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Introduccion

Este trabajo explica como el Derecho Humano a la Consulta Previa Libre e
Informada no responde a los estandares Internacionales debido a intereses de las
autoridades municipales y una vez que se judicializa el proceso se evidencia por
parte de la autoridad jurisdiccional la falta de voluntad para respetar, garantizar,
proteger y promover el derecho a la consulta . Para ello se realizé un estudio de
Caso del Proyecto del Gasoducto Tuxpan Tula que incluye fundamentalmente el

analisis juridico de dos sentencias dictadas sobre el caso.

El método comparativo utilizado a lo largo de este trabajo, permite contrastar los
documentos internacionales, tales como tratados y jurisprudencia que posibilitan
precisar los parametros de la Consulta Previa, libre e informada con las acciones y
manifestaciones realizadas por la autoridad mexicana, respecto a las acciones y
decisiones administrativas asi como las manifestaciones y decisiones tomadas por
el por el poder judicial. De tal forma que el primer paso fue identificar los conceptos
gue a nivel internacional estan ligados con la identificacion del sujeto indigena, el
termino de propiedad y propiedad social y contrastarlo con lo las grandes reformas
legislativas a lo largo del Siglo XX y XXI. Tomando como teoria al pluralismo juridico
ya que contrario al monismo juridico, el primero permite visualizar —en este caso-
dos sistemas juridicos el proveniente del monismo es decir de un proceso de
creacion legislativo en donde la validez se da porque la norma es expedida por una

autoridad competente y de acuerdo a otra norma superior que autoriza tal hecho y



por el otro lado el derecho de los pueblos indigenas, derecho que se manifiesta por
la validez que le dan las propias comunidades y a partir de la costumbre entendida
como el acto reiterado de una accién con la creencia de ser obligatoria para el bien
de la comunidad.

El segundo eslabdn corresponde al estudio de caso, segun Eisenhardt (1989) el
estudio de caso es una estrategia de investigacion la cual se enfoca en entender las
dinamicas presentes en el fenébmeno a examinar.

Los estudios de caso pueden tener el objetivo de proveer una descripcion, probar
teoria o generar conceptos. De acuerdo a la metodologia de este autor se debe
definir una pregunta y especificar variables potenciales

En este trabajo la pregunta planteada fue:

¢Por qué los indigenas de la comunidad agraria de San Pablito Pahuatlan, se
oponen al proyecto del gaseoducto Tuxpan-Tula, si se realiz6 una consulta libre,
previa e informada, para cumplir con el requisito sefialado en el Tratado 169 de la

oIT?

Hipotesis

La oposicion por parte de la comunidad agraria de San Pablito Pahuatlan en el caso
del gaseoducto Tula-Tuxpan, se debe a que la consulta no se efectué conforme a
lo establecido por el Tratado 169 de la OIT, debido a los intereses gubernamentales
locales y de la empresa privada que favorecen al proyecto por encima de la voluntad
de la comunidad, amparados en el derecho positivo especificamente en las leyes
secundarias, asi como en las resoluciones de un poder judicial, sin considerar el

derecho indigena.



La seleccion de caso

Toda vez que de acuerdo a la teoria los conceptos del sujeto indigena y propiedad
social estan intimamente relacionados con el Derecho a la Consulta Previa Libre e
Informada, se decidi6 elegir a comunidades o ejidos con poblacion indigena, con
un proyecto de Gobierno tendiente a implementarse para describir como fue el

proceso de dicho derecho.

El Ambito Espacial qued6 delimitado a la comunidad de San Pablito Pahuatlan
mientras que el Ambito temporal es de enero 2015 a febrero de 2018 lapso de
tiempo en el que se desprenden todas las acciones para la realizacién del proyecto

de construccion del gasoducto

Por dltimo se realizdé un andlisis mediante el método exegético de dos sentencias
que fueron dictadas por el poder judicial.

Las sentencias son analizadas debido a la concurrencia del sistema positivo
mexicano y a la cabida del pluralismo juridico que permite observar como otro
sistema normativo apunta a sus propios principios de los cuales cuando son
observados en términos de legitimidad procesal, personalidad, propiedad y territorio
hacen posible que una segunda instancia otorgue a la comunidad indigena la
suspensién del Acto Reclamado y el respeto temporal a su territorio, mientras que

la primera instancia les niega el mismo derecho.
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CAPITULO |

MARCO TEORICO

SUMARIO

1 Indigenas vy pueblos indigenas en el sistema juridico mexicano, 1.2 La tenencia
de la tierra de los grupos indigenas; cuestiones normativas y politicas, 1.3
Movimientos indigenas. Acuerdos de San Andrés Larrainzar, 1.4 Reformas
constitucionales en el siglo XXI en materia de pueblos indigenas, 1.5 Derecho de
los pueblos indigenas en el &mbito internacional, 1.6 Propiedad social en México,
1.7 La tenencia de la tierra del siglo XVIII al XXI, 1.8 Debate entre los derechos
individuales y colectivos, 1.9 Enfoque de los derechos humanos. 1.10 Posicién
iusfilosofica de acercamiento al objeto de estudio, 1.11Pluralismo juridico. 1.12 La
propiedad colectiva en los tratados internacionales.

1. INDIGENAS Y PUEBLOS INDIGENAS EN EL SISTEMA JURIDICO
MEXICANO.

La Consulta Previa Libre e Informada es un derecho humano que se ha convertido
en el principal insumo normativo de los indigenas para defender su tierra y territorio.

El Estado mexicano desde 1990, afio en el que se ratifica en el convenio 169
de la Organizacion internacional del Trabajo, quedd obligado al respeto de tal
derecho. Sin embargo, el caso del Gasoducto Tuxpan-Tula es ejemplo de como a
pesar de la obligatoriedad que el Estado adquiri6, lo anterior no garantiza la
observancia de la Consulta.

A través del marco tedrico contextual se evidencian los conceptos de
indigena, propiedad social, derechos humanos individuales y colectivos que
permiten advertir como se han ido configurando de tal forma que persiste la
divergencia entre la postura del Estado y los intereses de los grupos indigenas,
mismo que ha impactado en la negatividad por parte del Estado para reconocer el
derecho a la Consulta de acuerdo a los estdndares internacionales.

Como primer asunto se debe sefialar que un pueblo es cualquier forma de
comunidad humana o grupo de personas que cuentan con; instituciones sociales
gue garanticen la permanencia y continuidad de su cultura, comparten un pasado
histérico y proyectan un futuro comun, se identifican en una identidad colectiva y

cuentan con un territorio propio (Villoro, 2002).



Al respecto, se debe sefalar que estos grupos con identidad bien definida y
con una ideologia compartida se definen a través de la tierra y sus recursos, en este
mismo sentido, dichos grupos fueron tomando fuerza juridica a partir del siglo XX,
periodo en el que se consagraron las comunidades como estructuras institucionales.

Para no confundir los términos pueblo indigena y comunidad indigena, hay
que sefalar que el primero refiere a la parte general de la cultura y el segundo
representa las unidades dentro de un mismo pueblo o grupo cultural.
Complementariamente a lo anterior, se puede decir que la comunidad indigena tiene
caracteristicas especificas como la de un territorio, cuestion que queda sefialada en
la reforma al articulo segundo de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en 1992. En este mismo tenor el articulo en comento reconoce a los
pueblos indigenas como aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en
el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

En esta investigacion se hace referencia al término de comunidad indigena, por
lo tanto, el Estudio de Caso que se abordara en el capitulo Il debe ser visto desde
los elementos antes sefalados, pero sin dejar de lado que los mismos lineamientos
juridicos conllevan un problema de confrontacién para el reconocimiento de los
pueblos indigenas y, derivado de ello, el ejercicio o no ejercicio de un derecho

humano, en este caso el de la Consulta Libre Previa e Informada.

Los pueblos indigenas han sufrido del maltrato y despojo de sus tierras, desde la
instauracion de la encomienda (Kubli, 2006); el estatus legal de los indigenas era
desigual, al ser considerados incapaces y al no contar con plena libertad para
dirigirse segun sus intereses. Para 1537 se expide una bula por parte de Paulo Il
en la que se declara que los indigenas son seres racionales, se prohibe su
esclavitud asi como la desposesidon de sus bienes. Obispos como Julian Garcés,
Vasco de Quiroga y sobre todo Fray Alonso de la Cruz defendian los derechos de
propiedad como un derecho natural y positivo que le asistia a los indigenas
(Beuchot, 2013), empero no significo en la practica avances para este segmento de



la poblacion; ni siquiera la propia independencia de México, que a pesar de contar
con idedlogos como Morelos y su documento Sentimientos de la Nacion,
permitieron la mejora de sus condiciones, pues continué esa asentada
diferenciacion en castas y el sometimiento a una esclavitud.

A principios del Siglo XX poco mas de la mitad de la poblacion 6.5 millones
eran indigenas (Warman, 2003), su principal exigencia, fue la reivindicacion de las
tierras y a pesar de las constantes promesas por parte del gobierno mexicano de
devolverles o dotarles de territorio, estas acciones no se alcanzaron, Gnicamente en
la retérica normativa impulsada por el reparto agrario.

Por otro lado, es util observar con Jorge Gonzalez coémo los indigenas y otros
grupos estaban siendo agrupados en etnias en pleno siglo XIX, dando como
resultado que en el tiempo de Porfirio Diaz, fueran consideradas y desarrolladas
dentro de distintos procesos sociales, como los enseguida sefialados:

“a) Las etnias criollas y mestizas tomaron los poderes econémicos y politicos. Ellas
heredaron y adaptaron, la organizacién estatal. b) Las etnias africanas e indigenas

guedaron al margen de este proceso de formacion nacional, o si se prefiere, su

'Y

participacion

”

fue tomada en cuenta al reconocer a sus miembros como individuos
ciudadanos, iguales ante la ley y sus tierras de “manos muertas’™ por la Ley de Lerdo
(1856), Privatizadas las tierras, perdieron su caracter comunal” (Gonzalez, 2010:
22).

Aunado a lo anterior, desde la I6gica juridica positivista del Estado mexicano, se
queria alcanzar una modernidad, la cual se lograria con una homogeneidad social
pero el indigena fue perdiendo sus caracteristicas, asi como sus formas de
manifestacion comunal a partir de 1857 ( Molina, 1986) puesto que, la Constitucion
mexicana de ese afio omite a los pueblos indigenas y no reconoce las diferencias
culturales, bajo un ideario netamente formalista e individualista de igualdad, lo que
se entendia como el mismo trato ante la ley. En ese periodo ocurre una privatizacion
de las tierras de los pueblos originarios, surgida por la Ley de Desamortizacion de

Bienes.



1. 2 LA TENENCIA DE LA TIERRA DE LOS GRUPOS INDIGENAS;
CUESTIONES NORMATIVAS Y POLITICAS

A continuacion se abordara una cuestion normativa fundamental, la situacion del
ideal revolucionario para los grupos de campesinos la cual se expresé mediante la
restitucion, dotacion y creacion de nuevos centros de poblaciones, dichas acciones
legales fueron reguladas por cuerpos normativos que a lo largo de este mismo siglo
se instituyeron. Esto resulta ser parte fundamental de esta tesis, pues en la retorica
constitucional el Estado mexicano busca a partir de la revolucién armada reconocer
los territorios de los grupos indigenas y campesinos, hay que recordar que el Estado
por mucho tiempo fue el garante de esa formacién de nudcleos agrarios, sin embargo,
en la década de los noventa la vision, la concepcion y las practicas del Estado
cambian para modificar la naturaleza de esas tierras a las que por mucho tiempo se
dispuso. El 1992 se presentdé como la coyuntura del cambio normativo-legal para
definir el concepto de restitucién correspondiente a tierras comunales agrarias que
se encuentra definido por el Diccionario Juridico Mexicano (1992) de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion: dictado por el ministro José Barragan Barragan, en

éste se sefala que:

Es la accion, que se inicia con la correspondiente demanda de una comunidad agraria
que, habiendo recibido tierras, bosques y aguas en propiedad comunal, fue despojada
en todo o en parte de dichos bienes de manera ilegal, solicitando con fundamento en
el articulo 27, fraccién VIII, de la Constitucion que le sean devueltos. La restitucién de
esta clase de tierras fue uno de los propésitos mas firmes del Constituyente de 1916-
1917, en él se cifra la esencia de la Reforma Agraria. Mediante la devolucién de tierras

se pensaba que la justicia social llegaria pronta y plenamente al campo (DJM, 1992).

Ahora bien, el reconocimiento de los nucleos agrarios se ha presentado como
uno de los aspectos mas arduos de los conflictos a nivel nacional, que se dirime en
los tiempos modernos en nuestro pais, tal situacion se puede contemplar
histéricamente desde el movimiento revolucionario. El cual se identifica en lo

declarado en la redaccién del articulo 27 de la Constitucion de 1917, en lo
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correspondiente a los ejidos, comunidades y pequefia propiedad, pero sin
conocimiento de las caracteristicas y diferencias entre si. Por ello, en México a
comienzos del siglo XXI, la propiedad mas que una cuestion juridica es una cuestion
simbdlica y tradicional, pues comprende una linea de desarrollo econémico, una
dimension cultural, indigena y criolla, y sin duda, también una bandera politica y de
identidad nacional. Pues ya desde 1915 la propiedad social, con la primera Ley
Agraria, ha pasado por un proceso de dotacion y restitucion, hasta al término de la
reforma agraria con la reforma al articulo 27 constitucional, junto con la nueva Ley
Agraria de 1992.

Hay que precisar que con los cambios que se dan desde el afio de 1992 se
entreve la propiedad privada en este escenario, particularmente para los ejidos y las
comunidades, esto, a partir de la reforma al articulo 27 constitucional. Permitiendo
mezclar la orientacion privatizadora de la tenencia de la tierra con resabios
patrimonialistas de la nacion, que resguardan y protegen la propiedad social. En
este mismo afo se instaura la politica de certificacion (PROCEDE) con la finalidad
de dar mayor certidumbre a la tenencia de la tierra, condescendiendo el
reconocimiento de las tierras parcelarias, de uso comun y asentamientos humanos.
Asimismo, se reconocieron los ejidatarios, posesionarios y avecindados como
sujetos agrarios, de esta manera, en diciembre de 2014 el Registro Agrario Nacional
(RAN) a través del Padron e Historial de Nucleos Agrarios (2014) contabilizé 31,940
nacleos agrarios, 29,577 ejidos y 2,363 comunidades a lo largo y ancho de territorio
mexicano. Las solicitudes locales relativas a la restitucion, dotacion y certificacion
de tierras han sido poco abordadas, lo que deriva ciertas particularidades en cada

localidad territorial, en la generalidad de las politicas nacionales (Flores, 2017: 84).

El escenario politico de la Revolucion Mexicana fue terreno fértil para la
discusion y el conducto para plantear opciones sobre la propiedad, en retrospectiva
ya desde las Leyes de Reforma se traté la distribucién de las tierras, concretamente
con la Ley de Desamortizacion de Bienes Eclesiasticos de 1856, no obstante, los
antecedentes inmediatos a la dotacion y restitucion de las tierras nos remontan al

programa del Partido Liberal con su principal idedlogo Ricardo Flores Magon (1906),

8



gue sefial6 como obligacion del Estado dotar de tierras a quién lo solicitara, asi
como la incentivacion de la misma a la productividad, la redistribucion de éstas y la
creacion de un Banco Agricola. Del mismo modo, el Plan de San Luis (1910),
contribuyé con su contenido, al describir la restitucion de las tierras a sus
propietarios originarios despojados en diferentes niveles y momento histéricos.

En términos juridicos el referente que hace que la clase campesina exija sus
tierras, fue la aplicacion de las Leyes de Reforma y en especial de la figura juridica
denominada “denuncio”, la cual permitia adquirir territorios que se sefalaran como
baldios por parte de propietarios, de esta forma fueron despojadas las comunidades
indigenas de sus territorios que anteriormente les eran respetados por la corona
espafiola, esto, aunado a que los sefiores feudales de principios del siglo XX eran
duefios de vidas y haciendas, manteniendo una economia precaria al interior de las
comunidades, lo que cre6 suficiente descontento y el capital humano para enfrentar
al gobierno federal que mantenia la pobreza y la rigueza en forma polarizada dentro
del marco legal (algo muy similar a la actualidad) es decir con ayuda de la
Constitucion liberal de 1857.

Dicho antecedente propici6 que Venustiano Carranza en el puerto de Veracruz,
emitiera la Ley Agraria del 6 de enero de 1915 que se encuentra en contraposicion
con la Constitucion de 1857 ya que ordenaba acciones de restitucién y de dotaciéon
a los pueblos que habian sido despojados de sus tierras. La restitucion consistia
precisamente en devolver las tierras que les habian sido despojadas a los pueblos
indigenas, y la accién de dotacion se instituyo con el fin de otorgar tierras a aquellos

grupos campesinos carentes de las mismas.

Dentro de las principales legislaciones en materia agraria se encuentran, por
supuesto, al articulo 27 de la Constitucion Politica de 1917 que cre0 las figuras de
restitucién y dotaciéon que han quedado anteriormente sefaladas; en 1929 se
publica la Ley de Dotacion y Restitucion de tierras que intenta regular el articulo 27
misma que no tuvo aplicacion efectiva, es por ello que hasta el afio de 1934 se
expide el primer Cddigo Agrario bajo la administracion del ex presidente Lazaro

Cardenas, quien da vigencia a los principios del articulo 27 constitucional con un
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sistematico reparto agrario en contra de propiedades particulares. Posteriormente
se expidieron los Codigos Agrarios que fueron perfeccionando los procedimientos
del reparto agrario con las figuras juridicas tales como la del Conflicto por Limites,
Reconocimiento y Titulacion de Bienes Comunales y otras mas que fueron
agregadas a las reformas al articulo 27 constitucional de 1970.

Con igual sentido, en este momento histérico se estaba conformando un
proceso de homogeneidad derivado de las condiciones politicas imperantes a partir
del régimen priista y que logré imponerse en los érganos de creacion de normas,
evidentemente el poder legislativo, pero también en los érganos administrativos
estatales, municipales y en el Poder Judicial, de esta manera, no habia cabida a
ideologias discrepantes (Cossio, 1998) cuestion que también se vio reflejada en las
formas rigidas para analizar el derecho vigente.

Para la década de los treinta y cuarenta, los tres cédigos agrarios concentraron
su objetivo en la distribucion de las tierras con el fin de brindar por lo menos, el
minimo para satisfacer necesidades de los nucleos de poblacién. Asimismo, treinta
afos después con el afdn de brindar un rango de mayor importancia a las
disposiciones en materia agraria, se expide la Ley Federal de Reforma Agraria, ésta
vuelve a reafirmar la asignacion de tierras.

Un elemento constante a destacar, fue el beneficio para los campesinos que en
su mayoria eran indigenas, aunque esta misma categoria de indigena no estaba
todavia planteada en la Constitucién ni en las leyes secundarias. Otro elemento
manipulado, correspondio a los limites de la propiedad privada, en un principio se
veia como una herramienta para evitar el acaparamiento de las tierras y la
disposicion estaba dirigida a los pequefios propietarios, la mayoria de ellos
mestizos, sin embargo, también hubo periodos en los cuales se expidieron
certificados de inafectabilidad otorgados por el Poder Ejecutivo federal con la
finalidad de no tocar propiedades privadas.

Durante la segunda década del siglo veinte, surge una politica de
asistencialismo y una politica de Estado denominada indigenismo, ambas no
buscaba el reconocimiento de sus diferencias sino mas bien una afirmaciéon como

minorias que en un momento tendrian que desaparecer (Barcenas, 2010). Al
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respecto los estudios marcan dos periodos; el indigenismo institucionalizado que va
de la revolucion mexicana hasta la creacion del Instituto Indigenista Interamericano
y del Instituto Nacional Indigenista y el periodo del neoindigenismo.

De los afios veinte a los cuarenta continu6é una formacion de instituciones con
una aparente preocupacion de resolver los reclamos de los indigenas, tales como
Casas de Pueblos, Internado Nacional de Indios, Departamento de Educacion
Indigena. Para 1940 se celebra el primer Congreso Indigenista, celebrado en
Péatzcuaro (Durand, 1994). Este congreso tuvo como resultado la redaccién de una
Convencién Internacional misma que fue ratificada por cinco paises el Salvador,
Ecuador; Honduras, México y Estados Unidos. Asimismo, se cred el Instituto
Indigenista Interamericano (Comision de Derecho Indigenista), la finalidad que
buscaba el instituto fue la eliminacion de cualquier forma de discriminacion étnica o
racial, el rescate del patrimonio cultural, mejoras en la salud y trabajo y un punto
importante, la defensa de la propiedad de la tierra y el reparto agrario?.

Se puede sefalar que las politicas indigenistas desde 1940 tuvieron como
objetivo asimilar a los indigenas y cambiar sus niveles culturales, integrarse a una
sociedad individualizada, esta accion fue denominada por Rodriguez Beltran, como
aculturacion, en donde la obligacion del Estado consistié en que los indigenas se
convirtieran en plenamente ciudadanos de los diversos estados a costa de su propia
identidad.

Dentro de esta institucionalizacion, el Instituto Nacional Indigenista se crea en
1948 y de todas las funciones que pretendia tener para crear politicas destinadas a
los pueblos indigenas, sus acciones se resumieron en meramente operativas
pasando a formar parte -de la Secretaria de Desarrollo Social. La parte sustancial
de este periodo de acuerdo a Korshaek y Sdmaro (2007) es que el indigenismo

1 Si bien es cierto EI Boletin Indigenistas no tenia un corte cientifico, no dejaba de ser un medio publico de
informacion en donde se expresaban las inconformidades de los pueblos “Las paginas del Boletin, reproducen
demandas y denuncias de organizaciones indigenas. La opinion del Instituto se expresé con gran claridad en
editoriales manifestando su rechazo abierto a los intentos de disolver y privatizar las tierras comunales, y
apoyaron reformas agrarias en el continente” (CDI: 4).
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hasta 1982 muestra un arraigo en la antropologia y su relacién organica con un
proyecto nacional revolucionario.

Stavenhagen en 1989 hace un recuento de toda esta etapa con una tipologia
de los diferentes enfoques indigenistas, entre ellos, el culturalista, el colonialista, el
enfoque de etnia y clase y el enfoque clasista, dentro de esta ultima tipologia,
menciona que la mayor parte de los indigenas se componen de campesinos
divididos en: jornaleros, ejidatarios y comuneros. Esta clasificacion, sirve para
especificar el tipo de sujetos que se encuentran dentro de este trabajo.

Los indigenas que son a su vez ejidatarios y comuneros conforman su identidad
por la presencia de su caracter colectivista, en donde las normas o acciones de
cualquier sujeto, permean de forma individual pero también a todo el nacleo agrario,
derivado de su sistema consuetudinario.

En los aflos ochenta se abre el espacio internacional para los pueblos
indigenas, dentro del espectro de los derechos humanos, primero ante la ONU,
todo ello, con el propdsito de alcanzar la igualdad a través del reconocimiento de
sus identidades.

Ya para los afios noventa, la reforma constitucional realizada en 1992 facilit6 el
reconocimiento de una pluriculturalidad que conforma al Estado mexicano, sin que
se reconociera a los indigenas como sujetos de derechos y solo de algunos
derechos como los de caracter cultural, dejando de lado los derechos econémicos
y politicos, que justamente han sido la base de los movimientos mas importantes.

1.3 MOVIMIENTOS INDIGENAS. ACUERDOS DE SAN ANDRES
LARRAINZAR

Las sistematicas violaciones a los derechos consuetudinarios de las comunidades
indigenas, las constantes transgresiones a sus territorios y un largo etcétera, se
fueron sumando a la historia de la localidad chiapaneca para ir eclosionandose
grupos que abogaran por sus libertades y derechos, ademas de los antecedentes
que derivaron en el surgimiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional
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(EZLN), como lo fueron las Fuerzas de Liberacién Nacional (FLN) venidas del norte
del pais, que en su afan de fomentar la aplicacion del socialismo en nuestro pais
fueron casi exterminados, pero este grupo o lo que quedd de ellos pueden
presentarse como el caldo de cultivo para el nacimiento del Ejercito Zapatista. Como
no es el proposito de este trabajo hacer toda una historiografia del levantamiento,
nos concretaremos a sus demandas consagradas en los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar.

Sin duda el gran referente libertario de finales del siglo XXy, sobre todo, el
cuadro que mejor representa la lucha indigena, esta definido por el levantamiento
armado del Movimiento Zapatista en Chiapas el primero de enero de 1994, dicha
rebelién reclamaba inexorablemente los derechos para los indigenas y una reforma
agraria que se ajustara a sus usos y costumbres a través de sus derechos en calidad
de pueblos y comunidades indigenas, en esta coyuntura histérica tuvo lugar la firma
del Tratado de Libre Comercio para América del Norte y con un proceso inexorable
de privatizaciones de empresas gubernamentales y del territorio nacional que
abarcaba el de las comunidades indigenas, en este escenario es necesario precisar
la existencia de unos acuerdos que se negociaron con el gobierno, que son los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar (1996) los cuales fueron compromisos y
propuestas conjuntas que el gobierno federal pact6 con el Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional (EZLN) para garantizar una nueva relacion entre los pueblos
indigenas del pais, la sociedad y el Estado. Estas propuestas, conjuntas, se
enviarian en las camaras legislativas para que se convirtieran en Reformas
Constitucionales. Es decir, el gobierno se comprometié a consultar con el EZLN su
propuesta de reformas, por eso se habla de propuestas conjuntas. El propésito
central de estos acuerdos fue terminar con la relaciébn de subordinacion,
desigualdad, discriminacion, pobreza, explotacién y exclusiéon politica de los
pueblos indios.

La declaracion de guerra del Ejército Zapatista al Estado mexicano puso a la
poblacion indigena en el centro del debate politico y cultural en nuestro pais, desde
luego que el camulo de conflictos y tensiones que han aquejado a los indigenas no

se reduce al espacio chiapaneco, los acontecimientos de la frontera sur han
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descubierto toda la cloaca ignorada por la mayor parte del pais: pobreza, hambre,
enfermedades, injusticia, exclusion y discriminacion.

El levantamiento zapatista desatdé una ola mucho mas amplia de tomas de
tierra en Chiapas en la que participaron grupos campesinos de distintas afiliaciones.
Durante 1994 y 1995 se registraron mas de 1,700 tomas (zapatistas y no-
zapatistas), afectando a casi 148,000 hectareas, no solo en la zona de conflicto sino
en muchas partes de Chiapas (Villafuerte et al, 1999: 134). A pesar del fin del
reparto agrario’ declarado por el presidente Salinas en 1992, en los hechos las
tomas de tierra llevaron a una nueva etapa de reforma agraria en Chiapas.
Conforme se desarroll6 el conflicto, el discurso agrarista de los zapatistas tal como
estaba presente en la Ley Agraria Revolucionaria perdié algo de vigencia a causa
de un discurso méas centrado en los derechos indigenas, pero las tierras tomadas
retuvieron una importancia clave para el movimiento. A raiz del proceso de los
Diadlogos de San Andrés, los zapatistas empezaron a enfatizar mas que antes la
dimensién étnica de las tomas, retomando la nocion de territorio indigena y
defendiendo las tomas como ‘recuperaciones’ de tierras que habian pertenecido a
sus ancestros.

La politica de tomas de tierra ha tenido implicaciones a distintos niveles. En
lo que se refiere al movimiento zapatista mismo, esa politica fue uno de los
elementos que contribuyd a su proyeccion nacional e internacional y atrajo apoyo.
Ademas, tal politica fue crucial en la construccién de la fuerza zapatista local, ya
gue los nuevos centros permitieron a los zapatistas mantener una notable presencia

local y contener la erosion de sus bases.

En el segundo afio de su vida publica, a raiz sobre todo de los Didlogos de
San Andrés, el movimiento zapatista llegd a proyectarse en primer lugar como
movimiento indigena. Casi sin habérselo propuesto, los zapatistas se encontraron
a la vanguardia de la lucha por el reconocimiento de derechos y cultura indigenas
en México. Desde el principio, el EZLN habia expuesto las condiciones de
marginacion, discriminacion y humillacion que sufrian los indigenas en México y

estaba claro que el caracter indigena del movimiento contribuia de manera muy
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importante a su capital simbdlico. Sin embargo, no fue sino hasta el prolongado
proceso de San Andrés y las controversias posteriores acerca de la reforma
constitucional sobre derechos indigenas, que los zapatistas empezaron a definir
mas claramente demandas de corte étnico.

Para esto, se plante6 un nuevo marco juridico que contemplara el
reconocimiento en la Constitucion de los derechos de los pueblos indios, es decir,
no solo derechos individuales, de personas, sino derechos colectivos, de pueblos
(sean tzeltales, purépechas, nahuas, tarahumaras, huicholes, mixtecos o de
cualquier otro pueblo indio que habite dentro del territorio nacional). Los derechos
por reconocer son los siguientes: a) politicos: (expresados especialmente en el
reconocimiento de los gobiernos propios, y de las formas propias de eleccion de sus
autoridades); b) juridicos: para poder ejercer sus sistemas normativos internos, sus
formas de elegir a sus propias autoridades, sus formas de impartir justicia, reparar
las faltas y decidir en materia de conflictos internos; c) sociales: para decidir sus
propias formas de organizacion social; d) econdémicos: para decidir su propia
organizacion para el trabajo, para el disfrute de sus propios recursos y para que se
impulse la produccién y el empleo y la satisfaccion de las necesidades propias de
los pueblos indios; y e) culturales: para garantizar la cultura propia de los pueblos
indigenas. Asi entonces, el movimiento zapatista logré en su lucha colocar los
derechos de los pueblos indigenas en la Constitucion Politica en los articulos 2° y
4°,

El problema hasta aqui es que tales derechos eran considerados como “normas
programaticas” (Cossio, 2002: 35) como postulados que se desarrollarian de

acuerdo a los recursos y al interés politico lo cual los hacia carentes de eficacia.

1.4 REFORMAS CONSTITUCIONALES EN EL SIGLO XXI EN MATERIA DE
PUEBLOS INDIGENAS

El contenido de la Constitucion que se esboza fue modificado hasta 2001 cuando
se incluyen los derechos de los pueblos indigenas dentro de los articulos 2, 4, 18

parrafo sexto, 27 fraccién VII, parrafo segundo y 115 fraccion tercera. Dentro de las
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reformas, en el articulo 2 se prohibe la discriminacion por diversas condiciones, una
de ellas refiere al origen étnico o nacional, ademas esa discriminacion atenta contra
la dignidad humana o menoscaba la libertad de la persona.

Para conceptualizar a los indigenas dentro del marco normativo, en una
primera fase se necesita concederles la categoria de sujetos de derechos, de
acuerdo al articulo en comento, en donde figuran como sujetos titulares de derechos
los pueblos y las comunidades indigenas, los integrantes de dichas comunidades y
cualquier otra comunidad que se asemeje a ellas. Los indigenas, segun la
Constitucion mexicana y tratados internacionales como el Acuerdo 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), son aquellos que tienen la conciencia
de su identidad y que son aceptados por la comunidad, a ello se le denomina
autoadscripcion, dejando a un lado el debate de criterios como los bioldgicos,
econOémicos y culturales.

El Estado y de acuerdo a una perspectiva juridica positivista, sefiala como
elemento importante la validez de la norma, en el caso de los pueblos indigenas hay
una diferenciaciéon entre los cuatro &mbitos de validez y varia de pais en pais, en
mexico el &mbito personal de validez, es el referente para considerar a un indigena
como tal. En otras constituciones como la colombiana y peruana prima el ambito
territorial, mientras que a nivel internacional, el acuerdo 169 de OIT, -que en México
fue aprobado por la Cadmara de Senadores el 11 de julio de 1990 (DOF 3 de agosto
de 1990) y ratificado por el Presidente de la Republica el trece de agosto del mismo
afo-, el sujeto indigena no se restringe.

Respecto al reconocimiento de los indigenas como sujetos de derechos, la
Constitucion sefiala que las entidades federativas tienen toda la libertad para
identificar a los pueblos y comunidades de forma especifica, es decir, los Estados
podran estipular criterios para el reconocimiento de dichos pueblos, quedando
establecida la yuxtaposicion entre el derecho positivo, representado por el Estado y

los demas sistemas periféricos que se identifican con los pueblos y comunidades.
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En cuanto a los derechos antes mencionados y reconocidos por la
Constitucion?, se pueden identificar la forma de organizacién social y/o las formas
internas de convivencia, que incluye un sistema de cargos, de consejos, tequios y
mayordomias. Por lo que hace a la administracion de justicia, se reconoce su forma
de solucion de controversias de acuerdo a sus sistemas normativos, los cuales
normalmente son de caracter consuetudinario, siempre que no transgredan a los
estandares internacionales de derechos humanos.

Esos sistemas normativos son validos respecto a las comunidades y sus
integrantes, asi como lo que la propia Constitucion les reconoce?, sin que ello
conlleve una uniformidad de las comunidades; con ellas se regulan actos publicos,
se designan a las autoridades que pueden aplicar las leyes, al mismo tiempo que
tiene valor el procedimiento por el que se llega a un acuerdo o sancion, sin embargo,
hay una limitante ya que dichas resoluciones y procedimientos deben ser validadas
por los jueces o tribunales del Estado. En cuanto a la eleccién de sus autoridades
tienen pleno derecho para nombrarlas. El derecho a la cultura esta contemplado a
partir de la preservacion de la lengua y del sostenimiento de todas aquellas
actividades materiales y espirituales que los distinga.

Respecto al uso de sus recursos naturales, se afirma que las comunidades
indigenas tienen el derecho de preferencia junto con la obligacion de preservarlo y
de acceder a las modalidades de propiedad.

Ademas del apartado juridico representado por la reforma constitucional de

1992 antes comentada; lo que visibilizd6 una realidad olvidada, fue el movimiento

2 La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, refiere que el reconocimiento de los pueblos y
comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar
en cuenta, ademas de los principios generales, criterios etnolingiisticos y de asentamiento fisico. Por lo anterior,
se entiende que los derechos econdmicos, politicos y sociales de los pueblos y comunidades indigenas se definen
en la Constitucion Politica como la capacidad de decidir sus formas de convivencia y organizacion.

Bajo esta norma fundamental, que prevé la forma en la que se crean las demas normas del sistema, las
constituciones y leyes de las entidades federativas son quienes estableceran las caracteristicas de libre
determinacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada
entidad, asi como las normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas como entidades de interés
publico.

% Los Sistemas normativos indigenas han presentado un conflicto con los sistemas normativos del Estado, de
ahi que el pluralismo juridico sirve para explicar y encontrar un &mbito en el que convergen estos dos sistemas
validos, en donde el principio de jerarquia de Kelsen, estard imposibilitado para entender la dinamica de
relacion.
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indigena en el sureste del territorio mexicano en 1994, como menciona Lopez
Barcenas (2010), no es que antes no se hubieran manifestado los grupos indigenas,
pero era un tema que no se establecia dentro de los problemas nacionales, no
habia espacios para hablar de ello.

Sobre la cuestidén antes expuesta, se puede demostrar por la propia construccion
del Estado que propugnaba por la homogeneizacion de un solo tipo de ciudadanos
antes de, reconocer la pluralidad existente a lo largo del territorio nacional. Dicho
conflicto pervive hasta nuestros dias, sumando controversias entre los derechos
individuales y colectivos, como si se excluyeran inevitablemente uno al otro. Un
ejemplo se puede observar cuando, por un lado, se demanda la explotacién
sistematica y masiva de las tierras (intereses privados) y por el otro, la demanda de

la preservacién del ecosistema territorial (intereses colectivos).

1.5 DERECHO DE LOS PUEBLOS INDIGENAS EN EL AMBITO
INTERNACIONAL

A nivel internacional el Acuerdo 169 de la OIT, implic6é poner a nivel mundial el tema
de los indigenas y por otro lado, asent6 -las obligaciones* del Estado con parametros
para determinar la relacion de los pueblos indigenas con el territorio, relaciones de
igualdad y seguridad social.

La suscripcién del Estado mexicano al acuerdo 169 permitié que los grupos
indigenas pudieran hacer exigibles y legitimas sus demandas frente al Estado.

De la misma forma, pero a nivel internacional, el debate se dio durante las

negociaciones sobre la Declaracion de las Naciones Unidas, el concepto de pueblos

4 El Derecho Civil sostiene que una obligacion se origina de las relaciones juridicas que se dan entre las
personas, en las que a una de ellas, siendo deudor, se le puede exigir el cumplimiento del compromiso que ha
contraido; esta obligacion es correlativa de un derecho que tiene el acreedor de pedir y exigir el cumplimiento
de algiin modo coactivo (Planiol, 1983; Rojina, 2003; Galndo 2008). Existen otro tipo de obligaciones en donde
el acreedor Unicamente es el Estado y éste a través de su potestad ejerce sobre el deudor una serie de actos para
pedir el cumplimiento de la obligacion, como pudiera ser el caso de las obligaciones fiscales (Rodriguez, 2007;
Cervantes 2013; Sanroman y Cruz 2016). Es necesario sefialar este tipo de obligaciones pues se puede advertir
la funcion que adopta el Estado, ya sea como sujeto activo dentro de la obligacion o estar totalmente fuera de
ellas y s6lo participar como impartidor de justicia. Sin embargo en materia de Derechos Humanos y desde la
reforma de 2011 a la Constitucion, quedaron expresadas las obligaciones de respetar, proteger, garantizar y
promover los derechos dirigidos a todas las autoridades en cualquier orden de gobierno. En este sentido es como
se entiende la obligacién por parte del Estado mexicano que tiene de acuerdo al convenio 169 de la OIT.
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indigenas levanté polémica; por considerar a un grupo de indigenas como pueblo,
pues el Derecho Internacional sefiala que todos los pueblos tienen derecho a la libre
determinacién®, ademas los gobiernos de las naciones lo encuentran como algo
contrario a la soberania de sus propios Estados. Por consiguiente, el texto aprobado
por la Asamblea General de las Naciones Unidas utiliza el término pueblos
indigenas sin definir el concepto, como tampoco contiene ninguna reserva en cuanto
a las repercusiones juridicas del término (Henriksen, 2009).

El Estado moderno actual se moviliza en el contexto mundial, con la ayuda
de organismos internacionales a través de la cooperacion, lo que deriva en que las
autoridades nacionales hallen nuevas practicas y formas de concebir la soberania,
la denominada soberania flexible ha permitido la introduccién y diseminacién de
derechos a los ciudadanos, en una soberania absoluta prevalecen sélo los derechos
del Estado, por el contrario, en una soberania de tipo flexible los derechos
internacionales hallan importancia y efecto en sus habitantes. Lo que ha permitido
qgue los pueblos y comunidades indigenas se les reconozcan derechos por medio

de la libre determinacion dentro de una soberania.

En cuanto a México, en 2010 el Poder Judicial mediante tesis aislada
interpretd tanto el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas como

el término de soberania y expuso que:

“El reconocimiento del derecho a la libre determinacion de los pueblos y
comunidades indigenas no implica una disminucién a la soberania nacional ya que
tal derecho debe ser acorde con los articulos 40 y 41 de la Constitucion federal y
con la iniciativa de reformas al articulo 20. constitucional, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2001. Esto es, el reconocimiento del

derecho ala libre determinacién de los pueblos y comunidades indigenas, no implica

5 Este derecho es definido en los articulos 3 y 4 de la Declaracion de la Naciones Unidas sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas, como la determinacidn libre de su condicion politica, desarrollo econdmico, social y
cultural, asi mismo tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones autbnomas
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su independencia politica ni su soberania, sino so6lo la posibilidad de elegir
libremente su situacion dentro del Estado mexicano, que no conduce a su disolucién,
sino al reconocimiento del derecho fundamental de los pueblos que lo componen
para determinar su suerte, siempre y cuando se preserve la unidad nacional’
(Registro 165288 primera sala, SCJN, 2010).

La identidad indigena adquiere relevancia como factor normativo-explicativo,
cuando se quiere identificar los factores condicionantes de la desigualdad que
sufren los miembros de un determinado grupo social.

El Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social
(Coneval) inform6 que, en el marco del Dia Internacional de los Pueblos Indigenas,
las personas pertenecientes a los pueblos originarios de México padecen carencias
en todos sus derechos sociales. Cabe sefalar que los derechos sociales que tiene
todo mexicano son los accesos a educacion, alimentacion, seguridad social, salud,
vivienda y bienestar econdmico. No obstante, de acuerdo con el Coneval y su
Informe de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social 2018 (IEPDS), 71.9% de
los indigenas del pais, equivalente a 8.3 millones de personas, padecia pobreza
hasta el 2016. De ellos, 3.2 millones no tienen la capacidad econémica para adquirir
la canasta basica y tenian carencia en al menos otros dos derechos sociales, lo que
los posiciond en situacion de pobreza extrema. En este sentido, también hasta los
indicadores del 2016, siete de cada 10 indigenas —de los casi 11 millones que viven
en México— “con al menos un empleo” percibian sélo un salario minimo (Molina,
2018).

En términos educativos, la poblacién indigena presenta un elevado niumero
de personas que aun no saben leer y escribir que asciende a 19.8 % de la poblacion
gue se encuentra entre los 30 y 64 afos; en comparacion con los demas grupos

poblacionales del pais la misma condicion la padece 4.3 % en promedio.

Segun lo que sefiala Molina (2018):

“En 2015, seis estados del pais concentran 64.8% de la poblacién indigena: Oaxaca,

Chiapas, Veracruz, Estado de México, Puebla y Yucatan. Cinco de estas entidades
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tienen niveles de pobreza superiores al porcentaje nacional (43.6%), entre éstas
destacan Oaxaca y Chiapas con 70.4 y 77.1%, respectivamente”, preciso el
Coneval. “En la poblacion indigena de 65 o mas afnos, el analfabetismo es de 52.9%
y el rezago educativo alcanza 82.4%”, indico el Coneval. Por otra parte, en materia
de seguridad social, que de hecho es la carencia que mas mexicanos padecen en
el pais segun el Coneval, es también, dentro de la poblacién indigena, la carencia
mas extendida ya que 77.6 %, es decir, unos 8.9 millones de personas, no contaba
con seguridad social. Asimismo en materia de servicios publicos, 19.9 % de la
poblacion indigena carecia, de acuerdo con las Ultimas mediciones del Coneval, de
agua potable en su casa, en comparacion con la demas poblacion que registré esta

carencia en 6.8 de los hogares.

En el caso de los indigenas, éstos pueden tener acceso a su propia
jurisdiccion, en donde las controversias se resuelven segun las formas establecidas
dentro de sus territorios y la otra jurisdiccion, es la estatal, dentro de esta ultima los
operadores juridicos deben contar con bagaje apropiado de elementos que les
permita entender las diferencias entre los grupos indigenas marcadas por
elementos culturales, sociales y econdmicos, para poder interpretar sus realidades.
De acuerdo a los estudios de Birgin y Gherardi (2008) y de Thomson (2000) es
innegable que las poblaciones indigenas sufren en mayor magnitud las dificultades
para hacer valer sus derechos y activar los mecanismos de proteccién existentes,
como las barreras linglisticas y culturales, de ahi que las Reglas de Brasilia® se
efectuaron para promover la resolucion de conflictos armonizando el sistema
indigena y el estatal de justicia.

Segun la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas
(CDI) hasta el 2015 habia 8 mil 50 personas privadas de la libertad que provienen
de algun pueblo indigena. A muchas de ellas se les han violado sus derechos
humanos y al debido proceso. Las entidades que mantienen a mas indigenas en
prisibon son: Oaxaca, Chiapas, Puebla, Veracruz, Guerrero, Distrito Federal,

Yucatan, Chihuahua, Hidalgo, San Luis Potosi y el estado de México. A nivel

® Las Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia fueron aprobadas por la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, en Brasilia el 6 de marzo de 2008.
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nacional soélo existen 575 intérpretes de lenguas indigenas con la capacitacion
especializada en procesos penales segun el Padron Nacional de Intérpretes y
Traductores en Lenguas Indigenas. La cifra es pequefia pues en México se hablan
68 lenguas indigenas que tienen 364 variantes linguisticas.

La identidad es un derecho que esta contemplado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos’2y es un presupuesto para la relaciéon entre el individuo con
el Estado y la sociedad. La identidad facilita el ejercicio de los derechos, de forma
contraria, el no esclarecimiento de la identidad o falta de su reconocimiento limita y
perjudica el ejercicio de cualquier tipo de derechos, llamense sociales, econémicos
y culturales.

Para la OIT y de acuerdo al Convenio 169°, son indigenas aquellas personas
gue: a) conservan totalmente o parcialmente sus idiomas, instituciones y estilos de
vida tradicionales que los distinguen de la sociedad dominante, b) que habian
ocupado un lugar particular antes de la llegada de otros grupos poblacionales.

Las Naciones Unidas puntualizan ciertos criterios que se pueden utilizar para
identificar a los pueblos indigenas, enfatizando que la principal caracteristica es la
autoidentificacion. El convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
incluye también caracteristicas como: “la autoidentificacion, la continuidad histérica
y ascendencia comun con sociedades precoloniales o existentes antes de los

asentamientos:

A) la relacion especial con las tierras de los antepasados, en la que a menudo se

basa la diferenciacién cultural de los pueblos indigenas.

7 La Corte Interamericana de Derechos Humanos es el maximo érgano jurisdiccional en materia de derechos
humanos para América Latina. Es una institucién judicial de la Organizacion de los Estados Americanos, su
principal funcion es la interpretacion y aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Meéxico ratificd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos el 24 de marzo de 1981 y el 16 de
diciembre de 1998 reconoci6 la competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

8 DECRETO de Promulgacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, adoptada en la ciudad
de San José de Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. DOF: 07/05/1981. Disponible en:
http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=4645612&fecha=07/05/1981

% Convenio NUm. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes. Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Lima: OIT/Oficina Regional para América
Latina y el Caribe, 2014. P. 130. Pueblo indigena, Convenio de la OIT, Resolucidn de la OIT, Declaracidon de
la ONU.
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B) sistemas sociales, econdmicos y politicos distintivos, asi como un idioma, una
cultura, unas creencias y un derecho consuetudinario singulares.

C) forman grupos no dominantes dentro de la sociedad.

D) estan decididos a conservar, desarrollar y transmitir a las generaciones futuras
los territorios de sus antepasados, y su identidad étnica, como base de su existencia
continuada como pueblos, de conformidad con sus propias pautas culturales,

instituciones sociales y sistemas juridico” (Union Interparlamentaria, 2014: 14).

Este surgimiento de las fuentes de derecho indigena a nivel internacional
permitié que en la década de 1990 aparecieran dos reformas: la del reconocimiento
de México como un pais pluricultural, pero al mismo tiempo la apertura a la
privatizacion de las tierras ejidales y comunales, con el articulo 27 constitucional y
la nueva Ley Agraria.

Dentro de los aspectos mas relevantes de dicha reforma, respecto al
beneficio de las poblaciones indigenas; es el reconocimiento de la diversidad
cultural del pais. Que se desprenden de la proteccion y promocion, -obligaciones
basicas del Estado desde la perspectiva de los derechos humanos-, al desarrollo de
lenguas, costumbres y organizaciéni®. La garantia que se da a los integrantes de
las comunidades al acceso a la jurisdiccion del Estado y una veladal! aceptacion
de usos y costumbres.

Con la reforma constitucional'? se obligé a las entidades federativas a revisar

y en su caso modificar las constituciones estatales, de acuerdo al estudio de Valdivia

01 organizacion de las comunidades indigenas son tan importante que de ello se desprende el entender una
cosmovision y por lo tanto simbolismos en comun, que al final seran los ejes que permiten los acuerdos para
continuar con una forma de identificacion propia, que los distingue y que por lo tanto puede trascender regiones
geograficas, es decir los grupos pueden ser ndmadas, pensemos en los indigenas en aislamiento voluntario. Por
lo tanto las costumbres e identidad no estan asociados a un territorio de forma explicita pero si a sus costumbre,
legua y organizacion.

11 La Constitucion marca que sélo en los juicios y procedimientos agrarios, se tomara en cuenta sus practicas
y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

12 Elementos de definicion tomados del Convenio 169 sobre derechos de los pueblos indigenas de la
Organizacién Internacional del Trabajo. Aprobacion en el Diario Oficial de la Federacion de 3 de agosto de
1990, y su ratificacion y promulgacién en el de 24 de enero de 1991.
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(2013) de 1990 a 2003 soOlo 16 estados reformaron sus constituciones con
disposiciones en materia indigena. Puebla no reformé su Constitucién®3. Asimismo,
s6lo tres estados reconocieron a los pueblos y comunidades indigenas con
personalidad juridica de derecho publico, como sujetos de derecho publico: Oaxaca
en su Constitucién y Ley Reglamentaria, ambas en 1998; San Luis Potosi en su
Constitucion en 2003; y Campeche en su Ley Reglamentaria de 2000. Entre enero
de 1992, cuando se publicé la adicion de un primer parrafo al articulo 40. de la
Constitucion Politica federal, y enero de 1994, cuando se presento el levantamiento
armado en el estado de Chiapas, se registran modificaciones para incorporar el
tema indigena en las Constituciones de San Luis Potosi, en septiembre de 1992;
Sonora, en diciembre del mismo afio; Veracruz, en enero de 1993, y Nayarit, en
agosto de 1993.

Los derechos por los que mas se ha luchado desde los pueblos y
comunidades indigenas, son los que refieren al reconocimiento de sus tierras, al
uso de recursos naturales y a la autodeterminacion, sin embargo, en la actualidad
la principal (no la Unica desde luego) preocupacién y prioridad de los pueblos
indigenas es el derecho a la Consulta Libre, Previa e Informada, que a paso lento
se ha ido internando en la estructura del derecho mexicano. La presencia de los
indigenas ya no es como objeto sino como un sujeto, sin embargo, es un sujeto de
interés publico, esto quiere decir que aun estan contemplados como la parte pasiva
de larelacion, el activo es el Estado quien buscard, si actla garantizando las normas
juridicas, el bienestar de los pueblos.

La incorporacion de los derechos humanos ha venido a enrigquecer este texto
y contexto, esto a pesar de que el Estado a través de su derecho heterénomo, no
logre tenerlos como tales. Si se entendiera al indigena como sujeto, entonces el
Estado advertiria su naturaleza como aquella persona que decide segun sus
intereses y que puede en funcién de ello materializarlos.

Los grupos indigenas a través de sus movimientos y su devenir historico han

planteado nuevas alternativas de vinculacion con el Estado, apoyandose en los

13 Solamente reformo el Codigo en Materia Electoral y fue hasta 2011 que se publico en 2011 La Ley de
Derechos, Cultura y Desarrollo de los Pueblos y Comunidades Indigenas Del Estado De Puebla en donde
conciben a los pueblos indigenas como sujetos de derecho publico.
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recientes derechos y tratados internacionales y la forma que hasta ahora se ha
observado como mas clara es la judicializacion de sus demandas.

Stavenhagen (2010) posiciona al modelo de la ciudadania multicultural junto
al pluralismo legal como medios para entender y defender las alternativas al
desarrollo del mundo indigena que cuestionan al desgastado modelo neoliberal
globalizador que ha sido un obstaculo y depredador a los pueblos y comunidades
indigenas.

Una de las principales benevolencias que el derecho internacional ha dejado
a los pueblos y comunidades indigenas en la actualidad, respecto a los indigenas
del siglo XIX, es el reconocimiento de su existencia en las estructuras normativas
(locales y globales), asi como de sus derechos humanos. Como lo dijera Cossio
(2015) “los indigenas pueden tomar mayor presencia publica porque ain no han
pasado a formar parte de un modelo corporativo del Estado mexicano, como
sucedio con los primeros. Los indigenas no tienen sujecion a una autoridad central
y Unica, aungque al mismo tiempo cuentan con elementos de unidad y cohesion”.

Lo que esta pasando, desde el punto de vista juridico -y principalmente desde el
pluralismo- con los indigenas, es un debate fuertemente controvertido entre la
Constitucion y las leyes secundarias, considerando que el derecho se expande
como un espacio en el que se dirimen los conflictos sociales, politicos y econémicos,
como ha sucedido con los grupos indigenas constituidos dentro de comunidades
agrarias, quienes a su vez demandan el respeto a su propiedad, el derecho al uso
y disfrute de sus recursos y a ser consultados antes de llevar a cabo por parte del

gobierno o particulares, cualquier accién que los afecte directamente.

1.6 PROPIEDAD SOCIAL EN MEXICO

A lo Largo del siglo XX y principios del XXI diferentes Constituciones de
Latinoamérica fueron incluyendo en sus textos la funcion social de la propiedad
como el caso de Argentina, Brasil y Colombia (Pasquale, 2014), esta posicion fue

desarrollada por Ledn Duguit, como un enfoque critico al positivismo, sin embargo,



esta postura en realidad no realiza una critica a la propiedad privada, mas bien,
apuntala y desarrolla una funcion social y por lo tanto protege cualquier otro tipo de
relacion que exista entre un sujeto y el objeto, que limite el ejercicio de este derecho
real, como lo es la propiedad colectiva. De ahi que el mismo Duguit estime que
desde la revolucion francesa y de forma méas puntual en la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, el derecho de propiedad fue concebido
como derecho sagrado, inviolable e individual a razén de una corriente anti feudal y
de la desaparicion de las clases. Este autor lo que trata de ponderar, desde la
perspectiva del derecho civil, es la utilidad de la propiedad desde la vision clésica
ortodoxa, en donde la propiedad privada es la mejor forma en la que se pueden
solventar necesidades propias y sociales.

Lo que se puede mencionar es que es cierto que la funcién social de la
propiedad ha fungido diversos papeles a lo largo de la historia; habria que mirar a

gue grupos se beneficié y se perjudico con dicha vision.

Cuando se habla de propiedad y mas para este estudio de caso, se hace
necesario entender el concepto desde la vision positivista para contrastarlo con la
postura de los pueblos indigenas.

La propiedad esta considera por el derecho civil como la facultad de gozar
usar y disponer de una cosa, es la facultad que le corresponde a una persona de
obtener directamente de una cosa determinada toda la utilidad juridica que es
susceptible de proporcionar.

Por tenencia se entiende las formas reconocidas por la legislaciéon positiva,
de usar o disfrutar de predios, en el presente estudio este término esta relacionado
con las cuestiones rurales. En materia juridica se distinguen tres grados de la
apropiacion de las cosas: la tenencia, la posesion y la propiedad, la tenencia implica
la simple ocupacion de la tierra sin animo de apropiacién, la posesién que no
solamente el poseedor disfruta de ella sino tiene el &nimo de convertirse en duefio
y la propiedad que conlleva la facultad de disponer de la tierra.

En esta tesis se utiliza el término de tenencia como lo hace Hinojosa Ortiz al

referir “tenencia de la tierra como expresion genérica comprende los tipos o formas
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de propiedad y posesion de predios rasticos reconocidos o regulados por nuestra
ley” (Hinojosa: 614). De acuerdo con el articulo 27 de la Constitucidbn mexicana, la
propiedad se divide en: publica o de la federacion, social o comunal y privada o
particular, en esta misma disposicion se define el régimen juridico para cada una de
ellas y en seguida se explicaran.

La propiedad publica es la ratificacion constitucional del principio tomado de
la Independencia, mediante el cual la nacion, representada por el Estado, se
subrogo en todos los derechos de la Corona Espafiola sobre el territorio de la Nueva
Espafia. Ello le permite no s6lo administrar las tierras que aun no hubieren salido
de su dominio directo, sino incluso proseguir su transmisién a los particulares
respecto de aquella que aun no hubiere enajenado, asi como otorgar el
reconocimiento a la propiedad que ya se hubiere transmitido, siempre dentro de la
legalidad, manteniendo una regulacion especial en cuanto al dominio eminente y
superior que le corresponde a la sociedad en general. La propiedad originaria que
la nacion tiene sobre el territorio de la Republica, que constituye un elemento de su
patrimonio, se rige por la ley sobre terrenos baldios y nacionales del 30 de diciembre
de 1950 mientras que y como lo dice Gabino Fragua:

“El régimen patrimonial del Estado se rige por la Ley General de Bienes Nacionales,
gue divide al patrimonio nacional en bienes del dominio publico y del dominio
privado; entre los primeros se encuentran los terrenos baldios y los demas

inmuebles declarados inalienables e imprescriptibles por la ley” (1988: 358).

Como consecuencia del principio de la propiedad originaria de la nacion, ésta
reconoce la transmision del dominio a los particulares, realizada antes de la vigencia
de la Constitucion y la capacidad para seguir haciéndolo a partir de su sancion. La
propiedad privada tiene una funcion social que se encuentra regulada por el derecho
que tiene la nacion de imponerle las modalidades que dicte el interés publico y de
regular el aprovechamiento de los elementos naturales susceptibles de apropiacion
por ello se impone a este régimen: 1. Una funcién social, 2.- Sujecion a modalidades

qgue dicte el interés publico. 3. Sujecion a la expropiacién por causa de utilidad
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publica y mediante indemnizacion, 4. Las limitaciones de los extranjeros a la
propiedad inmueble tanto dentro de la zona prohibida como de la que no lo esta, 5.
Finalmente la regulacién de la propiedad privada urbana mediante provisiones,
usos, reservas y destinos.

La propiedad social es la tercera modalidad reconocida por la Constitucion
mexicana, se encuentra constituida por la propiedad de los ejidos y la comunal,
hasta antes de 1992 los bienes de propiedad ejidal y comunal eran inalienables,
imprescriptibles, inembargables e intransferibles y todas las operaciones, actos u
contratos que se hubieran hecho se declaraban inexistentes por Ley, -Asi lo
marcaba el articulo 52 de la ya abrogada Ley de la Reforma Agraria-, y con los
cambios suscitados a partir de la reforma de Salinas de Gortari, la nueva legislacion
agraria, es decir, la Ley Agraria de 1992 ha permitido la cesion a otros ejidatarios o
a terceros el uso de su parcela, mediante aparceria, medieria, asociacion o
arrendamiento.

Pero para llegar a la reforma de 1992 se paso por diversos cambios desde el
siglo XVIII, sin embargo, para no alejarse del estudio s6lo se delinearan esas
transformaciones que repercutieron en la tenencia de la tierra a partir del siglo XX
especificamente con la promulgacién de la Constitucion de 1917, porque a cada
etapa de la evolucion de la agricultura corresponde siempre una forma de tenencia

de la tierra, idea que se refuerza con lo que acertadamente dice Duran (1993:266):

“Es fendmeno histérico universalmente comprobado que, cuando una forma de
tenencia de la tierra llega a ser obstaculo para el desarrollo agricola, es removida
en forma pacifica o violenta para dar lugar a nuevas formas que permitan el aumento

de la produccion que los nuevos panoramas econémicos exigen”.

Se podria pensar entonces que ¢ toda revolucion agraria tiene como meta final
el logro de una mejor produccion agricola? Y ¢seré por ello que se busca destruir
la anterior organizacion de la propiedad? En el caso mexicano “Las autoridades
gubernamentales frecuentemente pregonan que la reforma agraria es producto de
una revolucién motivada por intereses agrarios que hizo justicia a las masas

trabajadoras del campo” (Otero, 2004: 59). Sin embargo, hay que destacar que no
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necesariamente eran indigenas esos grupos de campesinos que serian

beneficiados.

1.7 LA TENENCIA DE LA TIERRA DEL SIGLO XVIII AL XXI

La consecuencia del proceso revolucionario de 1910-1917 fue el surgimiento de una
vision de progreso para el pais, cristalizada en la Constitucion de 1917 donde se
establece y reconoce el derecho de la propiedad originaria de la nacién sobre el
territorio y sus recursos, ademas de adquirir para la misma la facultad de imponer a
la propiedad las modalidades que dicte el interés publico. El latifundio mexicano se
quebrantd, cuya culminacion fue la distribucion de la tierra para la formacion de
ejidos y pequenfas propiedades, destinados a una democratizacion de las tierras con
justicia social la finalidad fue constituir un patrimonio para el campesino cuyos
productos pudieran llenar sus necesidades, de ahi surgieron los principios para la
creacion del ejido y la comunidad como modalidades de la propiedad social de
bienes rusticos inmobiliarios, quedando establecido el reconocimiento de la
personalidad juridica y del patrimonio propio de cada una de las formas de
propiedad que se reconocen y protegen a nivel constitucional entre ellas la
propiedad ejidal. “Después de la ley del 6 de enero de 1915 y del articulo 27 de la
constitucién de 1917, se aprobaron diversos cédigos, leyes, reglamentos y decretos,
gue junto con las modificaciones que a través de los afios se realizaron al articulo
27, segun a las necesidades de los procesos que siguio la reforma agraria, fueron
dando fundamento a las politicas del reparto agrario” (Lopez, 2007:55).

Asi se puede apreciar que la necesidad de dar claridad a la tenencia de la
tierra estaba presente desde los afios 20. A principios de la década de los treinta
Eyler N. Simpson afirma que se debia socializar el ejido y llevar la reforma agraria
hasta sus ultimos extremos: “hasta la liquidacion definitiva de cualesquiera otras
formas de posesion agraria que no sean los ejidos convenientemente socializados
en su trabajo y disfrute”.

En el primer congreso agrario se planteaba que junto con el reparto de tierras
se definiria con precision la tenencia de la tierra, hay que hacer hincapié en que la

pertenencia y uso de sus tierras no deja su importancia sélo al &mbito econémico,
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sino que también concentra un valor altamente tradicional y simbélico que guarda
un lugar preponderante dentro de la cosmovision indigena, al entender a la tierra
como la dadora de vida en forma de comestibles, de hogar de residencia, de espacio
ritual y religioso. En 1937 Luis Cabrera esbozaba que si el acaparamiento de la
tierra por particulares traia como consecuencia el control de las clases trabajadoras,
con el acaparamiento de la tierra por el Estado las clases trabajadoras se volvian
mas controladas y sometidas, por esto proponia que los ejidos pudiesen trabajarse
como propiedad privada, que cada ejidatario recibiera su parcela para que
libremente decidiera la forma de trabajar y que el ejido permaneciera en forma
integra como latifundio para ser manejado por el banco ejidal, siempre y cuando
fuera con el consentimiento de los ejidatarios y sin presiones.

Reflexiones a las que no se les dio la importancia necesaria a lo que se
continud con el procedimiento y cambios que hoy conocemos, es importante sefialar
gue la concepciodn inicial de la reforma agraria mexicana fue restitutoria. Su objetivo
era reponer a sus duefios originales las tierras que les fueron despojadas. La
dotacion se concibi6 como complemento. Sin embargo, esta Ultima fue la via
preferente para acceder a la tierra por las dificultades para demostrar la propiedad

de la tierra y la fecha y condiciones del despojo, siguiendo a Lépez (2007:27)

“La reforma agraria modificd la importancia de los regimenes de propiedad de la
tierra. De acuerdo a los censos agropecuarios, en 1930 la propiedad privada
comprendia 123 millones de hectareas, para 1950 habia disminuido a 86.7 millones,
en 1970 se reportaron 70 millones y en 1990 se elevé ligeramente a 71.7 millones.
En este mismo periodo la superficie ejidal y comunal pasé de 15 a 103 millones de

hectareas”.

Entre 1917 y 1934 se repartieron cerca de once millones de hectareas en
unos 6 mil ejidos y para casi un millén de ejidatarios, que obtuvieron asi poco mas
de 10 hectareas cada uno... a lo largo de este periodo fue perdiendo fuerza politica
real el sector de hacendados, al que se negd en 1931, cualquier derecho de amparo

respecto a las expropiaciones de tierras” (Esteva, 1990: 39).
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“‘Entre 1934 y 1940, la administracion del general Lazaro Cardenas repartio
20 millones de hectareas en once mil gjidos, a tres cuartos de millon de campesinos
que recibieron en promedio 25.8 hectareas. En seis afios, por tanto, se repartio casi
el doble de la tierra distribuida en el lapso tres veces mayor inmediatamente
precedente” (Esteva, 1990: 41).

Con Cérdenas, en el afio de 1934 se expide el primer Codigo Agrario, mismo
gue da vigencia a los principios del articulo 27 constitucional con un sistematico
reparto agrario en contra de propiedades particulares, convirtiéndose el ejido en
pilar de la economia agricola nacional: ocupé la mitad de la tierra de labor. En 1940
bajo la administracion de Avila Camacho el reparto entré en un claro estancamiento,
se impulso la pequeiia propiedad privada, entre 1940 y 1970 la reforma agraria
seguia impulsando la pequefia y mediana propiedad agricola, las acciones de
fomento impulsaron la creacibn de empresas agropecuarias particulares
tecnificadas.

Para los afios 70 dejo de tener importancia la tenencia de la tierra y la
atencién se fijo en el control de los recursos productivos, de la orientacién de la
produccion y de los beneficios reales del proceso, entonces la propiedad o usufructo
de la tierra pierde importancia ante la cuestion del control de los recursos. El
desarrollo agricola capitalista se preocupa entonces por controlar la tierra mas que
en poseerla u ocuparla; esta situacién se da entre otras razones por lo que significa
para el proceso productivo la disponibilidad de recursos naturales y su obtencion al
mas bajo costo.

Con el presidente Luis Echeverria Alvarez, en el afio de 1971, se publica la
Ley Federal de Reforma Agraria, cuyas acciones principales eran la de dotacién de
ejidos, restitucion de tierras, ampliacion de ejidos, nuevos centros de poblacion,
reconocimiento y titulacién de bienes comunales y conflicto por limites, entre otras.
El mecanismo administrativo para ejecutar las acciones estipuladas en la Ley
Federal de Reforma Agraria, iniciaban con una solicitud ante la autoridad
administrativa, que anteriormente fue el Departamento Agrario y posteriormente fue
la Secretaria de la Reforma Agraria, quien ordenaba 2 tipos de trabajos técnicos,

uno censal y otro topogréfico. El trabajo técnico censal se ocupaba de verificar la
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existencia de un minimo de 20 solicitantes, que cumplieran con los requisitos tales
como el ser mexicanos, mayores de edad y con familia a su cargo; y por lo que
respecta a los trabajos técnicos topograficos, éstos se encargaban de realizar un
estudio de las tierras en un radio de 7 kilbmetros a la redonda del punto de solicitud,
a efecto de determinar si dichas tierras eran afectables o no. Derivado del resultado
de los trabajos técnicos topograficos asi como de los censales, el Presidente de la
Republica emitia sus Resoluciones Presidenciales las cuales determinaban si eran

procedentes o0 no las peticiones de tierra.

Por lo que respecta al reconocimiento y titulacion de bienes comunales, dicho
procedimiento Unicamente se encargaba de reconocer las tierras que se
encontraban en posesion de los grupos indigenas desde tiempos inmemoriales y de
las que nunca fueron despojados en el transcurso de la Reforma o Revolucion.

En el sexenio de Manuel Avila Camacho se sobrepuso la idea de que la mejor
forma de tenencia de la tierra debia ser la individualizada, que el Estado debia
entregar las tierras y dejarlos en libertad. Asi llegamos al sexenio de Miguel Aleman
donde se aprobo que la parcela ejidal aumentara de 6 a 10 hectareas de riego. La
pequefia propiedad crecié6 de 50 a 100 hectareas y sus equivalentes segun el
cultivo. “Se apoyo para que los ejidos se individualizaran este trabajo lo llevé a cabo
el Banco de Crédito Ejidal” (Eckstein, 1966:68). Asi tenemos los antecedentes de la
tenencia de la tierra en materia agraria, y lo que generé en los regimenes

posteriores a la misma dispuestos en el articulo 27 Constitucional.

1.8 DEBATE ENTRE LOS DERECHOS INDIVIDUALES Y COLECTIVOS

En la carta creada por la ONU y en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, los Estados fueron considerados garantes de los Derechos Individuales.

En cuanto a los derechos colectivos es un tema por demas complejo, en
términos juridicos no hay un dnico concepto y esto hace que las definiciones
difieran, desde la interpretacion de teorias como el positivismo, el naturalismo y el

pluralismo juridico.
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Oscar Pérez (2005) realiza una disertacion sobre distintas teorias juridicas a
favor y en contra de los derechos colectivos, la finalidad de sefialar a algunas de
ellas es para ejemplificar la diferencia de posturas que se tienen sobre este tipo de
derechos, lo cual ha originado que en la practica haya un problema de aplicacion y
proteccion de los mismos.

A través de una tesis de los riesgos se explica aspectos perversos a la
inclusion de los derechos colectivos, porque provocan confusion en los derechos
individuales. Considera que al tomar a la comunidades con voluntad propia, ésta
puede someter a sus integrantes a una demagogia o despotismo (Pérez, 2005).

Por su parte la corriente colectivista, constata que los grupos son
importantes, lo preponderante es tomar en cuenta a los grupos a los que los
individuos pertenecen. Supone que los hombres no son seres neutros, mas bien
tienen cultura, religién, un contexto y asume que lo colectivo es necesario para el
respeto de los derechos individuales.

La corriente social estima pertinente la necesidad de proteccion de
determinados contextos culturales para el desarrollo de potencialidades humanas,
esto engloba al comunitarismo, al multiculturalismo, esta teoria se opone al
individualismo pues las personas no toman decisiones desvinculadas de su entorno.

En cuanto al Derecho Internacional, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (DDPI) contiene disposiciones ilustrativas
de los derecho colectivos, entre ellos: el derecho a la libre determinacién, que se
atribuye directamente a los pueblos indigenas (articulo 3); también el derecho al
autogobierno (articulo 4), o el derecho a las tierras, territorios y recursos que

tradicionalmente han poseido, ocupado o utilizado (articulo 26.1).

1.9 ENFOQUE DE LOS DERECHOS HUMANOS

En relacion con el enfoque de los derechos humanos, en primera instancia se debe
puntualizar que el derecho internacional reconoce que los pueblos originarios tienen
una relacion con la tierra, territorios y recursos, cuya relacion debe ser respetada

por el Estado.
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Existen informes de la Comision Interamericana de los Derechos Humanos
(2015) que proporcionan dos perspectivas para su estudio, la primera afectacion
viene, de los megaproyectos en tierras sin el debido proceso de consulta ni
consentimiento informado. La segunda afectacion, refiere a los derechos humanos,
que dentro de la reivindicacion de tierras de los grupos indigenas, se presentan

faltas al debido proceso en la adjudicacion o reconocimiento de sus tierras.

Del escenario anterior, podriamos responder que el informe de la CIDH
desprende varias figuras juridicas, como lo son: la renta, la venta y medieria, que
tienen como terreno comun el mercado de tierras, asi como otros elementos que el
Estado permite y alienta para la desaparicion de las tierras sociales, tal es el caso
de las concesiones. Hay que puntualizar que en varias ocasiones se han
denunciado el otorgamiento de concesiones irregulares juridicamente, ello, por
parte del Estado a empresas privadas provocando una franca violacién al derecho
de la consulta previa (CIDH, 2015:124).

El texto de De Schutter (2010) es un apoyo para el tema, pues examina la
proteccién hacia los usuarios de las tierras y si existe un acceso a los propios
recursos naturales, al mismo tiempo discute en relacion con las reformas agrarias
pues no han concebido en general ganancias para las comunidades.

De Schutter a su vez propone discutir sobre el derecho a la tierra como
derecho emergente, de tal suerte que fortaleciendo tal derecho, se vigoriza la
realizacion de otros derechos como el de la alimentacion, medio ambiente saludable
y vivienda.

En México, al reformarse el articulo primero de la Constitucion Politica en
2011 en materia de derechos humanos, se introdujo y trajo como consecuencia la
configuracion de un blogue de constitucionalidad compuesto por leyes nacionales e
internacionales'*, Por lo que nuestro orden constitucional se compone también de
las disposiciones que estan en los tratados internacionales. Esto conlleva a una

proteccion mas amplia de los derechos establecidos en la Constitucion.

' Lo cual se confirmé por una Contradiccion de tesis 293/2011 de la Suprema Corte de Justicia de la resuelta
el 3 de septiembre de 2013, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca.
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La ubicacion de la Consulta libre previa informada se encuentra dentro de
este blogue de constitucionalidad, en el convenio 169 de la OIT, especificamente

en su articulo sexto®®.

En este mismo sentido, en febrero del afio 2012 se reform¢ al articulo 4°
Constitucional en su péarrafo quinto en el que establece que: “Toda persona tiene
derecho a un medio ambiente sano para su desarrollo y bienestar. El Estado
garantizara el respeto a este derecho. El dafio y deterioro ambiental generara
responsabilidad para quien lo provoque en términos de lo dispuesto por la ley”.

Con lo anteriormente mencionado, es claro que existen derechos exigibles al
Estado mexicano, entre ellos el derecho a la consulta previa libre e informada y el
derecho a un medio ambiente sano. Lo anterior, queda reforzado con lo que
normativamente ha quedado establecido como obligaciones del Estado, respetar,
proteger, garantizar y promover los derechos humanos y que a su vez Sandra
Serrano y Luis Daniel Vazquez (2013) hacen referencia metodoldgica para verificar
el cumplimiento de dichos derechos.

En cuanto a la propiedad social considerada como derecho humano, éste se
proyecta como tal por medio de uno de los componentes del corpus iuris
internacional; una interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
en el caso de la Comunidad Mayagna Sumo Awas Tigni contra el Estado de

Nicaragua®®.

15 Articulo 6 del Convenio 169 establece: 1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de
sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente; b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la poblacién, y a todos los niveles
en la adopcion de decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole
responsables de politicas y programas que les conciernan; c) establecer los medios para el pleno desarrollo de
las instituciones e iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos necesarios
para este fin. 2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan efectuarse de buena fe y
de una manera apropiada a las circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

16 L_a corte considerd que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a la propiedad en un sentido que
comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad
comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua (ColDH, 2001a:48) De esta
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1.10 POSICION IUSFILOSOFICA DE ACERCAMIENTO AL OBJETO DE
ESTUDIO

Este estudio se concentra en la corriente del pluralismo juridico como la postura
iusfilosofica que puede dar cuenta del actual estado de los derechos humanos en
México, sobre todo, en cuanto hace a los derechos colectivos y como es que estos
derechos pueden converger con las disposiciones creadas por el Estado
denominado derecho positivo.

Haciendo un recuento del positivismo juridico, esta teoria no puede analizar
a los derechos mencionados porgue la valoracion al extremo de la norma se ha
alejado de la realidad, perdiendo de vista que el derecho se ha subordinado al poder
politico y econdmico. Si bien es cierto L. Ferrajoli (2010), sefalaba que la
positivizacion eliminaba el problema del sustento de los derechos humanos, queda
todavia la singularidad de como hacerlos eficientes y efectivos mas atn cuando nos
referimos no solamente a derechos en lo individual. Por lo tanto, la validez del
positivismo no debe ser puesta en un procedimiento legislativo para elaborarla o
modificarla, ni en la capacidad para ser sancionada o en el hecho que sélo el Estado
es el unico con la capacidad de creacién de la norma, mas bien, debe haber un
sentido humano y racional que permita resolver las necesidades de la gente.

El positivismo explica los hechos por lo que son en relacién con su regulacion
normativa, es decir, al derecho que se ha realizado mediante un acto formal y
previamente establecido, y cualquier otro orden social no tiene valides. El contexto
histérico de Kelsen cuando escribe su obra “La teoria pura del derecho” (2010) es
lo que lo impulsa a no identificar a la justicia con el derecho, sin embargo, al mismo
tiempo admite que los O6rdenes econdémicos pueden estar interviniendo en la
creacion del derecho, por ello, de tomar a la justicia como un referente del derecho
pondria a discusion a un orden coactivo capitalista desde la perspectiva de ideales

comunistas o viceversa. Para la teoria pura del derecho no incumbe al derecho -

forma la propiedad colectiva de los Pueblos indigenas no puede ser afectada sino mediante una consulta libre
previa e informadas.
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como ciencia-, la moral; porque una ciencia realiza descripciones axiolo6gicamente
neutrales. Parte fundamental del positivismo es el significado que tenga el hecho o
acto no por si mismo sino a partir de un sistema juridico.

Por otro lado, se debe tener presente que, un sistema normativo, sobre todo,
continental europeo del Siglo XIX y XX buscaba la igualdad de las personas (Cossio,
2015), los juristas entendian que el legislador tenia legitimidad para hacerlo y que
cualquier problema tendria solucion solamente en la ley, por ello mismo, no habia
contradicciones entre derecho y politica o derecho y moral.

Por su parte la otra teoria clasica es el derecho natural y es definido por
Kelsen como algo que existe no por hechura de la voluntad del hombre sino porque
existe con independencia de los deseos del hombre.

De acuerdo a Nino (1989), el iusnaturalismo contiene dos tesis
fundamentales, la primera establece principios que determinan la justicia en las
instituciones sociales, independientemente de su reconocimiento efectivo. La
segunda de las tesis sefiala que un cuerpo normativo aun y cuando sea reconocido
no puede ser denominado como derecho si no esta determinado por principios
universales que determinan la justicia. Desde esta perspectiva existen dos
variantes, el naturalismo teoldgico y el naturalismo racional. EI fundamento del
primero radica en los derechos atemporales y la dignidad que provienen de Dios,
esa dignidad es el referente para que exista una armonia entre los derechos. Este
enfoque se puede constatar desde diversas articulaciones en textos que la Iglesia
Catolica ha dado a conocer entre la que se destacan en términos de derechos
humanos, las enciclicas del Papa Juan Pablo Il de los afios setenta y noventay la
ultima enciclica del afio 2016 denominada Laudato Si del Papa Francisco |, que se
suman a este gran escenario, cuyo contenido esta referido al uso de los bienes
comunes, al ambiente natural y a la forma consciente de explotacion de los bienes.

En suma los derechos naturales implican principios éticos, que cuando son
contenidos por un cuerpo normativo se positivisan, Muguerza (1989) sostendria que
esos valores éticos no son elementos exclusivos del iusnaturalismo, en todo caso,
Nno es necesario ser iusnaturalista para reconocer a la igualdad y la libertad como

valores.
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Son preceptos indemostrables y que como referia Santo Tomas de Aquino son
evidentes en cuanto a justicia y equidad y cuya obligatoriedad es independiente de
su politizacion, nuestro sistema juridico contiene estas dos vertientes y, quiza hasta
cierto punto, estén armonizadas, pero no por ello, dejan de existir lagunas o
ambiguedades o necesidades no atendidas, un derecho natural no hace referencia
a particularidades de los actos o hechos s6lo a su contorno (Kluxen, 2005). Por otro
lado, no podriamos hablar de derechos inmutables, que se pueden perpetuar en
cualquier tiempo, pues recordemos que el derecho natural en su momento justificd
la esclavitud de dos de las cunas culturales del entonces mundo civilizado de

occidente: Grecia y Roma.

1.11 PLURALISMO JURIDICO

El pluralismo juridico es la teoria iusfiloséfica que nos permite analizar los marcos
normativos y el hecho social, de nuestro objeto de estudio. Al hablar de la consulta
previa libre e informada como derecho de los pueblos indigenas, asi como el
derecho de propiedad de las mismas comunidades, fundan estos fendmenos, un
toépico superpuesto e interrelacionado. En esto Ultimo, se advierte en la
Constitucion, particularmente, en su articulo 27 y leyes que emanan de ella, una
mision y vision occidentalista de la propiedad como derecho, con caracteristicas
bien definidas como la de los certificados para hacer materialmente eficientes, los
procesos de venta y explotacién de la tierra, sin embargo, el tipo de modificaciones
institucionales que se han realizado a lo largo de los siglos XX y XXI, no han hecho
justicia ni han logrado explicitar, definitivamente una pequefia aproximacion a la
propiedad comunal. Propiedad que, por cierto, tiene sus propios parametros y
formas precisas, a través de la observacién y supervision de las distintas
comunidades indigenas, de las que deriva una vision que poco tiene que ver con la
produccion comercial que se otorga y se practica desde un enfoque normativo
positivista.

El pluralismo surge en la década de los 70, en la década inmediata anterior
ya se discutia y se formulaba la idea de un derecho que no fuera puramente positivo

y gubernamental, que no se tradujera en sindbnimo de centralismo estatal, derivando
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que intelectuales como Eugene Elrich lanzaran llcidas propuestas como la del
“derecho viviente™’ (1968).

Esa practica a su vez puede ser entendida desde un pluralismo clasico y un
nuevo pluralismo. Los estudios del pluralismo clasico, se concentran en la relacion
del derecho occidental con el derecho indigena. De esta forma se puede entender
que un sistema juridico es pluralista cuando se encuentran diversos regimenes
normativos Merry Sally (1988: 872) hace la distincion entre el sistema central
(normas establecidas por el Estado) y regimenes paralelos.

El pluralismo juridico del mismo modo permite evidenciar una clase de
tensidn entre el derecho estatal y los otros sistemas de derecho, llamese sistema
del derecho de los pueblos indigenas (usos y costumbres derivados de su vision y
relacion con el medio ambiente). De Sousa Santos (1999) diria que el derecho
busca mantener un orden normativo (solamente) a través de la resolucién de
conflictos estableciendo una ley de comunidad que son las reglas que establecen
las relaciones entre grupos de poder u oprimidos y remarca identidades imperiales
o defiende identidades minoritarias. La tensién entonces se deriva entre lo que
proviene del Estado hegemonico y lo que realmente es el derecho.

Por su parte el nuevo pluralismo juridico, no contiene al conflicto como rasgo
caracteristico, Masaji (1998: 248) propone al pluralismo como la coexistencia de
estructuras de diferentes sistemas legales ante el postulado de una cultura legal.

Masaji (1998) sostiene que el derecho positivo tiene mecanismos de
asimilacion de otros sistemas normativos como el derecho de los pueblos indigenas,
asi mismo, este analisis interno del derecho positivo muestra que hay una influencia
del sistema de derecho internacional. Por lo tanto, esta postura nos invita a
identificar el conflicto normativo, sin que esto sea la parte medular, mas bien, esta
perspectiva quiere administrarlo para solucionar las causas que lo generan, de

acuerdo con las convicciones sociales prevalecientes.

7 Elrich realiza un estudio del Derecho desde las condiciones de adaptabilidad de las normas, de ahf que observa
al derecho como una préctica de la sociedad. Elrich, Eugene (1968). Fundamental Principles of the Sociology
of Law, Cambridge, Harvard University Press.
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Por su parte Griffiths (1986) hace su aportacion al pluralismo, concibiéndolo
como una estructura juridica de la sociedad y que lo relevante dice €l es que, se
haga de forma congruente con la organizacion social.

A la idea anterior Pritchard se suma con el desarrollo de la seleccion
situacional, segun la cual los protagonistas en una situacion de conflicto seleccionan
dentro de un menu de opciones normativas, aquellas leyes que mejor se adecuan
a sus objetivos para resolver un determinado conflicto (Sally, 1988), de esta forma
se estaria originando una congruencia entre las organizaciones juridicas y sociales.
Lo que conlleva a un derecho que se describe a través de: situaciones, mecanismos,
practicas y procesos, todo ello, dentro de una generalizada percepcion, que mira
como se elige. Esto se presenta como una sintética accion del pluralismo juridico
en la practica.

El pluralismo juridico es una forma de entender a la sociedad -pluricultural y
a la vez globalizada-, de la que estd compuesta la nacion. La aportacion de esta
corriente radica en ayudar a comprender los subsistemas que pueden entrar en
conflicto con el sistema estatal.

En la practica, de acuerdo a Roberto Viciano (2012) y Carlos Manuel
Villabella, (2012), el pluralismo juridico ha tenido su impacto en el Nuevo
Constitucionalismo latinoamericano, el cual presenta caracteristicas como la
configuracion de nuevos modelos de Estado con un catadlogo ampliado de derechos
humanos que provienen de las demandas sociales, y el reconocimiento
constitucional de los derechos que emergen de los valores y culturas de los pueblos
indigenas de tal forma que se asume la existencia de un pluralismo cultural y
juridico.

La concepcién de Boaventura de Sousa Santos (1988) nos acerca al
entendimiento de esta corriente teérica como andamiaje explicativo de nuestro
objeto de estudio ya que sostiene que el pluralismo juridico puede surgir a partir de
un origen colonial o no colonial, el primer caso se desprende de los paises en los
que los pueblos originarios fueron obligados a aceptar las normas juridicas de las
metrépolis. Cuando los pueblos son sometidos por la fuerza se da una coexistencia

en un mismo espacio de los derechos autéctonos que sobreviven como practicas
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cotidianas con el derecho preveniente del Estado colonizador. Wolkmer realiza una
subdivision en el que encuentra un pluralismo juridico estatal y un pluralismo juridico
comunitario (2016: 199). En esta investigacion convergen los dos sistemas. Por un
lado el Estado esta permitiendo la presencia de una semi autonomia de sistemas
juridicos en relacion con un poder juridico centralizado, el que tiene la potestad, y
por ello incorpora esos derechos a cuerpos normativos estatales. Mientras que el
pluralismo juridico comunitario se desarrolla dentro de los sujetos colectivos que
tienen identidad propia. Esta corriente segiin Wolkmer (1993) es integradora, une a
sujetos y grupos alrededor de necesidades en comun. Son los sujetos colectivos los
gue se van a mostrar contrarios a tratos de poder que nieguen por cualquier razén
el acceso al cumplimiento de sus necesidades.

Existe otra clase de pluralismo juridico, es el pluralismo conservador (Faria,
2001) un pluralismo burgués que involucra la descentralizacion administrativa,
integracion de mercados, globalizacion, politicas de privatizacion. Este tipo de
pluralismo se contrapone al que ya se ha expuesto, dado que limita la organizacion
de los pueblos.

En este marco los pueblos indigenas han manifestado su propio conjunto de
normas, que originan la forma de convivir, sancionar, gobernar y producir, sin
embargo, estas manifestaciones han sido reconocidas pero dentro de un derecho
privado, es decir, entre particulares.

Ahora bien, la Constitucion mexicana de 1917 inauguré en su contenido los
derechos sociales, siendo la primera en el mundo con un constitucionalismo social,
fiel al reconocimiento de las causas de los grupos o comunidades establecidas en
territorio nacional, y de igual forma, el reconocimiento de sujetos colectivos como
los campesinos quienes en su mayoria son indigenas, sin embargo, el marco
juridico sigue siendo monoliticamente monista, por lo que la discusion y el conflicto
persiste entre el derecho positivo eclosionado por el Estado y los sistemas juridicos
indigenas que se fundan en sus usos y costumbres.

Las propias constituciones como la de México, han reconocido al
multiculturalismo y de esta misma forma se ha establecido el constitucionalismo

pluralista, cuestion que surge en la década de los ochenta (Gravito 2011; Yrigoyen
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2006 y 2011) y fue hasta los afios noventa con la adopcion del convenio 169 en el
gue se reconoce el modelo de Estado pluricultural.

Para 2007, se adopta la declaracién de Naciones Unidas sobre Derechos de
los Pueblos Indigenas, que rompe con la larga tradicion del monismo juridico.

Considerando lo anterior, se puede decir que el discurso juridico oficial,
representado por el Estado, no es el Unico que tiene la facultad de creacion de las
normas juridicas. Del mismo modo, el entendimiento de la utilidad de las normas y
procedimientos al interior de las comunidades, quedando de manifiesto dentro de
un pluralismo juridico. Con la adopcién del acuerdo 169 de la OIT el Estado se ve
obligado a aceptar a las autoridades indigenas, en sus propias normas Yy
procedimientos, que no provienen solamente de un marco normativo establecido
por un procedimiento legislativo, sino que se reconoce el poder que ostentan o
concentran los grupos indigenas para sancionar sus acciones.

Sin embargo, el mismo periodo en el que la Constitucion de México reconoce
a su Estado como a una nacién pluricultural, simultaneamente se facilitan todas las
condiciones para que el campo asimile las politicas de flexibilizacion del mercado
de tierras, coyuntura que también se presentd paralelamente en otros paises
latinoamericanos como Pera y Bolivia, que al igual que México, eliminaron de las
tierras, las caracteristicas de caracter colectivo como; lo inembargable, lo
imprescriptible, lo inalienable, para que al final, sélo posibilitara una nueva
modalidad de despojo.

En esta misma tesitura Yrigoyen Fajardo menciona que cuando México incorpord

a su bloque Constitucional los tratados de derechos humanos: “se generd un
inflacion de derechos sin correspondencia con mecanismos institucionales para
hacerlos efectivos” (2012: 60). En el momento en que se habla de pluralismo juridico
en nuestro contexto, encontramos en el mismo una amplia variedad de disimilitudes
con potencialidad de conflictos, esto, por la existencia de diversos oOrdenes,
lldamense paralelos o subsistemas, en donde los jueces ponen en practica los

mecanismos de solucidn de controversias.
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1.12 LA PROPIEDAD COLECTIVA EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES?®

A nivel internacional, las comunidades indigenas son reconocidas como sociedades
diferenciadas de las dinamicas socioculturales de la sociedad occidental,
diferencidndose por el cumulo de derechos politicos, sociales y culturales,
especificamente colectivos (COIDH, 2005).

El articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica celebrado en 2001,
protege la propiedad privada sin excluir a la propiedad colectiva, porque ésta es,
una expresion relacional y vinculante con las tradiciones de los pueblos, teniendo
como una de sus principales preocupaciones el reconocimiento de su cultura,
integridad y supervivencia econémical® (Corte IDH, 2001).

Cuando no se reconoce y protege las diversas formas que tienen los pueblos
indigenas en los @mbitos culturales, sociales, politicos y econémicos, sobre todo,
de sus tierras, se puede calificar este cuadro de una flagrante violacién a sus
derechos, como lo sefala en parte el Pacto antes citado.

Por su parte la Corte Europea considera a la propiedad desde su funcién de
posesion e incluso como expectativa legitima, cuando se demuestre que hay un
beneficio econémico real, aunque todavia esté por atribuirse.

El concepto de bienes, establecido en la Corte interamericana incluye los
territorios ancestrales, sin embargo, la misma Corte IDH sefiala que el Estado puede
restringir los derechos contemplados en la Convencién.

Por medio de la jurisprudencia internacional emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se ha fijado la obligacion a los Estados,
consistente en hacer valer el derecho de las comunidades indigenas y tribales de
su derecho de los territorios que ancestral y originariamente han usado y ocupado?°

18 Respecto a la propiedad colectiva el territorio de los pueblos indigenas se adopta la perspectiva de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, a través del Convenio nim. 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales
en Paises Independientes de la Organizacion Inter nacional del Trabajo (OIT) es el Gnico instrumento
internacional vinculan te que establece algunos estan da res in ter nacionales.

19 La supervivencia econémica no es entendida en los términos de la acumulacion y produccion lucrativa del
ambito capitalista, sino en los términos del consumo inmediato y del trueque comercial.

20 No hay un reconocimiento textual al derecho de los pueblos indigenas sobre sus territorios, mas bien se ha
derivado de la interpretacién de la Convencién Americana y de las resoluciones adoptadas con la Corte
Interamericana de Derechos humanos, tal es el caso “Awas Toingui vs. Nicaragua”. Asi mismo en el caso
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De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el fundamento
de la propiedad es el uso y ocupacioén historica; el Estado no otorga la titularidad si
no reconoce a los propietarios de acuerdo a la ocupaciéon, es decir, que esos
territorios existen aun y cuando no medie un acto estatal que lo convenga, lldmese
titulo de propiedad.

Segun la Comision Interamericana, se afecta la seguridad y estabilidad
juridica de las tierras cuando la ley no garantiza su inalienabilidad, incluso la misma
comision considera que la indivisibilidad, imprescriptibilidad e inembargabilidad son
garantias que favorecen la seguridad juridica de los derechos de propiedad
territorial indigena?!, acciones que el Estado mexicano dej6 de lado hace mas de
20 afios y que hace que el sistema de propiedad comunal en el pais contraste con
las formas idoneas de garantizar los derechos de las comunidades indigenas y

agrarias.

Conclusiones

La conceptualizacion de indigena, propiedad y propiedad colectiva tanto en el
ambito nacional como en el plano internacional asi como la teoria iusfilosofica del
pluralismo juridico, son el preAmbulo que permitiran entender a lo largo de este
trabajo si realmente hay una aceptacion por parte de las autoridades
especificamente del poder judicial, de valorar los hechos que se desprenden del
proyecto del gasoducto Tuxpa- Tula.

La autoridad antes referida de acuerdo a las obligaciones que tiene el Estado
respecto de los derechos humanos y segun el derecho consuetudinario tenia que
obligar a las partes interesadas en la realizacion del derecho a la Consulta Previa
Libre e Informada.

De acuerdo a lo anterior, en el siguiente capitulo se abordaran las
caracteristicas de este derecho de los pueblos indigenas, de tal forma que permita

la clara determinacion de sus fases para sefialar si la misma en el caso en concreto,

12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice) se establece el derecho de los miembros
de la comunidad Indigena a su tierra, territorios y recursos.
2L CIDH (2011). Derecho de los pueblos indigenas y Tribales sobre sus tierras Ancestrales y Recursos Naturales.
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cumpli6 0 no con los estandares internacionales solicitados para su debida

aplicacion.



) CAPITULO I
CONSAGRACION DE LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA EN EL
DERECHO INTERNACIONAL.

SUMARIO
2.1 Estandares del Sistema de Naciones Unidas. 2.2. Estandares del Sistema de
Naciones Unidas. 2.3 Estandares del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. 2.4 Otros lineamientos internacionales de la Consulta Libre Previa e
informada. 2.5 Estandares nacionales.

2.1Estandares del Sistema de Naciones Unidas

En este apartado se revisaran las fuentes que existen a nivel internacional sobre la
consulta libre previa e informada. Dentro de los instrumentos a revisar se localiza el
Convenio 169 de la OIT, el cual reconoce la identidad propia de los pueblos
indigenas mas no asi su pleno derecho a la autodeterminacién. Anterior al Convenio
169, se adoptd el Convenio 107 que establecia algunos derechos de los pueblos
indigenas, lo novedoso del Convenio 169 fue el establecimiento de la Consulta a las
comunidades como garantia de los derechos de los indigenas, este instrumento es
vinculante y establece la obligacién de realizar una consulta cuando exista una

afectacion directa a los pueblos.

De acuerdo a este convenio, la consulta debe hacerse de buena fe y la
finalidad seré obtener el consentimiento de la comunidad, en la Guia de aplicaciéon
del Convenio 169 se establecié y desarroll6 el alcance del convenio en el mismo
documento se manifestd que “ningun segmento de la poblacién nacional de
cualquier pais tiene derecho a vetar las politicas de desarrollo que afecte a todo el
pais” (2007: 14). Por lo tanto se entiende la obligatoriedad por parte del Estado de
la realizacion de la consulta con la finalidad de lograr acuerdos con las comunidades

y dado el caso, tomar medidas adecuadas para la menor afectacion de los pueblos.
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Cuando se habla de la buena fe, las consultas llevadas a cabo en aplicacién
de este Convenio deberan efectuarse de una manera apropiada a las

circunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento.

Que una consulta sea libre implica el construir los medios a través de los
cuales los pueblos interesados puedan participar liboremente en la adopcién de
decisiones, para ello se entiende que deben participar de forma organizada por
medio de instituciones electivas y organismos administrativos u otras formas en las

gue ellos acostumbren reunirse y tomar decisiones.

La consulta es informada cuando se les obtiene la manifestaciéon de los
pueblos interesados a partir de informacion previamente revisada y que ademas

resulte de facil acceso para ellos.

El Convenio 169 de la OIT no desarrolla las caracteristicas de la consulta
Unicamente las sefiala, sin embargo en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, en los articulos 10, 11, 19y 28 destaca el
principio del consentimiento libre previo e informado para la adopcién y aplicacion
de medidas que afecten a los indigenas y por otro lado autoriza la reparacién de los
bienes que los grupos indigenas hayan perdido sin su consentimiento libre previo e

informado.

La Oficina del alto Comisionado de Naciones Unidas para los derechos
Humanos (2011) estableci6 que la consulta se sustenta en principios
internacionales como la libre determinacion, la igualdad, la identidad cultural, el
pluralismo, el respeto a la tierra, territorio, recursos naturales asi también robustece

las particularidades de la consulta, al indicar que la misma debe ser:

De buena fe, sefialado en el articulo 18 y hace referencia a que los Estados
celebraran consultas y cooperardn de buena fe con los pueblos indigenas
interesados por medio de sus instituciones representativas antes de adoptar y
aplicar medidas legislativas o administrativas que los afecten, a fin de obtener su

consentimiento libre, previo e informado.
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En cuanto al procedimiento, se sefala en el articulo 2, que los Estados
estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de los
dafios cuando los actos tengan por objeto 0 consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos. Por su parte el articulo 40 de la Declaracion de las Naciones
Unidades sobre los derechos de los Pueblos Indigenas también pertenece al
apartado procedimental ya que menciona que los pueblos indigenas tienen derecho
a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de controversias con los
Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas controversias, asi como
a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos individuales y colectivos.
En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion las costumbres, las
tradiciones, las normas y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas

interesados y las normas internacionales de derechos humanos.

El articulo 30 mantiene la obligacion de los Estados para celebrar consultas
eficaces con los pueblos indigenas interesados, por los procedimientos apropiados
y en particular por medio de sus instituciones representativas, antes de utilizar sus
tierras o territorios para actividades militares, pardmetros que se suman a la

enajenacion de tierras o recursos naturales.

En resumen el alto comisionado ha desarrollado los parametros de la
consulta en razoén a las directrices establecidas en la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas misma que expresa las

caracteristicas siguientes:

e Previa, es decir, anterior a la adopcién y aplicacion de las medidas
legales o administrativas o a la ejecucién del proyecto.

e Informada; se debe dar a conocer el objeto de la ley o proyecto a los
probables afectados.

e Culturalmente adecuada; se realiza a través de asambleas y de
instituciones representativas, tomando en cuenta las caracteristicas

de los pueblos en cuanto a su forma de gobierno, usos y costumbres.
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e De buena fe; esto implica mostrar disposicion para un dialogo
imparcial, con igualdad de oportunidades de poder influir en la decision

final.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, instrumento
internacional al que se adhiere México en 1981, estipula en su articulo 2 el derecho
de las minorias étnicas para tener su propia vida cultural, practicar su religion y
emplear su idioma dicho articulo resulta congruente con el 27, en el que se brinda
una proteccion a los derechos individuales y culturales de las minorias, en razon de

tener y procurar para ellos su derecho de tener una propia vida cultural.

El Comité de Derechos Humanos tiene la facultad de realizar observaciones
a los Estados, sobre el acatamiento de los instrumentos internacionales, de acuerdo
a ello, en la observacion general 23 en su péarrafo 6.2 el Comité de Derechos
Humanos asentd que el goce de los derechos consagrados en el articulo 27, es
decir, el derecho de tener una propia vida cultural requiere de elementos propios de
los mismos pueblos como el territorio y los recursos naturales lo cual de ninguna
manera podria amenazar la soberania e integridad territorial del Estado, porque
sélo se habla de sus territorios y forma de organizacion al interior del mismo, por
otra parte este Comité ha interpretado que el dafio grave se entiende como aquel
que ponga en juego la supervivencia de la cultura??, es decir, la supervivencia no
solamente se refiere a la fisica, sino mas bien a adoptar medidas que protejan la

relacion del pueblo con su territorio y cultura.

Dentro de este mismo sistema internacional de la Naciones Unidas se
encuentra el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales quien supervisa
la aplicacion del pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales. En las observaciones que ha realizado este Comité pide a las Naciones
gue consulten a los pueblos indigenas y en la recomendacion general 23 ordena

que se logre el pleno consentimiento, cuando se trate de formulacion, aplicacion o

* Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Anni Adreld y Jouni Nikkilijarvi v. Finlandia, U.N.
Doc. CCPR/C/73/DD/779/1997 (2001); Linsmann y otros c. Finlandia, U.N. Doc. CCPR/C/52/D/511/1992
(1994); Apirana Mahuika y otros v. Nueva Zelanda, U.N. Doc. CCPR/C/70/D/547/1993 (2000), entre otras.
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supervision de leyes y politicas y abre la posibilidad para que estas consultas
puedan ser realizadas también a las organizaciones que representen a grupos

indigenas (Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, 2016).

Por su parte el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas es un 6rgano
asesor del Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas, se encarga de ver
el desarrollo de los pueblos indigenas por medio de recomendaciones, en 2007
insistié que cualquier proyecto sobre tierras o recursos que quiera establecerse
debera obtenerse antes el consentimiento libre, previo e informado, con la finalidad

de mantener y administrar los bienes y recursos de los pueblos?3.

El Foro Permanente Internacional 2009 para las Cuestiones Indigenas
(UNPFII), la Reunion de expertos sobre las Industrias Extractivas, los Derechos de
los Pueblos Indigenas y Responsabilidad Social Corporativa; y la Conferencia
Internacional sobre los Pueblos Indigenas y las Industrias Extractivas 2009, también
se han articulado en la protecciobn de los derechos de los pueblos a nivel
internacional, poniendo atencién en Asia especificamente en Filipianas, asi como
en Uganda y Myanmar ya que sostienen que practicas de militarizacion y represion
se han vuelto sistematicas (Doyle C. y Whitmore Andrew, 2014). El estudio que
realiza Doyle y Whitmore pone de manifiesto que, la industria de la energia de gas
natural sigue en aumento al igual que los dafios al agua y esto en repercusion de

los pueblos indigenas.

Otro de los mecanismos de las Naciones Unidas destinado a actuaciones de
los pueblos indigenas es el Mecanismo de Expertos sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, éste en 2011 realizé un informe sobre buenas practicas en el
derecho para la adopcién de decisiones de los pueblos indigenas, basando sus
criterios en la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en este
sentido las buenas practicas que hacen efectivo el derecho de los pueblos indigenas

a la libre determinacién o cuando existen procedimientos o procesos de consulta

* Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de las Naciones Unidas, Informe sobre el sexto periodo de
sesiones, 2007, I/C.19/2007/12, parr. 9(b) (citando la Declaracion de los Pueblos Indigenas)
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estan revestidos por leyes o programas estructurados para dar certeza a los

pueblos.

En el caso particular de México, dicho informe contempla como buenas
practicas que; la Constitucion Mexicana reconozca el derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion, especialmente en cuanto a la eleccion y el
ejercicio de sus propias formas de gestion de los asuntos publicos. Por otro lado
menciona el articulo segundo de la Constitucién de Oaxaca y sus numerales 16 y
25 que reconoce el derecho a elegir y nombrar autoridades municipales de
conformidad con sus sistemas juridicos y politicos. En el plano de la representacion
de los indigenas en el Poder Legislativo, se marca como buena practica que se
cuente con la Comisién de asuntos Indigenas del Senado (Consejo de Derechos
Humanos, 2011).

2.2 Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado como debe
realizarse una consulta cuando se trata de explotacion de recursos dentro de
territorio indigena, de lo cual se pueden recuperar las obligaciones y garantias hacia
los pueblos, para ello en primer término se debe resaltar que el derecho a la
propiedad colectiva sobre tierras, territorios y recursos naturales han sido estudiado
por la Comision en el sentido de que la proteccion de los derechos humanos de una
colectividad se da en relacién con la tierra y este ultimo derecho a su vez se
concatena con el control del habitat para la reproduccion de su cultura, para su
propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida (CortelDH, 2005) Por ello
el Estado debe garantizar su participacion efectiva en las decisiones relativas a
cualquier medida que afecte sus territorios tomando en cuenta que la consulta debe
estar dirigida a obtener el consentimiento libre e informado. En este apartado se
desarrollardn cada uno de los parametros de acuerdo al Sistema Interamericano de

Derechos Humanos.



Por otro lado, este sistema de Derechos Humanos también ha conseguido
avanzar en las medidas de reparacion, en el caso Comunidad San Vicente los
Cimientos vs. Guatemala, se requirié la devolucion de tierras, lo que el Estado
acepto y se llevo a cabo mediante una Solucion Amistosa en 2003. Otro caso, fue
el de Mercedes Julia Huenteao Beroiza y Otras vs. Chile en el 2004, la Comisién
reconocio la necesidad de hacer una consulta para el seguimiento y control de las

obligaciones ambientales de una represa.

En cuanto a las medidas cautelares, el Estado las ha concedido cuando hay
intimidacion y hostigamiento derivado de la ejecucion de la consulta, como lo fue el
caso de las medidas cautelares en Margarita Pérez Anchiraico y otros, Comunidad
San Mateo de Huanchor vs Per0, 2006. Es importante destacar este asunto, puesto
que el caso de gasoducto Tuxpan-Tula presenta también intimidacion a los

pobladores.

La Corte Interamericana por medio de sus sentencias ha delineado los casos
en los que se debe realizar la consulta. En el caso Saramaka vs. Surinam, 2007
demandé al Estado la necesidad de no solamente realizar la consulta sino de
obtener el consentimiento libre previo e informado, conforme a las obligaciones
contendidas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto

Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

En otros casos como el del Pueblo Indigena Sarayaku vs. Ecuador, 2004,
Pueblo Indigena Kankuamo vs. Colombia, 2003 se determinaron medidas
cautelares fundamentando en la Declaracion de los Pueblos Indigenas del 2007 en
su articulo tercero asi como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

y en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Desde el 2012 en el Caso de fondo y reparaciones del Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la consulta fue entendida por la Corte
Interamericana como una norma convencional y un principio general del Derecho
Internacional y por otro lado la misma corte asent6 que la carga de la prueba para
demostrar que todas las dimensiones del derecho a la consulta previa fueron

efectivamente garantizadas corre a cargo del Estado y no de los pueblos indigenas.
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Especificamente cuando la Corte Interamericana, revis6 casos de
concesiones extractivas o planes de proyectos de explotacion y extraccion que
pudiesen afectar los recursos naturales en territorios indigenas o tribales, identifico

tres condiciones obligatorias para aprobar tales planes:

1. La expropiacion de acuerdo al articulo 21 de la Convencion Americana.

2. No se puede aprobar ningun proyecto que amenace la supervivencia fisica o

cultural del grupo.

3. Aprobacién del proyecto solamente cuando se asegure la participacion y en su
caso el consentimiento del estudio de impacto ambiental y social realizado con

participacién indigena y con participacion de los beneficios (Comisién IDH, 2009).

Por parte de la Corte ha fijado que la obligacion de la consulta es
responsabilidad del Estado, ni su planificacion o realizacién deben llevarse a cabo
por empresas privadas o por la empresa interesada en la explotaciéon del recurso
(CortelDH, 2012)%

Otra de las sentencias de suma relevancia es la que se dicté en el caso Aguas
Tigni 2001, en ella por primera vez se reconoce la proteccion de la propiedad
colectiva pero no a partir de la posesion y produccion, sino de lazos que puede ser
s6lo la ocupacion para su supervivencia sin que ello implique que vivan

permanentemente en los territorios.

*' Corte IDH. Caso del Pueblo Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 27 de junio

de 2012, parr. 187. Asimismo véase: Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones, y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, parrs. 102, 129y 131.



El caso de Sarayaku vs Ecuador presenta de nueva cuenta que la consulta
debera tener un caracter previo el cual se pide que sea anterior al dictamen del

impacto social y ambiental.

Se destacan todas estas caracteristicas, ya que en caso que las garantias
procesales y de fondo no se vean cumplidas en el proceso de consulta, no podia la
autoridad manifestar que la consulta ha sido realizada de manera compatible con

los estdndares interamericanos.

Lo que sucede en el caso de México es que si existe un reconocimiento del
derecho a la consulta en el plano normativo, pero no se aplica efectivamente en la
practica ni bajo los estandares interamericanos, de esta forma no se garantizan de
ninguna manera los derechos que se pueden estar vulnerando frente a las

actividades, en este caso de explotacién de recursos naturales.

Asi mimo el otorgamiento de licencias ambientales, se otorgan de forma
inconsulta y existen problemas para reconocer la existencia de los pueblos

indigenas con la finalidad de evitar procesos de consulta.

El comité de Derechos Humanos ha considerado que la omisién de consulta
en casos de explotacién y exploracion de recursos naturales en los territorios
indigenas atenta contra el derecho de las minorias étnicas a preservar su propia
cultura, contemplado en el articulo 27 del Pacto Interamericano de Derechos Civiles
y Politicos.

Por otra parte y sin alejarnos del sistema Interamericano, otros organismos
como el Banco Mundial, en 1999 a través de su politica operacional 4.01, estableci6
que existe el deber de llevar a cabo consultas antes y durante la implementacién de
proyectos de categoria A y B financiados por el banco donde pueda afectarse a
grupos indigenas y a otro tipo de comunidades. Los proyectos que implican la
exploracion o explotacion de los recursos existentes en los territorios de los pueblos
indigenas, caben perfectamente dentro de tal supuesto, pues los proyectos de
categoria A son aquellos que tienen efectos ambientales significativamente

adversos, irreversibles y dificiles de mitigar, mientras que los de categoria B son



aquellos que pueden tener efectos negativos adversos que son mitigables (Banco
Mundial, Politica Operacional 4.01, 1999, parr. 15.)

Por lo anterior una consulta es efectiva si y solo si se lleva a cabo con los
pueblos afectados, en este sentido tanto el Sistema de Naciones Unidas como los
estandares Interamericanos son coincidentes en establecer que la consulta puede
llevarse a cabo con los representantes tradicionales o legitimos, quienes podran

tomar las decisiones que mas les convengan.

En cuanto al tiempo en el cual debera desarrollarse el procedimiento del
derecho humano multicitado, el articulo 34 del Convenio 169 determina que las
medidas son flexibles de acuerdo a las condiciones de cada pais.

La consulta debe ser de buena fe tal y como lo dispone el articulo 6 del
Convenio 169 vy la Declaracién de los Pueblos Indigenas en sus articulo 19 y 32
fortalece el argumento sefialando que los estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas, en cuanto a la interpretacion de
la “buena fe” la  Comision de Expertos en Aplicacion de convenios y
recomendaciones (CEACR) afirma que dicho concepto engloba un dialogo
caracterizado por la comunicacion y entendimiento, con el deseo de llegar a
acuerdos (CEACR, OBSERVACION individual sobre el Convenio 169, Bolivia
2005). Por su parte el Comité Tripartito®® de la OIT, en un andlisis de cumplimiento
de Guatemala del Convenio 169 definio la buena fe como “la creacion de clima de
confianza con los pueblos para llevar a cabo un dialogo productivo”.

De igual forma la Corte Interamericana en el caso Saramaka vs. Surinam
(parr.133) resolvié que la informacion que se brinde a las comunidades debe
provenir también de una comunicacion constante entre las partes cuando se da lo

anterior aunado a que las comunidades cuenten con el conocimiento de los riesgos

“ Informe del Comité encargado de examinar la reclamacion en la que se alega el incumplimiento por

Guatemala del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (nim. 169), presentada en virtud del articulo

24 de la Constitucion de la OIT por la Federacidn de Trabajadores del Campo y la Ciudad.

“n
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ambientales y de salubridad que pudiera conllevar el plan de desarrollo o inversion,
entonces se sabe que se cumple con el estandar de la consulta informada, el cual
radica en el deber por parte del Estado de brindar informacion completa a las

comunidades.

Asi también el Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas, establecio
que la informacion minima que deben tener los pueblos sera sobre: “[...] a. La
naturaleza, el tamafio, la reversibilidad y el alcance de cualquier proyecto o actividad
propuestos; b. Las razones por las que se quiere llevar a cabo dicho proyecto, c. La
duracion del mismo; d. Las areas que serian afectadas; e. Las asesorias
preliminares donde se establezcan los posibles impactos econémicos, sociales,
culturales y ambientales de los proyectos; f. El personal que estaria involucrado en
la ejecucién del proyecto propuesto; e. Los procedimientos que tendrian que
llevarse a cabo para la realizacién del proyecto” (Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas, Informe del “Taller sobre metodologia de consentimiento

previo e informado”, 2005, parr. 46).

Culturalmente adecuada

Tanto el Convenio 169 como la Declaracién de los Pueblos Indigenas son
coincidentes en ordenar que toda consulta se formule mediante procedimientos
apropiados, esto significa que debe preponderar el respeto a las tradiciones y
costumbres de los pueblos indigenas, ello implica considerar los métodos
tradicionales del pueblo para tomar sus decisiones. La Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo (CEACR) tiene una recomendacion para México realizada en 2005 en la
que encarg6 al Estado determinar “un mecanismo de consulta adecuado, teniendo
en cuenta valores, concepciones, tiempos, sistemas de referencia e incluso formas
de concebir la consulta de los pueblos indigenas” (CEACR, Observacion Individual

sobre el Convenio 169, México, 2005, parr. 3.) Esta caracteristica de ser



culturalmente adecuada tiene que contemplarse para los tiempos de su realizaciéon

de acuerdo a los procesos propios de toma de decisiones.

La finalidad que se persigue con la consulta es lograr acuerdos u obtener el
consentimiento, por ello queda superada la idea de que la consulta sirve solamente
para informar sobre medidas previamente tomadas al margen de lo que la
comunidad afectada opine. La consulta es “un mecanismo de participacion y
conciliacion para lograr un acuerdo entre las partes” (Morris y otros, 2009: 74) de
igual forma la consulta por su naturaleza debe ir aparejada de una sistematizacion
en coordinacién y cooperacion con los pueblos indigenas, por ello la CEACR
considera pertinente la creacién gradual de érganos y mecanismos para esos fines

(CEACR, Observacion Individual sobre el Convenio 169, Paraguay, 2007, parr. 4).

CARACTER PREVIO

El Convenio 169 no establece de forma expresa en qué momento debe llevarse a
cabo la consulta, sin embargo, los organismos internacionales como la CEARCR
consideran que sera antes de tomarse las medidas susceptibles de afectacion a las
comunidades, porque los acuerdos a los que se hayan llegado dependen de la
participacion y toma de decisiones de los pueblos.

Lo que si se expresa en el Convenio 169 de la OIT es que los proyectos
especificamente de exploraciébn y explotacion de recursos naturales deben
realizarse antes de ser aprobados, tanto el Comité de Derechos Humanos como la
Comision Interamericana de Derechos Humanos afirman que la consulta debe ser
anterior al otorgamiento de licencias ambientales u otro tipo de permisos que el

Estado otorgue por el aprovechamiento de recursos.

Dentro de las recomendaciones de la Comision de Expertos en la aplicacion

de Convenios y Recomendaciones (CEACR) ha solicitado a los Estados:

a) Establezcan procedimientos adecuados de consulta antes de cualquier

actividad.



b) Las consultas deben ser anteriores a las licencias de explotacion para
garantizar que los actos no atenten contra los derechos humanos.
c) Enla manera de lo posible el Estado debe buscar la generacion de acuerdos

con los pueblos antes de las concesiones.

El que la consulta sea previa proporciona un tiempo para la discusion al

interior de la comunidad y para brindar una respuesta al Estado.

El Banco Mundial ha reglamentado dentro de sus politicas operacionales que
por lo menos deben realizarse dos consultas con las comunidades indigenas y
corresponde al lapso de tiempo anterior a la evaluacion de la consulta ambiental
(Banco Mundial, Politica Operacional OP 4.01, parr. 15).

Como se ha dicho, la consulta permite que los pueblos indigenas se
manifiesten y expresen sus opiniones para la realizacién de proyectos pero no debe

confundirse con el consentimiento previo libre e informado.

El consentimiento es una condicidn sine qua non procede el proyecto este
derecho lo incluye la Declaracién de los Pueblos Indigenas, y si se puede considerar
un veto por parte de las comunidades.

En el caso de México al igual que en la mayoria de las fuentes de derecho
internacional sélo se exige la consulta previa. Sin embargo la propia Declaracién de
los Pueblos Indigenas establece en el articulo 19 que es necesaria la obtencién del
consentimiento libre previo e informado antes de cualquier medida administrativa
gue afecte a las comunidades, el articulo 32 hace énfasis del consentimiento previo

cuando se exploten recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

El Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (CEDR) ha
recomendado en algunos casos que se obtenga el consentimiento, como en el caso
de la observacion final a Ecuador (2004). La corte Interamericana también adopt6
la misma postura en el caso Saramaka vs. Suriname (2007) en este sentido el
Estado esta obligado a consultar y conseguir el consentimiento previo cuando las

acciones tengan impacto a gran escala.



2.3 Otros lineamientos internacionales de la Consulta Libre Previa e informada

Cabe sefalar la existencia de otros textos que se derivan del soft law como los
Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos (2011),
en el que se menciona el papel que tienen las compafiias en el desarrollo de
proyectos relacionados con los recursos naturales y los derechos humanos de la
poblacion.

Las empresas tienen que actuar con base en la debida diligencia dentro de
las normas internacionales de derechos humanos. Deben entregar toda la
informacion referente al proyecto que van a realizar, y mencionar los impactos
ambientales que éste va a generar, ademas de estar en disposicion de resolver
todas las dudas que puedan surgir debido al proyecto, con la finalidad de identificar
los riesgos reales que se pudieran dar en materia de derechos humanos y hace una
referencia a la consulta a los grupos que pudieran ser afectados. Lo anterior se

estipula en el Principio 18:

“... Las empresas deben identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o
potenciales sobre los derechos humanos en las que puedan verse implicadas ya
sea a través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones
comerciales. Este proceso debe:

a) Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes;

b) Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras
partes interesadas, en funcion del tamafio de la empresa y de la naturaleza y el

contexto de la operacion”.

El mismo documento esboza que en caso de las consultas se debera tomar
en cuenta el idioma para lograr una comunicacion efectiva y considerar alternativas
como consultar a expertos independientes y defensores de los derechos humanos.

Asi mismo se menciona que deben mediar evaluaciones de impacto sobre
derechos humanos, las cuales deberan llevarse a cabo antes de la actividad

empresarial, antes de la toma de medidas que impliquen cambios operacionales y



en respuesta o en prevision de cambios en el entorno operacional y periddicamente
durante el ciclo de vida de una actividad o relacion comercial.

En el mismo sentido el Banco Interamericano de Desarrollo establecio en
1999, en un documento titulado Estrategias y procedimientos para temas
socioculturales en relacion con el medio ambiente, “la necesidad de consultar a los
grupos indigenas directa o indirectamente afectados por las operaciones
financiadas por el banco y de hacerlos participar en las etapas de identificacion,
disefio, analisis, ejecucién y evaluacion” de proyectos que pudieran afectarlos,
donde se incluyen la exploracion y explotacién de recursos existentes en sus
territorios (Banco Interamericano de Desarrollo, Comité de Medio Ambiente,
Estrategias y Procedimientos para Temas Socioculturales en relacion con el Medio
Ambiente, 1999).

Por otro lado, el deber de consultar a los pueblos indigenas durante todas las
etapas del desarrollo de proyectos de exploracidon y explotacion de petroleo y gas,
e incluso después de concluir dichos proyectos, fue contemplado en un documento
conjunto de la Asociacién Internacional de Productores de Petrdleo y Gas y la
Asociacion Internacional de Conservacion Ambiental de la Industria del Petréleo,
elaborado en el 2002 (International Petroleum Industry Environmental Conservation
Association and International Association of Oil & Gas Producers, Key Questions in

managing social issues in oil and gas projects, 2002).

De esta forma existen otros textos que si bien es cierto forman parte del soft
law, forman parte de las referencia con las cuales el Estado podria manifestarse en
relacion con la obligatoriedad de las consultas, tomando en cuenta que el beneficio
también es para las grandes empresas, ya que derivado de una inaplicabilidad de
la consulta, sélo trae como consecuencia la postergacion de los proyectos, el inicio

de batallas legales y la pérdida de ganancias.
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Estandares nacionales

En México existe el deber de reconocer la consulta previa como un derecho de los
pueblos indigenas y es el articulo 2 quien establece la obligacion del Estado para
consultarlos y expresamente sefiala tal derecho para la elaboracion de los Planes

de Desarrollo.

La Comision Nacional de Derechos Humanos ha emitido recomendaciones
para hacer valer el derecho a la consulta. Es en la recomendacion 53/2012 en la
qgue la Comisidn recomienda a las autoridades la realizacion de la consulta en los
procedimientos para la emision de permisos, licencias, concesiones Yy
autorizaciones mineras que afecten la cultura y territorio del pueblo Wixéarika en
Wirikuta.

Otra de las recomendaciones fue la 23/2015, emitida en el sentido de afirmar
que cualquier acto que sea susceptible de violar los derechos de los pueblos
indigenas debe ser sujeta a consulta. Este caso se refiere a la siembra de soya
genéticamente modificada sin consultar a pueblos indigenas en varias regiones del
pais como la peninsula de Yucatan. Al no realizar la consulta se violo el articulo 2°
apartado B fraccion IX de la Constitucion mexicana, los articulo 6,7 y 15 del
Convenio 169, articulos 18, 19, 32.2 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas, asi como el 1.1 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

La recomendacion General 27/2016 fue dirigida al Ejecutivo federal en el
sentido de presentar una iniciativa de ley e incorporar el derecho de consulta dentro
del sistema juridico. Se recomienda al Poder Legislativo discutir y aprobar la ley; a
los gobernadores de los estados y a sus congresos locales también se les requiere

para adecuar sus legislaciones.

El maximo 6rgano del Poder Judicial, ha realizado la interpretacién del
articulo 2 Constitucional en el sentido de que la Consulta es una prerrogativa de los
pueblos indigenas; que cualquier integrante de la comunidad aun y cuando no sea

representante legitimo puede pedir el ejercicio del derecho, de igual forma considera
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gue la consulta es una prerrogativa para salvaguardar la libre determinacion de las
comunidades, los derechos culturales y patrimoniales. Sin embargo, la misma Corte
dej6é asentado que aun y cuando los pueblos indigenas se vean involucrados en
alguna decision estatal, no siempre debe llevarse a cabo la consulta, sino solamente
en los casos en que la actividad del Estado pueda causar impacto significativo en

su vida y entorno. Las situaciones que se consideran de impacto significativo son?®:

Pérdida de territorios y tierra tradicional.

Desalojo de sus tierras.

Posible reasentamiento.

Agotamiento de recursos necesarios para la subsistencia fisica y cultural.
Destruccion y contaminacién del ambiente tradicional.

Desorganizacion social y comunitaria.

N o g b w D RE

Impactos negativos sanitarios y nutricionales.

Esta misma tesis resalta el deber de las autoridades de atender el caso
concreto y analizar si el acto impugnado puede impactar significativamente en las

condiciones de vida y entorno de los pueblos indigenas.

La tesis con numero de registro 2013625 generada por el Primer Tribunal
Colegiado en materia administrativa del sexto circuito, analiz6 el articulo 2
Constitucional, el Convenio 169 de la OIT, la Constitucion del Estado de Puebla asi
como la Ley de Derechos, Cultura y Desarrollo de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Puebla, y considerd que cuando una persona promueva en
representacion de alguna comunidad indigena debera la autoridad garantizar el
acceso a la justicia y por lo tanto no puede limitarse a en su caso asentar que el
promoverte no demostrd la representacion con la que comparece, mas bien la
autoridad debera explicar las formas en la que dicha representacion se puede

acreditar, tomando siempre en cuenta las practicas, costumbres y sistemas

* Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la nacion, Tesis aislada, nimero de registro: 2011957,
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion Libro 31, tomo I, junio de 2016.
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normativos internos de las comunidades, a fin de objetivar el sistema normativo de

las comunidades indigenas que, con frecuencia, es oral y no escrito.

CONCLUSIONES

Todo este cuerpo normativo que incluye desde la especificacion de los
estandares internacionales de la Consulta, los cuales deben ser previa a la
realizacion del otorgamiento de licencias ambientales u otro tipo de permisos que el
Estado otorgue para el aprovechamiento de recursos, se traduce en verificar que

para su realizacion se requiere que sus atributos sean entendidos de acuerdo a:

La buena fe implica que la consulta se lleve a cabo de manera apropiada, es
disposcion para dialogar y lograr un acuerdo y/o consentimiento.
El criterio de libre, requiere el establecimiento de los medios mediante los cuales
la comunidad se exprese sin limitaciones en la adopcion de decisiones.
La consulta es informa si u solo si se les da a conocer informacion sobre las
ventajas y desventajas, en este caso, del proyecto, dicha informacién debera ser
accesible para los pueblos.

La consulta debe ser previa tal y como se mencioné en lineas anteriores.
En cuanto al Derecho procedimental, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los Pueblos Indigenas en su articulo 40 hace el sefialamiento que
el proceso o procedimiento deberadn ser equitativos y justos para el arreglo de
controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas
controversias, asi como a una reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos
individuales y colectivos.

Con estos parametros, revisaremos la implementacion de la Consulta Previa
Libre e informada, en la comunidad de San Pablito Pahuatlan, respecto a la

construccion del gasoducto Tuxpan-Tula.
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CAPITULO 1l
Estudio de Caso, laimplementacion de la Consulta Previa Libre e informada,

en la comunidad de San Pablito Pahuatlan
SUMARIO

3.1 Fundamento normativo de la Consulta Previa Libre e informada, de acuerdo al Convenio
169 de la OIT. Caracteristicas de la Consulta Libre Previa e Informada, 3.2. Impacto de la
Consulta Previa Libre e Informada en la normatividad mexicana para el caso del Gasoducto
Tuxpan-Tula, 3.3 El Gasoducto Tuxpan-Tula, 3.4 La Evaluacién de Impacto Social, 3.5 Los
hechos generados a partir de la construccion del Gasoducto Tuxpan-Tula. 3.6 Estado actual
juridico del conflicto.

3.1 Fundamento normativo de la Consulta Previa Libre e informada

La consulta libre previa e informada, se estableci6 como un derecho humano y
colectivo de los pueblos indigenas, con la finalidad de constituir una forma de
respeto a la identidad y dinamicas que se establecen dentro de su territorio, dichas
dinamicas a nivel internacional son consideradas como un elemento esencial para
su supervivencia?’. La Declaracién de los Pueblos Indigenas consta de 46 articulos
en los que se establecen los estandares minimos de respeto a los derechos de estos
grupos, entre los que se incluyen la propiedad de sus tierras, los recursos naturales
de sus territorios, la preservacion de sus conocimientos tradicionales, la
autodeterminacién y la consulta previa. Esta declaracion también reconoce
derechos individuales y colectivos relativos a la educacion, la salud y el empleo. La
declaracion es un referente basico que se puede invocar para proteger a los pueblos

indigenas contra la discriminacion y marginacion a la que estan aun expuestos y se

27 Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (1989). Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2007). Foro Permanente de las Naciones Unidas para Cuestiones
Indigenas.
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refuerzan mutuamente con el Convenio nimero 16928 al compartir principios y
objetivos. Concentrandonos en dos articulos: en los que se define las condiciones
sobre la Consulta Previa, Libre e Informada, articulos 15y 17 del Convenio 169 de

la OIT que a la letra sefialan que:

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos naturales existentes
en sus tierras deberan protegerse especialmente. Estos derechos
comprenden el derecho de esos pueblos a participar en la utilizacion,
administracion y conservacion de dichos recursos.

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 pueblos 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.

Articulo 17

28 El presente Convenio se aplica: a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales,
culturales y econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos total o
parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial; b) a los pueblos en paises
independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en
una region geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan
todas sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas. 2. La conciencia de
su identidad indigena o tribal deberé considerarse un criterio fundamental para determinar los grupos a los que
se aplican las disposiciones del presente Convenio. 3. La utilizacion del término pueblos en este Convenio no
debera interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional. Convenio Nim. 169 de la OIT sobre pueblos indigenas
y tribales en paises independientes. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas. Lima: OIT/Oficina Regional para América Latina y el Caribe, 2014. p. 130.
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1. Deberan respetarse las modalidades de transmision de los derechos sobre
la tierra entre los miembros de los pueblos interesados establecidas por
dichos pueblos.

2. Debera consultarse a los pueblos interesados siempre que se considere
su capacidad de enajenar sus tierras o de transmitir de otra forma sus
derechos sobre estas tierras fuera de su comunidad.

3. Debera impedirse que personas extrafias a esos pueblos puedan
aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento
de las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la

posesioén o el uso de las tierras pertenecientes a ellos.

Adicionalmente, los articulos 7°, 13°, 14° y 18° (que se muestran en el
apéndice de este trabajo) son en parte el conjunto de numerales que participan de
la definicion y tratamiento de las condiciones en que las tierras deberan ser tratadas
y de la funcién correspondiente a sus usos y costumbres. Los sucesivos articulos
se exhiben como sustentos vinculantes para las autoridades de los diferentes
Estados -que hayan celebrado Convenios o Tratados Internacionales con el
denominado organismo-, los presentes numerales se encuentran consagrados en

el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).

En la década de los ochenta este derecho humano tomdé preponderancia
dentro del marco normativo de los Estados Latinoamericanos, comenzé a regular la
consulta a nivel constitucional, desde entonces se consider6 como un mecanismo
gue garantizaria la participacion de los grupos indigenas en la toma de decisiones
qgue, de alguna forma, modificarian su forma de vida directamente. Dicho derecho
humano se puede identificar en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los

Derechos de los Pueblos Indigenas?? en los siguientes numerales:

29 Asamblea General de las Naciones Unidas (2007). Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas, Sexagésimo primer periodo de sesiones Tema 68 del programa, Informe del Consejo
de Derechos Humanos.

66



Articulo 19

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por medio de sus instituciones representativas antes
de adoptar y aplicar medidas legislativas y administrativas que los afecten,

para obtener su consentimiento libre, previo e informado.

Articulo 30

Los Estados celebraran consultas eficaces con los pueblos indigenas
interesados, por los procedimientos apropiados y en particular por medio de sus
instituciones representativas, antes de utilizar sus tierras o territorios para

actividades militares.

Articulo 32

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a determinar y elaborar las
prioridades y estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o

territorios y otros recursos.

2. Los Estados celebrardn 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 relacion con el desarrollo, la utilizacién o la

explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Articulo 38
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Los Estados, en consultay cooperacion con los pueblos indigenas, adoptaran
las medidas apropiadas, incluidas medidas legislativas, para alcanzar los fines

de la presente Declaracion.

La consulta previa, libre e informada es el derecho de participacion de los
pueblos indigenas en situaciones que impliquen una afectacion a ellos y a sus
derechos. Es un método de reconocimiento de los pueblos como autbnomos y con
libre determinacion para darles la posibilidad de definir sus prioridades para
desarrollarse. Es el derecho de los pueblos indigenas de elaborar las normas,
buscando un acuerdo con ellos en los aspectos que los involucren. La consulta
previa, libre, informada, de buena fe y culturalmente adecuada es un derecho
humano colectivo de los indigenas que les ayuda a prevenir el que puedan ser
vulnerados sus derechos y se sustenta en principios internacionales como la libre
determinacion, la igualdad, la identidad cultural, el pluralismo, el respeto a la tierra,
territorio, recursos naturales, entre otros. La consulta®® debera entenderse vy fijarse

en los siguientes elementos:

1. Libre: no debe haber interferencias ni presiones;

2. Previa: debe ser anterior a la adopcion y aplicacién de la medida legal o la
administracién nacional y a la ejecucién del proyecto o actividad.

3. Informada: se debe dar a conocer el objeto de la ley, decreto o proyecto a los
posibles afectados.

4. Culturalmente adecuada: se debe realizar a través de asambleas y de las
instituciones representativas de cada pueblo indigena. Se debe tener en cuenta las
peculiaridades de los pueblos, formas de gobierno, usos y costumbres. Asi como tener

un didlogo intercultural con las partes.

30 “Recomendacion General Num. 27/2016: sobre el derecho a la consulta previa, libre, informada,
culturalmente adecuada y de buena fe de los pueblos y comunidades indigenas de la Republica mexicana”.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos, 11 de julio de 2016. Consultado el 10 de agosto de 2016.
Disponible en: http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc//Recomendaciones/generales/RecGral_027.pdf
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5. De buena fe: debe haber buena disposicion, un didlogo equitativo, imparcial, con
igualdad de oportunidades de poder influir en la decision final, y con reconocimiento del

otro como interlocutor valido, legitimo y en igualdad de condiciones (CNDH, 2016: 11).

Sin embargo aun y cuando México firmo el Acuerdo 169 de la OIT, se da el caso
que desde la propia reglamentacion o lineamientos que hasta el momento se han
dado?®!, no fueron propuestas dadas a conocer a los pueblos indigenas para su
revision y consenso de su contenido, por lo tanto de origen estan viciadas por la
falta de por lo menos tomar en cuenta una postura del sujeto al que se pretende

proteger.

3.2 Impacto de la Consulta Previa, Libre e Informada en la normatividad
mexicana para el caso del Gasoducto Tuxpan-Tula

La importancia de una consulta, radica en ser un derecho que permite a los
afectados expresarse con anticipacion sobre los problemas que pudieran surgir a
partir de la implementacién de una obra o modificaciones de leyes y encontrar
soluciones para dichos efectos, de lo contrario de no poder el sujeto manifestarse,
se puede contemplar como un derecho inejercible, dando lugar como consecuencia
y como lo diria Antonio Azuela (2009) que el o los conflictos sociales derivados de
ello sean evidenciados incluso fuera del territorio en el que empezaron a formarse.

En el caso de México, la reforma energética, incluyé leyes secundarias; la
Ley de Hidrocarburos y Ley de la Industria Eléctrica de 2014, asi como sus
reglamentos y las Disposiciones administrativas de caracter general sobre
Evaluacion de Impacto Social (2016).

El articulo 120 de la Ley de Hidrocarburos y el articulo 119 de la Ley de la
Industria Eléctrica, establecen que, con la finalidad de tomar en cuenta los intereses

y derechos de las comunidades y pueblos indigenas en los que se desarrollen

31 Como el “Protocolo para la implementacion de consultas a pueblos y comunidades indigenas de conformidad
con estandares del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y
Tribales en Paises Independientes” de 2013 y el “Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en
casos que involucren Derechos de Personas, Comunidades y Pueblos Indigenas” de 2014.
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proyectos del sector energético, la Secretaria de Energia (SENER) debera llevar a
cabo los procedimientos de consulta previa, libre e informada necesarios.

Por otro lado, es cierto que en el Estado recaen las obligaciones de respeto,
garantia, promocion, proteccion de los derechos humanos, sin embargo como
quedd expresado en el capitulo anterior las empresas tienen una funcién primordial
en el desarrollo de proyectos y se les ha requerido via los Principios Rectores de la
ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos (2011), diligencia para sefalar
y aminorar los posibles impactos ambientales que éste va a generar durante toda la
vigencia de sus acciones

Bajo esta perspectiva internacional y de acuerdo a la normatividad mexicana,
cuando exista la intencion de una empresa para desarrollar actividades energéticas,
debera realizar dos tipos de evaluaciones; la evaluacion de impacto social y de
impacto ambiental, ambas se han hecho obligatorias desde 2014 de acuerdo a la
Ley de Hidrocarburos y a la Ley de Industria Eléctrica®?.

La Ley de Hidrocarburos contempla de forma general las caracteristicas de
la Evaluacién de Impacto Social (EVI), entre ellas destaca la identificacion de los
pueblos que se encuentren en el area de influencia y la prediccion de las
consecuencias y afectaciones a la poblacion que se pudieran dar con la realizacién
del proyecto.

La evaluaciéon de Impacto ambiental tiene su fundamento en los articulos 5
fraccion X y 28 de la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccién al
Ambiente33,

Derivado de lo anterior las evaluaciones deben contemplar elementos, como el

Area de influencia del proyecto, la cual se compone por el Area Nucleo, el area de

* La Ley de Hidrocarburos fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2014 y su
ultima reforma fue publicada con fecha 15 de noviembre de 2016.

La Ley de Industria Eléctrica fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de agosto de 2014 y hasta
agosto de 2018 no ha tenido ninguna reforma.

“ Esta Ley fue publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de enero de 1998 y su tltima reforma fue
publicada el 9 de enero de 2015.
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influencia Directa e Indirecta y para ello el estudio debera incluir los siguientes

parametros34:

El tipo de tenencia de la tierra; si son nucleos agrarios o propiedad privada.
Asentamientos humanos.

Afectaciones a derechos individuales o colectivos

Patrimonio cultural o colectivo

Rutas de migracion y movilidad

Ordenamientos territoriales

Cambios en el escenario ambiental y paisajismo.

Uno de los grandes problemas y de lo que se quejan las comunidades afectadas

€s su no reconocimiento como comunidades indigenas, ante los proyectos que se

han realizado, -como es el caso que nos ocupa-, de acuerdo a las Disposiciones

sobre

el impacto Social en el sector energético en su articulo 21, se deben

considerar criterios para su reconocimiento, como:

VI.

VII.

Identidad o autoadscripcion;

Continuidad histérica;

. Conexion territorial;

. Instituciones politicas, sociales, econémicas y culturales distintivas, o parte

de ellas;

Sistemas normativos internos;
Formas de organizacioén social,
Expresiones culturales; vy,

Principales actividades econOmicas.

Los criterios antes citados se encuentran descritos en el ambito

internacional no de forma expresa, pero los articulos 21 de la Convencién

34

Estos criterios se encuentran en las Disposiciones Administrativas de Caracter General sobre la Evaluacion de

Impacto Social en el Sector Energético. Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1 de junio de 2018.
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Americana sobre Derechos Humanos y articulo 23 de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre han sido materia de interpretacion por parte de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos®®, érganos que han descrito la relacion que se da entre los
pueblos indigenas y sus territorios, y destacan que dicha propiedad requiere de una
proteccion especial pues es un elemento que aduce la existencia de estos pueblos,
por ello la recuperacion o reconocimientos de las tierras mantienen la integridad de
la comunidad asi mismo garantiza el respeto de otros derechos humanos.

De esta forma y bajo el anterior contexto juridico, el caso del Gasoducto
Tuxpan Tula, representa una afectacion a 459 localidades y a decir de los
pobladores Unicamente a 15 de ellas se les reconocié como indigenas, negandoles

al resto la oportunidad de expresarse respecto al gasoducto.

3.3 GASODUCTO TUXPAN-TULA

El proyecto de Gasoducto Tuxpan-Tula, forma parte del Plan Quinquenal de
Expansion del Sistema de Trasporte y Almacenamiento Nacional Integrado de Gas
Natural 2015-2019% que prevé la construccién y operacién de una estacion de
compresion, asi como 12 gasoductos a lo largo de cinco mil kilbmetros de longitud.
Una de estas empresas que ha participado con sus filiales para obtener las

licitaciones es TransCanada.

TransCanada es una empresa de oleoductos, fue la primera compafia
privada en construir y operar gasoductos en México. Hasta enero 2018 operaba una
red de ductos de gas natural que se extiende por mas de 91,500 kildmetros en
América Latina. De acuerdo a la pagina oficial de TransCanada®’, la finalidad de la
construccion del gasoducto denominado Tuxpan-Tula consiste en abastecer de gas

" Las interpretaciones provienen de Corte IDH en el Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146.

* Dicho Proyecto es dirigido por la SENER y el Centro Nacional de Control del Gas Natural con la aprobacion
de la Comisién Reguladora de Energia.
7 La informacion se encuentra en la pagina oficial de TransCanada http://www.transcanadamexico.com/
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natural a las centrales generadoras de electricidad de ciclo combinado en los
estados de Veracruz, Puebla e Hidalgo al igual que a las regiones Centro y
Occidente del pais. Este gas natural servird para que la Comision Federal de

Electricidad (CFE) genere energia eléctrica.

El gasoducto tiene como caracteristicas; una capacidad de transporte de 886
millones de pies cubicos diarios, con un diametro de 36 pulgadas y una longitud
aproximada de 283 kildmetros (el financiero, 2015).

La fecha estimada de inicio de la operacion comercial fue proyectada para el
31 de diciembre de 20173,

Los actores que intervienen son las 459 comunidades, la empresa
Transportadora de Gas Natural de la Huasteca, S. de R.L. de C.V, filial de
TransCanada y el Estado por medio, principalmente, de la Secretaria de Energia, el
Centro Nacional de Control del Gas Natural, la Comisién Reguladora de Energia,
Comision Federal de Electricidad, los presidentes de los estados de Puebla,

Hidalgo, Veracruz y estado de México y los presidentes municipales.

La Comision Federal de Electricidad recibié propuestas de cinco empresas;
Carso Electric y Promotora del Desarrollo de América Latina; Enagas International
y Elecnor; Gasoducto de Aguaprieta; Sacyr Concesiones Meéxico, Invex
Infraestructura e Hidrocarburos y Transportadora de Gas Natural de la Huasteca, S.
de R.L. de C.V filial de TransCanada.

En cuanto al proceso de inicio de actividades de la empresa, se logré de
conformidad a la aplicacion de la normatividad mexicana; la convocatoria de
licitacion3® para el proyecto del gasoducto fue realizada el 26 de febrero de 2015.
Se llevaron a cabo la visita al sitio y 10 juntas de aclaraciones en las que se

presentaron los licitantes y observadores. El 27 de noviembre de 2015 se firmo el

*, Dato tomado de la pagina oficial de la Empresa Transportadora de Gas Natural de la Huasteca, S.
deR.L.de C.V.

* La Comision Federal de Electricidad, lanzé la convocatoria abierta, esto de acuerdo a la Ley de Hidrocarburos
que faculta a la SENER a instruir a la Comisiéon Federal de Electricidad (CFE) a realizar las licitaciones de la
infraestructura de transporte.
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contrato entre el Estado mexicano y el licitante, que en este caso fue Transportadora
de Gas Natural de la Huasteca, S. de R.L. de C.V filial de TransCanada. El contrato
de concesién comprende el permiso para construir, operar y mantener el gasoducto,

por parte de la filial.

Por parte de la comunidad, la forma de hacer frente y de exigir respeto a su
autodeterminacion consiste en conformar un Consejo Regional de los Pueblos
Originarios en Defensa del Territorio Puebla- Hidalgo, dicho consejo alberga 6
consejos méas de los pueblos Nahuas, Otomi, Tepehua y Totonacos que se
encuentran a lo largo de los 4 estados afectados (Hidalgo, Puebla, estado de
México y Veracruz).

Dentro de este Consejo Regional, hace presencia una mujer de nombre
Olivera Santos, quien acude con regularidad a los diversos foros académicos que
se realizan sobre territorio, por otro lado también se encuentra la Asamblea de
Afectados Ambientales, en donde colabora Raymundo Espinoza Hernandez, ahora
abogado de las comunidades. Esta cuestién es un punto a destacar pues si bien
es cierto, el derecho humano multicitado corresponde a un derecho colectivo, no
menos cierto es que cualquier persona perteneciente a la comunidad puede pedir
Su ejercicio, claro esta que los foros en donde se presenta en nada pueden hacer
referencia a la judicializacion del problema, el cual continia y el momento ha sido
favorable para la Comunidad de San Pablito Pahuatlan, sin embargo, es de notar
gue estos grupos también exigen sus derechos poniendo en riesgo su integridad
fisica al realizar resistencias pacificas como se mencionarda mas adelante y por otro
lado ocupan lugares publicos nacionales e internacionales para sefialar las

arbitrariedades de las autoridades y de la empresa.

Por lo que corresponde al estudio juridico, es necesario encuadran a los
sujetos de derecho inmerso en la situacion de litigio, porque derivado de ello se
entenderan las normas juridicas que regulan sus actos y la existencia de las
personas como entes de derecho con pretensiones distintas. Estas pretensiones
disimiles y la resistencia que presenta una de las partes a someterse a las

peticiones de la otra es lo que en materia de derecho procesal se denomina litigio.
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Las partes y sus requerimientos se sitian dentro del derecho publico esta cuestion
también resulta relevante puesto que las partes no solo tienen una relacion entre
ellos, sino con el Estado derivado de la afectacion que pudiera tener no solo para

los particulares sino para la sociedad.

Comenzando con esta presentacion de las partes, en primer lugar estan las
comunidades indigenas, las cuales son un sujeto colectivo reconocido por la
Constitucion, por Ordenamientos Internacionales sefialados ya en el segundo
capitulo de este trabajo y no menos importante reconocidos por la propia

comunidad.

Por el otro lado se localiza a la persona moral Transportadora de Gas Natural
de la Huasteca, S. de R.L. de C.V filial de TransCanada cuya personalidad la
respalda la Constitucion, la Ley de Sociedades Mercantiles y el objeto del contrato,

es decir, la licitacion esta ubicada dentro del Derecho Administrativo.

Estos entes se encuentran en controversia debido a que la comunidad
indigena no fue notificada con antelacion del Proyecto y mucho menos se realizo
una consulta previa libre e informada. La persona moral, Transportadora de Gas
Natural de la Huasteca, via amparo y como tercero interesado, menciona que todas
las actividades por ella realizadas han sido llevadas a cabo conforme a la
normatividad mexicana y que en ningun momento se ha ignorado los derechos de
los pobladores. Sin embargo, de acuerdo a lo que con se describir4 en este capitulo
se desprenden otras caracteristicas totalmente distintas a las aseveraciones de la

empresa.



3.4 La Evaluacion de Impacto Social*?

Se ha mencionado que la Evaluacion de Impacto Social es el documento en el que
se deben observar la existencia de grupos indigenas, por ello al ser el instrumento
del cual se desprende que, en caso de haber sujetos indigenas se debe realizar la
Consulta Previa Libre e informada, es menester destacar las caracteristicas con las

que la empresa present6 dicho documento.

De acuerdo a comunicaciones oficiales emitidas por la Secretaria de Energia
para la empresa; se le indico que no hay una clara identificacion de los actores que
pudieran tener interés sobre el proyecto, en ese mismo sentido no se identificaron
las formas en que se ostenta la propiedad o posesion de terrenos, pues de ello
derivan las afectaciones que tuvieran que considerarse derivadas de la costumbre

con sus tierras y el territorio.

La Direccion General de Impacto Social y Ocupacion Superficial (DGISOS)
identific6 en 22 municipios que 7 forman parte de una region indigena, 6 de ellas
pertenecen a la Region Indigena de la Sierra Norte de Puebla ademas que el
proyecto podria tener asociados 38 impactos sociales, de ellos 25 negativos y 4
positivos se generaran durante la etapa de construccion, 4 negativos y 4 positivos
durante la operacion y mantenimiento, el impacto negativo en la etapa de
desmantelamiento.

De caracter negativo se identifican: la inmigracion de trabajadores foraneos,

cambio de uso de suelo y afectaciones a las actividades productivas.

40 La informacién fue obtenida a partir de los siguientes documentos:

1.- Dictamen técnico DGAEISy CP-102.2016, en el que se valora la Evaluacion de Impacto Social del
Sistema de Trasporte de gas Natural Tuxpan-tula, de fecha 2 de junio de 2016, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/201198/Dictamen_T_cnico_Gasoducto_Tuxpan_-
Tula_Parte_1.pdf

2.- Oficio 100.-DGISOS. 411/16 de la Direccién de impacto Social y Ocupacion Superficial, de fecha 9 de
junio de 20186, disponible en:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/201194/Resolutivo_Gasoducto_Tuxpan-Tula.pdf
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De caracter positivo se identifican: la creacién de empleo, incremento en la
demanda de bienes y servicios y el manejo de expectativas asociadas a los
beneficios del proyecto.

Para conseguir el paso del ducto y toda vez que hay presencia de
comunidades indigenas, la SENER pidi6 a la empresa que subsanara las omisiones
incurridas en la Evaluacion de Impacto Social, entre ellas requirieron realizar una
consulta indigena previa del proyecto en las comunidades de Chila de Juarez
(Municipio de Honey) Zacapehuaya, San Pablito y Xochimilco (Municipio de
Pahuatlan), San Pedro Petlacota, San Andrés, Cuautepec e Iztlan (Municipio de
Tlacuilotepec), por tratarse de poblacion indigena y misma que debera estar
antecedida por el visto bueno que den las autoridades representativas con la
propuesta de protocolo y deberd regirse bajo los principios de libre determinacion,
igualdad, identidad cultural, pluralismo, respeto a la tierra, al territorio y a los
recursos naturales. La SENER solicitd que la consulta se cumpla conforme a los
principios de buena fe, libre, previa, informada, culturalmente adecuada,
transparente.

Por lo tanto la importancia de la realizacion de la Evaluacion de Impacto
Social, es la fuente de la que se desprende la presencia de grupos indigenas en las
zonas afectadass y derivado de ello la obligacion de implementar el derecho

humano a la Consulta libre, previa e informada.

3.5 Los Hechos generados a partir de la construccion del Gasoducto Tuxpan-
Tula*t

A raiz de las visitas realizadas en el sitio por la licitacion ofrecida*?, los pobladores
de las comunidades de San Pablito en el municipio de Pahuatlan, Puebla,

comenzaron a indagar y obtuvieron la informacion de la realizacion del gasoducto.

" Toda vez que este apartado corresponde a un analisis juridico, es preciso retomar la légica juridica para
interpretar con posterioridad las resoluciones de los operadores juridicos, en este caso lo que realizaron el Juez
de distrito y el Tribunal Colegiado, por ello se destaca en primer término los hechos que son la base de la
motivacion de las sentencias que con posterioridad seran analizadas e interpretadas.

42 Recordemos que las autoridades con la facultad de constituirse in sito son los representantes de la CFE y los
representantes de las empresas que participaron en la licitacién y posteriormente una vez asignada la licitacién
solamente se puede constituir la empresa ganadora.
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Las comunidades pertenecientes a dicho municipio se opusieron, principalmente al
presidente municipal, Arturo Hernandez Santos, pues desde el inicio de las
actividades por parte de la empresa, convocaba a los ciudadanos para la realizacion
de foros informativos y una eventual consulta Gnicamente en tres comunidades: San
Pablito, Xochimilco y Zacapehuaya, dejando fuera a las comunidades de
Ahuacatitla, Montellano, Cruz Santa, Cuauneutla y Zoyatla, en donde también se
genera un impacto pero de las que, la Evaluacion de Impacto Social, sefiala que no

tienen poblacién indigena y por lo tanto son considerados pueblos mestizos.

En el caso de Montellano manifestaron que la traza del gasoducto atravesaria
viviendas y territorio del pueblo fiha fihu, que son propiedad de al menos 80 familias
quienes se encuentran en resistencia (La Jornada de Oriente, 15/09/2015). Ante ello
los pobladores decidieron organizar comités locales que realizaron asambleas
informativas y crear el Consejo Regional de Pueblos Originarios en Defensa del
Territorio de Puebla e Hidalgo.

Uno de esos consejos, Xangu Yamui (Muchos Corazones) de la Sierra
Otomi-Tepehua en la Region de la Sierra de Hidalgo y Puebla se conformé con la
finalidad de resguardar sus territorio, que conglomeran a 130 comunidades de la
Sierra Norte, debido a su oposicidn en reiteradas ocasiones recibieron amenazas
de encarcelamiento, las comunidades de Pahuatlan se oponen, porque ven un claro
riesgo de pérdida de 600 hectareas de bosque mesofilo de montafia y la
contaminacion del acuifero mas grande de Pahuatlan que esta en Montellano, de
un rio subterrdneo y el cerro sagrado que dan vida a San Pablito y también a
Zoyatla.

El Presidente Municipal de Pahuatlan, desde el inicio de las manifestaciones,
se mostrd parcial y se condujo bajo argumentos desprendidos de la propia empresa
asi como del procedimiento que a nivel federal se habia ya conformado, por ello
para esta autoridad, el resultado de una consulta no iba a alterar la construccion del
gasoducto, era un hecho la instalacion de la tuberia para la trasportacion del gas,

porque ya estaba pagado y concesionado (Regeneracion, 12/09/2016).
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Las manifestaciones se realizaban ante el alcalde puesto que de él dependen
los permisos del cambio de uso de suelo, indispensables para la realizacion del
proyecto.

Conforme las comunidades tuvieron mayor conocimiento de las acciones de
la empresa, se informaban unas a otras al mismo tiempo que sefialaban a otras
autoridades como responsables, fue el caso de los presidentes municipales de
Tlacuilotepec, Alejandro Josué Guzman Garcia, el de Honey, Cirilo Lopez Santos y
el presidente auxiliar de Cuautepec, Gregorio Martinez Ciriaco quien prometio obras
de infraestructura si avalaban el proyecto.

La funcién de las autoridades comprendia, convocar a la poblacion a
reuniones, convencerlos sobre los beneficios del gasoducto, bajo discursos de
progreso para la comunidad, persuadir a los pobladores para que vendieran sus
tierras, omitiendo los dafios que pudieran originarse con la obra.

Dado que las comunidades de Puebla no contaban con el apoyo de los
presidentes municipales, en septiembre de 2016 las demandas las hicieron llegar
directamente al Gobernador del Estado, exigiendo el respeto de 32 comunidades
que se oponian a la construcciéon del gasoducto entre ellas, Cristo Rey, El Saltillo,
Montellano, Los Angeles, Cruzsanta, Tlalcruz, Zoyatla, Aguacatitla, Paciotla,
Cuauneutla, Acalapa, Tapayula, Zacapehuaya, San Pablito, Xochimilco, Xolotla y
Atla. San Nicolas, Santa Monica, Tenango, Pefa Blanca, El Nante, Colonia Ermita,
Ejido Lopez Mateos, San Pablo, ElI Ahuacate, Xindo, Los Ahilares, EI Damé, El
Bopo, La Concepcion y Zacacuautla en el estado de Hidalgo.

Sus peticiones fueron realizadas bajo el argumento que, todas sus demandas
habian sido aprobadas por las autoridades indigenas y por tener el derecho a elegir
sus formas de desatrrollo.

Simultaneamente, a todas las acusaciones publicas que daban a conocer los
pobladores, Lorena Patterson, representante de TransCanada en México manifesto
que la empresa siempre estaba buscando la aceptacion de las comunidades y en
septiembre de 2016 firmo un convenio con la Secretaria de Educacion Publica del
estado de Hidalgo por el que la empresa le doné un millon de dolares para

infraestructura y equipos educativos (Regeneracion, 23/09/ 2016).
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La presencia del Poder Legislativo también tuvo lugar mediante algunas
manifestaciones por parte del diputado Carlos Barragan Amador, sin embargo, su
accion consistio en invitar a los afectados a vender al mejor precio sus tierras,
debido a la eminente creacion del gasoducto, igual que los Presidentes Municipales
minimizo el dafio que pudiera ocasionarse al medio ambiente.

En cuanto al apartado normativo, la Manifestacion de impacto Ambiental
(MIA) habia sido presentada el 17 de diciembre de 2015 y hasta julio de 2016 no
habia sido acordada en forma favorable por la SENER.

Continuando con la resistencia los pobladores de la junta auxiliar de San
Pablito, retuvieron en el mes de octubre de 2016 al Presidente Municipal, con la
finalidad de que firmara un documento en el cual se comprometiera a negar
permisos de cambio de uso de suelo. La policia municipal y estatal quiso intervenir
pero fueron detenidos por los propios pobladores que habian cerrado los accesos a
la comunidad. Solo asi el Presidente Municipal declar6é el deber de realizar una
Consulta publica de acuerdo a los tratados internacionales, sin embargo también
ratificoO que daria los permisos a la empresa para el desarrollo de la infraestrucrura
del gasoducto.

Para diciembre del mismo afio lo que habian logrado las comunidades es la
atencion por parte del gobierno estatal y se decidié formar un “Comité de Garantias”
para la supuesta consulta y ejecucion del gasoducto Tuxpan-Tula en donde la
Secretaria General de Gobierno del Estado de Puebla iba a ser la encargada de
brindar apoyo a las comunidades.

Por otro lado a nivel Internacional el caso fue oido por el Alto Comisionado
de la ONU quien se reunié con las comunidades de Zacacuatla en Hidalgo y las de
San Pablito y Montellano de Pahuatlan, en dicha reunion los pobladores dieron a
conocer los engarfios de los cuales habian sido objeto por parte de TRansCanada y
de las autoridades municipales, como la supuesta consulta que ya se habia llevado
a cabo, incluso aseveraron que la empresa ya habia contratado “pistoleros” a sueldo
(Municipios Puebla, Febrero 2017).
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La delegacion en Puebla de la Comision Nacional para el Desarrollo de los
Pueblos Indigenas*3, organismo que fue creado para apoyar y dirigir las acciones
publicas que tengan impacto sobre los pueblos indigenas; en febrero de 2017 indico
que se llevaria a cabo una consulta para las comunidades que son afectadas por el
paso del gasoducto y que con ella se buscaba que las comunidades conocieran de
los alcances del proyecto de la empresa TransCanada. Lo esperado es que con ello
se diera un cause para frenar la inconformidad de los grupos perjudicados, sin
embargo, siete meses después el Consejo Regional de Pueblos Originarios en
Defensa del Territorio de Puebla e Hidalgo pertenecientes a comunidades
totonacas, nahuas y otomies de los municipios de Tlacuilotepec, Pahuatlan y Honey
del estado de Puebla, asi como de Tenango de Doria y Huehuetla, en Hidalgo,
indicaban que representantes de TransCanada a través de su filial Transportadora
de Gas Natural de la Huasteca (TGNH) habian extendido su presencia y acoso en
los pueblos simulando acuerdos para que los propietarios vendieran sus terrenos a
precios irrisorios, bajo presion y engafios, con la finalidad de obtener un
consentimiento viciado puesto que no es libre, previo ni informado.

En el caso del municipio de Honey las acciones comprendieron la promocién
que se realizé en el preescolar Huehuetilla, la primaria 17 de noviembre, el
bachillerato Jaime Nund y la secundaria José Maria Morelos y Pavon, para que los
estudiantes aceptaran el megaproyecto.

Los pobladores toman entonces mayor posicionamiento en la escena
nacional e internacional y aducen discurso relacionados a su historia e identidad,
como el declarado en octubre de 2017, en el que hacen alusién a su lucha de 1865,
en la cual los otomies pahuatlecos y sus vecinos hidalguenses derrotaron a 400

franceses y a “380 traidores en el paraje “La Laja” o “El Estribo”, comandados por

43 De acuerdo al Estatuto Orgénico de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de julio de 2010; su objeto es orientar, coordinar, promover,
apoyar, fomentar, dar seguimiento y evaluar los programas, proyectos, estrategias y acciones publicas dirigidas
al desarrollo integral y sustentable de los pueblos y comunidades indigenas, de conformidad con los articulos
20. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 20. y 30. de la Ley de la Comision Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
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los coroneles Nicolas Mérida, José Maria Morales y José Luis Lechuga, mismo lugar
por donde ahora pretenden cruzar la tuberia (Regeneracion, Octubre 2017).

Los Consejos de Resistencia, saben del proceso electoral y por ello también
se preparan ante ello. El Consejo Regional de Pueblos Originarios en Defensa del
Territorio de Puebla e Hidalgo ya manifesté la intencion de algunos politicos de
aprovechar la lucha que mantienen contra el gasoducto, por ello ratifican que han
sido los propios habitantes los que durante dos afios han mantenido, incluso
econémicamente, la lucha. Visualizando que la intervencion de los partidos politicos
pueda provocar division en las comunidades, lo que pondria en riesgo la integridad
fisica de los habitantes.

A todo esto la Consulta debié presentarse antes de cualquier accién que
tendiera a ejecutar el proyecto de la licitacion, es decir, antes de comenzar con los
trabajos de construccién del gasoducto.

3.6 Estado actual juridico del conflicto

Existen cinco demandas de amparo, cuatro de ellas admitidas y la orden del Juez
Segundo de Distrito de Puebla de suspender la consulta pablica y con ella la
construccion del gasoducto Tuxpan-Tula de la empresa TransCanada.

Para el caso de Puebla, estan en proceso tres juicios de amparo interpuestos
por pobladores de Chila de Juarez, municipio de Honey; San Pablito, en Pahuatlan
y Cuautepec en Tlacuilotepec, todos ubicados en la Sierra Norte.

Uno de los amparos fue iniciado por los pobladores de Chila de Juarez debido
a que la Secretaria de Energia (Sener) no los consideré como pueblo indigena y por
ello quedaron fuera de la consulta a la que tienen derecho antes de que se inicien
los trabajos del gasoducto.

Sin embargo en la misma comunidad hay una escuela para nifios y jovenes
que aprenden las artes de “los hombres pajaro”, como ejemplo de las costumbres

gue se mantienen*4,

"

De acuerdo a la informacién vertida en http://ladobe.com.mx/2017/11/comunidad-totonaca-debe-probar-su-origen-

indigena-para-tener-derecho-a-consulta/: Chila es una poblacién habitada por unas mil 500 personas dedicadas a la agricultura,
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El segundo tribunal colegiado en materia administrativa del sexto circuito
concedi6 al poblado otomi de San Pablito, municipio de Pahuatlan, la suspension
de las obras del gasoducto Tuxpan-Tula, porque afecta el medio ambiente y la vida
comunitaria. El tribunal también frend la consulta que realizaba la Secretaria de
Energia (Sener) entre la comunidad sobre la ejecucion del proyecto.

Por lo que hace a las demandas de las comunidades de Cuautepec, San
Pablito y Chila de Juarez, se desprende la peticion de la nulidad de la Consulta Libre
Previa e informada por tener vicios de origen, la autoridad jurisdiccional otorgoé la
suspensién definitiva de la obra en Cuautepec y San Pablito y por lo que hace a
Chila de Juérez se ordené un peritaje antropolégico y el papel de la comunidad.

El Juzgado Tercero Distrito en Materia Civil con sede en Puebla ordené la
suspension de la Manifestacion de Impacto Ambiental (MIA) y de la Evaluacion de
Impacto Social de dicha obra, asi como del proceso de consulta que habia iniciado
la Secretaria de Energia entre los pobladores de la localidad de San Pablito. La
suspension del proceso de consulta a la poblacidbn de San Pablito es para los
afectados de recibir informacion incompleta respecto al proyecto, asi como del
impacto socio-ambiental derivado de su construccion y operacion.

El juez aclaré que, de no ordenarse la suspension de la obra, se violaria de
manera irreparable los derechos a la “libre autodeterminacion, autonomia,
biodiversidad, agua, identidad cultural, informacion, participacibn en asuntos
publicos, consulta y consentimiento” de los pobladores otomies de San Pablito y
respecto a la Evaluacién de Impacto Social, qued6 en suspenso porque en el
estudio realizado no se tomé en cuenta el desplazamiento de familias que conlleva
esta obra, sobre todo, porque en el trazo propuesto el gasoducto atraviesa casas y
patios o0 pasa por lugares cercanos a los manantiales de los que depende el abasto

de las poblaciones (Proceso, 2017).

y se encuentra ubicada a 1.5 kilémetros de Honey, la cabecera municipal, hace unos afos sus habitantes se hicieron famosos
tras filmar un documental de 17 minutos en el que mostraron el ritual completo de Los Voladores “hombres pdjaro” en el
Festival Internacional de Cine del Caribe y Latinoamérica en la Universidad de Pittsburgh.
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El Juzgado Segundo de Distrito concedio la suspension a favor de pobladores
de Coatepec, en la zona norte de Puebla, por lo cual la empresa canadiense, a
través de su filial mexicana Transportadora de Gas Natural de la Huasteca y la
subcontratista italiana Bonatti, no podran continuar con la construccion del ducto en
el lugar.

A pesar de la suspension concedida, funcionarios municipales de
Tlacuilotepec presionan a pobladores de Cuautepec para que se desistan del Juicio
de Amparo que promovieron contra la instalacion del gasoducto Tuxpan-Tula
(Municipios Puebla, Febrero 2018) .

Derechos exigidos

Los principales argumentos juridicos que oponen las comunidades derivan de la
violacion de sus derechos a la libre asociacién, autodeterminacion y autonomia, asi
como a la consulta libre, previa e informada, por parte del Estado y de la empresa.

De las declaraciones hechas por los consejos a los medios de comunicacion
del afio 2016 a febrero de 2018 los pobladores afectados, exigen respeto a su
derecho a la autodeterminacion, al territorio, a las riquezas naturales y culturales, a
Sus sitios sagrados y a sus usos y costumbres.

El Derecho a ser reconocidos como indigenas, el derecho a un medio
ambiente sano y el derecho a permanecer en sus territorios y no ser desplazados.

Asi en términos concretos las peticiones de las comunidades se resumen en:
Modificacion del trazo del gasoducto, que las comunidades tengan intervencion para
participar en las medidas de seguridad, compensacién y mitigacion de la
construccion y operaciéon del gasoducto.

Se pide el reconocimiento de las autoridades tradicionales y de las
comunidades como indigenas.

Esperan una segunda instancia y llegar a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion.

Las mujeres son las que han sostenido la lucha debido a las actividades

agricolas que desempeiian los hombres y a la migracion, aunado a ello las mujeres
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son las que sufren de transportar el agua hasta sus viviendas, saben el costo que
implica.

Para los consejos no representa ningun progreso, el gasoducto por el
contrario perciben que es una afectacion directa para sus campos de cultivo.

En cuanto a las autoridades, tanto Presidentes Municipales, Presidentes de
Juntas Auxiliares, Jueces de paz y Delegados estan a favor de las empresas,
siempre han pedido de diversas formas hasta el uso de la violencia la aceptacion
por parte de la poblacion. Los Presidentes Municipales se presentan ante las
comunidades para que desistan de las demandas jurisdiccionales.

La empresa, pide la continuacién de la obra y ha ofrecido financiar obras

publicas asi como camparias politicas, para lograr su cometido.

Conclusioén

En esta capitulo se revisaron las disposiciones normativas federales que
fundamentan la validez juridica del proyecto del gasoducto, asi mismo los
mecanismos que son solicitados para su realizacion, en este caso las evaluaciones
de impacto ambiental y la evaluacién de impacto social.

La evaluacion de impacto social quedé destacada debido a que en ella se de
estudiar a fondo si en el lugar en donde se va a realizar el proyecto existen
comunidades indigenas, de ser asi procede la Consulta Previa Libre e Informada,
de tal suerte que es la herramienta administrativa de enlace entre el gasoducto y la
Consulta.

Se advierte que el procedimiento de licitacion fue de acuerdo a la
normatividad mexicana, el problema comienza a suscitarse cuando la empresa
TransCanada realiza actos paralelos a la normatividad que si bien es cierto no son
ilegales no menos cierto es que vician todo intento de realizar la Consulta de
acuerdo a los Tratados Internacionales, por su parte las autoridades municipales
no hacen nada para llevar a cabo el derecho multicitado, por lo que son totalmente
omisas y en algunos momentos se conducen de acuerdo a los intereses de las

empresas en vez de velar por las necesidades de las comunidades; a raiz de ello



es que las comunidades responden por medio de agruparse en comités de defensa
y emprenden una lucha juridica. Es decir si siguen las vias institucionales, pero
también hay un dejo de incertidumbre provocado por la respuesta que tuvieron de
parte de autoridades del poder ejecutivo, de tal forma que se movilizan esperando
que esto les lleve a posicionarse en la esfera juridico-politica. De alguna forma les
fue benéfico pues a nivel internacional fueron oidos por el comisionado de la ONU
en materia de derechos Indigenas.

En el siguiente capitulo se analizan las dos sentencias dictadas en las que el
quejoso es la comunidad de San Pablito Pahuatlan y se advertirdn las posiciones

juridicas de ambas autoridades.
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Capitulo IV

Andlisis de las 2 sentencias resolutorias derivadas del Proyecto Gasoducto

Tuxpan tula

Sumario

4.1 Analisis de la primera sentencia, dictada por el Juzgado de Distrito,
para la comunidad de San Pablito Pahuatlan, 4.2 Analisis de la
segunda sentencia, dictada por el Tribunal Colegiado, para la
comunidad de San Pablito Pahuatlan.

4.1 Analisis de la primera sentencia, dictada por el Juzgado de Distrito

parala comunidad de San Pablito Pahuatlan.

El amparo fue interpuesto por personas que se identificaron como ciudadanos,
pobladores e indigenas de la comunidad de San Pablito y quedé registrado bajo el
namero 1973/2017 del indice del Juzgado Tercero de Distrito en Materia de Amparo

Civil, Administrativa y de Trabajo y Juicios Federales en el Estado de Puebla.

Los quejoso sefalan a 12 autoridades responsables de las cuales 10
corresponde al Poder Ejecutivo y las 2 restantes son la Camara de Senadores y la
Camara de Diputados. Entre las autoridades dependientes del Ejecutivo se nombro
al: Presidente de la Republica, al Secretario de la Secretaria de Energia;
Subsecretario de Hidrocarburos de la Secretaria de Energia; Direccion General de
Impacto Social y Ocupacion Superficial de la Secretaria de Energia; Director
General de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas;
Delegacion de la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas en
el Estado de Puebla; Presidente Municipal de Pahuatlan, Puebla; asi como a la
Subdireccion de Consulta Previa de la Direccion de Consulta Previa de la Direccion
General Adjunta de Evaluacion de Impacto Social y Consulta Previa de la Direccién
General Adjunta de Apoyo Normativo y Ocupacion Superficial de la Direccién

General de Impacto Social y Ocupacion Superficial de la Secretaria de Energia.

87



ACTO RECLAMADO

En materia del juicio de amparo las partes son denominadas, quejoso, autoridad
responsable y tercero perjudicado. Los quejosos fueron tres indigenas que
comparecieron por su propio derecho y en representacion del pueblo Otomi
Nafiuhu. Las autoridades responsables sumaron 12 y el tercero perjudicado es la
empresa Transportadora de Gas Natural de la Huasteca.

El otro elemento es el acto reclamado, en este sentido el acto es de
naturaleza administrativa y también se constrifie en la inconstitucionalidad de
normas generales. De esta forma a las diferentes autoridades se les reclama

acciones tales como:

De la Camara de Senadores y Diputados la discusion, aprobacion y
expedicion de decretos que reforman diversas disposiciones normativas de caracter

federal.

Del Presidente de la Republica la formulacién de decretos y reglamentos de
las disposiciones normativas, asi como el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018,
El Programa Sectorial de Energia, el Programa Nacional de Infraestructura, el Plan
Quinquenal de Expansion del Sistema de Transporte y Almacenamiento Nacional
Integrado de Gas Natural 2015-2019.

En resumen el acto reclamado consistido en todas las normas de caracter
general, actos y omisiones de autoridad vinculados con el proyecto Gasoducto
Tuxpan- Tula, asi como las normas, actos y omisiones de las autoridades en materia
de participacion, consulta y obtencion del consentimiento de pueblos originarios y

comunidades indigenas y equiparables.

Las normas sefialadas fueron:
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Ley de Planeacion, Ley de hidrocarburos, Ley de Inversién Extranjera, ley Minera,
Ley de Asociaciones Publico Privadas. Reglamento de la Ley de Hidrocarburos, ley
General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente, Reglamento de la Ley
General de Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Ambiente en Materia de Impacto
Ambiental y el Plan Nacional de Desarrollo 2013-2018%

De igual forma los quejosos se inconformaron respecto de la Resolucion en
Materia de Impacto y Riesgo Ambiental, contenida en el Oficio
ASEA/UGI/DGGTA/0423/2016, de fecha 13 de mayo de 2016 en el cual se
determina que el Proyecto "Gasoducto Tuxpan-Tula" es ambientalmente viable y se
autoriza de manera condicionada, con una vigencia de treinta meses para llevar a
cabo las actividades de preparacion del sitio y construccién y de veinticinco afios
para la operacién, el mantenimiento y abandono del proyecto.

La Resolucion de la Evaluacion de Impacto Social, contenida en el Oficio
100.-DGIS0S.411/16, de fecha 9 de junio de 2016, emitido por la Direccién General
de Impacto Social y Ocupacion Superficial de la Oficina del Secretario de la
Secretaria de Energia, conforme a la cual se tiene por satisfecha la presentacion de
la Evaluacion de Impacto Social con el documento 'Evaluacion de Impacto Social
del Sistema de Transporte de Gas Natural Tuxpan-Tula', presentado por la empresa
Transportadora de Gas Natural de la Huasteca el dia 18 de enero de 2016, incluida
la actualizacion de la ruta del Proyecto presentada por dicha empresa, en el que se
le ordendé a esta Ultima la implementacion de las medidas propuestas en la
Evaluacion de Impacto Social y de las recomendaciones establecidas en el
Dictamen Técnico respectivo, asi como estableciendo las bases para la realizacion
de la consulta previa a las comunidades indigenas susceptibles de afectacién por el

Proyecto.

Y Este Gltimo instrumento solo por lo que hace a la inclusion Programa Nacional de Infraestructura en el Sistema
Nacional de Planeacion Democratica lineas de accion en la estrategia 4.6.1 Asegurar el abastecimiento de
petréleo crudo, gas natural y petroliferos que demanda el pais. Del objetivo 4.6 Abastecer de energia al pais
con precios competitivos, calidad y eficiencia a lo largo de la cadena productiva.
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La celebracion de diversas reuniones en la localidad ubicada en el municipio
de Pahuatlan de Valle, estado de Puebla, como parte del proceso de consulta que

realiza la Secretaria de Energia.

Todo lo antes mencionado fue expuesto por los quejos en el afan de lograr
una suspension de todas las actividades tendientes a la construccion del gasoducto,
asi como la suspensién de las reuniones que tienen como obijeto la realizacion de

una consulta.

La autoridad, en este caso el Juez de Distrito, una vez desahogado el
procedimiento, considera que el quejoso mencion6é en su demanda de amparo,
diversas reuniones en Pahuatlan con el objeto de celebrar una consulta a las
comunidades de San Pablito, Xochimilco y Zecapehuaya, sin embargo, para el
juzgador, s6lo son antecedentes y argumentos relacionados al procedimiento del
proyecto de que se trata, por considerar que éste vulnera sus derechos humanos
contenidos en la Constitucién General de la Republica.

De acuerdo a los principios del derecho procesal, todo demandante debe
probar su interés legitimo, se da el caso que las autoridades mencionadas como

responsables sostienen que el quejoso carece de interés legitimo.

Al respecto el interés legitimo se acredita cuando:

1. Exista una norma constitucional en la que se establezca o tutele
algun interés difuso en beneficio de una colectividad determinada.
2. El acto reclamado transgreda ese interés difuso, ya sea de

manera individual o colectiva y el promovente pertenezca a esa colectividad.

Siguiendo con el analisis del derecho positivo, el interés juridico se debe
acreditar mediante la titularidad de un derecho subjetivo y que ese derecho sea

desconocido o conculcado por una norma general, acto u omision de autoridad.
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Tanto el interés legitimo como el interés juridico han sido interpretados
mediante jurisprudencia®, en este sentido no es esta fuente formal del derecho la
que transgrede en el acto reclamado sino la interpretacion que le da el juzgador

para determinar que los quejosos no comprueban dicho interés.

El Juez de distrito si advierte que los peticionarios consideran que tienen un
interés legitimo porque son integrantes del pueblo indigena otomi Nafiuhu de San
Pablito Pahuatlan y los mismos se autoadscriben como indigenas.

Los indigenas comprobaron su calidad con la que comparecieron a través de
una constancia en el que el Consejo de Ancianos de la Comunidad Indigena Otomi
de San Pablito, les reconoce como tal y con una constancia de radicacion expedida

por la Presidencia Auxiliar de San Pablito.

La autoridad reconocio la calidad de indigenas a los quejosos de acuerdo al
articulo 2 de la Constitucion General de la Republica asi como al Convenio 169 de
la OIT, al respecto existen criterios orientadores que pide a los juzgadores que la
apreciacion de si existe 0 no una auto adscripcion indigena, debe descansar en las
actuaciones del caso en concreto favoreciendo los derechos de los grupos

estructuralmente desventajados®’.

Por otro lado la autoridad asevera al igual que las autoridades responsables,
que el quejoso no tiene interés ni legal ni juridico, de acuerdo al articulo 61, fraccién
XIl, de la Ley de Amparo y por lo tanto es una causal de improcedencia ya que no
hay forma de demostrar que algun derecho subijetivo, interés legitimo ya sea

individual o colectivo fue dafiado o menoscabado.

“ Jurisprudencia. Interés legitimo e interés juridico. sus elementos constitutivos como requisitos para promover
el juicio de amparo indirecto, conforme al articulo 107, fraccion I, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Segunda Sala, Libro XXIV,
Septiembre de 2013, Tomo 3, Tesis 2* LXXX/2013 (10%), Materia Comun, pagina 1854, Registro 2004501.

47 Tesis. Personas Indigenas. Ambito subjetivo de aplicacion del articulo 20. de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Autoadscripcion. Epoca: Novena Epoca, Registro: 165718, Instancia:
Primera Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX,
Diciembre de 2009, Materia(s): Constitucional, Tesis: 1a. CCXI11/2009, Péagina: 291.
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El interés juridico es trascendental en un juicio pues es un presupuesto
procesal y de éste depende que la accion constitucional prospere; el dafio o
menoscabo puede recaer en la persona 0 en su patrimonio, para esto solo tiene
interés juridico o legitimo aquél a quien la norma juridica le otorga la facultad de
exigencia oponible a la autoridad.

El interés juridico necesario para la procedencia del juicio constitucional
implica la existencia de dos presupuestos:

a) La titularidad de un derecho subjetivo y

b) Que ese derecho sea desconocido o conculcado por una norma general,

acto u omision de autoridad.

El otro apartado que se ocupa del interés legitimo, para acudir a la instancia
constitucional debera acreditarse que:

1) Exista una norma constitucional en la que se establezca o tutele algun

interés difuso en beneficio de una colectividad determinada;

2) El acto reclamado transgreda ese interés difuso, ya sea de manera

individual o colectiva.

3) El promovente pertenezca a esa colectividad.

La autoridad reconoce la personalidad de los indigenas pero refuta en cuanto
a su interés legitimo ya que no acreditaron el impacto significativo que el proyecto
denominado “Gasoducto Tuxpan-Tula” tiene sobre sus condiciones de vida y
entorno. Cuestion que sustenta a partir de lo que la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determiné en el amparo en revision 500/2015; en este
amparo se determin6 que el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a ser
consultados, mediante procedimientos apropiados y en particular a través de sus
instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o

administrativas susceptibles de afectarles directamente, previsto en el articulo 6 del
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Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas, no significa que el Estado deba consultar
a los pueblos y comunidades indigenas siempre que se vean involucrados en alguna
decision estatal, pues se llegaria al absurdo de tener que consultarlos para la

emision de cualquier ley o decisién administrativa*®.

Para esta primera instancia la parte quejosa no pudo demostrar que cuenta
con un interés real y juridicamente relevante, por lo tanto no acredito tener un interés
diverso al del resto de la sociedad que le permita instar al juzgador y ningun agravio
le ocasionan los actos que combate.

Por otro lado niega la suspension razonando que con la paralizacion de la
ejecucion del proyecto “Gasoducto Tuxpan-Tula” se afectarian intereses de la
sociedad y se contravendrian disposiciones de orden publico, dado que el referido
proyecto tiene como finalidad traer gas natural desde los Estados Unidos para
abastecer la termoeléctrica en Tula, Hidalgo, lo que beneficiaria a la sociedad en
general. Derivado de los argumentos antes analizados, el juez de distrito decide no
entrar al estudio de fondo es decir a los conceptos de violacién planteados

sobreseyendo el juicio.

" tesis 2a. XXV11/2016 (10a.), emitida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
“Pueblos y Comunidades Indigenas. En su derecho a ser consultados, el estandar de impacto significativo
constituye elemento esencial para que proceda Epoca: Décima Epoca, Registro: 2011957, Instancia: Segunda
Sala, Tipo de Tesis: Aislada, Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 31, Junio de 2016,
Tomo I, Materia(s): Constitucional, Tesis: 2a. XXV11/2016 (10a.), Pagina: 1213.

Por ello, esa Sala determind que en términos de lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Pueblo Saramaka vs. Surinam, deberan llevarse a cabo esas consultas s6lo en aquellos
casos en que la actividad del Estado pueda causar impactos significativos sobre su entorno
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4.2 Andlisis de la segunda sentencia dictada por el Tribunal Colegiado para la

comunidad de San Pablito Pahuatlan

El tribunal colegiado conoce del asunto, ya que del juicio de amparo ante el juzgado
distrito, se derivd una negacion a una suspension provisional*®. El Recurso de queja
que a continuacién se analiza quedd registrado con el nimero 258/2017 del indice
del Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito, del
Estado de Puebla.

En estos términos el Tribunal Colegiado, hace hincapié en la personalidad con
que se ostentan los recurrentes y que expresamente sefialan como acto reclamado
la celebracién de diversas reuniones en la localidad ubicada en el municipio de
Pahuatlan de Valle, estado de Puebla, como parte del proceso de consulta que
realizé la Secretaria de Energia a través de sus diversas unidades administrativas
en cumplimento de los Resolutivos Cuarto y Quinto de la Resolucién de la
Evaluacion de Impacto Social, asi como el acta correspondiente en la que constan

tales reuniones y los acuerdos a los que arribaron los asistentes.

Ademas rescata que parte del acto reclamado lo es la omision y los defectos
del procedimiento consultivo a los pueblos originarios y comunidades indigenas y
equiparables a las que pertenecen a los quejosos, por parte de la Comisién Nacional
para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas o de su respectiva Delegacion en el

Estado de Puebla, en relacion con el Proyecto ‘Gasoducto Tuxpan-Tula.

De igual forma el Tribunal sefiala expresamente las autoridades que
efectuaron las reuniones tendientes a la celebracién de un proceso de consulta

entre ellos:

19

La suspension que se pidid y que fue negada versd sobre los siguientes actos reclamados: a) la ejecucion del Proyecto
‘Gasoducto Tuxpan-Tula’, en cuanto a la construccion de la obra y la operacién del gasoducto en nuestros territorios,
incluyendo la implemen-tacion del Programa Nacional de Desarrollo 2013-2018 y los instrumentos de politica
publica derivados del mismo relacionados con el Proyecto.

b) La vigencia de Resolucién de la Evaluacién de Impacto Social.

¢) La vigencia de la Evaluacion de Impacto Ambiental.

d) El proceso consultivo que se esta llevando a cabo en la comunidad de San Pablito, Pahuatlan de Valle, Puebla.
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a) La Subdirecciéon de Consulta Previa de la Direccion de Consulta Previa de la
Direccion General Adjunta de Evaluacion de Impacto Social y Consulta
Previa de la Direccion General Adjunta de Apoyo Normativo y Ocupacion
Superficial de la Direccion General de Impacto Social y Ocupacion Superficial
de la Oficina del Secretario de la Secretaria de Energia.

b) EIl Presidente Municipal de Pahuatlan, Puebla.

c) El Director de Vinculacion Municipal de la Secretaria General de Gobierno
del Estado de Puebla.

d) El Presidente Municipal Auxiliar de San Pabilito.

El tribunal desprende que el juzgado de distrito no identific6 todos los
propdsitos con que fue solicitada la suspensién, al dejar de atender que dicha
medida cautelar también se solicitd para que se detuviera el procedimiento de
consulta a la comunidad, la suspension de la vigencia de la Evaluacion de Impacto
Social y de la implementacion del Programa Nacional de Infraestructura 201-2018 y
el Plan Quinquenal de Expansion del Sistema de Transporte y Almacenamiento
Nacional Integrado de Gas Natural 2015-2019, instrumentos de politica publica de

donde deriva el proyecto “Gasoducto Tuxpan-Tula”.

Un segundo punto diferente de esta autoridad jurisdiccional es la valoracion
de los derechos territoriales del grupo indigena, los cuales son observados a partir
del Convenio 169 de la OIT y de la interpretacién lato sensu de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que incluye no solamente los espacios
ocupados fisicamente, sino también aquellos que son utilizados para sus
actividades culturales o de subsistencia, tales como las vias de acceso®® asi como

los recursos naturales y el medio ambiente®!

S0 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusion Social: EI camino hacia el fortalecimiento
de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160.

51 CIDH, Informe de Seguimiento — Acceso a la Justicia e Inclusién Social: EI camino hacia el fortalecimiento
de la Democracia en Bolivia. Doc. OEA/Ser/L/V/11.135, Doc. 40, 7 de agosto de 2009, parr. 160.



Respecto a la Consulta, el Tribunal Colegiado reconoce que es una
prerrogativa de la comunidad indigena, cuando exista la posibilidad de una

afectacion del territorio

Con los planteamientos hasta aqui mencionados la autoridad otorga la

suspension del acto reclamado.
Conclusiones

1. Losindigenas se atoadscriben como tal y presentan pruebas que de acuerdo
a sus usos y costumbres corresponde a una constancia expedida por
Consejo de Ancianos de la Comunidad Indigena Otomi de San Pabilito, la
primera autoridad manifiesta que de acuerdo al Convenio 169 de la OIT se le
reconoce tal caracter, sin embargo, hace mencion de la constancia expedida
por la Presidencia Auxiliar de San Pablito y por el Juez de Paz, que
corresponden a autoridades estatales; de tal forma que el Juez de Distrito
manifiesta que no basta con la constancia realizada por el Consejo de
Ancianos para demostrar la calidad de indigenas, a pesar que esa calidad
proveniente de los usos y costumbres, corresponde Unicamente a la
comunidad reconocerla.

2. En la segunda instancia, el Tribunal Colegiado, hace énfasis en que los
quejosos se sustentan como miembros del pueblo indigena Otomi “Aafuhu”,
habitantes de la comunidad de San Pablito, localidad en el municipio de
Pahuatlan de Valle, del estado de Puebla, y en defensa de la autonomia y
derechos colectivos fundamentales del pueblo Otomi que conforman la
Sierra Norte de Puebla, esto favorece a la identificacion de los recurrentes,
cuestion que el Juzgado de Distrito no hace.

3. EL Juez de Distrito no otorga una suspension ya que considera que los
promoventes no demostraron indiciariamente que los actos que reclaman les
causa un agravio, esto es, no justificaron que el bien inmueble o bienes
inmuebles en donde se ejecutara el proyecto denominado “Gasoducto
Tuxpan-Tula”, es de su propiedad, ubicandose totalmente en una posicion

positivista del derecho al mencionar que ese extremo puede ser justificado
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con el original o copia certificada de la escritura publica, contrato de
compraventa, o en su caso de arrendamiento o algun otro documento del que
se pueda inferir que los actos de autoridad les pueden causar dafios y

perjuicios de dificil reparacion.

97



CONCLUSIONES FINALES

4. Como se ha venido abordando desde el primer capitulo de este trabajo, las
leyes y reglamentos que pudieran tener impacto en los grupos indigenas no
fueron elaborados ni defendidas con coordinacion o participacion de las
comunidades, por ello es facilmente cuestionable la validez de las
resoluciones gue se tomen fundamentadas en dichas leyes.

5. A pesar de que los pueblos originarios, comunidades indigenas y equiparables
tienen derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos que les atafie
y a ser consultados cuando sus territorios puedan verse afectados, no se les toma
en cuenta, la prueba de que esta comunidad de San Pablito Pahuatlan tuvo
gue acudir al amparo y no sélo eso sino a una segunda instancia quien el
final hizo valer sus derechos.

6. Resulta cierto que el derecho de propiedad visto desde la perspectiva
occidental sigue siendo preponderante en nuestro sistema juridico mexicano,
tan es asi que el Juez de Distrito se equivoca en considerar que el Unico
derecho que han alegado como violado es el de propiedad o posesion de
inmuebles, pues dej6é de observar que promovieron la demanda de amparo
como una comunidad indigena y por encargo de su autoridad tradicional, por
lo que, los quejosos no sb6lo comparecen a defender derechos individuales
sino también los derechos colectivos de su comunidad relacionandolos no
s6lo con el derecho a la propiedad o posesion de bienes inmuebles, sino con
la libre determinacion y autonomia, el territorio, los recursos naturales, el
medio ambiente, la biodiversidad, la consulta y el Tribunal Colegiado da un

paso mas al mencionar el consentimiento.
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7.

10.

11.

Si existe un interés legitimo en los habitantes de San Pablito en que las
medidas adoptadas en materia de impacto social sean las adecuadas y
suficientes para proteger sus derechos fundamentales como comunidad
indigena.

Se confirman los estadndares internacionales, en el sentido de que la
ocupacion de un territorio por parte de un pueblo o comunidad indigena no se
restringe al nucleo de sus casas habitacidn incluye un area fisica conformada por
recursos naturales, cultivos, plantaciones y su entorno, ligados en lo posible a su
tradicion cultural ™.

Se confirma que la relacién entre los pueblos indigenas y sus territorios no se limita
a las aldeas o asentamientos especificos; el uso y ocupacion territorial por los
pueblos indigenas y tribales “va méas alld del establecimiento de aldeas
especificas e incluye tierras que se utilizan para la agricultura, la caza, la
pesca, la recoleccion, el transporte, la cultura y otros fines™”; los derechos de
los pueblos indigenas y tribales abarcan el territorio como un todo™.

En cuanto a la Consulta Previa Libre e informada, el primer juzgador no logra
apreciar la trascendencia de la misma para el pueblo indigena, tan es asi que
no otorga la suspension de las reuniones que tendian a la realizacion de la
consulta sin que ésta cubriera los estandares internacionales. Sin embargo,
la segunda instancia, otorga la suspensién de las reuniones por no ser
presentadas conforme a los estandares internacionales haciendo énfasis en
gue es la herramienta que tienen los pueblos indigenas para ser tomados en
cuenta antes de cualquier afectacién a su territorio.

El pluralismo juridico permite ver al Derecho como un discurso juridico, es

una constante el hecho de que existan mecanismos para la aplicacion de

52 CIDH,
Referidos en: Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 120(h).

53 CIDH,
octubre de 2004, pérr. 129.

54 La Corte Interamericana ha explicado en este sentido que “...el alcance del ‘respeto’ al derecho al territorio
de los miembros [de un pueblo indigena o tribal] [no se limita] a, unicamente, sus ‘aldeas, asentamientos y
parcelas agricolas’. Dicha limitacién no tiene en cuenta la relacién que los integrantes de los pueblos indigenas
y tribales tienen con el territorio en su conjunto y no sélo con sus aldeas, asentamientos y parcelas agricolas”
[Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 114].

Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Yakye Axa v. Paraguay.

Informe No. 40/04, Caso 12.053, Comunidades Indigenas Mayas del Distrito de Toledo (Belice), 12 de
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ciertos Derechos, como lo es el caso de la Consulta Previa, Libre e informada
pero no la voluntad, es decir no es que el juzgados sea ignorante mas bien
hay resistencia a considerar el cuerpo normativo consuetudinario.

12.Es necesario una apertura de las autoridades que permita la entrada de
modelos conciliatorios como el pluralismo juridico, de tal suerte que los
derechos de los Pueblos indigena ademas de estar claros se puedan
concretizar en el apartado jurisdiccional, de lo contrario todo sera un mero
discurso sin aplicacion. Se puede entonces decir que el pluralismo juridico se
encuentra en transito debido a la tradicion tan fuerte de nuestro sistema
juridico formalista, el juez no tiene la visidbn de ponerse en el lugar del otro,
pero estamos por lo menos juridicamente hablando en un proceso de

transformacién para incorporar estas visiones.
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Apéndice

Articulos del convenio 169 de la OIT que rigen a la consulta previa, libre e
informada.

Los sucesivos articulos se exhiben como sustentos vinculantes para las autoridades
de los diferentes Estados -que hayan celebrado Convenios o Tratados
Internacionales con el denominado organismo-, en los que se incurra el agravio a
las tierras e intereses de los pueblos indigenas de nuestro globo terrdqueo, los
presentes numerales se encuentran consagrados en el Convenio 169 de la

Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), dichos articulos son los siguientes:

Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que
éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las
tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida
de lo posible, su propio desarrollo econdmico, social y cultural. Ademas,
dichos pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion
de los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de
afectarles directamente.

Articulo 13

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

2. La utilizacién del término “tierras” en los articulos 15 y 16 debera incluir el
concepto de territorios, o que cubre la totalidad del habitat de las regiones

gue los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

Articulo 14
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1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente
ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera
prestarse particular atencion a la situacion de los pueblos némadas y de los
agricultores itinerantes.

2. Los gobiernos deberdn tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccion efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

3. Deberan instituirse procedimientos adecuados en el marco del sistema
juridico nacional para solucionar las reivindicaciones de tierras formuladas

por los pueblos interesados.

Articulo 18
La ley debera prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado
de las mismas por personas ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar

medidas para impedir tales infracciones.

TODOS ESTOS DATOS SE DEBE DE VALIDAR,
VERIFICAR Y CONTRATAR:

En este caso, un importante sector de pueblos indigenas del pais no estaba de
acuerdo con como se llevo a cabo el proceso y no participo en las citadas reuniones.
Por tanto, parecieran existir problemas de legitimidad en relacion con este proceso

gue exigen un esfuerzo concertado por las parte del gobierno y del sistema de la
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ONU en Honduras para garantizar una mayor inclusion de todos los pueblos vy
organizaciones indigenas y, lo que es igualmente importante, para que los procesos

para consultar esta y otro tipo de leyes sean el producto del consenso y del acuerdo.

Los siguientes principios son la base para el derecho al acuerdo previo o consulta®:
Legitimidad: garantizando que las instancias de autoridad que los representan y van
a tomar las decisiones, sean las tradicionales, y legalmente reconocidas en su

estructura organizativa.

A menudo un enfoque de este tipo suele exigir que los Estados dediquen mas
recursos a los grupos especialmente vulnerables. Al adoptar medidas encaminadas
a lograr una igualdad real, es importante que los Estados faciliten también el
derecho de los pueblos indigenas a participar en la toma de decisiones sobre las
cuestiones que les atafien. Los Estados deberian velar por que las medidas
especiales se conciban y apliguen sobre la base de la consulta previa a las
comunidades afectadas y su participacion activa. Al mismo tiempo, la adopcion de
medidas especiales no deberia socavar el reconocimiento otorgado a los derechos

de los pueblos indigenas, en tanto que derechos particulares y permanentes.

EL DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION, LA AUTONOMIA, EL
AUTOGOBIERNO Y LAS INSTITUCIONES INDIGENAS

El derecho de los pueblos indigenas a la autonomia y el autogobierno esta reflejado
a lo largo de la Declaracion, pero principalmente en los articulos 3 y 4. En estas

disposiciones se afirma que:

... los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion... en ejercicio de su
derecho a la libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o el autogobierno

en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales.

¥ Garcia Cerron, Erick L. (s/f). Los conflictos sociales mineros y el derecho a la consulta previa, libre e informada:
tensiones normativas y diversidad cultural, Pert, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, p.9.
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Con arreglo a las normas contemporaneas del derecho internacional, la afi rmacién
de la libre determinacién que fi gura en la Declaracion se considera compatible con

el principio de integridad territorial y unidad.

Como se ha sefalado, los pueblos indigenas son “distintos de otras unidades
mayores que interactian social y politicamente, pero estan vinculados a ellas”.98
La libre determinacion sirve de base a esa interaccion y la participacion efectiva de

los pueblos indigenas propicia el didlogo eficaz y de buena fe:

La condicidbn esencial para concretar en la practica el derecho a la libre
determinacion es la confi anza entre los pueblos. La confi anza es imposible sin la
colaboracion, el didlogo y el respeto. Los gobiernos no tienen nada que temer de
los pueblos indigenas; ellos pueden aprender a respetar y confi ar... para ser
capaces de convivir pacifi camente, sin explotacion ni dominacion, [los pueblos
indigenas y los gobiernos] deben renegociar continuamente los términos de su

relacion.

Por consiguiente, el reconocimiento y la promocion del derecho a la libre
determinacién de los pueblos indigenas refuerzan el proceso de establecer y
mantener relaciones constructivas entre dichos pueblos y los Estados, y facilitan los

esfuerzos mutuos encaminados a superar el legado de injusticias histéricas:

El derecho a la libre determinacién de los pueblos indigenas debe interpretarse en
general como el derecho a negociar libremente su condicion juridica y social y su
representacion en el Estado en que viven. La mejor forma de describir este proceso
seria decir que se trata de una especie de segunda fundacién del Estado gracias a
la cual se brinda a los pueblos indigenas la oportunidad de unirse a todos los demas
pueblos que constituyen el Estado en condiciones justas y mutuamente convenidas,
después de muchos afios de aislamiento y exclusion. Esto no signifi ca que los

indigenas se asimilaran y convertiran en ciudadanos que no se distinguiran de los
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demas, sino que los distintos pueblos seran reconocidos e incorporados en la

estructura del Estado, en las condiciones convenidas.
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Linea del tiempo del proyecto del Gasoducto

fEBRERO 2017. La delegacion
en Puebla de la Comisién
Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas indica
que se llevaria a cabo una
consulta para las comunidades

Septiembre 2017 .

el Consejo Regional de Pueblos
Originarios en Defensa del
Territorio de Puebla e Hidalgo
pertenecientes a comunidades
totonacas, nahuas y otomies ,
sefialan que Gas Natural de la
Huasteca (TGNH) habian
extendido su presencia y acoso

Por lo tanto de darse un
consentimiento estaria viciado
puesto que no es libre, previo
ni informado

Despues de la MIiA
tuvo que realizarse la
consulta

septiembre de 2016 firmd un
convenio con la Secretaria de
Educacién Piblica del estado de
Hidalgo por el que la empresa le
dond un millén de ddlares para
infraestructuray equipos
educativos

la Manifestacion de impacto
Ambiental (MIA) habia sido
presentada el 17 de diciembre
de 2015 y hasta julio de 2016 no
habia sido acordada en forma
favorable por la SENER

Sentencia Juzgado de Distrito

Octubre  2016.  Presidente
Municipal declaré el deber de
realizar una Consulta publica de
acuerdo a los tratados
internacionales, sin embargo
también ratificé que daria los
permisos a la empresa para el
desarrollo de la infraestrucrura
del gasoducto.
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Sentencia
Circuito

Diciembre 2016. Para diciembre
del mismo afio lo que habian
logrado las comunidades es la
atencion por parte del gobierno
estatal y se decidié formar un
“Comité de Garantias” para la
supuesta consulta y ejecucion
del gasoducto Tuxpan-Tula en
donde la Secretaria General de
Gobierno del Estado de Puebla
iba a ser la encargada de brindar
apoyo a las comunidades

Colegiado

de

FEBRERO 2017. El caso fue oido
por el Alto Comisionado de la
ONU quien se reunid con las

comunidades de Zacacuatla en
Hidalgo y las de San Pablito y
Montellano de Pahuatlan




fEBRERO 2017. La delegacion
en Puebla de la Comisién
Nacional para el Desarrollo de

los Pueblos Indigenas indica
que se llevaria a cabo una
consulta para las comunidades

Septiembre 2017 .

el Consejo Regional de Pueblos
Originarios en Defensa del
Territorio de Puebla e Hidalgo
pertenecientes a comunidades
totonacas, nahuas y otomies ,
sefialan que Gas Natural de la
Huasteca (TGNH) habian
extendido su presencia y acoso

Por lo tanto de darse un
consentimiento estaria viciado
puesto que no es libre, previo
ni informado
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Colegiado

de




Municipio de San Pablito Pahuatlan de acuerdo al sistema de Sistema de
Informacion Geoespacial del Registro Agrario Nacional

Disponible en: http://www.ran.gob.mx/ran/index.php/sistemas-de-consulta/sistema-de-informacion-
geoespacial
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Localizaciéon de ejidos y comunidades en el Municipio de San Pablito Pahuatlan, de
acuerdo al sistema de Sistema de Informacion Geoespacial del Registro

Agrario Nacional
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Grupos indigenas ubicados en la zona del estudio de caso.

Fuente: Sistema de Informacion Geoespacial del Registro Agrario Nacional. Disponible en:
http://www.ran.gob.mx/ran/index.php/sistemas-de-consulta/sistema-de-informacion-geoespacial
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Recursos naturales la zona del estudio de caso.

Fuente: Sistema de Informacion Geoespacial del Registro Agrario Nacional. Disponible en:
http://www.ran.gob.mx/ran/index.php/sistemas-de-consulta/sistema-de-informacion-geoespacial

las (1:150,000)
| Dominio piena (1:150,000)

| L ctura {1-150,000)

urales Protegidas Federales
| /veas Naturales Protegidas Estatales
Naturales Profegidas municipales
[} Acuiieros
i Cuerpos de Agua

[ Distros de Riego
digenas (1:200,000)

V- Uso de Suelo y Vegefacion
(1:150,000)

i Comunicacidn e Infrsestructura
(1:50,000)
1§ Representacion del refieve 1:50 000

7] Recursos Naturales

l HipsogrAfico con resolicion de 30m por
pixel

111



Versién grafica del paso del Gasoducto Tuxpan- Tula.

Disponible en: http://www.e-consulta.com/nota/2016-09-14/seguridad/advierten-riesgo-ecologico-

por-paso-del-gasoducto-tuxpan-tula
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