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Los Pueblos Indigenas en la Historia Constitucional Mexicana.
Una propuesta de analisis.

Constitucionalidad y derechos indigenas centra y sintetiza el asunto.
Una preocupacion nueva -la constitucional- para un problema viejo:
la dificil cabida del derecho indigena en el sistema

que llega a imperar en América con la expansion europea.

Bartolomé Clavero

Introduccion

La diversidad de culturas existe en todo el planeta, esta pluralidad
cultural subyace en nuestras sociedades contemporaneas,
comprendidas las asi denominadas sociedades modernas. El conjunto
de reivindicaciones planteadas desde esta realidad multiple cuestionan
firmemente la conformacion actual de los Estados-nacion, y en un
sentido mas amplio, cuestionan los valores y principios desde donde se
construyeron las comunidades imaginadas® monoculturales, que dieron
sustento a dichos Estados-nacion.

En efecto, el Estado-nacion ha venido siendo cuestionado seriamente
en su capacidad politica para capturar la complejidad cultural que existe
en el seno de la sociedad, -la mexicana por ejemplo-, propiciando con
ello, no solo un potencial de violencia, sino también que esta diversidad
cultural que florece al interior del Estado-nacion, no sea un factor que
favorezca los intercambios de la vida social y de la sociedad politica.

En este sentido, los conflictos de una realidad multicultural derivarian,
entonces, de la existencia de una estructura estatal y una filosofia
social, construidas bajo el espejismo de una homogeneidad social,
economica, politico-juridica que jamas ha existido de forma natural. Por
lo que hace a lo juridico, esta homogeneidad se expreso a través de la
figura de la ciudadania, que asignaba una igualdad a los nacidos en la
jurisdiccion del Estado. Pues bien, esta ficcion juridica ha sido
cuestionada por unos derechos diferenciados que se otorgarian a
aquellos que formen parte de pueblo indigena o minoria étnica cuya
concepcion de los 6rdenes social, econdmico y politico, sea distinta de
la sociedad dominante, de la asi concebida por las élites de ese Estado-
nacion. Es por ello que los argumentos que esclarezcan esta nueva
configuracion, deben ir a confeccionarse desde otro paradigma que

'Anderson, Benedict. Comunidades imaginadas, México, FCE, 1983.



considere sistematicamente, en su composicién politica-juridica, la
diversidad cultural.

El multiculturalismo, como una corriente de pensamiento politico y
social,? intenta mostrar que los intercambios politicos y sociales desde
una variable cultural, son posibles al interior de un Estado;® simplemente
porque considera que el fenomeno de la diversidad cultural y étnica es
una caracteristica de nuestras sociedades contemporaneas que no
puede seguirse soslayando.

Si bien es cierto que el multiculturalismo no es una novedad -ya lo han
sefialado numerosos autores-,* si lo es, en cambio, ser el centro de
debate en la filosofia politica contemporanea, conviertiendose en
cuestiones principales: el papel del Estado frente a la diversidad
cultural, el establecimiento de una ciudadania diferenciada o el conflicto
entre derechos individuales y derechos culturales. Temas que, a su vez,
nos llevan a replantearnos el significado de la ciudadania, de la justicia,
de la soberania, del federalismo, -de la igualdad, de la libertad-...del
armazon teorico del Estado-nacion. De esta manera se conforma la
arista de uno de los debates que nos ocupan a lo largo de estas lineas:
la cuestion de problematizar en torno a una organizacion politica en la
gue se garanticen derechos colectivos a unos pueblos indigenas asi
reconocidos diferentes.

En este sentido, el debate filosofico-politico esta renovando conceptos y
propuestas frente a los estrechos margenes de discusion en donde la

% Entre los autores representativos de esta corriente podemos citar para Francia a Touraine,
Alain, “;Qué es una sociedad multicultural? Falsos y verdaderos problemas”. Revista Claves
de la Razon Préctica, n° 56, Octubre 1995. En Espafia tenemos a De Lucas, Javier (Director),
La multiculturalidad, Madrid, CGPJ, 2001 asi como a Clavero, Bartolomé, Derecho indigena
y cultura constitucional en América, México. Siglo XXI. 1994. Para México tenemos a
Chacon Rojas, Oswaldo, Teoria de los Derechos de los Pueblos Indigenas. Problemas y
limites de los paradigmas politicos. México, UNAM/Universidad Auténoma de Chiapas,
2005. Oliveé, Leon. Inter-culturalismo y Justicia Social. México. UNAM. 2006. Asi como
Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, México. Paidos-FFyL. UNAM, 1998.
Gutiérrez Martinez, Daniel, (coordinador), Multiculturalismo. Desafios y perspectivas.
México, S. XXI-COLMEX-UNAM, 2006. Para Norteamérica tenemos a Taylor, Charles, “Las
fuentes de la identidad moderna” en Revista Debats, N°. 68 Valéncia, Institucié Alfons el
Magnanim, 2000. Del mismo autor, La liberté des modernes, Paris, Presses Universitaires de
France, 1997.

® Poca relevancia tiene por ahora el hecho de precisar a que tipo de Estado nos referimos:
nacional, liberal...Ia idea se ubica mas bien en el sentido de que esta organizacién historica
continuara siendo un referente que dominara en un futuro inmediato.

*Cf. Chacon Rojas, Oswaldo, Teoria de los derechos...Op. cit.



diversidad cultural ha sido relegada, particularmente en la agenda
politica de los gobiernos. Nos situamos pues en la perspectiva, que nos
Impone esta nueva era, de superar falacias y abrirnos a la diversidad de
culturas que nos rodean para reflexionar sobre un verdadero dialogo
intercultural cuyas particularidades sean capturadas, en toda su
complejidad politico-juridica, por una tradicion constitucional que en
Latinoamérica ha sido sistematicamente ciega a la realidad pluricultural
gue se vive en este continente.

Al quedarnos en la perspectiva constitucional, las contradicciones
producidas por la ausencia de derechos a los pueblos indigenas se han
sentido en América Latina desde hace cinco siglos, convirtiendose en
ambigledades polarizadas que han relegado juridicamente a etnias
(pueblos) cuyos derechos® -cuya existencia-, no ha sido tenido en
cuenta para ordenar, constitucionalmente, la pertenencia de unos
pueblos, etnias y comunidades en igualdad de circunstancias y
oportunidades. El contrato social que la teoria supone encuentra sus
limites en esta contradiccion. La Rebelion indigena al sur de México en
1994 sintetiza la persistencia e intensificacion de estas ambigtiedades.

Estas contradicciones encuentran resonancia, por ejemplo, en la
oposicion dada entre unos derechos colectivos, que algunas etnias
privilegian en sus relaciones sociales, y unos derechos individuales, que
la Revoluciéon francesa inaugur6 al valorizar al individuo en detrimento
de de aquéllos grupos -y de aquéllos derechos -, con el afan de
consolidar al Estado; éstas son las fuentes de la “légica de la ley”
utilizada, en el marco del Estado-nacion, contra los pluralismos y las
costumbres. He aqui el suefio de Sieyés para atestiguar lo dicho:
“Imagino la ley en el centro de un globo inmenso; todos los ciudadanos,
sin excepcion, estan a la misma distancia y no ocupan sino lugares
iguales™. Es una leccion de la historia: ante la ley, las costumbres
deberian ceder, y las diferencias desaparecer.

Precisando la idea, tedricamente hablando, no es que estos derechos
individuales, perse, hayan debilitado las estructuras comunitarias en
Ameérica Latina, si lo es, en cambio, la aplicacion sistematica -y a pies
juntillas-, de este principio tedrico —de los derechos individuales, del
liberalismo- en la configuracion politica de estas latitudes, pues se le
otorgd a este principio “...un ideal de factibilidad en todas las realidades
(universalidad)...”; simplemente porque se partié6 de que la sociedades

® Villoro, Luis, Estado plural Op. cit.
® Siéyes, Qu est-ce que le Tiers Etat ?, réed. Francia. PUF, 1982, p. 44



latinoamericanas “...se sustentan en el mismo andamiaje ideoldgico que
las occidentales...(por lo que)...suelen analizarse desde las categorias

propias del pensamiento politico europeo y norteamericano”.’

Sin embargo, presenciamos ahora el cuestionamiento de estos mitos
modernos. El papel del Estado es reevaluado, su sustento tedrico,
sometido a critica. En fin, las afirmaciones identitarias y la mayor
influencia de grupos y etnias en la vida social y juridica, han venido
cuestionando la estructura organizativa del Estado. La idea de
busqueda de la especificidad del pensamiento social latinoamericano,
que se desprende de las particularidades de las formacién social de la
region, y que la filosofia “latinoamericanista” ha inaugurado, esa idea de
especificidad en su variante cultural, nos hace incorporar el analisis de
la relacién entre la concepcion estatal y la concepcion consuetudinaria
del orden del mundo, entre el derecho positivo y la costumbre, entre la
oralidad y lo codificado. La organizacion estatal instaurada en América,
desde su independencia politica, vista en su conjunto, revela “la dificil
cabida del derecho indigena en el sistema que llega a imperar en
América con la expansion europea”.?

Nos interesa entonces la arista juridica del tema. Sin embargo, nos es la
teoria general del derecho y sus autores representativos® como Hart,
Kelsen, Ross la sola guia de nuestra reflexion juridica, lo es también la
historia de un derecho que nacié con la implantacion en bloque de
estructuras juridicas que le eran ajenas, por una cuestion de poder y de
dominacidén de nuestras sociedades cuando la conquista europea. La
cuestion es también cultural. De como entender lo juridico desde la
perspectiva de la pluralidad, y de cdmo se asegura politicamente. La

'Cf. Chacon Rojas, Oswaldo, Teoria de los Derechos...Op. cit., p. 1.

® Clavero, Bartolomé, Derecho indigena Op. cit.

° Véase Del Vecchio, Giorgio, Los principios generales del Derecho, Barcelona, Bosch casa
editorial, 1978; Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho, Traduccién de Roberto J. Vernengo.
México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 1986; del mismo autor, Teoria
General del Derecho y del Estado. Traduccién de Eduardo Garcia Maynez, México, 22 Ed.,
UNAM, 1983. También, Heller, Herman, Soberania. Contribucion a la Teoria del Derecho
Estatal. (Trad. Mario de la Cueva), México, UNAM, 1965. Asimismo, Bachofen J. J., El
Derecho Natural y el Derecho Historico, Madrid, 1978. Bodenheimer, Edgar, Teoria del
Derecho, (Traduccion de Vicente Herrero), México, FCE, 1971. Bonnecase, Julien,
Introduccién al Derecho (Traduccion Jorge Guerrero), 22. reimp., Bogota, Editorial Temis,
1991. Calsamiglia, Albert, Introduccién a la ciencia juridica, 3ed., Barcelona, Editorial Ariel,
1990. Carnelutti, Francesco, Cémo nace el Derecho, Bogota, Editorial Temis, 1989.Hart, H.
L. A., El concepto de Derecho, (trad. Genaro Carri6), México, Editora Nacional, 1980, asi
como Roos, Alf, El concepto de Validez y otros ensayos, Biblioteca de Etica, Filosofia del
Derecho y Politica, N°. 7, México, Distribuciones Fontamara, 1991.



historia guié nuestro camino, el método de la antropologia juridica
amplio nuestro panorama. Reflexionar sobre los derechos culturales
asegurados politicamente dio la pauta de nuestra investigacion.

Desde una perspectiva mas amplia, la cuestion étnica se revela como
una ambigledad entre proyectos distintos de sobrevivencia, de
persistencia en el tiempo; de modernidad versus tradicionalidad. Sin
embargo, ¢Se trata entonces de proyectos incompatibles?, ¢es
necesaria la aniquilacién de un proyecto para imponer otro? ¢Cémo ha
sido recogido por la tradicion constitucional que ha dominado en
América Latina, en particular en México, el derecho de las etnias que
existen en este pais? Creemos, siguiendo a Clavero, que ha habido una
sistematica ceguera constitucional, una cerrazon politica, frente al
problema de la multiculturalidad de las sociedades modernas.*°

Pensamos que una reflexion juridica como la que pretendemos debera
arrojarnos ideas, basadas en el establecimiento de una cultura
constitucional de derechos, que tornen posible, de inicio un dialogo, y
luego una propuesta juridica que trace lazos juridicos entre estas
aparentes diferencias. Ademas, ¢Pueden ser revertidos los efectos
juridico-politicos de esta ceguera constitucional?, ¢pueden las leyes
escritas, como representacion de lo que conocemos como mundo
moderno, ayudarnos aun a resolver conflictos de indole étnica?, ¢la
defensa de los derechos ciudadanos debe estar en oposicion con la
diversidad cultural? Es a partir de estos cuestionamientos, de situarnos
en esta perspectiva, desde donde construimos la relacion teorica entre
los derechos ciudadanos y la construccion democratica en América
Latina: a partir de incluir el elemento indigena —su variante cultural- en el
proceso de construccion de estas democracias. Garantizar
autodeterminacion y autonomia,'’ derechos colectivos en suma, a los
pueblos indigenas redundaria en un avance democratico en la region.

En este sentido, los debates desatados entre las corrientes liberal y
comunitarista —léase derechos individuales frente a derechos colectivos,
individuo frente a comunidad- han pasado de una intransigencia que

1% Clavero, Bartolomé, Derecho indigena Op. cit.

' Desde una perspectiva juridica, esto puede lograrse, por un lado, con la inclusion del grupo
de derechos colectivos en el apartado de derechos fundamentales y, por otro lado, con la
adopcion constitucional de dichos derechos. Eminentemente, en ambos supuestos deberia
asegurarse que el sistema politico-juridico cuente con las instituciones necesarias para
desdoblar dichos principios normativos. Como hemos apuntado, estamos en perspectiva de
observar como ciertas instituciones del Estado-nacional —la ciudadania por ejemplo- han
encontrado sus limites.



excluia todo punto de acuerdo, a la posibilidad de revalorizar la bondad
de un analisis conjunto, cuyo eje seria fundar a una verdadera sociedad
democratica. Tedricamente, siguiendo a Chacén Rojas, en “el desarrollo
del debate tedrico sobre los derechos de los pueblos indigenas,
encontramos una marcada critica a lo que el Estado liberal ha
representado para dichas minorias, y posteriormente, un denotado
esfuerzo por conciliar la defensa tedrica de esos grupos con los

principios liberal-democratico”.*?

Lo interesante del tema, en el transcurso de los ultimos afios, es que
comienza a formarse un consenso en torno a la idea del reconocimiento
de derechos especiales a los pueblos indigenas; en un inicio esto se
debio a la insuficiente respuesta de los derechos liberales-individuales
ante las condiciones sociales en que aquéllos se desenvolvian —miseria,
marginacion, injusticia, etnocidios, exclusién politica configuraban el
panorama indigena-; en un segundo momento, como condicidén previa
para que los propios derechos liberales funcionen. De esta forma, los
derechos autondémicos, los derechos territoriales, el derecho
jurisdiccional de las autoridades comunitarias y sus facultades
decisorias y patrticipativas, asegurarian el funcionamiento de la no-
discriminacion por motivo de raza, nacionalidad, sexo o religion,
asegurarian la libertad, la libre asociacion y la igualdad; es decir, “que
los derechos colectivos...(asegurarian)...el despliegue de los derechos
individuales”. En este sentido, “Stavenhagen define la orientacion
normativa de que los derechos colectivos o de grupo deber ser
considerados derechos humanos en la medida en que su
reconocimiento y ejercicio sostienen, por su parte, los derechos
individuales de los miembros del grupo.”*® Esta parece ser la idea
fundamental para, en un primer momento, descender la intensidad y
polaridad del debate en torno a la oposicién irremediable de unos
derechos individuales que se contraponian a unos derechos colectivos.
Unos derechos de raigambre liberal, heredados por un pensamiento
europeo, que se volvio el dominante en América Latina se enfrentaban a
otros derechos concebidos, asegurados y practicados secularmente por
unas comunidades de raigambre prehispanica. Pues bien, esta
oposicidn encuentra “soluciones practicas” en la idea de que unos
derechos colectivos asegurados a pueblos historicos, con distintas
concepciones sociales, con distintos comportamientos, asegurarian, a
su vez, los derechos de los miembros de estos pueblos, pues con esto,

'2 Cf. Chacén Rojas, Oswaldo, Teoria de los Derechos...Op.cit. p. 150.
* Ibidem. p.152.
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la existencia del espacio cultural donde se desarrollan las practicas
juridicas de estos individuos podria conservarse.

Dicho de otra forma, entendida la cuestion desde la corriente liberal, que
considera rebasado el debate -“por estar suficientemente discutido”-. En
efecto, no importa tanto si los derechos de las minorias deben tener la
exclusividad comunitarista o liberal, pues lo que importa es conceder
que los derechos de las minorias “pueden ser liberales™*, entonces la
discusién adquiere nueva dimension, centrandose ahora en la cuestion
de saber si puede existir “(un) acomodo institucional de las minorias con
base en los principios de justicia...”, en otras palabras, de abordar otro
tipo de problemas, es decir, de imaginar como puede ser “...el acomodo
de las minorias etnoculturales dentro de las instituciones del Estado
liberal”. Expresado en términos de Ibarra Palafox, ¢como podemos
acomodar a las minorias etnoculturales en el Estado y sus instituciones
politicas basicas en términos de justicia?” *

Si bien todos los elementos escritos anteriormente componen nuestra
investigacion, no pretendemos dar respuesta a todos estos
cuestionamientos; son lineas generales que nutriran un marco
conceptual desde donde reflexionaremos alrededor de la dimension
juridica de la cuestion étnica. Juridicamente, esta forma de proceder
implica una clara légica, que consiste en determinar el derecho —en
singular- de las etnias en este pais, y sobrepasar los limites del simple
reconocimiento de derechos —en plural- que hasta ahora el sistema de
derecho mexicano ha observado, de acuerdo a los modelos elaborados
por el derecho internacional, en especial el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). Es decir, estamos ante la
disyuntiva de continuar respetando los derechos humanos —en lo
individual- de los miembros de los pueblos indigenas, o bien, de
respetar el ordenamiento juridico que estos pueblos desarrollan al
interior de sus comunidades para asegurar los derechos de sus
miembros, y en un sentido mas amplio, asegurar los derechos de estas
comunidades al interior del Estado-nacion. Digamoslo en forma de
interrogante: ¢coémo asegurar los derechos de individuos indigenas
negando el hecho de que su actuar cotidiano produce relaciones
culturales que obedecen a distintas manera de ver al “otro”,
produciendo, con ello, légica distinta de asignar derechos? Estas lineas
dan cuenta del razonamiento principal, en su variante juridica, de este
trabajo.

4 Subrayado mio
'* lbarra Palafox, Francisco, Minorias etnoculturales Op. cit. p. 26. (subrayado del autor)
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Precisemos, con la fijacion del significado de conceptos que seran
utilizados aqui, portadores de controversia y polémica, algunas de las
ideas anteriormente delineadas. Los conceptos normativos de
multiculturalismo o interculturalismo, y los conceptos descriptivos de
multiculturalidad o sociedad multicultural®® los entenderemos, siguiendo
a De Lucas, precisando que cuando se habla de multiculturalidad, se
hace referencia al hecho empirico, a una realidad. Luego, cuando se
propone la construccion de un estado multicultural o se habla de
politicas multiculturales se esta haciendo referencia a términos
normativos, a construcciones filoséfico-politicas. La multiculturalidad,
por tanto, no debe construirse pues es un hecho que nos acompafa
cotidianamente. La multiculturalidad constituye la “presencia en una
misma sociedad de grupos con diferentes cdodigos culturales
(identidades culturales propias) como consecuencia de diferencias
étnicas, linglisticas, religiosas o nacionales, que es lo que designamos
como sociedades multiétnicas™’

En lo referente al concepto normativo, Touraine advierte que el
multiculturalismo “no consiste en una fragmentacion de la sociedad en
comunidades encerradas en si mismas que solo estarian ligadas entre
si por el mercado o incluso por la segregacion y la guerra santa, la
guerra de clases, de naciones, de religiones o de sexos; el
multiculturalismo soélo tiene sentido si se define como la combinacion, en
un territorio dado, de una unidad social y de una pluralidad cultural
mediante intercambios y comunicaciones entre actores que utilizan

diferentes categorias de expresion, andlisis e interpretacion”.*®

Por lo que respecta al concepto de cultura, Ledn Olivé lo entiende como
“‘una comunidad que tiene una tradicion cultivada a lo largo de varias
generaciones y que comparte una historia, una lengua, valores,
creencias, instituciones y practicas (educativas, religiosas, tecnoldgicas,
etc.), mantiene expectativas comunes y se propone desarrollar un
proyecto comin.®

Para E. B. Taylor “La cultura o civilizacion [...] es aquel todo complejo
gue incluye el conocimiento, las creencias, el arte, la moral, las leyes,

'® Javier de Lucas, “la(s) sociedad(es) multicultural(es) y los conflictos politicos y juridicos”,
en De Lucas, Javier (Director), La multiculturalidad, Op. cit.

Ibidem, p. 63-64

'® Touraine, Alain, “;Qué es una sociedad multicultural? Op. cit. p. 16

2 Olivé, Ledn, Multiculturalismo y pluralismo. Paidés, Facultad de Filosofia y Letras, 1999,
p.40yss

12



las costumbres y cualesquiera otros habitos y capacidades adquiridos
por el hombre en cuanto miembro de una sociedad”

Luis Villoro, por su parte, concibe a la cultura como un conjunto de
relaciones posibles entre ciertos sujetos y su mundo circundante, y “esta
constituida por creencias comunes a una colectividad de hombres y
mujeres; valoraciones compartidas por ello; formas de vida semejantes;
comportamientos, costumbres y reglas de conducta parecidos. No son
exactamente iguales en todos los sujetos, pero presentan rasgos de
familia semejantes; son intersubjetivos. Esas disposiciones dan lugar a
un mundo propio constituido por una red de objetos (artefactos, obras
de consumo o disfrute), de estructuras de relacion conforme a reglas
(instituciones, rituales, juegos), animado por un sistema significativo
comun (lengua, mito, formas artisticas). Ese mundo es el correlato
colectivo del conjunto de disposiciones inter subjetivas”®

Ademas de estas concepciones de la cultura, encontramos en los
estudios de Raymon Williams una concepcion de la cultura que nos
remite a la “percepcion que se alcanza de las condiciones de la vida
cotidiana”, vislumbrando en la idea de esta vivencia cotidiana la
construccion de una “realidad social’, explicando con ello que la idea de
cultura implica que “...los sentidos que se le asignan a la palabra cultura
son una respuesta a los cambios en las condiciones materiales de las
experiencias humanas socialmente compartidas.”*

Tenemos entonces que la nocion de multiculturalismo ha suscitado en el
mundo contemporaneo un movimiento de pensamiento que genera
ideas de respeto y tolerancia hacia las diferencias culturales, entendidas
éstas como manifestaciones de “estructuras” de relacidn entre los
miembros de una colectividad, pero que no encuentran en dicha logica
su limite, antes bien, explayan su total comprension en la cotidianeidad
de los individuos que integran dicha cultura.

Desde esta perspectiva puede apreciarse con mas claridad la
potencialidad del concepto para explicar el intercambio de valores, de
principios, de ideas, de creencias, de toda una movilidad social que el

20 Cf. Villoro, Luis, Estado plural...Op. Cit., p. 9

21 \/éase el analisis gue hace sobre este concepto en Cassigoli Salamon, Rossana, “Cultivar el
territorio: fundamento del espiritu colectivo”, en Cassigoli, Rossana y Jorge Turner
(coordinadores), Tradicion y emancipacion cultural en América Latina, Vol. 5, México,
UNAM-Siglo XXI, 2005, pags. 80-100. Hemos recuperado las ideas de Raymond Williams
del referido estudio.
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pensamiento institucional unitario inaugurado por el Estado-nacion
tendié a negar. En efecto “el viento de las culturas no repara en las
barreras ilusorias que tratan de erigirse para proteger a los diversos
conformismos del orden establecido. El espiritu del multiculturalismo es
(...) por tanto, viento y signo de esta movilidad”#

Adviértase en este orden de ideas un claro cambio de referente, a
saber: el de pasar de concebir a las relaciones humanas (esa diversidad
cotidiana generadora de cultura) bajo la ténica de la semejanza e
igualdad, a una concepcién que dé cabida a la busqueda de conciliacion
y cohabitacién de las diferencias, e incluso a su potenciaciéon en
términos politicos (favorecimiento de los intercambios politicos en una
sociedad). En ello vemos el espiritu de nuestros tiempos, de nuestra
sociedad moderna: el reflejo que el multiculturalismo conlleva al marcar
las exigencias politicas contenidas en un programa politico que logre
dichos intercambios, que logre ese ideal democratico; pues a decir
verdad, el signo claro de nuestras sociedades se abreva en su
diversidad.

En términos juridicos, anotamos que el paradigma de la modernidad,
cuyo veértice se levantd sobre las ideologias del crecimiento indefinido y
lineal, de la disyuntiva sobre la complementariedad, ha venido
dominando la filosofia de donde surge el modelo de Estado-nacion. La
teoria del contrato social vendria a explicar el nacimiento de este
modelo estatal basado en un pacto libre entre individuos iguales ante la
ley, entre ciudadanos. Pues bien, esta manera de construir a la
sociedad moderna, de imaginarla, impedia que se contemplaran
derechos diferenciados, en la armazén del Estado de cufio liberal, para
minorias culturales, pues la ciudadania era la razén de ser para lograr
una sociedad igualitaria. Sin embargo, si esta idea de ciudadania
respondia a la necesidad de acabar con las castas, clases, y las etnias,
el reconocimiento de derechos diferenciados a ciudadanos
culturalmente distintos, ¢no supondria este hecho un regreso a estos
privilegios?

En este sentido, para responder a este cuestionamiento, en el debate
filosofico se trabaja en torno a las siguientes interrogantes: ¢como se
gestiona la multiculturalidad existente al interior de nuestros estados?
Dicho de otra forma, ¢como se puede garantizar la participacion politica,

22 Cf. Gutiérrez Martinez, Daniel, (coordinador), Multiculturalismo. Desafios y perspectivas.
México, S. XXI-COLMEX-UNAM, 2006, p. 9.
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la democracia, la justicias sin negar la identidad cultural de las personas
y de cada uno de los pueblos que conforman un estado-nacion?

Las respuestas mas sistematizadas han venido desde la corriente
denominada liberal, cuyo exponente mas significativo ha sido Kimlicka,
quien argumenta que esta cuestion puede avanzarse a partir de
asegurar dos condiciones, -eminentemente desde un esquema liberal-:
primeramente, que los miembros de estos grupos diversos
culturalmente tengan asegurados los mismo derechos que el resto de
los ciudadanos, y en segundo lugar, que los integrantes de estos grupos
tengan la posibilidad de acceder a puestos publicos en condiciones de
igualdad. Asi, una vez situado el debate de los derechos de las
minorias®® en términos de justicia, ésta puede ser definida del siguiente
modo: “Primero. Cada persona tiene igual derecho a gozar de un
esquema adecuado de iguales derechos y libertades béasicas, siempre
gue ese esquema sea compatible con un esquema similar para todos;
Segundo: Las desigualdades sociales y econdmicas deben satisfacer
dos condiciones: en primer lugar, tales desigualdades deben estar
dispuestas para el mayor beneficio de los miembros menos privilegiados
dentro de la sociedad (...); en segundo lugar, deben estar sujetas a que
los puestos publicos y las posiciones se encuentren abiertas a todos
bajo condiciones justas de igualdad de oportunidades (...)".%*

Sin embargo, habra que considerar que, en términos generales, dado
qgue la doctrina nacionalista llevo a equiparar a la estructura estatal con
la nacion, se justificd la primacia del grupo —y de la cultura- dominante
en la organizacion estatal, dejando sin sentido la primera idea liberal,
ademas de que se confecciond, desde alli, la concepcion de las
politicas estatales respecto de estos grupos. Lejos de traducirse en
igualdad efectiva de todos los ciudadanos, este modelo, dominante en el
ultimo siglo, ha colocado en posicidon, precisamente dominante a una
cultura mayoritaria —que se ha apropiado de la estructura estatal- sobre
el resto de las minorias existentes al interior de un Estado-nacion.

A pesar de ello, los pueblos indigenas y las minorias nacionales
continlan reivindicando el respeto a sus culturas frente a la cultura
dominante con las que conviven. Estas reivindicaciones dan cuenta de

% Siguiendo a Ibarra Palafox, entendemos el término “minorias culturales”, no en funcién del
tamafio del grupo, sino “por el lugar que ocupa una cultura en la esfera ptblica”, por “el lugar
que ocupa la cultura de esa minoria frente a la cultura dominante”. Cf. Ibarra Palafox,
Francisco. Minorias etnoculturales...Op. cit.

#Cf. Ibidem. p. 32.
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un proceso etnocida o genocida construido en nombre de la igualdad
ciudadana, o simplemente nos advierten que en nombre de ésta se han
eliminado y discriminado culturas enteras, y por lo tanto, los Estados
latinoamericanos se han alejado del sendero de la construccion de la
democracia.

Si a esta explicacion agregamos que, debido al proceso de
mundializacion econOmica, la estructura y primacia de los Estados-
nacion se ha visto debilitada en su capacidad de decisién politica, pues
ahora depende en mayor medida de las directrices establecidas en foros
regionales o internacionales, entonces entendemos con mas amplitud
esta revitalizacion de las reivindicaciones de los grupos étnicos, quienes
han visto agudizadas sus diferencias y desigualdades bajo este proceso
homogeneizador que la idea de “progreso” y “modernidad” trajo consigo.
En este sentido, las etnias han utilizado como instrumento defensor el
refuerzo de sus lazos identitarios infra-nacionales.

Por otro lado, el concepto de “pueblos indigenas” es un concepto de
dificil manejo, debido a las reticencias que el reconocimiento de la
existencia de “pueblos” implica en el ambito de la autodeterminacion. En
efecto, desde la perspectiva del derecho internacional, no puede
obviarse el error historico plasmado en la Carta Universal de los
Derechos Humanos, al establecer el derecho a la autodeterminacion de
los pueblos motivada por el proceso de colonizacion, pero en realidad
pueblo se equiparaba a Estado-nacion, negando con ello a los pueblos
indigenas la posibilidad de ser sujetos “directos” de derecho
internacional, de esta autodeterminacion. A efectos de este trabajo
asumimos la definicion adoptada en el articulo 1 apartado b) del
Convenio 169 de la OIT sobre los derechos de los pueblos indigenas y
tribales en paises independientes. Segun este texto, se considera
pueblo indigena el “hecho de descender de poblaciones que habitaban
el pais 0 una region geografica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan todas sus propias instituciones sociales, economicas,
culturales y politicas, o parte de ellas”.

Ademas de estos conceptos, no esta de mas advertir al lector que aqui,
los términos de pueblos indigenas, minorias culturales o comunidades
se utilizan de manera indistinta.

Una linea mas de cuestionamiento de la construccion actual de los
Estados-nacion se abre con las demandas de los pueblos indigenas, en
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cuanto que representan el “reconocimiento” de “derechos colectivos”
gue implican repensar nuevamente los principios liberales sobre los que
se sustentan la legitimidad y fundamentacion de los derechos humanos
individuales. Esta arista representa también un reto para la filosofia
politica y para la teoria general del derecho pues hasta ahora, ante
situaciones histéricas en donde la estructura estatal ha sido ajena a la
identidad comunal y territorial de dichos pueblos, se han concebido
mecanismos asimilacionistas y segregacionistas, convertidos en pilares
de la practica juridica que persiste en los paises latinoamericanos.

En México, histéricamente ha existido una tension permanente entre
dos proyectos distintos de nacion, desde la instauracion de una
Republica de indios y otra de esparioles, atravesando por la fundacion
misma del Estado-nacién mexicano, las leyes de reforma, y hasta
nuestros dias. A pesar de ello, la realidad social ha mostrado que la
organizacion social se sustenta mas en los intereses locales y en los
valores comunales que en un proceso de homogeneizacion impuesto
por la ideologia liberal de cada época.?® En estos momentos, la lucha de
los pueblos indigenas en nuestro pais es por una nacion incluyente, que
implica la reforma del Estado y de la Constitucion que reconozca a la
autodeterminacion como eje de construccion de dicha nacion,
concepcion distinta de la liberal en lo social, lo cultural, lo politico y lo
juridico. Para Villoro esta corriente, marcada por la insurreccion del
primero de enero de 1994, resurge con nuevas caracteristicas: “no
busca la subversion de la democracia, sino su realizacion plena; no
pretende la disolucién del Estado, sino su transformacion; no esta
contra la modernidad, sino contra su injusticia. Por primera vez se abre
la posibilidad de unificar las dos corrientes que recorrieron la historia de

México en una nueva concepcion del Estado y la nacion”.?®

Pues bien, derivado de lo anterior, y en términos generales, la
confeccion de este trabajo es cercana a la propuesta de superar la
oposicion frontal entre las posiciones liberales y comunitaristas,

# Sostenemos que durante el periodo 1855-72 se dio una coyuntura politica de lucha de clases
(1855-58) en el cual el poder de clase, terrateniente-comercial queda resguardado mediante la
Ilamada Constitucion liberal del 57. En dicha coyuntura, se dieron como nunca antes en la
historia del pais las premisas ideoldgicas que a lo largo de la mismas y sobre todo en pleno
juarismo, se convirtieron en el discurso oficial que formd el crisol a través del cual se dié la
espalda a la miseria social en todos los aspectos, generada por el triunfo terrateniente-
conservador, disfrazada a partir de alli con el oropel de la cultura nacional en donde los
pueblos indigenas no sélo fueron despojados de sus territorios, sino que también fueron
sometidos al discurso de la cultura nacional.

?® Villoro Luis, Estado plural...op. cit. p 47.
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aparentemente “irreconciliables y eternas”. Creemos que las corrientes
comunitarista y liberal pueden encontrar complemento en torno a la
cuestion de los derechos de los pueblos indigenas. Kymlicka ha
apuntado ya la necesidad de superar el “atomismo” liberal y la “tesis
social” comunitarista.”’

2 Kymlicka, Will, Filosofia politica contemporanea. Una introduccién. Barcelona, Ariel,
1995, p. 247
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Objetivo:

El presente trabajo tiene como objetivo dar cuenta de las principales
teorias que han argumentado sobre la diversidad cultural de las
sociedades modernas y de su reconocimiento juridico (pluralismo
juridico). Asimismo, problematizar en torno a la estructura juridica que
ha caracterizado a la cultura constitucional en sociedades como la
mexicana, estableciendo algunos similes con la regién latinoamericana,
particularmente respecto a la recepcion, o no, de la cultura juridica de
raigambre comunitaria practicada por los pueblos indigenas. Ambas
ideas nos permitirian avizorar las posibles reformas de los Estados-
nacion mono-étnicos, analizando las propuestas que permitan conjugar
democracia e identidad. Partiendo del debate filosofico y juridico
existente en este sentido, se pretende realizar un analisis concreto de la
construccion del estado mexicano, a través de mirar su constitucion
juridica, y de sus transformaciones, de modo que a partir de él pueda
extraer propuestas de caracter universal.

Concretamente es la construccion de un estado plural lo que interesa,
fundamentalmente a partir del reconocimiento juridico de esta
pluralidad. Para decirlo en otras palabras, es el reconocimiento de un
pluralismo juridico la quintaesencia de este trabajo, que asegure no solo
el reconocimiento de derechos a los pueblos indigenas, sino que
capture también la preservacion del derecho indigena. Creemos que la
formula juridica es la pluralidad juridica, derivada de la existencia y
reconocimiento de una pluriculturalidad de hecho que se da en nuestro
continente, y de la cual México puede dar respuestas de vanguardia en
torno a esta cuestion.

Sin embargo, hasta ahora la Constitucion Mexicana ha ignorado esta
circunstancia. Las reformas hechas a la llamada Carta Magna en los
ultimos afos, producto de la insurreccion zapatista, no reflejan mas que
una declaratoria de pluriculturalidad, que no conduce necesariamente al
reconocimiento e instrumentacion de un pluralismo juridico, y si
continian subordinando sistematicamente el derecho indigena al
derecho positivo nacional.

Hipotesis:

Ante los acontecimientos propiciados por el levantamiento zapatista, las
explicaciones de orden social y Estado-nacién han perdido sustento
tedrico pues se ha evidenciado la estructura multicultural del Estado-
nacion mexicano. Las transformaciones juridicas requeridas ante esta
condiciéon multicultural requieren de una explicacion tedrica que supere
la teoria general del derecho. Es decir, los postulados basicos de dicha
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teoria sugieren que es la voluntad de unos individuos, libres e iguales
entre si, lo que lograria acuerdos mas o menos estables y razonables
para lograr una convivencia social y organizar, ademas, una estructura
“supra individual” que mantendria el orden, o en caso de perturbacion
de éste, crearia las condiciones necesarias para dirimir el conflicto.
¢Como se lograria esto Ultimo?: creando principios generales de
derecho e instituciones para asignar precisamente unos derechos y
unas obligaciones. En este mismo proceso iria contenida la legitimidad
de esta estructura supra-individual, el Estado: lograr una convivencia
armonizada, civilizada y duradera de sus integrantes, de sus
ciudadanos. Hemos mencionado que el resultado de la estructura
estatal, a pesar de sus postulados, encumbrdé a un reducido grupo en
detrimento de la diversidad que este pais contenia.

Esta configuracion de Estado-nacion y de asignacion de derechos y
obligaciones, para sociedades como la mexicana, tiene raices profundas
y definitorias en los procesos revolucionarios originados en occidente,
particularmente las sociedades europeas, desde la segunda mitad del
siglo XVIII. Podemos decir que las nociones de legitimidad, de voluntad,
libertad e igualdad generados a partir de una concepcion juridica
occidental, que se supone universal, han definido la historia social en
Latinoamérica, inhibiendo con ello, formas de organizacion social
propias a una realidad latinoamericana indigena, y con ello, cancelando
una concepcién de pensamiento social propia a esta realidad.

Indudablemente la insurreccion zapatista de 1994 ha sido un
movimiento dinamizador de las demandas de los pueblos indigenas, y
de otros sectores excluidos de la sociedad mexicana. Ha generado la
conformacion de un nuevo movimiento indigena reivindicador de la
diversidad cultural y de su derecho de participar en el proyecto nacional.
Ademas de ello, este movimiento tiene un alcance social nacional e
internacional. Esto ha propiciado una serie de alianzas de alcance
nacional que han dado como resultado los principales cambios politicos
y sociales de los ultimos afios.

En este sentido, creemos que las reformas constitucionales
subsiguientes al levantamiento han tenido soélo la intencion de reconocer
derechos a los pueblos indigenas en la medida en que se reconocen los
derechos individuales, los derechos humanos de sus integrantes, pero
que estas reformas contindan alejadas, contindan negando la existencia
de un derecho indigena, simplemente porque éste no tiene cabida en la
resolucién de conflictos dentro del aparato juridico nacional.
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Para decirlo esquematicamente, nuestras hipétesis se apoyan en los
siguientes cuestionamientos:

1. ¢La legislacion nacional mexicana reconoce la personalidad juridica-
histérica de las poblaciones indigenas? Si este reconocimiento se ha
producido, ¢.cual es el alcance juridico-politico de este hecho?, ¢con el
reconocimiento de la pluriculturalidad a nivel constitucional se reconoce
un pluralismo juridico en la organizacion politica del Estado mexicano?
En este sentido, ¢.como establecer un punto de comparacién, en cuanto
a reconocimiento de pluralidad juridica se refiere, entre los principios del
derecho nacional mexicano y los principios del derecho internacional?,
¢en qué medida, y con qué criterios éstos son asimilados en el orden
juridico mexicano?

2. Dado que el derecho indigena constituye un sistema especifico de
regulacion juridica cuyas particularidades se definen en relacion a la
cultura y las relaciones sociales de los pueblos indigenas, ¢La
complejidad del sistema de derecho indigena puede captarse con el
instrumental tedrico dado por la Teoria General del Derecho (TGD)?, o
bien, ¢Estamos en posibilidades de afirmar que la Teoria General del
Derecho ha encontrado, para abordar la cuestion de los derechos de los
pueblos indigenas, sus limites explicativos?

3. Una vez que hemos anotado la légica de cuestionamiento que han
conformado nuestras hipotesis, adviértase una cuestionamiento mas:
¢cuales han sido los aportes del derecho indigena, de sus principios
normativos producto de un proceso social que involucra a los miembros
de pueblos indigenas,?® en la formacion de una cultura constitucional en
latitudes latinoamericanas?, ¢ Cuales para la sociedad mexicana?

Metodologia:

El presente trabajo es fruto de un largo periodo de cuestionamiento
sobre las caracteristicas juridicas el orden social mexicano, que se inicia
con estudios de caracter bibliografico en temas como la identidad
étnica, historia de los pueblos indigenas, movimiento zapatista, historia
mexicana, teoria general del derecho, derecho constitucional, y que

%8 « Segun los criterios de hoy en dia, que toman como base la consciencia indigena, permiten
calcular la existencia de mas de 400 grupos indigenas con una poblacion de alrededor de 40
millones. Para México, se han calculado alrededor de 10 millones, que representarian entre el
12 y el 15 por ciento de la poblacion total. » Cf. Stavehagen, Rodolfo, “Las organizaciones
indigenas: actores emergentes en América Latina”, en Gutiérrez Estévez, Manuel (comp.),
Identidades étnicas, Madrid, Casa de América, 1997, serie Diadlogos Amerindios, citado por
Chacon Rojas, Oswaldo, Teoria de los derechos...Op. cit. p. 109 y 110.
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termina de tomar forma con la realizacién de un trabajo de campo en
donde las practicas juridicas de los pueblos indigenas pudieron ser
constatadas sobre el terreno. En efecto, la participacidon en la evaluacion
externa del Programa de Procuracion y Promocion de Justicia del
Instituto Nacional Indigenista en el afio 2000 permiti6 contrastar y
ampliar el panorama de los estudios bibliograficos hecho anteriormente.
Todo este periodo, aunado a la estancia con la etnia Triqui, me ha
permitido continuar con los cuestionamientos que de manera
bibliografica habia forjado en torno a la concepcion juridica que domina
en este pais.

Si bien es cierto que aquellos primeros acercamientos de practica
juridica no estaban orientados a construir investigacion académica y
sistematica alguna, si representan los cimientes desde donde la
reflexion sobre el analisis de la relacién entre la concepcion estatal y la
concepcion consuetudinaria del orden del mundo se ha venido forjando,
y que dan un trasfondo y un sustento de trabajo de campo a este
escrito. Las conversaciones con personas triquis, mixtecas, h’fiahfu,
otomies, huicholes, coras, mames, chontales, zapotecas, aparecen
plasmadas en las reflexiones que ahora elaboramos. No podria dejarse
de lado esta circunstancia en nombre de una pretendida objetividad,
sobre todo si partimos de una concepcion antropoldgica del derecho.

Ademas de ello, la participacibn en foros, marchas, consultas y
estancias en algunas comunidades indigenas me permitio conocer las
principales consultas existentes alrededor de la cuestion del
reconocimiento de los derechos colectivos en México, y me han
permitido trazar las lineas hasta ahora propuestas.

En resumen, estos afios de trabajo en comunidades indigenas ha dado
como resultado la reflexion hecha en estas lineas concerniente en
entender la insercion de individuos, comunidades, cultura, derecho, y en
general, de practicas de los grupos indigenas dentro de la Nacién como
idea y como condicién histdrica-politica. Cultura y derecho seran el hilo
conductor de esta investigacion. A su vez, esta reflexion esta inserta en
la cuestidn de pensar a Latinoamérica como producto del “encuentro”
entre culturas diferentes que ahora le dan forma.

Estructura:

La organizacion de este trabajo tiene como intencion la de enriquecer
las visiones globales sobre la tematica. En el capitulo primero de esta
investigacion se presentan los origenes de ésta, presentando a los
“actores” cotidianos —los indigenas-, cuyas practicas juridicas y su
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organizacion, confrontadas con las de la sociedad moderna mexicana,
con su manera de asignar derecho, son la fuente de cuestionamiento
que dio pauta a estas lineas. En el capitulo segundo, se abre una
discusién sobre la forma de “acceder” a conocimientos juridicos a partir
de la interdisciplinariedad y el “trabajo de terreno”; en este sentido,
analizaremos las razones historicas y tedricas que dieron lugar a la
conformacién del método de la antropologia juridica, observaremos sus
tendencias y exploraremos sus alcances. La finalidad de este proceder
es de dar respuesta a la segunda hipétesis planteada aqui, la de
fundamentar que la teoria general del derecho ha encontrado sus limites
explicativos en torno al derecho indigena, fundamentalmente porque
ésta no incorpora sistematicamente, para su analisis, el elemento
cultural para entender las practicas juridicas, o bien, s6lo admite la
existencia de una referencia, excluyendo la complejidad. Esto ha sido
asi, fundamentalmente porque dicha teoria ha sido concebida y nutrida
en experiencias juridicas occidentales, enddgenas a la realidad
multicultural y al pluralismo juridico en sociedades como la mexicana, de
esto ya se ha abundado en lineas anteriores.

La cuestion central del capitulo tres es la de analizar la normatividad
internacional existente sobre la cuestion étnica, especificamente el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los
documentos juridicos mas representativos sobre la tematica que nos
ocupa. Con este andlisis, estaremos en posibilidad de exponer la
composicion del orden juridico mexicano, en especifico, lo relacionado
con la jerarquia de normas, la forma en que ambos derechos, el
indigena y el estatal —positivo- se complementan uno del otro, se
articulan, o bien, se oponen. Esta reflexibn se hace extensiva en lo
concerniente al derecho internacional. Vistos en conjunto los capitulos
tres y cuatro, aunados a los problemas cotidianos descritos en el
capitulo primero, nos daran cuenta de las tres dimensiones desde
donde se forma el derecho indigena, a saber, la consuetudinaria, en el
seno de las comunidades respectivas, la estatal, cuando éstas
interaccionan con las estructuras estatales, con su derecho positivo, y la
internacional, desde donde se ha legislado sobre la cuestion indigena.

En efecto, el capitulo cuarto aborda la cuestion planteada en nuestra
primera hipotesis, y esta dirigido a rastrear el tratamiento constitucional
que el Estado-nacional mexicano ha dado a los pueblos indigenas que
habitan en el territorio asi demarcado histéricamente, a saber: “el
cuerno de la abundancia”. En suma, la historia constitucional de este
pais da cuenta de una negacion sistematica del indigena, de su
ensombrecida figura.
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En las conclusiones haremos un esfuerzo por ordenar sistematicamente
el resultado obtenido de nuestro analisis alrededor de la cuestion étnica;
también sera el lugar en donde argumentemos la validez —o no- de
nuestras hipotesis, con el fin de abrir perspectivas futuras que permitan
continuar con nuestra investigacion, que hoy hace un alto para
encontrar interlocucion que abra un abanico de multiples reflexiones.

En resumen, este trabajo se conducird sobre dos ejes principales.
Primeramente se discutird tedricamente sobre el estado actual de la
cuestion étnica, de la metodologia que la cuestion amerita hoy en dia, y
de las precisiones conceptuales, para, en una segunda parte del
trabajo, darnos a la tarea de analizar la situacion juridica, el derecho y
los derechos de dichas etnias, fundamentalmente a partir de la
categoria de derecho indigena, para lo cual, hemos compilado y
organizado la normatividad en torno a dicha cuestion en dos planos: el
derecho internacional/derecho estatal mexicano y derecho indigena.
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CAPITULO PRIMERO
Tres razones cotidianas para emprender este estudio.
El México moderno y el México magico: una mirada de la
realidad dual mexicana.

Y como nadie nos hace caso,

que a todas las autoridades hemos visto

y pos nho sabemos donde andara la justicia,
queremos aqui tomar providencias.

Edmundo Valadés. La muerte tiene permiso

I

A decir del historiador Adolfo Gilly, “México es el moderno pais
occidental de cien millones de habitantes, mayoritariamente urbano y
educado —Monterrey, Guadalajara, Ciudad de México, Tijuana-, donde
detras de cada arbol, un poco mas alla de cada monte —ahi nomas tras
lomita-, en la iglesia de cada pueblo, de cada barrio, en las fiestas de
sus santos o en los dias de sus Muertos Chiquitos y sus Muertos
Grandes, se encuentra todavia el mundo encantado.”®® Lo “encantado”
de este mundo, que es contemporaneo al moderno pais, se configura a
partir de practicas, costumbres, modos de vida y percepciones
diferentes que tienen unas comunidades y unos pueblos indigenas para
organizar la vida social. Muchas de esas practicas y modos de vida
entran en franca contradiccon con algunos de los principios
fundamentales de la moderna sociedad mexicana, con su organizacion
estatal. En lo que se refiere a las practicas que deben evaluarse de
licitas o prohibidas, benéficas o perjudiciales para las comunidades, es
decir, las préacticas juridicas, encontramos diferencias sustanciales
respecto de aquellas practicas juridicas de la sociedad moderna,
apuntaladas por el Estado mexicano.

En efecto, las practicas juridicas de los pueblos indigenas no son ajenas
a la organizacion social y al conjunto de representaciones colectivas que
dan forma a esas sociedades, sino que se construyen a partir de los
referentes culturales que la comunidad, pueblo o etnia generan; el
ejercicio consciente, prolongado y homogéneo de una practica legal en
una comunidad, tradicionalmente, es considerada una norma

2° Gilly, Adolfo, Chiapas: la razén ardiente. Ensayo sobre la rebelién del mundo encantado.
México, Ediciones Era, 1997. p. 103

25



consuetudinaria.®® De igual manera, la sancién y la denuncia estan
ligadas a dichas representaciones. En conjunto, pues distan de ser
ejercicios aislados, estas representaciones devienen una norma cultural
que tiende a dirimir el conflicto en términos que frecuentemente estan
en contradiccion con las leyes producidas en el seno del Estado, que
ademas tienen el caracter de leyes nacionales.

Dicho de otra forma, las decisiones que se toman al interior de unas
comunidades indigenas con apego a una norma cultural, suelen estar
confrontadas a leyes y principios generales que las censuran. ¢Cémo
ha sido explicada tedricamente esta contradiccion?, ¢cuales han sido
las referenias metodologicas para elaborar esas teorias?, ¢qué debe
entenderse por derecho indigena?, ¢qué acuerdos existen, tanto en el
nivel estatal como en el internacional, para hacer dialogar la concepcion
juridica moderna y la indigena? Si bien éstas son cuestionamientos
cuya respuesta complejiza el entendimiento de la cuestion, no se pasan
por alto interrogantes que han servido de base para iniciar un estudio
como este: ¢cuales han sido algunas de las implicaciones practicas
para las pueblos indigenas y sus integrantes?, ¢como afecta sus vidas?,
¢puede un indigena que ha pasado un tiempo de su vida en prision —un
afio, dos digamos-, sin entender del todo el porqué de su estancia en
ese lugar, pensarse como parte de una comunidad politica amplia,
digase la mexicana?, ¢es valida la aplicacion de un cédigo moral propio
de un grupo cultural a uno distinto al que dicho codigo le es ajeno?,
¢pueden sostener las instituciones del Estado mexicano, sobre todo las
relacionadas con la imparticion de justicia, que han procurado la justicia
del Estado cuando se juzga un acto que para el orden juridico estatal
tiene las caracteristicas de delito —ruptura del orden social- mientras que
para determinados pueblos, comunidades indigenas y etnias no implica
ese delito?, antes bien, ¢cdmo actuar cuando ese acto —supuesto delito-
representa el regreso al orden comunitario?

De las discordancias que generan la coexistencia de concepciones
juridicas varias en paises como México —pluralismo juridico-, que
incluso amenazan la existencia de determinadas etnias -y de los
derechos de sus integrantes al extinguirse ésta- los movimientos

% Véase por ejemplo, Durand Alcantara Carlos Humberto, Derecho nacional, derechos indios
y derecho consuetudinario indigena. Los triquis de Oaxaca, un estudio de caso. México.
Universidad Auténoma Chapingo/Universidad Autonoma Metropolitana. También, Galvan,
Gonzalez, Jorge Alberto. El Estado y las etnias nacionales en México. La relacion entre el
derecho estatal y el derecho consuetudinario. México, UNAM/IIJ, 1995. Asimismo,
STAVENHAGEN, Rodolfo. Entre la ley y la costumbre. México, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, 1989.
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sociales indigenas han encontrado su razén de ser, presentandose la
cuestion ante nosotros, como movimiento social que busca
reivindicaciones precisas: reconocimiento de sus autoridades, respeto a
su jurisdiccion, reconocimiento de los derechos de autodeterminacion y
autonomia, derechos territoriales, derechos linglisticos, respeto a la
identidad indigena, reconocimiento de la diversidad cultural, y por tanto,
de la diversidad juridica. Respeto de sus derechos colectivos en suma.

Pues bien, las lineas anteriores permiten vislumbrar la diversidad
cultural y social de los “muchos mundos” —al menos por 60 pueblos
indigenas,* la sociedad mestiza y otros grupos- que configuran a este
pais, en donde Ila dualidad modernidad-tradicibn se mezcla
permanentemente para conformar la historia que ha venido definiendo
por siglos a la nacidn mexicana, y que ciclicamente vocifera en cada
rebelion indigena.

Sin embargo, dicha dualidad ha sido aceptada y venerada por la
ideologia que cohesiona a la nacion mexicana, y por su Estado: a la par
gue se rescata el legado de las culturas prehispanicas —sea sus obras
arquitectonicas, sea sus técnicas de agricultura, sea sus juegos de
pelota-, bajo la categoria de ‘“indio”** se ha sometido a esos
prehispanicos a  politicas  segregacionistas, asimilacionistas,
integracionistas, etnocidas, genocidas cuyo resultado ha sido
analfabetismo, marginacion, miseria, y negacion de participacion politica
en igualdad de oportunidades frente a la cultura “mestiza” mayoritaria.
En efecto, con el tiempo se han reificado las civilizaciones indigenas del
pasado mientras que se ha negado a los indigenas del presente. Aqui
comienza la paradoja que da identidad a la nacion mexicana. Por ahora,
para dar cuenta de esta dualidad que configura al México moderno, es
necesario asomarnos a sus entrafias, ver como funciona. Carlos
Montemayor, respecto de la identidad mexicana sostiene que,

Abrimos un gran abismo entre la poblacion indigena actual y la
prehispanica. Aplaudimos la figura abstracta del pasado y nos
avergonzamos del presente. Exaltamos la memoria prehispanica

% Cf. Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Derecho indigena, México, Mac Graw-Hill/lUNAM,
1997, p. 51y ss.

% “La categoria de indio...es una categoria supraétnica que no denota ningin contenido
especifico de los grupos que abarca, sino una particular relacion entre ello y otros sectores
del sistema social global del que los indios forman parte. La categoria de indio denota la
condicion de colonizado y hace referencia necesaria a la relacion colonial” Bonfil Batalla,
Guillermo, “El concepto de indio en América: una categoria de la situacion colonial”, Anales
de antropologia, vol. VII. México, UNAM, 1972. pp. 105-124.
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como mestizaje, pero nuestro racismo se pone al descubierto
frente al indio real. Celebramos el mundo prehispanico, pero
discriminamos a los indios de carne y sangre.*

Pues bien, son justamente a estos indios de carne, sangre y hueso a los
gue queremos conocer, presentar su radiografia explicita para entender,
desde ahi, la mencionada dualidad que, desde su variante indigena-no
indigena, configura a la sociedad mexicana, su historia.

Il

He aqui tres ejemplos cotidianos que se convierten en razones,
tomados de la experiencia directa que tuvimos un grupo de
colaboradores que participamos en la evaluacion externa del Programa
de Procuracion y Promocion de Justicia que llevaba a cabo el Instituto
Nacional Indigenista en el afio 2000, justo encontrandome en las
postrimerias de mis estudios de derecho y al inicio de la aplicacion
practica de éstos. Este transito en lo académico tuvo su origen en la
participacion en el seno del grupo de Derechos Humanos y Grupos
Vulnerables del Departamento de Derecho de la Universidad Autonoma
Metropolitana en el que un grupo de estudiantes visitAbamos
comunidades indigenas —sobre todo el pueblo Triqui- con la finalidad de
ampliar nuestra perspectiva del derecho. Muy pronto esta practica
mostré las limitaciones de la teoria, de la teoria juridica precisamente;
ahi donde abstractamente pensamos ciudadanos libres e iguales, cuya
voluntad era la base para desarrollar relaciones sociales, encontramos
sujetos dependientes, comunidades enteras ajenas a toda idea de
igualdad y de justicia basada en principios de estado de derecho,
lejanas del progreso que la nacidon mexicana se empefaba en difundir y
fortalecer como referentes —entre otros- de modernidad. Nada mas
alejado de la realidad cuando se atravesaba el umbral de la
modernidad, “ahi nomas tras lomita”. De ahi que esta investigacion surja
en ese contexto, de esas primeras “no correspondencias” entre el
estudio en abstracto y la realidad.®

% Montemayor, Carlos, Los pueblos indigenas de México hoy, México, Planeta, 2000, p. 64.

% Véase el anexo I.

% En este sentido, la reflexion de Ambrosio Velasco, si bien hecha en otro contexto, bien vale
para nuestra fundamentacion desde la perspectiva juridica, asi: “...1as teorias politicas y éticas,
al trascender las situaciones histéricas concretas, adoptan una validez universal y un caracter
normativo que pretende adecuar los Ordenes politicos realmente existentes al modelo
postulado por la teoria. En este sentido, la pretension de universalidad de las teorias politicas
otorga a éstas un cierto caracter imperialista en el &mbito de la accion politica, o en el mejor
de los casos convierte a la teoria politica en prédica idealista ineficaz frente al realismo
politico.” Pues bien, la teoria juridica encontraba su ocaso ante la realidad de un pais que se
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Los casos que se presentan a continuacion, como ya se advirtidé, han
dado pie a las interrogantes que conforman esta investigacion. Estas
situaciones reales contienen hechos controvertidos, pues van desde el
simple robo o abigeato, hasta casos mas complicados para discernir,
como la brujeria o el ostracismo. Sin embargo, la exposicion de estos
hechos intenta ser los mas precisa a como hemos visto las cosas, no
podria ser de otra manera en aras de lo cientifico, o de un conocimiento
objetivo. Lo cierto es que, una vez vistos en el conjunto de este trabajo,
dejamos al lector la tarea de pronunciarse —si asi lo desea- sobre la
validez y consistencia de los hechos registrados. Por nuestra parte, no
pretendemos ubicarnos en posiciones extremas respecto de la
apreciacion —moral o juridica- que estos hechos suponen. Como se
vera, si alguna posicion defendemos, es la de que estos mundos —el
indigena y el de la sociedad no indigena, para decirlo en términos
generales- se contraponen debido a la incomprensién mutua, basada en
el desconocimiento de unos y otros, en este caso, en el
desconocimiento de las costumbres que conforman los sistemas de
derecho que surgen en el seno de ambas sociedades.*® El lector
apreciara entonces que en algunos casos es insostenible la idea de
‘dejar hacer” a las comunidades, en aras del respeto de su
autodeterminacion y de sus jurisdicciones. Dejar hacer no implica
desentendimiento y mucho menos un abandono. ¢qué hacer cuando
una comunidad indigena que ha vivido al margen de la historia de
Occidente decide castigar conforme a sus parametros y penas al
infractor de sus leyes? He ahi la cuestion, sobre todo si, para el caso de
la brujeria, no nos encontramos frente a una banda de delincuentes,
sino ante una comunidad creyente de la brujeria, sobre todo si esta
creencia es resultado de la lejania de dicha comunidad con la sociedad
moderna.

Una posicion que intente una comprension real debe contener el
elemento de la integridad, que no solo rescate el aspecto del folclore y
la artesania interesantes para el observador externo. A pesar de la
postura que se asuma, las comunidades indigenas son, hoy por hoy, un
mundo aparte, y bien valdria preguntarnos si las peculiaridades de las
decisiones que una comunidad considera validas, sea cual fuera su

construia a partir de referentes distintos de los que la teoria consideraba como universales,
piénsese en los derechos liberales.

% A pesar de esta creencia, no soslayamos el hecho de que estas relaciones se basan también
en relaciones de poder de una sociedad sobre otra, de unos integrantes sobre otros. Es decir,
no dejamos de lado que en este desconocimiento mutuo interviene el poder, el sometimiento
de un grupo sobre otro.
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magnitud, ¢no exigiria de las autoridades estatales trataran el asunto
como un caso de excepcidon?, ¢no se exigiria del lector la misma
sensatez?

Incluyo entonces los relatos que dan cuenta de los hechos que han
dado origen a nuestra investigacion, ademas de los materiales
recuperados de aquella evaluacidén externa al Programa de Procuracion
y Promocion de Justicia. Asimismo, recurro a la literatura especializada
para dar al lector otros registros que implican la confrontacién de los
derechos consuetudinario comunitario y el positivo o nacional estatal.
Los materiales han sido recuperados de la obra de Magdalena Gomez y
Beatriz Escalante, *" asiduas pensadoras del derecho indigena.

Unas ultimas lineas para evitar posibles equivocos: los casos aqui
referidos han sido incluidos en este estudio justamente por marcar un
claro contraste con las estructuras juridicas del orden juridico mexicano,
sin embargo, no encuentran alli su agotamiento, antes bien, nos
permiten avizorar una vertiente mayor, que sobrepasa lo juridico; en
efecto, vemos en estos casos los contrastes cotidianos que se dan en
las relaciones sociales que se entretejen en nuestra sociedad, léanse
sobre todo dichos ejemplos desde la amplia gama de contradicciones
culturales que dichas relaciones sociales producen. Desde esta
perspectiva, dicha casuistica es consistente, no asi como intento de
reducir un abanico mas amplio de manifestaciones culturales, en donde
la variante juridica resulta apenas una arista para su comprension.

1.1. El Caso Otomi.%®

En noviembre del afio 2000, Enrique Cabrera Zamora, con domicilio
conocido, en la localidad de la Jornada, Municipio del Oro, Estado de
México, perteneciente a la etnia Otomi, se encontraba preso en los
separos de la carcel del municipio. Hacia dos afios que se encontraba
alli y, a decir de él mismo, poco sabia sobre el por qué de su estancia
en dicho separo. Tenia poco conocimiento del espafiol y se mostraba
desconfiado con sus interlocutores. La prision municipal era un espacio
reducido —apenas un patio central en escuadra que no iba mas alla de

%" Cf. Beatriz Escalante y Magdalena Gémez, “Homicidio por brujeria: los casos tepehuano,
tarahumara y zapoteco”, en Valdivia Dounce, Teresa (coordinadora y editora), Usos y
costumbres de la poblacién indigena de México. Fuentes para el estudio de la normatividad.
México, Instituto Nacional Indigenista. 1994. pp. 335-348.

% Esta reconstruccion de hechos y actuar del juez de la comunidad se logrd, en parte, a lo que
quedd asentado en el expediente del juzgado del Municipio del Oro, ademéas de algunos
testimonios recogidos en la comunidad, principalmente por gente cercana a los implicados.
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12 metros de largo y 4 metros de ancho-, flanqueado por un par de
construcciones someras que servian de dormitorio (generalmente
dormian de ocho a diez reclusos en una habitacién, la poblacién de la
prision se calculaba entre 80 y 100 reclusos, la mayoria indigenas
otomies y mazahuas)

1.1.1. Hechos

Un vecino de la comunidad la Jornada, Felipe Sanchez Monroy acuso a
Enrique Cabrera Zamora de haber golpeado e incapacitar para trabajar,
por un cierto tiempo, a su hermano Humberto Sanchez Monroy. El
hermano del herido argumenta ante las autoridades comunitarias de la
Jornada que, segun la costumbre de la comunidad, cuando alguien es
golpeado merece que se le paguen sus gastos de curaciéon y sus dias
de trabajo.

A su vez, Enrigue Cabrera Zamora sostiene que agredio a su vecino en
defensa propia y de su familia, pues Humberto Sanchez Monroy habia
entrado de noche a su casa, sin avisar, con un objeto en la mano (se
establecio que era un martillo). Ademas, Humberto Sanchez Monroy
habia entrado en casa de Enrique Cabrera cuando solamente estaban
presentes sus hijos (una muchacha y dos nifios). Por otras fuentes, se
sabe que el herido tenia la intencion de “robarse a la muchacha”. De ahi
qgue, al enterarse de lo ocurrido, Enrique Cabrera Zamora se dirigié a
buscar a Humberto Sanchez Monroy, a quien golpe6 incesantemente
hasta sangrarle. EI médico determiné que las lesiones tardarian de
sanar mas de quince dias y que dejarian marcas en el rostro de
Humberto Sanchez, ademas de que su nariz estaba rota.

1.1.2. Encuentro con el juez de la comunidad
Reconstruccion de la argumentacion por parte del juez:*

Segun los acusadores, Enrique Cabrera deberia pagar los gastos de
curacion por haber roto la nariz de Humberto Sanchez, ademas de
imposibilitarlo para trabajar. La parte acusadora fundaba su reclamo en
la costumbre segun la cual quien golpea debe reparar el dafio causado;
costumbre que en términos legales podria nombrarse derecho a la
integridad fisica.

% Las conciliaciones son instancias juridicas de caracter legal a través de las cuales se ejerce el
control social en el interior de los pueblos. Ahi, lo moral, lo econémico, lo politico y lo
familiar se entretejen para formar una complejidad normativa que funciona como referencia
en los actos juridicos especificos...es decir, da cuenta de una normatividad existente,
cristalizada en la experiencia social; y que refuerza la realizacion de la vida local.
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El acusado, a su vez, considera el hecho de que fue Humberto Sanchez
quien provoco la agresion al interrumpir de esa forma en su casa; esa
misma opinién la comparte el juez de la localidad. Esta conclusion
resulta ser la base del argumento principal del juez: concluye que
Humberto Sanchez viol6 las reglas de las visitas, lo cual di6 lugar a una
agresion. En todo momento el juez mantiene una actitud conciliadora
entre las partes.*

2. A decir del acusado, los hechos que apoyan este argumento se
refieren a que Humberto Sanchez entr6 en su casa sin avisar, que iba
en estado de ebriedad, de noche y, ademas, con un instrumento en la
mano, lo que probaria que tenia malas intenciones, y que no tuvo en
cuenta los horarios ni las formas de visita.

3. Esta misma conclusion le permite al juez constatar que, al romper las
reglas de las visitas (hechos) infringe la privacidad del hogar y, por
tanto, tiene que asumir las consecuencias.

Con este proceso argumentativo el juez pretende probar que la
acusacion no procede. El desarrollo l6gico del argumento permite al juez
jerarquizar las normas Yy principios vigentes en el pueblo como
fundamentos para calificar el delito.

El juez de la comunidad concilié los intereses del acusado y acusador,
lograndose un acuerdo inicial que consistia en dar la razon a Enrique
Cabrera por el hecho de que Humberto Sanchez violo las “reglas de las
visitas”, de ahi que no deberia pagar curacion alguna ni gastos de otra
indole a este ultimo.

Sin embargo, Humberto Sanchez Monroy decidié no acatar la decision
del juez comunitario, recurriendo a las autoridades municipales, es
decir, a las autoridades del Estado mexicano, acusando a Enrique
Cabrera Zamora de infringirle lesiones, que segun el coédigo penal
mexiquense, ameritaban una sancion consistente en dos a cinco afnos
de prision, ademas de una multa pecuniaria. Segun el expediente, por la
gravedad de las lesiones, se habia sentenciado a Enrique Cabrera
Zamora a cuatro afos de prision, de los cuales, ya habia pasado dos en

% Por usos y costumbres de la comunidad la Jornada —otomi-, el juez se basa, de manera
general, en los siguientes pasos para la conciliacién de conflictos: a) Inicio de la conciliacion:
saludos, antecedentes..., b) Exposicién de hechos por los involucrados, ¢) Evaluacion por el
juez, d) Negociacion a través de discursos y contra argumentaciones, y e) Acuerdos 0
sanciones.
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la prisiébn del Oro. Enriqgue Cabrera Zamora se declard indigena otomi,
con poco dominio del espafol, y habia sido sentenciado por lo que
constituia el delito de lesiones para el cédigo penal mexiguense, si bien
en su comunidad de origen, las autoridades locales habian decidido
darle la razon pues se habian roto las “reglas de las visitas”, dando
razon a su actuar segun la costumbre del lugar. Esto no se tomd en
cuenta por las autoridades estatales.

El Instituto Nacional Indigenista habia iniciado gestiones para procurar
la excarcelacidn de Enrique Cabrera Zamora, logrando que se le
dejara en libertad condicional, después de dos afios de prisidon. Enrique
estaba obligado a ir a firmar a las oficinas del INI una vez al mes,
ademas de pagar a este Instituto los gastos “operativos” derivados de su
excarcelacion.

Una serie de cuestionamientos complementan este relato: ¢se habria
juzgado de igual manera a Enrique Cabrera Zamora si la autoridad
jurisdiccional del Estado, mediante derecho constitucional -
reconocimiento de pluralismo juridico, y por tanto de usos y costumbres
en materia penal para los pueblos indigenas- estuviese obligada a hacer
cumplir la decision del juez comunitario?, ¢,como asegurar el derecho de
Humberto Sanchez Monroy de acudir a la jurisdiccion del Estado para
hacer valer los principios de justo proceso y de proteccion personal que
tenia?, ¢se trata de una contraposicion insuperable?, ¢la posicion del
juez comunitario se veria debilitada al interior de la comunidad por no
haberse acatado su decision?, ¢ seria viable pensar que, en caso de no
conformidad con la decision de las autoridades comunitarias, un
individuo perteneciente a ésta acuda a la jurisdiccion del Estado
mexicano para buscar hacer valer lo que éste considera sus derechos?,
¢podria el sistema juridico mexicano conocer de estos asuntos?, ¢coOmo
podrian articularse las jurisdicciones indigena y estatal para procurar
justicia?, ¢se trataria de una coordinacion entre autoridades cuya
funcidon jurisdiccional es mutuamente reconocida, en donde una, la
comunitaria, conoce del asunto y se pronuncia, mientras la otra, la
estatal, -s6lo en los casos en que el individuo implicado no acepte las
decisiones de la primera autoridad y recurra a ésta-, pueda conocer el
asunto y vigilar que el procedimiento se haya cumplido, y se pronuncie
s6lo en ese sentido?; en otras palabras, ¢podrian tratarse este tipo de
asuntos con caracter excepcional?, ¢podemos pensar en un sistema en
donde la autoridad indigena conozca, para decirlo en términos juridicos,
el “fondo” del asunto, la sustancia, dejando a la autoridad estatal —s0lo
en el supuesto de que alguno de los implicados no esté de acuerdo con
esta decision-, el conocimiento de la “forma” del asunto, su
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procedimiento? En este supuesto, si el procedimiento que la comunidad
define, contenido, por ejemplo, en un Manual de usos y costumbres de
la etnia en cuestidon, se asegura al individuo indigena, ¢entonces la
autoridad estatal —y el querellante- deberian acatar la decisidon
elaborada por la autoridad comunitaria?, ¢se trataria de una primera
instancia —la indigena-, que debe ser revisada por una segunda
instancia —la estatal-?, ¢estariamos entonces frente a la
institucionalizacién del pluralismo juridico?

1.2. El Caso Triqui

La Laguna Chicahuaxtla es una de las mas importantes comunidades
triquis, se sitda entre los municipios de Putla y Tlaxiaco, en la Sierra de
Oaxaca. En noviembre de 2000 sostuve una platica con las autoridades
de la localidad, en la cual se converso sobre los derechos que tenian
como pueblos indigenas y como mexicanos. Sin embargo, el motivo de
aguella reuniéon en el edificio de la presidencia de la comunidad, un
inmueble austero que controla, desde un punto relativamente alto, el
caserio que se extiende, entero, en el horizonte montafioso. El motivo
de la reunion se debia a que las autoridades deberian discutir la
expulsion de una mujer de la comunidad. Esto me lo dijo una persona
triqui que hablaba completamente el espafiol y a quien el representante
del INI en el municipio de Tlaxiaco me habia presentado para que me
ayudara en mi estancia en aquella comunidad Triqui (falto como estaba
de la lengua triqui, aquella ayuda era fundamental). La expulsion de
Susana Alvarado Diaz, la mujer en cuestion, habia pasado por alto las
costumbres de la comunidad al negarse a participar en los preparativos
de las fiestas que se celebraban al inicio de la primavera.

Susana Alvarado Diaz, una joven que vivia con sus padres a la orilla de
la carretera habia emigrado a trabajar, a los estados del norte de
México, primero, y después habia decidido ir a Estados Unidos. En
términos generales, Susana habia cambiado sus patrones de conducta
respecto de la condicion de la mujer en dicha comunidad, convirtiéndose
en critica de la situacion femenina en el lugar, segun ella —tuve un par
de conversaciones con ella en mi visita a la comunidad, hablaba
correctamente el espafiol- las condiciones de no participacion en los
asuntos de la comunidad, las largas jornadas de trabajo en casa (a las
mujeres les estaban reservadas las tareas de tejido, elaboracién de
artesanias, el hogar, el cuidado de los hijos, procurar los alimentos, -la
practica de la poligamia era costumbre en la comunidad) eran factores
con los cuales ya no estaba de acuerdo, después de su estancia de tres
afos fuera de su comunidad. A su regreso, inici6 una ardua labor de
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organizacion de platicas con mujeres de su comunidad, donde narraba
las experiencias vividas en los lugares que visitd, la forma en como se
organizaban las mujeres en otros lugares. En suma, invitaba a las
mujeres a exhortar a los hombres del pueblo a dar mas participacion a
las mujeres, a cambiar “algunos esquemas de vida”, tal cual los llamaba
ella.

Ante esta situacion, Susana habia sido encerrada en la cércel
comunitaria, un cuarto reducido y obscuro situado a un costado de la
presidencia comunitaria bajo el argumento de contrariar dichas
costumbres, ademas de negarse a ser parte de los preparativos de las
fiestas que pronto darian comienzo.

La comunidad (para ser mas preciso, la Asamblea comunitaria
compuesta de todos los varones mayores de edad del lugar) decidio
expulsarla. Esto lo supe dias después, pues las decisiones de dicha
Asamblea fueron dadas en triqui y no fue sino hasta mi segunda visita al
lugar (enero de 2001) en que me enteré de ello.

Sin embargo, Susana Alvarado Diaz decidié acudir ante las autoridades
del Municipio de Tlaxiaco, denunciando privacion ilegal de la libertad
(por su estancia en la carcel comunitaria) y exigiendo se le dejara vivir
con sus padres en su comunidad. (La madre estaba de acuerdo en que
volviera, aunque siempre “al pendiente” de la resistencia de su marido —
el padre- quien consideraba que Susana deberia de irse de la
comunidad. Las autoridades del municipio de Tlaxiaco aprehendieron a
las autoridades locales por el delito antes citado. Por ello, la comunidad
en su conjunto encontrd6 motivos aun mas patentes para exigir la
expulsion de Susana.

Véase el asunto, una comunidad que para mantener el orden interno, en
Asamblea comunitaria (de varones) decide expulsar a una mujer que
intenta organizar la participacion femenina bajo otros parametros.
Derivado de esto, la mujer (Susana) ha dejado de pertenecer a la
comunidad, teniendo que ir a radicar a otro sitio en que sus derechos
como mujer Triqui no tendrian sentido (incluso podemos pensar que
fuera de ese contexto sus esfuerzos organizativos “quedarian sin
sentido). Con ello, ademas, las autoridades de la comunidad han sido
aprehendidas, desorganizando entonces a la comunidad en su conjunto.
¢, Quién tiene la razon, la comunidad con la expulsion o la autoridad
estatal por evitar lo que Susana consideraba una injusticia?, ¢es
suficiente motivo la denuncia de un individuo Triqui para que la
autoridad de la comunidad sea cuestionada en sus decisiones?, ¢,como
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lograr que los derechos comunitarios de los individuos Triquis —para
este caso- no se contrapongan con los derechos que la jurisdiccion del
Estado mexicano confiere a todo individuo, independiente de su
adscripcion cultural? Privacion ilegal de la libertad versus contravencion
de costumbres comunitarias. Dos maneras distintas de organizar el
mundo.

Poco tiempo después el INI tramitd6 amparo contra los lideres
comunitarios (el presidente y su asistente), que quedaron en libertad
condicional. Susana no pudo volver a su comunidad.

1.3. El Caso Tepehuano

Santa Maria de Taxicaringa, Durango (Expediente 210/84)

Un poblado que, al no tener contacto con la sociedad mestiza, ni cultural
ni ideolégicamente ha sido influenciado, por lo que podria decirse que
dicho poblado vive de acuerdo con su propia idea del mundo.

1.3.1. Hechos

El 16 de diciembre de 1984, mediante asamblea convocada por el sefior
Florentino Diaz Rangel, gobernador tradicional de Santa Maria
Taxicaringa, se acordo ahorcar y quemar con lefia verde a Alejandro
Barraza Sosa y Matilde Diaz Rangel, a quienes se les acusaba de
practicar la brujeria. La decision de la asamblea buscaba liberar de la
hechiceria a la comunidad tepehuana. A su vez, el Tribunal Supremo de
Justicia del estado de Durango dictdo auto de formal prision contra las
autoridades tradicionales de la comunidad por lo que desde su
perspectiva configuro el delito de doble homicidio.

La resolucion de las autoridades tradicionales se tomo luego de hacer
un recuento de varias muertes que en los Ultimos meses habian
ocurrido. Todas presentaban sintomas similares: tienen temperatura, no
comen, se enflacan, se ponen amarillos y luego mueren. Los médicos
no encontraban explicacion coherente. Ademas de los difuntos, la
sefiora Matilde Padilla —enfermera de la comunidad- tenia los mismos
sintomas, ella habia tomado dias antes un café que le ofrecié Matilde
Diaz.

El 19 de diciembre de 1984 se ejecutd la sentencia comunitaria en los
términos acordados, con la participacion de una docena de miembros de
la comunidad. Previamente se habia encerrado a Matilde Diaz en la
carcel comunitaria, un cuarto aislado y reducido situado en el
aserradero; horas antes se le habia llevado con la Maria Padilla, a quien
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Matilde reconocié haber embrujado, afirmando que el Unico que podia
curar era el sefior Alejandro Barraza. Esto apresuré la ejecucion de la
decision tomada previamente.

Los hechos fueron denunciados en la capital del Estado de Durango, y
se enviaron policias para detener a los involucrados, aprehendiéndose a
catorce miembros de la comunidad, entre ellos al gobernador
tradicional, Florentino Diaz Rangel.

1.3.2. Declaraciones ante la policia del estado.

El gobernador tradicional declaré ser gobernador de Taxicaringa
desde hacia un afo, que sus suplentes eran Salvador Pefia y
Nicolas de la Cruz, quien a su vez era juez del pueblo. Que en el
ultimo afo habian muerto varios vecinos con sintomas de
enfermedad. Aclaré6 que Matilde hacia gala de ser bruja, que
también ofrecia curar; que ella se juntaba con Alejandro Barraza
para hacer brujeria, pero que no eran esposos.

El 19 de diciembre la gente estaba desesperada de tanta
brujeria, por lo que entre €l y otros detenidos (vecinos detenidos)
acordaron, con la aprobacion de muchas gentes de la
comunidad, acabar con la brujeria, y para ello, decidieron
ahorcar y quemar con lefia verde a los occisos. Dos dias antes
se habia traslado a Matilde a la carcel de la comunidad y el
mismo dia 19 detuvieron a Alejandro Barraza muy temprano, y
luego procedieron al ahorcamiento. El declarante y sus segundos
dieron las ordenes; Florentino cree que él, Nicolas de la Cruz y
Fernando Barraza son los responsables, pues los demas soélo
recibieron ordenes.

1.3.3. Consignaciones

Fueron consignados Florentino Diaz (gobernador), Salvador Pefa y
Nicolas de la Cruz (suplentes del gobernador), Fernando Barraza (quien
ejercia el cargo de “pasar las 6rdenes del gobernador a los comuneros”)
y Placido Diaz Hernandez (hijo del gobernador)

1.3.4. Declaracion preparatoria

A. Florentino Diaz expreso que:
(...) no ratifica la declaracion porque sus compafieros de
detencion le pidieron que se echara la culpa por ser el
gobernador, y procede a dar una version distinta: que el dia 19 él
andaba en estado de ebriedad y que fue a casa de un hermano;
que al salir pasé por la carcel y vio que habia mucha gente y dos
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cuerpos en el piso, que él no se dio cuenta quiénes dieron
muerte (sic) a estas personas; que los cadaveres fueron llevados
al pantedn por 6rdenes de Nicolas de la Cruz, que tenia el cargo
de juez de la comunidad, que Arnulfo Padilla, familiar de Maria
Padilla, fue quien armé el relajo al incitar a la gente contra
Matilde; que él no dio ninguna orden para que fueran detenidos
los ahora occisos, tampoco para que se les diera muerte ni para
gue sus cadaveres fueran quemados. Que se responsabilizé de
los hechos en union de Salvador Pefia, Nicolas de la Cruz y
Fernando Barraza, pero esto se debid a que los demas
detenidos le dijeron que era mas conveniente que asumieran la
responsabilidad unas cuantas personas, que al cabo los demas
intervendrian para arreglarles su libertad. También hizo constar
que fue torturado por la policia judicial. Dijo que él supo que
Alejandro y Matilde fueron detenidos pero no sabia por qué...Alli
mismo aclaré que quien dicta las 6rdenes es la comunidad, y el
gobernador s6lo cumple acuerdos.

B. Salvador Pefia ratifico su primera declaracion y la amplié diciendo
que “el dia de los hechos estaba completamente ebrio, que empezo a
tomar desde el domingo al igual que los otros miembros del gobierno de
la comunidad, que el acuerdo fue tomado por todos los miembros de la
comunidad de Taxicaringa”

C. Nicolas de la Cruz “niega haber tomado participacién en la comision
del delito de homicidio, por lo cual no ratifica la declaracién del 21.
(Véase declaracion ante la policia del estado) Fue obligado a firmar por
agentes de la policia, quienes lo golpearon. Que supo lo ocurrido por
platicas de otras gentes, pues el dia de los hechos él se encontraba en
el consultorio”.

D. Fernando Barraza nego la acusacion y declaré que “su intervencion
obedecio al temor de que, en caso de no obedecer, se le causara algun
mal por tratarse de un acuerdo de la comunidad”.

E. Placido Diaz negd la acusacion y declar6 que “su padre le ordeno
que jalara la reata, y como se neg6 a obedecer a su padre, éste le di6
una patada, y por obedecer a su padre jalo la reata por una vez, donde
estaba colgado Alejandro, que después de él jalaron la reata Cirilo y
Fernando.”
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1.3.5. Resolucion judicial

Se dict6é sentencia condenando a los cinco tepehuanos a trece afios de
carcel (20 de junio de 1986). Fue apelada y ratificada en segunda
instancia (5 de enero de 1987). Por gestiones del INI se obtuvieron dos
indultos a favor de los indigenas sentenciados, se redujo la pena y se
hicieron tramites para que obtuvieran su pre-liberacion (ésta se logré a
principios de 1988), acudieron mensualmente a firmar al distrito de El
Mezquital, cercano a su comunidad.

Segun las autoras, el caso no ofrecia mayores posibilidades para la
defensa, por lo que se opté por hacer una campafa extrajudicial, a
través de mesas redondas en la que especialistas en el conocimiento de
la cultura de los tepehuanos explicaron los hechos a la opinion publica.

1]

En conjunto, estos expedientes dan cuenta de lo complejo que resulta el
estudio de las practicas juridicas de las comunidades indigenas, mas
aun cuando estas practicas involucran, en un momento determinado, la
confrontacion con las normas de caracter nacional, creadas por el
Estado, propiciando la intervencion de las autoridades estatales en
detrimento de las autoridades comunitarias. Hemos dicho, a este
respecto, que en estos casos, mientras no se asegure politicamente un
pluralismo juridico, la justicia del Estado debe tratar estas situaciones
como excepcionales. En suma, todos estos casos dan cuenta de la
justicia, de la relacidon entre indios y sociedad dominante, de la dualidad
de autoridad, de las visiones consuetudinaria y positiva del mundo.

Pero, ¢,cOmo ha explicado la teoria esta realidad?, ¢ cuales han sido las
corrientes de pensamiento que se han ocupado del estudio de estos
casos especificos?, ¢cdmo ha explicado la teoria la situacion juridica de
las llamadas minorias en los Estados-nacionales?, ¢ cuales han sido los
argumentos que han dominado el pensamiento social para describir este
tipo de hechos?, ¢qué métodos se han implementado para argumentar
el tema? Ademas, ¢cOmo pueden estudiarse las practicas juridicas
sustancialmente distintas a las producidas por el Estado, que a su vez
se fundamentan en la razon de raigambre occidental?

En las Ultimas décadas ha surgido una corriente de pensadores que han
insistido en la conformacion de la antropologia juridica como método de
estudio que amplié, critique y complemente el estudio de los fenbmenos
juridicos. En el capitulo siguiente argumentaremos al respecto.
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CAPITULO SEGUNDO
Sobre el método de la antropologia juridica

Y resolviéndome a no buscar mas ciencia
que la que pudiese hallarse
en mi mismo...

Descartes

2.1. Introduccion

¢,Como es posible tratar de una manera antropolégica los fenbmenos
juridicos?

Una nueva vision de la relacion entre el derecho y la antropologia surge
con las observaciones de Esteban Krotz quien sugiere que “una
antropologia del derecho no tiene por qué limitarse a ser una
subdisciplina que se ocupa uUnicamente de un reducido campo de
fendmenos particulares -los estrictamente juridicos- sino que se le
podria comprender como un enfoque a través del cual los estudiosos se
acercan al andlisis de la sociedad en su conjunto; es decir, que se usa
el estudio de los fendmenos juridicos -normas, instituciones, sanciones,
procesos judiciales, mecanismos para crear y hacer efectivas las
decisiones juridicas y los universos simbdlicos asociados a estas
préctice}l? y estructuras- como un acercamiento especifico al todo
social”.

Este acercamiento nos aporta una pista para establecer una linea
cultural de estudio de los sistemas juridicos: "la organizacion de un
sistema juridico se fundamenta en la concepcion béasica que de tal
sistema tiene del ser humano. La correspondiente imagen del ser
humano es el secreto regulador de cada sistema de derecho",** una
posicion que es mas cercana a la antropologia, o bien, puede verse en
esta idea el germen de una antropologia del derecho, en el sentido mas
amplio de esta expresion. Establezcamos en este momento, en primer
plano, la idea de que la antropologia juridica, en tanto método, nos
permite acercarnos con pasos mas estables a la relacion que se da
entre derecho y la cultura, pues a final de cuentas, ésta es la idea de

fondo de nuestra investigacion.*

*t Krotz, Esteban, "Antropologia y derecho”, en México Indigena, Afio IV, No. 25, 1988, p. 8.
42

Idem.
** En torno a esta idea, hemos consultado sobre todo bibliografia producida en Francia, en el
Laboratoire d’ Anthropologie Juridique, dirigido por Michel Alliot y Etienne Le Roy, asi como
los trabajos producidos en el Centre de Droit et Cultures a cargo de Raymond Verdier.
Tenemos entonces los trabajos: L’anthropologie juridique et le droit des manuels,
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Intentemos vislumbrar tedricamente la intencion de este capitulo. Si
consideramos el caracter interdisciplinario de las ciencias sociales, se
ha planteado que la especializaciéon se lleva a cabo en dos pasos: “en
primer lugar, la especializacion cientifica, implica la fragmentacion de
disciplinas completas en subdisciplinas; en segundo, cuando esta
especializacion llega a sus limites naturales, los investigadores
innovadores recombinan los fragmentos en dominios hibridos; (...) al
desplazarse desde el centro hacia la periferia de una disciplina, al
transgredir sus fronteras y al penetrar en el dominio de otra
especialidad, el cientifico dispone de mayores oportunidades para ser
creativo”, de manera que “la innovacion en las ciencias sociales aparece
con mayor frecuencia, y produce resultados mas importantes, en la

interseccion de las disciplinas”.*

En este sentido, los objetos de estudio de una antropologia juridica
serian, partiendo de los planteamientos de Esteban Krotz y de la
urdimbre elaborada por la escuela francesa, principalmente tres: los
sistemas legales desde la alteridad y en una perspectiva comparativa, la
coexistencia de diferentes sistemas legales con la tension que
inevitablemente surge de esta coexistencia, y la tension entre los
miembros de una cultura y su sistema legal y otro sistema legal con el
cual estan forzados a interactuar, y de estos objetos de estudio surge un
problema central en la antropologia juridica: la relacion entre la legalidad
y la legitimidad.

Desde una perspectiva historica, la antropologia nace en y con la
modernidad, tiene sus raices en el Renacimiento, pero se desarrolla con
el mundo moderno y con el capitalismo. Antes del nacimiento del mundo

Anthropologie et juristique, de Michel Alliot (1983) ; Introduction a 1’ethnologie de ’appareil
juridique, de Jean Poitier (1968) ; Pour une anthropologie du droit, de Etienne Le Roy (1978) ;
Anthropologie juridique et droit a venir, de Pierre Braun (1985) ; asi como las obras de
Norbert Rouland, Anthropologie Juridique. Paris, PUF, 1988. Jaques Vanderlinden,
Anthropologie Juridique, Paris, Dalloz, 1996. René David, Les grands systéemes de droit
contemporain, la edicion actualizada por Camille Jauffret-Spinosi, Paris, Dalloz, 1988. Jean
Carbonier, Sociologie Juridique, Paris, PUF, 1978. Davy Georges, La foi jurée, étude
sociologique du probléme du contrat. La formation du lien contractuel, Paris, Alcan, 1922.
Bourdieu Pierre, “La force du droit. Eléments pour une sociologie du champ juridique”, Actes
de la Recherche en Sciences Sociales n° 64, septembre, Paris, 1986. pp. 3-19. Favre, Henri,
L’indigénisme, Paris, PUF, 1996. Habréa que precisar que esta amplia bibliografia, si bien ha
abierto referentes de pensamiento, asi como lineas generales controversia, no ocupa una parte
sustancial en la confeccidn de los argumentos que ahora presentamos. Habra de entender el
lector, entonces, que el estudio detallado de estos materiales esta por hacerse.

*“Dogan, Mate & Robert Pahre, Las nuevas ciencias sociales. La marginalidad creadora,
México, Grijalbo, 1993, p. 11.
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moderno -y de la antropologia- el método de investigacion era en el
centro la escolastica, el esfuerzo por llegar a la verdad confrontando los
fendmenos con las escrituras sagradas que eran consideradas como
una especie de enciclopedias de las cosas existentes, creadas por Dios
y susceptibles a entregar sus secretos por la intervencién de Dios. Una
cadena de eventos y desarrollos hicieron que el método escolastico ya
no tuviera la misma aceptacion y efectividad y seria sustituido por el
método cientifico: "el conocimiento cientifico es conocimiento probado;
las teorias cientificas se derivan, de algun modo riguroso, de los hechos
de la experiencia adquiridos mediante la observacion y la
experimentacion; la ciencia se basa en lo que podemos ver, oir, tocar;
las opiniones y preferencias personales y las imaginaciones
especulativas no tienen cabida en la ciencia; la ciencia es objetiva; el
conocimiento cientifico es conocimiento fiable porque es conocimiento

objetivamente probado”.*

Sin embargo esta manera de explicarse la realidad encuentra un franco
enfrentamiento con la confrontacion con un Nuevo Mundo, lleno de
cosas nunca antes vistas que no se prestan a ser interpretadas o
explicadas a través de esta forma de proceder. En este mundo moderno
nace la antropologia para estudiar, desde su privilegiado mirador y con
este nuevo vicio, el etnocentrismo, al exdtico mundo tradicional, el
mundo que posteriormente serd el Tercer Mundo -un mundo que
también llega a contribuir significativamente a la riqueza del Primer
Mundo, el capitalismo central.

Y luego se presentd un problema practico: la coexistencia con una
sociedad ajena, y surgié una solucion sistematica, aunque todavia en
forma embrionaria: los precursores de la antropologia moderna. He aqui
dos conclusiones.

La primera es que la antropologia es, desde el momento de su
nacimiento, una solucién practica a problemas interculturales, de las
cuales la ley consuetudinaria (coexistiendo con la ley positiva y nacional)
es un excelente ejemplo. La segunda es que la antropologia naci6 de la
necesidad de "comprender" la sociedad "primitiva". El capitalismo es el
primer modo de produccion global, no solamente en el sentido de que
logré cubrir todo el globo, sino también en el sentido de que puede
absorber a los demas modos de producciéon sin aniquilarlos, es decir
que puede integrar a los modos de produccién dominados para la

**Chalmers, Alan F, "¢ Qué es esa cosa llamada ciencia? Una valoracion de la naturaleza y el
estatuto de la ciencia y sus métodos", México, Siglo XXI, 1982, p. 11.

42



reproduccion y expansion del propio modo de produccién capitalista sin
liquidar sus rasgos “precapitalistas”. La implicacion de eso es que es el
primer modo de produccién que tiene necesidad de crear una ciencia
gque "comprenda"” a los modos de produccién subyugados es el
capitalismo, ni el esclavismo ni el feudalismo tienen esta necesidad.

Lo negativo de esa conclusion es que la antropologia nacié
“subordinada” al colonialismo, con el afan nada noble de comprender a
los “salvajes” para subyugar y explotarlos, mientras que lo positivo es
gue es la Unica ciencia que esta preparada para investigar cuales son
las condiciones para crear una democracia plural, que tome en cuenta la
vision de los mismos indigenas. Y eso es exactamente lo que se
necesita en la actual situacién de aceptacion.

Asi, la antropologia reformula el espacio entre la propia cultura y la
ajena en la alteridad, que opera en un ambiente de heterogeneidad
cultural, en realidad es la Unica ciencia diseflada explicitamente al
estudio de las situaciones que producen los encuentros entre dos (o
mas) diferentes culturas.*®

Mientras que el capitalismo central cuenta con instituciones claramente
econdmicas, politicas y religiosas -el mercado, el parlamento y la iglesia
son los ejemplos clasicos- las instituciones en las comunidades
primitivas que se encuentran en el capitalismo periférico son
multifacéticas y multifuncionales; el sistema de cargos es un excelente
ejemplo: tiene al mismo tiempo un aspecto econémico, uno politico y
uno religioso. En este sentido, las posiciones de autoridad son vistas
como servicio que se presta a la autoridad, en tiempos relativamente
cortos, -que van de un o dos afos-, segun un principio de igualdad de
responsabilidades.*’

Finalmente hay que mencionar que la antropologia, que nacié como
disciplina cientifica exactamente en el auge del positivismo clasico y
ortodoxo, sufri6 un fuerte desmembramiento en un sinndmero de
subdisciplinas que en su turno se pueden resumir en una pocas
direcciones.

*® Todas las demas ciencias sociales se pueden acomodar al espacio intercultural, pero al
hacerlo sencillamente se convierten en una especie de antropologias parciales: el estudio de
las economias “primitivas”, el estudio de las religiones “primitivas”, y de los sistemas de
derecho “primitivo”, etc.

" Cf. Durand Alcéntara, Carlos Humbeto, Derecho nacional, Op. cit.
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2.2. La antropologia juridica: su caracter y sus campos.

Partiendo de la anterior concepcién de la antropologia, que grosso
modo define la teoria y el método de esta disciplina, entonces
aceptaremos que la creacion de una antropologia juridica sera una
empresa interdisciplinaria, fundir el estudio antropoldgico y el estudio de
la ley y definir el campo de la antropologia juridica y su objeto de
estudio, con lo que nacieron varias propuestas de una antropologia
juridica.

Es pertinente recordar que la antropologia no es la Unica entrada al
estudio de lo juridico, tenemos también a nuestra disposicion una serie
de disciplinas. La jurisprudencia estudia los fenomenos partiendo de la
ley, deduciéndolos de ésta con el fin de decidir su legalidad o ilegalidad.
La filosofia juridica confronta la ley con sus propios presupuestos y
axiomas, tanto en lo ontolégico como en lo epistemoldgico y lo ético. La
sociologia juridica estudia la ley como un fendmeno inscrito en un marco
mas amplio, el marco de la sociedad, para llegar a entender la dinamica
de la ley como un elemento de la dinamica de la sociedad de la cual
forma parte. La antropologia juridica estd proxima a la sociologia
juridica, solamente que tiende a operar en un espacio de
heterogeneidad y alteridad, con la cultura como variable y no como
constante, y donde no existe un sistema legal separado de otros
sistemas (o0 subsistemas) de la sociedad, sino se encuentra
encapsulado en el conjunto de costumbres. Tenemos que plantear la
pregunta: para estudiar la costumbre y la ley, ¢qué campos se tienen
que cubrir? ¢, y qué metodos se tienen a la disposicion?

Con el inicio del trabajo de campo se empezaron a presentar las
condiciones de una antropologia juridica menos especulativa. De los
afios 1920 en adelante empezaron a salir trabajos que al mismo tiempo
gue protestaron contra la linea de los evolucionistas, introdujeron un
nuevo estilo de trabajo antropoldgico, y desarrollaron aspectos del
derecho comparativo desarrollado por los mismos evolucionistas. Al
principio del siglo XX surgid una reaccion unida contra las
especulaciones y exageraciones de los evolucionistas, ejemplificada en
"Franz Boas, Bronislaw Malinowski o Schmidt; a estos tres influyentes
autores de la antropologia estadounidense, britdnica y austriaca de la
primera mitad del siglo XX les uni6, a pesar de todas sus diferentes

44



inclinaciones cientificas, un rasgo comun importante: su orientacion anti-

evolucionista".*®

En el mundo anglosajon podemos decir que el iniciador (por lo menos
moderno) es Malinowski quien en su libro "Crimen y costumbre en la
sociedad salvaje" intenta tratar exactamente el problema de la ley,
desde su particular perspectiva de etnografia y funcionalismo bioldgico
de corte positivista. Malinowski resefia en su introducciéon dos
concepciones extremas de la ley y su lugar en las sociedades
estudiadas por los antropélogos, que hasta entonces habian dominado
el horizonte de la antropologia. La ley es para él "la totalidad de las
costumbres de la tribu”, asi que se encuentra "lindado por ambos lados
por las costumbres de su pueblo, amarrado por las cadenas de una
tradicion inmemorable...".

Por otro lado, por aquellos afios Radcliffe-Brown protestaba contra los
excesos de los antropologos de gabinete que promovian el
evolucionismo. Mientras que Malinowski aplicaba sus especulaciones
juridicas a los indigenas de las Islas Trobriandesas, discutiendo la
posible distincién en su sistema legal entre una ley civil y una ley penal,
Radcliffe-Brown aplicé su talento analitico a una serie de cuestiones
abstractas y conceptuales, como por ejemplo la definicion de sancion,
ley primitiva y puso algunas piedras teoricas, pero utiles para la
construccion de una nueva disciplina al margen de la antropologia
politica: la antropologia juridica. Radcliffe-Brown hizo una gran labor
para la precision de los conceptos utilizados en la antropologia y
Malinowski contribuyd mucho hacia la introduccion de un sano sentido
comun en la disciplina a través de su trabajo de campo.

En la antropologia britanica estas dos vetas fueron desarrolladas por un
grupo de antropologos alrededor de Max Gluckman que habia nacido en
Africa del Sur, de padres judios inmigrados de Rusia, y temprano inicio
sus estudios de antropologia en la Universidad de Wittwatersrand en la
Ciudad del Cabo. Gran parte del trabajo de Gluckman y su grupo se
llevaria a cabo en Africa, y una de las contribuciones de esta escuela
fue una sdlida discusion de qué es realmente una ley, partiendo de las
experiencias cosechadas por la discusion del método comparativo.
Hasta hace pocos afios la mejor introduccién a la materia era todavia el
capitulo de un libro de Max Gluckman con el titulo "¢Qué es la ley?

*®Kuppe, René & Richard Potz, "La antropologia del derecho: perspectivas de su pasado,
presente y futuro”, en "Antropologia Juridica", Cuaderno No. 3, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 1995, p. 14.
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Problema de terminologia”, y vale la pena resefiar algunas de las
definiciones que alli discute Gluckman.*

El capitulo empieza con algunas quejas acerca de la falta de estudios
de la ley indigena, y sobre todo de los procedimientos practicos al
respecto, sefialando las pocas honrosas excepciones, -pero la principal
queja en el apartado en cuestion es la falta de precision de cualquier
lengua vernacula: “puesto que nuestras palabras para designar la ley y
fendmenos parecidos estdn ya cargadas de significado -y por cierto
ambiguos- los estudiosos de las sociedades tribales tropiezan con
dificultades tan pronto como tratan de aplicar estas palabras a las
actividades de otras culturas",”® y una de las palabras que mas

particularmente es plagada de imprecision semantica es ley.

Un rasgo mas que hace a la antropologia apta para tratar el derecho
consuetudinario: estudiando comunidades eminentemente colectivistas
la antropologia siempre mira al individuo como parte de su colectividad.
No existe la aguda separacion entre el individuo en la sociedad moderna
—la materia prima de las diferentes variedades del contrato social- y su
colectividad.

Dado que en la antropologia hay posiciones agudamente delineadas, y
"por lo menos dos importantes estudios sobre la ley tribal levantan la
cuestion de si podemos traducir adecuadamente los conceptos,
procedimientos y reglas de una cultura a conceptos de otra. Bohannan
arguye gue nuestro vocabulario de jurisprudencia es lo que él llama un
folk system y que es ilegitimo elevar un folk system a la categoria de un
sistema analitico"; Gluckman no esta de acuerdo con Bohannan: "si él
estuviera en lo cierto, tendriamos que ser solipcistas culturales,
incapaces de comparar y generalizar con amplitud, a no ser que

* Gluckman, Max, Politica, derecho y ritual en la sociedad tribal, Barcelona, Akal, 1978.

% En este sentido, tenemos las ideas desarrolladas por Lenkersdorf con los Tojolobales, y que
pueden resumirse de la siguiente manera: a) que la lengua permite acceder a la globalidad de
la cosmovisidn tojolobal (o de manera general, a la cosmovision del pueblo en cuestidn), esto
porque, b) mediante la lengua se nombra a la realidad, y a su vez, ¢) se nombra a la realidad
segun la percibimos, ademas de que d) al pertenecer a diferentes culturas y naciones, no todos
tenemos la misma percepcién de la realidad. Por ello, €) nos relacionamos de modos
diferentes con la misma realidad. Estos estudios lingiisticos nos ayudarian a encontrar los
fundamentos para capturar las raices de las distintas culturas de los pueblos. Véase,
Lenkersdorf, Carlos, Los hombres verdaderos. Voces y testimonios tojolobales. México, Siglo
XXI-Instituto de Investigaciones Filologicas, 1996.
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desarrollasemos todo un nuevo lenguaje independiente al margen de

toda nacionalidad".>*

En el contexto mexicano, especificamente una fecha importante es el
afio de 1987, cuando Rodolfo Stavenhagen reunié a un equipo de
estudiosos que se propusieron estudiar la problematica del derecho
consuetudinario indigena.>?

Esteban Krotz llama la atencion a tres campos de estudio especificos de
la antropologia juridica: fiel campo del derecho comparado como campo
de conflictos y de luchas", "el derecho como mecanismo de control

social" y "derecho e ideologia".>

Partiendo de lo anterior, la antropologia juridica tiene que estudiar, entre
otras cosas:

El derecho consuetudinario.

El proceso juridico

Los derechos humanos en el marco internacional.
El problema de la autonomia

Las fricciones entre los sistemas legales

2.3. El derecho consuetudinario: sistemas y procesos juridicos en
la comunidad.

A América Latina la distingue la heterogeneidad en lo econémico, un sin
namero de diferentes tipos de relaciones de produccion, de propiedad y
de mecanismos de circulacion; en lo politico, es una multitud de tipos de
dominacidén politica, el regionalismo que se expresa en el caciquismo y
el caudillismo, y en lo cultural, donde se manifiesta en una acentuada
distancia entre lo que solemos llamar "la cultura nacional" y la cultura de
los grupos étnicos en Latinoamérica con diferentes lenguas que gozan
de distintos reconocimientos dentro del continente.

Cada uno de estos muchos grupos cuenta con sus propias normas
culturales y su propio sistema social, asi como de su propia historia e
identidad étnica, y uno de los elementos que subraya y constituye la
heterogeneidad es la existencia en cada grupo de un sistema de
"derecho consuetudinario® o, como se llama también, "derecho

*t Gluckman, Max, Op. cit., p. 220.

°2 Se trata de Diego lturralde, Victoria Chenaut, Francois Lartigue, Teresa Sierra, Magdalena
Gobmez, Claudia Olvera, Ari Rajsbhaum y Teresa Valdivia.

* Krotz, “Antropologia y derecho”...Op. cit.
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tradicional" o "derecho étnico". A diferencia de los paises del capitalismo
central, donde existe un derecho positivo y nacional que convive sin
mayores complicaciones con una concepcién tradicional y popular del
derecho, existe en América Latina una notable distancia entre el
derecho nacional y positivo, por un lado, y los distintos sistemas de
derecho consuetudinario de los grupos étnicos, por otro.

En este sentido, podemos entender en un primer momento al derecho
consuetudinario como "un conjunto de normas legales de tipo
tradicional, no escritas ni codificadas, distinto del derecho positivo
vigente en un pais determinado™* y por el momento nada mas subrayar
gue tienen vigencia dentro del territorio y de la poblacion de uno de los
grupos étnicos de la Republica.

En su presentacion de esta problematica Stavenhagen enumera cuatro
factores que dan importancia al estudio del derecho consuetudinario:
Primero que "el derecho consuetudinario es considerado generalmente
como una parte integral de la estructura social y la cultura de un
pueblo”. En esta cualidad se manifiesta el derecho consuetudinario en
dos distintos planos; los dos planos tienen aplicaciones muy diferentes,
pero son estrechamente interrelacionados. En primer lugar se presenta
el derecho consuetudinario como el conjunto de reglas explicitas que
guia la formacién, mantenimiento y funcionamiento de la red de
relaciones interpersonales en el ambito de accion: es decir que viene
definiendo la estructura social como esta se manifiesta en la formacion
de todo tipo de alianzas, y como tal tiene influencia sobre las relaciones
de produccién en la comunidad. En segundo lugar se presenta como
una serie de reglas y conceptos, con frecuencia implicitas y de caracter
de axiomas, que viene determinando "la manera de pensar’ en la
comunidad, y esta manera de pensar por supuesto viene guiando la
manera de actuar en la misma comunidad: viene determinando lo que
es correcto y lo que es incorrecto, lo que es justo y lo que es injusto.

Segundo que "junto con la lengua, el derecho (consuetudinario o no)
constituye un elemento béasico de la identidad étnica de un pueblo”.

Tercero que "la naturaleza del derecho consuetudinario condiciona las
relaciones entre dichos pueblos y el Estado”. Y cuarto que "el derecho
consuetudinario repercute en la forma en que los pueblos indigenas

**Stavenhagen, Rodolfo y Diego lturralde, Entre la ley y la costumbre. El derecho
consuetudinario indigena en América Latina, México, Instituto Indigenista Interamericano,
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990. p. 27, 29.
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gozan o, por el contrario, carecen de derechos humanos individuales,
incluyendo lo que actualmente se llama los derechos étnicos o
culturales”.

El origen de la preocupacion acentuada por los derechos "étnicos",
"culturales" o "consuetudinarios" se encuentra en el hecho de que "las
poblaciones indias de nuestro continente son las mas desprotegidas en
cuanto a sus derechos fundamentales y esta preocupacion se muestra
en diferentes hechos, por ejemplo en la publicacion, por parte del
Instituto Nacional Indigenista, de "Donde no hay abogado",> y de la
publicaciébn de programas de la legislacibn en materia de derecho

indigena dentro de los partidos politicos.

El derecho consuetudinario tiene su origen en la historia de la conquista
de los paises que hoy conforman el capitalismo periférico: en el
momento de la llegada de los conquistadores las sociedades Yy
comunidades autéctonas ya habian desarrollado sus propios sistemas
de derecho que ya "sobrevivieron" en estado mas o menos intacto.

Esta idea de la sobrevivencia es una de las favoritas de cierto tipo de
antropologos (y dentro de otras ciencias sociales, también): se imagina
gue la ley autoctona es una especie de "ley eterna” que ha sido recibida
de quién sabe donde, mientras que "nuestra ley" es un asunto dinamico
y racional. Sin embargo es nuestra opinion que es importante tener en
mente que la ley consuetudinaria no es menos dindmica ni menos
historica que la ley positiva. Las leyes consuetudinarias han sufrido
modificaciones durante los afios de la colonia y del liberalismo, y aun
durante los afios posrevolucionarios, y que esta ley es también el
producto de un proceso histérico especifico.

Existe también en los paises "modernos" del capitalismo central
complejos de leyes consuetudinarias, sOlo que no existe un abismo
entre las consuetudinarias y las positivas, ya que provienen
histéricamente del mismo grupo y no de conquistadores y conquistados.
Un pais que es interesante al respecto es Espafa que, no obstante su
problematico papel como "metrépoli* en algdn momento de su
existencia, tenia que existir bajo la dominacion de los arabes y después
del492 la legislacion fue una mezcolanza de derecho cristiano, judio y
arabe. Hasta cierto grado la ley positiva en los paises centrales se basa
en la ley consuetudinaria y tradicional.

® Goémez, Magdalena y Claudia Olvera, "Donde no hay abogado", Instituto Nacional
Indigenista, México, 1990.
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2.4. El marco internacional y el problema de los derechos humanos.
Con el descubrimiento del Nuevo Mundo y su conquista empezé el
proceso de globalizacibn que de muchas maneras se refleja en la
legislacion, y también en el marco legal internacional que enmarca la
problematica de la legislacién alrededor de la poblacién indigena en los
diferentes paises del mundo. Es digno de recordarse que el inicio de la
legislacion internacional surge del pensamiento de un espafiol en
aguellos afos, estrechamente relacionado con la misma problematica
de las Indias y los indios: el pensamiento de Francisco de Vitoria,
profesor de la Universidad de Salamanca de 1526 a 1546 y, episodio
mas breve pero mejor conocido, la discusion entre Juan Ginés de
Sepulveda y Bartolomé de las Casas en 1550 en Valladolid. A propdésito
de esta discusién, bien vale dejar en claro que, derivado de la “derrota”
en términos politicos por parte de De las Casas, la cosecuencia
inmediata fue la de la aceptacion e imposicion de la idea de que Espafia
deberia adoptar medidas imperialistas para ejercer el dominio sobre los
pueblos vy tierras de los indios en el nuevo mundo, sin importar mas
fuente de legitimidad que el uso de la fuerza, es decir, las bonanzas de
la conquista militar; propiciando con ello que toda una fuente de
legitimidad basada en las ideas republicanas de la época, quedaran de
lado.

En efecto, si deberia basarse el dominio espafiol Unicamente en las
ventajas del uso de la fuerza, la fundamentacion en torno al origen y
ejercicio del poder soberano, por parte de la metropoli, excluia toda
posibilidad de avizorar los derechos de estos pueblos, tanto individuales
como colectivos, como fuente de legitimidad y legalidad del nuevo poder
soberano que se expandia sobre estas nuevas tierras.

Lo que se intenta rescatar como idea es que, al cancelarse toda
posibilidad de que la metrépoli -y su soberano- considerasen las
instituciones juridico-politicas desarrolladas por unos pobladores que de
hecho existian, para reconocer y asignar derechos, sobre todo aquellos
relativos a la libertad y autonomia, las ideas republicanas de Francisco
de Vitoria, de de Las Casas y de Alonso de la Veracruz, quedaran
canceladas o marginadas en el debate concerniente al reconocimiento
de los derechos de los indios del nuevo mundo; inaugurando una
tradicion politica y juridica de exclusibn que se ha heredado
secularmente, determinando asi, la exclusion sistematica de los pueblos
pobladores originarios de este continente.
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Olvidadas asi las ideas republicanas de de Vitoria, de de Las Casas y
otros pensadores de la época en torno a la legitimacion del nuevo poder
instaurado en la colonia,”® se dejo de lado toda posibilidad de avizorar
una conformacion politica que considerara y defendiera los derechos de
los pueblos indigenas del arbitrio injusto de los espafioles. Dicho en
otros términos, con la instauracion del imperio espafiol —apoyado por las
Bulas papales en donde se declaraba a Carlos V “sefor del mundo”- se
di6 la espalda a la corriente republicana que intentaba legitimar la
autoridad politica espafiola a partir “...del acuerdo de los ciudadanos
gue en su conjunto delegan el poder a una persona o grupo, el que tiene
la obligacién de procurar el bien comun, bajo la supervision de los
ciudadanos mismos, quienes conservan en todo momento el derecho a

revocar el mandato”.>’

Pero volvamos a las cuestiones de los derechos humanos. En
momentos del colonialismo y de la revolucién industrial la discusion de
los derechos humanos giraba en torno a la esclavitud y la discriminacion
racial, y entre las guerras mundiales la discusién se inscribia en el
marco de la Liga de las Naciones, pero la discusion mas reciente
adquiere su actual status en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos elaborado y publicado por la Organizacion de las Naciones
Unidas en 1948, al final de la Segunda Guerra Mundial.

Desde el momento de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos la problematica fue tratada bajo la forma de "minorias" en
general, de las cuales las "minorias étnicas" eran una de varias formas
de minorias. Pero el concepto de minoria ha perdido gran parte de su
peso e importancia en la actual discusiéon de la heterogeneidad cultural
en la sociedad — por lo menos en la problematica especifica de los
grupos étnicos - sin por eso desaparecer por completo del discurso.
Stavenhagen, por ejemplo, define una minoria como "un grupo
numéricamente inferior al resto de la poblacion de un estado, en una
posicion de no-dominacion y cuyos miembros - siendo nacionales del

*® Las ideas republicanas de Fracisco de Vitoria y de Bartolomé de Las Casas fueron
recuperadas por pensadores como Sigiienza y Gongora, Clavijero, Alegre y Servando Teresa
de Mier durante la colonia y nutrieron, siglos después, las ideas de los libertadores,
especialmente a Hidalgo, Morelos y Rayon.

" Véase el interesante estudio de Ambrosio Velasco en torno a los origenes y caracteristica
del republicanismo novohispano, fundamentando que, a diferencia del republicanismo
italiano, el mexicano-novohipano “...nacié multiculturalista en cuanto se preocupaba por
defender a los pueblos indigenas del dominio arbitrario e injusto de los espafioles...” Cf.
Velasco Gémez, Ambrosio, Republicanismo y multiculturalismo. México, Siglo XXI, 2006.
Particularmente el capitulo cuarto: Republicanismo novohispano, p. 84y ss.
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estado - poseen caracteristicas étnicas, linguisticas, o religiosas
distintas a las del resto de la poblacién y que muestra, aunque solo sea
implicitamente, un sentimiento de solidaridad dirigido a la preservacion
de su cultura, tradiciones o lengua".>® Por su parte, lbarra Palafox
sefiala que el término minoria “...no debe ser entendido sélo como
referido al tamafio proporcional del grupo, sino mas bien al espacio que
ocupa una cultura es la esfera publica. En efecto, una minoria
etnocultural no esta determinada por el nUmero de personas que la
integran sino por el lugar que ocupa la cultura de esa minoria frente a la
cultura dominante.”®

Mas tarde se estudio la existencia de los Grupos étnicos en el marco de
las "sociedades plurales”. La sociedad plural fue caracterizada como
una sociedad donde "los diferentes grupos culturales viven lado a lado
sin mezclarse mucho" y, en resumen, "el nacionalismo es en si, dentro
de una sociedad plural, una fuerza disruptiva que tiende a demoler y no
consolidar el orden social" y posteriormente, en el contexto del proceso
de descolonizacién en los afios 1960, elaborado por Clifford Geertz.®
De esta manera, se llego a la distincion entre instituciones obligatorias
(compulsive institutions), alternativas y exclusivas.®* Sobre la base de
esta distincion se formulan tres diferentes tipos de sociedades:
sociedades homogéneas, heterogéneas y plurales. En las sociedades
homogéneas todos los grupos de una unidad politica comparten el
mismo sistema institucional total (las llamadas sociedades primitivas
gue tipicamente estudian los antrop6logos son el mejor ejemplo de este
tipo); en las sociedades heterogéneas los grupos de una unidad politica
comparten el mismo sistema de instituciones basicas, pero participan en
diferentes sistemas de instituciones alternativas y exclusivas
(tipicamente los paises del Primer Mundo); en las sociedades plurales
los grupos que viven dentro de una unidad politica tienen sistemas muy
desiguales de instituciones basicas u obligatorias (tipicamente las
naciones del Tercer Mundo).

*® Stavenhagen, hace referencia a Caportoti, para sefialar que “en el estado-nacion moderno
los grupos étnicos o pueblos no dominantes pasan a ser minorias: étnicas, raciales,
linglisticas, religiosas, nacionales o cualesquiera que sean sus caracteristicas especificas”.
Véase, Stavenhagen, Rodolfo, y Diego lturralde, Entre la ley y la costumbre Op. cit., p. 18.

% Cf. Ibarra Palafox, Francisco, Minorias etnoculturales Op. cit. p. 4 y ss.

% Geertz, Clifford, "The Integrative Revolution: Primordial Sentiments and Civil Politics
inthe New States”, en Clifford Geertz: "Old Societies, New States”, Free Press, New
York.Geertz, 1972.

® Smith, M. G., “Social and Cultural Pluralism”, en Social and Cultural Pluralism in the
Caribbean, Annas of The New York Academy of Science, 1960, p 769.
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Es cierto que, aunque en su momento estos derechos eran
revolucionarios ya requieren en la actual discusion una seria
modificacidén en la forma de la aceptacion de "derechos humanos de la
segunda generacion”, lo que plantea una honda contradiccién en la
situacion histérica actual no solamente en América, sino en todo el
mundo, pues "la segunda generacion de derechos humanos no exige un
Estado pasivo, sino mas bien un Estado activo, responsable,
redistribuidor, regulador, que provea los recursos y servicios necesarios
para que los derechos econdmicos, sociales y culturales puedan
hacerse efectivos; con razon se afirma que cuando el Estado abdica de
su responsabilidad en este campo se reducen las condiciones para el
pleno ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales".®® El
neoliberalismo no les ofrece Optimas condiciones a los derechos
humanos, ni de la primera ni de la segunda ni de cualquier otra
generacion.

La conclusion de que los derechos humanos no tienen nada de
universal, son especificamente occidentales e individualistas, son una
norma impuesta a las comunidades no occidentales y, sin embargo, es
importante asegurar que se respeten también fuera del ambito cultural
occidental.

Es curioso notar que la pluralidad étnica, que hoy ha llegado hasta el
nivel constitucional en Latinoamérica, originalmente fue considerada
como un problema a resolver para llegar a edificar la democracia, sobre
todo en el Tercer Mundo, un cambio que se relaciona con la indiscutible
crisis en la cual se encuentra el estado-nacion en el proceso actual de
globalizacion.

La culminacion de una larga serie de declaraciones sobre los derechos
de la poblacion indigena en los diferentes paises del continente,
emanadas de un nimero de congresos y reuniones; como ejemplos se
pueden mencionar: el Consejo Mundial de Pueblos Indigenas, celebrado
en Port Alberni, Canada, en 1975; el | Congreso Internacional Indigena
de América Central, en Panama, 24-28 de enero de 1977; la Segunda
Declaracion de Barbados, firmada en julio de 1977; la Conferencia
Internacional de Organizaciones no Gubernamentales, celebrada en
Ginebra, Suiza, en septiembre de 1977; y el Primer Congreso de
Movimientos Indios de América del Sur, en Ollantaytambo, Perd, en
febrero-marzo de 1980.

%2 Stavenhagen, Rodolfo y Diego lturralde, Entre la ley y la costumbre Op. cit.., 85.
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La manifestacion mas palpable del estatus y caracter del indigena en el
ambito internacional es el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), que fue firmado en 1989 y acerca de
cuya caducidad gira en la actualidad una viva discusion, es hoy el marco
juridico internacionalmente aceptado del estatus de la poblacién
indigena en los diferentes paises signatarios.®

Desde este ambito internacional la cuestion indigena se ha filtrado hacia
dentro para ocupar un lugar en las constituciones de la mayor parte de
las republicas de Ameérica Latina, notablemente Panama, Ecuador,
Guatemala, Nicaragua, Colombia, Paraguay, Pera, Bolivia, Argentina y
el propio México.

La antropologia es una interlocutora estratégica de la jurisprudencia en
la cuestion alrededor del status juridico de los pueblos indigenas en el
ambiente internacional pero, igual que la jurisprudencia puede
solamente construir una imagen parcial de la probleméatica indigena en
el espacio internacional, una visidbn normativa incrustada en el mundo
deber-ser, también la antropologia requiere el apoyo y la participacion
de la jurisprudencia para agregarle a su vision cientifica la contraparte
normativa de la problematica.

En el analisis sobre la interaccion de la ley consuetudinaria y la
constitucional tenemos que partir del hecho de que hay que tomar en
cuenta que "existen tantos derechos consuetudinarios como etnias
especificas y diferenciadas", pero "por encima de la diversidad se puede
hablar de un conjunto de aspectos comunes que conforman
constantemente los campos de conflicto entre el derecho
consuetudinario indigena y la ley nacional en Ameérica Latina. Estos son:
el derecho de la tierra, debido a su significado territorial; la persecucion
de delitos donde se confrontan valores y normas; y procedimientos de
administracion de justicia que enfrentan racionalidades distintas de
proceder en la justicia".

La interaccion es dinamica, pues "las practicas sociales, las normas
juridicas y los procedimientos que las vinculan, conforman una red
bastante compleja en la cual destacan una serie de intersecciones
formadas por la concurrencia de dos tipos de procesos: los cambios en
el comportamiento de los sujetos sociales (o lo que es el resultado: las

% Véase, José Emilio Ordéiiez Cifuentes (coord.), Andlisis interdisciplinario del Convenio
169 de la OIT. IX Jornadas Lascasianas. México, UNAM, 2000.

54



nuevas situaciones de tales sujetos en el conjunto social), por una parte,

y la reforma de la normatividad, por la otra".**

2.5. Conclusién: larelacién legalidad y la legitimidad.

Gran parte de las complicaciones en la problematica del derecho
consuetudinario y su interaccién con el derecho constitucional proviene
de la interaccion e interseccion de los problemas de legalidad vy
legitimidad.

Para Hoebel la ley puede definirse como "una norma social (que) es
legal si a la negligencia o infraccion de la misma se le opone, por
amenaza o de hecho, la aplicacion de la fuerza fisica por un individuo o

grupo que poseen el privilegio socialmente reconocido de actuar asi”.®

Senala Clifford Geertz que "todo el mundo sabe que la politica de un
pais refleja el sentido de su cultura, pero ¢como mostrarlo?, ¢donde
podria existir la politica francesa sino en Francia? Desde1945 Indonesia
ha tenido revoluciones, una democracia parlamentaria, guerras civiles,
autocracia presidencial, matanzas en gran escala y un gobierno militar.
cDonde esta el sentido de todo eso?,°® y con mucho mayor razén se
puede postular que las leyes de un pais, una sociedad o una comunidad
reflejen el sentido de su cultura.

Inicialmente podemos decir que la legitimidad precede l6gicamente a las
leyes, mientras que la legalidad emana de las mismas. En este sentido,
tendriamos un modelo asi: Cultura - Leyes - Actos

En una situacion ideal la legitimidad coincide con la legalidad, en el
sentido de que las consecuencias legales que se deducen de las leyes
se encuentran moralmente avaladas por los valores de una cultura dada
y asi legitimadas.

Pero la situacion ideal para que se cumpla esta ambicion es la absoluta
homogeneidad del sistema social dentro del cual se encuentra, y la
heterogeneidad que existe aun en el Primer Mundo es todavia mas
acentuada en el Tercer Mundo donde principalmente se producen los
choques frontales entre el derecho consuetudinario y el constitucional.

® Lartigue, Francois y Diego lturralde, "Antropologia juridica: Perspectivas de investigacion",
en Diego lturralde, comp.: Orden juridico y control social, 1-11, México, Instituto Nacional
Indigenista (Cuadernos de Antropologia Juridica)

® Hoebel, E. Adamson, "The Law of Primitive Man. A Study in Comparative Legal
Dynamics", Cambridge, Harvard University Press, 1954, pp. 27-28.

% Geertz, Clifford, "The Integrative Revolution...Op. cit, p. 262.
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Existe una logica en el hecho de que dos sistemas de derecho sean
l6gicamente incompatibles, pues tanto un sistema de ley como una
cultura son sistemas deductivos que parten de diferentes axiomas y un
sistema de doble justicia se puede sostener solamente con una division
de jurisprudencias, es decir algun tipo de autonomia con un
acercamiento a soberania.

La logica del derecho constitucional es individualista, en el sentido de
gue todas colectividades son derivadas de una sumision de individuos a
través de algun tipo de contrato social, mientras que los diferentes
sistemas de derecho consuetudinario son fundamentalmente basados
en una vision colectivista donde el individuo existe en cuanto derivado
de la colectividad. Sin embargo, es necesario avanzar en la conjugacion
de dos sistemas aparentemente incompatibles, a través de propiciar una
cultura de derechos en América Latina.

Ademas de ello, el problema medular que permea la discusion de
cualquier sistema de derecho es la tension entre legitimidad y legalidad,
donde la legitimidad proviene del factor ético de una cultura y precede la
formalizacion de un sistema de derechos, mientras que la realidad se
deduce del sistema de derecho y es posterior a éste. Lo que en un
sistema de derecho es legal puede bien ser ilegitimo desde el punto de
vista de la misma cultura que abarca el sistema de derecho en cuestion,
y en la interseccion de dos sistemas de derecho que pertenecen a dos
diferentes culturas puede haber coincidencia, pero también
incompatibilidad. En el dltimo caso la solucion mas sencilla es una
jerarquizacion de las dos culturas y sus sistemas de derecho, lo que
echa a perder cualquier perspectiva de un derecho consuetudinario
autonomao.

El estudio antropoldgico de la ley consuetudinaria sera entonces, tanto
con miras a una discusion puramente formal y teGrica como con miras a
la formulacion de caracter mas practico de un sistema de coexistencia
del derecho consuetudinario y el constitucional.

De tal manera que, los retos de la antropologia juridica estan por
desarrolarse, entre otros encontramos la necesidad de elaborar:

Un estudio de las normas y de los sistemas normativos de los pueblos

indigenas, un estudio que incluirda una investigacion de los
procedimientos juridicos en estos pueblos.
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Un estudio del proceso histdrico que ha llegado a producir estos
sistemas normativos, pues sin una comprension de este proceso
histdrico se pierde la esperanza de entender de qué manera han llegado
a cumplir una funcién en las comunidades en cuestion.

Un estudio del significado culturalmente especifico de los elementos de
estos sistemas normativos, pues una cultura es un sistema coherente
con una légica suya que se articula también de una manera sistematica
y coherente con la expresion explicita de las normas que conforman el
derecho consuetudinario.

Un estudio de las confrontaciones entre un sistema especifico de
derecho consuetudinario con el correspondiente sistema de ley
constitucional, pues de esta particular historia se desprenden las areas
de conflicto entre los dos sistemas.

Finalmente, un estudio de las aplicaciones de la aceptacion dentro del
sistema de derecho constitucional de un determinado sistema de
derechos consuetudinarios, pues éstas son las consecuencias practicas
de aceptarlo.

2.5.1. El debate actual, sus tendencias.

Si bien hemos configurado el trazo que ha seguido el debate llevado a
cabo para la sistematizacion de una antropologia del derecho, los
estudios actuales se han centrado en torno a dos cuestiones
especificas, primeramente, que el “problema” de los derechos de las
minoria ha dejado de ser exclusivo de la antropologia, la historia, la
sociologia y acaso la historia, para trascender a la teoria politica y
cuestionar en toda su amplitud a la teoria general de derecho; en
segundo lugar, que las discusiones entre la relacion politica y cultura,
gue se habian desarrollado en la dicotomia liberalismo versus
comunitarismo, ha ampliado su terminologia hasta llegar a cuestionar
las instituciones fundamentales que han venido dando forma a los
Estados-nacionales. De esta manera, la ciudadania se ve cuestionada
por la necesidad de imaginar formulas que den trato diferencial a grupos
culturalmente distintos que hasta hace poco habian recibido,
juridicamente, el trato de ciudadanos. O bien, la soberania del Estado,
sea entendida desde una concepcion weberiana, como monopolio de la
violencia, sea entendida con Gellner, como atributo estatal para la
conservacion del orden, ha venido a ser cuestionada, igualmente, a
partir de la demanda de autodeterminacion, a través de la autonomia,
gue los pueblos indigenas han desarrollado. O bien, el mismo concepto
de Estado-nacion se ve confrontado a la idea de nacion pluricultural, en
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este sentido. Como tercera reflexion, que si bien el debate ha seguido
una linea claramente marcada que comienza con lo que Kimlicka llama
"predebate”®’, en donde los argumentos se desarrollan en una
confrontacién entre liberales y comunitaristas, y que dado el escaso
conocimiento que sobre la materia se tenia —situémonos en la década
de los afios ochenta-, se tendia a buscar analogias en la teoria politica,
vaciando el asunto en cuestiones como la libertad de los individuos o la
supremacia de lo colectivo sobre lo individual. En un segundo momento,
-lo que Kimlicka llama segunda etapa-, que el centro de discusién se
traslado a saber porqué estas minorias etnoculturales necesitan de la
proteccion de los derechos de las minorias, y si esto seria compatible
dentro de un esquema liberal. Evidentemente, se partia de la idea de
gue los derechos de las minorias eran sustancialmente liberales, por lo
que la cuestion se centraba, entonces, en saber “como acomodar
correctamente -estos derechos- dentro de una teoria liberal”, ;acaso no
eran suficientes, si los derechos de las minorias eran liberales, los
derechos propios de la ciudadania?

Sin embargo, la cuestion es de saber de donde los liberales
desprendian la idea de que los derechos de las minorias tenian un
caracter liberal. La cuestion era simple, pues encuentran un vinculo
entre autonomia y cultura para desprender sus argumentos. En efecto,
autonomia y cultura equivalian a la idea de liberalismo y cultura; asi, la
autonomia de los individuos para elegir una buena vida® estaba ligada
con las posibilidades de acceder a la cultura. De ello se desprende que
el principio de la autonomia es el eslabén que permite dialogar el
liberalismo con los derechos de las minorias. Kimlicka sefiala que estos
derechos no solo son consistentes con la libertad individual, sino que la
fomentan. De esta manera, este autor sostiene que debe concebirse
una cultura societal que proporcione a sus miembros formas de vida
significativas, a traves de un abanico de actividades humanas,
incluyendo “la vida social, religiosa, recreativa, econdmica, juridica,
abarcando la esfera publica y privada, asimismo, las culturas societales
tienden a concentrase territorialmente y se basan en una lengua
compartida.”®

®7 Citado en Ibarra Palafox, Minorias etnoculturales...Op. cit. p. 11y ss.

% En este punto, el autor equipara la idea de buena vida a los modelos que de ella se tengan en
la clase media, ademds de dos condiciones previas, “la primera es que dirijamos nuestras
vidas desde adentro, de acuerdo con nuestras convicciones...; la segunda (...) es que seamos
libres para cuestionar estas creencias (...). De esta manera, nuestra eleccion sobre la buena
vida para nosotros sera plenamente autébnoma.”

% Kymlicka Will, Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Tomado de Ibarra Palafox, Minorias etnoculturales...Op. cit. p. 13, 14 y ss.
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Finalmente, un tercer momento del debate es el que se desarrolla hoy
en dia, y que ha centrado las investigaciones de la multiculturalidad
vinculados a los principios de justicia, en donde la cuestidén central es de
saber y explicar “la forma en que las minorias culturales pueden convivir
con el Estado liberal y sus instituciones politicas basicas. De esta
manera, la cuestién se trasladé a investigar “...si las relaciones que se
tienen lugar entre el Estado nacional y sus principales instituciones
politicas (nacioén, federalismo, autonomia, ciudadania o la democracia)
se dan en términos de justicia...”, y de no ser asi, pues habra que
centrase en “...los arreglos institucionales para su perfeccionamiento, es
decir, para que estos arreglos institucionales se den en condiciones
justas para las minorias.”’® En este sentido, los criterios para determinar
la existencia de justicia —0 la ausencia de ésta-, que después serian
principios normativos, son: asegurar “...para los integrantes de las
minorias etnoculturales el goce de los derechos y las libertades basicas
que ofrece una sociedad liberal. Y en segundo lugar, asegurar “...para
estas minorias la igualdad de oportunidades para acceder a los
beneficios socioecondmicos y a los puestos del Estado.” Segun estos
autores liberales, en este razonamiento estan implicitos los principios de
libertad e igualdad, propios de toda organizacion liberal.

Como preludio al siguiente capitulo, colofon de este, es necesario
precisar que los referentes conceptuales utilizados aqui para dar cuenta
de una antropologia juridica, en tanto estudiosos de lo “juridico”, han
sido elaborados con el fin de “poner en perspectiva’ la idea de
interdisciplinariedad que el estudio de lo cultural sugiere, con la firme
convicciéon de ampliar el “objeto” de estudio de una ciencia juridica que
necesitaba de encontrar otros referentes. Evidentemente, la critica a las
ideas generales -sobre todo antropologicas- que se han esbozado en
este estudio podemos encontrarlas mejor desarrolladas en los estudios
de Jesus Maria Serna Moreno™

En fin, con lo dicho hasta aqui tenemos ya una vision en conjunto del
debate sobre los derechos de la antropologia juridica. Hemos
argumentado sobre las limitaciones que encuentra en un momento
determinado la teoria general del derecho para explicar una realidad

" Ibidem. p. 26.
"X Serna Moreno, Jests M., México, un pueblo testimonio. Los indios y la nacidon en nuestra
América. México, UNAM-Plaza y Valdés, 2001. asimismo en Ribeiro, Darcy, Las Américas y
la civilizacién, México, UNAM-Coleccion latinoamericana, 1977. Diaz Polanco, Héctor et.
al. Indigenismo, modernizacion y marginalidad. Una revision critica. México, Juan Pablos
Editores, 1979.
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pluricultural, haciendo evidente y necesario su aproximacion
interdisciplinaria. Particularicemos ahora nuestros argumentos en torno
al constitucionalismo mexicano y problematicemos la recepcion y
tratamiento que ha dado a la cuestion desde la conformacion del
Estado-nacién mexicano.
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CAPITULO TERCERO
La cuestion indigena en el sistema de Derecho Internacional

La negacion del derecho del colonizado comienza

por la afirmacion del derecho del colonizador;

lo es de un derecho colectivo por uno individual,

mas concretamente como derecho de propiedad privada,

que es derecho ante todo del individuo sobre si mismo.

El orden de la sociedad habra de responder a la facultad del individuo.
No hay derecho legitimo fuera de esta composicion

Bartolomé Clavero

3.1. Evolucidn histérica del derecho internacional. Contradiccion de
principios.

Lo que ahora conocemos como derecho internacional, (y que hasta el
siglo XVIIlI fue llamado “derecho de gentes”), fue una consecuencia
directa del descubrimiento de América, pues con este hecho se propicié
gue se desataran una serie de controversias y disputas en torno a la
cuestion de la ocupacion de las tierras “vacantes”, al “estatus” legal de
los indigenas que las ocupaban, a las pretensiones de legitimidad del
dominio espafol sobre pueblos y tierras de los indios del nhuevo mundo,
a la defensa de los derechos individuales y colectivos de éstos, vy
entorno a la “guerras justa” que la situacidn ameritaba. En nuestra
época contemporanea, podemos comprender al derecho internacional,
desde una oOptica general, como regulador de las relaciones entre
diversos sujetos internacionales. Contradictoriamente, los pueblos
indigenas no son estrictamente considerados dentro de los sujetos que
regula el derecho internacional, a pesar de que es justo en ese ambito
en que se han abierto causes de vanguardia, en donde el sistema
juridico indigena ha logrado mayor sistematicidad.”

En efecto, la dimensién internacional de los derechos indigenas se ha
venido evidenciando principalmente en las convenciones, en los
acuerdos y en las resoluciones de organismos supranacionales como la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la Organizacion
Internacional del trabajo (OIT).

2Cf. Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, “El reconocimiento del derecho indigena en el
Convenio 169 de la OIT”, en José Emilio Ordofiez Cifuentes (coord.), Analisis
interdisciplinario Op. cit. pp. 81-97.
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Sin embargo, la protecciéon de estos grupos o minorias™ no es un
fendbmeno contemporaneo, dado que ya en el siglo XVI existian
disposiciones especiales en los tratados bilaterales que aseguraban, en
ese momento, la libre practica religiosa. Posteriormente, luego que el
tratado de Versalles entra en vigor, existia un principio de proteccién de
minorias en el seno de la Sociedad de Naciones dada la complejidad en
el panorama étnico-nacional europeo. A pesar de que dicho sistema
perdié vigencia con la segunda guerra mundial, deja una importante
herencia de ideas al derecho internacional, especialmente el concepto
de autodeterminaciéon de los pueblos y el equilibrio pacifico de las
naciones. "

En este sentido, si antes de la segunda guerra las naciones gozaban de
una personalidad legal y de una proteccion especial, después de este
conflicto, la concepcion de la jurisprudencia internacional deja de ser
colectiva para devenir una concepcion donde se privilegia a las
personas, quienes pasan a ser sujetos de los derechos humanos, cuya
pretension es universal. Esta logica se ha venido instalado desde
entonces y ha prevalecido en la concepcion de preceptos juridicos —
Declaraciones, Convenciones, Protocolos, etc- concernientes a nuestro
tema.

Lo contradictorio de la cuestion, del hecho de que, de mejor manera en
“tiempos practicamente feudales se reconociera mejor el derecho de los
colonizados” antes que en nuestros tiempos de derecho e instituciones
constitucionales, tanto internacional como estatal-, ha sido rastreada por
Bartolome Clavero™. Si se traza una linea histérica para apreciar el
cauce en gue esta contradiccion se desenvuelve, nos encontramos con

® De acuerdo con la Directriz Operacional OD-4 20 “ Los términos "poblaciones indigenas",
"minorias étnicas indigenas", “grupos tribales" y "tribus registradas" describen a grupos
sociales con una identidad social y cultural distinta a la de la sociedad dominante, que los hace
vulnerables y los pone en desventaja en el proceso de desarrollo. Para los fines de esta
directriz, el término "poblaciones indigenas" sera utilizado para referirse a estos grupos.

Las poblaciones indigenas pueden ser identificadas, en determinados grados, de las siguientes
caracteristicas: a) Gran apego al territorio ancestral y los recursos naturales de esas areas; b)
Identificacion propia, e identificacion por otros, como miembros de un grupo cultural distinto;
c) Una lengua indigena, comdnmente diferente a la lengua nacional; d) Presencia de
instituciones sociales y politicas consuetudinarias; y €) Produccion principalmente orientada
hacia la subsistencia”. Cf. Banco Mundial, Directriz Operacional OD 4.20, Pueblos
Indigenas, septiembre de 1991, Pueblos Indigenas, septiembre 1991.

" Cf. Lowe, Norman, Guia ilustrada de la Historia Moderna, México, FCE, 1995, p. 235-
240.

® Clavero, Bartolomé, Derecho indigena y cultura constitucional en América, Siglo XXI.
México. 1994, p. 2y ss.
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cuestionamientos que relativizan los avances, y revelan las
ambigledades del sistema internacional hoy en dia. En efecto, “; como
puede ignorarse por el derecho internacional de tiempo constitucional un
reconocimiento tan elemental —el de los derechos indigenas- que no
habia siquiera faltado en época precedente?, ¢ por qué entonces y no
ahora han tenido cabida institucional unos derechos indigenas?, ¢por
qué se tuvo en aquel tiempo en que el Derecho Internacional casi no
estaba articulado ni constituido como ahora?”’® Clavero lleva su
argumentacion hacia la necesidad de ampliar la cultura constitucional
que dé real cabida al derecho indigena, de esta manera, “para superar
la indiferencia constitucional y una inequidad social, el derecho indigena
se antepone mientras que la referencia constitucional, se amplifica y se
relativiza.””’

Ademas de ello, responde a sus cuestionamientos resaltando el
“prejuicio juridico” que se formaba en aquel entonces y que subsiste en
nuestros tiempos, pues las raices de la exclusividad cultural habian
encontrado terreno fértil, y en ello radicaba la exclusién, la ignorancia, el
desprecio, la supeditacion de cualquier derecho indigena “...el principio
privativo, la exclusividad cultural, la presuncion civilizatoria, este
imperialismo de fondo. Fuera de ella podia haber practicas religiosas,
pero no religiébn propiamente dicha; podia haber costumbres juridicas,
pero no derecho propio, derecho que pudiera tener legitimidad y
autoridad por si mismo.”"®

De esta manera, el desarrollo del sistema de derecho internacional
habia transitado de un incipiente reconocimiento del derecho indigena,
al menos de una consideracién que permitia el avance de la empresa
civilizatoria en aquel entonces, hacia una concepcion en donde éste
quedaba subordinado al derecho del colonizador, a “La negacion del
derecho del colonizado (que) comienza por la afirmacion del derecho del
colonizador; lo es de un derecho colectivo por uno individual (...)""”.

Para los fines de nuestro trabajo, destacamos, ademas de este
recorrido, que alli, en el &mbito internacional, comienza a concebirse al
derecho como facultad del sujeto, sin importar el orden de una
sociedad; alli comienza a tener sentido de capacidad subjetiva, en
detrimento del ordenamiento objetivo. En este sentido, el sistema

® 1dem.

" Ibidem, p. 1
® Ibidem, p. 6
" Ibidem, p. 22
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juridico internacional privilegia, antes que el derecho de los pueblos
indigenas, la capacidad subjetiva de sus integrantes para hacer valer
sus derechos, dados de antemano por la cultura juridica dominante: los
derechos humanos. En efecto, “el orden de la sociedad habra de
responder a la facultad del individuo. No hay derecho legitimo fuera de
esta composicion”®

Dado lo anterior, se colocaba al sujeto indigena en tanto pueblo,
comunidad o nacién en la antipoda de un sistema internacional. Las
consecuencias de este hecho, de esta no mencién especifica del sujeto
“‘pueblos indigenas” en dicho sistema habian tenido resultados visibles,
la mas evidente era “la insuficiencia de reglas internacionales con
caracter especifico e inalienable referentes a las poblaciones
indigenas”. Ya lo evidenciaban los tratados de derecho internacional
publico a finales del siglo XX, donde podia rastrearse no soélo esta
insuficiencia de disposiciones, sino donde se constataba que ‘la
aceptacion y la observancia —de dichas disposiciones- hasta nuestros
dias habian sido poco efectiva (...)” y ademas, que en los estudios y
‘reportes a nivel mundial sobre las violaciones a gran escala de los
derechos indigenas, contenian, frecuentemente, acusaciones de
etnocidio, apartheid y genocidio”, y ademas, que esta era su nota
caracteristica. ®*

No obstante, el panorama de los derechos indigenas a escala
internacional ha encontrado una apertura considerable en las ultimas
décadas. Es asi como, en términos generales, podemos distinguir dos
tipos de entidades internacionales que han venido ocupandose del
tema, a saber: el sistema universal de derechos humanos, dirigido por la
ONU, y el subsistema de organizaciones regionales en Ameérica, Europa
y Africa.

3.1.1. La organizaciobn de las Naciones Unidas. Laberinto
documentario. En los umbrales de derecho colectivo.

Fundada en 1945, la Organizacion de las Naciones Unidas ha venido
construyendo, a lo largo de los udltimos sesenta afios, un régimen
internacional de derechos humanos, en donde los pueblos indigenas, ya
no solo el sujeto indigena, han ido cobrando mayor importancia. La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 constituye el
punto de partida, la piedra angular de este organismo; poco importa que

% 1dem.
8 Alfredsson, Gudmundur, in Berhard, Rudolf (dir.), Encyclopedia of Public International
Law, Vol. 111, 1995, p. 948.
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este instrumento no tenga fuerza vinculatoria entre los estados
suscriptores, es decir, que no exista una obligacion caracter legal —
evidentemente si de caracter moral- que exija el cumplimento de sus
preceptos. A pesar de ello, algunos de los principios alli contenidos,
como el de la igualdad, la no discriminacién, etc. devienen normas
morales de caracter cuasi-obligatorio, y cuya no-observancia podria ser
contradictoria, y costar muy cara, en términos politicos, a los gobiernos
gue se desentiendan de ella.

En 1966 la Asamblea General de la ONU adopté dos convenciones
internacionales que especificaban y amplificaban los derechos de la
Declaracion de 1948: el Pacto Internacional relativo a los Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional relativo a los
Derechos Econdémico, Sociales y Culturales (PIDESC). Ambos entraron
en vigor desde 1976 y, sumados a la Declaracion Universal, a las
disposiciones sobre derechos humanos de la Carta de la ONU, y al
PIDCP (que permite reclamaciones de particulares ante el Comité de los
Derechos Humanos), constituyen el conjunto de normas que integran la
Carta Internacional de los Derechos Humanos. &

Desde esta perspectiva, podemos extraer de esta gran cantidad de
documentos producidos en el seno de la ONU, tres principios que haran
precisar nuestra investigacion:

En primer lugar, que la ONU ha venido dando un sentido universalidad a
los Derechos Humanos de caracter individual...“sin distincién alguna de
razas, sexo, color, idioma, religion, opinidbn o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidbn econdémica, nacimiento o cualquier
otra condicion”, tal cual lo establece la Declaracion Universal (Art. 2)
siguiendo la légica general de la Carta de la organizacion (arts. 1°, 3°y
55°c). Esta aspiracion igualitaria, junto con la prohibicion de
discriminacion, han sido retomadas por el constitucionalismo mexicano,
y en general ha sido adoptada por la tradicion constitucionalista
latinoamericana.?® Ambos principios consagrados en el articulo 2 de la

8 Buergenthal, Thomas et. al. Manual de Derecho Internacional Publico, México, FCE,
1994. p. 96 y ss.

8 La Constitucién argentina, por ejemplo, le otorga a la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, al igual que a otros tratados, “jerarquia constitucional” (art. 75, 22°);
Bolivia, por otra parte, es el Unico pais que reproduce casi literalmente el articulo 2° de la
Declaracion en el articulo 6 de su constitucion °© “Todo ser humano tiene personalidad y
capacidad juridica, con arreglo a las leyes. Goza de los derechos, libertades y garantias
reconocidas por esta Constitucion, sin distincion de raza, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de otra indole, origen, condicion econémica o social u otra cualquiera.” (el
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Declaracion han sido reproducidos integralmente en la Constitucién
Politica del estado mexicano:

Art. 1

En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las garantias
que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

(..)

Queda prohibida toda discriminacién motivada por origen étnico o nacional,
el género, la edad, las capacidades diferentes, la condicidon social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga por
objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por otro lado, en su articulo 133, la Constitucion mexicana asigna a la
Declaracion Universal, asi como a otros tratados internacionales, una
jerarquia al interior del orden juridico:

Art. 133.

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién 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 Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de los Estados.

En este sentido, la Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado
respecto del lugar jerarquico que deben ocupar las disposiciones
internacionales, estableciendo que “los tratados internacionales se
sitlan jerarquicamente por encima de las leyes federales y por debajo

de las normas contenidas en la Constitucion Politica”.?*

En segundo lugar, que la ONU ha retomado la idea de un derecho
colectivo. En la carta de esta organizacion ha existido siempre un
reconocimiento de la autodeterminaciéon de los pueblos (Art. 1, 2 y 55), y
en las prerrogativas de los dos Pactos Internacionales ya mencionados
leemos que “Todos los pueblos tienen el derecho de disponer de ellos

subrayado es mio). Chile y Uruguay constituyen una excepcién, pues sus tradiciones
constitucionales conservan las tintes liberales y limitan los derechos humanos a las libertades
y no conciben la condena explicita del racismo.

8 Cf. Tesis de jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia. Tesis P. LXXVI11/99, IX época,
Semanario Judicial de la Federacion, t. X. México, Noviembre 1999, p. 46.
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mismos. En virtud de este derecho, determinan libremente su estatus
politico y aseguran libremente su desarrollo econémico, social y cultural”
(Art. 1).

Desde la ONU no se ha explicitado si el término “pueblo” debe
entenderse en el sentido de nacion (un Estado) o a si incluye a naciones
minoritarias. Dado que la idea de libre determinacién se produce en un
contexto de descolonizacion, que favorecidé a que muchas naciones
logrardn su independencia y a que reforzaran su estructura politica,
dicho concepto no estaba destinado a problematizar, y eventualmente
reglamentar, el estatus que adquiririan las minorias dentro de la
estructura politica de estas naciones incipientes.

Sin embargo, el Convenio 169 de OIT si ha avanzado en la precision del
termino “pueblo”, de esta manera: “La utilizacién del término “pueblos”
en este Convenio no deberd interpretarse en el sentido de que tenga
implicacion alguna en lo que atafie a los derechos que puedan
conferirse a dicho término en el derecho internacional.” (Art. 1). Y
justamente en el derecho internacional, pueblo es equiparado a nacion,
y éste a su vez, ligado a los estados que le representan.

Por otro lado, el Pacto Internacional relativo a los Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) contempla la existencia de algunos derechos que
todos los miembros de minorias tienen en comun, sin detrimento de que
su goce implique al individuo que los hace valer pierda su especificidad
étnica, religiosa o linglistica, asi, “En los estados donde existen
minorias étnicas, religiosas o lingiisticas, las personas que pertenezcan
a estas minorias no pueden ser privadas del derecho de gozar, al igual
gue los otros miembros del grupo, su propia vida cultural, de profesar y
practicar su propia religion y de utilizar su propia lengua.” (Art. 27)

En tercer lugar, ademas de estos instrumentos de proteccion individual y
colectiva® cuyo antecedente hemos delineado, han aparecido
numerosas investigaciones que se ocupan de cuestiones relativas a los
derechos indigenas universales, notablemente textos como
Interculturalismo y justicia social,®® Teoria de los derechos de los
Pueblos Indigenas,®” Pluralismo Juridico y Pueblos Indigenas,®

% Aqui podemos agregar a las Convenciones y Protocolos vistos, las Convenciones relativas a
la Prevencion del Crimen de Genocidio (1948) y la Convencion relativa a la Eliminacion de
todas las formas de Discriminacion Racial (1965).

# Olivé, Ledn, UNAM, México, 2006.

8 Chacon Rojas, Oswaldo, UNAM/Universidad Auténoma de Chiapas, México, 2005.

® Ordéiiez Cifuentes, José Emilio Rolando (coord.), UNAM, México, 2005.
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Minorias etnoculturales y Estado nacional,® Posibilidades de un Estado
comunitario hispanoamericano,? ademas del estudio de José Martinez
Cobo,” cuya contribucién mas importante ha sido, precisamente, la
definicion legal del precepto de pueblos indigenas:

‘Las comunidades, los pueblos y las naciones indigenas son
aguellas que, teniendo una continuidad historica con la pre-
invasion y con las sociedades precoloniales que se desarrollaron
en sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de la
sociedad dominante en sus territorios, o en una parte de ellos.
Estas forman actualmente los sectores no dominantes de la
sociedad y estan determinados a preservar, desarrollar y
comunicar a las futuras generaciones sus territorios hereditarios,
y su identidad étnica, como base de su existencia continua en
tanto pueblos, segun sus propios modelos culturales,
instituciones sociales y sistemas legales”

Ademas, distintos proyectos de declaraciones sobre los derechos
indigenas, concebidos en el seno de la ONU, han contribuido al
reconocimiento de los pueblos indigenas como tal. Asi, las innovaciones
de la Declaracion de 1994 como: la postulacion del derecho a la libre
determinacion de los indigenas en tanto pueblos (art. 3), la personalidad
juridica colectiva (art. 6), la caracteristica de inalienable de las tierras
comunales (art. 7), la conceptualizacion de los territorios indigenas (que
incluye las “tierras”, el aire, las aguas, el mar, la fauna, la flora y todos
los recursos que tradicionalmente has ocupado, poseido o utilizado
estos grupos (art. 26), la restitucion de tierras historicas (art. 27), el
derecho a la propiedad intelectual del conocimiento ancestral (art. 29),
la participacion en los proyectos de desarrollo econémico (art. 30), y el
last but not least, la autonomia “en sus cuestiones internas” (art. 31);
gue al aprobarse, han modificado sustancialmente la estructura de los
Estados-nacion implicados.

3.1.2. La Organizacion Internacional del Trabajo: el Convenio 169.

Paralelamente al sistema internacional organizado por la ONU, la OIT,
en tanto dependencia especializada de aquélla, y que se ocupa de
cuestiones de derecho laboral, tecnologia y subdesarrollo y pobreza

# lbarra Palafox, Francisco, UNAM, México, 2005.

% Saucedo Gonzalez, José Isidro, UNAM, 1999.

% José Martinez Cobo, « Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones
indigenas », (extracto) de 1987.
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extrema, ha desarrollado disposiciones que han favorecido el debate y
ampliacion de los derechos de las poblaciones “originarias”.

Esta organizacion ha emitido dos resoluciones que han tenido impacto
en la politica indigenista de los paises signatarios: la convencion 107,
cuya caracteristica fue claramente integracionista debido a la época en
que ésta se concibié (1957). Véanse sus postulados: “incumbira
principalmente a los gobiernos desarrollar programas coordinados y
sistematicos con miras a la proteccion de las poblaciones en cuestion y
a su integracion progresiva en la vida de sus respectivos paises” (art.
2).? Ademas, véase la ampliacion del integracionismo en lo referente al
derecho consuetudinario, “Dichas poblaciones podran mantener sus
propias costumbres e instituciones cuando éstas no sean incompatibles
con el ordenamiento juridico nacional o los objetivos de los programas
de integracion.” (art. 7). Sin embargo este convenio 107 también
contempla la valorizaciéon de las lenguas indigenas (art. 23), ciertos
derechos sobre la tierra como la propiedad colectiva (art. 11) y la
asignacion de tierras adicionales (art. 14a).

Este Convenio 107 fue revisado por el 169,%® que se ha convertido hasta
ahora en la herramienta mas eficaz y avanzada en materia de derechos
indigenas, avanzando el pensamiento juridico en la materia. ¢Cudles
han sido, entonces, las contribuciones mas importantes de esta
disposicion, que han hecho de ésta referencia indispensable?

Pues esta resolucion retoma las contribuciones de la antropologia
moderna, ademas de experiencias constitucionales como la brasilefia de
1988 y la nicaraglense de 1987. Asi, este convenio logra situar el
aspecto de la identidad indigena en la consciencia que de ella tengan
los individuos (art. 1). También, vemos un gran avance en que las
comunidades por vez primera vienen a ser considerados pueblos —en el
entendido de que pueblo no debe interpretarse en el sentido que a este
término confiere el derecho internacional-. Aunadas a las disposiciones
que ya el convenio 107 habia considerado (reconocimiento del derecho
consuetudinario, propiedad colectiva, dotacion de tierras, contenidas
ahora en los articulos 8°, 13° y 19°, respectivamente), el Convenio 169
muestra adelantos conceptuales, como la declaratoria de que los
indigenas merecen proteccidon especial como grupo cultural: La accion

°2 El subrayado es mio.

% Por cuestiones de técnica juridica, los paises que ratificaron el Convenio 107 y que no han
ratificado el 169 que lo revisa, el primer Convenio sigue en vigor para éstos. Es el caso de
Argentina, Brasil, Ecuador, El Salvador y Panama.
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estatal, entonces, debe ayudar “a los miembros de los pueblos
interesados a eliminar las diferencias socioeconémicas que puedan
existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de la
comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y
formas de vida” (art. 2 c).

Aparece también el novedoso principio de coordinacion y participacion
de los indigenas en todas las cuestiones que les puedan afectar,
especialmente en los planes regionales de crecimiento econémico:

Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus
propias prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en
la medida en que éste afecte sus vidas, creencias, instituciones y
bienestar espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna
manera, y a controlar, en la medida de los posible, su propio
desarrollo econoémico, social y cultural. Ademas, dichos pueblos
deberan participar en la formulacion, aplicacién y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional suceptibles de
afectarles directamente. (art; 7, 1°. Véase también art. 2 y 15)

Este principio, que fue retomado por la Constitucion mexicana en su
articulo 2, ha venido afianzandose como punto de referencia en las
reivindicaciones de las organizaciones indigenas para detener el
despojo de tierras y la sobreexplotacion de los recursos naturales de
sus territorios.” Tenemos también que este Convenio establecid otra
innovacion: el establecimiento de la educacion plurilingiie y multicultural
(art. 27 y 28).

Un avance notable lo tenemos en lo relativo a la “tierra”, cuya definicion
se amplié al espacio de reproduccion cultural y psiquica de los pueblos.

"La utilizacion del término « tierras » (...) debera incluir el concepto de
territorios, lo cual cubre la totalidad del habitat de las regiones que los
pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna manera.” (art. 13, 2°),

y...

“Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesién sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho
de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente

* Cf. Durand Alcantara, Carlos Humberto, “La tierra, raiz y razén de ser de los pueblos
indios”, en Revista Alegatos N° 28, septiembre-diciembre, Universidad Auténoma
Metropolitana, México, 1994. pp. 441-446.
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utilizadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso
para sus actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto,
debera presentarse particular atencion a la situacion de los pueblos
ndémadas y de los agricultores itinerantes. (Art. 14, 1°)

Tenemos entonces que el Convenio 169 disefio un instrumental juridico
qgue se adecul6 a las poblaciones nativas; sin embargo, aun quedan
imprecisiones y ambigiiedades en la terminologia, notablemente en lo
que concierne al concepto de autodeterminaciéon de los pueblos
indigenas pues se utilizan expresiones como “respeto de las practicas
institucionales” cuando se trata de conceptos como el de la “autonomia”
y el de “administracion de la justicia propia”. También omite el tema de
la propiedad intelectual, no existe una oposicion clara a la privatizacion
de las tierras y no contempla mecanismos claros de participacion de los
pueblos en la verificacion de la eficacia del Convenio.*® A pesar de ello,
este Convenio supera los limites del legalismo individualista propuesto
por la ONU.

3.1.3. El sistema interamericano de Derechos Humanos.

¢,Cudles son las caracteristicas de los derechos humanos en América
Latina? Diremos que los conceptos que dan forma a esta tradicion
juridica han sido influenciados por el liberalismo clasico e,
indudablemente, por la Declaracion Universal. Es decir, podemos ubicar
a estas distintas “agencias regionales” como complemento de las
disposiciones legales que emite la ONU.

De esta manera, el sistema interamericano ha venido construyéndose a
partir de dos fuentes legales, que practicamente funcionan en paralelo :
por un lado, la Carta de la Organizacién de Estados Americanos (OEA),
y por otro lado, la Convenciéon Americana relativa a los Derechos del
Hombre.

La Carta de la OEA fue presentada en Bogota, Colombia durante los
trabajos de la IX conferencia interamericana y tiene vigencia desde

% Cf. Chambers, lan, « El Convenio 169 de I’OIT : avances y perspectivas » (un comentario
de Magdalena GOmez Rivera), en GOmez (coord.), Derecho Indigena. Seminario
Internacional. INI. 1997 : 123-137. También véase, Ordofiez Cifuentes, José Emilio (coord.),
Analisis interdisciplinario...Op. cit., particularmente “El reconocimiento del derecho indigena
en el Convenio 169 de la OIT” de Jorge Alberto Gonzalez Galvan, pp. 81-97, y “La consulta
nacional zapatista en el marco del Convenio 169 de la OIT”, de Miguel Sdmano Renteria, pp.
175-187
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1951. Este documento es el fundamento de la OEA dado que organiza
el funcionamiento de su Asamblea General, el Consejo Permanente y la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, ademas de obligar a
los gobiernos que son parte de la OEA al cumplimiento de los derechos
humanos. Sin embargo, no existen en el citado documento
disposiciones relativas a los pueblos indigenas. Este tratado multilateral
fue enmendado por el Protocolo de Buenos Aires en 1967 (en vigor
desde 1970), y otros mas, como el Protocolo de Cartagena de Indias
(1985), de Washington (1992) y de Managua (1993).

De este sistema interamericano, basado en la Carta de la OEA, se
desprenden distintos instrumentos legales de proteccién a los derechos
humanos. Por una parte, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, promulgada en 1948, y que viene a suplir la falta
de mencién y definicion con relacion a esta tematica en el documento
fundacional. En efecto, la Carta de la OEA se limitaba a mencionar “los
derechos fundamentales del individuo sin distincion de raza,
nacionalidad, credo, sexo” (art. 3, 1), pero no especificaba las
caracteristicas especificas de estos derechos. La Declaracion
Americana llena este vacio legal estableciendo una lista de
aproximadamente 20 derechos humanos y 10 obligaciones que incluyen
tanto preceptos clasicos —como el derecho a la vida y a la libertad- asi
como elementos sociales —derecho de asociacion (sindical), derecho a
la educacion, etcétera-. A pesar de este avance, esta Declaracion se
muestra demasiado limitada en temas como la proteccion de la
propiedad individual y colectiva, que si garantiza la Declaracion
Universal (art. 17), con ellos, este derecho se vuelve exclusivamente
personal (art. XXXII), la eleccion como derecho (art. 21.1 de la
Declaracion Universal) se torna un deber (art. XXXII) y las obligaciones
de los ciudadanos se ensanchan de una forma desconocida: la
obediencia a la ley, el servicio militar, el pago de impuestos y la
obligaciéon de trabajar forman parte de este mayor énfasis en la
autoridad.

Por otro lado, aunada a la Declaracibn Americana de Derechos y
Deberes del Hombre, se aprobd en la citada IX Conferencia de la OEA,
la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, que se ocupa
principalmente de derechos laborales, y de la cual se desprende un
articulo que se ocupa de la temética indigena:
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En los paises en donde exista el problema de la poblacion aborigen96 se
tomaran las medidas necesarias para prestar al indio proteccion y
asistencia, resguardandolo de la opresion y explotacion, protegiéndolo de la
miseria y suministrandole adecuada educacion. El Estado ejercera su tutela
para preservar, mantener y desarrollar el patrimonio de los indios o de sus
tribus, y promovera la explotacion de las riquezas naturales, industriales,
extractivas o cualesquiera otras fuentes de rendimiento, procedentes de
dicho patrimonio o relacionadas con éste, en el sentido de asegurar, cuando
sea oportuna, la emancipacién econdémica de las agrupaciones autdctonas.
Deben crearse instituciones o servicios para la proteccion de los indios, y en
particular para hacer respetar sus tierras, legalizar su posesion por los
mismos Yy evitar la invasion de tales tierras por parte de extrafios (art. 39).

El parrafo anterior es revelador de la accion estatal indigenista que
consiste esencialmente en la percepcion de los indigenas como un
‘problema” y la subsecuente propuesta para protegerlos y ejercer sobre
ellos una tutela sisteméatica con el fin de subordinar al proyecto nacional
la explotacion de sus recursos naturales.

No obstante, en el seno de la OEA, especificamente en la Comision
Interamericana de Derechos, surgid un proyecto de Declaracion
Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, que no sélo
se orienta en los lineamientos establecidos por el Convenio 169 de la
OIT (1989), sino que incluso lo supera en algunos aspectos, como la
actualizacion de la terminologia. Habla, por ejemplo de “filosofia y
concepciones logicas” indigenas art. VI, 1°) en vez de “aspiraciones y
formas de vida”, y de “derecho indigena” (art. XVI) en vez de “derecho
consuetudinario”. También se refiere al tema del copyright:

Los pueblos indigenas tienen el derecho al reconocimiento y a la plena
propiedad, control y proteccion de su patrimonio cultural, artistico, espiritual,
tecnolégico y cientifico, y a la proteccion legal de su propiedad intelectual a
través de patentes, marcas comerciales, derechos de autor y otros
procedimientos establecidos en la legislacion nacional; asi como medidas
legales para asegurarles status legal y capacidad institucional para
desarrollarla, usarla, compartirla, comercializarla, y legar dicha herencia a
futuras generaciones (art. XX, 1).

La segunda gran linea del sistema interamericano se los derechos
humanos se basa en la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, producto de la Conferencia Interamericana sostenida en San
José, Costa Rica en 1969. Los llamados “pactos de San José” no
afectan a todos los miembros activos de la OEA, solo a los paises que
se hayan adherido a este convenio —a saber 25, faltando los EUA y

% El subrayado es mio.

73



Canada, entre otros-. La Convencion instituye la Comision
Interamericana de los Derechos Humanos y el Tribunal Interamericano
de los Derechos Humanos, ademas de garantizar una amplia gama de
derechos civiles y politicos. Fuera de los derechos patrimoniales (art.
18), esta convencion no ofrece innovaciones de consideracion en el
sistema.

¢, Como podemos, entonces, evaluar los postulados de los documentos
del sistema interamericano de derechos humanos? Después de la
revisibon de éstos, advertimos un estricto apego a la legislacion
internacional de los derechos humanos, especificamente a la
Declaracion Universal, mostrando poca originalidad, fuera de lo dicho
hasta aqui, con relacion a la materia indigena. Ademas de ello, este
conjunto de documentos ha sido incapaz o insuficiente frente a la
violacion sistematica de los derechos humanos en Ameérica Latina.
Sumado a esto, las poblaciones indigenas no se vieron mas favorecidas
por una legislacion que se tornd mas individualista que la propia
Declaracion Universal.

3. 2. Conclusiones

En este punto, es necesario remitirnos al concepto de “derecho
indigena“, una vez que estamos en condiciones de ampliar la vision
general de dicho término, asi tenemos que: existen tres dimensiones
legales del derecho indigena, una que concierne a la aplicacion de este
derecho en la comunidades y pueblos indigenas (los Triquis por
ejemplo). Una segunda que concierne a la aplicacion de la legislacion
del Estado mexicano a dichas poblaciones. Y una tercera que se
desprende de las disposiciones en la materia en el ambito internacional
y regional. ¥’

Una vez situado en esta perspectiva, nos encontramos con la necesidad
de definir las jurisdicciones de cada instancia, sea local, estatal o
internacional. Asi, la Comision Interamericana de Derechos Humanos —
de acuerdo a la Convencion- conoce y resuelve sobre comunicaciones
que denuncian violaciones de los derechos humanos proclamados por
la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
Esta comision, a diferencia de su similar europea, que fue el modelo de
referencia, si permite la peticion individual de personas u organizaciones
no gubernamentales que no hayan sido victimas de algun
incumplimiento.  Tenemos entonces que las competencias

" Cf. Varese ; Stefano, « Derechos étnicos en el Per(’”, en Stavenhagen, et. al. Entre la
ley...Op. Cit., 1988, p. 317-340.
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jurisdiccionales de este 6rgano se ven ampliadas respecto de los Pactos
Internacionales de la ONU, pues no solo exige la observancia y la
traslacion de las reglas concordadas al nivel legislativo nacional —como
lo establece la Convencion (art. 1 y 2), sino que establece una relacion
directa de los particulares en el Convenio. No obstante, la peticion de
los particulares esta sujeta, entre otras, a la condicion de haber agotado
previamente todos los recursos nacionales disponibles.

En resumen, advertimos ahora de que manera el Estado-nacion ha
venido concibiendo a los pueblos indigenas: “el principio general
consagrado en los textos constitucionales es el de la igualdad frente a la
ley...”*®, y cuya consecuencia ldgica es la concepcion individualista que
hace exiguas las consideraciones especificas de pueblos que han
venido exigiendo derechos en tanto entidades comunitarias.

% Cf. Diaz Miller, Luis, « Analisis comparado de las legislaciones nacionales sobre minorias
en América Latina”, en Memoria del IIl Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, tomo I, México, UNAM, I1J, pp. 97-110.
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CAPITULO CUARTO
El sistema de derecho mexicano. Principios constitucionales
del Estado mexicano.

Constitucion es templo

constituido por el conjunto

de los elementos que lo integran,

por el reconocimiento

de la existencia e igualdad de estos elementos...

4.1. La Constitucion Politica de los Estados-Unidos Mexicanos.

4.1.1. Introduccion.

La nacidon mexicana se constituye a partir de una diversidad de pueblos,
comunidades y naciones cuyas caracteristicas sociales, politicas, y en
general culturales, difieren claramente de los de la sociedad dominante.
Dicha diversidad de culturas se ha condensado, a lo largo de la historia
de México, en el epiteto “indigena”. Luego de que la nacion mexicana
logré su independencia de la metrépoli, aparecid la denominacion
‘mexicanos”, “ciudadanos mexicanos” para ser precisos, que ubicaba a
los miembros de esta nacién en condiciones de “igualdad” politico-
juridica, borrando con ello su diferencia cultural.

Constitucionalmente, el estatus de mexicano, su carta de pertenencia se
establecia de la manera siguiente:

Capitulo I
De los Mexicanos

Articulo 30. La nacionalidad mexicana se adquiere por nacimiento o por
naturalizacion.

A. Son mexicanos por nacimiento:

I. Los que nazcan en territorio de la Republica, sea cual fuere la
nacionalidad de sus padres.

II. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos nacidos en
territorio nacional, de padre mexicano nacido en territorio nacional, o de
madre mexicana nacida en territorio nacional,

lll. Los que nazcan en el extranjero, hijos de padres mexicanos por

naturalizacion, de padre mexicano por naturalizacion, o de madre mexicana
por naturalizacion, y
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IV. Los que nazcan a bordo de embarcaciones o aeronaves mexicanas,
99
sean de guerra 0 mercantes.

Ademas, la condicion de mexicano daba la pauta para acceder a la
ciudadania mexicana, cuya adquisicibn otorgaba los derecho vy
obligaciones que una nacion, a través de su constitucion, conferia.
Tenemos entonces que la ciudadania mexicana se adquiere:

Capitulo IV
De los Ciudadanos Mexicanos

Articulo 34. Son ciudadanos de la Republica los varones y mujeres que,
teniendo la calidad de mexicanos, reunan, ademds, los siguientes
requisitos:

I. Haber cumplido 18 afios, y

Il. Tener un modo honesto de vivir.

Desde esta perspectiva constitucional, solo el estatus de mexicano
hacia posible acceder a la ciudadania mexicana, que condicionaba, a su
vez, el ejercicio de derechos en la nacion mexicana, en este Estado-
nacion de estas latitudes de América. Esta manera de constituir, trajo
consigo resultados negativos para unos pueblos indigenas en una
época constitucional caracterizada por la ignhorancia del elemento
indigena. La historia nos muestra la negaciéon de sus lenguas, el
ocultamiento de su desarrollo histérico, una aculturacién sistematica,'®
y sobre todo, una negacion en los principios constitucionales de esta
nacion, que no los consideré6 como elementos. Esto es historia ya vista,
ampliamente conocida y necesaria en este documento. En efecto,
resulta que la condicidén juridica de “mexicano” ha ensombrecido la
condicion de ‘“indigena”, y a su vez, la condicion “indigena” ha
obscurecido el panorama de la diversidad misma. En este sentido,

% Ademas de estos supuestos, se contempla también un inciso B que dice:

B. Son mexicanos por naturalizacion:

I. Los extranjeros que obtengan de la Secretaria de Relaciones carta de naturalizacion.

Il. La mujer o el vardn extranjeros que contraigan matrimonio con varén o con mujer
mexicanos, que tengan o establezcan su domicilio dentro del territorio nacional y cumplan con
los demaés requisitos que al efecto sefiale la ley. Para los fines de este trabajo tomaremos sélo
los primeros supuestos.

10 Cf. Bonfil Batalla, Guillermo, México profundo. Una civilizacién negada. Meéxico,
Grijalbo. 1994. También, Casas, Bartolomé de las, Brevisima relacion de la destruccion de
las India. México. Fontamara, 1997.
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mexicano/indigena representan, de manera muy reducida, so6lo dos
posibilidades de una compleja vastedad, pues ni uno ni otro concepto
dan cuenta de la diversidad de pueblos que conforman el Estado-nacion
mexicano.

Ni indigena: recordemos simplemente que existen actualmente, al
menos, 59 pueblos —naciones, comunidades- indigenas asentadas en el
teritorio mexicano. Asi, indigena niega la existencia de H’iahnu,
Otomies, Triques, Purépechas, Huicholes, Amuzgos, Coras, Chatinos,
Chinantecos, Chocholtecos, Chontales, Cuicatecos, Guarijos
Huastecos, Huaves, Ixcatecos, Kiliwes, Matlatzincas, Mayas,
Mazatecos, Mazahuas, Mixes, Mixtecos, Nahuas, Pames, Popolucas,
Tarahumaras (Raramuris), Tepehuanes, Totonacos, Tzeltales, Tzotziles,
Kikapus, Zapotecos, Zoques...de toda una diversidad que ahora es
reconocida solo en su conjunto, como pueblos indigenas.

Ni mexicano: a pesar de “la diversidad -cultural sustentada
originariamente en los pueblos indigenas”. Asi, esta pluriculturalidad se
nombro indigena o mexicana, sin serlo.

De esta manera, en la constitucion de la nacidbn mexicana, en su arista
politico-juridica, el concepto indigena devino la sombra del de
ciudadano mexicano. La logica tomaba forma: la negacion juridica del
indigena aseguraria su ciudadanizaciéon, su desaparicion de hecho.

Entonces, indigena y mexicano son conceptos que explican una
realidad compleja: el dificil reconocimiento de los derechos indigenas en
un sistema juridico de raigambre occidental que se instala en México.

Del analisis de la Constitucion mexicana, de la relectura de su historia, y
de sus principios normativos basicos visualizaremos los argumentos
juridicos con los que se ha tratado al indigena en este pais. En la
medida en que la Constitucién Politica mexicana, histéricamente, no ha
tenio una tradicion de reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas, la adopcion del Convenio 169 en el orden juridico mexicano
en 1989 es un punto central de esta investigacion, en ese sentido, nos
concentraremos fundamentalmente en las reformas constitucionales
derivadas de este hecho.

Desde otro angulo, tenemos que la ausencia de disposiciones
constitucionales relativas a los pueblos indigenas, este hecho en si
mismo, nos deja ver la necesidad de reflexionar sobre la constitucion
politica de la sociedad mexicana, de repensar formulas juridicas
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concebidas al inicio del siglo XX —después de la Revolucién mexicana-
cuya caracteristica fundamental, en los concerniente a los pueblos
indigenas, era la integracion ciudadana del indio, la desaparicion de su
comunidad y su aculturacion en beneficio de la Nacion mexicana. En
este sentido, estudiar las reformas derivadas de los acuerdos
internacionales, y su traduccion al orden juridico interno es evidente,
tanto como el acto mismo de constituir —0 reconstituir- una nacion
incluyendo su elemento indigena.

4. 1. 2. Los antecedentes de la Constitucion de 1917.
Los antecedentes de la Constitucion Mexicana de 1917 se remontan a
la Constitucion de Cadiz de 1812, cuyos principios después se vaciaron
en el Acta Constitutiva de la Federacion en 1824 - justo después del
reconocimiento de la Independencia de México por la Corona Espafiola-
Ademas, los primeros intentos constitucionales se situaron en el
contexto del nacimiento de las ideologias —fundamentalmente en
Europa- que sustentan la modernidad. En este hecho podemos ya
apreciar la fuente de donde bebe el pensamiento politico mexicano en el
umbral de su nacimiento como nacion independiente. “Es asi que la idea
fundante del contrato social se fusiond con un firme sentimiento
republicano y con un sentimiento igualitario y democratico, mas
declarativo que efectivo, que se tradujo en la formal supresion de los
privilegios personales, y en algunos casos, en la supresion de la
esclavitud y del tributo indigena.”*®*

Ademas, recordemos que la doctrina dominante en la época fue el
liberalismo, aunado a la conviccién de las élites criollas por ordenar y
darle sentido a lo existente, antes que destruirlo. De esta manera, el
contrato social toma forma en la voluntad popular, s6lo que mediatizada
en requisitos para ejercer el voto, -como el tener una propiedad, saber
leer y escribir-. En resumen, el régimen que se construia en ese
entonces, afianzaba sus bases en las ideas de la llustracion: libertad
econOmica, administracion eficaz y apolitica y funcionamiento del
mercado como eje proyector. Solo que la poblacién en esta geografia
estaba compuesta por indigenas iletrados.

Siguiendo a Chacon Rojas, advertimos en este hecho el origen de la
falta de originalidad del pensamiento politico en la region
latinoamericana, simplemente porque en aquella coyuntura histérica, las
élites que lograron la independencia —0 se apropiaron de ésta-, miraron
hacia Europa y Norteamérica que les ofrecieron como alternativas

101 Cf. Chacdn Rojas, Oswaldo. Teoria de los Derechos...Op. cit. p. 105.
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“...primeramente la monarquia parlamentaria britanica, sustentada en
siglos de experiencia politica y en los escritos de Locke (...)el modelo
francés basado en las ideas republicanas y de una sociedad igualitaria
de Rousseau. Y finalmente la variante norteamericana que combinaba
ambos pero agregaba el problema del federalismo, particularmente
significativo en los nuevos Estados latinoamericanos.”*%2

Por otro lado, y en torno a este punto, Ambrosio Velasco sostiene que
en verdad el republicanismo novohispano contenia elementos propios
gue daban respuesta al asunto de la multiculturalidad en las naciones
incipientes, pues éste republicanismo novohispano, a diferencia del
acunado en ltalia o Inglaterra, “...naci6 multiculturalista en cuanto se
preocupaba por defender a los pueblos indigenas del dominio arbitrario
e injusto de los espafioles...”'®. Teéricamente, este republicanismo
novohispano habia bebido de las tesis de pensadores como Francisco
de Vitoria y Alonso de la Veracruz, que basaban sus ideas en una
concepcion iusnaturalista del derecho, “...que concebia una ley natural
como un conjunto de principios generales, evidentes ente la razon del
sentido comun, que posibilita evaluar si un orden social especifico es
justo o no, en funcion de si dicho orden se ajusta o no a la ley
natural”.*® Incluso iba mas lejos en la idea. En efecto, si esta ley natural
estaba en relacion estrecha con el sentido comun, nada mas natural
que eéste varie de un pueblo a otro, relativizando asi cualquier
imposicion politica —y cultural- que no se apoye en el sentido comun
desarrollado en pueblo determinado.

Ademas de esta fuente teodrica de derecho natural, el republicanismo
novohispano basaba su idea del poder politico en una concepcién que
considerase la pluralidad de culturas, asi como el caracter regional de
cada una de ellas, “...tal reconocimiento implicaba desde luego la
aceptacion de que puede existir una diversidad de Ordenes sociales y

politicos justos, diferentes de las sociedades y reinos europeos”.'®

En suma, al dejar de lado estos razonamientos, ni la posibilidad de
cimentar el poder politico en distintos érdenes sociales y politicos, ni la
posibilidad de comprender esos otros “sentidos comunes” para la
organizacion politica de la nacion mexicana tuvieron cabida, cancelando

192 1bidem. p. 106

198 Cf. Velasco Gémez, Ambrosio, Republicanismo y multiculturalismo, México, UNAM,
2006, p. 85y ss.

%% Ibidem. p. 91

1% 1pidem. p 92
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asi la participacion politica de los pueblos indigenas en la constitucion
de aquella nacion, cancelando la variante multicultural. Este
republicanismo multicultural novohispano tuvo que ceder ante un
liberalismo que se instalé como referente de organizacion politica por
estas latitudes.

Este hecho tuvo consecuencias que obstaculizaron, no sélo los estudios
politicos de la region, pues la brecha entre Constitucion y realidad, entre
politica y realidad social hizo cufia en la conformacién politica de estos
Estados; no solo obscurecié la especificidad del andlisis, sino que
perjudicé “a diversas colectividades humanas”, pues se minimizo la
complejidad cultural de la regidon por abrazar la modernizacion, el
federalismo, la democracia, el liberalismo. En este sentido, “Al no
considerar las particularidades y complejidades de la realidad mexicana,
las politicas gubernamentales terminaron sacrificando el desarrollo y la
integraciéon econémica de millones de indigenas en el pais.”**

Esqueméaticamente, visualizamos el derrotero constitutivo de la siguiente
forma:

a) Constitucion de Cadiz, 1812

b) Acta constitutiva de la Federacion y la Constitucién Federal de los
Estados Unidos Mexicanos, 1824

c) Las siete leyes Constitucionales, 1935-1836

d) Bases organicas de la Republica mexicana, 1843

e) Acta constitutiva y de reformas, 1847

f) Constitucion Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 1857

g) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 1917.

En la Constitucion de 1824 se establecieron, por vez primera, la practica
absoluta de la soberania y la autodeterminacién del pueblo mexicano.

1% Cf, Chacén Rojas, Oswaldo. Teoria de los Derechos...Op. cit. p. 108 y 109.
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4. 1. 3. El estatus de los Pueblos Indigenas en las Constituciones
de México. Una negacion historica.

La realidad de pluralidad cultural evocada lineas arriba ha sido ignorada
secularmente por la legislacién y la politica impulsada por el gobierno
mexicano. En los origenes del Estado mexicano en el umbral del siglo
XIX, con la expedicion de lo que seria su primera constitucién, el estatus
de los pueblos indigenas se asimil6 al de los extranjeros;
fundamentalmente eran la secuelas de la Colonia, que consideraba una
“‘entidad” étnica distinta a la poblacion que no tuviera origen espanol o

europeo.’”’

Y bien, ésta seria la caracteristica juridica que el incipiente Estado
mexicano reservaria a la pluriculturalidad, que como ya se ha
destacado, en aquellas épocas era tedricamente impensable, debido a
la asimilacién de categorias producidas al exterior de la formacion social
mexicana. Extranjero, ciudadano mexicano, individuo libre, he aqui la
traza de una pluriculturalidad negada. Ni comunidades ni pueblos tenian
cabida en este nuevo aparato que razonaba en términos de contruir una
sola cultura nacional para la Nacién mexicana.

La razén de dar prioridad y celeridad a un proceso modernizador en
estas latitudes, trajo consecuencias de exclusion para todo elemento
enddgeno que no persiguiera semejante proyecto, que las élites criollas
visualizaban desde el crisol europeo. Sin embargo, la real
heterogeneidad cultural resultaba dificil de ignorar con simples tintazos
constitucionales; en este territorio habitaban mestizos, criollos,
espafnoles, chontales, mayas, nahuas, huicholes...grupos cuyo
antecedente historico no les unia en términos de nacion, y menos aun
les permitia imaginarse unos a otros para que, en términos de Gellner,
“se reconocieran mutua y firmemente ciertos deberes y derechos en
vitud de su comun calidad de miembros”.'® En este sentido,
coincidimos con Chacon cuando afirma que antes de la conformacion
del Estado mexicano no existia una nacién mexicana. Pues el conjunto
que habitaba el otrora Virreinato de la Nueva Espafia “no habia
elaborado un caracter comun sobre el cual establecer una comunicacion

97 En este sentido se crearon instituciones ex-profeso para esta poblacion, como la
Recopilacion de las Leyes de los Reinos de las Indias, y la instauracién de un Juzgado General
de Indios. Cf. Tomas y Valiente, Francisco, “El Derecho indiano”, Manual de historia del
derecho espariol, 1985.

1% Citado en Chacon Rojas, Oswaldo, Teoria de los Derechos...Op. cit. p. 112.
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peculiar e irrepetible entre todos sus miembros. De esta forma, el
Estado mexicano llegara antes que la nacion de tal nombre.”*%

Con el avance del tiempo, ya situados en el gobierno liberal de Benito
Juarez, las leyes de reforma y la Constitucibn de 1857 fueron
promulgadas y continuaron con el desconocimiento de los pueblos
indigenas, cancelando alguna posibilidad de reconocimiento de sus
derechos. Antes bien, en esta nueva Constitucibn mexicana se
afianzaron los principios liberales: libertad de trabajo, igualdad politica,
propiedad, libertad de comercio, libre asociacion, libertad de prensa, y el
federalismo;'*® ademas de que grandes extensiones territoriales
pertenecientes a pueblos indigenas fueron declaradas “propiedad de la
Nacién” bajo el artificio legal que las declaraba “bienes vacantes”.!** En
efecto, en un contexto de guerra civil (conservadores contra liberales), y
de invasion francesa, unos asi llamados “ciudadanos” mexicanos fueron
expropiados en aras de terminar de dar forma a la Nacién que una élite
criolla-mestiza se empefiaba en construir.

Paralelamente, la busqueda incesante de la identidad del pais
continuaba amalgamando elementos que terminaran de dar forma a una
nacion mexicana, que anos atras habia sido desgarrada cuando la
guerra con los Estados-Unidos, la separacién texana y el intento de
escision de la Peninsula yucateca. En ese sentido se procedio a exaltar
el pasado lejano para preparar el brebaje que cohesionaria elementos
asi de dispersos, en circunstancias tan adversas. En efecto, se procedio
a exaltar la obra civilizatoria de los Aztecas, ante la imposibilidad de
evocar el pasado colonial inmediato plagado de “tirania y oscurantismo”,
agregando este factor como combate necesario para la identidad
nacional.”

Llegamos en esta sucinta historia, después de haber dejado a esa
nacion mexicana en tan profunda inestabilidad —en apariencia ordenada
por los casi treinta afos de dictadura de Porfirio Diaz- al periodo
revolucionario de inicios del siglo XX, en donde parecia que la historia

199 1dem.

19 «“Ademas de estos datos, la Constitucion del 57 liquidé el Estado confesional vigente desde
la independencia, separd lo religioso de lo civil, nacionalizé los bienes del clero e instaur6 las
instituciones que hicieron posible vencer la ofensiva conservadora de la Guerra de los Tres
afios (1857-1961), la invasion francesa de Napoledn Il (1862-67) y el llamado segundo
imperio (1864-1867).” Cf. Ibidem. p. 115

Y1 E| 15 de diciembre de 1883 el ejecutivo promulgé la Ley sobre Deslinde y Colonizacién de
los Terrenos Baldios. Resultado de ello, es que las haciendas sumaban -en 1877- 5,869, para
1910 aumento a 8,431; Ibidem. p. 131
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abria nuevamente su abanico de posibilidades para estos pueblos
indigenas, que ademas, luchaban activamente en los combates
revolucionarios, y que esa misma historia también cedia otra posibilidad
a las élites de este pais para conciliar su complejidad.

En este contexto, la Constitucion que hoy esta vigente se promulgo,
resguardando, en esta ocasion, los ideales de la burguesia triunfante
militarmente, agazapada en el norte del pais y que pretendia la
reorganizaciéon economica de un pais en quiebra. Para ello, se echo
mano nuevamente del ideario de un proyecto nacional que no se
distanciara mucho de los ideales sociales defendidos por un pueblo
hundido en el rezago social y econémico.

En este sentido, una de las demandas fundamentales de los pueblos
indigenas, la cuestién de la tierra, fue parcialmente resuelta.'** Sin
embargo, al tratarse de un movimiento eminentemente obrero-
campesino, las instituciones nacidas de este hecho se centraron en
cuestiones sociales, antes que interrogarse la diversidad cultural. Esta
vez, dicho sea de paso, y dada la inexistencia de un movimiento
indigena organizado, se tendid6 a asimilar a éstos con grupos
campesinos, por lo que éstos no tuvieron tratamiento especifico en
Querétaro.

Esta constitucion sigue por el sendero de las experiencias
constitucionales anteriores, fortaleciendo las libertades individuales,
ademas “produce la institucionalizacion de las libertades-participacion,
que obligan al Estado a intervenir en la vida social y politica en un
sentido protector.”*** Sin embargo, la cuestién nacional es dejada de
lado, pues el objetivo era resolver las diferencias econdmicas y sociales
de la poblacién.

Los gobiernos post-revolucionarios adoptaron una politica asistencial e
integracionista respecto de las minorias culturales, por ello se promovio
el indigenismo. De esta manera, en 1921 se cre6 el Departamento de
Educacion y Cultura para la Raza Indigena, seguido del Departamento
de Escuelas Rurales en 1925, cuya concepcion consistia en lograr una
educacion que favoreciera a la cultura nacional. La tonica era la misma,

112 Recuérdese en este sentido la adopcion de medidas como la creacion de los ejidos, que
declaraba colectiva la tierra, incluso ahi donde las practicas comunitarias de los pueblos
indigenas respondian a cuestiones culturales.

3 Como puede apreciarse, todo este bosquejo histérico lo hacemos siguiendo a Chacoén
Rojas, Oswaldo, Op. cit. p. 133
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continuar un proceso de “mexicanizacion” de los indigenas, y en
absoluto cuestionar los efectos, -a mas de cien afios de ser
implantados-, de los valores de la llustracion. Antes bien, se cre6 el mito
de la “raza cosmica”, como amalgama sincrética de una diversidad que
seguiria siendo ignorada por el Estado-nacion. He aqui la consigna: el
pasado mexicano era indigena pero el futuro no tendria que ser asi. El
bastion juridico que soportaba semejantes razonamiento continuaba
siendo la ciudadania, lo diverso del Estado-nacion mexicano eran sus
individuos, no sus colectividades.

Siguiendo a Clavero, veamos entonces la tragedia de la cultura
constitucional que se formd en aquellas épocas, y que bien podriamos
hacerlo extenso para el continente; en efecto, resulta que unos:
“...colonizadores de tiempos practicamente feudales reconocian el
derecho de los colonizados, mientras que otros (colonizadores,
constituyentes) de época constitucional y de instituciones
constitucionales, tanto la internacional como las estatales, ni siquiera
parece en efecto que conciban la posibilidad...”***

4.2. Las caracteristicas juridico-politicas del constitucionalismo
mexicano

Como ya hemos advertido, los principios constitucionales de occidente
fueron vertidos por el constituyente mexicano en su proyecto de Nacion.
De esta manera, experiencia histéricas externas, condensadas en
principios politico-juridicos, encontraron cause constitucional en México.
La soberania es un ejemplo de ello,

Juridicamente la soberania —nacional- se entiende que “reside esencial
y originariamente en el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y
se instituye para beneficio de éste. El pueblo tiene en todo tiempo el
inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su gobierno.” (Art.
39)

Y ¢qué significante tiene para el constituyente declarar que la soberania
nacional “reside esencial y originariamente en el pueblo®? Pues se
comprende que “orignariamente” implica que ésta no ha dejado jamas
de residir en el pueblo, aunque haya periodos en que la fuerza y la
tirania dominen, es decir, siempre habra una prescripcion de soberania
en favor del pueblo que no cesara con el tiempo.

114 Cf. Clavero, Bartolomé, Derecho indigena...Op. cit., p. 2 (Las cursivas son mias).
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Luego, en lo que respecta a la formula “esencialmente”, y dado que el
pueblo en todo momento es soberano, pues no delega jamas su
soberania, s6lo nombra sus representantes, dada la imposibilidad de
decidir individualmente los asuntos concernientes a una nacion,
entonces se cifie a la representacion, cuyo fondo es democratico. En
todo momento estos representantes responderian a la autoridad del
pueblo.

Asi, el constituyente mexicano asimilo la férmula soberania del pueblo,
pero gue sera ejercida a través de representaciones en la estructura del
Estado mexicano. La trilogia politico juridica estaba dada, el pueblo
ejerceria su soberania a través de las instituciones del Estado, y ambos
—pueblo y Estado- formarian la Nacion. Es una leccién de la historia: la
Nacion mexicana, su espiritu se convertirian en dogma.

Ademas de este principio soberano, el constituyente adopté la figura
republicana federada como forma de gobierno

Es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, federal, compuesta de Estados libres y
soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero unidos en una
federacién establecida segun los principios de esta ley fundamental. (art. 40
constitucional) y

Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta
Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los
Estados. (art. 124)

Consagro también la division de poderes
El Supremo Poder de la Federaciébn se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial.

No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola persona o
corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo en el caso
de facultades extraordinarias al Ejecutivo de la Union, conforme a lo
dispuesto en el articulo 29. En ningun otro caso, salvo lo dispuesto en el
segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades extraordinarias
para legislar. (art. 49)

En este sentido, el constituyente adopté la formula en donde se
reconoce « un soélo poder », el Poder Supremo de la Federacion, por lo
gue se entiende que la division de poderes se aplica solamente para su
ejercicio. Dicho de otro modo, la divisibn de poderes se refiere al
ejercicio del poder, no al poder en si mismo.
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4. 3. La Declaracion de los Derechos del Hombre en la Constitucion
mexicana de 1917.

¢Como fueron asimilados los principios de la Declaracion de los
Derechos del Hombre por el constituyente mexicano? Esta fue
incorporada fundamentalmente por lo que se conoce como garantias
individuales consagradas en la parte dogmatica de la Constitucion
mexicana.

De esta manera, la Constituciéon comienza declarando que :
Titulo Primero

Capitulo |
De las Garantias Individuales

Articulo 1lo. En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozaréa de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse ni
suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece.

Parrafo que recoge el mismo principio de la Declaracion. De acuerdo
con esta formulacion juridica, todos los mexicanos son iguales ante la
legislacion producida en el interior del Estado mexicano, en ese orden
juridico. Nétese una historia a estas alturas conocida, pero que el
constituyente de esta nacion no se canso de repetir sistematicamente:
hacer iguales a quienes, no solo por cuestiones socioecondémicas, sino
también por cuestiones culturales, fundamentalmente era desiguales.

En breve, la declaracion de garantias individuales se divide en tres
grandes apartados: derechos de igualdad, de libertad y de seguridad
juridica.

La declaracion de garantias sociales la podemos apreciar basicamente
en los articulos 3, 4, 27, 28, y 123, que se refieren a la educacion laica y
gratuita, a la proteccion de la salud, al régimen de la propiedad y a la
cuestion de trabajo.

4. 4. En el umbral del reconocimiento de los derechos indigenas en
la Constitucién

Luego de este recorrido que hemos dado por las entrafias de la historia
constitucional del Estado-nacion mexicano, encontramos que finalmente
en 1989 la asi llamada nacion mexicana reconocia juridicamente su
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diversidad cultural con la firma del Convenio 169 de la OIT. En 1992 el
gobierno mexicano reforma el articulo 4° constitucional, siendo
completado, en reforma posterior —en 2001-, por el articulo 2°, y cuya
redaccién vigente es:

Articulo 20. La Nacién Mexicana es Unica e indivisible.

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

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para
determinar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen
una unidad social, econdémica y cultural, asentadas en un territorio y que
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en
un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las
constituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar
en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los péarrafos
anteriores de este articulo, criterios etnolingliisticas y de asentamiento
fisico.

De estas reformas, se concluye que finalmente el Estado-mexicano ha
aceptado la exclusion sistematica de los pueblos indigenas, y también
su actual estado de pobreza y marginacién. También en torno a estas
reformas se ha desatado, ahora, debates en torno a los efectos
negativos que provocarian las politicas adoptadas con base en los
derechos diferenciado que esta reforma sugiere. Los argumentos se
condensan en los peligros que esto traeria para el orden,
funcionamiento y estabilidad de la democracia. Es decir, se avizora el
riesgo de conflictos violentos de caracter identitario; o bien, que las
demandas de autonomia tenderian a la creacion de reservas, -como
sucede en los Estados Unidos-, o al aislamiento que profundizaria la
marginacion de estas comunidades; o bien, que implicaria, a la larga,
una fisura que contribuiria a la fragmentacion del Estado nacional, pues
alentaria las identidades territoriales en detrimento de una nacional.
Estas criticas recibieron distintas observaciones, tanto de intelectuales
como de grupos politicos. Por ejemplo, esta ultima que indica que
podria fragmentarse al Estado nacional, recibe argumentos en el sentido
de que ni los pueblos, ni las organizaciones “pretende(n) declarar su
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soberania politica, crear su propio Estado nacional o pronunciarse por
su independencia’®®; en este sentido se explica que esos pueblos
siempre han manifestado la defensa de la autonomia en un marco
constitucional, respetando la unidad nacional, y que esto se desprende
de la propia redaccion del propio articulo segundo cuando se lee: “El
derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en
un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional’.
Luego entonces, la tendencia de esta autonomia no iria en el sentido de
una fragmentacion del pais, sino en el sentido en que lo plantea
Stavenhagen, es decir, como “autodeterminacion interna”, “esto es, el
derecho a preservar vy desarrollar su propia cultura, el derecho a su
tierra y su territorio, en el contexto del Estado-nacién.”**

* Diaz-Polanco, Héctor, Autonomia regional, la autodeterminacion de los pueblos indios, 3a.
ed., México, Siglo XXI, 1999. p. 162. Citado en Chacdn Rojas, Oswaldo, Op. cit. p. 166
118 1hidem. p. 168
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CONCLUSIONES

« un homme assis sur le dos d’un tigre
aura du mal a en descendre ».

Proverbio oriental

En los capitulos anteriores hemos expuesto los rasgos caracteristicos
de las principales corrientes que se han ocupado de argumentar en
torno a la posicién juridica que unas comunidades indigenas, de
origenes fundamentalmente prehispanicos, deben guardar dentro de la
constitucion politica de un Estado nacional. Pero ¢ qué se infiere de los
argumentos que la teoria produce? ¢Qué cambios deben esperarse en
un futuro? De manera resumida intentaremos dar respuesta a estas
interrogantes, aceptando que son respuestas que nos dan
aproximaciones, sujetas a la discusibn y a la critica para su
desenvolvimiento. Proceder por interrogantes resultd una forma practica
para terminar de aclarar ideas Yy, eventualmente, replantear
suposiciones inconsistentes.

¢,Qué son los derechos indigenas?

1) La estructura expositiva de este trabajo permite advertir tres
dimensiones desde donde el derecho indigena debe entenderse.
Primeramente tenemos las practicas de una costumbre legal de una
pueblo indigena determinado (triquis, otomies), es decir, lo que se ha
llamado el derecho consuetudinario, y que la teoria, en los ultimos
tiempos, ha elaborado explicaciones para fundamentar la sistematicidad
de dichas practicas, sosteniendo que éstas han alcanzando la
consistencia de un sistema de derecho (consistencia interna: produccion
y aplicacibn de normas al interior del grupo, reconocimiento de
autoridades, ambos elementos dirigidos a mantener el orden
comunitario). El espacio de la accion y legislacion estatal hacia los
pueblos indigenas constituyen la segunda dimension de los derechos
indigenas, la dimension estatal en suma. Ademas, el cuerpo legal de
convenios, acuerdos y resoluciones en al ambito internacional (derecho
internacional) configura la tercera dimension.

2) ¢Cual es la caracteristica actual de los derechos indigenas? En el
debate entre derechos colectivos versus derechos individuales, la teoria
ha argumentado que esta aparente contraposicién en la concepciéon de
los derechos de los pueblos y comunidades y el de los individuos, bien
puede resolverse al reconocer unos derechos colectivos a estos pueblos
(derecho a la diferencia, al territorio, a la jurisdiccion, a la
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autodeterminacion en suma) que den sentido a los derechos
individuales de sus integrantes ( reconocidos por la comunidad, el
Estado o por el derecho internacional). Asi, la existencia de estas
comunidades quedaria salvaguardada con el reconocimiento de unos
derechos colectivos que asegurarian el territorio, la lengua, la
jurisdicciodn, la organizacion social y politica, las relaciones sociales y el
medio cultural desde donde los individuos indigenas asegurarian sus
derechos como personas. Las posiciones encontradas que disociaban
irremediablemente los derechos colectivos y los individuales pierden
sentido desde esta perspectiva.

3) Los derechos humanos individuales ha sido la perspectiva dominante
en el derecho internacional para tratar el asunto de las minorias étnicas.
Asi lo demuestran los principios expresados en la Carta de la ONU de
1945, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1976).*"
Existen también documentos de otras organizaciones internacionales,
como la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) que velan por los
derechos de poblaciones minoritarias.

4) En la elaboraciéon de los sistemas legales en los estados nacionales,
de las fuentes de legalidad clasicas —ley, costumbre, jurisprudencia y
doctrina-, la costumbre ha sido relegada como fuente de derecho, al no
reconocerla para las poblaciones indigenas, afectando con ello los
derechos de pueblos indigenas y sus integrantes, que privilegian esta
fuente.

¢,Qué ha cambiado en los ultimos tiempos?

5) En los ultimos veinte afios, desde finales de la década de los
ochenta, América Latina ha experimentado grandes cambios
constitucionales, pasando de regimenes dictatoriales al establecimiento
de instituciones democraticas para hacer viables los intercambios
sociales. Ademas, ha habido un fortalecimiento en la organizacion de
grupos indigenas que ha logrado que éstos pasen de la subversion y
resistencia al margen de las instituciones politicas de los estados, a la
participacion directa en la vida democratica en sus respectivos paises,
con lo cual la reivindicacion de su cultura, su territorio, sus instituciones
y su derecho a participar han tomado formas precisas, por ejemplo, la
demanda de reconocer a la comunidad, para los Estados organizados

7 Al momento de redactar estas conclusiones, nos enteramos que ha sido aprobada por la
ONU la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
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federalmente, como un nivel de gobierno mas dentro del federalismo,
por lo que tendrian que replantearse las competencias jurisdiccionales.
Sin embargo, no es un hallazgo que esté exento de contradicciones,
gue se concatenan en la combinacidn que puede haber entre la via
institucional y la no-institucional.

¢,Cuales han sido los aportes del multiculturalismo?

6) El reconocimiento de una diversidad cultural en los estados
nacionales o de naciones multiculturales, debe ir acompafada de un
reconocimiento e institucionalizacion de un pluralismo juridico. El
multiculturalismo se ha dado a la tarea de fundamentar la necesidad de
un pluralismo juridico en los estado nacionales para garantizar los
derechos colectivos de los pueblos indigenas, pues esto propiciaria la
efectiva participacion politica de los pueblos indigenas en el proyecto de
nacion que se construye: pensar, por ejemplo, a la sociedad mexicana
como multicultural, implica aceptar el hecho de que la proteccion de los
derechos del individuo, para el caso de los individuos indigenas, debe
tener como condicion previa el respeto de los derechos de sus
comunidades, debe tener como sustento unos derechos diferenciados
basados en diferencias culturales. Asimismo, el respeto a la diversidad y
a la participacion politica de comunidades debe tener como contraparte
la disposicién de estas comunidades a cambiar. En suma, este trabajo
se ha centrado en problematizar los aspectos concernientes a los
aportes que las practicas de una comunidades y de unos pueblos
indigenas “realmente existentes” han proveido en el entendimiento y en
la conformacion de una cultura de derechos que supere la vision
ciudadana para el reconocimiento de derechos.

7) Sin embargo, se exige de la organizacion estatal, ademas de
asegurar derechos colectivos de pueblos indigenas, asegurar que los
individuos, sus ciudadanos -indigenas o no- puedan acudir a la justicia
del Estado, a sus principios en caso de el individuo considere
vulnerados sus derechos por su comunidad de origen.

En otros términos, el aporte fundamental de la teoria multiculturalista, y
de este trabajo, es el de establecer, siempre derivado del analisis de la
organizacion social de los pueblos indigenas, que unos derechos
individuales no pueden ejercerse al interior de una comunidad que se
halla cooptada por una estructura politica nacional que inhabilita toda
posibilidad de ejercicio de sus derechos colectivos. En estas sociedades
multiculturales que acusan desigualdades tan divergentes entre pueblos
0 culturas, el establecimiento de politicas de compensacion o de un
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trato diferencial deben ser establecidas por el estado con base en el
principio de justicia social.

Asi, a la luz de la situaciéon social en México, estamos a estas alturas en
condiciones de pensar en la posibilidad de que la cultura constitucional
de este pais incorpore practicas que hasta ahora han estado a la
sombra del llamado derecho positivo. Autodeterminacién y autonomia
son las nociones que condensan esta nueva cultura de derechos
emanados de las practicas consuetudinarias indigenas, cuya esencia es
gue unos derechos individuales puedan ejercerse dentro del marco de
unos derechos comunitarios. Para ello, la figura politica del federalismo
debe considerar a la comunidad dentro de la estructura organizativa de
la autoridad en México.

8) Ademas de estos principios de autodeterminacion y autonomia, que
posibilitan que las instituciones y la organizacién politica, las decisiones
comunitarias y sus autoridades tengan cabida politica en la estructura
estatal, el principio de justicia social deposita en el Estado -
multicultural- la obligacion de establecer mecanismos que hagan posible
las condiciones y la distribucion de bienes de tal forma que satisfagan
las necesidades basica de todos sus miembros, tal cual la teoria
multiculturalista propone.

Vista asi la cuestién, unos derechos individuales se aseguran en el seno
de la cultura de un pueblo o comunidad, que a su vez debe encontrar
mecanismos politicos viables que aseguren, a su vez, el florecimiento
de dicha cultura dentro de la estructura organizativa, asegurada por el
Estado —incluso con politicas diferenciales- dentro de la nacion.

Estos son los signos de nuestros tiempos: justicia social,
reconfiguracion de los Estados nacionales, satisfaccion de necesidades
basicas, inclusion politica de los pueblos indios en el rostro de los
actuales Estados nacionales.

¢, Qué es la antropologia juridica?

9) Estudiar los fendmenos juridicos de pueblos cuya cultura es distinta a
la dominante, requiere de un método que logré trazar conceptos
comprehensivos de practicas juridicas que estan ligados a modos de
vida que no necesariamente siguen estandares acufiados por la
sociedad moderna. La antropologia juridica agrega la nocion de la
alteridad para la comprehension de practicas juridicas. Ademas de esta
nocion, el trabajo de campo, el retorno de lo “real” y estudios basados
en una concepcion interdisciplinaria son elementos necesarios para las
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investigaciones juridicas. Estos elementos de la antropologia juridica
deben llevarnos a replantear los postulados del derecho, como el
elemento de la voluntad del individuo para la realizacion de préacticas
juridicas, que la teoria del derecho asume como Unica, igualitaria y libre
en los individuos; o bien la legitimidad de un grupo para crear, avalar o
despreciar ciertas practicas juridicas dentro de una jurisdiccion. La
antropologia juridica se propone replantear el imperativo de la
normatividad, que la teoria del derecho privilegia, para abordar el
estudio del derecho desde una perspectiva intercultural. En otros
términos, la pertinencia del uso de la antropologia juridica como método
de estudio para abordar los fendbmenos juridicos parte de la posibilidad
de “tender” puentes tedricos entre las culturas y los sistemas juridicos,
relativizando con ello el etnocentrismo en el que teoria del derecho se
ha basado, y cuyo resultado ha sido pretender la universalidad de
principios que en absoluto lo son.

Sin embargo, al enfrentarnos a la conceptualizacion de lo que debe
entenderse por antropologia juridica encontramos dificultades como la
de definirla como “una ciencia de la costumbre”, asimilandola a una
ciencia de las descripcion (a la manera de la etnologia), o bien, como el
‘método que permite pensar las experiencias de regulacion de las
sociedades evitando el artificio del etnocentrismo.” De igual manera,
para su definicion, los elementos son vastos, pues aparece la alteridad y
con ella el analisis de una diversidad que obliga a trabajar las
particularidades, confrontandose a una universalidad. Por lo que
respecta a la idea de “costumbre”, existen desacuerdos respecto de lo
que como debe entenderse, pues puede entenderse como “oralidad”, lo
gue enfocaria a la antropologia juridica definir su objeto de estudio a
partir de “derechos no escritos”, “derechos orales” o practicas juridicas
diversas.

10) A pesar de al menos tres décadas de estudios de la antropologia
juridica, la complejidad de su conceptualizacion y precision de su objeto
de estudio hacen de ésta una ciencia en formacion, sobre todo porque
la idea de que todas la sociedades no comparten necesariamente la
misma concepcion del derecho, y que esta a la base de las reflexiones
de aquélla, no es aun totalmente aceptada. Ademas de esto, la nocion
de complejidad en la teoria juridica (de raigambre kelseniana, defensora
de la teoria pura del derecho) no ha terminado de establecerse,
cancelando con ello el estudio de una pluralidad de experiencias
juridicas o pluralismo juridico.
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¢, Qué gueda por hacer? ¢Qué perspectivas se abren?

11) Demasiadas cuestiones han quedado abiertas con esta
investigacion. Sabemos aun poco sobre el tiempo juridico indigena,
sobre la articulacion de sistemas de derecho; ¢como seria la
distribucion de competencias en un Estado multicultural?, ¢(Cémo se
construirian las jurisdicciones indigenas?, ¢sera necesario, por ejemplo,
la implementacion de un tribunal especial que conozca sélo de asunto
indigenas?, ¢cudales serian sus competencias?, ¢cual es la relacion de
las minorias indigenas con otras minorias para la defensa de
derechos?, ¢ qué influencias enddgenas y exdgenas consfiguraron a los
movimientos indigenas latinoamericanos en su proceso de aformacion
étnica desde la década de los afios ochenta?, ¢ qué proyecto tienen los
indigenas para los no indigenas?.

Por ahora solo hemos logrado una radiografia general sobre como
puede establecerse un Estado multicultural, y de cuales son sus
fundamentos tedricos. Sin embargo tenemos el método, y una realidad
social que no puede seguirse soslayando con argumentos nacionalistas.
En términos generales, estamos por la formacion y consolidacion de una
antropologia juridica que argumente una nueva cultura constitucional
que deje atras la exclusion -y la indiferencia- constitucional de unos
derechos indigenas que son necesarios para la nacion mexicana de
nuestros tiempos. Una antropologia juridica que estaria justificada
simplemente en el hecho de que las cuestiones de orden constitucional
no son solamente juridicas o politicas: son también un asunto de
cultura.

En suma, se trata de pensar una nueva constitucionalidad sin la
pretension de la existencia de una cultura que anule las otras. Se trata
de pensar en una antropologia juridica que fundamente una cultura de
derechos, de donde se desprenda una cultura juridica que se nutra del
seno de la convergencia de culturas, que haga asequibles vy
conservables los derechos de las culturas H’iahiu, Otomies, Triques,
Purépechas, Huicholes, Amuzgos, Coras, Chatinos, Chinantecos,
Chocholtecos, Chontales, Cuicatecos, Guarijos Huastecos, Huaves,
Ixcatecos, Kiliwes, Matlatzincas, Mayas, Mazatecos, Mazahuas, Mixes,
Mixtecos, Nahuas, Pames, Popolucas, Tarahumaras (Raramuris),
Tepehuanes, Totonacos, Tzeltales, Tzotziles, Kikapus, Zapotecos,
Zoques....de toda esta diversidad compleja.
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ANEXOS
ANEXO |

DESCRIPCION DEL PROGRAMA DE PROMOCION Y
PROCURACION DE JUSTICIA

Con la aparicion en 1989 de la Direccion de Procuracion de Justicia, y
ante el hecho de que en México la administracion y procuracion de
justicia en el pais no se dan en las mismas condiciones para los
indigenas, en contraste con el resto de la poblacion, ni mucho menos se
respeta el caracter pluricultural de la Nacion, asi como no se otorga un
trato especial para este grupo, y ante las constantes reformas en el
orden juridico mexicano (especialmente en el ambito penal),
conjuntamente con la entrada en vigor del Convenio 169 de la OIT,
surge el Programa de Promocion y Procuracion de Justicia, que busca
hacer valer el respeto a la diferencia cultural, el derecho indigena de ser
auxiliados por peritos y traductores, en cualquier controversia legal, etc.

En consecuencia, en aras de fomentar la promocion y defensa de los
indigenas como individuos y miembros de su propia comunidad, asi
como el respeto a sus derechos humanos, se cre6 el Programa de
Promocion y Procuracion de Justicia, el cual originalmente trata de
proporcionar elementos técnicos, para la creacion de condiciones de
acceso efectivo a la jurisdiccion estatal de los pueblos, comunidades e
individuos indigenas, con el fin de lograr una verdadera imparticion y
procuracion real de justicia sobre dicho grupo vulnerable. A fin de
cumplir con sus objetivos, el Programa de Promocion y Procuracion de
Justicia fue divido en siete proyectos, a efectos de brindar un servicio
integral y especializado.

Este Programa funciona en el ambito nacional a través de Unidades
Operativas del propio Instituto Nacional Indigenista, y atiende
principalmente las solicitudes presentadas por los propios indigenas,
sus familiares, organizaciones civiles e instituciones de prestacion social
de asesoria y defensa legal. Es importante hacer hincapié en que el
Instituto, no posee capacidad legal para constituirse como autoridad
jurisdiccional en materia legal, no obstante, con objeto de paliar esa
incapacidad realiza actividades coordinadas internamente y con otros
organos publicos para brindar las mejores condiciones de justicia para la
poblacién indigena y satisfacer las demandas crecientes de este grupo
en ese rubro.
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El Programa tiene como fin primordial atender los reclamos de justicia
indigena con base en el respeto a sus garantias, derechos y diversidad
cultural, inscritos en el marco juridico nacional.

CONTEXTO SOCIOJURIDICO DEL PROGRAMA DE PROMOCION Y
PROCURACION DE JUSTICIA

El problema del indigena en México es un asunto de relevancia politica
en todos los niveles y funciones del gobierno. La pobreza extrema
sufrida por el conglomerado de poblacién indigena, no soélo ha
provocado un status quo de marginalidad y vulnerabilidad para dicho
grupo, en lo econdmico, sino también ha provocado discriminacion,
misma que ha permitido una desigualdad lacerante que conlleva hasta
los limites de la inaplicacion de la justicia, la legalidad y la legitimidad.
En un Estado de Derecho Social y Democratico, se parte del
presupuesto ideoldgico y legalista del trato igualitario ante la ley, pero
también se reconoce el derecho a la diversidad, las carencias facticas
de los grupos e individuos, con lo cual se propugna por otorgar un trato
especial (no desigual) a los grupos diversos y vulnerables. Este trato
especial implica la instrumentacion racional y humanitaria de usos y
costumbres, aportacion de traductores e interpretes, asi como de
personal capacitado en culturas indigenas. También conlleva la difusion,
informacion y capacitacion a los individuos y comunidades indigenas
sobre todos los sistemas de derecho vigentes en el pais, especialmente
la relativa a la materia de derechos humanos. Todo esto es importante y
debe ser llevado a cabo, sin embargo, la accion mas importante no se
debe implementar en dicho grupo social, sino en contrapartida, es decir,
en el resto de la sociedad, y principalmente en los funcionarios de las
instituciones de promocidn, procuracidon e imparticion de justicia,
desgraciadamente se requiere capacitar, informar y difundir, etc; pero
irbnicamente se carece de algo mas simple: sensibilidad y comprension.

En la actualidad existen diferentes censos sobre la poblacion indigena,
sin embargo sean seis, siete, diez o doce millones, o el niumero de
indigenas que se desee reconocer, la realidad es que ese grupo
representa a una parte de la poblacibn mexicana, y que ellos al igual
que el resto de los mexicanos exigen y reclaman justicia dentro de los
conflictos legales originados, asi como una justicia apegada mas a
cuestiones de sentido comun, menos elitista, formalista, técnica y
especializada. La demanda de justicia es alta y escasamente cumplida;
la migracion interna y externa de los indigenas, los conflictos religiosos,
la politica criminoldgica en contra del indigena, la explotacion laboral,
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las disputas territoriales, etc; son tan solo algunos casos que conllevan
a plantear la alta potencialidad del aumento de la demanda en materia
de procuracién de justicia para la poblacion indigena, misma que es
inversamente proporcional a los elementos materiales y formales que se
poseen para satisfacer dicha demanda. Esto sin lugar a dudas, requiere
de un reforzamiento y continuacion del Programa de Promociéon y
Procuracion de Justicia, pero también de reformas substanciales en
este a&mbito de la accion publica.
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