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Todos nosotros los fundadores,
hagamos saber nuestra valia,
que en todo el universo

no hay cultura superior que otra.

La gente que olvida su origen
en el aire vaga su ombligo,

la gente que olvida su esencia
se vacia de alma y sucumbe
(Soy natural de estas tierras)
Victor Teran

Vamos hacia la vida. Ayer fue
el cielo el objetivo de los
pueblos: ahora es la tierra
(Tierra)

Ricardo Flores Magon
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INTRODUCCION

Es Meéxico el que me ensefia que, frente a la exigencia de
derechos étnicos, culturales y sociales, que no se quieren
positivar, esta el recurso de la idea, de la concientizacion, de la
dignidad del hombre que le viene por su misma naturaleza, no
s6lo por su cultura-que a veces niega ofras culturas-sino
porque en medio de sus diversidades culturales, comparte
conmigo y con todos una especificidad humana. [...Jes México
el que me hace pensar en derechos econémicos mas
profundos, que excluyan esa postracion en la pobreza y en la
consecuente violencia a la que se ven impelidos muchos
individuos de muchas culturas, como defensa contra esa
globalizacion terrible, que es la globalizacién de la miseria, no
de la riqueza.’

Frente a la dificultad para que los derechos colectivos de los pueblos indigenas
sean aceptados por los liberales ortodoxos como derechos legitimos vy titulares
de grupos diferenciados culturalmente y sean contrapuestos a los derechos
individuales, esta tesis tiene como objetivos mostrar: en primer lugar, la
legitimidad de las demandas contemporaneas de los pueblos indigenas en el
sistema juridico mexicano y; en segundo lugar, y no menos importante, la
necesidad de una reforma constitucional en México donde se legalicen estas

demandas atendiendo a los proyectos de reestructuracion del Estado.

Para ello se abordan los derechos de los pueblos indigenas que
conforman esta nacion pIuricuIturaIz, desde tres aspectos fundamentales:

tedrico, juridico y practico®.

' Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, México, Siglo XXI-UNAM,
2005, p. 54.

2 México es un pais pluricultural porque en su territorio coexisten mas de 60 pueblos
originarios de América con sus respectivas lenguas, valores y practicas culturales
(poblacion que asciende a los 12 millones), grupos de origen africano, migrantes de
otros paises y la poblacion mayoritaria mestiza. Esta es una situacién de hecho que no
puede ser negada.

*Distincion realizada por Luis Rodriguez Abascal, Doctor en Derecho por la
Universidad Auténoma de Madrid, acerca de las tres dimensiones en el debate de los
derechos colectivos, la cual se emplea como método de investigacion en esta tesis



El desarrollo de este trabajo permite abordar algunas criticas al
liberalismo ortodoxo, también se discuten las formas en cémo los derechos
colectivos son tutela de minorias nacionales, la posibilidad de la inclusidon de
estos derechos en politicas liberales flexibles y la necesidad del desarrollo de

un nuevo modelo federal con base en propuestas de autonomia regional.

El primer capitulo constituye el nucleo tedrico de la tesis, es un analisis
desde la filosofia del derecho, que tiene como referencia bibliografica a Will
Kymlicka, liberal moderado, quien ha dedicado sus estudios al tema de las
minorias nacionales, ya sean pueblos originarios 0 comunidades de
inmigrantes que conforman paises pluriétnicos. A pesar de que este autor
contempla a las naciones de América del Norte y no especificamente la
realidad historica y socio-cultural de los paises latinoamericanos, la
delimitacién que hace de los derechos colectivos como derechos de grupos
culturalmente diferenciados nos permite comprender las demandas

contemporaneas de los pueblos indigenas a nivel internacional.

En este capitulo se analizan dos de las obras mas importantes de
Kylmlicka: Ciudadania multicultural y La politica vernacula; de las cuales se
desarrollan los siguientes temas: diferencia entre nacionalismo civico y
nacionalismo étnico, criticas al liberalismo occidental, en qué consiste la
ciudadania diferenciada, qué son las minorias nacionales, por qué son titulares
de derechos especificos y cuales son los derechos colectivos de dichas

minorias (pueblos indigenas).

para abordar el tema desde distintas aristas. Cfr. Rodriguez Abascal, Luis, “El debate
de los derechos de grupo”. En: Almoguera Carreres, et. al., Estado, Justicia, derechos,
Madrid, Alianza, 2002, pp. 409- 434.



Grosso modo, se muestra la exigencia de Kymlicka de garantizar la
coexistencia de los derechos individuales con los colectivos, para equilibrar la
pretensién universalista de cualquier Estado democratico de derecho y el
particularismo de toda comunidad politica. La sintesis bien lograda por este
autor nos sirve como herramienta metodologica para especificar a qué se
refieren estos derechos y en qué casos es necesario reivindicarlos, cuando

existen minorias nacionales en paises pluriculturales.

En el segundo capitulo se aborda el tema en materia juridica, analizando
los instrumentos internacionales y nacionales que protegen y promueven los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas. Primero, se da un
panorama de la controversia que ha surgido entre los liberales ortodoxos y los
liberales moderados y comunitaristas, respecto de la contraposicion entre los
derechos individuales y los derechos colectivos. Luego, se hace un recuento de
los fundamentos de los derechos universales, abordando la diferencia entre
iusnaturalismo clasico y moderno; la historia de los derechos humanos y su
divisién en generaciones®; los derechos culturales y su relacion con los
derechos de los pueblos indigenas. También se analiza el convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) como instrumento internacional y

el marco juridico nacional en esta materia.

* La divisién en generaciones es una separacion ideoldgica y que nos puede servir
como guia histérica, pero en la practica “No se pueden disociar unos de otros, ya que
todos son igual de importantes para lograr el desarrollo integro de los seres humanos.”
Gonzalez Ulloa Aguirre, Pablo Armando, “La importancia de los derechos culturales
para el desarrollo de los pueblos indigenas”. En: Rosillo Martinez, Alejandro vy
Gonzélez Ulloa Aguirre, Pablo Armando (coordinadores), Los pueblos indigenas en el
discurso de los Derechos Humanos, Centro de Estudios Juridicos y Sociales Mispat;
Universidad Autonoma de San Luis Potosi; Educacion para las Ciencias en Chiapas,
San Luis Potosi, 2010, pp. 123-138.
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El tercer capitulo contextualiza el tema en el México contemporaneo y
trasciende los debates tedricos. En este capitulo se hace un recorrido historico
acerca del Derecho Indigena, desde las culturas prehispanicas hasta nuestros
dias, en lo que actualmente es el territorio mexicano. Primero, se aborda la
diferencia entre categoria e identidad étnica. Después, se da una definicion
de los sistemas juridicos indigenas describiendo el derecho prehispanico de las
culturas mas representativas de Mesoamérica (maya, purépecha y mexica); el
derecho colonial; el derecho indigena en el Estado Republicano, el derecho
indigena del siglo XX en América Latina y los movimientos indigenas de los

anos noventa.

El objetivo de este capitulo es dar un esbozo de los sistemas normativos
consuetudinarios de las culturas indigenas que parten de una visidn colectivista
y cosmogonica, en algunos casos con estrecha relacion a la religion; los cuales
han sido subordinados por el derecho hegemonico occidental a lo largo de

varios siglos.

Se da un giro del estudio internacionalista y liberal al derecho indigena
cuyas bases, segun se muestra en esta investigacion, se hallan desde tiempos
inmemoriales. Esta nueva perspectiva no tiene como pretension menospreciar
la universalidad de los derechos fundamentales, sino darle contenido, haciendo
explicitas las caracteristicas peculiares de los seres humanos. Porque como lo

sostiene el fildsofo mexicano, Mauricio Beuchot:

Se trata de una universalidad situada, hermenéutica, que nos da unos
universales analogos, matizados y diferenciados. Nos ensefa a ver que la
justicia y el cumplimiento de los derechos humanos se dan en contextos
concretos, no absolutos [...] Como se ve, de ninguna manera se corre el
riesgo de que se pierda su fuerza y su universalidad; sélo se llama la
atencion al caso, al contexto, a la concrecion de lo general en lo particular,
de la ley y el derecho en las distintas culturas, con sus diferencias
culturales.’

® Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, México, op. cit.,cita 1, p.
113.
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De esta forma se analizan las autonomias indigenas que se dan de facto en
nuestro pais y se mencionan las propuestas realizadas por la sociedad civil
organizada, que plantean la reestructuracion del Estado en regiones
auténomas que figuren como entidades politicas y juridicas, para avanzar en el
proceso de la democracia directa y participativa, donde se impulse la
convivencia intercultural. En esta parte de la investigacion se abordan los
siguientes temas: federalismo, participacion politica, democracia participativa,

autonomia y libre determinacion de los pueblos indigenas.

La autonomia regional constituye una clave del nuevo sistema federal, en
los términos que se han discutido y demandado por diversos sectores: un
régimen que limite el asfixiante poder del gobierno central sobre la sociedad y
permita juridicamente a las comunidades, los municipios y las regiones

autogobernarse con autonomia politica, econémica y cultural.

En conclusion, esta tesis cobra relevancia en el marco de coyuntura,
donde los Estados nacién han ido perdiendo autonomia econémica y politica
frente a la globalizacién de mercado. Este proceso de mundializacién ha
provocado, al mismo tiempo, el interés por parte de distintos sectores
minoritarios para formular propuestas concretas de reforzamiento de las
facultades del Estado, con la aspiraciéon a una democracia participativa, que a
diferencia de la representativa sea directa y donde se reconozcan las distintas

identidades culturales.

12



Es en el contexto de estas sociedades contemporaneas globalizadas,
donde se ha exaltado la necesidad de la proteccion juridica de las diferencias
de grupo, la concienciacion para conformar una cultura tolerante y la necesidad

de la reformulacion de las naciones pluriétnicas.

Esta tesis es un esfuerzo por analizar desde la filosofia del derecho no a
los individuos aislados, sino a los sujetos sociales que conforman lo que hoy es
la nacion mexicana. Esto nos lleva a encontrar planteamientos juridicos
incluyentes y éticos. Un ejemplo de esta labor es la del fildsofo mexicano,
Mario Magallon Anaya y coincidimos con él en que:

[...] lo que mas nos interesa estudiar, es el sujeto social colectivo,
concebido como un conjunto de entes sociales que participan como sujeto
social en los movimientos, en las luchas sociales y colectivas, que se
expresan, movilizan y defienden su cultura como entidades que
constituyen el “nosotros”, lo que requiere repensar en las tradiciones,
historia, la nacion, la comunidad, la etnia, los imaginarios sociales, las
representaciones del mundo, los aspectos simbdlicos e iconogréficos, la
unidad, la identidad, la diversidad, la tolerancia, la solidaridad, los
sentimientos y las pasiones.®

Sin mas preambulo se invita al lector a que lea esta investigacion, se
sensibilice con la tematica que aqui se aborda, emita sus propios juicios y tome
conciencia de lo inminente que es el reconocimiento juridico de los derechos de

las distintas comunidades culturales que coexisten en nuestro pais.

6 Magallén Anaya, Mario, Modernidad alternativa: viejos retos y nuevos problemas,
México, UNAM, 2006. p. 109.
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CAPITULO |

DERECHOS COLECTIVOS: AMBITO TEORICO

Los dltimos diez afios han coincido en un notable incremento del
interés de los filésofos politicos por los derechos de los grupos
etnoculturales existentes en las democracias occidentales |[...]
nuestro interés se centra en las cuestiones normativas que
plantean esos derechos de las minorias.

En este capitulo se aborda el debate en el ambito tedrico y se delimita el tema
con las investigaciones de Will Kymlicka, quien ha dedicado sus estudios al
tépico, para referirse tanto a pueblos originarios como a comunidades de

inmigrantes, que conviven en paises pluriculturales.

1.1.- ;Qué son los Derechos Colectivos?

En primer lugar, es menester dar una definicion general de qué se entiende por
estos derechos. Los derechos colectivos o también llamados derechos de
grupo son aquellos que se adjudican a un conjunto de personas que comparten
una o varias caracteristicas, ya sea de geénero, geograficas, culturales,
religiosas, linguisticas, de intereses comerciales, etcétera. De tal modo, los
derechos colectivos son tutelares de mujeres, ancianos, personas
discapacitadas, nifios, pueblos indigenas y grupos tribales, por el hecho de
tratarse de un conjunto que no es la mayoria de la poblacién y, en algunos
casos, grupos vulnerados socialmente. Por esta razén, se les conoce también

como derechos de minorias.®

7 Kymlicka, Will, La Politica Vernacula. Nacionalismo, multiculturalismo y ciudadania,
Barcelona, Paidds, 2003, p.29.
8 Cfr. Lopez Calera, Nicolas, ;Hay derechos colectivos?, Barcelona, Ariel, 2000.
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Sin embargo, hay que ahondar en la manera en como se aborda este
tema cuando de minorias nacionales se trata, porque asi llegaremos a la
comprension de la legitimidad de las demandas de los pueblos indigenas que

forman parte del mosaico cultural de nuestro pais.

1.2.- Will Kymlicka: Ciudadania Multicultural y La Politica Vernacula.

La pretension de este apartado no es sobreestimar las investigaciones de
Kymlicka sobre los derechos colectivos, ni hacer referencia a su biografia o a
sus influencias tedricas de John Rawls y Ronald Dworkin, filésofos del derecho
con los que se encuentra en constante dialogo tedrico, sino mostrar que la
sintesis bien lograda por este autor nos ayuda a especificar a qué se refieren
estos derechos y en qué casos es posible aplicarlos, cuando existen minorias

nacionales en paises pluriétnicos.

Tampoco se menosprecia el esfuerzo de este autor por ir a las bases del
liberalismo occidental para hallar en él el contenido de los derechos de grupo y

superar el individualismo abstracto que han adoptado los liberales ortodoxos.

1.3.- Nacionalismo civico y nacionalismo étnico

Will Kymlicka parte de un contexto norteamericano (Canada y Estados Unidos)
para abordar la cuestion de los derechos de las minorias nacionales y de los
grupos étnicos, haciendo referencia, la mayoria de las veces, a la poblacion
francéfona de Québec y a los grupos de poblacion de origen africano,

portorriquenios e inmigrantes que viven en Estados Unidos.

15



En primer lugar, hay que atender a la distincion que realiza entre
nacionalismo civico y nacionalismo étnico, para ello analizaremos las
siguientes citas:

Algunas personas sugieren que una concepcion verdaderamente liberal de
la pertenencia nacional deberia basarse exclusivamente en la aceptacion
de los principios politicos y los derechos democréaticos, y no en la
integracion en una cultura determinada. Suele decirse que esta
concepcion no cultural de la pertenencia nacional es lo que distingue el
nacionaglismo <civico> o <constitucional> [...] del nacionalismo <étnico>
liberal.

Mas adelante sostiene: “Lo que distingue a las naciones <civicas> de las
naciones <eétnicas> no es la ausencia de todo componente cultural en la
identidad nacional, sino, mas bien, el hecho de que cualquier persona puede
integrarse en la cultura comun, sea cual fuere suraza o color.”™

Como se muestra en las citas anteriores, Kymlicka considera al
nacionalismo étnico como liberal y, se recalca esta peculiaridad, porque
paraddjicamente en la actualidad se han catalogado a los nacionalismos
minoritarios como inherentemente étnicos, pero al mismo tiempo, como no
liberales. También se ha calificado de manera positiva a los nacionalismos
civicos, los cuales son considerados mas abiertos e inclusivos, porque su peso
no recae en la pertenencia cultural histérica de los pueblos, sino en los
derechos para todo aquel que sea ciudadano de una misma nacion y decida
libremente integrarse a la cultura comun. Para el autor quebequense no hay un

abismo irreconciliable entre las dos maneras de concebir el nacionalismo, lo

° Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, Barcelona, Paidds, 1996, p. 42. El
subrayado es mio.
1bid., p. 43.

16



que comparten es que no ignoran el componente cultural y ambos

nacionalismos son liberales.

Sin embargo, hay que fijar nuestra atencion en un punto de suma
importancia, que queda sobre entendido en esta cuestion. Ambos
nacionalismos estan abogando por una libertad a defender o elegir la
pertenencia cultural de los individuos, la diferencia es que en el nacionalismo
civico existe una pretensiéon de integracion no a cualquier cultura, sino a la
comun, podriamos decir, a la hegemodnica en el Estado nacién, mientras que el
nacionalismo étnico, esta enraizado en una menos comun y en los valores

culturales histéricos de los pueblos.

La decision de Kymlicka es no caer en ninguno de estos estereotipos de
movimientos nacionalistas civicos o étnicos, porque hay naciones que se

constituyen con elementos de ambos modelos.

1.4.- Criticas al liberalismo y ciudadania diferenciada

En la teoria nacionalista liberal, los derechos estan vinculados a la ciudadania
y al Estado en su papel de proveedor y garante de éstos. La ciudadania es la
pertenencia a una comunidad politica, donde los individuos tienen ciertas
obligaciones y derechos. Estos derechos, tienen como objetivo asegurar una
distribucion equitativa del poder, comprendiendo dicho poder, como la
capacidad de los agentes sociales o instituciones de mantener y transformar su

entorno.

" En la actualidad el miedo a potenciar los nacionalismos étnicos se deba a que se
toma como referente el nacional socialismo de la Alemania nazi, un movimiento
fascista, racista y totalitario.

17



La teoria liberal que critica Will Kymlicka no es el discurso econémico de
libre mercado, sino aquel discurso politico que le da supremacia a la autonomia
del individuo frente a la colectividad, asi como al principio de igualdad ante la

ley y la neutralidad moral del Estado.™

La organizacion politica liberal se constituye a partir de la consideracion
de aquéllos rasgos que toda persona tiene en comun y que son compartidos
universalmente. Sin embrago, el autor canadiense defiende la propuesta de
una organizacién politica nacional que no borre las caracteristicas particulares
de los grupos, en la cual sean tomados en cuenta los distintos elementos

culturales.

De tal modo afirma:

[...] los requisitos para mantener una cultura nacional a la hora de
plantearse el problema de las diferencias entre personas y grupos sociales
es que su mayor defecto consistiria en partir de una vision del “hombre
auténomo”, desprovista de toda referencia a los elementos empiricos que
lo constituyen como tal: raza, sexo, credos, origenes nacionales, etc.’

En este sentido, postula una concepcion de nacion no formal, sino practica, que
atienda a las peculiaridades de las comunidades que integran un estado-

nacion.

'2 Cabe hacer la aclaracién que Kymlicka no es un comunitarista, sino un liberal que
muestra la inconsistencia en la que caen los liberales ortodoxos al no aceptar los
derechos colectivos, sin darse cuenta que en su base se hayan las mismas libertades
que defienden para el individuo. Cfr. Kymlicka, Will, La Politica Vernacula.
Nacionalismo..., op. cit., cita 7, p. 50.

13 Kymlicka, Will, La Politica Vernacula. Nacionalismo..., op. cit., cita 7, p. 193.
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También critica el universalismo abstracto del liberalismo ortodoxo
porque, aunque da cabida a ciertas libertades, por ejemplo, la de expresion
religiosa o linguistica, solo las permite si se hacen a titulo individual y no
colectivo. Sin embargo, el bienestar del individuo depende de una previa
inmersién en un ambito cultural especifico, en el que la identidad de la persona
presupone condiciones de vida de sujetos socializados, y cuya libertad radica
tanto en el derecho a mantener su cultura, como en la posibilidad de revisar

sus tradiciones y romper con ellas si asi lo desea.

Asimismo, considera que la “igualdad abstracta” es insuficiente frente a la
conexidn que existe entre la identidad individual y el particularismo cultural, que
es donde se incorporan los elementos que dotan de sentido a las personas.
Porque tomando en cuenta que las situaciones de partida no son equitativas
para todos los miembros de una sociedad, la aplicacion neutral de normas
juridicas no hace mas que acentuar dicha desigualdad: “aplicar estrictamente el
principio de igualdad a situaciones de hecho desiguales es conculcar el

principio mismo.”"*

Kymlicka también plantea la siguiente cuestion:

[...]len qué medida la ciudadania misma, entendida como un nivel general
de identificacién juridico y politico caracterizado por la libertad y la
igualdad, y del que el estado obtiene legitimaciéon, no se reproduce
histéricamente mediante los mismos cauces de la pertenencia cultural
tradicional.”®

Es decir, sostiene la hipotesis de que algunos de los derechos civiles y politicos

que estan en la constitucion, antes de aparecer en codigos de derecho se

" Ibid., p. 80.
®Ibid., p. 363.
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encontraban arraigados en el interior de los ciudadanos como valores sutiles.
Por lo tanto, el derecho emanado por el Estado es resultado de ciertos valores
humanos culturalmente compartidos antes de su positivacion. Y frente a la
posibilidad de que haya ciudadanos cuya interpretacion de estos valores, entre
los que destacan la libertad y la igualdad, no corresponda completamente con
lo estipulado en las constituciones, esto se debera tal vez a un conjunto de
leyes injustas o limitadas, pero no por ello estas personas pierden su

ciudadania.

Es en este contexto que el papel de las naciones debe ser el de otorgar
los derechos diferenciados en funcion del grupo, de tal modo que han de
ofrecer a sus miembros una gama de posibilidades para que elijan libremente
la forma de vida que les resulte mas significativa, como son las practicas de la
cultura en la que se encuentran inmersos, hablar en su lengua natal, elegir las

propias costumbres, etcétera.

Una vez expuestas las criticas de este autor al liberalismo ortodoxo y su
concepcion de ciudadania diferenciada, hay que entrar en materia, respecto de
la tutelaridad de los derechos colectivos de las minorias nacionales, es decir,
reflexionar por qué los pueblos indigenas son titulares de derechos

especificos16, debido a que es, en este aspecto, donde se encuentra la mayor

'® Aqui cabe hacer la aclaracién de que los derechos de los pueblos indigenas han
sido catalogados como derechos “especiales”, sin embargo, esto le da una
connotacién de que son diferentes debido a la vulnerabilidad del grupo, y oculta lo que
son en realidad: derechos especificos que toman en cuenta las condiciones culturales
que difieren de la cultura hegemédnica. Tampoco puede considerarse que hay grupos
vulnerables por antonomasia, mas bien, existen grupos cuyos derechos han sido
vulnerados ya sea por otros grupos, por la cultura comun nacional o por el mismo
Estado.
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resistencia por parte de algunos juristas para aceptar a un grupo, en vez de un

individuo, como tutelar de derechos.

Aunado a ello, parece existir una tendencia en la opinién publica que
considera que los derechos de las minorias son una cuestion de politica
gubernamental y no lo que realmente constituyen, un asunto de justicia

fundamental.

1.5.- Minorias nacionales, titulares de derechos especificos.

Tan problematico o mas que determinar el contenido y alcance de
los derechos atribuibles a los grupos minoritarios es sefialar
cuales son los posibles titulares de tales derechos [...] Responder
a dichas cuestiones es tan solo una de las muchas trabas que hay
que superar a la hora de encajar los derechos de minorias en el
marco de los Estados constitucionales. "’

Para abordar el tema de las minorias nacionales hay que entender primero cual
es la idea de nacion que sostiene Kymlicka, en la cual equipara la nocion de

cultura con la de pueblo.

[...] utilizo <<cultura>> como sinénimo de <<nacién>>0 <<pueblo>>; es
decir, como una comunidad intergeneracional [...] que ocupa un territorio o
una patria determinada y comparte un lenguaje y una historia especifica.
Por tanto, un Estado es multicultural bien si sus miembros pertenecen a
naciones diferentes (un Estado multinacional), bien si éstos han emigrado
de diversas naciones (un Estado poliétnico), siempre y cuando ello
suponga un aspecto importante de la identidad personal y la vida politica.®

De este argumento se sigue que un estado es multicultural, porque convergen
distintos pueblos que hablan su propia lengua, que tienen propios sistemas

normativos, propias costumbres y un mundo simbdlico particular, al mismo

YIbid., p. 59.
'® Kymlicka, Will, Ciudadania multicultural, op. cit, cita 9, p. 36.
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tiempo, es multinacional. Asi también, existen paises que estan conformados
no sélo por sus pueblos originarios, también por comunidades de inmigrantes
que estan reconfigurando la identidad de los miembros de un Estado al que

Kymlicka ha denominado poliétnico.

A continuacion mencionaremos algunas caracteristicas que nos ayudaran
a definir qué se entiende por minorias nacionales: en primer lugar, hay que
tomar en cuenta que una minoria no se caracteriza por el numero de
integrantes, sino por su posicion de subordinacién respecto a un grupo
mayoritario o hegemonico; otro elemento a considerar es la presencia de una
identidad colectiva compartida, por ejemplo, la conciencia de pertenencia a una
comunidad con caracteristicas linguisticas, religiosas o étnicas diferentes a las

del resto de la poblacion.

Kymlicka contempla, ademas de los pueblos originarios a las
comunidades de inmigrantes como minorias nacionales, porque tiene como
referencia cercana el caso de Quebec, donde la integracién de estos grupos
esta contribuyendo a la transformacion de la identidad y de la autoconcepcion
de la provincia canadiense francofona como comunidad politica. Este
fendmeno significa una reconceptualizacion nacional y es un acontecimiento
que implica un esfuerzo de adaptacion a las nuevas circunstancias y otra

manera de configuracion de la propia identidad sin restringir su especificidad.®

9 Cfr., Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural y La Politica Vernacula. Nacionalismo,
multiculturalismo y ciudadania, op. cit., citas 7 y 9.
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Tomando en cuenta este contexto canadiense, el autor reconoce que la
lengua ha desempefiado un papel de suma importancia para la determinacién
de los limites de la comunidad politica en los paises plurilingies. También
sostiene que frente al hecho de que los movimientos nacionalistas hayan
intentado hacer coincidir a las naciones con los Estados® las consecuencias
han sido las siguientes: 1) los Estados han adoptado politicas de “construccion
nacional” con el objetivo de transmitir a los ciudadanos un lenguaje nacional,
identidad y cultura comunes y; 2), las minorias etnoculturales dentro de un
Estado territorialmente mayor han llevado a cabo movilizaciones para
demandar un estado propio. Al primero se refiere como “nacionalismo de

estado” y al segundo como “nacionalismo de las minorias”.

Es asi como el quebequense establece la distincion entre los Estados-
nacion y las minorias nacionales, a las que denomina “naciones sin estado”

cuyas caracteristicas son:

En términos generales, las naciones sin estado pueden definirse como
comunidades territoriales historicas con identidad propia dentro de las
fronteras de uno o0 mas estados y con un deseo explicito para
autogobernarse. Estas naciones insisten en que sean reconocidas como
actores politicos independientes, con personalidad diferenciada y con las
capacidades necesarias para decidir su futuro en los distintos foros
publicos.?'

La emergencia de las naciones sin estado pone en cuestién el modelo de
organizacion politico-territorial del Estado-nacién, lo que requiere de un
esfuerzo para disefiar medidas que permitan el desarrollo de las distintas

minorias nacionales.

% Entendiendo por Estado, la delimitacion territorial,  organizacién politica y

administrativa y; por nacion, la identidad colectiva que comparte un pueblo por su
historia, su lengua, su literatura, religion, simbolos, etc.
2 Ibid., p. 323.
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Por otra parte, la construccion nacional del Estado en muchas ocasiones
ha destruido o atentado contra la nacion de la minoria, apegandose a las
normas de una Constitucion liberal, lo cual justifica por qué el nacionalismo de
las minorias cobra tanta fuerza dentro de las democracias occidentales, y por
qué la secesidon continua siendo una aspiracion viva en varias regiones.22 El
ejemplo que expone Kymlicka es a Europa del Este, donde las fronteras se
trazaron de manera externa en torno a la separacién del mundo comunista y el
capitalista, pero durante la conmocién del nacionalismo se crearon nuevas
fronteras y los diferentes pueblos que los Estados-nacion quisieron

homogeneizar comenzaron a manifestar su particularidad.

La definicion de las naciones sin Estado, nos ayuda a resolver el
problema de la identificacion de los grupos titulares de derechos especificos de
proteccion. El paso siguiente es lo que propone Kymlicka: “plantear los
derechos de las minorias como una implicacion lo6gica del mandato general de
la tolerancia de lo diferente.”, y “apoyarse en un principio clasico de la justicia:

lo igual debe ser tratado de igual modo y lo desigual de modo desigual.”®

Ante este panorama, el autor canadiense considera necesaria la
existencia de derechos para lograr la supervivencia de un entorno cultural,
medidas para conservar los elementos tanto simbdlicos como materiales, las
costumbres y rituales, asi como las practicas institucionales y politicas
econdmicas que constituyen la gama de posibilidades en el que ha de
desarrollarse una vida plena. En esto consiste el liberalismo flexible de Will

Kymlicka, que lo lleva a sostener lo siguiente:

22Cfr., Kymlicka, Will, La Politica Vernacula. Nacionalismo, multiculturalismo y
ciudadania, op. cit., cita 7, p. 258.
3 Ibid., p. 64.
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Desde cualquier punto de vista liberal significa colocar, junto a los
derechos individuales del liberalismo y la democracia, un nuevo tipo de
derechos y poderes politicos, unos derechos diferenciados en funcion de
grupo. Por tanto, se propone reformar o ampliar la teoria liberal de los
derechos individuales, mostrando que es compatible con la existencia de
derechos para grupos.?*

Hay que fijar nuestra atencién en la insistencia de la atribucion de derechos no
a individuos aislados, sino a comunidades, es decir, a grupos de individuos
relacionados por una cultura compartida, la cual incluye: historia, lengua,
literatura, sistemas de creencias, usos y costumbres, entre otros rasgos,
también hay que atender al hecho de que:

[...] la cultura compartida por una comunidad es imprescindible para la
identidad del individuo y constituye, por tanto, un bien en si mismo que
debe ser cuidado y protegido [...] El yo abstracto y desvinculado del
liberalismo se suple por la prioridad moral de una comunidad o grupo-
nosotros. Cada una de estas culturas posee su propia imagen del mundo y
concepciones el bien que son inconmensurables entre si. 2
Ahora cabe preguntarnos: ¢cuales son especificamente estos derechos
colectivos de los pueblos indigenas y de los grupos de inmigrantes que

conforman los paises pluriculturales actuales? El propdsito del siguiente

apartado es dar una respuesta a esta cuestion.

1.6.- ¢, Cuédles son los derechos colectivos de las minorias nacionales?

Kymlicka caracteriza a las diversas formas de ciudadania diferenciada en
funcion del grupo como <derechos colectivos>, aunque esta conciente que
esta terminologia puede prestarse a confusiones. Esto se debe a que, como se
dijo en un principio, la categoria de derechos colectivos es extensa y

heterogénea, y a ella se asocian: los derechos de sindicatos y corporaciones; el

2 Ibid., p. 232.
% Ibid., p. 198.
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derecho a entablar litigios como acciones de clase®; el derecho de todos los
ciudadanos a un aire no contaminado, etcétera. Pero como estos derechos no
tienen mucho en comun, entonces no debemos confundir la idea de ciudadania
diferenciada con otros temas que surgen bajo la definicion general de

<derechos colectivos>.

Es por ello que el quebequense describe tres formas de derechos
especificos en funcion de la pertenencia grupal: 1) derechos de autogobierno;

2) derechos poliétnicos; y 3) derechos especiales de representacion.?’

Los derechos de autogobierno se aplican en los Estados multinacionales,
donde las minorias nacionales (pueblos) que los componen se muestran
inclinadas a reivindicar algun tipo de autonomia politica o jurisdiccion territorial,
para asegurar asi, el pleno y libre desarrollo de sus culturas. Estos derechos
confieren poderes a unidades politicas mas pequefias, de manera que una
minoria nacional no puede ser ni irrelevante ni sobrestimada por la mayoria en
decisiones que son de particular importancia para su cultura, como las

cuestiones de educacion, inmigracion, desarrollo de sus recursos y su lengua.

Los derechos poliétnicos son aquellos que tienen como finalidad, ayudar
a los pueblos originarios, a las comunidades de inmigrantes y a las minorias
religiosas a que expresen su particularidad y defiendan su cultura frente a
aquello que obstaculice su insercidon en las instituciones econdmicas y politicas

de la sociedad hegemonica.

% Las acciones de clase estan instituidas para proteger a un grupo de personas que
han sido afectadas por la misma causa. La identidad del grupo se determina por el
dano y su finalidad es de caracter indemnizatorio para reparar los dafios ocasionados.
ZCfr. Kymlicka, Will, Ciudadania Multicultural, op. cit., cita 9, p. 47.
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Kymlicka sostiene, que tanto los derechos de autogobierno como los
derechos poliétnicos “no se consideran temporales, porque que las diferencias

"28 s decir, estos

culturales que protegen no son algo que se pretenda eliminar
derechos son tutela de las minorias nacionales, en tanto que estas

comunidades politicas sean distintas.

Por otra parte, los derechos especiales de representacion son los que
disminuyen la probabilidad de que un grupo étnico sea ignorado en decisiones
que afectan al pais globalmente, permitiendo que esto se haga en el marco de

las instituciones politicas y juridicas del conjunto de la sociedad.?

Estos son los derechos colectivos referentes a las minorias nacionales
que expone el autor canadiense. Sin embargo errariamos en pensar que
defiende una relatividad cultural, porque desde su postura liberal estos
derechos no tienen como fin perpetuar las restricciones internas, es decir, los
limites impuestos por un colectivo a sus miembros; sino que son medidas
externas de proteccidén que logra un grupo incluido dentro de otro mayor para
que éste no viole su autonomia. Este punto es de suma importancia porque
dicho matiz en la finalidad de los derechos colectivos como proteccion externa,
mas no como restriccion interna, es lo que permite resolver el problema de la
relatividad cultural y exigir la responsabilidad que tiene el Estado frente a la

pluralidad de culturas.

BIpid., p. 53.
2Cfr. Ibid., p. 59.
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Hasta aqui quedan expuestos algunos de los argumentos mas relevantes
de Kylmlicka respecto de los derechos de las minorias nacionales, lo cual nos
permitira abordar en el siguiente capitulo los derechos especificos de los

pueblos indigenas en el marco juridico internacional y nacional existente.

1.7.- Balance del primer capitulo

Lo que se puede concluir de este capitulo, es que Will Kymlicka se
percata que las demandas de las minorias nacionales han acentuado la
conciencia de diversidad étnico-cultural en muchos paises. Esto anuncia la
fractura contemporanea en la vinculacion que exaltaban los Estados nacionales

entre estatus de ciudadania y una determinada identidad cultural.

Respecto de los derechos culturales el autor quebequense define, grosso
modo, que son aquellos que ejerce el individuo y reivindica el ciudadano; pero
es el individuo el que tiene que decidir qué le conviene, aprovechando o
rechazando la propia cultura. Esto es lo que define a la teoria liberal flexible de
este autor, el que defienda la voluntad individual, pero no sea una propuesta
politica en la que se le imponga al individuo la forma de vida que mejor lo

identifique con la mayoria.

La democracia liberal, vista de éste modo, no debe permitir prerrogativas
entre ciudadanos, sin embargo, es necesario sumar los derechos de grupo (de
autogobierno, poliétnicos y especiales de representacion) a los derechos

individuales para legitimar al Estado mediante los derechos de ciudadania.
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En este sentido, se argumenta que los derechos colectivos tienen que ver
con la ciudadania diferenciada respecto de la pertenencia cultural y son
aquellos que se adjudican, ya sea a pueblos originarios o a grupos de
inmigrantes. Estos, a su vez, comprenden otros temas, que en el contexto
mexicano son insoslayables como el de la educacion intercultural, la
ensefianza y el reconocimiento oficial de las distintas lenguas, la necesidad de
un desarrollo sustentable, la relevancia de conocer y practicar la medicina
tradicional al mismo tiempo que la alopatica, la resolucion de conflictos legales

agrarios, entre muchos otros.

Por lo tanto, estos derechos colectivos a los que se refiere Kymlicka no
responden unicamente a la realidad quebequense, sino que son resultado de
movimientos de varios pueblos del mundo que han dado a conocer sus
necesidades, problematicas y urgencias a 6rganos nacionales e internacionales
de derecho, para crear o perfeccionar mecanismos legales de defensa frente a

los grupos hegemoénicos y concientizar a la poblacion en general.

La lectura de Kymlicka también nos permite entender por qué en las
ultimas décadas las reflexiones han girado en torno al multiculturalismo, no
porque hasta ahora se haga el reconocimiento de la existencia de las distintas
culturas, sino porque son pueblos que han ejercido su soberania dentro del
territorio donde coexisten con otros grupos o porque son naciones sin Estado,
es decir, comunidades con una historia compartida que habitan en el mismo
territorio que sus antepasados o que emigran a otros paises sin perder ciertos

rasgos culturales, conformando los Estados pluriétnicos.
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Cabe aclarar que, los pueblos indigenas en Meéxico, sostienen la
demanda de los derechos de autogobierno y de libre determinacion pero no
para la conformacién de nuevas naciones independientes, sino para el respeto
de su autonomia dentro de una nacion pluricultural. También debemos tomar
en cuenta que varios de ellos se encuentran dispersos o aislados, ya sea en
comunidades rurales o en las ciudades donde son generalmente invisibilizados,
por lo que se vuelve mas compleja su delimitacion. Lo que es un hecho es que
son participantes activos de las estructuras sociales y de politicas de mayor
impacto, razon por la cual, requieren una forma de autodeterminacion que les

permita negociar con el grupo mayoritario.

Ahora daremos paso al debate juridico y a la revisién de los instrumentos
internacionales y nacionales que protegen estos derechos. No hay que perder
de vista que el propdsito de esta tesis es mostrar su legitimidad en México. Sin
embargo, iniciamos por la via tedrica analizando las investigaciones de Will
Kymlicka, continuaremos abordando el aspecto juridico, y le daremos sustento
a la practica de estos derechos y a las demandas contemporaneas en nuestro

pais.
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CAPITULO Il

DERECHOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS: AMBITO JURIDICO

Como se expuso en el capitulo anterior, el objetivo de Kymlicka es garantizar la
coexistencia de los derechos individuales con los colectivos de las minorias,
con el fin de equilibrar la pretensién universalista propia de cualquier estado

democratico de derecho y el particularismo de toda comunidad politica.

Los derechos de los pueblos indigenas estan vinculados a dos debates en
la filosofia del derecho: por un lado, la recurrente oposicién entre derechos
individuales y derechos colectivos y; por otro lado, la divisién de los derechos
humanos en derechos civiles y politicos, y derechos econdmicos, sociales y
culturales. Es por ello que en este capitulo se hara un recuento de los
fundamentos tedricos de los derechos humanos, abordando el tema de los
derechos culturales que se circunscriben a su segunda generacion, y

analizaremos su vinculacion con el derecho indigena.

Grosso modo, se abordara el ambito juridico de los derechos colectivos
de los pueblos indigenas a nivel internacional y nacional, con el objetivo de
mostrar que existe una variedad de instrumentos de proteccién, a pesar de su

desconocimiento o su violacion sistematica.

2.1. - Controversia
Actualmente en el ambito juridico internacional hay autores como Michael
Hartney, Chandran Kukathas y Brian Barry, tedricos del Derecho, quienes se

empefan en afirmar que el reconocimiento de los derechos colectivos no es
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posible si antes no se aceptan las garantias individuales, porque los derechos
de una colectividad para asociarse, para defender su libertad de culto y sus
diferencias frente a otros grupos son una extensién de lo que las garantias
individuales ya han establecido desde la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano del siglo XVIII. Estos autores son un ejemplo de la
amplia gama de juristas que se oponen a la defensa de los derechos de grupo,
apelando a un liberalismo ortodoxo, en el que no hay espacio para la defensa

de colectividades, soélo de individuos concretos.

En oposicion a estos tedricos se encuentran otros autores que afirman
ademas de la existencia, la necesidad de la positivacion de los derechos de
grupo. Estos autores no prescinden de un pensamiento liberal, sélo que apelan
a un liberalismo flexible, tal es el caso Kymlicka, pero también de Joseph Raz y

Neil MacCormick.*°

Sin embargo, aunque estas corrientes parecen opuestas en el campo de
la filosofia del derecho, hay algo en lo que coinciden, esto es, en que ambas
han dedicado sus esfuerzos por estudiar los derechos fundamentales del
hombre, ya sea para llevar el individualismo a su extremo o para defender los

derechos de las colectividades.

Por esta razon, no ahondaremos en la controversia entre liberales
ortodoxos y moderados, sino analizaremos directamente el tema de los

derechos humanos, para mostrar que éstos comprenden tanto a los derechos

%cfr. Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, Barcelona, Gedisa, 2001;
MacCormick, Neil, Derecho legal y socialdemocracia: ensayos sobre filosofia juridica y
politica Madrid, Tecnos, 1990.
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individuales como a los derechos colectivos. Del mismo modo pretendemos
demostrar que los derechos de los pueblos indigenas no son opuestos ni a los
principios del liberalismo ni a los derechos del individuo; por el contrario,

pueden ser sustentados desde la teoria liberal.

2.2. - Derecho natural

En el texto Derechos Humanos, Historia y Filosofia, Mauricio Beuchot sostiene
la existencia de dos tipos de iusnaturalismo: uno es el clasico y otro el
moderno. La distincidn consiste en que el iusnaturalismo clasico es aquel cuyo
énfasis se encuentra en la ley, en éste Beuchot ubica a los griegos y a los
medievales como Santo Tomas de Aquino y a renacentistas como Vitoria;

mientras que el énfasis del iusnaturalismo moderno recae en el derecho.*’

Esta tesis de Beuchot muestra, desde una perspectiva contemporanea, la
diferencia entre ley natural y derecho natural, la cual radica en que la ley tiene
una carga ontolégica aplicada al hombre, es decir, trata de lo que el hombre
es. En cambio, el derecho natural consiste en especificar, de qué manera se
han de cubrir las necesidades humanas. Visto de este modo, el derecho natural
hoy dia no tiene como pretension dar una definicion de ser humano, sino
establecer aquello que le corresponde a cada uno desde su nacimiento, por el

simple hecho de pertenecer a la especie humana.

En la época contemporanea, los derechos de los que somos titulares se

basan en la creencia de que una o varias leyes de la naturaleza del ser

31 Cfr. Beuchot, Mauricio, Derechos Humanos, Historia y Filosofia, México, Fontamara,
1999. p. 98.
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humano se cumplen, como la libertad, la racionalidad y la conciencia en cada
uno de los sujetos de la especie.*? Sin embargo, ya no se formula la pregunta
por el ser de lo humano, sino por los medios para cubrir las sus necesidades

basicas.

Habra que ahondar en cuales son los fundamentos tedricos de los
derechos humanos para poder comprender la razon de por qué se atribuyen
como universales. Para ello se hara referencia a Luigi Ferrajoli, jurista italiano y

tedrico del Derecho que ha dedicado sus investigaciones a este tema.

2.3. - Fundamentos teoricos de los derechos universales
En un ensayo que se titula Los fundamentos de los derechos fundamentales™?,
Ferrajoli argumenta que los derechos humanos se basan en ftres

consideraciones: persona, ciudadano y capacidad de obrar.

Primero hace un recorrido historico de estos derechos, que en el siglo XX
son instituidos como derechos humanos, y sostiene que han sido avalados por
el iusnaturalismo, pero también por el contractualismo. Esta observacion es
pertinente, porque tanto el iusnaturalismo escolastico como es el de Santo

Tomas de Aquino, Francisco de Vitoria y Bartolomé De las Casas®*, como el

%2 E| articulo 1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (aprobada en 1948
por la Asamblea General de las Naciones Unidas) sostiene: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y
conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.” Asamblea
General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos Humanos
[online]. Disponible en Internet: http://www.un.org/es/documents/udhr/

SCfr. Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta,
2001.

% Consultese: Aquino de, Tomas, Tratado de la ley: Tratado de la justicia, Opusculo
sobre el gobierno de los principes, México: Porrua, 1975; Vitoria, Francisco de, Sobre
el poder civil, Sobre los indios, Sobre el derecho de la guerra, Tecnos, Madrid, 1998, y
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iusnaturalismo ilustrado de Rousseau, defienden el derecho natural; ya sea por
estar en concordancia con la ley eterna y divina, como lo sostienen los
primeros, o por anteceder al contrato social y al derecho positivo, tal como lo

sostienen ademas de Rousseau, Locke, Hume y Kant. 3°

El derecho a la autodefensa, que tiene como base el resguardo de la
propia vida, y luego se postula en el derecho positivo como una norma
restrictiva del “no mataras” para conservar tu seguridad y tus propiedades, es

una constante en las teorias iusnaturalistas de derecho.

En este sentido, es la conservacion de la vida un fundamento de los
derechos del hombre, sin embargo no el unico. Algunos tedricos liberales, entre
los que se encuentra el jurista italiano, reconocen que los derechos y garantias,
aunque tienen como primer principio la conservaciéon de la vida, también se
fundamentan en otros dos que son el de libertad y de propiedad.*® Estos tres
principios se encuentran presentes en el Articulo 2 de la Declaracion de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, que establece:

La meta de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son: la libertad, la
propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién.*’

Relectio de Ilure Belli o Paz dinamica, Madrid, 1981; Casas, Bartolomé de las,
Brevisima relacion de la destruccion de Las Indias, México, Fontamara, 2005.

%Cfr. Rousseau, Jean-Jacques, EI contrato social o principios de derecho
politico, México, Porrua, 2002; Leviatan o la materia, forma y poder de un estado
eclesiastico y civil, Madrid, Alianza, 2009; Locke, John, Ensayo sobre el gobierno
civil, México, Porraa. 1997; Hume, David, Ensayos politicos, Madrid, Tecnos, 1987;
Kant, Immanuel, La paz perpetua, Madrid, Tecnos, 1985, e Ideas para una historia
universal en clave cosmopolita y otros escritos sobre filosofia de la historia,
Madrid, Tecnos, 1987.

% Recordemos que para Locke la propiedad es un derecho natural basico para el
desarrollo de los individuos.

37 Asamblea Nacional Francesa, Declaraciéon de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano [online]. Disponible en Internet:
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.pdf.

El subrayado es mio.
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Y también fundamentan la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

1948.

La apuesta de Ferrajoli es que los derechos fundamentales o derechos de
libertad no soélo son universales e inalienables, sino ademas son normas
generales y, por esta razén, incluyentes. Y aunque puedan ser suprimidos por
actos juridicos, su caracteristica mas valiosa es que se trata de derechos
supraestatales. Incluso podria decirse que sirven como defensa a los

ciudadanos contra los Estados nacionales.

Este autor evalua las nociones de ciudadania y de persona fisica, dado
que observa que generalmente aquellos que violan los derechos humanos se
basan en la nocidén de ciudadano, pasando por alto el nominativo de persona.
Es decir, estos trasgresores se justifican argumentando que si alguien no es

ciudadano de alguna nacién, entonces no tiene derechos humanos.®

En cambio, la nocion de persona para Ferrajoli, que puede ser ubicada en
la misma linea argumentativa de James Griffin respecto de la personalidad,
implica que se es humano por el hecho de estar vivo y por ser agente de actos,

independientemente de la pertenencia a alguna nacién.>® A pesar de que en la

* Este es un debate que ha causado mucha polémica y que pone en cuestién la
universalidad de los derechos humanos, ya que su aplicabilidad muchas veces va de
la mano con la pertenencia a un Estado, es decir, ser un ciudadano en pleno goce de
los derechos. Bauman, Zygmunt, Vidas desperdiciadas. Los parias de la modernidad,
Barcelona, Paidos, 2005.

% Cfr. Griffin, James, ‘Derecho a vivir, derecho a morir. En Téloc, Revista
Iberoamericana de Estudios Utilitaristas, Vol. VII, n° 1, Santiago de Compostela, 1998,
pp. 23-50.
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practica para muchos ejecutores de la ley los derechos humanos sean

derechos de ciudadano, olvidando que su tutela recae en personas.

El jurista italiano también expresa que la tutelaridad de las personas
respecto de los derechos fundamentales tiene como mayor obstruccién por
parte de los Estados, la limitacidn normativa de pertenencias nacionales y

territoriales.

Otra tesis que sostiene Ferrajoli es que los derechos no son lo mismo que
garantias, porque, aunque no haya mecanismos juridicos que aseguren su
cumplimiento, no dejan de ser derechos. Por esta razon, a pesar de que
algunos constitucionalismos tengan en la base la positivacion de los derechos
fundamentales, esto no quiere decir que se deba adoptar una postura
meramente iuspositiva, sino una actitud critica respecto de la rigidez de las
Constituciones Politicas, que son resultado de una democracia de la mayoria

dentro de un Estado nacional, pero no constituyen a la democracia sustancial.

La democracia sustancial, segun este autor, no tiene que ver con la forma
de las Constituciones de las Naciones, sino con el contenido de los derechos
fundamentales, que son tutelares de toda persona, y cuyo cumplimiento debe
estar supeditado a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que es

un orden juridico supraestatal.

Segun Ferrajoli, de todo lo anterior se sigue que los derechos humanos

son las libertades que deben gozar todas las personas, tanto de manera
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individual como colectiva, los cuales estan presentes en las declaraciones

aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

[...] los derechos humanos son propios de cada persona y a cada pueblo
por el simple hecho de existir, y no dependen de ningun otro requisito
como de una nacionalidad, un origen nacional y étnico, una condicién
econdmica o social o un sexo determinado, y tienen que ser respetados
por todas las personas y garantizados por el Estado.*’

Ahora daremos un panorama general acerca de la historia de los derechos
humanos contemporaneos, para ver en qué consiste la separacion en

generaciones.

2.3.1.- Historia de los Derechos Humanos

Los principios tedricos de los derechos humanos se encuentran en el Derecho
Natural, sin embargo, su promocién no se agota en sus fundamentos. Esto
puede analizarse desde dos perspectivas: por una parte, su inherencia a las
personas; y por otra, que estos derechos son instituidos como una proteccion

de los individuos frente al poder del Estado.

Dentro de la historia constitucional de occidente, los primeros documentos
significativos que establecen limitaciones juridicas al ejercicio del poder publico
son: la Carta Magna de 1215, el Bill of Rights de 1689 y el Habeas Corpus de

1769.41

9 Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas por los Derechos
Humanos, Hablemos de los derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas, México, Impresores Munguia, 2008, p.12.

“"Aunque estos documentos pueden ser considerados precursores de las
declaraciones modernas de derechos, no contemplan especificamente los derechos
de las personas, sino los derechos del pueblo y los deberes del gobierno.
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Es hasta las Revoluciones de Independencia Norteamericana, Francesa
e hispanoamericanas que se realizan las declaraciones concretas de derechos
individuales con fuerza legal, que el Estado debe respetar y proteger. De esta
manera, los derechos individuales y las libertades ingresan al Derecho
constitucional, centrandose en los derechos civiles y politicos que se conocen
como “la primera generacién” de los derechos humanos, entre los que se
destaca la libertad, la seguridad, la integridad fisica y moral de la persona y su

derecho a participar en la vida publica.*?

Sin embargo, el fendmeno de la garantia supraestatal de estos derechos
se da en un marco de conmocion histérica provocada por las eras nazi y
stalinista, descrita por Pedro Nikken como humanitaria:

Las primeras manifestaciones tendientes a establecer un sistema juridico
general de proteccion a los seres humanos no se presentaron en lo que
hoy se conoce, en sentido estricto, como el Derecho internacional de los
derechos humanos, sino en el denominado derecho internacional
Humanitario. Es el derecho de los conflictos armados, que persiguen
contener los imperativos militares, para preservar la vida, la dignidad y la
salud de las victimas de la guerra, el cual contiene el germen de la
salvaguardia internacional de los derechos fundamentales.®

Lo que desencadena de manera definitiva la internacionalizacion de los
derechos fundamentales es la Segunda Guerra Mundial y la conformacion de
las Naciones Unidas que formularon la Declaraciéon Universal de los Derechos

Humanos de 1948. Esta declaracion es un instrumento conformado por treinta

articulos y estructurada en cuatro rubros fundamentales:*

2 Cfr. Nikken, Pedro, “El Concepto de derechos humanos”. En: Serie de Estudios
Basicos de Derechos Humanos Tomo [, San José, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos- Prometeo, 1994.

* Ibid., pp.15-27.

44 Cfr. Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Edicién comentada, México,
EPESSA, 1998, p.7-12.
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a) Los derechos personales que establecen los limites del Estado frente
a la persona.

b) Los derechos que pertenecen al individuo frente al grupo social del
que forma parte.

c) Las libertades civiles y los derechos politicos, que estan relacionados
con la participacién del individuo en el gobierno.

d) Los derechos econdmicos o sociales, que comprenden los ambitos

del trabajo, la educacion, la seguridad social, etcétera.

Dicha declaracion se caracteriza generalmente por una division en tres
generaciones: la primera, en la que se incluyen los derechos civiles y politicos;
la segunda, en la que se encuentran los derechos econdmicos, sociales y
culturales; y la tercera generacion que comprende el derecho al desarrollo, a la
paz y a la libre determinaciéon de los pueblos. En el siguiente apartado se
abordara a qué se debe dicha division, que en el fondo se sustenta en una

pugna de caracter ideoldgico.

2.3.2.- Los derechos civiles y politicos frente a los derechos econémicos,
sociales y culturales.

En 1968 en Teheran, Iran, se reunieron los representantes gubernamentales
delegados para la Primera Conferencia Mundial de Derechos Humanos,
quienes después de evaluar los efectos de la Declaracion Universal en la
legislacién y decisiones judiciales nacionales, aprobaron la Proclamacion de
Teheran, cuyo programa para el futuro abordaba los problemas del
colonialismo, la discriminacion racial y el analfabetismo. En dicha proclamacién

se pone énfasis en el principio de la no discriminacion, condenandose la
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politica de apartheid como un "crimen de lesa humanidad", y se exhorta a la
comunidad internacional a ratificar los pactos internacionales sobre derechos
civiles y politicos y sobre derechos econdmicos, sociales y culturales,
adoptados por las Naciones Unidas dos afos antes. Lo que ocurre después,
seguin lo expresa Miguel Concha Malo*®, es:

[...] una prolongada ausencia de encuentros del maximo nivel,
probablemente motivada, en primer lugar, por la persistencia de profundas
contradicciones entre los bloques participantes de la <<guerra fria>>. Tales
diferendos ideoldgicos y politicos venian desde el propio nacimiento de la
organizacion de las Naciones Unidas (ONU), los cuales entorpecieron el
desarrollo de organismos del concierto internacional, asi como la toma de
decisiones consensuales.*°

Es decir, los bloques de la Guerra Fria motivaban dos posturas: por un lado, los
paises capitalistas otorgaban el papel privilegiado a los derechos civiles y
politicos; mientras que los paises socialistas ponian mayor énfasis en la

procuracion de los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Durante este periodo de guerra fria las cinco naciones integrantes del
Consejo de Seguridad obstruian los avances en materia de derechos humanos,
si ello implicaba una pérdida de posiciones geopoliticas de alguno de los
bandos en los que estaba divido el mundo. Durante este periodo, se establecio
ideologicamente la divisidon entre la primera y la segunda generacion,
remarcando una supuesta oposicion entre los derechos individuales y los

derechos colectivos.

45 Director del Centro de Derechos Humanos "Fray Francisco de Vitoria O.P." A.C.,
activista politico y defensor de los derechos humanos en México.

% Concha Malo, Miguel, Situacién y perspectiva de los derechos humanos en
México, México, Catedra UNESCO de Derechos Humanos, UNAM, 1998, p.7
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2.3.3- Derechos culturales

Si bien los derechos colectivos de los pueblos indigenas pueden verse
incluidos en la tercera generacidon de los derechos humanos, también pueden
rastrearse sus antecedentes en el Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, que en su articulo 1° establece:

1. Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacién. En virtud
de este derecho establecen libremente su condicién politica y proveen
asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente
de sus riquezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que
derivan de la cooperacion econdmica internacional basada en el principio
de beneficio reciproco, asi como del derecho internacional. En ningun caso
podra privarse a un pueblo de sus propios medios de subsistencia.

3. Los Estados Partes en el presente Pacto, incluso los que tienen la

responsabilidad de administrar territorios no autébnomos y territorios en

fideicomiso, promoveran el ejercicio del derecho de libre determinacion, y

respetaran este derecho de conformidad con las disposiciones de la Carta

de las Naciones Unidas.?’
El articulo 1° cobra relevancia en el ambito juridico, porque contempla los
derechos fundamentales de los pueblos, entre los que se encuentra el derecho
a la libre determinacion, una demanda constante por parte de los pueblos
indigenas que se encuentra en estrecha relacion con el derecho a la autonomia
y al libre desarrollo.*® Hasta 1966, la ONU no consideraba el caso especifico de
la poblacion indigena como tutelar, sin embargo, este instrumento aborda el
tema de algunos de sus derechos colectivos, tales como el aprovechamiento

de sus recursos naturales, la libertad para establecer su desarrollo politico y

cultural.

" Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesién el 16 de diciembre de 1966.
Entra en vigor el 3 de enero de 1976. Asamblea General de las Naciones Unidas,
Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales [online].
Disponible en Internet: http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm. El subrayado es
mio.

*8 En el capitulo siguiente se abordara con mayor detenimiento la definicion de libre
determinacion y su relacién con otras demandas colectivas de los pueblos originarios.
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La Declaracion universal de los derechos de los pueblos, ratificada en
Argel, el 4 de julio de 1976, y reconocida como la tercera generacion de los
derechos humanos, proclama que todos los pueblos del mundo tienen el mismo
derecho a la libertad y a elegir su propio gobierno; “el derecho, si estan
sojuzgados, de luchar por su liberacién, y el derecho de contar en su lucha con
el apoyo de otros pueblos.” Grosso modo, reconoce el derecho a la

autodeterminacion politica y los derechos econdémicos y culturales.

Otro instrumento internacional retomado por el Derecho Indigena, es la
Declaracion Universal sobre la Diversidad Cultural, aprobada en 2001 por la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO), en la que se reconoce el derecho a una educacion conforme a la
identidad cultural. Dicha declaracion establece lo siguiente:

Articulo 5° Los derechos culturales, marco propicio de la diversidad
cultural

Los derechos culturales son parte integrante de los derechos humanos,
gue son universales, indisociables e interdependientes. El desarrollo de una
diversidad creativa exige la plena realizacion de los derechos culturales [...]
Toda persona debe, asi, poder expresarse, crear y difundir sus obras en la
lengua que desee y en particular en su lengua materna; toda persona tiene
derecho a una educacidon y una formacion de calidad que respete
plenamente su identidad cultural; toda persona debe poder participar en la
vida cultural que elija y ejercer sus propias practicas culturales, dentro de
los limites que impone el respeto de los derechos humanos y de las
liertades fundamentales.*®

Sin embargo, es hasta el 2007 y después de un arduo trabajo durante mas de
20 afos por parte de especialistas y representantes indigenas de varios

pueblos del mundo®, que la Asamblea General aprueba la Declaracion de las

49 Adoptada el 11 de septiembre de 2001. Conferencia General de la UNESCO,
Declaracién Universal sobre la Diversidad Cultural [online]. Disponible en Internet:
http://portal.unesco.org/es/ev.php-
URL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

* Quienes conformaron el Grupo de Trabajo para elaborar la Declaracion.

43


http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, en la cual se
reconoce la figura juridica de pueblos indigenas como tal, lo que constituye un
avance en derecho internacional en cuanto a la especificacion de los grupos

titulares. En su articulo 8 establece lo siguiente:
1. Los pueblos y las personas indigenas tienen derecho a no sufrir la
asimilacién forzada o la destruccion de su cultura.
2. Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento de:
a) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privar a los pueblos y
las personas indigenas de su integridad como pueblos distintos o de sus
valores culturales o su identidad étnica;
b) Todo acto que tenga por objeto o consecuencia enajenarles sus tierras,
territorios o recursos;
c) Toda forma de traslado forzado de poblaciéon que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus derechos;
d) Toda forma de asimilacion o integracion forzada;
e) Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la
discriminacién racial o étnica dirigida contra ellos.”’
Este articulo aborda algunos puntos de suma importancia: prohibe Ila
enajenacion de los territorios indigenas por parte de particulares o de los
gobiernos, condena la discriminacién por condicién étnica y establece que el
Estado tiene la obligacion de implementar medidas para evitar la asimilacion
forzada de un pueblo indigena a un grupo mayoritario, proteger sus recursos

naturales e impedir la destruccién de su cultura.

Ahora bien, aunque éste sea un esfuerzo por parte de las Naciones
Unidas para proteger de manera especifica los derechos de los pueblos
indigenas, lamentablemente, esta declaracion no es juridicamente vinculante,
porque no impone una obligacion a quienes estan sujetos a su régimen, solo

representa la elaboracién de normas internacionales y refleja el compromiso

*1 Resolucion aprobada el 13 de septiembre de 2007. Asamblea General de Naciones
Unidas, Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas [online]. Disponible
en Internet: http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/drip.html
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de los Estados para avanzar en cierta direccion y respetar determinados
principios.®> Aunado a ello, cuando se aprobd, los representantes de algunos
paises vieron en ella un peligro para las naciones pluriétnicas; la mayor
controversia fue el otorgar el reconocimiento legal y proteccion a las tierras,
territorios y recursos que son tradicionalmente propiedad de los indigenas, asi
como a las areas ocupadas, usadas o adquiridas por estos pueblos, ya que
esto seria un obstaculo para la apropiacion por parte de las empresas
trasnacionales y de los gobiernos para la construccion de infraestructura

urbana.

2.4- Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo

En la actualidad, el instrumento juridico internacional mejor elaborado referente
a los derechos de los pueblos indigenas y tribales es el Convenio 169 de la
OIT*, aprobado en 1989, resultado de la modificacion del Convenio 107, cuya
ratificacion en México se dio en 1990 y el cual sigue siendo ley vigente hasta

nuestros dias.

°2 En general las declaraciones de las Naciones Unidas no crean nuevos derechos,
sino especifican o proporcionan una interpretacion de los derechos humanos
consagrados en otros instrumentos internacionales, en todo caso, tiene un efecto
vinculante para la promocion, el respeto y el cumplimiento de estos derechos.

*3 La OIT fue creada en 1919 y desde los primeros afios de funcionamiento mostré un
interés particular por la defensa de los trabajadores indigenas. En 1957 aprueba el
convenio 107, el cual fue revisado, porque su visidon acerca de los derechos de los
pueblos indigenas era todavia paternalista, asi fue como se elaboré6 el convenio 169,
que aborda de una manera mas adecuada las demandas de los pueblos originarios de
distintas regiones del mundo.
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Este instrumento ademas de ser juridicamente vinculante, es mas
especifico y establece a los pueblos originarios como titular de los siguientes
derechos:>*

e Derecho alalibre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
economico, social y cultural.

e Derecho a que se reconozcan y protejan sus valores, sus
costumbres y tradiciones, sus instituciones y sus practicas sociales,
politicas, juridicas, culturales, espirituales y religiosas.

e Derecho aconservar su lengua.
e Derecho apromover su desarrollo.

e Derecho ala consulta previa a la adopcion de medidas legislativas
o administrativas que los afecten directamente.

e Derecho a decidir sus prioridades en el proceso de desarrollo
econdmico, social y cultural, a participar en la formulacién y aplicacion
de los planes y programas de desarrollo, nacionales o regionales, que
los afecten.

e Derecho a ejercer la propiedad y posesion de las tierras que ocupan
tradicionalmente y a utilizar, administrar y conservar los recursos
naturales existentes en ellas.

e Derecho a que se tengan en cuenta las caracteristicas econémicas,
sociales y culturales de su respectivo pueblo cuando se impongan
sanciones penales previstas en la legislacion general.

e Derecho alaigualdad en el acceso al empleo y en todo lo relacionado
con la contratacién y las condiciones de trabajo.

e Derecho a la igualdad en el acceso a la educacién en todos los
niveles y a una formacion profesional acorde con las necesidades y
particularidades del respectivo pueblo.

e Derecho aque laeducaciéon seaimpartida en su propia lenguay que
sea acorde con su cosmovision.

e EIl derecho a aplicar sus propios sistemas normativos al interior de
sus comunidades.

* Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas por los Derechos
Humanos, Hablemos de los derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas, op. cit., cita 40, p.13-14.
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Estos son algunos de los derechos mas importantes que aparecen en el
Convenio 169 de la OIT y que son reconocidos a nivel internacional por los
organismos de derechos humanos. Sin embargo, debido a la extension de este
trabajo de investigacion no podremos entrar en el analisis de cada uno; en este
capitulo unicamente abordaremos el tema de los sistemas normativos en el
marco de una pluralidad juridica. Aunado al estudio de este tema es que se
vera implicita la estrecha relacion con los otros temas de no menor relevancia,
como es el caso del reconocimiento legal de que la educacion a estos pueblos
sea impartida en la propia lengua, la posesion de las tierras que ocupan

tradicionalmente, la igualdad al acceso laboral, entre otros.

2.5- Derecho Nacional

La legislacion nacional para la defensa de los derechos de los pueblos
originarios con la que contamos actualmente en México es muy limitada. En
este apartado haremos mencién de los dos instrumentos juridicos mas

relevantes, a saber, el Convenio 169 de la OIT y el articulo 2° Constitucional.

El Articulo 133 de la Constitucion Mexicana establece que todos los
tratados, convenios y otros instrumentos juridicos internacionales, que ratifique
México, deben ser considerados como ley federal y de igual estatus a la
Constitucion.

Articulo 133

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella
y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constituciéon, leyes y tratados, a pesar de las
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disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes
de los estados.”

Por dicha razén, el convenio 169 de la OIT es una ley nacional vigente desde
1990 y es la mas adecuada para la defensa y promocion de estos derechos por

su validez juridica.

El otro instrumento es el articulo 2° de la Constitucion, resultado de la
reforma al articulo 4°, en éste se reconoce que la nacion es pluricultural y se
mencionan algunos de los derechos de los pueblos indigenas.

ARTICULO 2°.- La Naciéon Mexicana es Unica e indivisible.

La Nacion tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones
que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y
que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

[...] Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que
formen una unidad social, econémica y cultural, asentada en un territorio y
que reconocen autoridades propias de acuerdo con Sus usos Yy
costumbres.

[...] A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y
las comunidades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a
la autonomia para:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social,
econdmica, politica y cultural.

Il. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucion de
sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta
Constitucioén, respetando las garantias individuales, los derechos humanos
y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley
establecera los casos y procedimientos de validacién por los jueces o
tribunales correspondientes. [...]»°

Sin embargo, mas adelante se mostrara que es un instrumento que no
comprende cabalmente ni el espiritu ni las demandas basicas de los pueblos

originarios, por distintas razones: 1) desconoce el derecho consuetudinario y el

:Z Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Ibid.
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historial de lucha de los pueblos indigenas en el territorio mexicano, 2) no
especifica de qué manera se garantizaran su autonomia y su libre
determinacion y 3) no cumple con los acuerdos minimos (Acuerdos de San
Andrés Larrainzar) que se pactaron entre el gobierno federal y el Ejército

Nacional de Liberacién Nacional (EZLN) en 1996.%"

2.6- Balance del segundo capitulo

Los textos de Luigi Ferrajoli y de Pedro Nikken nos han ayudado a comprender
los fundamentos y la historia de la internacionalizacion de los derechos
universales. Sin embargo, llevando a cabo la revision de las declaraciones
sobre derechos humanos, aprobadas por las Naciones Unidas, nos damos
cuenta que éstas no son las mas efectivas porque no son juridicamente
vinculantes y que no fue sino hasta afios muy recientes que la ONU acepté la
figura juridica de pueblos indigenas, reconociendo sus derechos colectivos
especificos. De tal modo concluimos que, a pesar de que estas declaraciones
son incluyentes, porque comprenden a los derechos individuales y a los
derechos colectivos, el Convenio 169 de la OIT es el instrumento internacional,
en materia de Derecho Indigena, mas adecuado por su especificad y porque es

una ley vigente en nuestro pais.

Lamentablemente, los avances en el derecho positivo no han podido dar

soluciones reales a las problematicas que enfrentan nuestros pueblos

" Aclaramos que las demandas de los pueblos indigenas son variadas segun la
circunstancia y la ubicacién geografica en la que se encuentran, por ejemplo, los
pueblos asentados en los estados del norte de la Republica, demandaban en su
proyecto de autonomia, el derecho a la binacionalidad y derechos de inmigrantes,
razén por la cual se tratdé de hacer un consenso de todas estas demandas a nivel
nacional para llevar a cabo la negociacion con el Estado mexicano, estableciendo los
acuerdos minimos entre éste y los pueblos indigenas, vistos como un conjunto.
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originarios, ya que en la practica sucede lo que denuncian algunos lideres
indigenas, organizaciones civiles y expertos en la materia.

[...] el desconocimiento que hace el gobierno mexicano al Convenio 169 de
la OIT-que es lo que los pueblos indios tienen mas cercano a la legislacion
internacional- y los obstaculos que han interpuesto a lo estipulado en la
Declaracién de los Derechos de los Pueblos Indigenas, siguen siendo una
desventaja; solo los Acuerdos de San Andrés firmados con el EZLN otorgan
una arma politica y un espacio para defender los derechos colectivos, pero
la posicion de incumplimiento por parte del gobierno federal, mantiene un
impasse en ese sentido; en tanto, no existe otra alternativa que continuar
en conflicto constante.*®

Los Acuerdos constituyen un esfuerzo por que los derechos especificos de los
pueblos indigenas sean respetados juridicamente, sin embargo, hace falta
tomar conciencia que no basta la existencia de instrumentos juridicos que
avalen las demandas sociales y culturales de estos pueblos, sino también la
sensibilizacion de funcionarios publicos que desempefian sus cargos en las
dependencias gubernamentales donde se llevan a cabo dichas demandas y de
la poblacion en general en lo que a ello respecta. Por esta razon, durante las
ultimas décadas una de las tareas en la agenda politica de los pueblos
indigenas ha sido promover los instrumentos nacionales e internacionales de
defensa y proteccion de sus derechos, a nivel interno en sus comunidades y a

nivel externo para exigir su cumplimiento.

Reiteramos, el que exista una legislacion adecuada para los paises
pluriétnicos no significa ipso facto que los problemas sociales, econémicos y
politicos desapareceran o seran resueltos. Es soélo el primer paso para dejar
establecidas regulaciones minimas para el respeto de las distintas culturas,

mas alla del discurso multiculturalista, es decir, en las relaciones interculturales

% Rosas Blanco, Melquiades, “La vida comunitaria: el sentido y administracién de
justicia”.En: Academia Mexicana de Derechos Humanos, Imparticion de Justicia y
Derechos Humanos en comunidades indigenas, México, Imprentei, 1999, pp. 26-27.
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que se dan de hecho. Por dicha razon, en el siguiente capitulo abordaremos el
tema de la practica de estos derechos colectivos, realizando un balance
historico que nos llevara a la comprensidon de las demandas contemporaneas
de estos pueblos desde una perspectiva contextualizada y éticamente

comprometida con la realidad social que nos atarie.
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CAPITULO IlI

DERECHO INDIGENA: LOS DERECHOS DE FACTO

3.1- Elindigena como identidad étnica

Siguiendo la propuesta de Federico Navarrete consideramos urgente construir
nuevos mapas culturales para entender las relaciones sociales actuales. Por
ello, advertimos que la intencion en este capitulo no es referirnos a los pueblos

indigenas como categorias étnicas, sino como identidades étnicas complejas.

Las categorias étnicas, segun nos aclara Navarrete, son utilizadas desde
afuera de la comunidad, mientras que las identidades étnicas son construidas

desde dentro para definir quién es uno y cual es el grupo al que pertenece.

Asi,

Definir a alguien como miembro de una categoria implica siempre
definir la posicién que uno tiene frente a esa persona y la relacién que
debe entablar con ella. Igualmente, definirse a uno mismo como miembro
de una categoria étnica implica definir la relacion que mantiene uno con
los demas *°

La palabra étnico viene del griego ethnos que significa pueblo. Por esta razon,
cuando existen caracteristicas colectivas que definen a una comunidad politica
se le denomina “identidad étnica”. Dicha identidad es una manera particular de
ser llevada al terreno de lo politico. Los miembros de un grupo étnico suelen
tener una visibn comun de su historia, contar relatos y utilizar simbolos que
definen su pasado compartido y su identidad presente. La identidad cultural es
la forma en que las personas y grupos humanos definen quiénes son y lo que

significa ser eso.

* Navarrete, Federico, Las relaciones interculturales, México, UNAM: Programa
México Nacién Multicultural, p.22.
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Por lo tanto, hay que estar concientes de que son planos distintos las
categorias étnicas, por ejemplo: “indio” o “mestizo”, y las identidades étnicas o

realidades culturales a las que se refieren dichas categorias.

Contextualizandolo, en el momento del choque de los dos mundos que
se produjo en el siglo XVI, descubrimos que a pesar de la diversidad de
pueblos aborigenes que se encontraban en América, para los espanoles todos

éstos fueron inscritos bajo la categoria de “indios”.

En el territorio de lo que hoy es México ya existian relaciones interétnicas
conflictivas, donde se daba un intercambio politico, econdmico y social; y cada
uno de los pueblos de las distintas regiones tenia una identidad cultural

definida.

Tomando en cuenta estas caracteristicas particulares es como habremos
de construir nuestro nuevo mapa cultural y abordar el tema de los sistemas
juridicos indigenas, desde la época prehispanica hasta nuestros dias, para ver
mas alla de la categoria étnica y tratar de comprender las identidades. Para
dicho propdésito, analizaremos como se han llevado en la practica estos

sistemas normativos.

3.2 - Derecho Indigena
Se ha convenido como Derecho Indigena:

[...] lo que garantiza y protege las formas de organizacién tradicional, la
cultura, identidad, territorio y la forma en que las comunidades y pueblos
indigenas viven, entre muchas otras cosas. El derecho indigena se refiere
al derecho, normas o leyes propias con las que viven los pueblos y las
comunidades indigenas.®

% Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas por los Derechos
Humanos, Hablemos de los derechos humanos de los pueblos y comunidades
indigenas, op. cit., cita 40, p. 56.
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Como se expone en la definicion anterior, para la poblacion indigena es la
organizacion tradicional la que tiene mayor peso que la legislacion estatal o
federal. Tal como lo describe Rodolfo Stavenhagen®":

La legislacion civil en México es practicamente idéntica para todos los
habitantes de la Republica. Sin embargo, numerosos grupos indigenas
siguen normando sus relaciones sociales dentro de la comunidad de
acuerdo con reglas y normas de comportamiento tradicionales, es decir, el
llamado derecho consuetudinario o la costumbre juridica no escrita. ®

Esto implica que las personas adscritas a pueblos originarios, ademas de poder
gozar de sus derechos fundamentales individuales, también son tutelares de
derechos colectivos diferenciados dada su pertenencia cultural, y la pretension
es lograr un nivel de vida pleno a partir de un Estado de Derecho que permita

la justicia, la libertad y el acceso a los mecanismos de desarrollo.

Por esta razén, y atendiendo a la sugerencia de Rolando Ordénez
Cifuentess3, creemos necesario entrar en materia de derecho consuetudinario y
hacer una valoracion de como se ha constituido el derecho mexicano. Esta
sugerencia no es privativa de Rolando Ordoéfiez, ya que los intelectuales y
juristas indigenas que profesan y ejercen en otros sistemas normativos como
historiadores, sociélogos, antropologos, internacionalistas, etcétera, parten de la
opinion que para dilucidar la cuestion debemos aceptar que el derecho
consuetudinario es un sistema juridico que tiene sus propias construcciones

filosoficas, politicas, sociolégicas y practicas.

®" Relator Especial Sobre la Situacién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales de los Indigenas, de 2001 a 2008.

%2 Stavenhagen, Rodolfo, Derecho Indigena y Derechos Humanos en América Latina,
México, Colegio de México e Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1988,
p.309. El subrayado es mio.

%% Investigador guatemalteco del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
experto en derechos humanos de los pueblos indigenas de México y Centroamérica.
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Segun Orddiez Cifuentes, se entiende por sistema juridico:

[...]el conjunto de normas de actuacion que una cultura posee para
mantener o retomar los ideales de comportamiento colectivamente
interiorizados, para lo cual existen los siguientes medios sancionados por
la cosmovision, por la costumbre invertebrada o por el acuerdo de las
colectividades: un conjunto de normas sustantivas de prevencion o
correccion, un conjunto de autoridades deciden sobre las conductas a
seguir y garantizan su implementacién y un conjunto de procedimientos
especificos tendientes a su cumplimiento.®

Por otra parte, Jorge Gonzalez Galvan®® sostiene, que son culturas milenarias
correspondientes a pueblos originarios cuya caracteristica actual es su
consuetudinariedad, porque desde hace quinientos afnos se producen y
reproducen de manera no necesariamente escrita sino oral y en relacion con
las fuerzas de la naturaleza y con otros seres humanos. Este investigador
sugiere que las caracteristicas que presentan dichos sistemas en la actualidad
son de dos tipos. El primero es de caracter practico y corresponde a su
organizacion politico-juridico-religiosa; el segundo, de caracter conceptual, que

se refiere a su concepcion del mundo enraizada en la época prehispanica.®®

Tomando en cuenta lo anterior y para comprender dichas caracteristicas
realizaremos un breve recuento histérico acerca de los antecedentes del

Derecho Indigena de las culturas que habitan nuestro pais.

% Ordoriez Cifuentes, José Emilio Rolando, Derecho Indigena en Mesoameérica;
Caracterizacion epistemologica y axiologica, México, Tinta Negra, 2009. p. 35.

% Socidlogo del Derecho, investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, experto en derecho indigena.

 Cfr. Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Panorama del derecho Mexicano. Derecho
indigena, México, MacGraw Hill, UNAM, 1997, p.53.
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3.3.- Derecho prehispanico:

El campo de investigacion sobre los sistemas normativos prehispanicos no es
muy amplio, debido a la vision hegemonica de derecho positivo, en la que solo
se estudian las normas juridicas escritas. Esto ha impedido abarcar todo
aquello que comprende el Derecho, a saber, el orden normativo e institucional
del ser humano en sociedad, cuya base son las relaciones sociales que
determinan su contenido. De una manera general, podemos entender al
Derecho como el conjunto de normas que regulan la convivencia social,
independientemente si éstas son transmitidas de manera oral o se encuentran

sistematizadas por escrito.

En este apartado abordaremos algunas investigaciones que se han
realizado desde la antropologia juridica para referirnos a los sistemas
normativos de las sociedades prehispanicas, donde se distinguira no sélo el
aspecto normativo legitimado por las autoridades de las sociedades en

cuestion, sino también lo que corresponde a la concepcidn de justicia.®’

En el siglo XV existian dos formas de organizacién politica y cultural en lo
que actualmente es el territorio mexicano, Paul Kirchhof®® las denominé:
Mesoamérica y Aridoamérica. Esta distincion no soélo atiende a las

caracteristicas culturales, sino también a las geograficas en la que

¢ Aqui recalcamos el significado de dos términos que se encuentran implicitos en el
Derecho: 1) de iure o de jure, que corresponde a la legalidad vigente en virtud de
algun acuerdo o acto formal, y 2) ius, de donde se deriva el término iustitia (justicia).
Sin embargo, aclaramos al lector que estos términos de origen latino
correspondientes al derecho romano no pretenden ser impuestos en el estudio de las
culturas prehispanicas, sélo se estan utilizando para ampliar el panorama de lo que es
el derecho y entender por qué algunos investigadores describen su organizacion
politica y social como sistemas juridicos, independientemente de que hayan sido
normas escritas.

%8 Etnologo aleman, cofundador de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia en
México, 1938.
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Mesoamérica se constituye por culturas ubicadas en la zona central, las costas
y la peninsula de Yucatan, y Aridoamérica por las culturas de la zona norte que
habian alcanzado un grado menor de desarrollo. Desafortunadamente no
existen muchas investigaciones juridicas acerca de los sistemas normativos
aridoamericanos, solo hay testimonios de los miembros de las ordenes
religiosas que evangelizaron esta zona, razon por la cual s6lo nos enfocaremos

al area mesoamericana para este analisis.®

3.3.1.- Mesoamérica:

Para la gente de los Pueblos Indigenas de Mesoamérica, el maiz
es nuestra sangre, nuestros huesos, nuestra carne. Sin maiz no
somos nada, un pueblo sin maiz es un pueblo muerto. Quienes
queremos al maiz creemos que renacera la dignidad, que los
guerreros tendran como lanza su instrumento de labranza, que
nuestros hijos e hijas, sus hijos e hijas y asi consecutivamente,
disfrutaran del fruto de la madre tierra que nos dejaron los
abuelos.”

En la zona mesoamericana se encuentran las regiones: maya, oaxaquefia,
Costa del Golfo, altiplano central y la region de occidente. Las culturas
asentadas en estas regiones no pueden ser homologadas ni cultural, ni
linguistica ni politicamente. Por ello, dada su diversidad, nos ocuparemos del

orden normativo de las sociedades mas representativas de esta zona.

% A los originarios de las regiones del norte los espafioles los nombraron
“chichimecas”, término con el que se referian a todas las comunidades que no se
sometieron a la conquista espafola en su primera fase. Dada la resistencia de los
pueblos de esta zona, los “chichimecas” fueron vistos con mayor desprecio y se les
asociaba con toda clase de vicios. En las fuentes de los religiosos se menciona su
deshonestidad, la practica de la poligamia, la precariedad de sus vinculos
matrimoniales, sus habitos antropofagicos, entre otras. Sin embargo, esto no puede
ser visto como una fuente de derecho. Cfr. Mota y Escobar, Alonso de la, Descripcion
geografica de los reinos de Nueva Galicia, Nueva Vizcaya y Nuevo Ledn, México, Ed.
Pedro Robredo, 1940; Pérez Ribas, Andrés, S.J., Historia de los triunfos de nuestra
Santa Fe entre gentes las mas barbaras y fieras del nuevo orbe, México, ed. Ayac,
1944. Gonzalez, Maria del Refugio, Historia del Derecho Mexicano, México, [IJ-UNAM,
1983.

0 Gonzalez Rojas, Aldo, Maiz, Contaminacion transgénica y pueblos indigenas en
México [online]. Disponible en Internet:
http://www.endefensadelmaiz.org/Maiz-Contaminacion-transgenica-y.html

57


http://www.endefensadelmaiz.org/_Aldo-Gonzalez-Rojas_.html
http://www.endefensadelmaiz.org/Maiz-Contaminacion-transgenica-y.html

Comenzaremos aludiendo a la region maya, que comprende lo que
actualmente son los estados de Tabasco, Campeche, Chiapas, Yucatan y
Quintana Roo, dentro del territorio de nuestro pais, y lo que hoy son naciones

independientes como: Belice, Guatemala y parte de Honduras.

3.3.2.1.- Derecho maya

Los mayas alcanzaron el mas elevado desarrollo cultural y cientifico durante el
periodo clasico mesoamericano (del 600 al 900 d. C.). Cuando llegaron los
espanoles al territorio americano éstos se encontraban en un reacomodo

politico de nuevas conquistas y alianzas.”

Ana Luisa lzquierdo y de la Cueva’® quien ha dedicado sus
investigaciones a la procedencia de las normas juridicas mayas, advierte que
éstas tienen dos origenes: 1) la sancién impuesta por la comunidad y 2) la
promulgacién especifica dictada por la autoridad.” En este estudio nos da un
panorama general de la administracion de justicia prehispanica, donde los
mayas tenian un jefe politico, religioso y judicial, el halach uinic, quien era
asistido por un consejo compuesto por los ah cuch caboob. Las facultades del
halach uinic eran muy amplias, dictaba normas validas para todo el territorio
que gobernaba; castigaba a los almehenoob (nobles), a los funcionarios
publicos; y fijaba las infracciones graves de algun miembro de la comunidad.
También era el encargado de solucionar los conflictos que existian entre
diversas comunidades y personas de distintas aldeas, y delegaba autoridad a

los batabood, los encargados de la gobernacion local.

"1 Cfr. Gonzalez, Maria del Refugio, Historia del Derecho Mexicano, op. cit., cita 69, p.
12.

? Investigadora del Centro de Estudios Mayas del Instituto de Investigaciones
Filologicas de la UNAM.

73 Cfr. Izquierdo y de la Cueva, Ana Luisa, “El delito y su castigo en la sociedad maya”.
En: Memoria del /I Congreso de Historia del Derecho Mexicano (1980), 515, México,
[IJ-UNAM, 1981.
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De los batab dependian, a su vez, en cada localidad, los ah kulel, que no
tenian facultades legislativas, pero podian realizar algunas funciones
jurisdiccionales, bajo la vigilancia del batab. A la llegada de los espafoles los

ah kulel eran identificados como “caciques”.

En el peldafno mas bajo de esta piramide jurisdiccional se hallaban los
tupiloob, cuyas funciones eran de policia, a quienes los espafoles nhombraron

“alguaciles”.

La clase alta, ademas de tener mas derechos, tenia mayores
obligaciones, y las sanciones que se aplicaban a este estrato social eran mas
rigidas que las que se aplicaban al pueblo. Las sanciones ademas de ser
rigidas, también tenian un caracter de ejemplaridad, por esta razon, su
aplicacién era siempre publica. Algunas de éstas tenian un caracter religioso de

purificacion del delincuente.

La esclavitud o pentak podia ser temporal o definitiva, y era una sancién
frecuentemente ejecutada tanto al delincuente como a su familia, lo cual

implicaba la prestacion de servicios personales o la confiscacion de bienes.

Lo que nos muestra la investigacion de Ana lzquierdo es que, durante la
época colonial, el derecho maya de origen prehispanico se combind con el
derecho espanol, convirtiéndose, el primero, en privado y el segundo, en

derecho publico,
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De este modo, queda expuesto un esbozo del derecho maya
precolombino, en el que existe un sistema jurisdiccional cuyos representantes
de los peldafios mas altos tienen autoridad tanto civil como religiosa. Cabe
aclarar que el objetivo de esta tesis no es realizar un estudio exhaustivo, sino
describir, a grandes rasgos, el sistema normativo de los mayas en una época
especifica, o que da pauta a revisar estudios mas detallados y hacer

investigaciones posteriores al respecto.”

3.3.2.2. - Derecho de los Purépechas

Los purépechas, identificados por los espafioles como “tarascos”, se
encontraban asentados en la regién donde actualmente se localizan los
estados de Guerrero, Michoacan, Colima, Jalisco, Nayarit y Sinaloa. Esta zona
es también conocida como “occidente mesoamericano”, donde habitaron
pueblos que alcanzaron su propio desarrollo, pero, no tan hegemédnico como el

de las zonas nahua, maya y oaxaquefa.

La investigadora Maria del Refugio Gonzalez afirma que se conoce muy
poco sobre su organizacién politica y social prehispanica. Por lo tanto, lo
unico que puede ser considerado como su fuente de derecho es la Relacion
de Michoacan, un testimonio del siglo XVI, donde se recoge el derecho

consuetudinario de los purépechas.”

"% Para ahondar en esta materia, consultese: Izquierdo y de la Cueva, Ana Luisa, “El
derecho penal entre los antiguos mayas”. En: Estudios de cultura Maya, 9, Centro de
Estudios Mayas del Instituto de Investigaciones Filolégicas, UNAM, México, 1978; “El
poder y su ejercicio entre los mayas”.En: Universidad de México, 515, UNAM, México,
diciembre de 1993. Orddnez Cifuentes, José Emilio Rolando, Derecho Indigena en
Mesoameérica. Caracterizacion epistemoldgica y axiolégica, México, Tinta Negra, 2009.
> El autor mas probable de este documento es el franciscano Fray Jerénimo de
Alcala, quien estuvo en Michoacan alrededor de 1540, aprendi6 la lengua purépecha,
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La Relacion se encuentra dividida en tres partes. En la primera, se
describen los dioses purépechas y las fiestas que se hacian en su honor, en la
segunda se relata la vida de Tariacuri (héroe legendario) y, en la tercera parte,
se describen las costumbres de los purépechas y como fue conquistado el
reino por los espafoles. El manuscrito original esta ilustrado con 44 pinturas; a
lo largo del texto se mencionan mas de 300 lugares, alrededor de 200
personajes, 60 dioses y aproximadamente 300 términos que hacen referencia a
su sociedad estamental, donde se especifican: cargos del gobierno, estatus
social, linajes y gentilicios.”® También describe algunas de las sanciones
impuestas a los delincuentes, desertores de la guerra, viciosos, mujeres

adulteras, entre otros.

De este manuscrito nos interesa destacar lo respectivo a la gobernacion,
dado que es alli donde se describe la organizacion politica y su administracion

publica.

[TERCERA PARTE]
(1]

DE LA GOBERNACION QUE TENIA Y TIENE ESTA GENTE ENTRE Si

Dicho se ha en la primera parte, hablando de la historia del dios Curica-
beri: cdmo los dioses del cielo le dijeron como habia de ser rey
y que habia de conquistar toda la tierra y que habia de haber uno que
estuviese en su lugar, que entendiese en mandar traer lefa para
los cues, etcétera. Pues, decia esta gente, que el que era cagongi esta-
ba en lugar de Curicaveri. Después del aglielo del cagongi lla-
mado Zizispandaquare, todo fué un sefiorio esta provincia de Me-
chuacan y ansi la mandd su padre y él mismo, hasta que vinieron los
espafnoles, pues habia un rey y tenia su gobernador y un capitan
general en las guerras y componiase como el mismo cagongi.
Tenia puestos cuatro sefiores muy principales en cuatro fron-
teras de la Provincia y estaba devidido su reino en cuatro

y muy probablemente tradujo los relatos indigenas por encargo del Virrey Antonio de
Mendoza.

’6 Cfr. Alcala, Jerénimo de, Relacién de Michoacan, Moisés Franco Mendoza (coord.),
México, El Colegio de Michoacan-Gobierno del Estado de Michoacan, 2000.
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partes. Tenia puestos por todos los pueblos caciques que po-
nia él de su mano y entendian en hacer traer lefia para los ques,
con la gente que tenia cada uno en su pueblo, y de ir con su gente
de guerra a las conquistas. Habia otros llamados achaecha, que eran
principales que de contino acompafaban al cagongi y le te-
nian palacio. Asimismo, lo mas del tiempo, estaban los caciques
de la Provincia con el cacgongi, a estos caciques Illaman ellos
carachacapacha. Hay otros llamados ocanbecha que tienen encar-
go de contar la gente y de hacellos juntar para los obras pu-
blicas y de recoger los ftributos; éstos tiene cada uno dellos
un barrio encomendado. Y al principio de la gobernacion de don Pedro,
que es agora gobernador, repartié a cada principal déstos, veinte y cinco
casas. Y estas casas no cuentan ellos por hogares, ni vecinos, sino
cuantos se llegan en una familia, que suele haber en alguna casa dos o
tres vecinos con sus parientes. Y hay otras casas que no estan en ella mas
el marido e mujer, y en otras, madre e hija, e ansidesta manera. A estos
principales llamados ocanbecha por este oficio no les solian dar mas de
lefa 737/ alguna sementerilla que le hacian y otros le hacian co-
taras.

Y asi continia en la Relacion la descripcion de la sociedad estratificada de los
purépechas, donde se indican los nombres de los demas diputados, cuales son

sus funciones y qué bienes procuran.

Para tener un panorama general nos basamos en la investigacion de
Maria del Refugio Gonzalez, quien sostiene que en la sociedad purépecha el
acceso a los altos cargos de gobierno y militares estaba vedado a la clase baja,
porque los titulos eran heredados en linea directa o colateral. El aparato
burocratico de esta cultura dependia del cazonci, quien fungia como maxima
autoridad politica, militar, religiosa y judicial; a su vez, representaba un aparato
estatal que intervenia de manera muy amplia en la vida econdmica de la
sociedad, por ejemplo, el cobro de tributos. En este sistema normativo el
sacerdote mayor o petamuti administraba la justicia, ejerciendo la funcion
jurisdiccional que correspondia al cazonci (quien se reservaba la justicia

punitiva). "

7 Ibid. pp. 558-550.
8 Cfr. Gonzélez, Maria del Refugio, Historia del Derecho Mexicano, op. cit, cita 69,
pp.16-17.
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Hemos presentado un esbozo del sistema normativo de los purépechas
asentados en la regidén occidente durante la época prehispanica y principios de
la colonial. Pero se invita al lector interesado a buscar estudios mas detallados y
consultar la Relacion de Michoacan. Ahora analizaremos el derecho de los
mexicas, uno de los mas trascendentes de la regibn mesoamericana, debido a
la hegemonia econdmica y militar de esta cultura frente a otros pueblos antes

de la llegada de los espanioles.

3.3.2.3- Derecho mexica

Miguel Léon-Portilla argumenta que el afan hegemodnico de los mexicas se
basé en su creencia religiosa de establecerse para fundar seforios por los
cuatro rumbos del mundo. Asi fue como la ultima tribu nahuatl que llegé al

Valle, se convirtid en la dominadora del territorio mesoamericano.’®

Alfredo Lopez Austin refiere que el orden juridico mexica se basaba en el
orden césmico que los marcaba como el pueblo elegido. De tal modo, la
intervencidn del Estado en la vida de los mexicas era muy amplia con relacion
a los intereses materiales, los objetivos de las instituciones del “pueblo del Sol”
eran la riqueza, el predominio, el poder y el triunfo. En esta organizacion, el

individuo formaba parte del todo social y servia a los dioses.®°

La semejanza con la organizacion maya es que para quien hacia mayores
méritos y llevaba una vida mas ejemplar tenia mayores responsabilidades. A la

llegada de los espafnoles la sociedad mexica se dividia en: los macehualtin o

® Cfr. Ledn-Portilla, Miguel, et al, México: su evolucién cultural, México, Porria, 1975.
8 Cfr. Lopez Austin, Alfredo, La constitucion real de México-Tenochtitlan, México,
UNAM, 1961.
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gente del pueblo, agrupados en torno al calpulli (familia grande), quienes
trabajaban fuera del calpulli eran nombrados mayeques; los tlatacotin o
esclavos (que no lo eran de por vida y no heredaban la esclavitud a sus hijos);
los pipiltin o nobles, de entre los cuales se elegia al tlatoani (gobernante),
quienes podian ocupar los altos cargos del gobierno y tenian sus propios
tribunales; y los pochtecas o comerciantes que conformaban un grupo que

gozaba de muchos privilegios, también tenian tribunales como los pipiltin.

La organizacion normativa de esta cultura era muy rigida, porque el
actuar de los mexicas tenia que estar en concordancia con el orden cosmico

que dictaban las leyes, las faltas eran castigadas de una forma muy severa.

Para abordar el tema de su sistema normativo, haremos referencia a los
huehuehtlatolli, un ejemplo de normas acerca del orden social, politico y
religioso de la cultura nahuatl. Los huehuehtlahtolli se encuentran reunidos en
el Libro VI del Cddice Florentino, manuscrito del siglo XVI en el que fray
Bernardino de Sahagun recoge textos de sus informantes nahuas para

sistematizar el derecho consuetudinario mexica.

A pesar de que “huehuehtlahtolli” es comunmente interpretado como “la
palabra antigua”, ha surgido un debate en torno a las acepciones de este
término nahuatl con el propésito de acotarlo o ampliarlo y mostrar que también
refiere a platicas, consejos, exhortaciones, discursos u oraciones de los padres

a sus hijos o de los ancianos a los jévenes y a los nifios, entre otros. 81

¥Quintana, Maria José, “Los Huehuehtlahtolli en el Cédice Florentino”. En: Estudios
de Cultura Nahuatl, México, UNAM-IIH, No. 31, enero del 2000, pp. 141-165.
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Grosso modo, este manuscrito es el resultado de un esfuerzo colectivo
para conjuntar las normas del derecho mexica vigente desde tiempos
prehispanicos hasta la llegada de los espafioles. Aqui la palabra cobra
relevancia, porque tal como lo sostiene Jorge Gonzalez, la palabra misma es
accion.®?  Asi vistos, los huehuehtlahtolli encierran una cosmovisiéon del orden
natural y sobrenatural y constituyen una norma que se produce y se reproduce
en un lugar donde el ser humano es capaz de guardar conocimiento, armonia y

felicidad: su corazon.

Cito aqui un fragmento de este manuscrito, donde se habla del aprecio de
las normas que han sido transmitidas oralmente y que rigen las costumbres de

los mexicas de esa época:

Hijo mio muy amado: Nota bien las palabras que quiero decir, y ponlas en
tu corazdén, porque las dejaron nuestros antepasados viejos y viejas,
sabios y avisados, que vivieron en este mundo; es lo que nos dijeron y lo
que nos avisaron y encomendaron que lo guardasemos como en cofre y
como oro en pafo, porque son piedras preciosas muy resplandecientes y
muy pulidas, que perfectamente vivieron en este mundo: son como piedras
preciosas que se llaman chalchihuites y zafiros, muy resplandecientes
delante de nuestro sefior, y como plumas ricas muy finas, y muy anchas y
muy enteras que estan arqueadas: tales son los que las tienen en
costumbre (y) llAmanse personas de buen corazén.®®

En cuanto a su aplicacion podemos mencionar que Andrés de Olmos y
Bernardino de Sahagun emplearon estos manuscritos pictograficos como
sermones y como instrumento para la evangelizacion cristiana de los indios.

|84

Mientras que, Fernando de Alva Ixtlilxochitl™ y Fray Andrés de Alcobiz los

concebian como ordenanzas (leyes) mexicas.

8 Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Panorama del derecho Mexicano. Derecho
indigena, op. cit., cita 66, p. 17.

8 Sahagun, Bernardino, Historia general de las cosas de la Nueva Espafia. Fundada
en la documentacion de la lengua mexicana recogida por los mismos naturales,
México, Porrua, 1985, 62. ed., Col. “Sepan Cuantos”, num. 300, pp. 355-356.

# Historiador mexicano, descendiente en linea directa de la casa gobernante en el
seforio de Acolhuacan de Texcoco.
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Este derecho consuetudinario mesoamericano fue interrumpido por los
colonizadores al cerrar los calmécac, razén por la cual, dicha tradicion fue
transmitida por via oral a sus descendientes. Los ancianos se encargaron de
ensefar estas ordenanzas disfrazadas por los ritos cristianos, porque sus

leyes fueron desconocidas por los conquistadores.

Breviario del acapite:

Lo que se puede concluir de este breve panorama es que el derecho
mesoamericano prehispanico instrumentd las relaciones sociales valiéndose de
la escritura y la oralidad, pero no sélo para resolver conflictos entre los seres
humanos, también entre éstos y la naturaleza. En este sentido, se confirma la
tesis de Jorge Galvan respecto de que es un derecho cosmogonico, en el cual

la visidn de las culturas se relaciona con su entorno natural y sobrenatural.

3.4. - Derecho Colonial

Lo que sucedié durante la colonizacion espafola fue la subordinacion de los
sistemas juridicos de los pueblos originarios. La historia del derecho en esta
época partia de una vision europea en la que:

Los trabajos de la etnologia juridica colonial explicaron las leyes que los
indios tenian antes de la colonizacién, pero no las que conservaron
durante el periodo colonial. Por ello es dificil imaginar como las autoridades
coloniales podian aplicar las leyes que no conocian. Los testimonios sobre
la aplicacién del derecho mesoamericano en la colonizacion son derivados
de la vida judicial ligada al derecho estatal espafriol. %

En este periodo, la donacion de tierras que el Papa Alejandro VI hizo a los

Reyes Catdlicos de Castilla posibilitdé que los invasores espafioles se sintieran

% Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Panorama del derecho Mexicano. Derecho
indigena, op. cit., cita 66, p.18.
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con la maxima potestad, autoridad y jurisdiccion, por encima del derecho
prehispanico consuetudinario. El “indio”, en su gentilidad, representaba un

enemigo de Dios, por ende, digno del mayor castigo.

La donacion de los justos titulos desencadend, por otra parte, una
polémica entre los juristas espafoles de la época, quienes reivindicaron el
concepto de derecho natural, cuestionando el poder universal del papa y de los
reyes catdlicos, aludiendo a lo que por este derecho le correspondia a los

indios y denunciando los excesos de la conquista.®®

Los tratadistas salmantinos del siglo XVI, entre los que destacaban
Francisco de Vitoria y Bartolomé de las Casas, retomaron algunos postulados
de Tomas de Aquino, y concebian la ley natural como el orden de la naturaleza
humana en el que no interviene el arbitrio de los hombres, sino la voluntad
divina.®” El derecho natural representaba para ellos la concordancia que debia
existir entre la racionalidad humana y la ley divina, de donde debia emanar la
normatividad. Con este argumento desarrollaron el derecho de gentes (derecho
internacional), en el que los naturales de América o indios eran justos duefos

de su territorio. Propusieron un humanismo incluyente en el que el indio no

86

“[...]aquél modo de gobernar hombres que disminuye y consume y
destruye los gobernados y sufre manifiestos adulterios [...], muertes de
muchas criaturas]...], con muchos otros dafios y males, todo lo cual es
contra la intencion de Jesucristo, sumo y justo gobernador, y contra los
mandamientos de su ley: luego de tal modo gobernar hombres es y fue y
siempre sera ilicito; y por consiguiente, pone los gobernadores en tal
estado, que es decir que siempre viven y estan en pecado mortal y dignos
de la eternal damnacion.” Casas, Bartolomé de las, Historia de las Indias
I, México, FCE, 1965, p. 149.

8 Cfr. De Vitoria, Francisco, Sobre el poder civil...; Relectio de iure belli...., op. cit.,

cita 34.
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tenia por qué ser evangelizado a la fuerza ni combatido con las armas por

defender sus propiedades.®

Sin embargo, en este periodo lo que predomind fue un colonialismo juridico,
porque, a pesar de que existia en el derecho castellano una rama indiana
(derecho indiano), conservo y aplicé el monopolio de la jurisdicciéon suprema. El
“cacique”, gobernante indigena, se convirti6 en mero intermediario de las
autoridades publicas espafiolas y la poblacién indigena. Por esta razén, las
practicas juridicas de los pueblos originarios continuaron al margen y solo
cuando representaban algun peligro para la Corona espariola se les atendio. A
grandes rasgos se puede decir que el integracionismo juridico monarquico de
la jurisdiccion suprema castellana en América prevalecidé durante tres siglos

(1492-1810).

El indigena sélo era valorado por los criollos para independizarse de
Espafia, ya que representaba lo mas diverso de lo occidental y daba
especificidad y consistencia propias a Ameérica. Tal como lo argumenta Luis
Villoro: “A través del indio puede el criollo presentar a Europa un ser que no
pende ya de su juicio. En el indio muestra €l su trascendencia ya realizada y se
la demuestra al 'otro'. Asi se le hace presente al europeo la dimensién 'interna’

y libre del ser americano a través de un intermediario: el indio.”®

% Por su parte, Ginés de Sepulveda, con quien Bartolomé de las Casas mantuvo el
debate en la conocida polémica de Valladolid, se basé en la teoria de servidumbre
natural aristotélica para justificar la guerra justa a los indios y el despojo de sus
propiedades. Cfr. Sepulveda, Juan Ginés de. “Democrates alter” o “Tratado sobre las
justas causas de la guerra contra los indios.”, México, FCE, 1996.

% Villoro, Luis, Los grandes momentos del indigenismo en México, México, Colegio de
México-FCE, 2005. p.162.
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Sin embargo, esto no exentaba a los pueblos originarios de sufrir, en la
practica, las mismas relaciones de subordinacién, ya que su propiedad era
victima de intentos de despojo por parte de la poblacion espafiola. Las
encomiendas, concedidas como premios a los conquistadores por la empresa
realizada, habian sido sustituidas por otras formas de asentamiento,
evangelizacion, trabajo y tributacion de los indigenas a los criollos vy

peninsulares.

La época del México independiente lo unico que logré fue sentar las
bases de un nuevo integracionismo del indigena al adoptar el modelo

republicano.

3.5 - El derecho indigena en el Estado Republicano

El Estado republicano heredo el caracter absoluto del poder monarquico como
unico e indivisible. Durante el siglo XIX los grupos politicos dominantes en
Meéxico imitaron el modelo republicano y sus principios. Benito Juarez inicio
una revolucién juridica burguesa liberal, donde se originé el culto a la ley,
impidiendo el desarrollo pleno de las otras fuentes del derecho como es la

costumbre y la jurisprudencia.®

El principio de igualdad juridica impulso la proteccion de los individuos,
pero no de las comunidades indigenas en tanto colectividades. Se adopto el
sistema federal, pero éste no respeté los territorios indigenas ni sus marcos
juridicos consuetudinarios. La division territorial republicana se calco sobre la

monarquica.

% Cfr. Gonzalez, Maria del Refugio, Historia del Derecho Mexicano, op. cit., cita 69;
Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Panorama del derecho Mexicano. Derecho indigena,
op. cit., cita 66.
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El periodo histérico de 1810 a 1910 fue un siglo tragico, para los
indigenas mexicanos por la privatizacion o desamortizacion de tierras®!, el
liberalismo destruyé mas comunidades indigenas que la colonizacidén espainola
en tres siglos. Frente a los nuevos enemigos, los indigenas tuvieron que
defenderse para la preservacion del fundamento cultural de derecho

consuetudinario: la tierra colectiva.

La Revolucion mexicana impulsé un proceso de reforma agraria gracias al
cual muchos pueblos recuperaron sus tierras. Sin embargo, la modernizacion
mexicana posrevolucionaria promovio la integracion de las culturas indigenas a

una cultura nacional.

3.6. - Derecho Indigena en México y América Latina

Los siglos XIX y XX se caracterizaron por una corriente de pensamiento racista
que ayudo a conformar un perfil cultural homogéneo, empleado con eficacia por
las clases dominantes, y del cual estaban excluidos los pueblos indigenas, bajo
una politica de subordinacién o intento de hacer desaparecer sus lenguas,
costumbres, tradiciones, cosmovision, organizacion social, asi como su

produccion artistica.

A principios del siglo XX en numerosas naciones latinoamericanas, los
indigenas conformaban la mayoria de la poblacion, sin embargo, ocupaban los
peldafios mas bajos de la estructura socioeconémica. Estas naciones pueden
ser descritas como “sociedades duales”, cuya estructura socio-econdmica
altamente polarizada se ha mantenido, hasta nuestros dias, en muchas partes

del continente.

% |a Ley de desamortizacién de las fincas rusticas y urbanas de las corporaciones
civiles y religiosas de México fue expedida el 25 de junio de 1856, por el presidente
Ignacio Comonfort.
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Durante la segunda mitad del siglo XX la divisién de clases también era
una division cultural. Las poblaciones indigenas fueron incorporadas a la
economia cultural como mano de obra servil, y existia un rigido sistema de
estratificacion y segregacion que las mantenia efectivamente fuera del proceso
politico. Los mestizos se convirtieron en la clase media pujante y jugaron el

papel protagonico de México.

Desde 1940 las recomendaciones que se hacian en los congresos
indigenistas eran unicamente asimilacionistas. Hasta antes de 1980 la mayoria

de los indigenas seguian siendo campesinos.

La América Latina contemporanea estaba basada en la negacion de estas

culturas, tal como lo denuncia Rodolfo Stavenhagen:

Curiosamente, en la comision de Derechos Humanos de la Organizacion de las
Naciones Unidas, tal como sucedia anteriormente en la Sociedad de las
Naciones, los delegados de América Latina siempre negaban que existieran
“minorias” en sus respectivos paises y que hubieran problemas de minorias.
Esta actitud ha cambiado en los ultimos 15 afios a raiz del surgimiento de en
Latinoameérica de una nueva conciencia respecto del (mal) llamado “problema
indigena.*

3.7.- Laluchaindigena a partir de los afios noventa

A partir de los afos sesenta del siglo XX comienza la expansion comercial y
econdmica de multiples formas y maneras hacia las areas no ocupadas por el
Estado. Esta oleada de colonizacién se encuentra con la existencia de
comunidades y de sociedades indigenas, y muchas de éstas no pudieron
reaccionar al impetu de los nuevos ocupantes y otras debieron organizarse en

funcion de salvaguardar sus derechos territoriales y sobrevivir.

92 Stavenhagen, Rodolfo, “Cultura y Sociedad en América Latina”. En: Rodolfo
Stavenhagen, y Margarita Nolasco, Politica cultural para un pais multiétnico, México,
Direccion General de Culturas Populares, 1988. p. 28.
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El discurso ecologista en paises desarrollados fue resultado del
hiperdesarrollo. EI aumento de poblacién, la actividad creciente de las
industrias, la contaminacion de los nuevos medios de transporte y el deterioro
de la naturaleza, sorprendié al mundo. Lo que en los afios sesenta no se
tomaba en cuenta, a mediados de los setenta se convirti6 en una cuestidn
fundamental. La interseccién entre el discurso postdesarrollista ecologico y el

nuevo indigenismo se dio a finales de los ochenta.

El hecho de que los territorios comenzaron a recolonizarse y a explotarse
durante los ochenta no soélo tuvo como consecuencia la crisis economica
latinoamericana, sino también explica en buena medida el proceso de lo que
Bengoa ha denominado “emergencia indigena” de los afios 90.* Se trataba de
poblaciones que no requerian de grandes manifestaciones identiarias y que no
necesitaban decir al mundo quienes eran. Algunas de estas comunidades
vivian aisladas, pero al ser enfrentadas por la expansion forestal, minera y
agricola de la colonizacion, tuvieron que confrontarse, lo que hizo que
afirmaran su identidad para defender sus posiciones. Es por ello que se produjo

el encuentro fecundo entre el discurso ambientalista y el discurso indigenista.

Tal como lo menciona Stavenhagen: “las organizaciones indigenas han
sefalado su preocupaciéon por efectos negativos que los grandes proyectos de
desarrollo tienen sobre el medio ambiente, sus formas de subsistencia, su

modo de vida y su supervivencia.”®*

% Cfr. Bengoa, José, La emergencia indigena en América Latina, Chile, FCE, 2007.
% Stavenhagen, Rodolfo, Los pueblos indigenas y sus derechos, México, Oficina de la
UNESCO en México, 2008, p.51.
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El fin de la Guerra Fria tuvo un impacto favorable en América Latina, ya
que rompio los ejes politicos que habian prevalecido desde la Segunda Guerra
Mundial, mediante los cuales los conflictos sociales eran interpretados bajo el
eje comunismo-capitalismo. Esto posibilit6 que los pueblos indigenas
expresaran sus antiguas demandas sin que fueran contaminados por las
confrontaciones ideoldgicas entre comunistas y capitalistas norteamericanos.
En este contexto pudieron surgir, de manera independiente, los movimientos
contemporaneos de los pueblos indigenas por la demanda de sus derechos en

Ameérica Latina.

Otro dato a considerar es que el fin de la Guerra Fria, coincidié con el
aniversario de los 500 afios de la llegada de Cristébal Colén a América, lo que
provocé que en varios de los paises latinoamericanos se organizaran

Comisiones de 500 afios de Resistencia indigena.

El primer caso de resistencia fue el Levantamiento Indigena del Ecuador,
ocurrido en mayo y junio de 1990. En 1992, en la conmemoracion de los “500
afnos de resistencia” se llevo a cabo la marcha de las organizaciones indigenas
de Chiapas a la Ciudad de México, vista hoy dia como un elemento crucial para
explicar el levantamiento del EZLN el primero de enero de 1994. La reforma
constitucional de Colombia en que se incorporaron los derechos territoriales
indigenas, llamados “resguardos indigenas”, es también uno de los hechos

mas sobresalientes en cuanto al reconocimiento de estos derechos.

Incluso las reformas constitucionales de 1994 y 2001 que proclaman a

México como una nacion pluricultural, primero se crearon en el contexto de los
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quinientos afios de la colonizacion de América y posteriormente para tratar el
cumplimiento de los Acuerdos de San Andrés, firmados el 16 de febrero de

1996 entre el gobierno federal y el Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional.*

Sin embargo, la discriminacion contra las personas indigenas ocurre en
las relaciones cotidianas que experimentan cuando acuden a los servicios
publicos. Por dicha razon, la demanda fundamental a partir de los ainos noventa
es la no discriminacion. Y no es que estas reivindicaciones hayan dejado atras
los conflictos agrarios, pero sus demandas van mas alla, y sus métodos estan

lejos de las revoluciones impulsadas por las ideologias marxistas leninistas.

Los pueblos indigenas son regularmente presentados por estrategias del
gobierno mexicano como poblados o comunidades dispersas con ciertas
caracteristicas socioculturales, pero sin posibilidad de constituirse en sujeto
politico, con derecho a la autodeterminacion y capaz de sustentar un orden de
gobierno. Desafortunadamente, esto ha contribuido a la formulacién de
politicas indigenistas, asimilasionistas, paternalistas y asistencialistas, que

remarcan la desigualdad social.

Ante las politicas inadecuadas tanto organizaciones civiles como lideres
indigenas han respondido con proyectos concretos de conformacion de
autonomias regionales, en las que proponen la reorganizacion territorial del
pais, con implicaciones politicas, administrativas, econdmicas, culturales,

ecologicas, etcétera. En la época contemporanea también observamos cémo

% Cfr. Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal, Informe especial sobre los
derechos de las comunidades indigenas residentes en la Ciudad de México 2006 -
2007, México, 2007, p.25.
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converge un discurso de identidad étnica, arraigado en la tradicién, con la
capacidad de salir de ella y dialogar con la modernidad. Porque los derechos
culturales, en tanto derechos colectivos de los pueblos indigenas, toman en

cuenta que la cultura siempre se esta reinventando.

3.7.1.- Libre determinacion y autonomia
Francisco Lopez Barcenas argumenta que la libre determinacion se asume de
diversas formas, que pueden ser agrupadas en externas o internas. Su version
externa se manifiesta cuando el pueblo se separa del Estado al que pertenece
para convertirse €l mismo en Estado, unirse a otro ya existente o bien, para
que varios pueblos se unan entre ellos para formar uno nuevo.*® En su versién
interna el pueblo decide libremente seguir perteneciendo a un Estado nacional,
siempre que éste acepte reconocerlo como pueblo, le reconozca sus derechos
como tal y pacte con él la forma de ejercerlos. La primera versién de la libre
determinacién da lugar a la soberania, la segunda a la autonomia. La
autonomia es la forma que los movimientos indigenas han elegido para ejercer
su derecho a la libre determinacion

Tal como lo declara el EZLN:

Las autonomias no son separacion, son integracion de las minorias mas
humilladas y olvidadas en el México contemporaneo. Asi lo ha entendido el
EZLN desde su formacion y asi lo han mandado las bases indigenas que
forman la direccién de nuestra organizacion.

Hoy lo repetimos: NUESTRA LUCHA ES NACIONAL. ¥

% Cfr. Lopez Barcenas, Francisco, Autonomias Indigenas en América: de la demanda
de reconocimiento a su construccion [online]. Disponible en Internet:
http://www.cetri.be/spip.php?article19

% CCRI-CG del EZLN, Tercera Declaracién de la Selva Lacandona [online]. Disponible

en Internet:
http://www.nodo50.org/pchiapas/chiapas/documentos/selva.htm.
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La autonomia regional contemporanea se funda en cuatro principios, asentados
explicita o implicitamente, en las formulaciones de los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar:
1) la unidad de la nacion.
2) la igualdad del trato de todos los ciudadanos (incluso en los entes
autonomos).
3) la igualdad entre si de los grupos socioculturales que convivan en el
territorio autbnomo.
4) la solidaridad y fraternidad entre los diversos grupos étnicos que

componen el pais.

El enfoque regional parte del principio de que la comunidad constituye la
piedra angular de la autonomia; pero en la medida en que el entramado social
en que se envuelve la existencia de nucleos indigenas no se reduce a la
comunidad, la autonomia no puede ser restringida al ambito comunal. La
autonomia debe implicar el reconocimiento de los valores comunitarios, y “algo
mas”. Esto algo mas, tal como lo conciben los pueblos indigenas y como lo
sostiene Diaz Polanco, es la transformacion del Estado.

Una autonomia que no toca la organizacion estatal, la disposicion
territorial, la concentracion de las competencias, el régimen agrario que
propicia el despojo y concentracion de tierras, etc.; esto es, que no parte
de las transformaciones de un sistema en que los pueblos y sus
comur;isdades encuentran obstaculos para su reproduccion y desarrollo, no
es tal.

Y Los Acuerdos de San Andrés hacen patente el hecho de que:

No basta que las comunidades indigenas se asocien en municipios y éstos
lo hagan para coordinar sus acciones. Se necesitan instancias autébnomas
que formen parte de las estructuras del estado, que sin ser exclusivamente
indigenas rompan con el centralismo.*

% Diaz Polanco, Héctor, La Rebelién Zapatista y la Autonomia, México, Siglo XX,
2007, p. 53.

% Hernandez Navarro, Luis, y Vera Herrera, Ramoén (comps.), Los acuerdos de San
Andrés, Ediciones Era, México, 1998. p. 102.
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En este sentido, la apelacion a las autonomias regionales, no es un proyecto
inmediato, sino de largo alcance, de reestructuracion del Estado y de
autodeterminacion tanto para cuestiones internas de las distintas culturas
indigenas, como para recoger las demandas de las personas que no se auto

adscriben como tal.

La autonomia regional es una pieza clave del nuevo sistema federal. El
adecuado funcionamiento de aquélla depende de la implantacién de un nuevo
federalismo, en los términos que han estado discutiendo y demandando
diversos sectores: un régimen que limite el opresivo poder del gobierno central
sobre la sociedad y permita a las comunidades, los municipios y las regiones

“autogobernarse con autonomia politica, econémica y cultural” '

La Asamblea Nacional Indigena Plural por la Autonomia (ANIPA), se
refiere a la realidad social en la que se basaron sus propuestas de autonomia

en las mesas de trabajo de los Acuerdos de la siguiente manera:

Cabe mencionar que histéricamente en nuestras comunidades,
organizaciones y pueblos indigenas hemos ejercido la autonomia de
hecho, expresada en un real autogobierno indigena, defensa del
territorio, procuracion e imparticion de justicia indigena y una cultura e
identidad propia, la cual vino a ser del conocimiento de la opinién
publica nacional e internacional, después de 1994."’

Y la satisfaccion cuando se lograron dichos acuerdos era que: “El resultado de
todos esos afos de trabajo quedoé plasmado en la Iniciativa de Ley en materia
de Reforma Indigena que planteara la Comision de Concordia y Pacificaciéon

(COCOPA) al Ejecutivo Federal y al EZLN” 192

'% Djaz Polanco, Héctor, México Diverso: el debate por la autonomia, México, Siglo
XXI, 2002, 176, p. 87.

%" Asociacién Nacional Indigena Plural por la Autonomia A.C. [online]. Disponible en
Internet: http://www.redindigena.net/organinteg/anippla.htm.

192 jdem.
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Cabe aclarar que Los Acuerdos de San Andrés, no es un documento que
comprenda todas las propuestas que ya habian sido elaboradas por las
organizaciones indigenas ni que reconozca cabalmente el hecho de que las
autonomias ya se ejercian en distintas regiones del pais. Porque dadas las
circunstancias en como se desarrollaron las mesas de debate para elaborar
una propuesta de reforma de ley indigena, se lograron solamente acuerdos
minimos de negociacion con el gobierno federal.'® Sin embargo, éstos

1% que lo quedd manifiesto en el

constituyen una formulacién mejor elaborada
articulo 2° constitucional. La reforma al articulo 4° no respetd los avances que

se habian logrado en materia de derecho indigena.

3.7.2- Federalismo asimétrico y democracia participativa

La propuesta de reestructuracion del Estado por parte de los pueblos indigenas
es que se constituya un nuevo federalismo. El término Federalismo proviene
del latin foedus-oris, que significa union, pacto, alianza o acuerdo. La
caracteristica del Federalismo como sistema politico establece la divisién del
Estado en distintos érdenes de gobierno: uno federal, cuyo ambito de validez
esta presente en todo el territorio, y otro u otros parciales, cuya legitimidad se

circunscribe a la division de estos 6rdenes.

19 Para abordar el desarrollo de estas mesas de trabajo, consultese: Diaz Polanco,
Héctor, México Diverso: el debate por la autonomia, op. cit., cita 100, y; La Rebelién
Zapatista y la Autonomia, op. cit., cita 98.

% En estas mesas de trabajo se trataron de condensar las demandas de los pueblos
del centro y del sur del pais con las demandas de los pueblos del norte que se
enfrentan a circunstancias distintas. Por ejemplo, una de las demandas de los pueblos
indigenas que habitan en la frontera del pais es la binacionalidad y temas sobre
inmigracion.
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Este sistema instaura a la Federacidn con facultades limitadas y expresas
en el texto constitucional, para evitar la reciproca invasion, esto es; que ni el
poder del centro ataque la soberania de los Estados ni estos disuelvan la

unién, desconociendo y usurpando sus facultades.

En este sentido, el sistema federalista privilegia la cooperacion, porque
procura mantener relaciones de unidad mas que de independencia,
garantizando la cohesién interna; y rescatando para cada estado un margen de
accién segun sus necesidades y posibilidades. Dentro de la unidad federal, los
estados asumen de forma voluntaria las limitaciones necesarias para hallar el
fundamento constitucional de su existencia, lo cual no implica subordinacion ni
sometimiento, sino hacer valer su soberania y ejercer sus propios poderes en

lo legislativo, lo administrativo y lo judicial.

México se establecid como Republica Federal a partir de la Constitucion
Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824. El federalismo vigente
actual en nuestro pais es simétrico, porque cada estado tiene los mismos

ordenes de gobierno.

En cambio, el federalismo asimétrico que proponen los pueblos indigenas
es aquél que permite el reconocimiento juridico de d&rdenes de gobierno
regionales que complementen al municipal, estatal y federal, apelando a la
promocion de la creacién de nuevas regiones autbnomas con su legislacion

correspondiente y con las instituciones adecuadas.
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Analizar como se constituye este tipo de federalismo nos induce a
reflexionar sobre las autonomias indigenas que se dan de facto como un
paradigma de la descentralizacion politico-administrativa, la tolerancia entre

culturas y la democracia directa y participativa.

La democracia para los paises de América Latina y del Caribe, tal como
lo sostiene Mario Magallén, se ha convertido en una demanda y en un valor
politco muy importante. Los distintos actores sociales, de mujeres,
campesinos, obreros, jovenes, etnias y movimientos por los derechos
humanos, han orientado su actuacion para ampliar los derechos
constitucionales y hacer efectiva la ciudadania politica y la vigencia del Estado

de Derecho.

[...] recientemente han reaparecido movimientos étnicos culturales que
asientan sus problemas no so6lo en los mecanismos de discriminacion
racial y su cuestionamiento, sino en la plena autonomia cultural de las
nacionalidades vernaculas. Aqui las demandas ya no son nada mas de
ampliacion o del ejercicio de los derechos ciudadanos, sino de la
transformacion del sistema politico y de la misma estructura estatal. Tales
son los casos de algunos como el EZLN en México, que a través de los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar demandaba al Estado el
reconocimiento en la Constitucion, no sélo de ellos, sino de las mas de 56
etnias, o ‘pueblos indios’, de su derecho a ser reconocidos como
diferentes, a su autonomia'®

En este contexto, convenimos con Magallén Anaya en que son los principios
éticos de la democracia como: la justicia, igualdad, equidad, libertad y
solidaridad, los que constituyen el fundamento politico. Sin embargo, estos
principios de la democracia liberal requieren de una interpretacién acorde con
la realidad sociohistérica de nuestro pais y de la construccion de “una

democracia radical que incluya la participaciéon de todos en igualdad de

1% Magallén Anaya, Mario, Modernidad alternativa: viejos retos y nuevos problemas,
op.cit., cita 6, p. 169.
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derechos y oportunidades, es decir, desde una interpretacion social-

colectiva”'%®

En efecto, para analizar los movimientos indigenas contemporaneos hay
que interpretarlos como colectividades sociales, cuyas demandas mas
relevantes son el reconocimiento de sus derechos especificos en la
Constitucion Politica mexicana a través de una reforma del Estado de Derecho
y de la practica de una democracia participativa y directa, con base en los

mismos principios éticos de los que se ha apropiado el liberalismo.

3.8- Balance del tercer capitulo:

En este capitulo se dio un panorama acerca del derecho indigena de los
pueblos originarios de México, desde la época prehispanica, pasando por el

periodo colonial, el Estado republicano y la época posrevolucionaria.

La pretension fue dar un esbozo de los sistemas normativos
consuetudinarios de las culturas indigenas mas representativas para entender
no las categorias, sino las identidades étnicas. Lo que puede concluirse de
dichos ordenes jurisdiccionales es que su vision colectivista en ocasiones es
cosmogonica, en algunos casos con estrecha relacion a la religion, pero de
cualquier manera constituyen una muestra clara de cémo ejercian el derecho

en estas sociedades, como normas que regulaban sus relaciones sociales.

No por ello pretendemos afirmar que los sistemas juridicos

consuetudinarios sean los mismos en la actualidad, sino sensibilizar al lector y

1% 1bid, p 170.
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a los investigadores para tener en cuenta las particularidades historicas de las
culturas que integran lo que hoy es el territorio mexicano, razén por la cual ha

sido dificil homologarlas en un derecho positivo nacional.

En este capitulo se dio un giro del estudio internacionalista y liberal al
derecho propiamente indigena cuyas bases se hallan desde tiempos
inmemoriales. Esta nueva perspectiva no tiene como fin menospreciar la
universalidad de los derechos fundamentales, sino darle contenido, haciendo
explicitas las caracteristicas peculiares de los seres humanos. Porque como lo
sostiene el filésofo mexicano Mauricio Beuchot:

Se trata de una universalidad situada, hermenéutica, que nos da unos
universales analogos, matizados y diferenciados. Nos ensefia a ver que la
justicia y el cumplimiento de los derechos humanos se dan en contextos
concretos, no absolutos [...] de ninguna manera se corre el riesgo de que
se pierda su fuerza y su universalidad; sélo se llama la atencién al caso, al
contexto, a la concrecion de lo general en lo particular, de la ley y el
derecho en las distintas culturas, con sus diferencias culturales.'”’

También se mostré cédmo la democracia, el federalismo y la autonomia en
Meéxico estan intimamente vinculados, porque la realizacion de uno de ellos
supone el cumplimiento de los otros. La conciencia de esta conexion es
necesaria para atender las demandas, tanto de los pueblos originarios como de

los distintos sectores de la poblacién mexicana.

Ocuparnos del federalismo asimétrico no como un sistema sino como un
proceso, nos permite comprender a la democracia de una manera distinta a la
convencional, es decir, no como una democracia representativa, sino como una

democracia directa y participativa, hecha desde abajo, constituida por

197 Beuchot, Mauricio, Interculturalidad y derechos humanos, op. cit., cita 1, 2005.
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individuos que asumen compromisos éticos, ya sean individuales, ya sean
colectivos, para un buen vivir; una democracia que no descansa en una Carta
Magna ni en instituciones politicas, sino en el goce de todo aquello que le

permite al ser humano desenvolverse plenamente.
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CONCLUSIONES

Coincidimos con Will Kymlicka en que los seres humanos somos sujetos
sociales, cuya libertad politica se basa en elegir permanecer en la cultura que
nos es transmitida desde que nacemos u optar por aquellos rasgos culturales
que se adecuen mejor a nuestros intereses. El deber del Estado a través de
sus tres poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) es garantizar la existencia y
el pleno desarrollo de las distintas culturas en vez de imponer una “cultura
nacional” homogeneizadora, que remarca las desigualdades sociales y excluye
a las minorias. So6lo asi, las libertades individuales pueden llevarse a la

practica.

Como bien lo describe el autor canadiense, los pueblos indigenas son
minorias nacionales, no por el numero de integrantes, sino por su condicién de
subordinacion a los grupos hegemonicos. Estos pueblos, culturas o naciones
sin Estado, son comunidades intergeneracionales con una historia compartida
que han subsistido, conservando algunos rasgos milenarios y, al mismo tiempo,
sincretizando muchos otros de las culturas con las que han coexistido. Ningun
pueblo indigena en México ni en el mundo debe ser visto como una comunidad
cerrada e inmutable, antes bien, como todas las sociedades, se enfrentan a
constantes cambios, reiventdndose y conservando aquello que consideran

valioso.

A pesar de que la categoria de derechos colectivos tiene multiples
acepciones, cuando la aplicamos para referirnos a los pueblos indigenas, esto

nos lleva a la exigencia de una ciudadania diferenciada en funciéon del grupo
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cultural. En esta investigacion se encontraron tres formas para ejercer estos
derechos especificos: 1) derechos de autogobierno; 2) derechos poliétnicos; y
3) derechos especiales de representacion. Estos a su vez nos llevan a otras
cuestiones mas concretas como es la educacion bilingue e intercultural, el
reconocimiento oficial y profesionalizacion de las lenguas autoctonas, los
permisos para las radios comunitarias, los conflictos agrarios, la imparticion de
justicia en la propia lengua y tomando en cuenta las costumbres de los

indigenas inculpados, las condiciones legales de trabajo, entre otras.

Hay que aclarar que la lucha porque se legalicen todos estos derechos
especificos es unicamente para proteger a los pueblos indigenas del impacto
negativo que pueden tener en sus comunidades o territorios las decisiones
externas, lo cual se refiere a su derecho de libre determinacion. Pero con ello
no se estan justificando aquellas restricciones internas dentro de las

comunidades que denigran a los individuos.

También debemos abandonar la postura paternalista de que la cultura
mestiza es la encargada de defender a los miembros de los pueblos indigenas
que por “usos y costumbres” son objeto de violaciones a sus derechos
humanos. Mas bien, atendamos al llamado de atencién que ha realizado la
propia sociedad civil integrada por indigenas, quienes llevan décadas
promoviendo los derechos humanos individuales y colectivos de sus pueblos,
como es el caso del Frente Democratico Oriental de México Emiliano Zapata
(FDOMEZ ) de la region de las Huastecas. Asi también debemos prestar oidos
a la voz de las mujeres indigenas que han rechazado aquellas practicas

tradicionales que atentan contra su integridad fisica y psicolédgica, un ejemplo

85



de esto es Kinal Antzetik A.C. Existen también lideres y abogados,
provenientes de distintos pueblos indigenas del pais, quienes se suman para
combatir la explotacion infantil y adulta, provocada por caciques miembros de

sus propias comunidades.

Por todo lo anterior, en este trabajo de investigacién se hizo un recuento
de los derechos fundamentales de los seres humanos, para ver como los
pueblos indigenas le han dado contenido a estos derechos universales. Sin
embargo, resulta inaplazable la integracién en un sistema juridico nacional
tanto de la perspectiva liberal de derechos individuales y colectivos como de la

pluralidad de sistemas de derecho consuetudinario.

Frente a dicha necesidad consideramos que la manera mas adecuada
para llevar a cabo ésta interseccién es tomar en cuenta las condiciones y
exigencias de cada comunidad segun sea su contexto. Por ello, se hizo
hincapié en que los Acuerdos de San Andrés son el convenio minimo logrado
entre el EZLN y el gobierno federal mexicano, cuyo propdsito era consensuar el
mayor numero de demandas de los pueblos de toda la Republica Mexicana.
Actualmente existen varias declaraciones y acuerdos elaborados desde
entonces, que son resultado de la actividad de organizaciones de la sociedad
civil, encuentros y foros integrados por personas indigenas y no indigenas.
Incluso hay constituciones estatales como la del Estado de Oaxaca, que
reconoce las necesidades de la poblacién de su region. Por lo tanto, que exista
un instrumento nacional mas eficiente que el articulo 2° de la Constitucion

Mexicana seria so6lo un primer paso de la amplia gama de reformas que se
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tienen que hacer a las constituciones estatales, para poder atender las

demandas especificas de los pueblos originarios.

Por dicha razén, se abordd la conexion que existe entre la democracia, el
federalismo y la autonomia regional, porque se aspira a una democracia donde
la sociedad civil participe directamente para tratar de solucionar los problemas
inmediatos que les atafie. La propuesta de un federalismo asimétrico donde se
reconozcan juridicamente las funciones politicas de las regiones auténomas
como un cuarto orden de gobierno no solo responde al rezago de algunos
pueblos indigenas, sino que es un proceso que beneficiaria a otros grupos
culturales, ya sea de inmigrantes extranjeros, comunidades religiosas o grupos
minoritarios que comparten ciertas caracteristicas por las cuales han sido

objeto de discriminacion por parte de los sectores hegemonicos, etcétera.

Asi pues, una de las consignas que aparece en los Acuerdos y en otras
declaraciones elaboradas por los pueblos indigenas, es que su lucha es
nacional, porque los problemas a los que se enfrentan son las mismas
problematicas que afectan a otros sectores no so6lo de México, sino del mundo,
como resultado de la globalizacién econdémica y cultural, donde los que estan

imponiendo los parametros a seguir son las grandes potencias.

Todo este entramado de cuestiones debe ser abordado desde distintas
perspectivas, ya sea desde la filosofia del derecho, como se hizo en esta
investigaciéon, como desde la filosofia politica o desde la ética, porque nos
obliga a hacer un estudio transversal acerca de este tema que abre a su vez

otras lineas de investigacion.
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Es menester que los filésofos/as nos ocupemos de estas cuestiones que
nos atafnen como sujetos sociales comprometidos con el goce pleno de
nuestras libertades no sdlo politicas, sino inherentemente humanas. Porque
estos grandes temas y debates de la filosofia del derecho y de la filosofia
politica, tienen su referente en la manera en cdémo interactuamos
cotidianamente los individuos, partiendo de una cultura que defendemos frente
a las que nos parecen contrarias a la nuestra. Los filésofos/as tenemos que
superar los discursos multiculturalistas, que se conforman con reconocer las
distintas culturas que existen en la actualidad, e ir mas alla, es decir, reflexionar
acerca de cdmo es que interactuan dichas culturas y si las normas sociales y
juridicas bajo las que se encuentran sujetas son justas o si permiten a sus
integrantes vivir plenamente e integralmente como seres humanos. Es aqui
donde cabe la mirada del filésofo(a) y humanista sobre el orden social
establecido, una mirada que no le da la espalda a la actualidad, no se olvida
del espacio politico de los seres humanos y circunscribe estos importantes
temas a un contexto particular. Del mismo modo, es también necesario que los
filosofos(as) ademas de reivindicar la dignidad humana, continuemos el rescate
de las filosofias de nuestros pueblos originarios, porque como lo sostiene
Miguel Hernandez Diaz: “para la conservacion del pensamiento de los pueblos,
vale la pena buscar el derecho de su existencia a través del desarrollo de sus
conocimientos.”'® Esta es una tarea que queda por ahora pendiente y que
llevaremos a cabo en una investigacion ulterior. Por ahora, esperamos que al
lector le haya sido util esta investigacion y que haya realizado sus propias

reflexiones y conclusiones al respecto.

% Hernandez Diaz, Miguel, El derecho a expresar la Filosofia de los pueblos
originarios de Meéxico, ponencia presentada en el Simposium Interdisciplinario de
Derecho Indigena en México, Universidad Nacional Autonoma de México,16 de mayo
de 2008.
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