caso resarcir la pérdida de tierras territorios y recursos; sefiala

111 Cfr.,, ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas”, Op. Cit., Predmbulo
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como derecho de los pueblos y comunidades indigenas el mantener sus
relaciones con sus territorios, asi como el asumir la responsabilidad sobre

estos.112

Se insiste que el Instrumento tiene efectos declarativos, sin embargo, del
contenido del mismo se advierte que la voluntad de los Estados se aboca a
reconocer la propiedad de los territorios, asi como otorgar a sus propietarios

derechos sobre los mismos.

Respecto a los territorios, resaltan especialmente de los articulos 25 a 30, en los
cuales se prevén diversos derechos respecto a la propiedad, derechos de uso y
aprovechamiento de las tierras, transmision y reconocimiento de las tierras, asi
como el respeto que deben asumir los Estados respecto a los territorios de los
pueblos y comunidades indigenas, de tal manera que se evite ser lesivos con

ellos.113

Del articulo 26 se desprende el reconocimiento al derecho a la libre determinacion
de los pueblos y comunidades con relacidbn a sus territorios; asimismo, se
desprende la obligacion de los Estados de respetar los sistemas que los propios
ndcleos poblacionales establezcan sobre sus tierras, lo cual es consistente con
la perspectiva que se ha desarrollado de manera general, en el sentido de no

encuadrar o definir una Unica manera de desarrollar y ejercer este derecho.

112 Cfr., ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.” Op. Cit., arts. 8 y 25
113 Cfr., Ibidem, arts. 25 a 30
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Asimismo, del articulo 29 se desprende el derecho de los pueblos y comunidades
de conservar el medio ambiente de sus territorios, asi como el deber de los

Estados de colaborar en la conservacion de los mismos.

En lo relativo a la explotacion de recursos se debe hacer mencion al articulo 32,
el cual en su segundo parrafo establece: “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
utilizaciéon o la explotaciéon de recursos minerales, hidricos o de otro tipo”;
adicionalmente sefiala que los pueblos y comunidades indigenas tienen el
derecho de determinar las prioridades de proyectos de desarrollo respecto a sus
recursos; y en su caso, que existan mecanismos para mitigar los efectos nocivos

que provoquen estos proyectos.14

Como ya ha sido sefialado con anterioridad, es reconocido por la comunidad de
Estados que de manera previa a la implementacion de proyectos que afecten a
los territorios que pertenezcan a pueblos o comunidades indigenas, se debe
obtener el consentimiento libre e informado de estos, incluidos aquellos que

involucren la explotacion de recursos minerales.

114 ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, “Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los pueblos indigenas”, Op. Cit., art. 32
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Como se puede observar, la comunidad internacional reconoce a la consulta se
como una herramienta para obtener el consentimiento de los pueblos y
comunidades indigenas con la finalidad de iniciar proyectos de extraccion dentro
de sus territorios; otro punto relevante es la mencién a la cooperacion de buena
fe, lo cual indica que con estos proyectos se debe buscar el desarrollo mutuo, es

decir, tanto del extractor como de la poblacién que se vea involucrada o afectada.

En este sentido, la buena fe debe tener el alcance de no Unicamente obtener
beneficios mutuos, sino el de evitar afectaciones; y, en virtud de la repercusion
gue tiene la implementacion de proyectos de extraccidon minera, es que en esta

materia se debe interpretar con el maximo cuidado y diligencia este deber.

Asimismo, se convalida la legitimidad de las autoridades internas de los pueblos
o comunidades indigenas, o bien, su estructura interna, ya que a través de la
forma de organizacién propia de estos es que se tiene que otorgar el

consentimiento para la explotacion de los recursos de los territorios.

2.1.4 Declaracién Americana sobre los Derechos de los

Pueblos Indigenas

Al igual que el instrumento anterior, por su naturaleza juridica la Declaracion
Americana no conlleva una obligacion para los Estados pertenecientes a la
Organizacion de los Estados Americanos, sin embargo, se debe tomar en
consideracion el contexto en el que se sitian las naciones de dicho continente,
asi como la gran cantidad de pueblos y comunidades indigenas que se localizan

en este, se tiene que poner de relieve este instrumento.
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En razén de lo anterior se debe tomar en consideracion que, en todo caso, el
ambito de aplicacion y alcance de este instrumento es mas limitado, ya que
Gnicamente involucraria a los Estados que son parte de la Organizacion de

Estados Americanos, es decir, dentro del ambito regional.

De igual manera, es importante tener presente el contexto temporal en que fue
emitida la presente Declaracion, ya que fue emitida con posterioridad a la
Declaracion de Naciones Unidas de la misma tematica, y posterior a la resolucion
de casos paradigmaticos por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la materia; en razén de lo anterior es que ya existian criterios

definidos que permearon en el contenido de este Instrumento.

Dentro del Preambulo de este instrumento se hace hincapié en el trabajo y
compromiso que han asumido los Estados parte de la Organizacion respecto a
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas,''® lo cual es consistente
con el desarrollo de los Derechos Humanos de éstos a nivel regional, como se
puede apreciar a partir del desarrollo jurisprudencial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, asi como el trabajo emprendido por la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos.

La Declaracion hace referencia a que los pueblos y comunidades indigenas
tienen derechos colectivos sobre sus territorios, por lo que se debe respetar el

actuar de estos como pueblos; asimismo, se sefala el deber de reconocer la

115 Cfr.,, ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, “Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, Op. Cit., Preambulo
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personalidad juridica de estos,1® al respecto, tiene especial relevancia el cambio
de paradigma impulsado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
el sentido de reconocer a los pueblos y comunidades indigenas como entidades

colectivas titulares de derechos.

Recalca la importancia de la relacion espiritual, cultural y material de los pueblos
y comunidades indigenas con sus territorios, asi como su derecho a habitar sus
tierras tradicionales, poseer, utilizar y controlar sus territorios y recursos, asi
como el deber de los Estados de reconocer y proteger los derechos de propiedad

de estos.11’

De manera complementaria se sefiala que cuentan con el derecho a conservar
un medio ambiente sano, asi como el manejo sustentable de sus territorios,*®
esto ultimo preferentemente por medio de las formas de explotacion tradicionales

de los pueblos y comunidades.

Al igual que el instrumento de Naciones Unidas esta Declaracion manifiesta que
los pueblos y comunidades indigenas tienen que participar, a través de sus
representantes legitimos elegidos por sus propios métodos, respecto a las
medidas administrativas o legislativas que puedan afectar sus intereses; ello a
través de las consultas y la buena fe, de tal manera que se pueda obtener el

consentimiento libre, previo e informado.**°

116 Cfr., ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, “Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, Op. Cit., arts. VI y IX

117 Cfr., Ibidem, art. XXV

118 Cfr., Ibidem, art. XIX

119 Cfr., Ibidem, art. XXIII
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De lo anterior es que se cristalizan las intenciones de los Estados parte de la
Organizacion de Estados Americanos de respetar y reconocer el derecho a la
libre determinacion de los pueblos y comunidades indigenas con relacion a sus

territorios.

Aunado a lo anterior, contiene una disposicion especifica respecto al desarrollo y
explotacion de recursos minerales: “4. 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 explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.”12°

Como se puede observar, se tiene en muy alta consideracion el derecho a la
consulta, debido a que se menciona en diversos articulos de la Declaracion, lo
cual refleja la importancia que le da la Organizacién a la obtencién del

consentimiento de los pueblos y comunidades indigenas.

Si bien, se hace énfasis en que los efectos declarativos de este Instrumento
Internacional no tienen el alcance de crear derecho u obligaciones por si mismos,
su cristalizacion dentro de la Declaraciéon pone de manifiesto el reconocimiento

de los Estados del derecho a la consulta a los pueblos y comunidades indigenas.

120 Cfr.,, ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, “Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas”, Op. Cit., art. XXIX(4)
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El contenido de esta Declaracién es congruente y coincide, tanto en términos
como en conceptualizaciones con la jurisprudencia de la Comisién, asi como de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

De igual manera, se reconoce el contexto regional, en virtud que es un hecho que
dentro de América Latina existe una gran cantidad de personas de origen
indigena, por lo que es necesario crear los instrumentos juridicos por medio de

los cuales se les brinde la mayor proteccion juridica posible.

2.1.5 Carta Africana sobre Derechos Humanos y de las

Personas

Si bien el presente Instrumento Internacional se encuentra como parte de un
Sistema de Derechos Humanos regional ajeno al contexto en el que esta inmerso
el Estado mexicano, su estudio resulta relevante a efecto de conocer la postura
de dicho sistema ante el derecho de propiedad de los pueblos y comunidades

indigenas.

El presente Instrumento Internacional no es vinculante para el Estado mexicano,
no obstante cuenta con valor orientativo y como marco de referencia para
conocer la perspectiva de otra regién sobre una misma tematica, toda vez que
este Tratado es el instrumento principal del Sistema Africano de Derechos
Humanos, mismo que contiene articulos relevantes para la proteccion de los

territorios en el &mbito de las industrias extractivas.'?!

121 Cfr., “CARTA AFRICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS Y DE LAS PERSONAS”", 27 de
junio de 1981, United Nations Treaty Series 26363, arts. 21y 24
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Asimismo, el contexto social e historico de los pueblos y comunidades indigenas
dentro de la region africana, es similar en ciertos aspectos al de América Latina,

por lo que resulta de utilidad el conocer el primero.

Al respecto, la Comision Africana de Derechos Humanos y de las Personas, ha
desarrollado un sistema de Recomendaciones para los Reportes de los Estados
relativos a los articulos 21 y 24 de la Carta Africana de Derechos Humanos,

relativa a las Industrias Extractivas, Derechos Humanos y el Ambiente.1??

De las referidas disposiciones se desprende que los derechos consagrados en la
Carta implican que las personas tienen el derecho de disponer de los beneficios
de los recursos naturales, de manera individual o colectiva, asimismo, el
desarrollo de este derecho debe ser de manera satisfactoria con el medio y

favorable a su desarrollo.123

Uno de los principales aportes que brindan estos lineamientos es la definicion de
industrias extractivas: “operaciones de actores privados o Estatales, usualmente
a escala comercial, de mineria 0 extraccion de recursos minerales para una
ganancia economica. En el sentido mas comun se refiere a petréleo, gas y otras

industrias mineras y las actividades vinculadas a esas industrias.”?

122 Cfr,, COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LAS PERSONAS, “State
Reporting Guidelines and Principles on articles 21 and 24 of the African Charter Relating to
Extractive Industries, Human Rights and the Environment”, 22 de mayo de 2017

123 Cfr., “Carta Africana de Derechos Humanos y de las Personas”’, arts. 21y 24

124 Cfr.,, COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LAS PERSONAS, “State
Reporting Guidelines and Principles on articles 21 and 24 of the African Charter Relating to
Extractive Industries, Human Rights and the Environment”, Op. Cit., pag 11
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Al respecto, los Estados se encuentran sujetos a la obligacién de rendir un

informe el cual debera contener, en relacion con el articulo 21: 125

- Los antecedentes de los proyectos.

- Uso de la tierra y propiedad.

- Participacion y consulta.

- Cumplimiento a los derechos humanos en relacion con los proyectos de
gran y pequefia escala de las industrias extractivas.

- Mecanismos de queja.

- Regulaciones fiscales.

De igual manera, debera, con relacién al articulo 24: 126

- Los antecedentes de los proyectos.
- Implementacion; Consulta y participacion.

- Mecanismos de queja y sancion.

De estos lineamientos se puede apreciar que el mecanismo implementado por el
Sistema Africano de Derechos Humanos es congruente con las reglas y
directrices generales planteadas en los instrumentos encaminados a la
proteccion de las personas indigenas y sus territorios, lo anterior en el entendido
gue se privilegia y se requiere que éstos, al verse directamente afectados, de

manera positiva 0 negativa, por la implementacion de estos proyectos, deben

125 Cfr., Ibidem, pags. 12 — 18

126 Cfr.,, COMISION AFRICANA DE DERECHOS HUMANOS Y DE LAS PERSONAS, “State
Reporting Guidelines and Principles on articles 21 and 24 of the African Charter Relating to
Extractive Industries, Human Rights and the Environment”, Op. Cit.
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participar en la planeacion y ejecucion de los mismos, es decir, esta informacion

debe ser proporcionada durante la vida de todo el proyecto.

Asimismo, es de resaltar que de acuerdo con la interpretacion del articulo 24 de
la Carta Africana, se debe entender que posterior a la terminacion de los
proyectos extractivos, se debe garantizar que el medio ambiente de la
demarcacion en la que se realizd el proyecto debe ser favorable para los
intereses de sus ocupantes, es decir, éste debe ser viable para los futuros

proyectos 0 Usos que sus propietarios tengan.

Como se puede apreciar de estos lineamientos, estos son sustancialmente
acordes con los establecidos en los demas instrumentos nacionales, lo cual
indica que la Comunidad de Estados pertenecientes al sistema regional africano,
esta de acuerdo en cuales son las directrices generales tendentes a implementar

dentro de este tipo de proyectos.

2.2Nivel Nacional

En principio es menester hacer referencia que en el caso de México, de
conformidad con el articulo 1° Constitucional, los Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos se encuentran al mismo nivel que la Constitucion,
por consiguiente, el hecho que exista un reconocimiento a la propiedad de los
pueblos y comunidades indigenas a través de Tratados de los que el Estado
mexicano es parte, tiene como consecuencia que dicho reconocimiento sea

extensivo por medio de la legislacion nacional.
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Aunado a lo anterior, tiene suma relevancia el contenido del articulo 2°
Constitucional, especificamente su inciso A, fracciones V y VI, en las cuales se
reconoce su derecho conservar su integridad territorial, asi como sus formas y
modalidades de tenencia de propiedad y tenencia de la tierra, bajo los limites

establecidos en la propia Constitucion.

Por otra parte, el articulo 27, fraccién VIl parrafo segundo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prevé que “La ley protegera la
integridad de las tierras de los grupos indigenas.”, si bien, es una redaccién
escueta y no muy desarrollada, al encontrarse dentro del maximo ordenamiento
del Estado, tiene como consecuencia directa que el Estado asume dicha

obligacion.

este reconocimiento tiene suma relevancia en el contexto de los pueblos y
comunidades indigenas, ya que el reconocimiento del derecho a la propiedad y
tenencia de las tierras adquiere un rango constitucional, aunado al grado de

proteccion que brindan los Tratados Internacionales.

Al respecto, de conformidad con el “Protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, comunidades y
pueblos indigenas” emitido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, sin
perder de vista que se trata de un documento guia para la funcion jurisdiccional,

se desprenden dos componentes esenciales del derecho a la propiedad de los
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pueblos y comunidades indigenas, en primer lugar, la defensa de su integridad

hacia el exterior, y en segundo lugar, defensa de su integridad hacia el interior.*?’

Respecto a la defensa al exterior, se desprende que se trata de una proteccion
tendente a proteger a los pueblos y comunidades respecto a despojos,
apropiaciones irregulares, desplazamientos forzados o aprovechamientos sin
consentimiento de los pueblos; por otra parte, la defensa al interior implica que la
propia comunidad como tenedora o propietaria de los territorios, tiene la potestad
de decidir respecto al destino uso o goce que de a la misma, incluidos aquellos
gue sean inherentes a su cultura, es decir estructura econdémica, religiosa o

social.128

Como ya ha sido apuntado con anterioridad, si bien existe un reconocimiento
expreso al derecho a la propiedad y tenencia de las tierras dentro de la
Constitucion, resalta que el limite esta establecido en el propio dispositivo, al
respecto, la problematica que se advierte, y materia del presente trabajo de
investigacion es que, en términos del propio articulo 27 constitucional, el Estado
mexicano, mantiene la propiedad de los recursos minerales que se encuentran
en el subsuelo, aun cuando se encuentren dentro de territorios pertenecientes a

pueblos y comunidades indigenas.

127 Cfr., SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Protocolo de actuacioén para quienes
imparten justicia en casos que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos
indigenas”, Segunda edicion, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ciudad de México, 2014,
pag. 21
128 [dem
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En este mismo orden de ideas, el medio por el cual el Estado mexicano permite
la explotacion y extraccidon de recursos minerales, es el otorgamiento de

concesiones, en el caso concreto concesiones mineras.

Bajo esta inteligencia, es que se presenta una situacion que puede poner en
conflicto los intereses de las personas, asi como la dinamica de proteccion interior
y exterior referida; ya que los propietarios de los territorios indigenas no
necesariamente estan interesados en la explotacién de los recursos minerales
presentes en estos, no obstante, dichos recursos del subsuelo pertenecen a la

Nacion, quién al expedir las concesiones manifiesta acuerdo en su extraccion.

Bajo esta linea, es que surge la ponderacion de derechos e intereses de los
actores involucrados, ya sea mantener la integralidad del territorio bajo las
pretensiones de sus duefios o poseedores, 0 bien, seguir la voluntad de los entes
que pretenden la explotacién de recursos, con las consecuencias que acarrea

dicha actividad.

En este entendido, se puede observar que constitucionalmente se persigue la
finalidad de tutelar los derechos de las comunidades indigenas; de igual manera
se protegen los intereses econémicos y de explotacion de recursos naturales y
minerales, con la anuencia del Estado; bajo esta inteligencia, se puede concluir
gue se trata de derechos protegidos y reconocidos, no obstante que en el plano
factico se trata de intereses y derechos que se pueden llegar a contraponer ya

que persiguen finalidades distintas.
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Por consiguiente, es que se identifica que existen omisiones y carencias en la
ley, ya que no se prevén los mecanismos que permitan conciliar este tipo de
contraposicion de intereses, y si bien, es absurdo llegar al punto que la ley
contemple todas y cada una de las hipotesis posibles que se pueden presentar
en la realidad, no se debe dejar de lado que la legislacion debe cuando menso
contemplar esta posibilidad y contar con los mecanismos que permitan evitar que

surjan controversias por este tipo de situaciones.

221 Suprema Corte de Justicia de la Nacion

Uno de los precedentes mas relevantes, por aspectos como el contexto,
instancia, asi como por la pretension y caracter de la parte quejosa es el Amparo
en Revision 134/2021, del cual se dict6 ejecutoria el 16 de febrero de 2022, en la
cual se resolvio en lo relativo a la exploracion, explotacidon y los beneficios de los
minerales y su utilidad publica, cabe indicar que la ley que se interpretd es

anterior a la reforma publicada el 08 de mayo de 2023.12°

En la parte que nos interesa de la ejecutoria, el Ministro Ponente sefialé que el
otorgamiento de titulos de concesion mineras dentro del territorio de pueblos
indigenas, genera afectaciones directas e inmediatas a estos, ya que inciden en
su autodeterminacion, territorios y recursos naturales, lo anterior ya que se
otorgan derechos sobre las tierras que amparan, independientemente de que

pertenezcan o no al concesionario.3°

129 Cfr., PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Sentencia
recaida al Amparo en Revision 134/2021, Op. Cit.
130 Cfr., Ibidem, Pars. 70y 72
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Al respecto, en consonancia con los precedentes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, reconoce que las concesiones para la exploracion y
explotacion de recursos naturales en territorios indigenas o tribales, aunado a las
evaluaciones ambientales y sociales, deben cumplir con el derecho a la

consulta.13?

Asimismo, advierte que conforme a los articulos 13 y 13 bis de la Ley Minera, los
Pueblos Indigenas Unicamente tienen derecho de preferencia, a través de la
oportunidad de igualar la mejor propuesta econdémica existente; lo cual vulnera la
libre eleccidon de las prioridades para su desarrollo; de igual manera sefala lo
complicado de colmar el requisito de igualar la mejor propuesta, dado que la
naturaleza de la concesion es elegir a quién otorgue las mejores condiciones

econdémicas para el Estado.'3?

En este mismo orden de ideas, se resalta el hecho que, de acuerdo con el articulo
15 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el cual, como
ya ha sido referido con anterioridad, tiene efectos vinculantes para el Estado
mexicano, es obligacion de este ultimo el llevar a cabo la consulta previa antes
de emprender o autorizar cualquier proyecto de exploraciéon o explotacién de

recursos naturales, y no posteriormente.'33

De lo anterior, se puede concluir que, medularmente, las Ley Minera en el

apartado relativo al otorgamiento de concesiones y el procedimiento que lo

131 Cfr., Ibidem, Par. 77

132 Cfr., PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Sentencia
recaida al Amparo en Revision 134/2021, Op. Cit., par. 81, 82y 83

133 Cfr., Ibidem, parrs. 84, 85, 86, 87 y 88
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regula, no se encuentra ajustado a los estandares internacionales en la materia,
ya que de acuerdo con los razonamientos expuestos por el Ministro Ponente este
procedimiento no toma en consideracion la participacion ni los intereses de los

Pueblos Indigenas.

Se debe destacar la relevancia de la presente ejecutoria, ya que evidencia
algunas de las carencias existentes dentro de la Ley Minera, ya que su aplicacion
es incompatible con los Tratados Internacionales de los que México es parte,

carencias que no fueron subsanadas con la mas reciente reforma.

Asimismo, es de especial relevancia el pronunciamiento existente dentro de la
ejecutoria de mérito respecto al derecho de preferencia, el cual en términos de la
sentencia de mérito Unicamente legitima a las comunidades a participar en el
proceso de otorgamiento de la concesion, lo que tiene como consecuencia que

no tienen el derecho a negarse a ceder su territorio.

Lo anterior, en principio implica que la propia ley vulnera el grado de proteccién
interna respecto al territorio del que son titulares los pueblos y comunidades
indigenas, ya que materialmente se les priva de la tenencia, uso y goce de
territorios de su propiedad, o sobre los que habitan; lo que puede ser interpretado

en la practica como despojo y apropiacion arbitraria de los territorios.

Si bien, se trata de una medida contemplada en la ley, no se puede perder de
vista que es incompatible con los Tratados Internacionales que reconocen y

tutelan los derechos de la propiedad de los pueblos y comunidades indigenas,
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asi como de la propia Constitucion Federal, en medida que una disposicion legal

es la que vulnera el derecho a la propiedad de estas.

En consecuencia, es evidente que, a efecto de que se supere esa
incompatibilidad con Tratados Internacionales, y con el propdsito de otorgar la
mayor proteccion posible a los gobernados, asi como el reconocimiento y respeto
a los derechos de éstos, es necesario adoptar medidas legislativas dentro de la
Ley Minera, de tal manera que se compatibilice dicha normatividad con los

estandares internacionales.

Lo anterior sin perjuicio de la responsabilidad internacional en la que incurre el
Estado Mexicano al incumplir con las obligaciones convencionales a las que éste

se sometio, toda vez que es evidente el incumplimiento de las mismas.

Maxime de lo anterior, el hecho que exista el precedente sometido a analisis
implica que el Poder Judicial interpreta la ley de tal manera que se garanticen los
derechos de las comunidades indigenas, lo cual conlleva un precedente de suma
relevancia en la materia, que permite a los operadores juridicos usar como guia

el criterio emitido por el Alto Tribunal.

No obstante lo anterior, no se debe perder de vista que la problematica que se
sometid a juicio deriva de carencias en la ley, lo que evidencia la necesidad de
tener que modificar el contenido de la misma, ya que de lo contrario se llega al
absurdo de tener que judicializar la mayoria de los casos, para llegar a la debida

observancia de los derechos reconocidos a las comunidades indigenas.
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3. Situacién de la Mineria en México

La mineria en México ha tenido un aumento substancial en su valor a partir de
1990, ya que a partir de esas fechas el pais se situé como uno de los principales
destinos para la inversidon extranjera directa, asimismo, se colocé como uno de

los principales extractores de minerales relevantes para diversas industrias.34

De acuerdo con Oxfam México, en 1993 el valor de la mineria en México se
estimaba en 50 mil millones de pesos, mientras que para 2016 se calculaba en
543 mil millones de pesos, lo cual representa un crecimiento exponencial en un

periodo de 23 afios.13°

A partir del inicio del Siglo XXI en México aument6 exponencialmente la cantidad
de territorios sobre los cuales se otorgaron concesiones mineras, lo que abarcé
territorios pertenecientes a pueblos y comunidades indigenas, areas urbanas,
areas naturales protegidas, zonas arqueoldgicas, entre otras demarcaciones con

regimenes especiales o bien, reglas particulares respecto a su estatus juridico.3¢

Cabe indicar que la falta de observancia a las disposiciones de seguridad
medioambiental, asi como de las condiciones laborales de los trabajadores de
las minas en las zonas aludidas, ha tenido como consecuencia la existencia de

incidentes, causados por falta de infraestructura y negligencia en las diversas

134 Cfr., OXFAM MEXICO, “Mineria y privilegios. Captura politica y desigualdad en el acceso a
los bienes comunes naturales en México. Estudio de caso sobre San José del Progreso Oaxaca”,
S.N.E., Oxfam México, Oaxaca, 2018, pag. 18

135 [dem

136 Cfr.,, AZAMAR ALONSO, Aleida, “Mineria en México: panorama social, ambiental y
econdémico”, Primera Edicién, Secretaria del Medio Ambiente y Recursos Naturales, Universidad
Autonoma Metropolitana, Ciudad de México, 2022, P4g. 16
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etapas de explotacion minera, lo que ha resultado en afectaciones ambientales
tales como perdida de flora y fauna, contaminacion en aguas, asi como pérdidas

humanas.3’

La intensificacion de la actividad minera en el pais tuvo como consecuencia que
entre los afios de 2007 y 2012 se otorgaran concesiones por 3.587 hectareas por
afo; para este Ultimo afio alrededor del 11% de la superficie continental de
México estaba concesionada, lo cual es una extension de mas de 21 millones de

hectareas.138

Cabe indicar que el otorgamiento de una concesién minera no tiene como
consecuencia directa que se abra una mina, toda vez que, como parte del
procedimiento para la explotacion, existe una etapa de exploracion, en la que se
estudia la viabilidad de una mina, a través de factores como el mineral presente,

la complejidad para su extraccién, entre otros.

No obstante, como ya ha sido mencionado en capitulos anteriores, sin perjuicio
gue exista 0 no una mina, el contar con una concesion otorga al concesionario
ciertos derechos sobre el territorio amparado por dicho documento, por lo que el
hecho que un porcentaje del territorio nacional esté concesionado resulta

relevante.

137 Cfr., AZAMAR ALONSO, Aleida, et. al., “Asi se ve la mineria en México”, Primera Edicion,
Universidad Nacional Autbnoma de México, Secretaria de Desarrollo Institucional, Universidad
Institucional, Heinrich Boll, Ciudad de México, 2021, pags. 24 y 25.

138 Cfr.,, AZAMAR ALONSO, Aleida, “Mineria en México: panorama social, ambiental y
econdémico”, Op. Cit., pags. 16-17.
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En 2019 las concesiones otorgadas dentro del territorio nacional consistian en
alrededor de 36.3 millones de hectareas, de las cuales el 58% de ellas
correspondia a concesiones vigentes, mientras que el resto se encuentra en

tramites administrativos diversos.13°

De acuerdo con la CaAmara Mexicana de Mineria, en el afio de 2022, la region de
América Latina fue el principal destino de la inversion en exploracion minera,
dentro de la region México fue el segundo lugar de mayor inversion del area,
mientras que de acuerdo con el indice de traccion de inversion México se ubico
en el lugar 37 a nivel mundial, lo que representd un retroceso respecto a la

posicion que habia alcanzado en la Gltima década.4°

Lo anterior es muestra clara que México ha sido objetivo de inversion extranjera
directa en el ambito de la mineria, de lo que resalta que el 73% de las compafias

mineras extranjeras que operaban en el pais en 2018 eran canadienses.'#!

De acuerdo con Oxfam México: “México es el receptor nUmero uno de Inversion
extranjera directa (IED) en exploracion minera en América Latina gracias a que

las empresas encuentran ventajas como: derechos de propiedad garantizados,

139 Cfr.,, AZAMAR ALONSO, Aleida, “Mineria en México: panorama social, ambiental y
econdémico”, Op. Cit., pags. 16-17..

140 Cfr.,, CAMARA MINERA DE MEXICO, “Informe anual 2023 de la Camara Minera de México
LXXXVI Asamblea General Ordinaria”, en Publicaciones, Informe anual, 2023,
https://camimex.org.mx/index.php/publicaciones/informe-anual/informe/104, pag. 95

141 Cfr., OXFAM MEXICO, “Mineria y privilegios. Captura politica y desigualdad en el acceso a
los bienes comunes naturales en México. Estudio de caso sobre San José del Progreso Oaxaca”,
S.N.E., Oxfam México, Oaxaca, 2018, pag. 18
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impuestos bajos, leyes ambientales flexibles, mano de obra barata y

procedimientos administrativos simplificados.”14?

Al respecto la Camara Mexicana de Mineria observa que existen factores
externos que han afectado a la industria minera en general, de los que destaca
la existencia de conflictos armados, asi como las secuelas de la pandemia por

coronavirus, lo que ha generado un retroceso al sector extractivo.43

No obstante lo anterior, la industria minera se mantiene como un pilar de la
economia mexicana, ya que el pais se mantiene ubicado dentro de los diez
principales productores mundiales de dieciséis metales y minerales, entre los que
se encuentran: oro, cobre, plata, fierro, molibdeno, plomo, fluorira, sal, entre

otros.144

Por otra parte, la Cadmara Mexicana de Mineria sefiala como otro factor en la
ralentizacion del crecimiento de la industria, el hecho que no se han otorgado
nuevas concesiones y retraso de permisos, entre otros, por factores
ambientales,'** lo cual es consistente con la posicion tomada por el Titular del

Ejecutivo en el periodo de 2018 a 2024.146

142 Cfr.,, OXFAM MEXICO, “Mineria y privilegios. Captura politica y desigualdad en el acceso a
los bienes comunes naturales en México. Estudio de caso sobre San José del Progreso Oaxaca”,
Op. Cit., 2018

143 Cfr.,, CAMARA MINERA DE MEXICO, “Informe anual 2023 de la Camara Minera de México
LXXXVI Asamblea General Ordinaria”, Op. Cit., pag. 13

144 Cfr., ibidem, pags. 24 y 25

145 [dem

146 Cfr., OXFAM MEXICO, “Mineria en México: panorama social, ambiental y econémico”, Op.
Cit., pag. 17
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Cabe indicar que uno de los retos que identifico la Camara Minera Mexicana es
el apoyo a la expedicion de una Ley General de Consulta de los Pueblos y
Comunidades Indigenas y Aformexicanas, que contemple las caracteristicas de

la industria minera.14’

Sin embargo, existen sefialamientos graves respecto a la industria minera, entre
los que destacan temas relativos a la baja carga tributaria que tiene la industria,
en contraste con los beneficios que deja el desarrollo de la misma; asi como
temas de corrupcion relativas a la industria, falta de transparencia respecto a
temas de impacto ambiental, asi como encubrimiento respecto a las condiciones

laborales, entre otras.

Estas condiciones, asi como la sociedad que se ve directa e indirectamente
afectada por la industria minera han emprendido acciones en contra de la
industria extractivista, a través de medios legales y sociales, con el apoyo de
asociaciones civiles, en los cuales se denuncian y exponen las consecuencias e

irregularidades que involucran al sector minero.14®

Dichas denuncias sociales tienen un espectro muy amplio, y se motivan por las
afectaciones econdmicas y sociales que resienten las personas, asi como por los
cambios en el medio, los cuales abarcan modificaciones tangibles e intangibles,

tales como la extraccion de recursos hidricos.

147 Cfr.,, CAMARA MINERA DE MEXICO, “Informe anual 2023 de la Camara Minera de México
LXXXVI Asamblea General Ordinaria”, Op. Cit., pag. 87

148 Cfr., OXFAM MEXICO, “Mineria y privilegios. Captura politica y desigualdad en el acceso a
los bienes comunes naturales en México. Estudio de caso sobre San José del Progreso Oaxaca”,
Op. Cit., pag 30
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Asimismo, una reclamo general consiste en la distribucién de los beneficios que
se obtienen de la industria extractiva, dado que la percepcion que se comparte
por parte de los denunciantes es que ellos resienten la mayor parte de los dafios
gue se provocan, a la vez que son marginados de los beneficios econémicos que

Se generan.

De acuerdo con el Relator Especial de las Naciones Unidas, las personas que
encabezan este tipo de movimientos son criminalizados y perseguidos por parte
de instituciones gubernamentales, de tal modo que se llego al extremo de perder
vidas humanas en razén de esta situacion, situacion que es particularmente
grave ya que pone en una especial situacion de vulnerabilidad a los activistas en

la materia.14®

Lo anterior deja en claro que aun en la actualidad, la industria minera es de muy
alta relevancia para el pais, ya que se trata de un foco de inversion extranjera,
asi como los altos lugares que ocupa el pais respecto a los minerales que se
extraen; en contraparte, tiene relevancia para sectores de la poblacién, en el
entendido que encuentran en la mineria un obstaculo para el pleno ejercicio de

sus derechos, en funcion de las afectaciones que la industria les causa.

Sin embargo, es una industria perfectible, y para que su desarrollo sea acorde

con los intereses sociales, es necesario robustecer el marco juridico aplicable; en

149 Cfr.,, FORO PERMANENTE PARA LAS CUESTIONES INDIGENAS, “Estudio sobre las
industrias extractivas en México y la situacion de los pueblos indigenas en los territorios en que
estan ubicadas estas industrias”, Op. Cit., parrs. 55y 61
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el caso concreto, respecto a temas de participacion de los Pueblos y

comunidades indigenas en la implementacion de proyectos mineros.
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4. Necesidad de Reforma a la Ley Minera

Como ha sido desarrollado en los capitulos anteriores la legislacion existente
dentro de la Ley Minera no esta ajustada a los estandares internacionales en la
materia, no obstante que las reformas publicadas en el Diario Oficial de la
Federacion el pasado 08 de mayo de 2023, contemplan cambios positivos en
este ambito en relacién con la ley anterior, no cumplen a cabalidad con el
estandar internacional, en consecuencia, es menester el impulsar una reforma al
cuerpo normativo aplicable a efecto de cumplir con las obligaciones

internacionales adquiridas.

De igual manera, la adecuacion a los estandares internacionales conlleva la
descongestion del Poder Judicial, ya que la aplicacién de la norma, al estar
ajustada a derecho, en principio no debe dar lugar a controversias, lo que tiene
como consecuencia una mayor eficiencia del aparato estatal en toda su

estructura.

En este mismo orden de ideas, el adoptar medidas legislativas tendentes a
armonizar la legislacion interna con las obligaciones internacionales refleja que
la postura del Estado, la cual al adoptar dichas medidas demuestra actitudes

positivas respecto al cumplimiento y observancia de las obligaciones suscritas.

Particularmente se proponen modificaciones a los articulos 13 y 13 bis de la Ley
Minera vigente en México, mismos que contemplan el otorgamiento de

concesiones mineras.
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4.1Control de Convencionalidad a Nivel Legislativo

A grandes rasgos, el Control de Convencionalidad es entendido como un
estandar de proteccion de derechos humanos, el cual debe ser ejercido por el
propio Estado, a efecto de garantizar que sus actuaciones son acordes con las

obligaciones internacionales adquiridas por el pais que se trate.

La primera mencion del Control de Convencionalidad dentro de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos fue en el caso Almonacid
Arellano vs. Chile, en la que sefald que: “los jueces y tribunales internos estan
sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas
gue aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.”150

De lo anterior se desprende que la Corte Interamericana de Derechos Humanos

interpretd que, el Poder Judicial, como parte del aparato estatal de los Estados

150 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQS, “Caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Serie C. 154, Par. 124

91



estd obligada a observar y hacer cumplir las obligaciones convencionales

adquiridas por el Estado.

Si bien, el fraseo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que
el Poder Judicial es el sujeto obligado a observar este Control de
Convencionalidad, lo cierto es que esa interpretacion resulta restrictiva y contraria

al espiritu del propio estandar creado por ésta.

Al respecto se ha pronunciado Eduardo Ferrer MacGregor, Magistrado
presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al sefialar que: “la
obligacion del cumplimiento del derecho convencional obliga a todas las
autoridades y organos nacionales, con independencia de su pertenencia a los
poderes legislativo, ejecutivo o judicial, toda vez que el Estado responde en su
conjunto y adquiere responsabilidad internacional ante el incumplimiento de los

instrumentos internacionales que ha asumido”.152

El Magistrado presidente interpreta que el Control de Convencionalidad no es
exclusivo del Poder Judicial, sino que se extiende a la aplicacion del aparato

Estatal en su conjunto.

Asimismo, resalta el pronunciamiento del también presidente la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sergio Garcia Ramirez: “... el Estado
viene a cuentas en forma integral, como un todo. En este orden, la

responsabilidad es global, atafie al Estado en su conjunto y no puede quedar

151  FERRER MAC-GREGOR, Eduardo, ‘“Interpretacién conforme y control difuso de
convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, en Estudios Constitucionales,
Santiago, Chile, vol.9 no. 2, 2011, pag. 369.
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sujeta a la division de atribuciones que sefiale el Derecho interno. No es posible
seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte a s6lo uno o
algunos de sus 6rganos, entregar a estos la representacion del Estado en el juicio
y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
actuaciones fuera del ‘control de convencionalidad’ que trae consigo la

jurisdiccion de la Corte internacional”.1%?

La interpretacion aportada por el Magistrado presidente es consistente con lo
anteriormente dicho, en el sentido que los Estados parten de un principio de
unidad estatal, de tal manera que es el Estado en su conjunto quién se encuentra
sujeto a la observancia y cumplimiento de las obligaciones internacionales
adquiridas, de tal manera que resulta erréneo el acotarlas o delegarlas

Gnicamente a un segmento del gobierno.

En este sentido, se puede afirmar que si bien en principio la figura de Control de
Convencionalidad, en funcién de la redaccion de su primer mencién, estaba
dirigida para los érganos jurisdiccionales de los Estados, ya que uno de sus
principales deberes a través de la imparticidbn de justicia es el velar por la
observancia y proteccion de los Derechos Humanos de las personas; lo cierto es

gue el alcance del presente estandar va mas alla del poder judicial.

Bajo esta tesitura, el criterio de ambos jueces ha sido plasmado en las decisiones

de la Corte Interamericana, como queda reflejado en el caso Gelman vs.

152 GARCIA RAMIREZ, Sergio, Voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez a la
sentencia del caso “Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003 (Fondo,
Reparaciones y Costas), del 25 de noviembre de 2003”, Serie C 101, par. 27
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Uruguay: “La legitimacion democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convenciéon Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones a las
normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la
esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar un ‘control de convencionalidad’
que es funcién y tarea de cualquier autoridad publica y no sélo del Poder

Judicial”.153

Si bien, el contexto y la ratio por la que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos adoptd dicho criterio es distinto a la problematica planteada en el
presente trabajo de investigacion, dado que la Corte se pronuncia respecto a la
Ley de Caducidad, legislacion de Uruguay, en relacion con la falta de
investigacion respecto al delito de desaparicion forzada de personas; lo relevante
se encuentra en la parte final del razonamiento, en el que la Corte expone que el

Estado, en su conjunto debe ejercer el Control de Convencionalidad.

En este orden de ideas, es evidente que la aplicacion del control de

convencionalidad no debe restringirse Unicamente a su aplicacion por los

153 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Gelman Vs. Uruguay,
Sentencia de 24 de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones)”, Serie C 221, par. 239
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Organos Judiciales de los Estados, sino que su observancia debe ser global, es

decir, engloba mas alla de los juzgadores a la totalidad del aparato estatal.

Lo anterior se puede entender a través de la aplicacion del principio de Unidad
Estatal, es decir, el Estado se entiende como uno frente a las obligaciones
internacionales de éste, y como tal, debe responder en su conjunto a efecto de
garantizar el cumplimiento de las mismas, lo que en el caso concreto conlleva la

observancia del Control de Convencionalidad.

Por consiguiente, las funciones del Estado, en sus esferas Judicial, Legislativa y
Ejecutiva deben observar en el ambito de sus atribuciones el respeto de las
obligaciones internacionales adquiridas; en el presente caso respecto a los
derechos de propiedad de las Comunidades Indigenas, sopesandolos con otras
los derechos de extraccion de recursos minerales, asi como intereses

econdémicos y derivados.

En el presente caso adquiere relevancia el &mbito legislativo, toda vez que es la
funcién publica cuya misién es emitir las normas juridicas aplicables, con la
debida observancia a los Tratados Internacionales aplicables, asimismo, no se
debe perder de vista que una efectiva redaccion de las leyes debe, en principio
prevenir que éstas sean sometidas a controversia, ya que, si desde su origen
toman en consideracion las obligaciones internacionales adquiridas, su

implementacion y observancia debe ser conforme a derecho.
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Asimismo, una legislacion que tutele efectivamente los derechos de los
gobernados, en principio, no debe generar incertidumbre ni dar paso a

controversias por deficiencias legislativas.

Lo anterior sin perjuicio de la obligacion contenida dentro del articulo 2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, del cual se deriva la
obligacion de los Estados parte de adoptar las disposiciones de derecho interno
necesarias a efecto de compatibilizar el sistema normativo interno con la propia

Convencion.1®4

Es decir, a efecto de no incurrir en responsabilidad internacional, los Estados
parte al Pacto de San José deben armonizar su sistema con dicho instrumento,

con la finalidad de que éste pueda ser efectivo.1%°

Por consiguiente, la modificacion de las leyes que rigen dentro de los Estados
Parte y en particular de México, no debe realizarse Unicamente por el temor a
incurrir en responsabilidad estatal, sino que en principio, y de acuerdo con el
principio de buena fe, asi como pacta sunt servanda, al tratarse de compromisos
asumidos para cumplirse, la adecuacion legislativa interna debe ser impulsada
de manera autbnoma, sin necesidad de que existan factores externos que
obliguen al Estado mexicano a adoptar dichas modificaciones, como lo puede ser

una sentencia desfavorable dictada por una Corte Internacional.

154 “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, San José, Costa Rica, 22 de noviembre
de 1969, D.O.F. 7 de mayo de 1981, art. 2

155 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Per(, Sentencia de 30 de mayo de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Serie C 52, par.
207
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Cabe resaltar que la Corte Interamericana ha sefialado que la proteccién a los
derechos humanos estd necesariamente comprendida por la nocién de la
restriccion al ejercicio del poder estatal, de tal manera que los actos estatales
deben estar rodeados por garantias tendentes a asegurar que no se vulneren los

derechos de las personas.1°6

En este orden de ideas en la Tesis Aislada de rubro: “CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EN SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS
ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLO?”, el Primer Tribunal Colegiado en Materias
Administrativa y de Trabajo del Décimo Primer Circuito reconocié que el control
de convencionalidad debe ser acatado por el aparato estatal en el ambito de sus

competencias, incluyendo las legislativas.®’

En el caso concreto, dado que en la legislacion minera se han identificado que
existen carencias e incompatibilidades graves con Tratados Internacionales en
relacion con los derechos de las Comunidades Indigenas en relacion con su
territorio, es evidente que su contenido no estd ajustado a la normativa

internacional, razon por la cual existen litigios pendientes.

Por consiguiente, una reforma que resuelva las probleméticas planteadas por las

incompatibilidades identificadas es un medio adecuado que prevendra de futuras

156 Cfr., CORTE INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOQOS, “Opinién Consultiva OC-
6/86 del 9 de mayo de 1986, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos”, Serie A 06, parrs. 21y 22

157 Cfr., TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO, “CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN
SEDE INTERNA. LOS TRIBUNALES MEXICANOS ESTAN OBLIGADOS A EJERCERLOQ”, tesis
aislada, Amparo directo 1060/2008, 2 de julio de 2009, Mayoria de votos, Novena Epoca, en
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo XXXI, pag. 1932
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controversias ante los tribunales competentes lo cual sin duda abona a que el
Poder Judicial tenga un menor transito de casos y por consiguiente al reducir su

carga procesal, es mas eficaz.

Aunado a lo anterior, la reforma ayuda a que las personas involucradas en la
problematica planteada, en el presente caso las personas indigenas que se ven
afectadas por la actividad minera se vean en primer lugar protegidos ante los
abusos que se pueden propiciar producto de una legislacién deficiente, y por
extension, el tener claridad en los procesos y mecanismos que ha de realizarse
por parte de la autoridad para limitar sus derechos por sobre el territorio y los

recursos que se encuentran sobre éstos.

En este sentido, el aplicar el Control de Convencionalidad en el &mbito legislativo
abona a una proteccion integral de los Derechos Humanos de los gobernados, y
en el caso concreto, de las comunidades indigenas; si bien, es cierto que la ley
minera per se es reglamentaria del articulo 27 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es irrefutable que existen disposiciones que inciden
en los derechos humanos de las referidas comunidades, lo cual es justificacion
suficiente para que dichos numerales estén ajustados al Derecho Internacional
aplicable, maxime que dicho articulo contiene la obligacion que la ley tutele la

integridad de las tierras de los grupos indigenas.

En razon de lo anterior queda demostrado que el Control de Convencionalidad
propuesto por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es un factor a

tomar en cuenta para motivar una reforma a la Legislacion Minera por sus
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evidentes incompatibilidades con el mismo, sin perjuicio de la existencia de
diversos ordenamientos que sean susceptibles a ser reformados por la misma
causa.

4.2 Analisis de la Legislacion Minera Boliviana como base para una

Reforma

El derecho comparado es una herramienta Util para la propuesta y adopcion de
modificaciones legislativas, toda vez que el tener conocimiento de las semejanza
y diferencias entre los sistemas legales de los sistemas normativos a cotejar
permite tener un panorama mas amplio respecto a las distinciones entre los

sistemas.

Dicho ejercicio es util a efecto de mejorar el contenido de los instrumentos
normativos vigentes, dado que un analisis a consciencia de un diverso sistema
legislativo permitira identificar cuales son las falencias y fortalezas de la propia
normatividad, lo que puede ser un punto de partida para robustecer y eficientar

el sistema.

En este orden de ideas es evidente que el analisis comparativo debera realizarse
preferentemente con una legislacion que sea considerada avanzada en la
materia, es decir, una que se estime que cumpla con los estandares aplicables y
qgue, en medida de lo posible tenga similitud con las obligaciones internacionales

del Estado que se pretende comparar.

En el presente caso, el punto de partida que se propone para realizar un ejercicio

de derecho comparado es a través de legislacion de Estados de la region
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Latinoamericana, ya que no Unicamente se tiene en comun factores geograficos,
sino que se comparten raices culturales que se extienden inclusive a la
legislacion y sus antecedentes, si bien, es un hecho la existencia de diferencias
culturales y sociales, son mas las semejanzas, lo que es un indicador que es

plausible el realizar el ejercicio de derecho comparado.

Estas similitudes ayudan a poner en contexto las situaciones, y si bien, es
importante que en caso de que efectivamente se adopte una reformay se utilice
este medio para nutrir 0 estructurar ésta, es necesario que se observe con mayor
atencion a las diferencias existentes no solo en los sistemas juridicos, sino
también en los contextos de aplicabilidad; dado que, si bien las semejanzas son
importantes, las distinciones también lo son, ya que permiten que se implemente

un sistema mas ad hoc a las necesidades de la poblacién a la que se dirigen.

En el presente caso, la Ley de Mineria y Metalurgia del Estado Plurinacional de
Bolivia se estima como una legislacién oportuna para observar elementos que se
pueden replicar en el Estado mexicano, ya que muchas de sus disposiciones

cumplen con las obligaciones a las que esta sujeta este ultimo.

Uno de los puntos medulares por los que se estima que la Ley de Mineria y
Metalurgia es parametro en materia de respeto a los derechos de las
Comunidades Indigenas en el &mbito de industrias extractivas, es que cuenta con

un titulo dedicado integramente a la Consulta Previa en Materia Minera, el cual
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se compone de 16 articulos divididos en 3 capitulos,'>8 lo cual en principio es un
indicador positivo de esta Ley como parametro, en virtud de contar con un

apartado especifico respecto a la tematica a comparar.

La estructura de la Ley de Mineria y Metalurgia en principio colma con el requisito
fijado en el articulo 15.2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo, el cual sefiala que se debe realizar dicha consulta previo a la
implementacion de proyectos extractivos, por lo que, al preverse dentro de la ley
de la materia dicho procedimiento, es un ejemplo de respecto a la obligacion

convencional.

El articulo 207 de la aludida Ley contiene referencia a los derechos y alcances
de la consulta previa, reconociéndola como un derecho colectivo y fundamental
respecto a los contratos mineros que sean susceptibles de afectar sus derechos
colectivos; de igual manera sefiala que exploraciones y contratos que no afecten

éstos ultimos derechos no seran sujetos de la consulta.®®

Dicha disposicién es relevante, ya que hace referencia a la importancia de la
consulta previa y su valia para las comunidades a las que se dirige, como un
medio de proteccidn para sus intereses; de igual manera excluye algunas

actuaciones del alcance de la consulta.

158 Cfr., LEY DE MINERIA Y METALUGIA, Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia de
21 de marzo de 2019, arts. 207 - 222,
https://www.autoridadminera.gob.bo/public/uploads/Ley 535.pdf

159 Cfr., Ibidem, art. 207
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Se puede apreciar que el articulo 208 establece lo siguiente: “... se entiende
como la consulta previa ..., al proceso de dialogo intracultural e intercultural,
concertado, de buena fe, libre e informado que contempla el desarrollo de etapas
sucesivas de un procedimiento, entre el Estado, con la participacion del actor
productivo minero solicitante y el sujeto de la consulta respetando su cultura,
idioma, instituciones, normas y procedimientos propios, con la finalidad de
alcanzar acuerdos para dar curso a la solicitud de suscripcidon

correspondiente..."16°

Del texto reproducido se aprecia que le legislacion del Estado de Bolivia al definir
la consulta previa, recaba y observa los estandares interamericanos de derechos
humanos, dado que desde el texto de la ley se reconoce la implicacion y se
delimita alcance de la consulta, asi como las caracteristicas que debe contener,
un punto a destacar es que ésta debe ser accesible y comprensible para las
comunidades indigenas que se vean afectadas, de tal manera que no se vea

comprometido el entendimiento de ésta.

Si bien, como se apunt6 en apartados precedentes, se estima que la consulta
previa no se entiende como una formula Unica para llevar a cabo la misma, la
redaccion contenida dentro de la Ley de Mineria y Metalurgia del Estado de
Bolivia, a pesar de contener una definicion de consulta previa, la misma no es

restrictiva, sino que propone un procedimiento flexible, que debera analizarse

160 Cfr., LEY DE MINERIA Y METALUGIA, Op. Cit., art. 208
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caso por caso, se acuerdo con las caracteristicas tanto del solicitante, como de

la comunidad consultada.

Otro punto relevante es que desde el texto de la legislacién se reconoce la
identidad de los pueblos y comunidades indigenas, puesto que resalta
caracteristicas propias como lo son la cultura, idioma, instituciones vy
procedimientos propios, lo que la encamina a armonizar la consulta con la

identidad particular de cada comunidad.

Respecto al articulo 209,%! este contempla los requisitos para poder considerar
comunidad como sujeta a la consulta previa, numeral que establece

medularmente los siguientes requisitos:

- Existencia precolonial y dominio ancestral del territorio.

- Conservacion de sus patrones culturales, modos de vida, instituciones
propias, ser distinto a los otros sectores de la poblacion.

- ldentificacion como parte de una nacién o pueblo que conserva en la
actualidad relacion con dicha colectividad.

- Acceso y gestion colectiva de sus tierras y territorios.

La referida disposicién, o bien la adopcion de alguna similar puede resultar
controversial e inclusive prima facie contraria a la nocién referida en el reporte
Martinez Cobo, en el cual se sefala que “el derecho de definir qué y quién es

indigena debe reconocerse a los pueblos indigenas mismos”, 162 puesto que dicho

161 Cfr., LEY DE MINERiA'Y METALUGIA, Op. Cit. arts. 209
162 Cfr., CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS, “Estudio del problema
de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”, Op. Cit., parrs. 369 y 379.
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articulo fija condiciones para poder considerar a una comunidad como candidata

a ser consultada.

No obstante, se debe esclarecer que el dispositivo legal del que se trate no define
quién o qué es indigena o no lo es, sino que se constrifie a establecer condiciones
con las que debe cumplir el pueblo o comunidad de la que se trate, las cuales
son coherentes con las caracteristicas que se entiende que comparten las

comunidades indigenas.

Por consiguiente, una disposicion de esta naturaleza que fija condiciones claras,
las cuales son adaptables y dependen directamente del pueblo o comunidad
indigena y su cultura como tal, cumplen con la garantia que el pueblo consultado
sea efectivamente una unidad poblacional originaria, y no se trate de una

posibilidad virtual.

Otro punto relevante del articulo 209 se relaciona con las fracciones finales del
mismo, ya que sefalan lo siguiente: “IV: La reparacion compensatoria procedera
cuando existan dafios, por impactos cuantificables de un proyecto de explotacién
minera, que afecten derechos colectivos, se determinara mediante los
mecanismos legalmente reconocidos, como parte del procedimiento de consulta

previa, debiendo quedar establecida en el respectico acuerdo...”?3

“V. Las compensaciones que fueren determinadas deberan destinarse

Unicamente a las reparaciones necesarias o al desarrollo productivo o social de

163 LEY DE MINERIA Y METALUGIA, Op. Cit., art. 209 (IV)
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los sujetos afectados y seran administradas segun lo determinado en el acuerdo

o decision final.”164

Las referidas fracciones son relativas al derecho a reparaciones compensatorias,
las cuales, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
una norma consuetudinaria del Derecho Internacional; cuya intencion es resarcir

los dafios que se hayan causado.'®

Es de resaltar la relevancia que la legislacion nacional, desde su texto reconozca,
no solo la posibilidad de que existan dafios en perjuicio de los pueblos y
comunidades involucradas en la extraccion de recursos minerales, sino que en
dado caso la consecuencia es la procedencia de las reparaciones en favor de

éstos.

No se debe perder de vista que, en razén de su naturaleza juridica el proposito
de las reparaciones no es el enriquecer o ser un beneficio dirigido a la parte
lesionada, sino que se trata de una figura juridica a través de la cual se pretende
resarcir el dafio causado a esta, de tal manera que, para el acceso a una

reparacion, es menester acreditar la existencia de un dafio.

Ahora bien, el capitulo Il del titulo VI de la Ley de Mineria y Metalurgia contiene
el procedimiento que se ha de seguir a efecto de realizar la consulta; al respecto,

los articulos correspondientes desarrollan la tramitacion que ha de realizarse.

164 LEY DE MINERIA Y METALUGIA, Op. Cit., art. 209 (V)

165 Cfr.,, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Alvarado Espinoza y
otros vs. México, Sentencia de 28 de noviembre de 2018 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Serie
C 370, par. 285
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Dentro de los puntos a destacar se encuentra que las comunicaciones deberan
realizarse con las autoridades que las propias comunidades reconozcan como
tal, los plazos que deberan ser breves, asi como las condiciones a las que se
deben sujetar las partes durante el propio procedimiento; de igual manera se
desarrolla el papel que debe cumplir la autoridad gubernamental como
mediadora, a efecto de que el interesado en la extraccion y la comunidad

concierten acuerdos benéficos para todas las partes.166

Uno de los supuestos para la procedencia de la emision de la Resolucion Final
por parte del Ministerio de Mineria y Metalurgia, autoridad competente en la
aprobacion del inicio de la actividad extractiva, es la existencia del referido
acuerdo entre el sujeto interesado en la extraccion y la comunidad afectada; no
obstante, ante la ausencia de éste, es responsabilidad de dicha autoridad el emitir

la Resolucién, previo andlisis de los antecedentes del procedimiento.6’

El tercer capitulo del Titulo VI de la Ley de Mineria y Metalurgia aborda lo relativo
al Medio Ambiente; hace referencia a la legislacion especifica en la materia que
debe ser observada, de igual manera sefala quienes son los sujetos
responsables del cumplimiento de dichas normativas, asi como resaltar el hecho

que la observancia de éstas sera fiscalizada por la autoridad competente.68

En este orden de ideas, si bien, la solucion legislativa no es simplemente

transcribir dispositivos legales de otros Estados, sino realizar un estudio de las

166 Cfr., LEY DE MINERIA Y METALUGIA, Op. Cit., art. 214
167 Cfr., [dem
168 Cfr., Ibidem, art. 217 — 220
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necesidades y obligaciones del Estado mexicano, a efecto de que la modificacion
resultante resulte congruente y adecuada para el contexto de la nacién, no
obstante, resulta un buen ejemplo para delinear el contenido del apartado

correspondiente.

4.3Propuesta de Reforma

Como ya ha sido sustentado con anterioridad, la Ley Minera, en razon de las
obligaciones del Estado mexicano, las disposiciones constitucionales en materia
de Derechos Humanos que inciden en ella, asi como por sus alcances y las
consecuencias que conlleva su implementacion y aplicacién, debe contener
disposiciones que se apeguen a los estandares internaciones que protegen a los

derechos humanos de las comunidades indigenas.

Si bien, se reconoce que Ley Minera es reglamentaria del articulo 27
Constitucional en materia minera, ya que su objeto es la exploracion, explotacion
y beneficio de los minerales o sustancias minerales, es decir regula la actividad

minera.169

No obstante lo anterior, es innegable que tiene incidencia respecto de los
derechos humanos de los pueblos y comunidades indigenas, razén por la cual
debe contemplar y respetar los estandares internacionales aplicables,

independientemente que no sea el objeto primordial del aludido ordenamiento.

169 Cfr., PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Sentencia
recaida al Amparo Revision 134/2021”, Op. Cit., parrs. 136, 137 y 138
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Lo anterior deriva del contenido del parrafo sexto del articulo 27 Constitucional,
el cual dispone que el dominio de la nacion es inalienable e imprescriptible, y la
explotacion el uso o aprovechamiento de los recursos de que se trata, debera

realizarse por medio de concesiones.

En consecuencia, si bien la naturaleza y fin de la Ley Minera no es regular los
derechos y obligaciones de los pueblos y comunidades indigenas, tutelar sus
derechos humanos, o una finalidad similar, por su aplicacion tiene consecuencias
en dichas comunidades; por consiguiente debe contemplar los mecanismos para

protegerlos, ya que se trata de obligaciones convencionales.

Lo anterior ha sido reconocido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, érgano jurisdiccional que al interpretar el articulo 2° de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, desprendié que dicho numeral contempla
la obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para cumplir con
las obligaciones Convencionales,'’® esto implica la obligacién de expedir normas

y desarrollar practicas conducentes a la observancia de dichas garantias.'’®

Esto es medular para la efectiva armonizacion del Derecho Internacional con la
legislaciéon interna; de igual manera al tratarse de una obligacion de caracter

convencional, resulta ineludible para las partes contratantes.

170 Cfr., “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, San José, Costa Rica, 22 de
noviembre de 1969, D.O.F. 7 de mayo de 1981, art. 2

171 Cfr., CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANQOS, “Caso Castillo Petruzzi y otros
vs. Perd. Sentencia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999, Op. Cit.,
parr. 207
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Al respecto se ha senalado que: “Una consecuencia del articulo 2 de la
Convencidon es que el Estado estd obligado a desarrollar en su legislacion
aguellos derechos que en su formulacién internacional carecen de la precision
necesaria para que puedan ser aplicados por los 6rganos del Estado v,

especialmente para que puedan ser invocados ante los tribunales de justicia.”"?

De igual manera se ha sefialado que la aplicacién del articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos implica lo siguiente: “el deber general del
articulo 2 de la Convencién Americana implica la adopcion de medidas en dos
vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de cualquier
naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convencion. Por
la otra, la expedicién de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la

efectiva observancia de dichas garantias.”"?

Respecto a la division que realiza la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el presente caso es relevante el primer segmento que distingue,
tendente a suprimir las normas y practicas que entrafien violacion a las garantias
previstas en la Convencion, ya que, como ha sido expuesto a lo largo del presente
trabajo de investigacion, la aplicacion de ciertas disposiciones de la Ley Minera,
particularmente los articulos 13 y 13 bis del aludido ordenamiento, conlleva

violaciones a los derechos humanos de las comunidades indigenas.

172 MEDINA QUIROGA, Cecilia, “La Convencién Americana: vida, integridad personal, libertad
personal, debido proceso y recurso judicial”, S.N.E., Universidad de Chile, Chile, 2003, pag. 24
173 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, “Caso Cantoral Benavides vs.
Peru, Sentencia de 18 de agosto de 2000, Fondo”, Serie C 69, par. 178
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Cabe indicar que si bien, los referidos articulos fueron recientemente reformados,
como se puede advertir de la publicacion del pasado 08 de mayo de 2023, en el
Diario Oficial de la Federacion, prevalecen omisiones relevantes en cuanto a los
Derechos Humanos de los pueblos y comunidades indigenas, y si bien, se
desprende la voluntad politica de reformar la ley, es evidente que persisten

violaciones trascendentes a las obligaciones del Estado mexicano.

Aunado a lo anterior, la Corte ha sefalado que “una norma puede violar per se el
articulo 2 de la convencion, independientemente de que haya sido aplicada en
un caso concreto”,1’* es decir, la existencia de una disposicion por si misma
puede conllevar la violacion al articulo 2 de la Convencidbn Americana sobre

Derechos Humanos.

Por consiguiente, y a efecto de evitar que las disposiciones ya existentes y
vigentes de la Ley Minera en el Estado mexicano sean incompatibles con las
obligaciones internacionales ya adquiridas por éste, es menester que el
contenido de la Ley Minera se ajuste a los Derechos Humanos reconocidos por
las Comunidades Indigenas, sin perjuicio de otras modificaciones de las que

puede ser sujeta.

Cabe indicar que, los dispositivos legales deben interpretarse y aplicarse de
manera conjunta con el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre Derecho de

los Tratados, dado que el derecho interno no debe obstar el cumplimiento de las

174 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ““Caso Castillo Petruzzi y otros vs.
Pera. Sentencia, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999”, Op. Cit.,
parr. 205
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obligaciones internacionales, es decir, se deben respetar las obligaciones de los
Tratados Internacionales, de tal manera que exista armonia con el derecho
interno, y no se debe usar como excusa el derecho interno para justificar el

incumplimiento de los Tratados.

En este sentido, el Estado Mexicano al ser parte de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, esté obligado a respetar los derechos reconocidos en
dicho Tratado, razon por la cual debera adecuar el derecho interno a efecto de

gue respete los estandares aplicables.

Lo anterior también conlleva el hecho de que el Estado no incurra en el
incumplimiento de una obligacién internacional, ya que el no adoptar estas
normas conlleva la violacién al articulo 2° del presente instrumento; es decir se

trataria de una violaciéon multiple de obligaciones.

En razén de lo anterior, es menester que existan modificaciones a los aludidos
articulos 13y 13 bis de la Ley Minera, sobre las cuales se proponen los siguientes

cambios:

LEY ANTERIOR LEY VIGENTE PROPUESTA DE

REFORMA
(Reforma publicada en

el Diario Oficial de la
Federacién el 08 de

mayo de 2023)
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Articulo 13. Las

concesiones 'y las
asignaciones mineras se
otorgaran sobre terreno
libre al primer solicitante
en tiempo de un lote
minero, siempre que se
cumplan las condiciones
y requisitos que

establecen la presente

Ley y su Reglamento.

Cuando por surtir efecto
la publicacibn de una
declaratoria de libertad
de terreno de un lote
minero, se presenten de
manera simultdnea una
0 mas solicitudes de
concesion minera y una
0 mas solicitudes de
minera,

asignacion

tendran preferencia para

Articulo 13.- La
Secretaria soOlo otorgara
concesiones mineras
mediante concurso de
licitacibn publica que

garantice al Estado las

mejores condiciones
econdémicas y de
beneficio para la

poblacién, asi como la
realizacion de acciones
para preservar, restaurar
y mejorar el ambiente,
prevenir y controlar la
contaminacion del aire,
agua, suelo y subsuelo,
de conformidad con las

disposiciones aplicables.

Articulo 13. La
Secretaria soOlo otorgara
concesiones mineras
mediante concurso de
licitacibn publica que

garantice al Estado las

mejores condiciones
econdémicas y de
beneficio para la

poblacién, asi como la
realizacion de acciones
para preservar, restaurar
y mejorar el ambiente,
prevenir y controlar la
contaminacion del aire,
agua, suelo y subsuelo,
de conformidad con las

disposiciones aplicables.
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su admision y tramite las
solicitudes de concesion

sobre las de asignacion.

Cuando el terreno se
encuentre en un area
habitada y ocupada por
un pueblo o comunidad
indigena, y dicho pueblo
o comunidad indigena
solicite dicho terreno
simultaneamente  con
otra persona o personas,
sera preferida la solicitud
del pueblo o comunidad
indigena a efecto de que
se le otorgue la
concesion minera sobre
dicho terreno, siempre y
cuando cumpla con las
condiciones y requisitos

que establecen la

Cuando en un terreno
sujeto a concurso se
encuentre  un  area
habitada u ocupada por
un pueblo o comunidad
indigena 0
afromexicana, o por
cualquier otro tipo de
asentamiento, la
persona ganadora del
concurso esta obligada a
suscribir un convenio
con la comunidad o
pueblo correspondiente
para obtener el permiso
de uso del terreno, asi
como a cubrir una
contraprestaciéon de al
menos el cinco por

ciento de la cantidad que

Cuando en un terreno
sujeto a concurso se
encuentre  un  area
habitada u ocupada por
un pueblo o comunidad
indigena 0
afromexicana, o por
cualquier otro tipo de
asentamiento, la
Secretaria, en conjunto
con la persona ganadora
del concurso debera
iniciar un procedimiento
de consulta libre, previa
e informada con el
pueblo o comunidad
indigena, en el que se
expondra a dicho pueblo
0 comunidad, o a sus

representantes legitimos
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presente Ley y su
Reglamento.

En el caso de
asignaciones que se

cancelen o de las zonas

de reservas mineras
cuya desincorporacion
se decrete, las
concesiones mineras se
podran otorgar mediante
concurso, antes de que
se declare la libertad de

terreno.

resulte de disminuir al
resultado fiscal a que se
refiere la Ley del
Impuesto sobre la Renta,
las sumas cubiertas por
la persona titular de la

concesion por concepto

de contribuciones no
deducibles para los
efectos de dicho
impuesto.

conforme a sus reglas,
usos y costumbres, el
proyecto a realizarse, su
impacto ambiental, la
participacion del pueblo
o comunidad en los

beneficios obtenidos del

proyecto, y en su caso,

las medidas de
compensacion y/o
resarcimiento que se
propongan sobre los

dafios potenciales, sin
perjuicio de cuestiones
adicionales que se
estimen pertinentes en el
caso particular; lo
anterior a efecto de que

el pueblo o comunidad

sometido a consulta
manifieste su
consentimiento 0]

rechazo al otorgamiento
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de la concesion sobre su
territorio asi como la
aceptacion o rechazo del
proyecto que se
pretenda realizar; la
resolucion deberad ser
respetada por la
autoridad emisora de la
concesion y la persona

ganadora del concurso.

En caso que el pueblo o
comunidad rechace la
propuesta inicial, se
debera iniciar a través de
medios alternativos, un
procedimiento de
mediacién tendente a
llegar a un acuerdo entre
la persona ganadora del
concurso y el pueblo o

comunidad que se trate,
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Para los efectos

anteriores, una vez
obtenida la concesion, la
de la

persona titular

misma tendra la
obligacion de entregar a

la comunidad de que se

trate copia de las
declaraciones

correspondientes. Los
recursos de la
contraprestacion se
depositaran en una

mismo que debera
observar las reglas
internas del pueblo o

comunidad para la toma
de decisiones, con el
propésito de llegar a un
acuerdo que permita
conciliar los intereses de

las partes involucradas.

Para los efectos

anteriores, una vez

obtenida la concesion,

todas partes
involucradas  en la
mediacion, inclusive la
Secretaria, deberan

tener copia por escrito

de los acuerdos y las

condiciones que se
hayan alcanzado. En
caso que se haya
pactado
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Solamente podran
incorporarse a reservas
mineras zonas cuya
exploracion haya sido
realizada previamente
por el Servicio Geoldgico
Mexicano mediante
asignacion, se justifique
su

incorporacion  con

base en el potencial

minero de la zona,

determinado mediante

obras vy trabajos de
exploracion a
semidetalle, y se

cuenta que administrara
la comunidad conforme
a las reglas de operacion

gue emita la Secretaria.

Se podran declarar
zonas de reservas
mineras aquéllas
determinadas por el
Servicio Geoldégico
Mexicano, cuando se

justifique con base en el
potencial minero de la
zona, mediante obras y
trabajos de exploracion a
semidetalle, y se
acredite la causa de
utilidad publica o se trate
de minerales o]

sustancias considerados

contraprestacion alguna,
se depositaran en una
cuenta que administrara
la comunidad conforme
a las reglas de operacion

gue emita la Secretaria.

Se podrdan declarar
zonas de reservas
mineras aquéllas
determinadas por el
Servicio Geoldgico
Mexicano, cuando se

justifique con base en el
potencial minero de la
zona, mediante obras y
trabajos de exploracion a
semidetalle, y se
acredite la causa de
utilidad publica o se trate
de minerales o]

sustancias considerados
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acredite la causa de
utilidad publica o se trate
de minerales o]
sustancias considerados
dentro de las areas
estratégicas a cargo del

Estado.

dentro de las areas
estratégicas a cargo del

Estado.

En el caso de las zonas

de reservas mineras
determinadas con base
en la exploraciéon
efectuada por el Servicio
Geol6gico Mexicano o
de la

en  apoyo

Secretaria, cuya

supresion se decrete, se

podran otorgar
concesiones mineras
mediante concurso,
siempre que no se

acredite alguna causa de

utilidad publica o se trate

dentro de las areas
estratégicas a cargo del

Estado.

En el caso de las zonas

de reservas mineras
determinadas con base
en la exploraciéon
efectuada por el Servicio
Geoldgico Mexicano o
de Ia

en  apoyo

Secretaria, cuya

supresion se decrete, se

podran otorgar
concesiones mineras
mediante concurso,
siempre que no se

acredite alguna causa de

utilidad publica o se trate
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de minerales o]
sustancias considerados
dentro de las areas
estratégicas a cargo del

Estado.

de minerales o]
sustancias considerados
dentro de las areas
estratégicas a cargo del

Estado.

Articulo 13 BIS. Los
concursos mediante los
cuales se otorguen las
concesiones a que se
refiere el articulo anterior
deberan garantizar las
mejores condiciones
econbmicas para el

Estado, y se realizaran

conforme a lo siguiente:

l.- La Secretaria
publicaréa la convocatoria
por lo menos en el Diario

Oficial de la Federacion;

Articulo 13 BIS.- En los
concursos mediante los
cuales se otorguen las

concesiones a que se

refiere el articulo
anterior, la Secretaria
debe:

l. Publicar la
convocatoria en el Diario
Oficial de la Federacion,

la cual debe contener:

a) La descripcion de los
terrenos 0 zonas objeto

del concurso;

b) La fecha, horay lugar,

en su caso, de

Articulo 13 BIS.- En los
concursos mediante los
cuales se otorguen las
concesiones a que se
refiere el articulo
anterior, la Secretaria

debe:

l. Publicar la
convocatoria en el Diario
Oficial de la Federacion,

la cual debe contener:

a) La descripcion de los
terrenos 0 zonas objeto

del concurso;

b) La fecha, horay lugar,

en su caso, de
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celebracion de la junta
de aclaracion a la

convocatoria y bases;

c) La fecha, hora y lugar
del acto de presentacion
y apertura de propuestas
de contraprestacion

econdémica y de prima

por descubrimiento;

d) La fecha, hora y lugar

en que se dara a
conocer el fallo y el
sefialamiento de la
forma en la que se
deben presentar las
propuestas;

e) El idioma o lengua,
ademas del espafiol, en
gue se deben presentar

las propuestas;

celebracion de la junta
de aclaracion a la

convocatoria y bases;

c) La fecha, hora y lugar
del acto de presentacion
y apertura de propuestas
de contraprestacion

econdémica y de prima

por descubrimiento;

d) La fecha, hora y lugar

en que se dara a
conocer el fallo y el
sefialamiento de la
forma en la que se
deben presentar las
propuestas;

e) El idioma o lengua,
ademas del espafiol, en
gue se deben presentar

las propuestas;
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f) Los requisitos que

deben cumplir las
personas interesadas en
participar en el concurso,

los cuales no deben

limitar la libre
participacion,
concurrencia y

competencia

econdmica;

g) La forma en que las

personas concursantes

deben acreditar su
existencia legal y
personalidad juridica,
para efectos de Ila
suscripciéon de las
propuestas. Asimismo,

la indicacion de que la
persona concursante
debe proporcionar una
de

direccion correo

f) Los requisitos que

deben cumplir las
personas interesadas en
participar en el concurso,

los cuales no deben

limitar la libre
participacion,
concurrencia y

competencia

econdmica;

g) La forma en que las

personas concursantes

deben acreditar su
existencia legal y
personalidad juridica,
para efectos de Ila
suscripciéon de las
propuestas. Asimismo,

la indicacion de que la
persona concursante
debe proporcionar una
de

direccion correo
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[I.- Las bases del
concurso incluiran, como

minimo:

a) La descripcion de los
terrenos o zonas de que

se trate, los estudios

electronico para realizar
notificaciones, incluso

las personales;

h) ElI domicilio de las
oficinas de la Secretaria
de Economia o, en su
el medio

caso,

electronico en que
podran presentarse las
propuestas, asi como la
fecha y hora limite para

Su presentacion, e

i) La forma en la que se

podran  adquirir las

bases del concurso;

Fraccibn con incisos

reformada

II. Emitir las bases del
concurso, que deben

incluir:

electronico para realizar
notificaciones, incluso

las personales;

h) ElI domicilio de las
oficinas de la Secretaria
de Economia o, en su
el medio

caso,

electronico en que
podran presentarse las
propuestas, asi como la
fecha y hora limite para

Su presentacion, e

i) La forma en la que se

podran  adquirir  las

bases del concurso;

Fraccibn con incisos

reformada

II. Emitir las bases del
concurso, que deben

incluir:
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realizados sobre los
mismos, asi como los
planos de su
localizacion, geologicos

y de muestreo;

b) Los requisitos con los

gue los participantes
acreditaran su
capacidad juridica,

técnica y econoémica, y

c) La modalidad para la

presentacion de las

propuestas de
contraprestacion

econémica y prima por
descubrimiento, que

podra ser en sobre
cerrado o alguna otra

gue se determine, y

d) el clausulado del

contrato que, en su caso,

a) La descripcion de los
terrenos 0 zonas objeto
del

CONCuUrso, los

estudios realizados
sobre éstos, asi como
los planos de su
localizacion, geologicos

y de muestreo;

b) Los requisitos con los
que los concursantes

deben acreditar  su

capacidad juridica,
técnica, administrativa y

econdmica;

c) La modalidad para la

presentacion de las

propuestas de
contraprestacion

econdémica y prima por
descubrimiento, que

podrd& ser en sobre

a) La descripcion de los
terrenos 0 zonas objeto
del

CONCurso, los

estudios realizados
sobre éstos, asi como
los planos de su
localizacion, geologicos

y de muestreo;

b) Los requisitos con los
que los concursantes

deben acreditar  su

capacidad juridica,
técnica, administrativa y

econdmica;

c) La modalidad para la

presentacion de las

propuestas de
contraprestacion

econdémica y prima por
descubrimiento, que

podrd& ser en sobre
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debera otorgarse para
garantizar el
cumplimiento de la
contraprestacion

econdmicay la prima por

descubrimiento que se

ofrezca.

lll.- Las concesiones se
otorgaran a quien
acredite el cumplimiento
de los requisitos que se
prevean en las bases y
presente la mejor
propuesta econdmica,
para lo que se tomara en
consideracion,
exclusivamente, la
contraprestacion
econdémica y prima por

descubrimiento

ofrecidas.

cerrado o alguna otra

gue se determine, y

d) El clausulado del

contrato que, en su caso,

debe otorgarse para
garantizar el
cumplimiento de la

contraprestacion
econémicay la prima por
descubrimiento que se

ofrezca;

lll. Realizar una Junta de
Aclaraciones, para
precisar los requisitos de
las bases del concurso,
asi como el clausulado
del contrato que se

estipula, en términos del

Reglamento;

cerrado o alguna otra

gue se determine, y

d) El clausulado del

contrato que, en su caso,

debe otorgarse para
garantizar el
cumplimiento de la

contraprestacion
econdémicay la prima por
descubrimiento que se

ofrezca;

lll. Realizar una Junta de
Aclaraciones, para
precisar los requisitos de
las bases del concurso,
asi como el clausulado
del contrato que se

estipula, en términos del

Reglamento;
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Cuando el terreno se
encuentre en un area
habitada y ocupada por
un pueblo o comunidad
indigena y dicho pueblo
o0 comunidad indigena
participe en el concurso,
tendra el derecho de
igualar la mejor
propuesta  econdmica

que presente otro

concursante, y en caso
de

hacerlo tendra

derecho preferente la

propuesta de dicho
pueblo o comunidad
indigena.

IV. Realizar un acto de
presentacion y apertura
de

propuestas de

IV. Realizar un acto de
presentacion y apertura
de

propuestas de
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contraprestacion
econémica y de prima

por descubrimiento;

V. Evaluar las
propuestas de
contraprestaciones
econémicas, y

VI. Emitir el fallo
correspondiente, que

debe ser publicado en el

Diario Oficial de la

Federacion.

Se procedera a declarar

desierto un concurso

cuando la totalidad de
las propuestas
presentadas no reunan

los requisitos solicitados.

La Secretaria podra
modificar la convocatoria

o las bases, siempre que

contraprestacion
econdémica y de prima

por descubrimiento;

V. Evaluar las
propuestas de
contraprestaciones
econdmicas, y

VI. Emitir el fallo
correspondiente, que

debe ser publicado en el

Diario Oficial de la

Federacion.

Se procedera a declarar

desierto un concurso

cuando la totalidad de
las propuestas
presentadas no reunan

los requisitos solicitados.

La Secretaria podra
modificar la convocatoria

o las bases, siempre que
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no se limite el nUmero de
concursantes, a mas
tardar el séptimo dia
natural previo al acto de
presentacion y apertura
de proposiciones.
Dichas maodificaciones
deberan ser difundidas
en el Diario Oficial de la

Federacion.

Las propuestas podran
ser presentadas vy
analizadas a través de
medios electrénicos, en
los términos que
establezca el

Reglamento de la ley.

Los concursos a que se
refiere el presente
articulo deben sujetarse
a los lineamientos

técnicos que emita la

no se limite el nUmero de
concursantes, a mas
tardar el séptimo dia
natural previo al acto de
presentacion y apertura
de proposiciones.
Dichas modificaciones
deberan ser difundidas
en el Diario Oficial de la

Federacion.

Las propuestas podran
ser presentadas vy
analizadas a través de
medios electrénicos, en
los términos que
establezca el

Reglamento de la ley.

Los concursos a que se
refiere el presente
articulo deben sujetarse
a los lineamientos

técnicos que emita la
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Secretaria con la opinién
de la Secretaria de
Medio  Ambiente vy
Recursos Naturales, de
la Comision Nacional del
Agua, del Instituto
Nacional de los Pueblos

indigenas y, en su caso,

de la Secretaria del
Trabajo y Prevision
Social.

La Secretaria debe
garantizar  que las
personas interesadas
cuenten con la

informacion relacionada
con el procedimiento del
concurso

a que se

refiere este articulo.

Cada concursante

puede presentar una

sola  propuesta de

Secretaria con la opinién
de la Secretaria de
Medio  Ambiente vy
Recursos Naturales, de
la Comision Nacional del
Agua, del Instituto
Nacional de los Pueblos

indigenas y, en su caso,

de la Secretaria del
Trabajo y Prevision
Social.

La Secretaria debe
garantizar  que las
personas interesadas
cuenten con la

informacién relacionada
con el procedimiento del
concurso

a que se

refiere este articulo.

Cada concursante

puede presentar una

sola  propuesta de
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contraprestacion

econémica y de prima
por descubrimiento en
cada concurso, excepto
cuando se trate de un
pueblo o comunidad
indigena o afromexicana
gue habite en el terreno
objeto de la concesion,
en cuyo caso, podra
igualar la mejor
economica

propuesta

que presente  otro
concursante, y si es asi,
tendra preferencia en el
otorgamiento de la

concesion.

Cuando se someta a

concurso un lote
contiguo a una
concesiéon minera, la

persona titular de ésta

contraprestacion

econdémica y de prima
por descubrimiento en
cada concurso, excepto
cuando se trate de un
pueblo o comunidad
indigena o afromexicana
gue habite en el terreno
objeto de la concesion,
en cuyo caso, el pueblo
o comunidad que se
trate podra igualar la
mejor propuesta
econdémica que presente
otro concursante, y si es
asi, tendra preferencia

en el otorgamiento de la

concesion.

Cuando se someta a

concurso un lote
contiguo a una
concesidon minera, la

persona titular de ésta
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tendra derecho a
obtenerla si iguala la
propuesta mas alta y
cumple con los
requisitos

correspondientes.

tendra derecho a
obtenerla si iguala la
propuesta mas alta y
cumple con los
requisitos

correspondientes.

En concordancia con el desarrollo del presente trabajo de investigacion, es que

la anterior propuesta, colma el estandar interamericano en el cual se puede

imponer una limitacion al derecho de la propiedad de los pueblos y comunidades

indigenas, dado que ésta se encuentra:

indemnizacién que se proponga.
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Contemplada en la ley. En virtud que se implementa explicitamente el
procedimiento de consulta, asi como su obligatoriedad previo al
otorgamiento de la concesion; asimismo, se preve la obligacion de dar a
conocer al pueblo o comunidad indigena que trate, o bien por medio de
sus representantes legitimos, el proyecto que se proponga, asi como el

grado de participacion que se de a la comunidad, y en su caso, la

De igual manera, se propone una redaccion que no resulte restrictiva, en
funcién de las particularidades que puede englobar cada caso.
Es proporcional, ya que contempla el mecanismo de consulta a las

referidas comunidades a efecto de que estas manifiesten su conformidad




con la extraccion de los recursos, asimismo, se propone en virtud de la
jurisprudencia desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, la posibilidad que se establezcan mecanismos de dialogo que
permitan mediar entre los entes involucrados, a fin de conciliar los
intereses de los grupos involucrados.

Lo anterior también tiene como objetivo que los fines econdmicos y
accesorios de los entes interesados en la extraccion de recursos
minerales, es decir, de los concesionarios, no se vean perjudicados; por
ende, se propone que éstos cuenten con la posibilidad de externar sus
intereses, y a través de procesos de dialogo y negociacion, se logren
acuerdos con los propietarios de las tierras sobre las que se puedan
otorgar concesiones mineras.

- Persigue un fin legitimo para la sociedad, toda vez de acuerdo con la
exposicién de motivos de la Ley Minera, esta industria es medular para la
economia nacional, ya que promueve una mayor canalizacion de recursos
a la exploracién y explotacion de recursos;!’® de tal manera que es
evidente que dicha Ley, por su naturaleza persigue un fin legitimo para la
sociedad.

Asimismo, se pone de relieve los derechos de los pueblos y comunidades

indigenas que son afectados directa e indirectamente por la actividad

175 CAMARA DE DIPUTADOS, “Ley Minera, Exposicién de motivos” en Sistema de Consulta de
Ordenamientos de Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ciudad de México, 1992,
https://legislacion.scjn.qgob.mx/Buscador/Paginas/wfProcesolegislativoCompleto.aspx?g=jo1MZ
B7Tk4MKD|L7X1mKvSVDMeXzHLaOJ7XXYilcjwOrérss62g004meeQ5hmOgKtiooK5viwlfEam

M3w9FXoQ==
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minera también se ven protegidos a través de los cambios que se
proponen; lo anterior también es un fin legitimo, ya que robustece el

Estado de Derecho que debe prevalecer.

Cabe resaltar que las modificaciones que se realicen dentro de la Ley Minera
deben reflejarse dentro del Reglamento de la Ley Minera, en el cual se advierte
gue en el procedimiento de concesiones es omiso en sefialar procedimientos
especificos o especiales para la solicitud de concesiones en territorios

pertenecientes a comunidades indigenas.

La propuesta anterior no debe tener un alcance limitado, en el entendido que la
existencia de Tratados Internacionales u otro tipo de instrumentos juridicos
nacionales o internacionales que otorguen mayores beneficios a los gobernados,

deben poder ser aplicados.

Asimismo, la redaccion de la legislacion no debe ser restrictiva para la aplicacion
y tutela de los derechos humanos de los Pueblos y Comunidades Indigenas, de

tal manera que se garantice la mas amplia proteccion a éstas.
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5. Conclusiones

PRIMERA. La mineria es una industria medular para el desarrollo
econdmico, social y cultural de ciertas regiones y ha tenido un impacto relevante
en México; motivo por el cual la sociedad, ha establecido una serie de marcos
juridicos que buscan regular dicha industria, acordes con el contexto econémico

y social de la época.

SEGUNDA. pese al marco regulatorio, existen riesgos inherentes que dicha
actividad genera en los territorios que ocupan las comunidades que ahi residen,
toda vez que la industria extractiva, tiende a sobre explotar los recursos

existentes, lo que merma el habitat de las zonas mineras.

TERCERA. En respuesta los cambios que pueden impactar el medio
ambiente y la vida de las comunidades, el sistema Internacional ha emprendido
una serie de esfuerzos y acciones encaminados a concientizar sobre aquellos
factores que merman la vida de las comunidades cercanas a las zonas mineras;
se ha conminado a los Estados a armonizar sus acciones con los estandares
internacionales que permiten un desarrollo sustentable. Lo anterior sin
menoscabo del derecho soberano de los Estados respecto de sus decisiones
sobre sus recursos naturales, pero siempre bajo el compromiso de que dicho
ejercicio, debe realizarse de manera responsable y acorde con el desarrollo
sostenible.
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CUARTA. Los foros generales y regionales han externado preocupacién por
los grupos en situacion de vulnerabilidad, particularmente las comunidades
indigenas; quienes en ejercicio del derecho a su libre determinacion que los
faculta a decidir cuales son sus intereses y acciones, y por ende deben ser

considerados en los proyectos administrativos y legislativos.

QUINTA. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos ha emitido
dentro del ambito de sus competencias, una serie de criterios vinculantes para
los Estados en los que prima la protecciéon de los derechos de las comunidades
indigenas, lo que resulta en una proteccion amplia respecto de sus intereses, de

tal manera que prevalece la libre determinacion de éstos.

SEXTA. En el contexto de las decisiones tomadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha identificado que algunas
comunidades indigenas tienen una especial relacion con su territorio; por lo que
la industria minera, asi como diversas empresas de naturaleza extractiva, les

sitla en una especial situacion de vulnerabilidad.

SEPTIMA. El criterio prevaleciente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sido definido en razén que por la propia naturaleza de las industrias

extractivas, su desarrollo e implementacion conlleva una serie de modificaciones
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ambientales, que en muchos casos resultan en afectaciones irreversibles, lo cual
tiene como consecuencia dafio grave en la relacion de las comunidades
endémicas con su territorio, maxime de los significados religiosos y culturales que

las comunidades referidas desarrollan con el medio.

OCTAVA. Los dispositivos legales de los Estados deben contener
disposiciones que permitan ponderar efectivamente entre los derechos de las
Comunidades Indigenas con relacion al medio ambiente; y entre los derechos de

las personas fisicas y morales que se dediquen a las industrias extractivas.

NOVENA. De conformidad con el contenido del articulo 1° Constitucional,
gque ampara los Derecho Humanos reconocidos, asi como en los Tratados
Internacionales de los que México sea parte; hay una obligacion del Estado
mexicano, y por consiguiente de las autoridades que lo integran, para adoptar

una serie de lineamientos que respeten los de derechos humanos.

DECIMA. La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos en el
articulo 2° reconoce y tutela el derecho a la libre determinaciébn de las
comunidades indigenas asentadas en territorio nacional; en concordancia con el
articulo 27 Constitucional que reconoce que los recursos ubicados en el subsuelo
pertenecen al Estado, no obstante que su explotacion tiene efectos sobre

propiedad de particulares.
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DECIMO PRIMERA. De acuerdo con el criterio emitido por la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,'’® el hecho que la legislacion
vigente no contemple las obligaciones internacionales en materia de Derechos
Humanos, es una omision del Estado que no le exime de cumplir con las
obligaciones que se hayan adquirido, ya que se trata de disposiciones vigentes 'y
aplicables dentro de México, por lo que, las autoridades administrativas, en el
ambito de sus competencias, deben hacer cumplir con los derechos de los

gobernados y las obligaciones del aparato estatal.

DECIMO SEGUNDA. los actos de Estado que tengan impacto en los
derechos de las industrias extractivas, asi como derechos humanos, debe
realizarse una interpretacion a la luz de ésta ultima rama, sin que ello obste o
restrinja los intereses del Estado, como en el caso es la obtencion de recursos
por medio de las aludidas industrias. En este sentido, la legislacion existente debe
permitir y ayudar a establecer una perspectiva mas amplia del panorama, de tal

manera que se tomen en consideracion todos los aspectos juridicos relevantes.

DECIMO TERCERA. Respecto a las comunidades indigenas, se ha
reconocido que el derecho a consulta es medular para el desarrollo de proyectos

y medidas que los afecten, en funcion que reconoce el derecho a la libre

176 Cfr. PRIMERA SALA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, “Omisiones
Administrativas con fuente en sede internacional. Pueden reclamarse mediante el juicio de
amparo indirecto”, tesis de Jurisprudencia, Amparo en revision 543/2022, Luis Eduardo Pedroza
Garcia y otros, 1 de marzo de 2023, Unanimidad de 5 votos, Undécima Epoca, Primera Sala, en
Semanario Judicial de la Federacion.

136



determinacion de estas, mismo que ha sido reconocido por el Derecho
Internacional, asi como en diversas legislaciones locales; en los que existen
puntos de acuerdo tales como que el derecho a la participacion de las
comunidades indigenas respecto de los proyectos administrativos y legislativos

gue incidan en su esfera de derechos.

DECIMO CUARTA. En los casos que se implementen proyectos respecto a
industrias extractivas, como lo es la mineria, en territorios indigenas; es un
derecho de las comunidades, asi como una obligacion del Estado mexicano, que
existan consultas; a efecto que los miembros de los aludidos nucleos
poblacionales participen en la toma de decisiones de planes y proyectos que

tengan impacto en su existencia.

DECIMO QUINTA. La legislacion minera mexicana en materia de
concesiones incumple con el bloque de convencionalidad respecto a los
derechos humanos de las comunidades indigenas, por ende, la omision de la
legislacién existente, de observar y cumplir con las obligaciones que el Estado
mexicano ha adquirido, es una negligencia, que fomenta la creacién y
mantenimiento de efectos juridicos adversos al bloque de constitucionalidad y

generadores de responsabilidad internacional.
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DECIMO SEXTA. Derivado del analisis de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, interpretada a la luz de las disposiciones de la Convencion
de Viena sobre Derecho de los Tratados, se concluye que es una obligacion del
Estado mexicano el ajustar la legislacion interna con las obligaciones
internacionales que ha adquirido. Por lo que el hecho que la legislacion mexicana
en materia de concesiones mineras permanezca tal como esta, conlleva

violaciones a compromisos internacionales adoptados por el Estado mexicano.
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