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Capitulo
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SOBRE EL PROTOCOLO



.i.l..._..vF .-ﬂA.. _
B A | e ».-.h-:-n..._ _,_“_.- 1
_N. .4._|. ...ﬁ.rr._u_“_...mw...—.mhluaxr:_....__.h. St
um. . _-”.....___.l_lumun.—..wlm.._t.._w‘"n _f_._.r___“__:__....:,v *
: e g ......._.....n.-.“. 4 :..,._; - NS _ _:
.ﬂ. ‘al - : ._—. l._ 4_. | ] = - —.o .!... Is
3. il M ..m."__?w._._..._.._.zu:* ”_... _.__.,__._.m__h_..mm“.ﬁ_ﬂ._.. ___ _ £ ,__ .__ .,_.-.
R £ L S =ty s .mw . I
il e & il b _? il it et okl - £ .
n“ 1n .i?.rlﬁh. i T ..ﬂa....*._.....:l_._ ﬂ.._.d ._- ! _ .
i B \_.__..,_.,n_:... _.% ,m_é B _.: . _r_._______ bt L_ G
S i A e =
i %"....w g AT e ek b _..”
. %_.’ ....d.___.-....._-_ e TR tp_— _*:_..h _ hy N
S,. e - _..._llt.é.ﬁu. --# - e 5_ e ..u:l.____. -_. A.g
T u= _._u.{.ll _ —.._,_.Ou...‘ u_df_w_._ ' _ .u_u)..
i Ehgl = o ic et __.. b e il la e r.
SRR byt e ¥
Ay B ........____T il ok I.r_x_ [Fs =\ ,.___ 1)
Lirbe e e 1 v_n_ i B .“_.n__m,.._..__:___? e .
=) g 0 ___.:,_r ol £ *_._:____m.w..u SRF __,_,_.._”_5..___._ ,_:__._n
- . ...J‘ s r - . i S - 3 = o
EVN I8 FEr, ...: o : ..“____. _.w.:_ A il __.___ (TN U il _zn_._ _._._m ___ ____“ ca 1l
5 SR B L, Bl
£ ‘b.ﬁ.‘_r.-: ~ttathe | ._ M this .._: 9 _ﬁ» s bpe g B.___._,T_ Lo
i &0 —__. ael _.4_..|~_ H. _._.“..-ﬁ...u___o\..n__. e .d...._w_ L iy el s S
| ,‘_ .a..ud..d r_-:. 4."._.__”_-.._. . |r.___ -_ .-.—_. .A.c.__ _ J—. :.
o & sl wk B s U Gt s it bl _{ i
ew . ’v.. l.l—.—.. o ... _— _-_.-...vlu_- ‘—._ -.L'h-u.“'.“ l_— al __— u-._ _Nl.lm ..vm -. .-.._ _.._ RO ....__ ro_..-L. .
: jlil _:c._ gty ._ _ ...:.,._. ...qr EE _._ _.... _.!.-._..l‘.__...u
m . 4 h_ IS | _.._”_ e 1 frre Ir e o __
: : __k_:._ . .~.__,. _m_.‘.x __L___m,..,._ o _.m,...a E r__w we
o ...‘_l ﬁ_ 1-. “.“. —_. __..__. . 3 _.n.. R .ﬂc. .....- . n ~| 1o :_.
__. ) ‘_0_] .-. JHIL N .- ..:. .__L»( o ﬂ :_r_-._r_.
_ r‘ _w..e_ __ ___ﬂ....m._._k,._w__ﬁ..m_._..nm.. ”,w: n.,.__ _.ﬁ.__.. __ F______ _.;_
..\. ”...._ ﬁu ._._ Ll ,.n.._r. _ ..0.. N P ES! .____ ...4_
nm:mu U,V.L,uﬂ- _._.__ T. S0 _..4 .:_ . |t =il fz _,_ ,_.u_. :...1I. ?_.5._? :m_.:._ N [m
) - B T ba: -' .JA__ . ...._ _w D;-.ll Jﬂ.-. .;.
e 1 ; = =__+ m_:.. Sl ._ gl
B il gl
£ e e ; .:_ :.. . ___.__. ﬁ .__m..f_ﬁ
qc vrllnp h"'Lm_g . .._T“H
.. :T"l Elh




1. LAS RAZONES

e acuverdo con el articulo 3° de |a Constitucion Politica de los Estados Uni-

dos Mexicanos (CPEUM), México es una nacidn que “tiene una composicidn

plurcultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas”, De este

reconocimiento juridico se desprenden una serie de derechos para los pue-
blos, comunidades y personas indigenas de México, cuya justiciabilidad es fundamen-
tal para el modelo del Estado de derecho pluricultural que perfila la Carta Magna.

Asimismo, la reforma constitucional de 2011 en materia de derechos humanos, asi
como la resoluddn de |a Suprema Corte de Justicia de |a Nacion en el caso Rosendo
Radilla Pacheco, ha determinado la obligacion de s autoridades de realizar un control
de constitucionalidad y de convencionalidad ex officia, entendidos como la facultad/
obligacion de considerar 1as normas de derechos humanos reconocklas tanto por la
Constitucidn, como por los instrumentos internacionales ratificados por Méxica.

Parte de la trascendencia de la reforma constitucional en la materia radica en reconocer
a los derechos humanos definidos por las fuentes juridicas de derecho internacional
como parte del sistema constitucional mexicano, Lo anterior no significa un despla-
zamiento de las normas constitucionales por las del derecho intemacional, sino una
ampliacién deld marco normativo interne en materia de derechos humanos y un perma-
nente didlogo entre las distintas fuentes de dereches humanos, teniendo como criterio
de ponderacdn de normas el principlo pro persana’, es declr, la reforma en materia de
derechos humanos busca la mas amplia proteccion a partir de los mejores estandares
de que ahora dispone el juzgador o la juzgadora. El criterio pro persone determina que
la norma que mejor protege y da contenido a un derecho reconecido, debe ser tomada
como base para la interpretacion judicial en el caso especifico.

Los derechos reconocidos corstitucionalmente, asi como en los instrumentoes interna-
clonales celebrados por el Ejecutvo Federal y ratificados por la Cadmara de Senadores
deben permear el conjunto del sistema juridico nacional, estar por encdma de la legista-
citn secundaria y generar acciones concretas del Estado. Al igual que les otros Protoco-
los emitidos por la Presidencia de la Suprema Corte (ninas, ninos y adolescentes, para
juzgar con Perspectiva de Género y el de personas migrantes y sujetas de protecddn
internacional), esta segunda versidn del Protocolo scbre Indigenas presenta los linea-
mientos necesanos de actuacidn judicial para dar cabal cumplimiento a lo dispuesto
por la Constitucén y las normas internadonales en la materia.

Siendo un documento destinado a 1as y los funcionarios del Poder Judicial de la Federa-
cién, es importante destacar el derecho que los indige nas tienen de acceder plenamen-
te ala justicia que imparte el Estado. Este derecho ademis de ser directamente exigi-
ble a los juzgadores, magkstrados y trabajadores administrativos del Poder Judicial, es
también el medio para garantizar otros derechos reconocidos, asi como reparar danos
y sanclonar a los responsables de la violacion de los mismos,
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Ensintesis, las autoridades deben adecuar su praxis a los instrumentos internacionales
atendiendo a los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progre-
stvidad. Al respecto, al Peder Judicial de la Federacion le corresponde la doble funcian
de restituir a las personas en el ejercicio de sus derechos cuando les son violentados
y garantizar un acceso pleno a la usticia, respetando todos los derechos procesales,
como medio fundamental para la exigibilidad de los derechos humanos. Si bien, en
términos generales, |a justicia que imparte el Estado debe ser independiente, expedita,
gratuita y de calidad, estas caracteristicas adquieren significados especificos tratando-
sedela atenddnde las personas, comunidades y pueblos indigenas.

Histdricamente las personas y pueblos indigenas han sido victimas de procesos en ks
que no se consideran sus lenguas, sus especificdades culturales, ni su frecuente con-
dicidn de marginacion y exclusidn social, lo gue, en la mayor parte de las ocasiones, ha
redundado en condenas injustas o excesivas, asl como en el quebranto de las institu-
cianes propias de s pueblos.’

Rodolfo Stavenhagen sintetizo la problematica de estos pueblos asi': “en diversas es-
feras hay una incomprensidn con respecto a los derechos indigenas, ligada a la persis-
tencia de prejuicios y actitudes disciminatornias cuandoe no racistas, Mas preccupante
resultala oposicion al pleno disfrute de sus derechos que proviene de diversos intereses
econémicos privados, nacionales e intemadionales, Estos intereses se centran en |3 pro-
peedad de la tierra y la explotacion de los recurses naturales, sobre todo bos bosgues,
el agua y los recursos del subsuelo. Con frecuencia estan coludidos con |as estructuras
del poder politico para obstaculizar el avance de los derechos humanos de los pueblos
indigenas los Estados necesitan mostrar mayor voluntad y capacidad politica para
construir mecanismos y estructuras eficientes que logren promaover realmente, y no so-
larmente simular, el respeto efectivo de los derechoes humanos de los pueblos indigenas
en sus palses. Los tribunales deben asumir activamente la defensa de estos derechos
mas alla de los legalismos que durante tanto tiempo se usaron para despojar de eflos a
los indigenas.” Asi las cosas, la distancia entre lo reconoddo en las normas y lo aplicado
por las y los juzgadores debe desaparecer.

El Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren dere-
chos de personas, comunidades y pueblos indigenas busca ser una herramienta que, de
manera respetuosa de 13 autonomia e independencia judicial, auxilie a Las y los juzga-
dores en la tarea de impartir justicia a los miembros de los pueblos indigenas u origina-
rios de México, adecuandose a los mas altos estandares nacionales e internadonales,
tal como lo marca el articule 1* de la CPEUM,

H {lrnea Rvera, Nagcalena o baxa dv L costemidve javitcs Boletin ind peniata ho. 4 Dreo fsvwa [99c] Ittt Nacianad
ndigenta, Méwcs, Rodole St rvenhuges, by'oerw o Briodor Dupecial 10bw b Sueoon de o Dervecbor buomanos y A Liderdodes
Fveshyweniole Se b (ealporas, Ay on Mexto Whee e ONLL poagt huen Carios Murtrer Martisez, Deveros indipena oo ko jar
PN L vy ey v oM Oximst e € b regcer At | Wi e | IRAM, 0L 2008) s ded sy vaishan sadve of oo
A8 P TO0 PEN) 0k AAOMRA | 0 Wakq eTwio e O (OAC NUDH ONLL Uvan Sesapea, Mo, 20000, ¥ Eta Saaem
ada D acone ¢ 0 aetcls dv b puetion NG en Ouevo. i y posbifidades Kvtados Unidos OFA, 2008 svde ctiae

3 In of Ivforrme presestado 8! Coraefo de Derechon Hamunos A/MEC 4/ o 37 e febarode 2007 5 Que fuecomade of 14 de oxts
e fe povi o R Odecoesn iy rpunorpiioc UNDOC/GENGoN e 00 TOF o rod pd! MOpert kemvert



2. LA FINALIDAD

A través del presente Protocolo, la Presidencia de |a Suprema Corte de Justicia de la Na-
€idn busca ofrecer una aportacidn practica® que abone a una aproximacion renovada
sobre ciertos fenémenos juridicos denvados del reconocimiento de derechos especifi-
wos de los pueblos, comunidades y personas indigenas gque constituyen |a pluralidad
étnica del pals,

Consideramos que el Poder Judicial de la Federacidn atraviesa por un momento histdri-
co. Esta es una etapa fundacional de ko que sera el futuro de la imparticion de justiciaen
Méxica. Las reformas constitucionales de los dltimos anes, han puesto en el centro de
la actavidad del Estado y de la labor jurisdiccional, el respeto irrestricto de los derechos
de las personas y los colectivos. En ese sentido, el reconocimiento de los derechos indi-
genas coloca a 13s y bos juzgadores ante I3 necesidad de que existan interpretaciones
judiciales que rebasen la vision formalista y permitan que el sistema juridico vigente
responda desde un lenguaje de derechos, a viejos problemas de falta de acceso de las y
los indigenas a la justicia que imparte el Estado.

A partir de la incorporacian de la jurisprudencia interamericana a nuestro sistema, las
y ks juzgadores encargados de crearla al interior del pais, deben entender que usar
precedentes Jurlspridenciales implica una labor de creatividad muy diferente a la que
tradicionalmente se ha realizado’

Asi pues, la intencion de este Protocolo no es proveer un formato para cases sobre in-
digenas, sino ofrecer a las y los impartidores herrarmientas de interpretacion juridica
que garanticen de mejor manera sus derechos, pues of Poder Judicial de la Federa-
cion tiene una labor importante en el desarrollo de las transformaciones esperadas
a partir del reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas ocurrido hace ya
dos décadas. Una nocién de Estado de derecho plural obliga a que las instituciones,
Organos y autoridades que lo constituyen reconozcan, acepten y respeten los marcos
legales que lo regulan, pero también que sean aterrizados y viables para los contextos

especificos.

Ello no supone comenzar de cero, ya que tanto en tribunales mexicanos, como én la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se han resuelto casos con-
cretos con base en los derechos indigenas reconocidos. Hablamos de sentencas que
a menudo son motivadas con el auxilio de peritajes culturales o antropoldgicos y que
han do generando jurisprudencia y dectrina que son referencia para s y los jueces
mexicanos de los diferentes niveles jurisdiccionales.
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Ademads, existen paises [atinoamericanos cuyos marcos normativos (Bolivia y Ecuador,
por ejemplo} y resoluciones (jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia)
son un ejemplo claro de la posibilidad de coexistencia y coordinacion de diferentes
sistemas de justicia y han marcado un nuevo paradigma de plurakismo juridco que
también es una referencia para los operadores judiciales de nuestro paks



3. MARCO JURIDICO

En el presente apartado se analiza ef marco juridico que se desprende de la Constitu-
cidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos y de los instrumentos internacionales de
derechos humanos ratficados por México, enumerando una serie de derechos refativos
a los pueblos indigenas. El objetivo es visualizarlos y poner énfasis en la obigatoriedad
de las disposiclones. Mas adelante se profundiza sobre las implicaciones de bos mismos
en el quehacer judicial.

El marco normativo que vinoula al Estado mexicano con los derechos de los pueblos
indigenas se encuentra tanto en la CPEUM, como en los instrumentos internacionales
relatvos (y la jurisprudencia interpretativa desarrollada por los 6rgancs encargados de
su supervision). A partir de |a reforma constitucional de 20m, los derechos humanos
contenidos en la CPEUM y en los tratados internacionales de los que el Estado mexica-
no sea parte, deben ser aplicados por las y los jueces. Asimismo, son referentes vincu-
lantes los precedentes dictados por el maximo tribunal constitucional y los generados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos®. Un buen ejemplo de lo anterior, lo
ha establecido la Corte Constitucional Colombiana, al reconocer que la integracidn del
Convenio 169 de la OIT 3l bloque de constitucionalidad implica que |a vielackin de sus
disposiciones “puede ser motivo de tutela en cuanto afedten derechos fundament ales”™’

Otra fuente de interpretacion de origen internacional que puede crientar, en ¢l mar-
o de la independencia y autonomia judicial, el critero de jueces y magistrados, es |a
Declaracdn de Naciones Unidas scbre los Derechos de los Pueblos Indigenas (DOPY),
misma que (al ser una resolucidn aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas con los votos de una mayoria abrumadora de los Estados miembros) refieja el
consenso internacional que existe en tormo a ks derechos individuales y colectivos de
estos pueblos,

Tal come lo afirma el Relator Especial sobre derechos de los pueblos indigenas, la Deda-
racidn debe entenderse como una interpretacion autorizada de las obligaciones que el
Estado tiene con respecto a los derechos de los pueblos indigenas en virtud de ks ins-
trumentos internadonales de derechas humanos que ha ratificado y, al estar vinculada
a una pauta de practica intermacional y estatal continuada, ciertas disposiciones de la
Declaracdn pueden considerarse como parte del derecho intemacional consuetudina-
rio. Adicionalmente debe considerarse que existen varnios instrumentos internacionales
que fueron emitidos por organismos Internacionales que cuentan con la particpaddn
de los Estados (como la Asamblea General de Naciones Unidas, la Asamblea General
de la Organizacion de Estados Americanos y la Conferencia General de |a Organizadidn
Internacional del Trabajo), siendo consecuentemente validados por ellos
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El nideo del reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas® estd en el arti-
culo 2° de la CPEUMGO cuyo texto actual deviene del decreto del w4 de agosto de 2000,
en el Convenio 169 de |a Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) publicado el 25
de septiembre de 1950 y en la Declaracidn de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas cuyo decreto es del 13 de noviembre de 2007, En estos ordena-
mientos existe una amplia gama de derechos, tanto sustantivos como de cardcter pro-
cedimental y estos Ultimos con implicaciones ineludibles para ks actuacion del Poder
Judicial de la Federacion.

Cabe recordar que existen otros instrumentos internacionales y leyes nacionales que
reconecen el principio de la diversidad cultural, que enuncian medidas para su conser-
vacion y desarrollo, y que prohiben y buscan erradicar la discriminacidn hacia los suje-
tos y las colectividades portadoras de una identidad indigena. Entre ellos, se encuentra
la Convencidn internacional sobre la Eliminacién de tedas las Formas de Discrimina-
cidn Racial {CERD) y la Declaracion sobre los Derechos de Las Personas pertenecientes a
Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Linguisticas. Asi come las recomendaciones
que se desprenden de los informes de La Relatoria Especial sobre Pueblos Indigenas de
Naciones Unidas. También existen diversas leyes que en su articulado hacen alusion a
derechos propios de los pueblos indigenas como la Ley General de Derechos Linguisti-
cos de los Pueblos Indigenas, |a Ley General de Educacion, |a Ley General de Salud, la Ley
de Planeacion y I3 Ley Federal para Prevenir y Eliminar 13 Discriminacion

De la lectura del articulo 2¢ de la CPEUM se desprenden una serle de fundamentos
legales y derechos que delinean ¢l modelo juridico pluricultural que perfila nuestra
constitucion en coherenda con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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4. DERECHOS DE LAS PERSONAS, COMUNIDADES Y PUEBLOS
INDIGENAS

4.1. RECONOCIMIENTO DE LA DIVERSIDAD CULTURAL

De acuerdo con el texto constitucional “lo nacidn liene una composicion pluricultual
sustentada oniginalmente en sus pueblos indigenas que son aquelas que desclenden de
poblociones que habitaban en el territono actual del pais al iniciorse la cofonizacion y que
conservan sus proplas instituciones sociales, econdmicas, cultweales y polticas, o parte de
ellas”. Esto significa que el Derecho reconoce b diversidad cultural como parte consti-
tutiva de la realidad histdrica y sodal de esta Repiblica y da reconocimiento juridico a
los pueblos indigenas,

No hay consenso sobre el nimero de pueblos indigenas que existen en Méxica, sinem-
bargo, la principal forma de definirlos es a través del criterio linglistico, esto a pesar de
que algunas personas han dejado de usar la lengua onginana {dada la disariminacién y
racismo que atn existen en nuestro pais), conservando en todo o en parte, sus institu-
ciones sociales, econdmicas, culturales y politicas.

Las lenguas indigenas que se hablan en México, tienen también un gran nimero de
variantes que hacen que hablantes de una misma lengua no se comprendan entre siy
dada su localizacén geografica, tampoco se identifiquen como miembros de un msmo
pueblo. Asl, y para citar dos ejemplos, para Ia Comision Nacienal para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas [CDI), existen 62 pueblos indigenas, mientras que el Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas (INALI refiere la existencia de 1 familias lingisticas, 68
agrupaciones lingussticas y 364 variantes linglisticas™,

Tampoco son coherentes los datos relativos a la cantidad exacta de personas indigenas,
De acuerdo con el Censo de Peblacion y Vivienda, en 20%0 existian 6 millones 695 mil
228 hablantes de lengua Indigena, pero las personas que en los hechos se identifican
como indigenas suman mas del doble, lo que significa que en |a actualidad existen un
gran numero de indigenas que han migrado de sus comunidades y que mantienen y
reconstruyen su identidad en centros urbanos

Al respecto, ante la pregunta sobre |3 titularidad de derechos indigenas de personas
que ya no viven en un territorio indigena o ya no hablan una lengua indigena, la ley
es clara al referirse al principso de autoldentificacion o autoadscripcidn como criterio
fundamental para definir al sujeto de derechos. Esto significa que no corresponde al
Estado ni a los especialistas decidir a quién se aplican los derechos indigenas, sino que
es facultad de kb persona definirse comotal,
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4.2. DERECHO A LA AUTOIDENTIFICACION O AUTOADSCRIFCION

De acuerdo con el articulo 2* de la CPEUM “la conciencia de su identidad indigena
deberd ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposicio-
nes sobre pueblos indigenas.” Esto significa que es derecho y responsabilidad de los
puebios y personas indigenas definir su pertenencia a estas colectividades y no una
prerrogativa del Estado” Consistente con este principio, el Convenio 169 de la OIT en
su articulo 2%, también senala que son los propios indigenas quienes tienen el derecho
de autoidentificarse como tales."

En el caso Saramaka Vs. Surinam, la Corte IDH considerd que era posible que las perso-
nas que vivian fuera de la comunidad y habian cambiado sus formas de vida tradicional
ejercieran los mismos derechos que los que habitan dentro, siermpre y cuando la propia
comunidad lo avalara. De acuerdo con este tribunal, la decision sobre la pertenencia
étnica corresponde “s6ko al Pueblo Saramaka de conformidad con sus propias costum-
bres, y no al Estado o (la) Corte™ ™

4.3. DERECHO A LA LIBRE DETERMINACION

Como la CPEUM sediala, la libre determinacion de los pueblos indigenas se ejerce en el
marco constitucional de |a autonomia En el mismo sentido, la Declaraddn de Naclones
Unidas sobre los Derechos de bos Pueblos Indigenas sefala que éstos tienen derecho
a 1a libre determinacion y que, en virtud de ese derecho, pueden decidir libremente
su condicion politica y disponer libremente su desarrollo econdmico, social y cultural,
Por su parte, el articulo 4° de esta Declaracion amplia el contenido de este derecho al
senalar que el ejercicio de su libre determinacion, se refiere a b autonomia o al auto-
gobserno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asicomo a
disponer de medios para financiar sus fundones autdnomas.

Ahora bien, tal como lo ha sefialado |a Primera S5ala de 1a Suprema Corte de Justicia de
la Nacion, la libre determinacion de los pueblos indigenas no puede poner en riesgo la
unidad nacional, pero si implica "l positvlidad de elegir ibremente su sitwacidn dentro
del estado mexicano, ue ne conduce @ su disclucion, sine al reconocimiento del derecho
Sundamental de los pueblos que lo componen para determinar su suerle, siemgye y
cuando se preserve la unidad nacional™ * Es decir, que la autonomia indigena esta acota-
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da a que no se ponga en riesgo |a unidad nacional, pero fuera de esta situacian, tienen
el derecho fundamental de autodeterminarse.

Aunque es claro que el concepto de kbre determinacidn de los pueblos indigenas no tie-
ne los mismos akcances que recibe en el derecho internacional de los Estados, es impor-
tante sefalar que la Carta de la Organizacdn de |as Naciones Unidas, los Pactos Inter-
nacknales de Derechos Civiles y Politicos asi como el de Derechos Sociales y Culturales
y algunas resoluciones de b Asamblea General de Naciones Unidas le han dado un peso
muy importante a este derecho, al grado de argumentarlo como base para el ejeracio
de los derechos humanos individuales, es decir, 5i no hay un reconocimaeento juridico de
las instituciones, normas y procedimientos indigenas, es mas fadl que tanto el Estado
omo las instituciones indigenas transgredan los derechos humanaos de sus miembros,

4.4, DERECHO AL AUTOGOBIERNO

Del anterior derecho a la libre determinacion, expresado come autonomia, se derivan
otros derechos fundamentalmente contenidos en el apartado A del articulo 2* de
CPEUM, entre los que sobresale el derecho a definir sus propias formas de organiza-
cidn social, econdmica, politica y cultural, £s de destacarse el derecho a la organizacion
politica propia, porque de él se desprende la capacidad de definir sus propias institu-
canes, que no necesariamente tiene que corresponder estrictamente con el resto de
las instituciones del Estado. Asimismo, estos pueblos tienen el derecho de elegir a sus
autondades de acuerdo con sus propios sistemas normativos,

Asi lo determind la Sala Supernior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de |a Fede-
racidn en el caso del Municipio de Cheran, Michoacin, al ordenar una consulta en
los términes del Convenio 69 de |a OIT, pues la mayoria de |a poblacion deddio que
queria regirse bajo su propio sistema de usos y costumbres®, elegir a sus autordades
conforme a ese sstema y gue éstas se apegaran a un modelo diferente de gobierno
municipal de acuerdo a su cultura p urhepecha™ En este caso, el Poder Judicial de la
Federacion ardend al Congreso del estado de Michoacan y al Instituto Estatal Electoral
de Michoacan convalidar la elecddn realizada por el pueblo de Cherdn conforme a sus
propeos sistemas normativos,

El Convenio 169 de |a OIT reconoce este derecho al interior de los Estados y establece
que su naturaleza y alcance se hard de manera flexible y tomando en cuenta las condi-
ciones del pais. Por su parte, la DDPI dice que "los pueblos indigenas tenen derecho a
conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juridicas, econdmicas, sodales
y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, silo desean, en
la vida politica, economica, sodal y cultural del Estada”
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El derecho a avtogobernarse y elegir a sus autoridades usando sus propios precedimien-
tos no implica que su ejercikio sea a través del municipio. Si bien este nivel de gobierno
abre una posibilidad para ejercer este derecho, se tiene que admitir que un pueblo con
libre determinacitn que puede definir sus formas de organizacion politica interna con
respeto a la CPEUM y a los derechos humanos, no puede quedar sujeto a instituciones
politicas que b son ajenas. En este sentido podria pensarse gue son formas de gobiermo
indigena las comursdades agrarias, las agencias o delegaciones munidpales o ks ins-
tituciones politico-religiosas de sus comunidades ¢ incluso se podria justificar b exis-
tenda de instituciones politicas supramunicipales sl éstas respetan los otros niveles de
gobserno existente.

4.5, DERECHO A ELEGIR A SUS AUTORIDADES

La fraccion 11l del articulo 2° de |3 CPEUM establece que los pueblos indigenas son au-
ténomos para “elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradi-
clonakes, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas proplas de
gobserno”. Este es un derecho que permite a las comunidades indigenas definir a sus
autoridades de acuerdo a sus propios sistemas normativos. En tal sentido es ilustrati-
va la ya referida resolucion de la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial
de |a Federacion en el caso SUP-IDC-g167/201 deld municipio indigena p’urhepecha de
Cheran, en Michoacan La resolucion se fundamenta en los articulos 1% y 2% de |3 Cons-
titucidn y en el Convenio 169 de |a O, por lo que toca alderecho a la consulta y obliga
al Instituto Electoral del Estado a permtir que el municipio designe a sus autoridades
de acuerdo con sus formas y procedimientos propios.

4.6, DERECHO A APLICAR SUS PROPIOS SISTEMAS NORMATIVOS

La CPEUM reconoce la existencia de sistemas normatvos internos, aungue también los
llama “usos y costumbres”, los cuales resultan necesarios para definir la organizacion
politica, econdmica, juridica, social y cultural interna, pero también para la resoluddn
de sus conflictos internos y para la eleccion de sus propias autondades como quedo de
manifiesto en el caso Cheran. El Convenio16gde la OITtambién reconoce la existencia
del derecho consuetudinario de los pueblos. Aunque hay un uso indistinto de estos con-
ceplos (sistemas nommativos internos, usos y costumbres y derecho consuetudinario),
en términos generales hacen referencia a lo mismo, es decir, a 13 posibilidad colectiva
de los pueblos y comunidades indigenas de crear “derecho” y que éste sea reconocido
y respetado por las institudones pablicas, skempre y cuando se ejerza respetando los
principios generales de la CPEUM y los derechos humanos (& propia Constitucion hace
énfasis espacial en el respeto de los derechos de las mujeres).

Los sistemas normativos internos indigenas suelen tener los tres elementos de cual-
quier otro sistema: a) narmas, b) instituciones, y <) procedimientos, ademas de que
constituyen sitemas de reparacidn y de castigo. Una interpretacion logica del orde-
namsento nos lleva a reconocer que dado el reconocimiento de estos sistemas, las



autoridades indigenas pueden resolver todo tipe de asuntos intemos. Cuando surgen
controversias por la aphcacion del “derecho indigena”, no corresponderia a la autoridad
jurisdiccional del fuere coman juzgar de nuevo o desconocer la capacidad de juzgar de
la autoridad indigena. Si una auteridad del fuero comin resuelve de nuevo sobre un
caso ya resuelto por I3 autoridad indigena, aun cuando alguna de las partes excite a
los tribunales y el asunto llega en via de amparo a los jueces federales, ellos tendran
que tomar en cuenta tanto el derecho de los pueblos indigenas de aphicar sus sistemas
normativos en la resolucion de sus conflictos internos, coma el principio non bis in idem.
Por esta razon es necesario que los tribunales constitucionales tengan la capacidad de
leer interculturalmente el derecho.

Aunque estos casos adn no estan reglamentados en la mayoria de las legislaciones es-
Ltatales y la definicion de competencias entre autoridades indigenas y autoridades del
fuero comin no es muy precisa, al llegar a los Tribunales Federales, éstos tendran que
pronunciarse sobre la legalidad de la actuacdn de las autoridades indigenas. En estos
casos le corresponderd 3 1 juzgadora © juzgador verificar tres cosas: a) un posible con-
flicto de competencias con las autoridades del Estado o de otras comunidades, b) que
la autoridad en cuestion haya aplicado efectivamente el sistema normativo interno de
I3 comunidad, para lo cual son vitales los peritajes antropolégicos v otros medios de
prueba que objetiven el sisterma normative que con frecuencia es oral y no escrito, y ¢)
que el sistema cumpla con los minimos de respetoa los principios generales de & Cons-
titucdn y a los derechos humanos, teniendo en estos casos relevancia fundamental el
principlo pro persona, consagrado en el articulo1® de la CPEUM.

El objetivo es alinear la justicia ordinaria con 1a justicia indigena, a fin de generar un
marco narmativo que “evite los solapamientos entre ambas jurisdicciones y que pro-
pordone algunas reglas bisicas de como debe ser |a relacion, cudles son los limites de
13 jurisdiccion indigena, cudl es la competencia que be corresponde a cada una de ellasy
cudldebe ser b regla a aplicar si un asunto o conflicto es asumido por una jurisdicddn
cuando ke corresponde a otra””

La jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia por ejemplo, elabord los "mi-
nimos contenidos éticos” que 1a administracion de justicia indigena no puede descono-
cer, ndependientemente de su cultura, pautas o tradiciones, incluyendo: 1) el derecho a
lavida(noa la pena de muerte); 2) el derecho a la integridad fisica (no a b tortura); 3) el
derecho a lalibertad (no a la esclavitud) y 4) el derecho a un debido proceso (de acuerdo
con las proplas reglas establecidas en |a comunidad).

4.7. DERECHO A ACCEDER PLENAMENTE A LA JURISDICCION DEL ESTADO

Este derecho contenido en la fraccidn Vil del articulo 2° de la CPEUM es especialmente
relevante para el Poder Judicial de la Federacion, pues establece que®en todas los juicios

U g Ly proecaion oe fon desechon de Jo Poaebios IASgenar o by g o 220 3 Semo de Maticl peva | Due Process of Law Foesd sion,
o



y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberdn tomar en
cuenta sus costumbyes y especificidades cunturales”.

Como indicameos amteriormente,“tomar en cuenta” significa, por una parte, respetar
los propios sistemas normatives de los indigenas, lo cual puede tener como efecto que
el asunto deba ser tratado por una autoridad indigena, que & asunto ya fue juzgado,
o que |a actuacion de un individuo pudo tener como justificackén el cumplimiento
de un deber o el gjercicio de un derecho reconocido por su propio sistema normativeo,
no pudiendo exigirsele otra conducta, pues, aun cuando se tratara de una conducta
antijuridica y punible, deberia considerarse el haber sido realizada bajo cierto condi-
cionamiento cultural.

Por supuesto que 1a frase "deberd tomar en cuenta” no puede ser interpretada como
licenciade impunidad para los indigenas, es decir, no se trata de validar cualquier con-
ducta realizada por un indigena sino comprender $i ésta e realizd en apego a las nor-
mas y/o ala bgica cultural de la socledad particular a la que pertenece. De esta forma,
“debe tomar en cuenta” es una obligacion, no una potestad del juzgador y puede
redundar en alguna excluyente de responsabilidad, © en una atenuacion de la pena.
En otras materias puede significar la convalidacian de actos juridicos realizados de
acuerdo a las instituciones propias de la comunidad, como por ejemplo matrimonios,
sucesiones, traslados de dominio, trabajo comunitario no remunerado, cooperaciones
para fiestas, reglas para la obtencion de derechos politicos, obligaciones derivadas de s
reciprocidad, respeto a clertos principsos religosos que ordenan la cultur, etc,

Cabe hacer notar que para el cumplimiento de esta obligacion judscial, el peritaje
antropolégice es una probanza fundamental que el Codigo federal de Procedimien-
tos Penales contempla, sin embargo, a raiz de la reforma penal los nuevos codigos
aprobados en las entidades federativas han dejado de reconocer este medio de forma
explicita.

De acuerdo con la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, los jueces estin obligados a
“indagor cudies san las costumbres y especificidodes de la comunidad a la que se vincufo
que han podido influir en ¢l desarmollo de los hechos enjuiciados, (e materializacion de los
elementos objetivos o subjetivos del Lipo, los aspectos de (os que depende o culpatyiidad
del acusado, etoétera” "

Es evidente que algunas de estas Instituciones pueden, en apariencia o de hecho, con-
travenir otros principios constitucionales o de derechos humanos, particularmente
derechos individuales. En estos casos, serd necesario hacer una ponderacidn de dere-
chos basada en un exhaustivo analisis cultural de los valores protegides par la norma
indigena, |as posibles consacuencias para |a preservacion cultural y 1as formas en que
1a cultura indigena puede incorporar derechos sin poner en riesgo su continudad como
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pueblo, en relacion con lo anterior, resultan emblemdticos diversos casos resueltos por
la Corte Constitucional de Colombia.”

La sefalada fraccion VIN del articubo 2° Constitucional también dispone que los indige-
nas tienen en todo tiempo el dereche a ser asistidos por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura. Este reconocimiento es muy relevante
por varias razones. £n primer lugar, debido a que normalmente cuando se habla de
intérpretes se alude Gnicamente a personas que hablan la lengua, cuando en realidad
también se alude a defensores culturalmente adecuados, es decir que conocen |a cos-
mavision y cultura de las personas indigenas. En segundo lugar, porque contar con un
intérprete y un defensor es un derecho no sdlo de los procesados penales sino de todo
indigena que participe en un juicio ante la junsdiccion del Estado y en tercer lugar,
“tomo abundaremos més adelante” no es un derecho exclusivo de indigenas monolin-
gles, £l derecho de los indigenas a contar con un intérprete o traductor™ par que pue-
dan comprender y hacerse comprender dentro del proceso también estd consagrado
en el articulo2 del Convenio 169 de 1a OIT.

Comao en el derecho procesal penal para el caso de indidados, el estandar de derecho
internaconal senala que durante el proceso toda persona acusada de un delto, y en
particular los indigenas, tienen derecho en plena igualdad y como garantia minima, a
ser asistidos gratuitamente por el trad uctor o intérprete si no comprenden o no hablan
¢l idiema del juzgado.” Sin embargo, una interpretacién del maximo tribunal mexicano
al resolver el Amparo Directo en Revisidn 1624/2008 sobre el alcance de este derecho es
mas garantista, pues senala que en ¢l case de los individuos pertenecientes a pueblos
indigenas, esta prerrogativa no es solo para las personas monolingies, sino que es dere-
cho de todo indigena, independientemente de su grado de comprension del castellano,
Hablar ensu lengua propia, &s un derecho de todo indigena que participe, en cualquier
caracter, en un juicio ante los juzgados y tribunales de 1a ReplGblica Mexicana ™

La ley secundaria desarrolla este derecho sefalando que todo mexicano puede comu-
niarse en la lengua de la que sea hablante, sin restricciones en el ambito pablico o pri-
vado, en forma oral o escrita, en todas sus actividades sociales, econdmicas, politicas,
culturales, religiosas y cualesquiera otras ™

Debemos insistiren que aunque el articulo 124-bis del Codigo Federal de Procedimien:
tos Penales sigue sefalando que la garantia del intérprete y traductor tutela tanto a
extranjeros como a Indigenas que no entiendan corectamente el castellana, en virtud

del control de constitucionalidad al que estin sometidos las y los jueces y |a tesis aisla-
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da antes senalada, el derecho a traductor o intérprete no puede estar condicionado al
bajo nivel de castellanizacion del procesado, sino que es un derecho pleno del indigena.
Debe entonces, buscar faciltarle a la persona indigena medios eficaces tal como lo se-
fala el articulo 12 del Convenio 169 de la OIT.

4.8. DERECHO A LA TIERRA, AL TERRITORIO Y A SUS RECURSOS NATURALES

El territorio es clave para la reproduccion material, espirtual, social y cultural de un
pueblo indigena, y éste ha sido uno de los derechos mas demandados por ks pueblos.
La CPEUM e5 escueta en este punto, pues sdlo senala que “la ley protegerd ka integridad
de los tierras indigenas” (articulo 27, fraccidn VII) y en ko demds subordina el tema a la
legislaciin agraria, Sin embarga, a partir del control de convencionalidad al que estin
obligados |as y los jueces y del principio pro pérsone consagrado en el articulo 1% de la
Constitucidn, en este tema es de particular relevancia recurrir al Corwenio 169 de la OIT
que establece en su articulo 13 que el gobierno respetard la importancia que para las
culturas y valores espituales de estos pueblos reviste su relackdn con las tierras o te-
rritorios que ocupen o usen de alguna manera, y define el concepto de territorio como
la tetalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados ecupan o utilizan
de alguna manera, Podemos ver que esta definicion va mis alla def concepto de tierra
como un bien de mercado ya que hace referendia a la dirmensidn vital y simbdlica que
tiene ese espacio para la reproduccidn de las culturas,

Ese mismo Instrumento de origen internacional hace referencia a la obligacion de los
Estados de reconocer los derechos de propiedad y posesion sobre las tierras que tra-
dicionalmente ocupan, asimismo, especifica que se debe salvaguardar su derecho a
utilizar las tierras que no estin exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que tradi-
cionakmente han tenido acceso para sus actividades tradidonales y de subsistencia. En
el mismo sentido, el articulo 14 sefala que se deben “tamar las medides necesarias pare
determinar las tierras que los pueblas interesados ocupan tradicionalmente y garantizar
I proteccian efectiva de sus derechos de propiedod y posesidn”,

Aunque el derecho agrario en México tiene procedimientos para garantizar la propie-
dad sccial de |a tierra, no establece lo mismo que lo dispuesto por ef Convenio 169,
dado que los ejides y comunidades agrarias son una forma de organizacion campesina
creada por el Estado durante el siglo XX, mientras que el pueblo indigena es una forma
organizativa ancestral y cuyadindmica politica, cultural, sodal y econdenica tiens espe-
cificidades propias sustentadas en sus tiermas y territorios de ahi que merezca una pro-
teccion especal mas alli de la perspectiva econdmica agrarista. Debido a lo anterior, bos
tribunales agrarios y las y los jueces que, en diferentes niveles jurisdiccionales, conoz-
can de asuntos en matena administrativa deben ampliar y adecuar sus perspectivasy
la nterpretacion ded marco juridico para salvaguardar adecuadamente los derechos a
la tierra y a los terrtorios reconocidos por el Cormvenio 169 de |a OIT



Por su parte, el articulo 1§ del Corverio en mencidn establece la obligacion de brindar
una proteccion espedal de los recursos naturales que existen en |as tierras de los pue-
blos, lo que implica la participacion de los indigenas en la utilzacion, administracion y
consernvacion de los mismos. En los casoes de los recursos del subsuelo, este articulo es
armanico con ko dispuesto por el articulo 27 de la CPEUM al considerarkos propiedad
de |a nacion. Sin embargo, el Corvenio senala |a obligacidn de consultar a los pueblos
interesados a fin de determinar si sus intereses ~y derechos - serlan perjudicados y de
qué manera lo serian, antes de emprender proyectos extractivos. Asimismo se estable-
ce que en la medida de lo posible, los pueblos deben participar de los beneficios de las
actividades extractivas y recibir una indemnizacidn equitativa por los danos que les
pudieran ocasionar estas actividades.

El Convenio regula en su articulo 16, el traslado (excepcional] de los pueblos respecto de
sus tierras y en el 17 determina que se deben respetar las modalidades de trarsmisian
de derechos sobre la tierraindigena. También establece la disposicion de proteger estas
superficies contra el abuso que, producto del desconocimiento o de |a buena fe, puedan
hacer personas extranas con el fin de apropiarselas, asi como las sanciones legales a las
infracciones cometidas en relacidn con estas normas.

La Corte Interarmenicana de Derechos Humanos ha desarrollado ampliamente los alcan-
s de este derecho™. En vanas de sus resolucones y con base el derecho de prople-
dad consagrado en el articulo 21de la Convenddn Americana sobee Derechos Humanes
(CADH), la Corte IDH ha desarrollado |a importancia que la propledad territorial tiene
para los pueblos indigenas como base fundamental para el desarrollo de su cultura, su
vida espiritual, suintegridad y su supervivencia econdmica. Por ello, este derecho es rei-
vindicado en si mismo, pero también como condicion para |a realizacdn de otra serie
de derechos como los dereches a una vida digna, a la alimentacion, al agua, a la salud,
a lavida, al honor, a Ia dignidad, a |a libertad de culto y de conclencia, a |a libertad de
asociacion, a los derechos de la familia, la libertad de trinsito y el derecho a la residencia.

El derecho a la tierra y al territorio de los pueblos indigenas posee dos componentes:
primero, la defensa de suintegridad hacia el exterior, es decir, frente a despojos, apropia-
cianes irregulares, desplazamientos forzados o aprovechamientos sin consentimiento
de los pueblos; el segundo, hacia el interior, implica la posibilidad de la colectividad de
definir el uso y aprovechamiento individual o colective y |3s modalidades internas de
apropiacion, traslado, uso y aprovechamiento de la tierra y sus recursos, asi como de bos
usos simbdlicos y espirituales de ciertos sitios. 51 estos principsos se contradicen con
otras normas, por ejemplo la ley agraria, deben prevalecer las normas constitucionales
y/o convencionales. Ahora bien, si existe una contradiccion entre dos derechos, no e
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puede obtener una resolucion sin que preceda una ponderacian de ambos a la luz del
referido prindpio pro persona.

Una interpretacion garantista de este derecho debe entender que los pueblos indige-
nas conforman unidades seciales que merecen una proteccion muy amplia de parte
de las autoridades. Tal como senala la Corte Constitucional de Colombia, los pueblos
Indigenas “se constituyen en un sistema o universo merecedor de la proteccidn integral
del Estado™™

Derivado del derecho a la propiedad reconocide por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) y tal como lo ha interpretado ka Corte IDH, en ¢asos como
Saramaka contra Swrinam y Awas Tigni contra Nicaragua, el derecho al territorio es un
derecho autdnomo fundamental. Para la Corte Constitucional de Colombia dicho derecho
“reviste una impartanaia esencial parg las culturas y valores espintuales de los puetios
aborigenes”. En los debates del Congreso Constituyente de 1991 en ese pais, se sefald
que: “sin este derecho, las anteriares (derechos a (o identidad cultural y o la avtonamia)
son salo recanocimientos formales. £l grupo etnico requiere para sobrevivie del terntorio en
ef cunl estd asentado, para desarrolar su cultura. Presupone el reconacimiento al derecho
de propiedad sobre los territonos tradiclonales ocupados y los que configuran su habitat™

Como hemos sefalado, el derecho al territoro ha ido evolucionando en el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, a partir del derecho a la propiedad reconocido enla
CADH, pero interpretade a 1a luz de lo reconocido por el Convenio 169 de la OIT. De esta
manera se ha podido garantizar |a proteccion de sus territorios, importantes indemni-
zaciones cuando algun dano ya no puede ser resarcido a la comunidad y la exigencia
de realizacion del derecho a la consulta, particularmente en el caso de grandes obras o
proyectos que afectan la vida y |a cultura de estos pueblos.

Las industrias extractivas y generadoras de energia han sido protagonistas de casos
emblematicos que ponen de manifiesto la necesidad de llevar a cabo consultas que sal-
vaguarden una amplia gama de derechos reconccidos que se pueden ver conculcados
antes, durante y posteriormente a la ejecucidn de estos proyectos.

4.9. DERECHO A LA CONSULTA ¥ AL CONSENTIMIENTO LIBRE, PREVIO E
INFORMADO

Este es uno de los derechos que ha akanzado mayor relevancia y desarrolio en relacion al
tema de los derechos indigenas en el ambito internacional, entre otras razones debido a
las tensiones que se producen en las comunidades y pueblos ndigenas por la expansidn
de los megaproyectos energéticos, mineros, de acuacultura y forestacion, No obstante,
en México ha tenido poco desarrollo tanto a nivel normativo como jurisprudencial.
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La fraccdn IX ded apartado B del articulo 29 de la Constitucion reconoce el derecho a una
consulta acotada, misma que en el Derecho de fuente internadonal tiene dimensiones
mas amphas, contenido que hace necesario recurrir al desarrolb que el derecho ha te-
nido en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos a partir de
lo reconocido por ef Convenio 169 de b OIT

De acuerdo con dicho Convenio, es obligacidn de los Estados consultar con los pueblos
indigenas, de buena fe y con el objetivo de llegar a un acuerdo u obtener su consen-
timiento sobre asuntos que les afecten en distintos contextes.” €l propio Consejo de
Administracidn de esa organizacion (OIT) ha senalado que el derecho a la consulta y
participaddn “constituye la piedra angular del Corvenio 169 de la OIT en la que e fun-
damentan todas las disposiciones del mismo” ™ £l derecho estd también reconocido en
la DDPI7y es aplicable a cualgquier accidn ad ministrativa o legislativa que pueda tener
un impacto sobre los derechos o intereses de los pueblos indigenas. £n tal sentido, |a
consulta previa a los pueblos indigenas abarca no solamente el uso de los recursos na-
turales, sino cualquier medida que pueda afectar directamente a estas comunidades.

De acuerdo con el Relator Especial sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas™ , los
principios de consulta y consentimiento representan conjuntamente una norma espe-
cial para la proteccion del ejercicio de los derechos sustantivos de los pueblos indi-
genas y como un medio para garantizar su observancia. Estos derechos sustantivos
pudieran incluir entre otros, los derechos a la propiedad, la cultura, la religion, la salud
y el blenestar fisico y a materializar sus propias prioridades de desarrollo. La Corte IDH
ha sentado diversos precedentes para definir los akances del derecho a la consulta en
casos especificos.”

Los elementos fundamentales para concretar el derecho a la consulta es que se lleve
a cabo previamente a las acciones, que se dirija a los afectados o a sus representantes
legitimas, que se realice de buena fe y a través de los medios idéneos para su desarrollo,
que provea de toda la Informacidn necesarla para tomar las decisiones, en particula la
existencia de estudios imparciales y profesionales de impacto sccial, culturaly ambien-
tal, que se busque el acuerdoy, en ciertos casos, que sea obligatorio obtener el consen-
timiento libre ¢ informado de las comunidades®, todo lo anterior, a través de procesos
culturabmente adecuados y usando as formas e instituciones gue ellos mismos ocupan
para tomar decisiones. La falta o el vicko en alguno de estos elementos puede ser moti-
va de un procedimiento jurisdiccional.
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El deber de consulta aplica en cualguier caso en que una decision "se relaciona con
los intereses o las condiciones especificas de determinados pueblos indigenas, incluso
si la decision tiene efectos mas amplios™. Ello comprende medidas administratavas o
legisiativas de aplicacidn general, tales comoiniciativas de key sobre recursos forestales
0 pesqueros, o sobre el desarrollo rural o agrario, si dichas medidas afectan de manera
diferenciada a bos pueblos indigenas dadas sus condiciones y derechos especificos.

Talcomo lo establecid la Corte IDM “adicionalmente a la consulta que se requiere siem-
pre que haya un plan de desarrollo © inversién dentro de un territonio tradicional | ]
la salvaguarda de la participacion efectiva que se requiere cuando se trate de grandes
planes de desarrollo 0 mversion que puedan tener un impacto profundo en los dere-
chos de propiedad de los miembros del pueblo | ] a gran parte de su territorio, debe en-
tenderse como requirendo adicionalmente |a obligacion de obtener el consentimiento
libre, previo e informado del pueblo [ ] segun sus costumbees y tradiciones,”*

Con respecto a lo anterior, el Relator Especial ha precisado® que “la jurisprudencia de
la Corte Interamericana y las disposiciones de la Declaracion sobee los derechos de bos
pueblos indigenas evidendan que el consentimiento seria exigible en todo caso que
una medida propuesta tuviese efectos significativos sobre los derechos de los pueblos
indigenas que son esenciales para su supervivenda como tales. Ello pudiera compren-
der, ademas de los proyectos de inversion o desarrollo que afectaran el modo de vida
o subsistenca de los pueblos indigenas, los casos que impliquen ¢l reasentamiento o
traslados poblacionales y el almacenamiento o desecho de materiales peligrosos en
territorios indigenas.™ ¥, en caso de que no se lograra el acuerdo © consentimiento al
haberse finalizado un proceso de consulta, el Estado pedria proceder con una medida
propuesta solo si pudiera garantizar que no tuwiese impactos significativos sobre los
derechos de estos pueblos, tales como su derecho a establecer sus propias pricridades
para el desarrollo como parte de su derecho a |a libre determinacion, ef derecho a la
salud y un medio ambiente sano, el derecho a la cultura y a La religion y los derechos
de los pueblos Indigenas sobre sus tierras y recursos naturales de acuerdo a sus usos y
costumbres. En ningln casoe deberian ser vulnerados estos derechos. Aun en los casos
en que el consentimiento no fuera estrictamente necesanio, el Estado debe actuar de
manera que respete y proteja los derechos humanos de los pueblos indigenas, lo que
pudiera incluir la aplicacidon de otras salvaguardas, takes como el establecimiento de
medidas de mitigacidn y compensacion”
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4.10. DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES ¥ CULTURALES

Los pueblos indigenas son titulares de derechos tanto por su condician de pueblos an-
cestrales con derecho de libre determinacidn, como por ser personas titulares de dere-
chos que les permitan mejorar progresivamente sus condicdones de vida, Dado que por
lo general los indigenas viven en situacion de vulnerabilidad, la progresiva efectividad
de estos derechos, requiere medidas diferendales que se ajusten a sus circunstancias
especificas. Ademnds, tal como lo sefiala la observacion general ndmero 3 del Comité de
Derechos Econdmikos, Soclales y Culturales de la ONU, es obligacion de los Estados ase-
gurar los niveles esenciales de esos derechos y en caso de limitaciones presupuestales,
dar prioridad a la proteccion de personas en situacidon de vulnerabilidad.

El reconocimiento de ciertos derechos sociales,” particularmente el derecho a la salud,
a la educacién, al trabajo, a |a vivienda, y al desarrollo, tiene un doble contenido, Por
una parte existe la obligacdn “de hacer” del Estado, que consiste en ofrecer de manera
especial estos servickos a dichos grupos por su caracter de marginacion, pero ademas
“de dar”, a los mismos, las adecuaciones culturales que les den pertnencia y, justa-
mente garanticen su accesibilidad, como el uso de traductores, |a cercania y calidad del
servicia, el uso de sus propias instituciones como medio, que los intermediarios tengan
omprersion de su cultura, etc.

Ahora bien, los pueblos indigenas tienen una visidn del mundo particular, una cultura
que ha desarrollado conocimientos ancestrales, mismos que no necesariamente
coinoden con los conocimientos de las culturas occidentales. En este sentido, el otro
wmponente, particularmente relevante, de estos derechos, en ko que se refiere a
educacian, salud y desarrollo, esta en la posibilidad de darse a si mismos estos servicios
0 en combinacion con el Estado, a partir de sus propias formas, conodmientos y usos
culturales, En tal sentido este componente del derecho obkga al Estado a actos de
“no hacer™ y, en todo caso, a subsidiar y coordinar el desarrollo de estos saberes desde
una perspectiva intercultural para articularlos con los servicios estandar que provee el
Estado en estas materias Es importante destacar que no se trata de ausentar al Estado
del cumplimiento de sus obligaciones en materia de derechos sociales, sino incorporar
una perspectiva intercultural en su actuacion,

4.11. LOINDIGENA Y SUS IMPLICACIONES EN UN PROCESO JURIDICO

Comao ya se ha sefalado, los indigenas tienen la doble condicion de sujetos colectivos
con derecho de libre determinacion que demandan el respeto del Estado a sus culturas,
instituciones y formas de vida y, por otra parte, son sujetos -normalmente en cond icio-
nes de pobreza- que requieren de acciones afirmativas del Estado para la plena reali-
zacidn de sus derechos. Por ello, la transformacion de |as practicas en el dmbito de la
Justicia tiene que ir en ambos sentidos,
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De acuerdo con la fracodn VIl del apartado A del articulo 2% de la Constitucién, en el
ambito de la justicia estatal, es |3 prerrogativa de quienes se autoadscriben como indi-
genas, que sus especificidades culturales y sistemas normativos, costumbres o derecho
consuetudinario sean tomados debidamente en consideracion cuando les sea aplicada
la legislacion nacional

Lo anterior, no quiere decir que los drganos del Estado Juzguen conforme a los sistemas
normmativos indigenas, ya que esto compete a las propias institucones indigenas. Lo
que la fraccion VI refiere es que cuando se aplique “lo legislacidn nacional o estatal” en
un asunto que es de competencia de los organos del Estado, deben considerar las espe-
cificidades culturales y también las normas indigenas. Ello puede significar que a través
de |a solicitud de periciales antropologicas v otros medios de prueba, como actas de la
comunidad o consejos de ancianos, los juzgadores se alleguen de mayor informadidn
para mejor proveer, que les permita discernir s 1a conducta de que se trata se refiere
a algo mandatado por el sistema normatvo de la comunidad o bien es una conducta
antijuridica en cualquier contexto

El derecho a que se tomen en cuenta las practicas normativas de la comunidad delsuje-
to, €5 quiza el mas importante ya que esta consideracidn es de caracter sustantivo, Esto
tiene que ver con el fondo del asunto y no s6lo con un requerimiento procesal formal,
ya que tiende a explicar la conducta desplegada por un sujeto que actia bajo un siste
ma normativo ndigena y que por ello tiene su propia concepcion sobre lo obligatorio,
lo permitidoy lo prehibido, como cualgquier norma.

Esimportante considerar, en el plano de la argumentacidn, que lo mas delicado del en-
foque cultural radica en evitar reproducir los estigmas de discriminacion y denigracion
en que incurrid el sisterna juridico penal aduciendo "atraso cultural” y "aislamiento
social’, consideraciones que permanecieron por muchos anos en el cddigo punitivo
federal. Es fundamental que los argumentos vayan acompanados de pruebas iddneas,
como los peritajes culturales o juridico-antropologicos, que sirven para Hustrara lasy
los jueces sobre el contexto cultural de las personas o sobre los sistemas normativos
internos que obligan, facuitan o prohiben conductas a los ind ividuos de la comunidad.
Estas perikiales permiten entender los condicionamientos culturales de las personas y
las periciales juridico-antropologicas auxilian al juzgador y a la juzgadora a compren-
der cdmao las instituciones, los procedimientos y las normas de los pueblos indigenas
son determinantes de las conductas de la comunidad.

En sintesis, podemaos senalar gue las principales implicaciones que tiene para todo juz-
gador un proceso en donde estén involucrados |as personas o los pueblos indigenas,
tal como se desarrolla son:

a) Antes de resolver se deben tomar debidamente en cuenta las particulandades cultu-
rales de los involucrados para los distintos efectos que pudieran tener lugar;
b) En tedos los juidos es prerrogativa del sujeto indigena hablar en su lengua materna,



cualguiera que sea su identidad procesal, y con ello la correlativa obligacian del Estado
de proveer intérpretes y traductores. Asimisma, en los juicios, ks procesados tienen
derecho a contar con defensores que conozcan de su lengua y cultura

€] En caso que imvolucren sus tierras, territorios y recursos naturales, incluso kos que
son propiedad de la Nackin, pero cuya extraccian o explotacion implica una afectacion
de tierras indigenas, se deben tormar todas las medidas de proteccidn especal consa-
gradas en los artkulos 13 a 17 del Convenio 49 de 1a OIT, aun cuando sean diferentes
o complementarias a ko dispuesto por el derecho agrario y el derecho procesal agrario;
d) En todos los casos en ks que el fondo del asunto imphque medidas administrativas
o legislativas que afecten o hayan afectado a los pueblos indigenas, se les debe —o de-
bid-haber consultado, y en dertos casos se debid haber Begado al consentimiento libre,
previo e informado



5. CONCEPTOS
Para los efectos del presente Protocolo se entiende por:

a) Persona indigena: La que tiene conciencia de pertenecer a una comunidad o pueblo
indigena.

b} Pueblos indigenas u originarios; Colectividades que desclenden de pobladiones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizaddn y que conservan sus
proplas institudones soclales, econdmicas, culturales y polticas, o parte de eflas.

¢} Territorio indigena: Porcion del territonio nacional constituida por espacios continuos y
discontinuos ocupados, poseidos o usados de alguna manera por los pueblos y comuni-
dades indigenas, y que comprenden I3 totalidad de habitat que permite su reproduccian
y continuidad material social, cultural y espiritual

d) Instituclones Indigenas: Aquellas que los pueblos y comunidades Indigenas reconocen
como tales, con base en sus sisternas normativos internos, las cuales pueden o no coinci-
dir con otras mstituciones del Estado mexicano como el municpio, las agencas o delega-
ciones muniipales, epdos o comunidades agrarias. Dentro de éstas se encuentran las que
adrministran justicia, su asamblea, consejo de ancanos, principales, entre muchos otros.
¢) Lenguas indigenas: Son aquelias que proceden de bos pueblos existentes en el territorio
nacienal antes del establecimiento del Estado mexicano, ademds de aquellas provenien-
tes de otros pueblos indaamericancs, igualmente preexistentes que se han arraigado en
el territonio nadonal con posterioridad y que se reconocen por poseer un conjunto orde-
nado y sistematico de formas orales funcionales y simbdlicas de comunicackn. Como
explica Jan Carlos Rubio™ la lengua es un soporte material y simbolico para bos pueblos,
una sintesis codificada en la concienda indwidua y colectiva de sus hablantes, de la he-
rencia cuttural y de las potencialidades de realizacon de cada generacon

- Bt Mertrer lvey Carton, Indigeran § Amverndion Perd o pec £n excrts pete of Aule Theris o Sateions, 20041
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continuacidn e enuncian seis prindpios de caricter general que de acuer-

do con los instrumentos internacionales deben ser observados en cualguier

momento del proceso de justida en los que estén involucradas personas,

comunidades y pueblos indigenas. Los principios aqui presentados buscan
presentar lineamientos generales que as y los juzgadores pueden aplicar de manera
directa o bien usar como criterno de interpretacion de éstos y otros derechos.

Para mayor clandad, del lado izquierdo se hace referencia los instrumentos juridicos
que reconocen los principios aludidos, del lado derecho lo que estos expresan y abajo
de cada uno, las consideraciones que se sugiere tomar en cuenta a 1as y los juzgadores
para brindar una atenddn diferenciada.



INSTRUMENTO

Comstitucidn Poltica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo
Wyl

Declarocion de Nocianes Linidas
sobre los Derechos de los Pueblos
[ndNgenas (DOFY), articulos 19, 2.

Comvenlo %9 de la Organizacion
Internacional del Trabayo, articu-
los 2%, 3.

Comeencidn Amenicana solve De-
rechos Humanos, articulos 1, 2*
y 26

Observacion General Na. §, Comi-
té de los Derechos del Nilo, Me-
didos gemerales de opficocion de
la Cormamcidn sobe fos Devechas
del Nido (articulas 4 y 42y parm-
fo 6 del articulo 44). 34" Periodo
de Sesiones (2003), UN. Doc. HRY
GEN/\ v 7ot 372

PRINCIPIO

LA. TRATO Y RECONOCIMIENTO

Ninguna perscna indigena podra secibir un trate dis
criminatorio por su identidad étnica, idioma, género,
aspecto, condiciones fisicas y mentales, ¢ por su con
dioen sodal.

Las culturas, practicas, costumbres e instRuciones Indi-
genas deben ser tratadas en términes de igualdad en
relacion a las culturas, practicas, costumbees e institucio
nes del resto de la sodedad dominante. La intercwRural-
dod debe ser entendida como &l Galogo respetioso entre
culturas y debera ser el prinopio basico de relacion entre
los fundionanios del Estado y 3s personas indigenas

Los Estados solo padrin establecer distinciones objeti-
vas y razonables cuando ¢51as se realicen con ¢ debido
respeto a los derechos humanos y de conformidad con
el principio de aplicacion de 13 noema que mejor proteja
los derechos de s personas.

CONSIDERACIONES PARA LASY LOS JUZGADORES

Se tiene que reconocer la personalidad juridica, individual o colectiva de los indigenas que
inicien acciones juridicas ante los juzgados o tribunales en demanda de sus derechos especi-
ficos, sin que ello implique ningun trato discriminatorio poe of hecho de asumir tal condicion,

Las sutoridades indigenas deben ser consideradas como tales y no como particulares. El ca-
racter de autonidad Indigena podra considerarse acreditado con documentos proplos de los
nicleos o colectivos indigenas (gjemplo: actas de asamblea)

1B, DETECCION ¥ TOMA DE MEDIDAS ESPECIALLS

La aplicacidn del principio no discrimiratorio de 1 igualdad de acceso a los derechos no Significa
que haya que dar un trato Idéntico a las personas, mas bien, s ha subrayado la importanca de
tomar medidas especiales para reducir o eliminar s condiciones gue leyvan & la dscriminacion



La pretensicn de 3 Igualdad noes “asimilar” a s personas a una kea dnica de sujeto, mis bien
reconoce Ls valider de una diversidad de proyectos posibles,

Cabe adarar que este principio imphca una protecacn especdial de las autoridades frente a ac-
tuadiones de terceras

Bl Mecanismo de expertos de ONU ha sefalado *|. |13 relacidn de los puebilos ndigenas wn los
sistemas nackonales de justicla no puede examinarse, por tanto, <in tener en cuenta los factores
histéricos o su actual situacidn econdmica, social y cultural™

|-.] “En wista de los abusos sufridos a lo largo de la historia per los pueblos indigenas, la Corven-
cidn Internacional sobre 13 Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion Racial es de par

ticular interés, ya que reconcce la necesidad de adoptar medidas especiales para hacer frente 2
La SCriminagidn ™

CONSIDERACIONES PARA LASY LOS JUZGADORES

A partir de datos como o lugar de origen de la persoma, el idioma que hablan sus padres o
¢l tipo de asunto, ¢l juzgador se debe preguntar si las personas ivolucradas en ol juicio son
miembros de una comunidad o pueblo indigena y por tanto, si deben considerar elementos
de esh cultura que le permitan adecuar su resolucion al caso concreto, Esta obligacicn se
Incrementa en regiones de gran presenda indigena por razones de origen o de migracion.

A partir de esa deteccion deberd informiarsele a la persona gue tiene una serie de derechos,
como por ejemplo, ser asistido por un intérpeete y defersor que conozca su lengua y cultura
¢ interponer los recurses y madios de defensa a su alcance, asi como hacer las adecuaciones
que permitan que le sean de facil comprension las diferentes etapas del procedimiento.

Por otro lado, las y los juzgadores deben estar atentos ante la oplicacian de criterios altamente
ambiguos o discrecionales por agentes del Fstade (por gjempio, ef detener o wna persona por
bajo el criterio de poseer una “actitud soipechosa”), los cuales se prestan a aplicaciones discri-
minatorios en perjuicio de los miembros mds marginados de e sociedad. £n caso de conocer de
asundos en los Que s& hayan aphicado tales criterios a una persona indigena, ¢ acto realizado
(la detencion en este caso) debe ser objeto de un estricto escrutinio, ya gue presumiblemente se
trate de un actuar arbitrario (y discriminatorio)

Las y los juzgadores deben proveer lo necesario para comprender la cultura de la persona su-
| Jeta a proceso y para que ésta comprenda las implicaciones de los procedimientos juridicos.
i
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En sintesls, las y los juzgadores deben considerar la desigualdad estructural que padecen los
pueblos indigenas, esos factores que sin posibilidad de opcidn, colocan a las personas dentro
de grupos historicamente sometidos y marginados y por elle deben tomar medidas concre-
tas que ayuwden a reducir los obstaculos que impiden la defensa eficaz de los intereses de las
personas y pueblos indigenas,



Comtitucidrr Pofitica de kos Esto-
dos Linidos Mexicanos, artioulo 2%, AUTOIDENTIFICACION

ODeclaracidn de Naciones Uinidas
sobve los Derechos de los Pueblos
Indigenas, aticos o' y 33, ZA. A QUIEN CORNESPONDE DEFININ LD INDEGENA

Conmvenvo 169 de o Orgonizaddn Las persanas y los pueblos indigenas tienen derecho a
del Trabajo, articulo 1% pertenecer a una comunidad indigena y a determinar
suidentidad y pertenencia conforme a sus costumbees

L autoadsaripcidn es & Criterio para determinas Siuna persona es indigena, pues la definicicn de
o Indigena no corresponde al Estado. Es prerrogativa de quienes tienen conclencia de pertenecer
a un puebio o comunidad indigens defirirse como tales,

En tal sentido, la autoadscripcion es e acto voluntano de personas 0 comunidades que, tenien-
do un vinguho cultuml, histdrico, politico, lingdistico o de otro tipo, deciden idemtificarse como
miembros de un pueblo indigena reconcaido por el Estado nacional.

CONSIDERACIONES PARALASY LOS JUZGADO

\

Basta el dicho de la persona para que se acredite este hecho y esto debe ser suficiente para i

1a juzgadera o el juzgadeor. Resulta irelevante, poe ejemplo, que no 1o haya manifestado a |

| momento de rendir declarackdn ministerial o preparatoria®. No es facultad ded Estado defnir |

lo indigena, ni expedir constancias o certificados de pertenencia, tampoco controvertie o ‘

| dicho de quien se ha definido como tal. En casos colectivos, basta que los representantes ;

| comunitarios asi lo manifiesten y que exhiban, por ejemplo, las actas de asamblea en las que |
se haga constar este hecha

| Quien se autoadscribe como indigena no tiene 1a carga de La prueba sobre esa ciraunstancia, |
| pues mo es una condicién biokbgica o fenotipica, ni conlleva referentes materales especificos |
| e inmutables, sino que se trata de una identificacion subjetiva con una identidad cultural, ‘

]

-

2.8, EL REENVIO A LOS MECANISMOS INIDHGE NAS

La Corte Interamerncana obsend que la identificacidn de 1a comunidad, desde su nombee hasta
su composicion, #ra “un hecho historico social™ que hada parte de su autonomia. Por tanto, la

4 N rwsatves o A pars [3ema W00, 00003, JR3002 y /3000 L Frineea Ol woma v 80 av0 Chwa o Faa s naegurdad
RS y Paades 2 b boy 13 stcaducripode como ad gevia debed read 2ame on [0 prirsera stapos A peacms pevad san arte ol
WP o dursrte la fase de greiratrucodeg por o gue ¥ Sicha manfertacon s readns el viruccion, primens o segunds ratancin,
2 arie o Codeg ada, daby may betacion no detertord b feerzs saboerie pare sporer o procederserto pens



Corte y el Estado deblan imitarse "a respetar las determinaciones que en este sentido presente
la comunidad, e decit, la forma como ésta se suto-idertifique” ~

CONSIDERACION PARA LAS Y LOS JUZGADORES

Esta autcidentificacion ks mayoria de las veces implica un reenvio a los sistemas juridicos
Indigenas tanto para definir su Integrackin como quienes son sus autoridades.

42 Buir Ovrboga, Owsaddo y Gea Donona, Paction (oalipeoe y Corte Infenveeriona fondo y Bparccionn, (Beig ks 200l version
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INSTRUMENTO PRINCIPIO

Comstitucion Poltco de  fos
Estodos  Umidos  Mexicancs, MAXIMIZACION DE |
artkulo 2. AUTONOMIA

Declovacidn de Naclones Unidas
sobre fos Derechos de os Puetios COMO CRITERIO DE INTERPRETACION
Indigenas, articulos 3%, 42, 5%,

Todaos los pueblos tienen derecho a 13 Sbve determina
Pacte Internacional de Derechos cidn, esto significa el reconocimiento a la capacidad de
Chnles y Politicos. decidic sobee 10 propio.

Pacto Internaciona! de Derechos El derecho a la libee determinacion se ejerce mediante
Econdmicos, Socales y Culturales, el contral de sus Instituciones, asl como de su desarrno-
articulon, 1, llo social y cultural dentro del marco del Estado en que
viven, (.. )" ello implica que los Estados respeten la in
Convenio 169 de lo Organiza- tegndad de los valores, pricticas & institucdonss que se
clan internacional del Trabo)o, derivan de su identidad come pueblos indigenas
articulo 4.
De acuerdo con b normatividad intema, & derecho a
la libre determenacon de los pueblos indigenas se ex-
presa mediante la autonomia, mesma que se ejerce dentro del marco jundico nacional; textual-
mente se define asi: “deterdn tenes ef denecho de conservar sus costumbres ¢ InstRuciones propias,
siempre que éstos no sean incompatibles con los derechos fundamentoles defimidos por el sisterma
Juridico nacianal ni con los dereches humancs infernacionalments rxonacdos Sempve Que sea
mecesano, debendn establecerse procedimientos par salucionar los conflictos que puedan surgir en
fa aplicacidn de este princpve”

CONSIDERACIONES PARA LAS Y LOS JUZGADORES

El principio que se sugiere privilegiar es ol de la maximizacion de la autenomia y no el de b
injerenca en las decisiones que les corresponden a los pueblos, por ejemplo, en el ambito de
sus sutoridades, imstituciones, sistemas juridicos y opdones de desarrollo,

Los pueblos indigenas son parte constitutiva del Estado y debe protegerse su derecho colec-
tivo a participar de manera eficaz en los procesos de toma de dedsiones que puedan afectar
sus derechos e intereses,

' o Pearnbelsr 5y otros Acticuion del Comvvnio g de b Cvpanizaciin interracional del Tobajo Dhponie s b pdg ra s
orvca. Mtp Swwad b orpfaymyrermd o ey YpeNOLWDPUE 1200 o MO Aoo LD C00C Oy
“ Articoa & b, el Corvvene w) de s Orpancecon mlorrwcons def Trabago



Las y los juzgadores deberdn reconocer y respetar las formas propias de eleccion, de acwerdo
oN sus noemas, procedimientos y practicas tradicionales, de sus autoridades o representan:
tes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garantizando la particpacion
de las mujeees en condiciones de equidad frente a los varones, en un Marco que respete o
pacto federal y la soberania de los Estados.



INSTRUMENTO PRINCIPIO

Comstiundn Folitca de los Esto-
dos Unidos Mexicanos, s ticulo 28 ACCESO A LAJUSTI

Cormeenio 169 de fa Organizacion SPECIFICIDADES CULTI
Internacional del Trabajo, articu-
los B, gy 4.A. ACCESO A LA JUSTICIA INTERNA

Declarocion de Nociones Uindas *De conformidad con el derecho a la libee determi
sobre fos Derechos de los Pueblos nacion, los pueblos indigenas deben tener acceso a
IndNgenas, articulo 13y 40. la justicia & nivel externo, de los Estados, @ intema, &

través de los sstemas consuetudinanos y tradiconales
Comvencian Americana sobve De- indigenas, y deben tener acceso 3 la justicia tante de
rechas Humanos, articulo 89, manera Individual como colectiva.*®

Es iImportante alinear |a justica ordinaria con la justi

tia indigena, a fin de generar un marco normativo que
“evite los solapamientos entre ambas jurisdicciones y gue proporcione algunas reglas basicas
de como debe ser la relacion, cudles son los limites de b junsdiccian indigena, cual es la compe-
tencia que le corresponde a Cada una de &llas y 0ual debe ser la regla 3 aplicar si un asunto o
conflicto es asumido por una jurisdkodén cuando le corresponde a otra. ™

CONSIDERACIONES PARA LASY LOS JUZGADORES

Los pueblos indigenas tienen derecho a aplicar sus propios sistemas noemativos en 13 regu-

lacién y solucién de sus conflictos internos, respetando los derechos humanos y de manera
| relevante s dignidad ¢ integridad de las mujeres, De ahi gue los juzgados deben considerar
| dedinar competenca en aquellos casos que corresponde conocer 2 las autoridades proplas
| de los pueblos.,

Es obligacion de los tribunales del Estado, reconocer la existencia de los sistemas normativos
indigenas y convalidar las rescluciones y elecciones que se realicen conforme a los mismos,
| slempre y cuando respeten derechos humanos.

| El jJuzgador o la juzgadora tendra que allegarse todos los datos que le permitan comprender
la légica juridica que la autoridad indigena aplicd, prevalecendo el didlogo y el respeto a s
diversidad cultural.
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MINIMOS QUE LA JUSTICIA INDIGENA NO PUEDE DESCONCOCER

"En algunos casos los propios Estados impugnan s practicas judiciales indigenas, a menudo
basandose en of argumento de que los sistemas tradidonales son discriminatorios o incompa-
tibles con las normas nacionales o intermacionales, Es importante sefalar gue 13 Declaracion
ewge & cumplmiento de las normas internacionales de derechos humancs, pero no incluye
nirguna disposicion similar con respecto a los sistemas nadicnakes.”

CONSIDERACIONES PARA LAS Y LOS JUZGADORES

Es llustrador lo que la jurisprudenca de la Corte Constitudonal de Colombia elabord y de-
nomind como kos “minimos contenido ices” que la administracion de justica indigena no
puede desconocer, independientemente de su cultura, pautas o tradiciones, incluyendo: 1) o
derecho ala vida (no & la pena de muerte); 2) el derecho a s integridad fisica (no a la tortura);
3) el derecho a la libertad (no a la esclavitud) y &) el derecho a un debldo proceso (de acwerdo
con las propias reglas establecidas en la comunidad).

4. B ACCESO A LA JUSTICIA EXTERNA

“Los poebios indigenas tienen derecho a procedimientos equitativos y justos para el arreglo de
conflictos y controversias con los Estados u otras partes, y a una pronta decision sobre esas contro-
VErsias, 385 como & una reparacion efectiva de toda lesian de sus derechos indriduales y colectives
En esas decisiones se tendran debidamente en consideracion s costumbees, las tradiciones, las
normasy kos sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesados y las normas intemacionales
de derechos humanos. ™

|..] "Entre kos elementos de dicho acceso a la justicia se cuentan el derecho a un recurso efectivo,
la equidad en el procedimiento y 3 necesidad de que los Estados adopten medidas positivas
para permitir &icho acceso™*

Este principio esta relacionado con la oportunidad de las personas de partiopar en procesos
determinantes para el eprdicio de sus derechas, de acerdo con el debido procese legal y coma
garantia fundamental del juiio justa Este derecho se ha entendido como una espede de accion
afirmativa orientada a subsanar o redudr s desventajas que sufren ks pueblos indigenas para
acceder pleramente a la Jurisdicckon del Estado.

El reconcdmiento de los derechas indigenas implica que al aplicar 13 legislaciin nacional dentro
de un proceso o juidio, la persona juzgadora parta de:
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a) la Identificacién de una ientidad cultural dferente que tiene un referente colectivo, es decir,
que se trata de pueblos con organizacion e instituciones propias, dentro de las que se compren-
den instituciones juridicas y polticas y que tienen su raiz en una cultura diferente gue debe ser
respetada y apoyada en su desarmollo; y

b} la obligacidn que tiene de considerar 1as normas de estos puebles con el fn de valerarlas
correctamente en el contexto y significado real de los hechos.

Lo anterior implica, por ejemplo, que desde la detencion, la persona a quien s= le imputa la
comision de un delito tenga accese 3 los medios necesarios, tanto 1eonicos (asistendia de un
defensor e intérprete) como materniales (la posibelidad de investigar y aportar pruebas), a partir
de su propea idertidad cultural parm definir @ implementar una estrategia de defensa frente a
esa lmputachkon.

La esencia de este derecho consiste en la oportunidad que tenga la defensa para particpar en el
proceso penal, en condicdones de iguaidad respecto a L acusacin, para hacer valer su perspec-
tiva sobre kos hechos (defensa material) y el derecho (defensa técnica). Es evidente que para una
persona ajena a los codigos y el lenguaje técnico usado en el tribunal, el derecho a la defensa
impica la provisidn de un especialista con conodmiento de 1a lengua y |a cultura del implicado,
De esta manera, se debe garantizar que la persona implicada conozca y entienda con anticipa-
Cidn y en detalle la acusacion formulada en su contra

Los instrumentos intermacionales peevin gue para o pleno cumplimiento del derecho a la de
fersa, ademas de ka provision por parte del Estado de un defensor con conccimiento de la cultu-
13 e intérprete con el conecimiento de su lengua, sin impartar que & inculpada No nombre und
0 no los pueda pagar, es necesano que |a persona pueda comunicarse libremente y en privado
con su defersor, incluso antes de su primera declaracion, Este derecho es Tundamental y esto no
serla pasible si el defersor y el imputade no comparten la lengua materna de la persona o no
cuentan con traductor y si éste no tiene nociones de la dimension cultural en que s= soaalizd su
defendido y sus implicaciones para el proceso.

CONSIDERACIONES PARA LAS Y LOS JUZGADORES

Estd en los impartidores de justicia averiguar sien los casos que revisan hay elementos de
especificidad cultural relevantes para ser tomados en cuenta en el momento de determinar,
por ejemplo, la responsabilidad penal y si estos elementos influyeron en La comisidn de los
hechos o en los elementos determinantes de la responsabilidad del encausado.

Para que |a justica sea cultural y materialmente accesible a estas persomas y colectivos, en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, deben
contar con Intérpretes que comozcan su lengua. Deben contar con los medios eficaces para
comprender y hacerse comprender dentro del procedimiento, Para ello es recomendable gue
en caso de requerir peritos intérpretes o peritos téonico-culturales, se soliciten sus servicios a
la Direccion General de Asuntos Juridicos del Consejo de la Judicatura Federal
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Las personas juzgadoras deberdn tomar en cuenta las costumbres y especificidades culturna-
les, tanto para determinar si la conducta particular ests influida por una vision del mundo
distinta al sentido comin que presupone L ley positiva, como para determinar si en el con:
texto socio-cultural de la persoma indigena existen normas que le prohibieron, le obligaron o
le permitiercn realizar conductas distiontas a las esperadas por el derecho positivo,

La persona juzgadora debe hacer una valoracion integral del casoy of contexto cultural del indi-
dadomedlianteunaactitud proactiva orlentada afavorecer laeficaca de losderechos de las per-
sonas, allegindose los elementos que be aywden a resolver considerando esas espedificidades,

Se recomienda consultar a peritos antropdlogos expertos sobre el pueblo indigena involu-
crado a fin de ofrecer un marco general del sistema cultural de 13 persona involucsada y su
sistema normativo.



INSTRUMENTO PRINCIPIO

Comstiundn Politca de los Esto-
dos Unidos Mexicanos. IN ECIAL ASUS

S {ECURSOQ
Corvenio 169 de ko Organizacion S
Internacional del Trabajo, arthou-
los13,14,15,16, 12,8 y . S.A. DETECCION Y PROTECCION ESPECIAL
Decloracion de Nooones Unidas La proteccidn espedial de sus territorios y ecursos e
sobre fos Derechos de los Puetlos uno de los derechos fundamentales para que los pue-
Indigenas, articulos 8, 26, 22, blos indigenas puedan reproducirse, mantener y desa

rrollar sus cuturas™”

Convenaidn Amevicana sobre De-
rechos Mamancs, articulo 2. El articulo 26 de L Declaracion de Nachones Unidas so-

Comité de Oerechos Mumanos,
Observaxicn Genesal No. 23 Los

bre los Derechos de los Pueblos Indigenas senala que
los Estados aseguraran ¢ seconocimiento y proteccion
juridicos de esas tierras, territonios y recursos. Dicho re-

derechos de \as minorias. conocimiento sespetard debidamente las costumbees,
tradiciones y los sistemas de terencia de la tierra. ¥ en
Pacto internaciona! de ks Dere- el articulo 8 |a Declaraciin sefaa que los Estados es-
chos Crales y Politicos, articulo 27. tableceran mecanismos eficaces para la preverncidn yel
ressromiento de:
[

b} Yodo acto que tenga por cbyeto o consecuencia enajenaries sus tierras, territorios o recursos;

“Una dimersion particular del acceso a la justicia guarda relacon con ef hecho de superar las
injusticias y b discriminacin historicas de que han sido objeto durante Lrge tempo, entre
otras dtuacones, en relacion con |a colonzacion y la desposesion de s tierras, bos territorios y
los recursos de los puebilos indigenas. Las inpusticias cometidas en el pasado que siguen sin re-
sarcirse constituyen una permanente afrenta a la dignidad del grupe, lo que contribuye a man
tener la desconfianza hacia los culpables, especialmente cuando s el Estado &l que reclama su
autordad scbee los pueblos indigenas como resultado de ese mismo agravio histérico, Bl dafo
asocado a las injusticas historkas se sigue producendo actualmente y. por lo tanto, debe te-
nerse en cuerma, Muchas de las dificultades a las que se enfrentan hoy dia los pueblos indigenas
tienen su origen en agravios pasados.”
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CONSIDERACIONES PARALASY LOS JUZGADORES

| Los juzgadores deben identifcar y reconocer si ¢l asunto gue conocen involucra la tierra, o
| territorio o los recursos naturales de un individuo o comunidad indigena y asentarlo expli-
| citamente para su posterior proteccion, Para ello, puede auxiliarse en esa identificacion con

periciales historicas, etnohistéricas, documentos colonlales, palecgrafias, monografias o ex-
| pedientes de ks Secretaria de Desarrolio Agrario, Territorial y Urbano (antes Secretaria de la
| Reforma Agraria).

| En razdn 3 esa proteccion especial Las y bos jueces deben abrir paso a las reivindicaciones o
| recuperaciones de los territonios que planteen los pueblos indigenas y no obstacubzarkas.

L

5.B. TERRITORIO Y POSIBILIDADES DE PERVIVENCIA

Segun & Comvenio 169 de [a OIT, el concepto territorio va mas alla de lo dispuesto por el derecho
BRrario, ya gue por la importancia material, smbolica y espintual que reviste para la cultura de
estos pueblos, el territorio comprende |a totalidad del habitat que ocupan o utilizan de alguna
maner (iInduyendo & acceso al mismo), y los sitios que consideran sagrados y ceremoniales,
lugares que deben protegerse con s mismas consideraciones que los termtorios en los gue se
asientan eso0s pueblos

CONSIDERACION PARA LAS Y LOS JUZGADORES

| En tal sentido, es necesario que e juzgador reconoxca la espedal relacidn gue los pueblos
indigenas guardan tanto en lo colectivo como en lo individual con la tierra y procedan a su

| proteccion en el caso espedifico (3 momento de la valoracian de las pruebas y del dictado de
la sentenda respectiva).

5.C. PROTECCION A LA PROPIEDAD PERO TAMBIEN A LA POSESION INDIGENA

En relacion con lo anterior, es dustrativa la interpretacion de los organcs del Sistema Interameri-
canode protecddn de los Derechos Humanos, donde I3 propiedad indigena sobre sus territorios
tradicionales se fundamenta “no en & reconocimiento oficial ded estado, sino en el uso y pose-
sion tradicionales de 1as tierras y reoursas” >

Elestindar establecido por la Corte Interamericana results releante en la medida que incorpora &
La nockin de posesion del terrtonio, no sdlo la caupacidn fisica, sino también actwvidades de canic
ter permanente o estacional y usos relacionados a la cultura de los pueblos indigenas y tribales, ¥

Se deben consderar y respetar Las formas internas de posesion y trasldo de dominio indigenas.
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NSIDERACIONES PARALASY LOS JUZGADO¥

Se debe otorgar importancia a los “titulos virreinales” (previos a los moderncs expedientes
emitidos por la antes $SRA) como prueba indiciaria para acreditar posesion inmemorial. Tam-
bién se deben considerar con valee peobatorio los documentos y constancias expedidas por
autoridades trad ilonales.

De la mera presencla de Indigenas en dreas geogrificas donde se pretenden desarrollar
proyectos por parte de empresas, debe derivarse una fuerte presuncion iwis tantum de que
¢stos tienen algdn tipe de derecho sobre los recursos y los territorios que han venido pose-
yendo u ocupando.

5. ACCIONES COLECTIVAS

Uno de los principales cambios™ que trajo la reforma constitucional en materis de amparo del
30m, o5 la amplacdn de posibilidades para acudir al juido™, 3 traws del establecimiento del con

cepto del interés legitimo, mismo que posibilita su interposician a diversos titulares cuando exis-
tan Mectaciones a sus desechos, en su esfera juridica mas ampla, generando la posibilidad de La
tutela de intereses difusos y colectives y la soluckin a conflictos mas alla de las demandas dtomo.

Debe garantzarse la promesa constitucional en materia de Intereses difusos o colectives ha-
ciendo un reconcamiento de legitimacdion procedimental de bose ancha. Ello pore en crises las
categorias clasikkas de interés legitimo y dereche subjetive como posibd idades de satisfacer in
dividualmente las necesidades mediante la apropiacion de objetos separables y susceptibles de
APropiacion exchusiva, sequiriendose en consecuencia encantrar nueves tipos de proteccion a
traves de las llamadas acoones colectivas, asignadas en cabeza de un grupo, dlase o conjuntode
Personas y que pueden ser iniGadas, omo en aitos, por cualquiena de ellas. ™

Bl desafio que compete en el nuevo sigho a los operadores judicales frente a una sociedad expec-
tante que requiere respuestas oportunas y convincentes €5 dar certeza en un tiempoe razonable
yde manera debidamente motivada y justa abriendo las puertas de la jurisdicdcn y garantizan-
do latutela de las libertades fundamentales a todos los habitantes
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CONSIDERACIONES PARALAS Y LOS JUZGADORES

Las y los jueces deberdn afrontar los retos de esta reforma constitucional, abriendo nuevas
vias para los reclamos de las personas y los grupos, a fin de tutelar efectivamente sus de-
rechos (induyendo su dimension colectiva); por 1o que s necesario dejar de pensar que o
derecho subjetivo esti siempre referido a un titular determinado o al menos determinable.

Las leyes procesales deben Interpeetarse con amplitud, pues el rechazo de una accdn en vir-
tud de una interpretacion restrictive o ritualista es susceptible de causar una lesidn 3 los
derechos de estos pueblos.

De esta forma, deberan refexicnar acerca de la admision de as acdones procesales de aque-
llas personas que en b individual o colectvamente lo accionen, aunque, por ejemplo, no
sean titulares de esos derechos, & fin de someter & un control constitucional s actuacion de
la autoridad que se sefale como responsable.

En muchos casos, I titulanidad de los derechos de las y los indigenas, es colectiva. Dada esta
situacion, |a legitimacion procesal se amplia a los sujetos interesados {toda una colectividad
0 a ¢ada une de sus miembros).



INSTRUMENTO

Constiunidn Politio de los Estados
Uridios Mexiaanas, articulo 22,

Corvenio 169 de o Organizacion
Intemacional del Trabajo, articu-
los6y7y.

Decloracion de Nocones Unidas
sobire fos Derechas de los Puetdos
Indigenas, articulos 19y 32.

Informe def Relator Especial sobre
la sitwacion de los derechos huma-
nos y las lbertades fundamenta-
les de \os indigenas, Joames Anaya,
ASB3/264, 200,

Corsejo de Administracicn de &

Trabajo en su 2829 sesidn, noviem-
bre de 2001,

infome del Relator Fspecial de Na-
oones Unidas ARE/288 de agosto

PRINCIPIO

PARTICIPACION, CONSULTA Y
ONSENTIMIENTO
ALQUIER ACCION QUE LOS

AFECTI
6A. OBLIGACION DE CORROBORAR

Como ha afrmado la Corte IDH, ademas de constituir
una norma comencional, 1a obligacion de consiulta es
también un principio general del Derache Internacio-
nal. Es un derecho colectivo que tiere un doble Cardc-
ter: es un dereche intimamente vinculado con |a libee
determinacion y & la vez un instrumento certral para
garantizar 13 realizacién de un amplo conjunto de de
rechos reconocidos tarto en el dmbito inmternacional
como en el nacional

El dereche de los pueblos indigenas a participar en la
adopclon de decsiones que pusdan llegar a afectar
sus derechos e intereses e fundamental para el pleno
ejerdcio de derechos come la salud, materializar sus
propias priondades para o desarrollo, la preservacion
cultural, 3l agua, 3l medio ambiente sanc, entre ctros

Aun cuando B ley nacional estableaca que los derechos
sobre recursos del subsuslo forman parte del patrime-
nio nacional, el Estado tiene Ly cbigacion de “consultar

con los pueblos indigenas y tribales que pudieran ser afectados antes de autorizar actiidades
de exploracon y explotacion de los recursos del subsuelo ubicados en terntorios indigenas™”!

L2 consulta se requeriria no soko cuando |as tierras que pudieran ser afectadas por una medida
0 actividad hiyan $ido reconodidas como tierras indigenas por el derecho interno.“se plantea
siempre que estén en juego sus intereses particulares, Incluso si dichos intereses no correspon-

den 3 un derecho 3 by tierra™ >
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En palabras del Relator Especial:

8} los Procedimientos de consulta constituyen vias mediarte las cuales los Pueblos Indi-
geras pueden contribuir 3 la evaluacion previa de los posibles efectos de la acthvidad
propuesta, en particular los efectos sobre sus derechos sustantivos e intereses.

b)  Son daves para b bsqueda de alternativas menas dafings o para la definicion de medi
das de mitigacon

€]  Sonmecanismos para llegar a acuerdos favorables desde sus propias pricridades y estra-
teglas de desarrcllo, al proporcionar beneficios tangibles y promover el disfrute de sus
derechos humanos.

d) El consentimiento o acuerdo propordona la necesana aprabacién socal - una reladen
positva entre los operadores del proyecto con las personas mas drectamente afectadas
y contribuind 3 la necesaria estabilidad del proyecto

CONSIDERACIONES PARA LAS Y LOS JUZGADORES

No puede asumirse que por o hecho de haber sido aprobada una ley o realizado un acto ad-
ministrativo que afecte |a vida de los indigenas, existié una consulta previa. El impartidor o
laimpartidora de justicia debe corroborar fehacientemente que en todo acto admimistrativo
o legislative que les afecte, se haya garantizado el derechoe a la participacidn, la consulta y of
consentimiento libre, previo e informado segun of caso.

“H Incumplimiento de |a norma de consulta o su reallzackén sin observar sus caracteristicas
esencisles, compromete La responsabilidad intermacional de los Estados™ ™

6.B. PRINCIPIOS
Los principios esenciales de este derecho son:

L Lo consuita debe reaNzovse con caracter previo a ka adopcion de \a medida a ser comsukada
Los comunidades que resuMardn afectodas deben ser imvolucradas o antes posible en &
Prooeso

2 Lo comswito no se agote con o mens informacidn, debe ser un didiogo genuwing con el deseo
v Negav a un acuerdo comon,

2 Lloconsulto debe ser de buena fe, dentro de un procedimiento que genere confionza entee las
partes

4. Lo conswita debe ser adecuada y a trawds de Mnstituciones representativas indigenas, esto es
tomando en cuenta los métados tradicionales def pusbio para o tome de decisianes,

§  laconsuita debe ser sistermdatica y transparente.”!
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CONSIDERACIONES PARALASY LOS JUZGADORES

1 Cuando un caso se judidalice por no haber sido respetado este derecho, el juzgador o juzga-

: dora debera ponderar:

1. Que existen derechos derivados de La tenencia y usos indigenas de i tiere, ol territorio
y los recursos naturales;

2. Que existe b obligacion del Estado de corsultar (en su idioma) a estos pueblos en rela-
ddn con las actividades que les afecten y las responsabllidades conexas de las empre-
sas, inchuyendo entre otros temas: estudios de impacto, distribucion de beneficios y
medidas de mitigacién;

3. Que el Estadodebe de proveer de toda la informacion necesaria e imparcial para que los
indigenas puedan tomar una posicidn;

4. Queexiste la obligacion de buscar el consentiméento dado libremente y con pleno cono-
cimiento de causa;

5. Queesunderecho de los pueblos indigenas el ser consultades a trawés de s Institucio-
mes representativas que existan o desigren para el caso;

6. Que el Estado debe realizar la consulta de buena fe y dialogar con las auteridades dele-
gadas expresamente por los pueblos;

7. Que debe concentarse con los pueblos indigenas el procediminnto de La consulta previa,

‘ Es oblgacion del Estado respetar los usos y costumbees de los pueblos indigenas en el proceso
| de consulta, en particular sus tiempos, sus procesos Internos, su ldioma y sus Instituciones.

I

| En los peoyectos de menor impacto dentro del territorio, se debe procurar el consentimiento
| libre, previo e informado sobre el proyecto o por ko menos sobre la identificacion de los im-
pactos, asi como la forma de prevenirios y mitigarlos,

“La Declaracion reconoce dos situaciones en que el Estado tiene s obligacién de obtener o
consentimiento de los pueblos Indigenas interesados antes de segulr adefante con la inl-
ciativa propuesta, 3 saben situaciones en que el proyecto dé lugar al desplazamiento por
fuerza de un grupo indigena de sus tierras o terrtorios (art. 10) y bos cases relacionados con
el almacenamiento o efiminacidn de materiales peligrosos en kas tierras o teritorios de los
pueblos indigenas (art, 29). A estas situacicnes ol Relator Especial agregaria las relativas al
: establecdmiento de proyectos de extraccién de recursos naturales en tierras de pueblos indi-
| genas y otras situaciones en que los proyectos podrian tener una repercusion social o cultural
| Importante en las vidas de los pueblos Indigenas de que se trata™ ™
I Se suglere considerar las tres barreras que en la practica cbstaculizan los procesos de consul
! ta y que la organizacion argentina Dejusticia ha desarrollado™:

|
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*_lejos de asemejarse a las condidones deales de deliberacion ablerta y didlogo horlzontaly |
libre que asumen las normas juridicas, en la practica, las consultas tienen lugar en contextos
marcados por la viokencia, b desigualdad y L desinformacion por lo tanto habed que obser-
var tres condiciones de posibdidad asociadas con sendos obstaculos:

La primers Barre s empirica de las consultas es La profunda asimetria de poder entre los pue-
blos y sus interlocutores (el Estado y las empresas en consultas sobre proyectos econémicos
concretos, y el Estado). Las diferencias de poder son miltiples, desde la notoria brechas de |
acceso a informacion relevante hasta las obvlas asimetrias de recursos econdmicos, pasando
por las diferencias relacionadas con las condiciones de seguridad de las partes, ks asesoria
peofesional con a que cuentan y su capacidad para persistir en el proceso, a pesar de los |
costos, demoras y otras dificultades. La primera condicion de posibilidad es la existencia de
mecanismos de contrapeso que mitiguen o eliminen esas diferencias. Los mecanismos pue-
den ser de diversa naturaleza. Pueden consisti, por ejemplo, en la participacion de organi-
raciones regionales y macionales para fortalecer la vor y las capacidades de interlooucion de
los pueblos; la dispondbilidad de asesorla espedalizada y libeemente escogida por los pueblos
para acompanar el proceso; o la asignacion de recursos econémicos para que los pueblos y las
organizaciones puedan acudir efectivamente a las dlligencias de consulta. Solo la existenda |
de este tipo de mecanismos, puede garantizar que se cumpla uno de los requisitos esenciales ‘
de la consulta: que sea libre.

La segunda barrera central es |a opacidad de la informadién. En las consultas sobre proyectos
econdmicos, casi nunca los afectados tienen acceso & todos los detalles relevantes sobre s
duracién, la magnitud y los efectos econdmicos, soclales y culturales de las obras planea-
das, ya sea la construccion de una represa o la explotacion de un yacimiento mineral, En
las consultas brillan por su ausencia explicaciones accesibles y trarsparentes acerca de sus
efectos potenciales sobre la vida, la cultura y la economia de los afectados. Para sortear esta
profunda falla se reguienen mecanismos de circuladion de 1a informadion, que comstituyen |
la segunda condicion de posibilidad. Entre ellos se encuentran los espacios auténomos de
reunion donde las personas y organizaciones puedan difundis, discutic y evaluar ibremente
los datos esenclales de la medida o proyecto sobre el que versa la consulta; materiales de in-
formacién y capacitacion asequibles para un pablico no espedializado, en general y para los |
pueblos afectados, en particular; y acuerdos de buena fe entre las partes para gue la nueva
informacidn relevante que surja durante el proceso de consulta sea compartida y difundida.
Solo este tipo de condiciones garmmtiza que se cumpla otre requisito definiterio de la consul-
ta: que sea informada.

Fl tercer factor que impide una consulta genuina es la insuficiencia de tiempo. Las consul-
tas suelen llegar demaslado tarde, cuando ya los proyectos econdmicos han comenzado 3 |
generar efectos o las medidas han avanzado en su trémite. Adicionalmente, por falts de
planeacidn y previsidn gubernamentales, tienden a ser realzadas de manera atropeliada,
en una verdadera carrera contra reloj, que implica que, en unos pocos dias, se deben surtir
didlogos complejos sobee asuntos que pueden determinar of destino de poblacicnes enteras.
Estos cronogramas no solo resultan apresurados para las entidades estatales, sino que des-
conocen lis circunstancias de las personas cuya ubicacion geogrifica y pebcticas econdmicas
y culturales hacen imposible (e Indeseable) ajustarse a los ritmos de consultas relampago.
Por Gitimo, €l manejo del tiempo e inadecuado en cuanto es discontinuo e irregulan son




frecuentes las Interrupciones y suspensiones de las consultas, que luego son aceleradas de
forma dristica cuando se vencen los plazos o surgen urgencias juridicas y politicas. Frente
a esta realidad, se sigue que una tercera condicidn de posibilidad de la consulta es o use
adecuado del tiempo. La adecuacdn del manejo del tiempo se refiere, en primer lugar, a b
anticipacion con la gue se inicien los ddlogos. En of caso de las medidas legislativas, este
implica que la oportunidad de iniciar &f proceso no solo debe ser anterior 2 la radicacion
del proyecto de ley en el Congreso, sino que debe contar con suficiente anticipacion para
garantizar que pueblos y organizadones se Informen y preparen para participar en la con-
sulta De esto depende que se cumpla el Gitimo requisito definitorio de la consulta: que sea
previa. El uso adecuado del tiempo implica, ademds, que la consulta se extienda a lo largoe
de un periodo suficiente para que los pueblos y las organizaciones puedan acudir y participar
on ella, dentro de cronogramas acordes con sus peacticas culturales, su ubicacion geografica
y las dificultades reladonadas con sus condidones reales de vida. Finalmente, para que o
tiermpo de la consua sea continuo, se requiere cumpli los acuerdos entre las partes sobre of
procedimiento, sobre los contenidos de la medida leglslativa consultada o sus bases jurldicas
o politicas. Sellar los acuerdos o Las reglas, cumplirlas y no retroceder en ko negociado es una
garantia de que ¢ proceso avanzard, de gue los pasos de la consulta no serdn en vano y que
los avances logrados no serdn desconocidos subtamente ™,
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uchos paises en la regidn
se estan enfrentando al
reto de incorporar a sus
resoluciones norMmas

sobre derechos humanos de fuen
te intemacional y existen excelentes
muestras de los pasos que se han dado
para concretar este objetivo a través de
sentencas protectoras de los derechos
individuales y colectivos de los pueblos
indigenas.

El andlisis de los derechos indigenas a
la luz de sentendas de diferentes palses
imphca considerar el fendmeno indige-
na desde un horizente rco en maties,
A continuacion ofrecemos  algunos
ejemplos encaminados a garantizar el
auxilio de intérpretes y peritos, a am
pliar criterios de admision y desahogo
de pruebas, a tomar en cuenta las di
ferencias culturales, a dar paso a las
junsaicciones Y elecoones INGigenas,
a proteger las tierras, terntorios y re-
cursos de estos pueblos y verificar que
éstos hayan sido consultados cuando
se toman medidas administrativas y
legislativas susceptibles de afectarlos;
entre otros.

Aunque e5ta es una pequena muestra de decisiones jurisdicoionales, buenas practicas ¢
informes que resultan insuficientes para contrarrestar |a gravedad de los problemas que
enfrentan los pueblos indigenas en los sistemas de justicia, estamos seguros de que,
en alguna medida, contribuyen -brindando otros criterios y miradas jurisdiccionales- al
reto enorme que tienen los poderes judiciales para promover & superacion de las ba
rreras que los pueblos indigenas enfrentan cotidianamente para gozar de sus derechos



PRINCIPIO

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

CASO QUE ILUSTRA

Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xokmok Kasek Vs Faroguay. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentenda de 24 de agosto de 2010 Sevie C No. 204

Farrato 209

El princigio de la proteccidn igualtaria y efectiva de ka ley y de la no discrimi-
nackan constituye un dato scbresalente en el sistema tutelor de los derechos
humanos consagrado @n wanos instramentos internacionales y desarsaliado
pov la doctring y junsprudencia. £n la actual etapa de \a evolucion del derecho
intermaciona), &f principo fundamental de ipualdad y no discriminacidn ba in-
guesado en o dominio def jus cogens. Soéve & descansa o andamiaje juridico
def orden piblico nacional e internaciona) y permean todo of onfenamiento

Jwvidica

Parrato 2

L@ Corte Interamericana ha sefalado que “Yos Estados deben abstenerse de
realizar acciomes que de cualguier manern vayon dirigidas, directa o indirec-
tamente, a cear situaciones de discriminacidn de jure o de focto” Los Estados
estan cbigados "o adoptor medidos positivas pam revertir o combiar situacio-
s dECAMINGorias existentes €0 sus sodledades, en perncio de determinado
qrupo de persanas. £sto implico of deber especial de protecaion que e Estado
debe gjevcer com respecto @ actuacionss y pedcticas de terceres que, bajo su
toferanclo o aguiescencia, creen, mantengan o fovorezcan las situaciones dis-
crimvnatonas”

Corte IDH. Coso def Puetio Saramake ¥, Sunimam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas Senmtencia de 28 de noviembee de 2007, Serie
CNo.m2 ™

Farrafo03

En referencio o 0 que no constituye discriminandn. £3 un principi estoblecido
en of derecho nternacional que o trate desigual a personas en condiciones
desiguales no necesariamente constituye discriminacian no permitida.
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Corte 1IDH. Caso Baldedn Gowie Vs Peru Fondo, Reparaciones v Costas. Sen-

tencia de 6 de abell de 2006 Serie CNo. y2!

Parafo 202

Parg alcanzar sus objetivos, el proceso debe tener en cuenta los foctores de des-
iguatdad real de quvenes son levados ante [ justitin. €5 asi como s atiende ¢
principlo de igualdad ante la ley y los trbunales y lo carrelativa prohibickon de
discriminpoidn. (o presencio de conditiones de desguadod real ablige o odop-
tar medidas de compensacidn que cantribuyan a reducir o efiminar los obs

taculos y defioencias que impadon o reduzcon lo defensa eficaz de los propios
intereses, Simo existieran esos medios dv com pensacion, ampNamente recono

odos en diversas vertientes del procedimienta, dificimente se podria decir que
guvenss L& encuentron en condiciones de desventafe disfruton de on verdadero
acceso a la jushicia y se benefician de wn debido proceso kegal en condiclones de
Wuoldod con quienes no afrontan eos desventojos

MO A waw coried oo oo oS toukon eriex g7t pd



PRINCIPIO

T2

CASOQUEILUSTRA

Suprema Corte de Justida de la Nackin / México. Amparo Directo en Revi
sidn 28/200) Primera Sala. Resolucion 27 de junio 200"

Suprema Corte de Justicia de la Nackn / México. Amparo Directo en Revi
s 1851/2007 Primera Sala. Resolucion o5 de diciembee de 2007

Pagina

fa definvcidn de o indigena no corespende af Etado, Smo a kos progies in-
digenas. El Estado y, en particulor, los drganos encargados de ko persecucion
de los defitos y de la importician de justicia deben gwiarse, en fo colficocian
aficial, por lo gue Ja poblacidn indigena decida...

Piginas 3oy

No hay que oividar gue la Constitucion se refiere @ la conclencia de la identidad
indigena, sin exigir siguiern expresamente que exista um tipo deferminado de
declaracian o comunicacidn externa de ko misma. Lo apeeckackon de si existe
0 mo existe wne awtoodscripaian indigena en un coso concreto debe descamsar
on una consideracion completa (no pardiall, basada ademds en constancias y
actuaciones (no en ka opinidn personal del juzgodor de amparo). y debe rea-
lizavse ademds siempee con una actitud anfentada o favoreces ke eficacia de
\os devechos de Jos personas, sobre todo en cosos penales y en aquellos que
i facie parecen imvolucrar @ grupos estructuralmente desaventajadas En
estos casos, o actitud del juzgador (slendo “Juxgadar” no solamente el juez
per ordinano sing, noturalmente, tombién ¢l juer o tnbunol de omparo,
cuya fustificacidn institucianal ¢ precisamente sev & garante de los devechos
Sundamentales) debe ser lo mds fovorable @ la govantio de los derechos def
poceiada”

Suprema Corte de Justicia de la Nacion / México, Tesis Aislada Primera Sala,
Décima Epoca™

COMUNIDADES Y PUERLDS INDICENAS. CUALQUIERA DF SUS INTEGRANTES
PUEDE PROMOVER JUNCIO OF AMPARD EN DEFENSA OF LOS DERECHOS FUN-
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DAMENTALES COLECTNVOS El derecho humano de acceso a la fustioa pava las
comunidodes o pueblos indigenas, contenido en el articulo 2o. de b Constitu-
aidn Foltica de los Estados Unidos Mexicanas, deniva de Ao situacidn de valng
robildod en que agueiios se encuentran y del reconoamiento de su owtono-
ma, por eNe, én Aoho precepto se Nijé un dmeilo de prolecaidn especial que,
sin tratarse de una cueshidn de fuero persanal, garantiza Gue sws miembros
cuenter con ko proteccion recesaria y los medios rekativos de aceso pleno @ fos
derechos.. En esa medida, o) aaceso pleno a la Jursdiccion del Estada, cuando
se trote de medios de defersa de derechos fundomentales, como es of juicio de
ampave, debe permitirse a coalguier integrante de una comunidad o pueblo
indigena, instar a lo outondad jurisdicciona) correspondiente para lo defensa
de los derechos humanas clectivos, con independencia de que se trate o no de
los representantes de lo comunidad, pues esto no puede ser una barrera para
s digfrute pleno,

Corte 1DH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek. V5. Povaguoy. Fondo,
Reparaciones y Costas Semtencia de 24 de agosto de 2000 Serie C Na, 14.™

Parafo 17

.. \a Corte resaita gue no comresponde a este Trbunal nl of Estado determinar
fa pertenencia étnica o & namibve de (o Comumidod, Como &f mismo Estodo re-
conoce, “no puede [ ] uniateraimente adludicar o desmentls denominaciones
de [las] Comunidades Indigenas, por corresponder este octo @ ko Comunidad
on referencia” (@ Mentificaidn de o Comumidad, desde suw noméve hasta su
composicion, es un hecho hstorico sacial gue hoce parte de sw autonamyo. Este
ha sido e critesio def Tribunal en simiares sitwacianes, Pov tanto, ko Covte y el
Estado deben Nmitarse a respetar ks determinaciones que en este sentido
presente ln Comunidad, es decir, b forma cdme ésta se auto-identifique,

Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-973 de 2006, citada en la
Sentencia T-600/n\.7

Notade 3 Paging 39

La Corte ha considerado gue se trata de wn principlo constitucianal def gue se
deriva &) derecho fundamental o fo identidad éinico, tonto de los comurvdades
indigenas como de sus integrantes gue, puede ser definida, “como ko facuftad
de todo grupo indigena y de sus miembros, a formar parte de un determinado
patrimanio cultumal tangible o intangidle y de no ser forzado a pertenecer @
uno diferente o a ser asimifado por uno distinto”. £5 un derecho subjetivg, que
conforme @ B jurspeudencia constitucional deviene taminén en un demcho
consttacional fundamental

9 Swwworie koo dooy oy tcuion herier g evppel
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Conte Suprema de Justicia de Argentina, Camara Contencicso Administrati
va, Chaco. Consejo QUOMA-LOATAXALC NAM QOMP! con Provincia del Cha-

0. Sentencia de Fondo, 21 de il de 2006

Paginag

(-] Taminén se ha dicho que la comunidad indigena entendide como unidad
soao-palitico es un ente con personalidod juridico propia, susceptible de ad-
quirir desechos y contraer abigaciones. Este hecho, surgido del reconocimiento
constitucional de o preexistencio de los pueblos indigenos e instrumentado
en formma expresa por &l art, 75, inc g, de ko CN, implica que & Extade puede
tan sélo reconocer esa Personalidad Jurkdico y mo otorgaria como en el caso
de Las alros cuerpos con estadtos sooetarios clodos por f Codigo Canl Edde
reconocimiento debe sev entendido en consanancia con ¢l mandato constitu
ciona de respetar o identidod de los Pueblos, o que significo ef respeto o sus
MECANEMAs de repveientacidn y toma dv deaisiones, (05 que dertamente no
son los de o democracia representative.

Fagina13

(..] Cobe tener presente que el recomocimiento legul de las Comunidades
indigenas, ¢ Estado debe mitarse a comstatar ko existencia de las mismas,
imscnbidndolas en un registro especiol. s deci, el Estodo debe reconaceries su
personeria pov l sdlo hecho de existin, en forma declarativa y no comititutiva,
como ocwrre con otras entidoades y asonacianes prewstas en ef Cadigo Cvil.

Pagina4

[ .| Que fos pueblos indigenas o comumidades sean personas imphca un reen-
vio ol derecho consuetudinario de las propias comunidades tanto para definiv
su integracion como sus awtoridodes,
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PRINCIPIO

MAXIMIZACION DE LA AUTONOMIA

CASO QUE ILUSTRA

Sala Supericr del Tribunal Electoral del Poder Judcial de la Federacion (Me
xio) Caso Cherdn SUP-JDC-167/20m

Pagl'u 12240

Al respecto, debe considerarse que o devecho a la Wove determinacidn y o au-
tonomia establecido en el articulo 20, guinto parrafo, de la Comstitucian Pol-
tica de los Estados Unidos Mexicanas, s entiende como ko base del giercicio de
una serie de devechos especificos relaclonados con los dmbitos de decksion po-
litica, econdmica, social y juridica ol interior de las comunidades que forman
parte de los pueblos indigenas, los cuales, por 1o tanto deden ser respetados
por el Estado mexicane para garantizor los expresianes de identidod de dichos
pueblas y sus integrantes

En ese contexto juridhce encontramos ef derecho de fos comumidades indigenas
a o Mve determinacion, dentro del cual se utvca @ los derechos politos; o
ol se explica o partiv de gue, esa prevrogotive se troduce én ko focuXod de
aercer su autodeterminacidn al intenior de los estad'os €5 deck; su autonamia,
£sto consiste, en ol aspecto interno, en gjercer ibremente sus formos de gabier-
ne infernd y acceder @ kas tomas de decikiones de su autogabierng; y, én ¢ dm
bito externo, participar ibvemente en las formas de gobierno en sus entidades
fedemativas y én 13 toma de deéisionss en e nivel

Corte Constitucional de Calambia, sentencia T-601/10™

Pagma &

- e5te drgane colegiade ha venido sosteniendo que fa Declaracidn sobve los
Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada por los Naclones Unidas en el
afe 2007, refleje ln posicidn actual de ko comunidad intermacional sobre ko
autonomia de las comunidades indigenas, declaracion que paro e juez se
comtituye en una poute de interpretacion importante de los derechos fun-
damentales de los comunidades trnbales” . Ja Corte Constitucional desde sus
inicios ha considerado que los principios de las comunidades indigenas @ la df-
wersidad cultural ¢ integridad énica y determinar sus propias institucionss y
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outoridades de goblerno™, asl como a darse y conservar sus ROrMas, costum-
bres, vision del mundo y opcidn de desarrolo o proyecto de vida y de adoptar
las decisiones internas o locales que estime mds plousibles para la conserva-
cion o protection de 503 fines, pueden plantear permanentes tensiones con
ofras principios constitucionales de ka sociedad mayaritaria, fas cuales deben
ser resweitas @ portir de la ponderacian como modo de argumentacion cons-
titucional, “en o medida en que una incompatibiVidad entre [ autonomia, ko
integridad o la diversidad cultwral y un derecho fundamental determinado es
wn confiicto entre normas constitucionafes de igual jerarguia™ Sin embargo,
ha estimado que en abstracto los derechos de los pueblos indigenas gozan de
wna dimensian de peso mayor prima facke, en virtud del principio de maximi-

idn de la aut ia, Lo anteriov, se justifica en la nearsidad de gavantizar
lo participacion de las minorias y de que exista una suerte de acento constl-
tucional en Lo efectividod de sus derechos.

Corte Corstitucional de Colombia, sentenca 1/496/96

Defl reconocimiento constitucional de fas jurisdicciones especiales se deriva el
derecho de los miermbiros de ks comunidades indigenas a un fuem. Se concede
el derecho a ser fuzgado por sus propies cutoridades, conforme a sus normas
¥ procedimientos, dentro de su dmivlo territoria, en aras de gavantizar el res-
peto por ko particular cosmovkion del individuo. Esto signlfica que slempre
que exté imvolucmdo wn aborigen en una conduc ta reprochable, ko furisdiccian
indigena es competente para conacer @ hecho. £l fuero indigena tiene limites,
que se concretandn dependiendo de Aas circonstoncies de coda caso.

Corte Corstitucional de Colombia, sentenca 1-728/02."

£l fuero Indigena comprende entonces dos elementos esenclales, la persona
“con ol que s pretende seialar que o individuo debe ser jurgado de atuer-
do con las narmas y kas outoridades de su propla comunidad” y of territorial
“gue permite que coda comunidod pueda juzgor las conductos que tengan
ocurrencia dentro de su territonio, de acuendo con sus progvas narmas ", Siendo
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asl, las autaridades Indigenas son el Juez natural para conocer de los delitos
cometidos por miembvos de su comunidad, siempre y cuando se atiendan fos
dos requisitos estallecidos posa @ secomocimiento del fuero indigena. Esta
condicion es inherente of debido proceso, uno de cuyos componentes es preci-
samente o juez natura), tal como lo sedala, de manera expresa, #f articlo 29
de lo Constitucion.

Corte Constitucional de Colombea, sentencia 7-552/03™

Elermentos de la jurisdiccion indigena previstos en of articalo 246 de la Consti-

tucion:

o Un elemento humano, gue consiste en la existencia de un grupo diferen-
clable por su origen étnico y por la persistencia diferencia de su identidod
anltural,

*  Un clemento orgdnico, esto o5 la existenclo de autoridades tradicionales
que gerzan una funcidn de control social en sws comunidodes.

«  Un elemento normativo, conforme of cual la respective se rija por un
sistema juridico propio conformado a partir de las procticas y wsos trady-
cionales, tanto en maleria suitantive como procedimental

= Un émbito geogrdfico, en cuanto la norma que establece la jurisdiacion
indigena remile af territorio, ef cual segun fa propia Constitucian, en s
articufo 329, deberd conformarse con sufecion a la ley y dellmitarse por
e/ golverno por participacion de las comunidades,

*  Un factor de congruencia, en la medida en que ¢ orden juridico tradicio-
nal de estos comunidodes no pueden reswitar contrario a la Constitucion
malaley

Sala Pena del Tribuna Corstitucional Murinacional de Bolivia, 0300/2002,

Sucre, 38 de junko de 2012.%

Pagina 3

[-.Jel ploralismo se sienta como ko base central de la nuev estructurs juridico,
politico y social. en o que los dereches tanto individuales como colectives son
objeto de proteccion por parte def Estado, que se obligo asimsmo a material-
2or (o establecide por el texto conmstitucianal

Pagina g

[-.Na jurkdicaidn indigena orignaria compesing, de acuerdo al art. 179 dv lo
CPY, forma porte del drgano judiciol. haoendo gfectivo &f derecho de los no-
clones y poeblos indigena onginario compeiinos @ que sus institucionss sean
parte de la estructura general del Estado ), en ese dmbito, of gozar de igua -
rvg g Que A jurisdhNecidn ondinania. &5t0 mo puede revisar s resalucianes pro-

o Swwwcoriscomittscond goves/wiston 43004 T 4xr 0y Mm
MO A bura coraty baciore | b bed ved sdes e _rese o on ) ndesrew php e ag w3y



nuncadas por o Jurksdicadn indigena orginarg campesing y tampoco ésta de
oquella; &3 mds, toda autandod publico o persona debe acator las decisiones
de esta jurisaiccion, pudiendo las autondades salicitar el apoyo de los drganos
competentes del Estado (ort. g2 de lo CPE).

Pagwna 1

En ese dmbito, o pluralismo juridice cobra un nueve sentide y extension, pues
se reconceptualiza @ parth del relaclonamiento ¢ influencla permanente de
ambos sistemas, @ partiv de ko coordinacion y cooperacion que debe existiv
entre fas diferentes jurisdicciones que conforman ¢l Organo Xudickal (ordinaria,
ind\gena onginario campesing, agroombientol y especioflizadas); ef principio
de wnidad de o funcidn judicial (art. 179 de la CPE), (. ]

[ JEn ese sentide, debe senalarse que ko Constitucidn beliviana ha disenado un
sisterma de contral de constitucionalidad plual, pues no solamente se gjerce ef
control sobre narmas farmales, sing también sobre las normas de o3 nociones
¥ pueblos indigena anginarios campesinas, advmads de conocer Jos confiictos
de competencias entre los diferentes jurisdicciones y de revisar los resoluciones
pranunciadas pov & jursdiccide indigena oniginaria Campesing coando se con
sideve que estas normas son leshas @ Ios devechos fundomentales y garantias
constitucianales, (. J

Pagina 12

[-JEs mecesario ademds afirmar gue ke propna fuvtipeudencia internacianal
apoyo tal posician en ménto @ que kv comsufto debe ser necesanamente imple-
mentada, aun o0 &f Supuesto dv que s prayectos eisén en plene desarrodo,
controno evario ol raronamiento erroneo de creer gue une vez matenolzodos
fos proyectos de desarmoNe, 0 10 expiotacin de recursos naturales no renovables
dentro de un territorio Indigena, shn o) consentimiento previo de éstos, serion
octos irermediables, y por o tonte fo comuita dejora de tener relevanc, ex-
tremo que ha sido desechado pov \a jurisprudenaa Mnternaciona, pov b que o
comsufto al ser un devecho de los pueblos indigena anginario campesines es ime-
nunciable, y por [0 tanta, aunque hubveran diferendos en los hechas en gue se
duda 51 hubleran o no octos legisiothos y administrativos previos, tales hechos
o cambion & fondo y obyeto de este derecho, Que consiste en que Las puetios
indigenas participen efectivamente en la toma de deasiones de Estada, []



Buena Practica de la Sala Administrativa del Corsejo Supenor de la Judica-
tura Rama Judicial del Poder PUbAco Repabica de Colombia. Acuerdo No

PSAAR2-9614 de 2012 "

Por &f cual se establecen los medidas de coordingaon inter-jurisdicaiona) y de
interlacucidn entre los Puelvos ndigenas y el Sistema Sudvoal Nacional™
!"'l'

Tituto M
Mecanismoes de coovdinacidn interjurisdiccional

ARTICLLO 9. Escuefas de Derecho Propio.
ARTICUNO ra” Capacitacian de ks kaeces, Magistados y autorkiodes indigenas
en farmacidn intercultural
ARTICLNO ", Capacitacidn en Restitucidn y Formalizecidn de terrilorios de co
munidades Ind\genas.
ARTICLNO 12", Sistematizocian y divulgacicn de os decisiones de i Surisdiceidn
Especial indigena,
ARTICNLO 23", dvestigaciones y estudios.

Titufo IV
Mecanismos de interlocucian
ARTICNLO 24", Camisidn Naoona! de Coovdinacidn del Sistema Aadicha) Naclo
nol y ke Jarisdiceidn Especial Indigena. [ ] como drgana e instancio permanen-
te de nterlocuaidn, conaertacion, planeacidn, dseno y seguinvento de las pok
ticos pubiicos de o Roma Judioal en moterna de Surisdicoion Espenal indigeno.
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PRINCIPIO

ACCESO A LA JUSTICIA CONSIDERANDO LAS

ESPECIFICIDADES CULTURALES

CAS0 QUE ILUSTRA

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn / México Amparo Directo en Rew-
sion 1624/2008, paginas 36-39. Primera Sala Resolucion o5 de noviembee
de 2008 "

Pagina 36

..el reconocimiento de las costumbves y especificidades indigenas implica lo
necesidad de dar relevancia en el contexto jurisdicclonal estatal a reglas s
peciales, no necesariamente iguales @ kos de fuente estate) ordinaria, en wna
amplia variedad de dmiitos "

Paginas 38y 39

-.& Tribunal Colegiado, todawa con una intensidad mayor a ko ondineria por
tradarse de un caso penal, debia partir de ko presuncidn de gue erg necesario
averiguar sl en el caso habla elementos de especificldad cultura), conformes
con lo Constitucion, que fuera refevante tomar en cuenta @ o hora de de-
terminar la responsabllidad del acusado. No de la presuncide de que estos
elementos de especificdod coltural existian, pero s de lo premisa de que era
una abligacidn constitacionalmente impeesta inwestigar si existion y s ha-
bian influido en ko comision de los hechos enjuickados o en los elementos de-
terminantes de ko resp Bilidfod del ¢ ado.. & una obfigacidn del mds
aito nivel def ardenamiento juridico, es declr, una obfigacidn constitucional.

Sala Supericr del Tribunal Electoral del Poder Judicial de 1a Federacion (Meé
xko) Caso Cheran SUP-JDC-g167/ 201

En aplicanion de lo antenior, de las disposiciones del convenio citado se tiene
gue, én Lonsonania con B funcidn y natwrales de los derechos de las colex-
thndades indigenas y de sus miembros, e indéspensable la adopaidn o imple-
mentoacian de medidas expeciales gue permitan o estos syjetos, en condiciones
de igualdad real respecto de los demds, lo tutels judicial completa y efectiva
de sus intereses juridicamente relevantes en aguelos casos en los cuales con-
sidesen que han sido violadies o deiconocidas, para 1o cual se torna necesario
eminar ks abstaculos factioos que iImposibiiten o inhiban en cualquier for-
ma & acceso @ fos Dritunales de justicis y el dictado de resoludiones prantas,
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completas & imparciales, como estd garantizado para todos gobemado en el
ordenamiento juridico mexcano. Toles medidas especioles deben ser ddneas,
otyetives y proparcionales para ke cansecucian dw fin a sabet ke efiminacion
del obstaculo o barrera que se advierta y, en titima instanca, a que Jos indige-
nas Consigan un accesoe wal, gfective a \a jurisdiccion estatal

Corte IDH, Coso Rosendo Conta y otra VS, Méxica Excepcion Preliminae, Fondo,
Reparadones y Costas Sentencia de 31 de agosto de 200 Serie C Na. 6.

Parafo 184

Coma lo ha estoblecido en otras acasiones este Tnbuna, y conforme af princ-
pio de no discriminadidn consagrado en el articufo 11 de Ja Convencidn Amest
cang, pare gorantizar ef acceso a la justicks de los miembros de comunidades
indigenas, “es indispensable gue los Fstados olorguen wna prateccion gfective
que tome en cuenta sus particwiandades proplas, sws caracteristicas econd-
micas y sociales, as como su situacion de espedial vulnerabiidod, s derecho
comsuetudinario, valoves, wios y costumbres”™

Parafo 185

Lo Corte considerd probado que (o seviora Rosendo Cantu no contd con un
intérprete proviste por & Estodo cuande reguint atendcidn médica, m cuan-
do presento su denuncla inical, mf tampoco reciié en su idloma Informacion
sobre los actwaciones denivadas de su denuncin.. Par otra parte, &n ocosones
posterions que covacd a la victima, ¢) Estado dispuso ko peesencia de un in

térprete y ademds informo que se encontrabo implementondo un progroma
de formacion de intérpeetes indigenas en Guerrera la Corte valova positive

mente ambas medidas adoptades por Méxica. Sin embarga, la imposibiidad
de denunciar y rénibir informadidn én su idiama én (o5 momentos iniciales
impicd, en of presente caso, un trato que nNo tomd en cuenta la sitwacian de
valnerabilidod de fo seiom Rosendo Canti, bosada en s idiomo y etricidad,
imphcando un menascabo de hecho lnjustificado en su desecho de acceder o lo
Justicia. Con base en o anterior, iz Corte consdera que el Estodo ncumpiio su
obligacidn de gavantizar, sin discrinvmacion, o derecho de acceso a fa justica
en los términos de los articufos 8.1y 25 de fa Convencian Americana, en relacion
& articlo 17 del mvsmo instrumento
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Corte IDH. Caso Tiu Toyin ¥, Guatemala Fondo, Reparaciones y Costos. Sen-
tencia de 26 de noviembre de 2008, Serie C No.1go™

Parrafo 00

“Este Iribunal comsidera que para garantizar el aeceso a la justicka de las vic-
timas -en tarto miembros del pueblo indigena Maya- y que o investigaaén
de los hechos se realice can ke debida diligencia, sin abstacwlos y sin discrimi-
nocian, el Etodo debe asegurar que aguellas puedan comprender y hocerse
comprender en los procedimientos legales iniciades, facllitdndoles intérpre-
tes v otros medios eficaces pare tal fin. Asimisme, of Estodo debera garanti-
zav, en ko medida de (o positle, que las wictimas def presente (aso mo tengan
gue hacer esfuerzos desmedidos o exagerados pare acceder @ los centros de
administracidn de justicia encargados de b imestigacian del presente (ase
Sin perjuino de lo anterlor, la Corte considera necesano ardenar al Estado
el pogo de una suma par cancepto de gastos fulwes, come una forma de
garantizar gue \as wictimas puedan actuar en ¢f proceso penal ablerto ante
fa justicra ordinanio.”

Corte IDH. Caso Wpez Alvarez Vs Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentendia de 1 de febwero de 2006, Serie C No. w1

Pérmafos ypoyin

[-JLes Estades deben tomar en comsideracian los datos que diferencian a los
miembros de puebios indigenas de ko pollacian en general, y gue conforman
fa identidad cultural de aguélios, La lengua &5 uno de los mds impartantes
clementos de identidad de un pueblo, precisamente porgue garantiza o ex-
presicm, difusidn y tramsmisidn de su cultura,

Corte Constitucional de Calambia, sentenda C-139/96."

La norma acusada es inexiguible por tratar a los indigenas como incapoces re-
lativos, tratamiento gue se derkw, sin duda, de considerar que Quienes no son
participes del mundo de valores prevaleclente en ef pals y que pudiere com-
prenderse bajo el rubro genérico de “tulture ocaidental” son personas men-
guadas wrgidas de tutelo paternalista. Tof actitud, cego pare la compresion
de otras formas de vida y otras cosmovisiones, es incompatible con ke fllescfia
pluralista gue informa la normathddad bdsica de 1991, armanica la vez con el
reconocimiento de ln dignided humana como supwesto incontrovertible.
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Los grupos étnicos, calificados hoce un siglo come “safvajes’, son conside-
rados pov la Constitucidn actwal como comunidades cultuvales diferentes y
las personas que la constituyen, en consecuencia, tratades como portadores
de otros valores, com olms metas y otras Vusiones que fos tradiconalmente
sacralzadas con ¢ selo de occidente. No son ya condidatos a sufrir of pro-
cewo benévolo de reductidn a o coltura y cviizacidn, sino sujetos culturales
plenos, en la funcidn de la h idad que enc , con derecho a vivir a
tono de sws creencias y @ perseguir fas metas que juzgon plausibles, dentro de/
mavce #ice minimo gue la propia Comstitucidm sefala,

Buena Practica de Costa Rica, Ciroular N® 020- 2001, UNIRzacion de intérprete
en los casos que sea necesario y el deber de Informarse con la comunidad
indigerys acerca de los alcances del conficto sometido a su conoGmiento™

A LAS AUTORIDADES NIDNCIALES DEL PAS QLIE TRAMITAN LAS MATERIAS CIVIL
Y PENAL SE HACE SABER QUE:

El Comsepo Supenor en sesion N* 05-2001 celebrada ef 16 de enero del 2001,
articelo XXX, acondd comunicanies que en aguellos Casos en Que sea nécesaria
la intervencidn de un intérprete, deben realzar el nombramiento correspon-
diente, para brindar el apoyo necesario pava ko efectivamente aplcacdn del
artico 339 del Coa\go Procesal Penal

Asimisma, dispuso comunicaries of deber gue tienen de conswitar y de infor-
marse can fa comunidad indigena acerca dve los alcances del conficte sometido
a s conecimiento, maxime cuando hay a bo interno Inbunales Consuetuding-
rAOS, COOMAZYOS O Asadiaciones de Desamolla que resuehan los asuntos dentro
de ella. San José, § de mavzo def 2000.-

Buena Practica de 1a Repiblica de Guatemala. Acuerdo Numero158/013, Pre
sidencia del Crganismo Judical

ACUERDA

Articwlo 1, Creacidn, Se cren ¢l Centro de Interpretacion y Traduccidn Técnica
Juridica indigena, dentro de la estructura organizative de ko Unidad de Asun-
tos Mndigenas del Orgamismo Judiciol, & cual tendrd como objetive funda-
mental o facilitar y contribuir ol acceso @ Ja justicia de los pueblos lndigenas
con pertinencia coltural y Nngélistica. Lo asignacion de los intérpretes pare el
sevvidio solcitado estard a cargoe de la Unidad de Asuntos ndigenas,

-]

Articulo 3. Modalidad del servicio, ) servicio de interpretacicn y troduccion
téenica juridica indigena se prestard en las modalidodes siguientes:

1 3] a3p Nportad pader uckclad gocrindigeroa S ndec ph pArou @ e Fdowe ad« 30 5 000- 2001 Wil izacion de- rtavprets y ol debws
do rfcerae
» Lvie stuerdo mo he wdoowovieds on mloret



”n
A

a) Presencial
b) Vitwal

¢) Ninerante
d) Porservicio

Busna Prictica de Costa Rka. Reglas Practicas para faclitar el aceeso a la
justicia de las Poblaciones Indigenas. 2008

7. Los Autondodes Judioales promoverdn la reafizacian de diligenoa “in sitw”,
en aquelos lugares donde existan terntarios indigenas

(-]

3. Losy las juweces, asi come (03 y las funcionanos (as) judicales dosdn prioridad
de trato a las persanas indigenas que se apersonen a los despachos Judicales.
[

5. Las y las Jue2as, @5l como las autondades Judvoales, que reguieran docu
mentos de ofras entidodes en este tipo de asuntos; estoblecerdn kos conales de
Comunicacidn y coordinacidn mecesanos para hacerkss Negor al caso concreto
a la brevedad posibie; y comunicaran a lo Comision de Acceso o o Justion los
0STAcUIas que L@ Mes presenten pavd ef cumphimiento efectiva deé ks récormen-
daciones

IJ

8. Colocar distintivas en los expedientes en o caso de que una de Las partes seo
una persona indigena

Buena Practica de México. Acuerdo General 31/2013 del Mleno del Consejo de

13 Judscatura del Poder Judicial del Estado de Oaxaca (México)*

£ Comepo de ko Andicatuvrn def Poder Aodiciol de Ouxaca emtid vn ocverdo
(31/2013) por o cwal adopta o Protocolo de Actuadion pasa guienss imparten
Justicio en casos que imvolucren derechios de persanas, comunidades y puebios
indigenas pudNicado pov A SCIN a efect o v que o5 deganos Junsdicoianales, de
contral interng, de administranon interna y auxilores, o apfiguen. Ademas,
en sy articu o § dspone que \a aphicadidn deberd estar contemplada en & sali
oitud de ampliaaidn del gjercicio fiscal 2013 y en el proyecto de Presupuesto del
20\ del Consejo de ko Jdicatura de Estada

9 Jporta lpoder padcial go.ornd gerue ' rdec ghp Yeg i de accme
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PRINCIPIO

CASO QUE ILUSTRA

Corte IDH. Cawo de o Comunidad Mayagna (Sumao) Awas Tingnl Ve Nkare
gua. Fonda, Reparacones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2000 Serie
CNo. 79"

Parafo g

Los indigenas por of hecho de su propia existencla thenen derecho o wivie -
Bremente en sws propios terrilovios; a estrecha relocidn que los indigenas
mantienen con la tierra debe de ser reconocida y compeendida como la base
Sfundamental de sus colturas, su vide espiritual, suintegridod y su superviven-
cia econdmica. Para las comunidades Indigenas g refacidn con a tewa no es
meremente uno cueshion de poseson y producion 5o un elemento motenal
y espintual def gue debev gozar plenamente, InCASIve pang presenvar su lege
do culturaly trarseitivio @ las generaciones futures.

Corte IDH. Caoso dey Puedio Saramaika. V5. Surinam. Excepciones Preliminares
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviembre de 2007, Serie
CNoqa™

Parcafos 82 2 96
-.el recomocimiento estrictcamente juridico o abstracto de kos tierras, territonios
o recurses de los indigenas pierde verdadero significado cuando mo se ha exto-
bieckdo ni delmitado flsikcamente la propledad.

D acuwerdo con la Jursprudenaa de (o Corte Interamesicana, segun (o este

blecido en los casos Yakye Axo y Sowhayamanxu, los integrantes de los puebios
indigenas y tribales tivnen of derecho de ser titulares de los smcursos naturales
gue han wsado tradiclonalmente dentro de sw territorio por \es mismas razo-
nes por (s coales tienen o devecho de ser titutares de o tiera que han usado y
ocupado tradaonalmente durante siglos. Sin elos, ko supervwvencla econdmi-
cn, sociof y cultwral de dichos pueblos estd en riesgo,” el derecho @ wsar y gozor
dvl terntano canecerka de sentido en @f contexto dv los miembvos o (05 puebios
indigenas y tribales si dicho derecho no estuviera conectado con los recursos
naturales que se encuentran dentro del territoria

» 0 AW conel 2 haoo ooy Cano e scubon et 2 mppet
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Corte IDH. Cose Comunidad Mndigeno Sowhayaormoxe V. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006 Serie C No. wbh

Parafos 1272128 1y 138

En gleraicio de su competencia contenciosa, \a Corte ha tenido o posibllidad
de provunciorse sobre (0 posesion de tierras indigenas én tres Siluadiones
distintes. Por un lado, en ol Caso de bo Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni, el Tribuna) sennld gue la posesion de la tierra deberia bastar para Que
fos miembros de las idades indigenas obtengan el reconocimiento of-
cof de dicha propiedad y el consiguiente registro. Por otro lada, en o Caso
de ko Comunidad Maiwana, o Carte considernd que los miemibvos del pueblo
Ndjwka eran “los duerios legitimos de sus tiermas tradioionales” oungue no te-
iave (o posesicn de fas mismus, pamgue salieron de effas o consecwen i de los
actos de wolenoa gue se produwfo en sw contra. En este caso las therras trodl-
cionaes no fueran ocupados por terceros. Finalmente, en ef Coso Comunidad
indNgena Yakye Axa, & Tribunal cansiderd que los miembas de la Comunidad
estoban focu itados, induso por derecha interno, @ presentar salicitudes de rev-
vindicacidn de tierras tradicionales, y ovdend como medida de repavacidn Que
el Estado identifigue esas tiermas y \as entregue de manera gratuite.

De lo anterior se concluye que: 1) la posesidn tradiclonal de los indigenas sobve
sus tierras tiene efectos equivalentes ol titwlo de pleno dominio que oforge el
Estado; 2) la posesidn tradicional otovga a los indigenas @ desecho a exigiv
el recomacimiento oficial de propiedad y su registro; 3) los miembros de los
puebios indigenas que por cousas ajenas o su valuntad han salide o perdido
la posesion de sus tierras tradiclonales mantienen ef derecho de propiedad
sobve fas mismas, adn a falte de titufo fegal, solve cvando las tierras hayan
sido legitimamente trasladas a terceros de buena fe; y 4) los mieméros de los
pueblos indigenas que invaluntariamente han penfido lo posesion de sws tie-
rras, y éstas han sido trasiadas legitimamente a terceros inocentes, tenen o
derecho de recuperarios o o obtener otras tierras de igual extension y colidad.
Comecventemente, ke posesidn no es un réguisito gue condicione ko existen
cig del derecho o lo recuperanian de las tierras indigenas.

-la Covte toma en cuenta que la base espiiitual y material de lo entidad
de los pueblos indigenas se sustenta principalmente en sw relocion umice
con sus tierras tradicionales. Mientras esa relacion exista, ef derecho a la
reivindicacion permanecerd vigente, caso contrario, se extinguird. Dicha re-
lacidn puede expresarse de distintas maneras, segan @ puehlo indigena del
gue se trate y los circunstancias concretes en Que se encuentre, y puede in-
clwir @) wso o presencia tradicional yo €0 o Través de \azes espirituales o ce-
remaniales; asentamientos 0 cultivos espovddicos; co2a, pesca o recoleccion
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estaclonal o némada; wso de recursos naturales Ugados a sus costumbres; y
coalquier otro elemento coracteristico de su culturo.

[..] \a Corte considera que of mevo hecho de que los tierras reclomadas estén
en manos pvivadas, ne constituye per se un motivo “objetive y fundamen-
tado” suficiente pora denegar prima facie las solicitudes indigenas. £n caso
contronio, & déreche @ o devoludaidn arecena de sentido y no efrecenia wng
posibdad real de recuperar \as thenras tradicionales, Imitandose unicamente
o esperar lo voluntod de Jos tenedoves actuales, y fornando a los indigenas @
aceptar tierras alternathas o indemmzaciones pecurarnias. Sobre & particular,
la Corte ha senalado que cuando existan conflictos de intereses en las reivin-
dicaciones indigenas, habvd de walovarie caso por case o legahdad necesidad,
proparaionaiidod y o logro de un objetivo legitimo en una sociedad democre-
tico (utilidod publico ¢ intesds social), para restringir & derecho de propvedod
privada, por wn lado, o o) devecho a las hierras tradiclonales, por el otro.

Corte 1DH, Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs Foraguay. Fondo Repara
cones y Costas. Sentenca 17 de junio de 2005, Sene CNo, 125

Parmafo 3y

En consecwencia, fo estrecha wncalacidn de los pueblos indigenas sobve sus
termitorios tradiclonales y los recursos naturales ligedos o su coltura que ahi se
encuentren, as como los elementos incorpomies gue se desprendan de elos,
deben ser salvaguardados por ¢ articwo 27 de la Comvencidn Americana. Al
respecto, en otras oportunidades, este Tnbuna! ho considerado gue el término
“Bienes” utilzado en diche articufo 21, contempha “aguelas cosas materiales
apropiahies, asl como todo devecho gue puedo formar parte del patrimaonio
de una persona; dicho concepto comprendye todos los muebles ¢ inmmuebles, los
olementos corparales ¢ incovporakes y cualguier otro odjeto inmatenial suscep-
tible e temer um volor”

Concesiones y derechos de los Pusblos

Corte |1OH. Caso def Puebio Saramaka. V5. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 28 de noviemnbre de 2007, Serie
CNo.1ja™

-.de conformidad con el articowo 12 de la Convencion, a fin de garantizar guv las
restricciones impuestas a los Saramakas respecto del derecho o ko propiedad
por ko emiidn de concesiones dentro de su terntorio no impliguen ung dene
gooan de su subsstencia como puebio tribal, o) Estado debe cumplir con fas
Siguientes tres garantios:

0 Swwworiel dhotor ooy o fertcuion herier. ©y mpad!
MO S wawcoried boco oo s fer ik e 0 npad!



1" ol Estado debe asegurar la participackon efectiva de los miembvos del pueblo
Saramaka, de conformidad con sus costumbres y tradktiones, en relacion con
todo plan de desarollo, inversidw, exploracion o extraccidn (en adelante “plan
de desarrallo o invernion ™) gue se eve o cabo dentro del terntario Saramako.
2% ¢l Estado debe garantizar que los miembros del pueblo Saramaka se bemefi-
clen razonablemente del plan que se Neve a cabo dentro de sw terntario.

37 of Extado debe garantizar que no se emitind ningune concesian dentro del
territorio Saramake @ menos y hasta que entidades Independientes y téonico-
mente capaces, bayo ko supervisidn del Bstado, realicen un estudio previo de
impacto social y ambiental. Medionte estas sahaguardas se intenta peeservar,
proteger y gorantizor fo relacion especia) gue los mieméros def pustio Sarc-
makg tienen con o territonia, 9 cual @ su vez, Gamantizg s subsistencia como
pueblo tribal”

&n ol caso Apirana Mahua y otros vi. Nueve Zelanda, por ejemplo, of Comité
de Devechas Humano decidia que se podria restringiv e dereche o lo colture
de una podlacion indigena conforme al articwlo 27 def PIDCP cuando la comu-
midad misma haye participado en la decision de restringir dicho derecho. £/ Co-
mité consident Que "\ aceptacidn de las medidas gue afecten o interfeman con
las actividades economicas con significodo cultural de una minovia dependera
de si los mienbros de L minania én cuestidn har temido ko oportunidad de
participar en el proceso de \a toma de decisidn en relackon con dichas medidas
ysi cantinuardn beneficiindose de su econamia tradicianal”®

Lo Carte.. considera que, odicionaimente a la consulta que se requiere siem-
pre que haya un plan de desarrofo o inversida dentro del territorio tradicional
Soramaka, o salvaguarda de participacion efectiva que se mequiere cuando se
trate de grandes plones de desarmallo o fmversian que poedan fener un impacto
prafundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo Saramaka @
gran parte de su terntono, debe entenderse como requiniendo adicionalmente
o obfigocidn de abtemer ef consentimiento libre, previo ¢ informado del pue-
Ho Saramaka, segun sus costumbres y tradiciones,

Informe del Relator Especial sobre |a situacion de los derechos humanos y
1as libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 16 de julio de
20007

Parrafos 29, 34, 40, 41, 43, 45. 48.55 257

Con coda vez mas frecuencio, las actividades empresanales en territonas ind-
qgenas son & detanante de serios confhctos sociales, que desencadenan circulos
de vialencio ), o su wez, nuevas wolacianes de los derechos humanos

Camits o Davechas Muraros ce b Naciones Unida s Agtuara Mahvaia § otros v Auesa Jol ands [uin setanta, 3o0c) ONLU Doc
COMAL 20D g A 998 15 de rovier bre de 2000, pir. 9.4
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[-.] & marco conceptual elaborado por el Representante Espeaial def Secretario
Geneval distingue || of deber estatal de proteger los derechos humanos frente
a abusos potenciales de los derechos humanas cometidos por las empresas,
incluyendo los empresas transnacionafes, asi como el deber de investigar y
castigar dichos abusos,

Eta préocupacion ha side reiterada en o pedctica def Comité y de atros dego-
nos de tratados como el Comité de Desnchas Humanos y el Comité de Derechos
Econdmites, Sociofes y Colturales [ ] hon enfatizado la mecesidod de que los
Estades adopten medidas para regular ¢ investigar las actividades de las em-
presas extracthas, ) on s caso, sancionarkes por los abuscs cometidos a los
derechos de los pueblos indigenas,

£l murce reguiatonio o autarreguiatono existente en tarmo @  résponsabilidod
empresarial en refacion con los puetios indigenas se encuentra mas desarro-
lada que en otros dmbitos especificas de los derechas humaonos, Distintas ins-
tituciones financieras internacianales, inchuyendo o) Banco Mundial, inclusive
su Corporandn Financiera nternacianal (CF), hon desarrolodo politicas o nor-
mas de desempeno especiias pare promover que kas actividodes de empresas
publicas o privadas aseguren un respeto minime de kes mormas internacione-
les de demechos indigenas, en aipectos dhaves como ko comsulla o los derechos
termitoriales.

El lntends crackente dv o5 diversos actores en o establecimiento de marcos re
guotarios o outorregulatonos en refacion con los devechos de los puetios ind-
Genas &5 una moestra av la conciencia de los efectos adversas de determinados
tipos de proctices empvesanales sobve los pueblos ind\genas, s como de o
expectativa, coda vez mds comparlidh, de gue s empvesas tienen ung sene
de responsabildades pora respetar los derechos de estos pueblos tal y como
son garantizodes por las narmas internacionales existentes. (o expectotive de
la camunidad Internacianal incluye gue las empresas, dent del manco de o
diligencio que les es exigible en refocidn con los derechos humonos, asuman un
pape! proactive pasa identificar ko derechos que comesponden a los puetios
indigenas en las dreas en ks que operan y determinagr como se veran afectados
por dichas actaddades, Al mismo tiempo, existe une cdava expeclativa de que
las actiwdades empresariales respetaran \os derechos Indigenas, promoviendo,
y ne cbdaanizando, el cumplimiento de lo ablgoaicn estoto) de proteger estos
derechas

[..] Sobre ¢ reconocimiento de los pueties indigenas

.. ontes que nado o juez debe investigar, identificar y reconocer explo-
tamente gue en ¢ asunto del gue estd conecienda, s& encuentsa imvo-
lucrado uma persana/territono/recursos naturales indigenas (inchuso
erdenando ko realizacidn de estudios antropaldgicos previos cuando seo



necesano) o la Mentificacidn de las formas indigenas de tenencla y uso
e sus tierras, y Que

2 o mesa existencia de dichos grupas en las deas geogedficas donde las
empvesas planean levar o cobo sus actividodes deberia ser asumido por
NS empvesas Como ung fuerte presuncicdn de gue dstos poseen algun
tipo de devechos sobve \os tierras y recursos que ooupan 0 usan de cua-
quver olrg manéra

3 los juxgadares no pueden simplemente asumir que estos consultas han
tenido fugur con cavdcter preno o otargamiento de una concescn

Lo ausencia del reconocimiento aficial de ko propiedad comunal indigena, ya

sea por ko falta de identificacion de dicha propiedad a traves de proceses de

demavcacidn o titulacidn o cualguier ats mecansmo juridico, yo sea por la

ousencia de wna leghlacion adecuads, no puede ser asumide como premisa

™ Como excusa pov parte de kas empresas gue pretendan operar dentro de un

marco de diWgencia debida en relackdn con Mo derechos Indigenas. Por lo tan-

to, ko dNigencio debvda de los empresas incluye la respansabilidad de reafizor

g evaluac iin independiente de Los derechos que pandan covrespondes a €5
tos pueblos siguiendo los critenos estoblecides en los normas internacanales,
inchsso, y sobve todo, sila legisiacidn interna no €5 plenamente conforme @
dichos criterios.

Al en relacidn con agueNos prayectas que dependen del reconocimiento de
propledad comunal Indigena o que impiiguen o adquisicion de tierras, d-
chas politicas exigen wna documentacion previg, realizada por expertos, de
los patrones indigenas de uso y ocupacidn de la tierra. Estas politicas exigen
asimismo v trato igual o ko temencia consuetuvdinana indigena gue e gue
covresponderia o propietanios con titulo legal.

(-] ka5 empresas no pueden (presumir], dentro de un marco de dilgenoia de-
Oida, que 2 ausenxia de reconadimiento oficial de los derechos de propvedad
comunal indigena impiica gue dvchos derechas no existen.

Corte Suprema de Justica de Argentina. Camara Contencioso Administrati
va, Chaco. Consejo GUOMP-LOATAXAC NAM QOMPI con Provincia del Cha-
0. Sentencia de Fondo, 21 de 3bril de 2006

Pagina §

&l derecho procesal constitunonal, dentro del cua! uno de sws copitulos cen-
trades san fos lamodos procesos constitucionales, entre elos el amparo, pare
gavantizar fo promesa constitucional en materia de intereses difrsos o colecti-
vos postula k2 necesidod de un reconocimiento de legitimacion procedimental
de base ancha,
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Ello pone en cnsks las categarias cldsicas de interds legitimo y derecho sulyeti-
vo coma posibiVidodes de atisfacer individoalmente kas necesidades median-
te ko apropiackon dv odyetos separables y swiceptibles de opvopsandn exclu
siva, requiriéndose en consecuencia encontrar nuevos tipos de prateccion @
trawés de las Namadas acclones colectivas, asignadas en cabeza de un grupo,
dlase o conjunto de personas y que pueden ser inicladas, como en cutos, por
cunlquiera de elos,

Par tado o diche,

FALLO:

-] N) HMACIENDO LUGAR A LA ACCION DE AMPARD, incoada por CONSEND
QOMPI LQATAXAC NAM QOMPAL declavando ko inconstitucianalidad del ing
¢} del art. 2 de lo Ley N? 4804/00 e waplcabiVdad de los arts. § y 6 de b Ley
NP 3258/87 en wvirtud de los fundamentos expuestos én los cansidérandgas; y
ordenando @ ko Provincka def Chaco, adopte los recoudos legales mecesanos o
fos fimes de ko Mabilitocidn de wn Registro de Comunidades y Organizociones
ndigenas con efecta Declarativo, procediendo a inscribir o) CONSEIO QOMP)
LOATAXAC NAM QOMP! en el misma, en el plazo de anco () dios de notificada
la presente, bo que deberd ser informado a esta jurisdiccidn en el mismo plazo
y bajo apercibimiento de ey

Corte Suprema de Justioa de Chile. Segunda Sala. Comunidad Indigena Ay
mara Chuzmiza y Usmagama. Recurso 2840 /2008 Resolucdn 41242, 265 de
noviembre de 2009 ™

Considerando Séptimo;

-. lo fuente de ogue que abastece a ko comunidad solcitante, denominada
Socavdn o Vertiente Chuzmiza, s wbica én un predio inscrite @ nambre de
empresa opositore Agua Mineral Chuemiza, lo gue por lo demds consta en
fa respective imscnipatn de dominio que obra o fojos 68, tal drconstoncio no
impvdv aplicar ko proteccidn especial contenida en of articulo 64 dv la Ley in-
digena, que consogra wna presuncion de dominio y uso de los agues de fas
Comunidades Mndigenas Aymuavas y Afacamenas, ya gue no resulfe acosde
con el espintu de lo key ni con el instrumento internacianal alwddo, restrin-
gir fa presuncicn sKo o A5 aguas que escurren en lerrenas de propiedad de o
comunidad, s\no que, tal camo o hicieron los Jueces del grado, los términos
“terrencs de lo comunidud” deben interpretorse en consideracian of obyjetivo
Simal buscado por e narma, cual es garantizar o) abastecimiento de las aguas
¥ que es precisamente o que pretende o comunidad petinonona, lo que por
oierto o5 coherente con entender gue la proteccidn akanza a todas las aguas
que se emplazan en los territonios que, desde iempos precolombines, han sido
ocupados o utiVrados de afgune manem por las comunidades beneficiadas,
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Corte Suprema de Justios de Chile. Tercera Sala. Cousa-Rol N™ §339-2011 26
e Septiembre de 3013

Vigtos y teniendo ademds presente:

Primero: Que por L pree nte acodn de proteccidn de garantias conshituione-
les se recurre en condra de (o Comisidn de Evaluandn Ambiental y de la Com-
paiva Minera Nevado Spa. atribuyéndole @ esta altima una sevie de actos ile-
gailes y arbitrarios que vulnesan las garantios comstitucionales previstas en el
articulo 19 N* 1 y 8 de ko Corto Fundomental, los que conssten basicomente en
fa inolsenvanacia de \as exigencias impuestas en la Resolucidn de Calficacian
Amivental N* 24 de 15 de febrero def ano 2006 [RCA N* 24) que rige el proyecto
Aascun (oma, puesto gue se ha incumplido o plon de monitoreo y comserva-
cldn de los Glociares Toro 1, Tavo 2 y Esperanao; y porgue ademas ko empresa
recorrida comen 2o las kabares de pre-siripping sin que estuweran completo-
mante constuidas y operando las oévas de conducaidn de aguas previitas para
entarque kas aguos naturales entraran en contacto con los esténles y de aque-
Nas necesarias pova tratar \as aguas de cantacto antes de ser estas devueltas @
los afiuentes naturafes.

Ade gue se acoyu el recurso y e ondeme: 1) a ko Compadiia Minera Nevada
SpA, la paralizacién indefinida de ke comstruccion def proyecto mineso Pascua
Loma hasta gue se adopten todas las medides ambientales que forman parte
dv sus compromises ante ¢l Sistema de Evaluacidn Ambiental de ko ey 19.300
¥ los demds que se estoblezcan destinadas o garantizer los recursos naturales
amenazados (.. ]

(-

Tercero: [ jdedvendo ingluir [ consulte o kas pueblas onginarias, conforme ha
sido estableido en o Comveriio N* 36 de la OLT.

Sala Tercera de |a Corte de Apeladanes del Ramo Civil y Mercantd, Constitud
da en Inbunal de Amparo, Guatemala, 17 de Octubre de 2012 Amparo No.
01044-2002-363 Of, 3"

Pagina 18

.- existe una evidente desiqualdad real de los pueblos Indigenas con relackon
@ otros sectores de los habitantes del pais, por lo cual ¢ Convenio se disend
oMo un mecanismo juridico especialmente dinigido a remover parte de los
obstoculos que impiden o estos puetios of goce real y efective de los derechos
humancs fundamentales..,
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<. son nulas y juridicamente inexistentes las inscripaiones operadas por ef Re-
gistrador General de la Progiedad sobre ko base de titulos fokios o inexisten-
tes, pues estando govantizado y protegido comstitucionalmente este derecho,
con ello s contraria también ¢ principio de que kas imicripciones registrales
se hocen sobre la base de la presuncion de autentichdoad legitima de los docu-
mentos pablicos gue se presentan en eve registra, Por lo anderior se determing
que ko autoridad impugnada ha concukcado los derechos de ko postulante por
lo que se debe otorgar ef amparo @ efecto de que sean restablecidos y en este
sentido debe resoherse.

Corte Suprema de Justicia de Nicaragua, 5#a de lo Constitucional, Senten
oa No. 123. Managua, trece de gunio del 2000.™

RESULTA:

v

- cuanda el acto impugnadoe consiste en vias de hecho, como |3 invasian de
tierras en el caso presente no hay procedimiento alguno que impulsar; no
hay recurso cedinario que interponer y que por no haber via administrativa
que agotar se puede interponer directamente &l Recurso de Ampara

-. el grado de protecoon que se be brinda a la propledad comunal y el interés
connotado del Estado al darle a dicha proteccion rango constitucional con
la finalidad de preservar o sistema comunal de sus tierras y el de mantener
y desarrollar la identidad y cultura de nuestro pusblo Indigena. - Arte tales
RArantias teremos que concuir que cualquier acto atentatonio o perturba
tono dingido contra la propiedad comunal es totalmente desafortunado y
vialatorio de las garantias gue nuestra Corstitucion consagra

Corte Suprema de Justicia de Panami Sala de lo Contencioso Administra-
tivoe. Demanda Contenciose Admanistrativa de Nulidad para que se dedare
nula, por ilegal, la resoluddn | A-048-2000, de 1ro de Febrero de 2000, dic-
tada por la Autoridad Nacional del Ambiente. Magistradoe Ponente: Hipdlito
Gill Suazo. Panama, 21 de Diciembre de 2000

|.-) Oe otra parte, lo Sala no plerde de vista los efectos econdmicos a que se
refiere el solicitonte, no obstante, no se puede sosfoyar que e terma en cuestian
atafle, no sdio a la presunta ocupacion def Proyecto en la Comarca indigena,
sino @ los posibles efectos negativos de lo Midroeléctrica en cuestion en ef eco-
sisterma de A regidn, rica en flora y founa, gue, definitivamente, tienen gue
ser evaluadas profijamente, yo que tales repercusiones of medio clrcundante
(darios ecoldgices) pueden ser ieparalies e irmeversilies, par © que el tribunal
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cansidera coma la declsicn maos prudente mantener la suspensidn adoptada y
negor ka solicited de levantamiento de fo suspension pronsional

Enconsecuencia, los Magistrodos de o Salo Tercera de lo Corte Suprema, admi-
nigtaando fjusticia en nambee de ka Bepablca y par autaridad de ko Ley, NNEGAN
ELLEVANTAMIENTO DE LA SUSPENSION FROVISIONAL de Ao Resolucidn | A-0g8-
2000 de 1 de febrero de 2000, dictoda pov o Awtoridad Noviona! def Amivente

Corte Suprema de Justicia de Panami. Pleno. Demanda de mncorstituciona-
lidad en contra de los articulos 38, 42, 43, 44. 45. 48 y 49 de |a Ley No. 33 de
1 de Octubre de 1983, Magistrado Ponente: Arturo Moyos. Panama, 24 de
Septiembre de 1993."

VISTOS

lil. Modalidades constitucionales de la propledad.

Cunndo fo Constitucidn cansagra, de manero excepcional, o institucion de b
propiedad colectiva para las comunidades ind\genas y campesinas lo hace en
interés de uno colectividod, de un grupo saciol, cuyo bienestar, en cuanto gru-
PO, 5€ quiere peeservar, No persigue aqui b Consitudidn prodeger ol indiwduwo
sno en lo medido en que sea porte de un grupo y es (o supervhencio de este
Witima ki que s guieve asegurar @ Trawvds de un tipo de propvedad que (e ofar-
Que continundod @ las comunidades indigenas y campesinas

51 ka nacide se impomne un socrificio of tromsfenr determinades propiedades o
A2 comunidades Indigenas y compesings pogue \a permanencia de éstas s
un valor protegido en lo Comstituaan, carecena de sentido que Io propiedad
colectiva se sujetara a ks mismas novmas legales que o propiedad privada,
cuyo reconocimiento constitucional obedece o otras razones distintas de las
Que hon impuliado el establecimiento, en estos dos casers excepdianales, de ko

propledad colectiva.

En consecuencia, ef Pena de la Corte Suprema, administaando Justicia en nom

bre de ko Repoblico y por autondad de ko ley, DECLARA que NO SO INCONSTI-
TUCAONALES fa palabre “colective ™ de los avticulos 42. 43 48y 49 de la Ley 23
de 1983, partes del articwlo 38 de ko misma ley ni los articulos 44 y 45 de esa ley

Tribunal Constitudonal de Pery, Expediente N* 03343 2007-PASTC™

Parrafo 66

Este Inbunal considera gue Jos argumentos esgrimidos por kas empiazodas no
e iton adecwados y coherentes con (o5 demds valowes y derechas consagro
dos en lo Constituaion. £n efecto, no se puede eludir la necesidod de contor con
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ur Plan Maestro —aprabado por a5 awtordades competentes — apelando o
gue sdko fas octimdodes de explatocidn pueden ser consideradas como apro-
whamiento de recursos naturales, ya que, en opimidn de este Colegiado, b
etapa de explorocion y explotocion comstituyen un todo gue conduce af apro-
v hamiento de Los recavsas natavales, Tal razonamiento es devivado del men
nonado principlo de prevencion al que debe davsele wna especial connodanidn,
puesto que s& estd ante una ANF En ol sentido, &f térming ‘agvovechamiento
de mecursos” debe ser compeendido de manesa integral, contenendo s activ-
dodes de explovacian y explotocian

Parrafo 67

Ahara tren, sin perfuicio dve ko sefakido, €5 derto también que, en el presente
cas0, b insastencio del referido Man Maestro ha sido resporsabviidod de fas
gutondades estatales competentss y no de ks empresas emplazadas, (omo
aerto es también que no tode ko etapa de exploracion thene & msmo grado
de incidencia en el medio ambiente. Diche elopo cuento con dhstintos fases,
siendo Ao A5 Gitimas \as quae powde cansidesarse gue comprameten nitide
mente ef contenido nstitunionaimente protegido def derecho fundomental
af medio amivente

Teniendo én coento &0, y con & propdsto de emitir una decisidn gue denote
un adecuado equivbnio entre ko debida protecadn de! medio ambiente y el
aprovechamiento rozonable de los recursos naturoles, de un loda, y o Kibertod
empeesanal constitacionalmente efescida, de otro, &f Tribunal Constitucional
comsidera imprescindible gue se cuente con un Man Maestro eleborado por
las autaridades competentes, a fin de que pueda levarse o caboe tanto la
uftima fase de lo etapa de exploracion como la respectiva y posterior etopa
de explotocion

En ese sentido, quedo prohibvdo ko realizocian de etos octividodes misntros
no s¢ cuente con el respectivo Plan de Maestro, que canternple la posibllidad
de opeovechor los recursos naturoles gue se encuentron en el Area de Conser-
wicidn Regianal Cordilema Escaleva, sujetdndoie a \as novmas de proteccion
ambiental y o las imvtanones y restricciones previstas en los objetivos de
(réacion del drea y su romficacdn, ¥ én case de que dichas actividades yo se
encuentren on curso, deten quedar suspendidas mientras no se cuente con el
refericdo Mon de Maedro,



PRINCIPIO

PARTICIPACION, CONSULTA Y CONSENTIMIENTO
FRENTE A CUALQUIER ACCION O MEDIDA QUE LOS
AFEC

CASO QUE ILUSTRA

Suprema Corte de Justicia de s Nacidn /México. Tesis Aislada, Primera Sala,
Décima Epoca ™

COMUNIDADES ¥ PUEBLOS INDIGENAS. TODAS LAS AUTORIDADES, EN EL AM
BITO DE SUS ATRIBUCAONES, ESTAN OBLICADAS A CONSLILTARLOS, ANTES Of
ADOPTAR CUALQUWER ACCION O MEDIDA SUSCEPTIRLE DE AFECTAR SUS DERE-
CHOS E IWTERESES. La proteccion efectiva de Jos devechas fundamentales de los
pueblas y los comunidades indigenas requnere gurantizar & giercicio de oertos
derechas humanas de indole procedimental prinapalmente of de acceso a o
informacian, el de ko porticipacion en ka toma de deasianes y ef de acceso o o
Justicia. En ese sentido, todas las eutoridades, en ef dmbito de sus atribuciones,
estdn oblgadas o consuftorios antes de adoptar cualguier occidn o medida
susceptible de afector sus derechas e intereses, comialta gue debe cumpir con
los sigulentes pardmetros: a) debe ser prena; b) culturaimente adecuada o
Lroves de sus representontes o ovloridades tradicionales; o) informoda; y, d)
de buena fe En ¢l entendido gue ¢l deber del Estado a ko comsalta no depende
de lo demostracion de una afectondn real o sus devechas, sino de lo suscepti-
bilidad de gue puedan Negar a dafarse, pues pvecisamente uno de los abjetos
del procedimiento &5 determinar 5 los intereses de Jos pueblos ind\genas serion
penudicados

Suprema Corte de Justicia de la Nacidn (México), Tess Aidads, Segunds
Sala™

COMUNIDADES INDIGENAS, LA OMISION D CREAR EL CONSEND CONSULTIVO
REGIONAL [, VADLA LOS PRYNCIPAOS DE LEGALIDAD ¥ LOS DF PARTICIPACION Y
CONSULTA RECONOCADOS EN FAVOR DE AQUELLAS, El articule 20. .. ] “estable-
ce, entre ofras cuestiones, la obVgackon de las autondades de los tres drdenes
de gobierno de imputar & desarrolo regionof de ks 2onas indigenas con ef
propasito de fortalecer las economias locales y mejorar s condiciones de vida
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de sus pueblos, con (g participandn de \as comunidades indigenas y ol derecho
de éstos o wer comoladas en (o efaborocion de Jos Plones de Desarralo, [.]°
“En ese sentido, la amisian de dichas autaridades [.] wola «f principio de
legalidad establecido en ef articulo 16 constituciona) y los de participacian y
consulta ecanocidos a faver de ks comunidades indigenas én las fraccianes ly
X del apartado B del articulo 20. de la Comstitucion General de fo Repobiica. ™

Corte IDH. Caso del Puetio Kichwa de Sarayaku Vs Ecuador. Sentencla de 27
de junio de 2012 Serie C No. 245"

Parrafo 164

1..] 5 cbligacian de consiudta a los pueblas indigenas, ademas de constituir
una norma corvencional, s también un prinopeo general del Derecho In-
ternacions.”

Parrafo 166

[..] 2 obligadédn de consultar alas comunidades y pueblos indigenas scbee
toda medida administrativa o legislativa que afecte sus derechos recono-
cidos en la normathidad intema e internacional, [..] implica o deber de
organizar adecuadamente todo el aparato gubsrnamental y. en general, de
10das 13s estructuras a tranvés de Las cuales se manifiesta el eprdicio del po-
der publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno goce de los derechos”.

Corte IDH. Coso del Pueblo Saramake. Vs Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 de noviembee de 2007, Serie
CNo.™

Parafo18

Lo Carte amitid defiberodamente en fo Sentencio cualquier considenacian &3-
pecifica en relackon con quin debe ser comswitado. Al declarer gue fa consuita
se debe realizar “de conformidad con sus costumeéres y trodiciones”, la Corte
eeoncid que es el puetio Saramaka, y no & Btada quen debe decidr sabre
quién o quiénes representoran ol pueblo Saramaka en cado proceso de cons-
ta anfenade por € Tribunal

Parrafo 113
Las comsuitas deben realizarse de buena fe, a traws de procedimientos coltu-
rafmente adecuados y deben temer como fin Megar @ un acwerdo... Asimismo,
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se debe cansuftar con ef pueblo de conformidad con sus propias tradickones, en
los primeras etopas del plon de desaroNo o inversidn y mo lincomente cvando
suja la necesidad de abtenes (o apvobacian de ko comundiad, si éte fuera of
cose. £l anso tempranc proporoiona un tempo pora o discusian interna den-
tro de ks comumidades y para bvindar ung adecuada respueita ol Estada, £1
Estado, asimismo, debe asegurarse que los miembeos del puetio tengan cono-
aimiento de Mo posibles riesgos, incluido los riesges ambientales y de salubr-
dad, @ fin de gue acepten o plan de desarrollo o Inversicn propuesto con cono-
cimiento y de forma voluetario. Por ukimo, k& consulta deberia temer en cvento
fos métodos tradicionales de pueblo Saramaka parag B toma de decisionss,

Parratoyy

“Lo Corte considera gue, cuando se trate de planes de desarrolio o de inversian
@ gron escala que tendrian un mayor impecto dentro del territono Saramaka,
¢l Estado thene ko oblgacidn, no sdlo de conswitar @ los Saramakas, sino tam-
bién debe obtener el comsentimiento ibre, informado y previo de &stos, segin
sus costumbres y tradiciones.”

Al respecto, el Belator Expecial de la ONU sabre g situacidn de Jos derechos hu-
manos y ks ibertades fundamentales de los pueblos indigenas ho observada,
de manens similar, gue:

(siermpre que se Neven @ cobo (proyectos o gran escala] en dreas acupodas por
purtiios indigenas, o5 probabie Que estas comumidades tengan que atrewesar
cambios socioles y econdmicos prafundos gue los outaridodes competentes
MO SO0 Capaces de entender, mucho menos anticipor. [ jos efectas principales
(..J comprenden la pérdida de terntarios y therra tradicional, el desalojo, la mi-
geacidn y el posible reasentamiento, agotamvento de recursos necesanios parg
lo subsistencia fiskca y cultural, lo destruccion y contaminacian del ambiente
tradicional, lo desorganizocion sooal y comunitania, fos negativos impoctos
samtarkos y nutricionales de larga duraaide [yl en alguncs casos, abuso y
vialencio T

£n consecuencia, el Relator Especial de o ONU determing que “[efs esencial
el consentimiento libre, prévio ¢ informado para o proteccidn de los dere-
chos humanas de los puchlos indigenas en relacidn con grandes proyectos
de desarralla

£ CERD ha observado gue “efn cuonto @ ko explotacion de los recursos que
yacen en @ subioelo en tierras tradicionales de comunidades indigenas, ef
Comité observa que la mera consulta con estas comunidodes no es suficiente
pava complir con los reguisitos establecides pov ef Comité em su recomendao-

Irfoere g Bedator Dapoct of soben b wisacion de los derechon hurranas g | Betadien Pandarrert sion de lon puetion ind gerus, ON UL
wef Corte /DM, Cono Puetio Sere rashs v Surrem, Serlonce fef 53 de rowerdee 200y



adn general XXIN sobre los devechos de los pueblos lndigenas. 1 Comité, por
fo tanto, recomienda que se abtengn f consentimiento previo e informado de
dichas comunidades”."™

Asimiseng, en Comunidades indigenas Maya en &l Distrito de Toledo vs. Belce™,
la Comisidn interamericana absenvo que los Estados deben llevar a cabo con-
suftas efectivas y plevamente informadas con comunidades indigenas con re-
lacidn a hechos o declsiones que pudieran afectar sus terntonos tradiclonales.
En dvcho cose, ke Comyaidn determing gue un procedimvento de “tonsentimien-
to pleno ¢ informado” reguiese “como minima, gue todos s integrantes de o
comunidad estén plenamente enterados de o natwolezo y consecuencias del
POCESO QuUe €518 pravistos de wne aportunidad efectha pava participar de
manera indindual o colectiva”.

Informe del Relator Especial sobee la situacon de los derechos humanos y
las libertades fundamentales de los indigenas, James Anaya, 16 de julio de

20007

Parafos 61 a 65, 69
-.) ¢l deter de consuftar a los puehios indgenas &5 una responsabiidad que
récae peingipaimente sabve los Estadas,

[..] deben consultar a los pueblos indigenas con cardcter previo o ke aproba-
cidn de cualguier medida que pueda tener un impacto divecto sobre sus dere-
chos. particularmente precisas en relacion con actimdades que se Nevan o cabo
en territovios tradicionales indigenas [..]

En el caso de las actividades concesionadas o empresas privadas bojo coalquier
thoo de gimen Jurkdio (ya sea una concesian propiamente dicha, wn acwerdo
de producaidn compartida 0 vn acuerdo de predoaon de senncios) covrespon-
de ol Estado la cbligacidn de levar a cabo consuitas en las primeras fases del
proyecto, ideaimente durante b fase de inventariodo, y en todo coso, ontes de
la Netacidn puibiica y otovgamiento de ko concesidn. Todavia con mds razdn es
exigible lo comsulta con cardcter previo en refacion con las actividades llevadas
@ cabo por empresas publicas,

[-.Jén la medida en que dichas decisiones lnvolucren @ orgamsmos del Estado
y supongan algun tipo de modificacdn o los planes imoiofes gue fueron abjeto
de consulta con los pueblos indigenas afectados, ¢ Estado tiene (a abligackon
de voher @ infarmar y consultar o dichos puetios
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(-] no pueden simplemente asumir que estas consultas han tenido lugar con
cavdcter previo al otorgamiento de wna concesian [}

(...] Estas comsultas son especialmente exigibles en conexidw con ka realizacion
de estudios de impacto y la adopcion de medidas de compensacion y reparto
de les beneficios devivados del proyecto™

Cone Constitucional de Colombia, Demanda de Inconstituconalidad, sen
tenda C-366/n, Tema que fue resuelto: El derecho de consulta previa a3 las
comunidades indigenas y afrodescendientes en relacian con el derecho al
territoria ™

Pagina 39

“Se parte de considerar gue ko consulta previa es un derecho constituciona! de
fas comunidades diferenciadas, pov o que su omiside infustificada tiene como
consecuencia la vulneracicn de ese desecha. Verificada ke walnerackon, se pred-
con efectos sustonciales pova la politica correspondiente. Para ¢l coso puntual
dv las medidas legisatives, lo afectacidn del derecho controe (1) la declaratoria
de inconstitucionalidad, tatal o parcial, de lo normatividod correspondiente,
af apanevse al derecho de consulta previa; o, cuando elo resulte posible (ii)
lo exequibiidod condicionada del precepto, que privilegie una interpretacion
que sahvageande fas materios que inciden en fo definician de identidad de fas
comunidades diferenciadas”

Corte Constitucional de Ecuador, sentencia N* o0110°5IN-CC, 18 de manzo
de 20%0.*

Fagina 28

En cvanto ol contenidy, fos dereches colectivos datan o o colectividad de fo-
cultades gue les permiten defender su existencha como grupo y su autonamia,
tanto en relacion con otwos individues y wlectivdodes ajencs of grupo, como
taméNdn mespecto o sus proplos miembeas

(. JEn f caso de los derechos colectives de los puedios indigenas, este ha sido
el principal problema a lo hora de su rconocimiento y eficaaa, @ tal punto de
que @ pesar de que en ka mayonia de las Constitucianes inaarmencanas con-
temporaneas existe wn reconacimiento mas o menas retdvico de los derechos
étnicos diferenciados en funcidn de grupo, sHo en las mids madermus y progre-
sistas, como &5 ¢l caso dv la ecuataonana del 2008 existe wn reconocimiento
expreso de una via judicial de proteccion de los derechos colectivos.
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Pagina

En este swentido, esto Corte considera que, en circumstancios de institucional-
dod requiar u ardinana, la consuita pre-ghlative canstituye un equisito pre
WO sine que mon que condicana & constituoanalidad de cualguier medido de
indole legilative que pudiera afectar cuakjuwens de s derechos colectivos de
las comunas, comumidodes, pueh'os y nacionalidodes del Ecuador.

Pagina 52

En to! wrtwd, esto Corte determing para ef coso en gue el Estodo pretenda
iniciar una actividad minera en los territorios de las comunidades, puebios y
nacionalidades indgenas def pais: a partir de lo publicocian de esto sentencia,
el Estado, a través del Minvsteno del ramo o de cualquier otrg autovidad guber

namental, deberd implementar los procesos de consulta previa e informada
edablecidos en ef articulo §3 numeral 7 de ko Comstitucidn; con ese fin, deberd
adecuar, medlante acto normativo, las reglas provisionales que esta Corte 5+
tablecerd o continwacion. Se dejia en claro gue ks mismas serdn de obligatorio
cumplimiento, hasta tanto fa Asamblea Nacional dicte la key que regule ef
derecho de consulta previo ¢ informada reconocido en lo Constitucion de ko
Repiblica

[..] dcwdles som los estdndares minimos gue legitiman el progese de consulta?
[ JEntre los mds importantes fuentes de informacidn con las Gue cuento la
Corte, estdn lo junsprudencia de fa Corte Interamericana de Derechos Mumo-
nos, {Caso Saramaca vi. Savinam); las sentencias de Tribunales y Covtes Cons-
titucionales de o regiom, como lo colombiona (ver Corte Comstitucional Sen-
tencia C61 de 2001); sentencia Tribunal Constitucional de Chite (Rol 309 del
4 de agosto del 2000), las recomendaciones del comité de expertos de la OI7,
o los informes del refator especial de has Nociomes Unidas para los derechos de
los puebios Indigenas, que hacen parte de lo que se conoce como soft Law™, y
en Lol sentido son refevantes povo & Ecoador En wirtwd de ello, esto Corte ford
uso de fas recomendaciones CENERALES del selator especial James Anaya, &5
pecto de los requisitos minimos que debe cumplir &) proceso de consw e pora
mereces ta) nombire

Corte de Constitucionalidad de Guatemala, expediente 38782007 Senten
cla de 21 de dicembre de 2009.7

ConsiderandoV

fl.]

En &) contexto especifice de las inkciativas de explodacidn de recuvsos nature
les dentmo 0 en los alrededores de sus tierms, opera con wn canz instrumentay,
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oMo wna extensidn o primera Nnea de defensa de otros derechos fundamen-
toles, tales como & de propvedad, 0 b anltum, o ko salud, (bertad de culto,
etc. segun sea la gravedad y/o matices particulares de cade case Ante wna
situanian de esa indofe, £5 necesanio odvertr gue paro el caso de Coatemolo,
por iguaies razanes de igualdad, justicia y equidad social debe entenderse Que
el derecho de comsulta es extensible o cualquier comunidad o poblocion —no
necesariamente identificade mo indigena—, én o que seo aplicable; infer-
pretacian pro hamine QUe s& encuentro en consonanca con el que, de acuerdo
o todo lo antes apuntado, constituye ef fin uXimo que se persigue con ef re-
conocimienta de este desecho: garantizor (a igualdad entae los habvtantes de
un Estode, en cuanto @ sv aptitud reol de pronunciorse & influi sobve oqueiios
dispasicionss arfentadas a repercutin en sus condiciones de vida,

Tribunal Supremo de Justica de Bolvia. Sentencia Constitucional
2003/2000-R. Sucre, 25 de octubre de 2000, Expediente: 2008-17547-36-RAL
Distrito Tarija "

.. la celebrocian del Convenio entre PETROSUR SRL y SEOECA Taria fue respecto
a o utiVzacion de Jas instalacionss del campamento Cadadas wbicado en el
ternitorio de ka regian Mike Guasu del Pueblo Cuarani y, por comsiguiente, se de-
Bié cansuftar previamente o diche poebio, réspelondo kos novmas contenidas
on el Canvenio 169 de la QU7 y la Declaracion de los Noclones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que formon parte def Bloque de constitu-
oonaldad

el Pueblo Guamani ika Guasw.., tiene derecho a su tevritovio y @ conoces, par
tickpar o como minimo a que se le consufte previamente sobre los proyectos
~on esde (os0 Comvenias- gue poddan afectar sy teatorky mds adn (wvondo
existe la Resolundn de inmonlzandn RATCO-c017 de 18 de Jullo de 1997, por
fo coa) ol Estodo, o trowls del Instituto Naocional de Reforma Agraria (INRA),
mavca ef invclo del recanacimiento de las tlerras comunitarias de arigen o Pue
bfo indigena Guarant
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aaplicacdn de las normas, los principios y las practicas contenidos en el presente

Protocolo de actuacidn pava quienes imparten justicia en casos que mvolucren

derechos de personas, comundodes y pueblos indigenes, representan una

oportunidad para garantizar la vigencia de derechos de los pueblos indigenas
por parte del Poder Judicial de b Federacion

Lo anteror implica modificar de manera importante clertas concepciones del Derecho
y ampliar la mirada sobre las institudones de justicia y su papel en lasociedad. La plena
vigencia delosderechos reconocidos a los pueblos indigenas por la legislacidn nacional e
internacional, requiere de acdones afirmativas que amplien sus posibilidades de acceso
a la jurisdiccitn del Estado y una visidn pluralista que garantice derechos colectivos
como una forma de preservar la diversidad cultural del paks, objetivo constitucional
que no debe ser enfocado como una serie de prérrogativas a grupos especifcos, sino
como parte del interés general. Una sociedad ordenada en la diversidad, amplia sus
posibilidades y su riqueza cultural.

Las acciones afirmativas que puede adoptar el Poder Judicial de la Federacion, impli-
Can una actitud proactiva que comprende garantizar el auxilio de intérpretes iddneos;
ampliar criterios de admisién y desahogo de prucbas; tomar en cuenta las diferencias
culturales; admitir la jursdiccion indigena en la resolucion de sus conflictos internos
{en tanto se apeguen a los derechos humanos); proteger de manera especial sus tieras,
territorios y recursos; verificar que las poblaciones y colectivos indigenas sean consul-
tados cuando se toman medidas susceptibles de afectarks; aceptar los actos juridicos
realizados de conformidad con sus sistermas normativos, en particular las elecciones de
sus autoridades; cuando estos respeten los derechos humanos, garantizar la existencia
de peritos intérpretes al menos en los Juzgados y Tribunales ubkados en estados con
pobladdn ndigena; generar informacion estadistica sobre el acceso ala justicia federal
de personas y comunidades indigenas, entre otras

£n la actualidad exsten desarrolios jurisprudenciales y académices que han contribuido
a una reformulacién necesaria de los sistemas juridicos como espacios para mejorar la
regulacitn de conductas y la solucion de conflictos en un mundo marcado por la comple-
Jdad y la dwersidad, Mejorar el accesoala justicia para los pueblos indigenas, sujetos co-
lectivos histdricamente marginados, pero también portadores de culturas que han dado
un sello definitivo a la dentidad y formas de desarrollo a nivel nacional, representara un
claroindicador de que el sistema es mas accesible y eficiente, mas justo.

Akanzar el objetivo de incorporar los mas altos estindares de derechos humanos al
quehacer judicial, basados en los principios pro persona y de progresividad, implica
que las y los jueces mexicanos incorporen los mejores criterios de interpretacdn que
de estos derechos se han desarrollado en otras partes del mundo. En este sentido,
el uso de jurisprudencia comparada es fundamental para que el criterio de las y los
operadores judiciales abargue todos los componentes estructurales de cada derecho



reconecido y amplie a la poblacion sus esferas de ejercicio, en ba misma proporddn en
que ya lo ejercen las personas en passes con condiciones de implementacion semejan-
tes a las del nuestra

Una relacidn democritica entre los jueces y las Cortes de Estados soberanos, imphica el
reconecimiento de la credente influenda del derecho intemacional, particularmente el
Derecho Internackonal de los Derechos Humanos, en el derecho interno y el necesario
didlogo entre ambos. La universakzacion de los derechos y la transnacionalizacion de
criterios genera un intercambio de resoluciones emitidas en otros paises como refe-
rencia para la interpretacion de derechos en el propio. Es evidente que las resoluciones
de las Cortes de otros paises no son vinculantes para el nuestro, sin embargo cada vez
mas, 65tas pueden ser onientadoras de los argumentos e interpretaciones que se hacen
de los marcos internacionales compartidos.

Tal como lo reflejan las resoludones jurisdiccionales aqui vertidas, el valer pedagdgico
del acto judicial es fundamental para que el Estado mexicano permita ka consobdaddn
de la riqueza secial y cultural de su sociedad a partir de la afirmacion de que “todos los
pueblos contribuyen a la diversidad y riqueza de las civilizaciones y culturas, que cons-
tituyen ef patrimonio comdn de la humanidad® y que “todas las doctrinas, politicas y
précticas basadas en la supericridad de determinados pueblos o personas o que |a pro-
pugnan aduciendo razones de origen nacional o diferencias raclales, religiosas, étnicas
© culturales son racstas, cientificamente falsas, juridicamente invilidas, moralmente
condenables y socialmente injustas” "

La distancia cultural entre los procesos jurisdiccionales ordinarios y la cultura indigena
contiene de forma implicita, afirmaciones de superioridad de una cultura sobre otras
que corresponde enmendar al sistema de justicia mexicano. Los procesos donde son
parte los indigenas suelen ser mas lentos y engorrosos, el prncipio de inocencia se
viclenta con mayor facilidad, se suele condenar a personas que nunca tuvieron una
defensa efectiva, se menoscaban sus recursos naturales y territorios, se han relocaliza-
do pueblos enteros de manera forzosa, se debilitan sus sistemas propios de autoridad
y al final todas éstas consecuencias de las malas practicas judiciales atentan contra los
principios de justicia y equidad que soportan el reconodmiento corstitucional de los
derechos de los pueblos indigenas.

Los planteamientos y las sugerencias contenidas en este Protocolo de actuacion paro
quienes imparten Justiaa en casos que involucren derechas de personas, comunidades y
puebios indigenas, tienen como unica finalidad servir como herramienta orientadora al
impartidor de justicia para que, en uso de sus facultades constitucionales y en estricto
ejercicio de su independencia y autonomia, encuentre mas elementos para bgrar
una justicia mas accesible y un conocimiento de los asuntos que <& desarrollan én un
contexto de pluralidad cultural para emitir resoluciones que salvaguarden de la mejor
manera posible derechos reconocides, a partir de una ponderacién adecuada entre

us  Preeviudo de be Decl oo de Neciosm Ursdes :0ie ks Desechon de ko Pacbion [ ndigern.



derechos contrapuestos, contribuyendo asi a evitar conflictes scciales de crecente
impacto en la vida nacional. En este sentido, este Protocolo intenta apuntalar el papel
social del derecho y coadyuvar a reposidonar la dignidad y el valor social de los jueces y
1as instituciones de justicia como garantes de gobernabilidad.

Esimportante destacar que el Protocolo st estrictamente basado en normas vigentes,
Cada uno de sus planteamientos tiene un fundamento legal predso yenuncia derechos
que deben garantizarse eficazmente y que son vinculantes.

El sustentoy la perspectiva de este instrumento esta dado por la reforma constitucional
en materia de derechos humanos. La ampliacidn, efectividad y progresividad de estos
derechos reconocidos tanto en la Constitucion como ks instrumentos internacionales
signados por este pass, son la columna vertebral del Protocolo y su objetivo central es
ofrecer al juzgador las posibles accones concretas que, a partir de una perspectiva de
derechos humanos, mejoren los estindares de administracion de justicia y consoliden
el Estado de derecho al que |as y los mexicanos asperamos.

El sentido de la reforma constitucional citada no deja lugar a dudas: mstrumentos in-
ternacionales coma el Convenio 169 de la OIT, ka Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y |a Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos In-
digenas, norman la actuacion de la Judicatura. Este Protocole es un compendio de las
normas que en la materia, Las y los juzgadores deben hacer valer
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