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INTRODUCCION

Este trabajo es fruto de muchas inquietudes y retrasos en mi vida. Inquietudes marcadas por
la necesidad de explicarme cosas, penetrar en su sentido ultimo, relacionarlas entre si y
ligarlas a otros horizontes para hacerlas parte del crecimiento personal, de lo que uno
alcanza a ver y a entender. El retraso se debe a ese componente que anida en un espiritu que
gusta de desmadejar dilemas, dejarlos ahi, volver a ellos desde otro sitio, corregir entonces
y decidir las varias explicaciones o posibles soluciones. Son nutrientes de un sujeto que al
gozar de una pintura, la enfoca desde distintos angulos, la ve como obra en proceso y la
considera siempre inconclusa y perfectible.

Estoy muy agradecido con la vida por ver esta investigacion de esa manera. Una
obra colectiva que, en parte se debe a los vivos y a los muertos. Debo agradecer a mis
antecesores extintos por el esfuerzo, tanto a mis padres, coterraneos, pensadores, maestros y
juristas que me antecedieron. Ellos me formaron y aln estan presentes. Debo agradecer a
los vivos también, comenzando por la familia cercana y no tan cercana, los numerosos y
brillantes autores que hoy dia hacen aportaciones valiosas desde diferentes perspectivas, a
la Universidad Nacional Autonoma de México, mi alma mater, y a la Universidad de
Guadalajara por haberme cobijado todos estos afios. En especial, mi gratitud para Jorge
Alberto Gonzalez Galvan, una persona muy sélida y un experto en este campo. A él
agradezco mucho haber aceptado ser mi director de tesis. Gracias por su paciencia,
orientacion, observaciones y comentarios. También, a Samuel Salvador Ortiz (abogado
indigena wixarika) y a Jaime Hernandez Lamas (asesor juridico y representante del pueblo
nahua), por compartir sus conocimientos sobre los pueblos indigenas de Jalisco.

Ahora bien, este trabajo gira en torno a una idea muy sencilla: que el
reconocimiento constitucional de México como nacion pluricultural y multiétnica necesita
de un cuerpo de ideas y criterios juridicos que hagan posible articular, conciliar e
instrumentar la l6gica de un sistema federal como el mexicano y los sistemas juridicos de
los pueblos indigenas que habitan en el pais. Por esta razdn, se plantea el estudio de la
pluriculturalidad y los sistemas juridicos indigenas en México como fenémenos socio-
juridicos complejos, dinamicos y en proceso de construccion legislativa que, si bien tienen
especificidades originales, guardan correspondencias multiples con fendmenos que han
ocurrido y ocurren actualmente en otros espacios socio-juridicos y en el ambito
internacional.

El eslabonamiento de la indagacion intenta ser escrupuloso y pretende seguir una
I6gica o eje transversal basico que va de lo general a lo particular, relacionando fendmenos
socio-juridicos desde el nivel internacional hasta llegar al nivel comunitario de los dos
pueblos originarios de Jalisco. Se busca con esta investigacion aportar elementos novedosos
en el tratamiento tedrico del campo y en su interpretacion y coadyuvar asi con sugerencias
modestas a los valiosos esfuerzos de entramado y construccion que ha venido haciendo en
nuestro pais el legislativo federal, con las aportaciones de numerosos juristas, pensadores,
filésofos e investigadores del campo del Derecho y de otras disciplinas.
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Los objetivos de la investigacion se encaminan, por un lado, a tratar de de averiguar
la forma de relacionar los fendmenos sociales y la produccion legislativa internacional
sobre diversidad cultural, con las luchas emprendidas por los pueblos indigenas y el
reconocimiento constitucional de México como nacion pluricultural. Por otro, a tratar de
saber la orientacion, alcances y utilidad tedrico-filos6fica que puede desprenderse de dicha
vinculacion. Asi como, a determinar la forma de articular un sistema juridico como el
indigena con nuestro sistema de normas federales, sin menoscabo de la orientacion de
nuestra Carta Magna y los esfuerzos reglamentarios hechos por el legislativo federal en
materia de derechos indigenas a traves de dos cuerpos juridicos: la Ley General de los
Derechos Linguiisticos de los Pueblos Indigenas y la Ley Federal para Prevenir y Eliminar
la Discriminacion. Por ultimo, se intenta averiguar la situacion de los derechos indigenas
en el estado de Jalisco para definir qué criterios y propuestas de construccion y articulacién
del Derecho pueden proponerse a nivel de la entidad en el marco de la pluriculturalidad.

Estos dilemas de investigacion alimentan las hipdtesis de trabajo que a continuacion
se enumeran:

I.- Por un lado, la existencia de paralelismos entre la lucha de los pueblos indigenas
de México por el reconocimiento de sus derechos y muchos otros pueblos del orbe, sobre
todo en el periodo poscolonial. Paralelismos de fondo y forma que culminarian en el
establecimiento de normas parecidas, aunque de diferente naturaleza y proyeccion, en el
ambito nacional e internacional. Se plantea, que es necesario abrirse al analisis
comparativo interdisciplinario de dichos fenémenos y a la comprension de los cambios
legislativos que se han producido recientemente como consecuencia. No solo para
identificar semejanzas de peso historico en torno a su origen e impacto reciente, sino para
justipreciar si dichos vinculos pueden insertarse a un riguroso eslabonamiento ius-
filosofico.

I1.- Por otra parte, esta la tendencia generalizada en los 6rdenes juridicos que parece
apuntar hacia el establecimiento de una sociedad multicultural a nivel mundial y hacia un
nuevo proyecto de nacion en México (a partir del reconocimiento constitucional de los
derechos indigenas en 1992 y 2001). Paradigmas que se expresan de multiples formas (a
través de Declaraciones, Pactos, Convenciones Multilaterales, compromisos, mecanismos e
instituciones en el ambito internacional), y a través de las decisiones politicas
fundamentales que se desprenden del nuevo marco constitucional mexicano sobre ese tenor.

Se asume que su analisis vinculativo puede no sélo llevarnos a identificar los
aspectos propios de los dos niveles, sino a conocer sus angulos complementarios y
antagénicos. Con lo cual, también podria afinarse una estructura teleologica firme (siempre
ligada a la simple concatenacion escalonada del orden juridico interno y su subrogacion al
Derecho internacional), como guia-eje o aparato critico del cual valernos para comprender
mejor los cambios que se avizoran hacia el futuro. Algo atil que coadyuva al traslado o
apropiacion de experiencias del entorno internacional dirigidas a apoyar la labor de
construccidn de espacios armonicos y marcos juridicos adecuados que garanticen en
México la convivencia y el dialogo entre culturas y sistemas juridicos maltiples en un
espacio federal como el nuestro.
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I11.- Por otra parte, esta el reto de articulacion del sistema juridico indigena a nivel
federal. Siendo de una elevada complejidad, habia que analizar y estimar primero, a la luz
de la estructura teleoldgico-comparativa antes mencionada, la relacion entre la Declaracion
Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas de la Organizacién de las Naciones Unidas
y otros dispositivos internacionales suscritos por el Ejecutivo Federal y ratificados por el
Senado de la Republica, y lo establecido al respecto por el marco constitucional.
Posteriormente, seria pertinente analizar y enlazar dos dispositivos reglamentarios cuyo
diagndstico resulta indispensable llevar a cabo: la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion y la Ley General de los Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas.
Ello, a efecto de comprender no sélo las nutrientes, orientacion e impacto de este esfuerzo
legislativo federal en la esfera del reconocimiento, sino también para probar el instrumento
de anélisis en la identificacion de lagunas, diferencias y semejanzas que guardan dichos
ordenamientos respecto de disposiciones internacionales sobre la materia. Pensamos que
esta ruta de analisis podia llevarnos a abrir brechas comparativas, identificar
contradicciones, campos nuevos, conceptos Y criterios de aproximacion que haria falta
desarrollar e incorporar para poder apoyar la labor legislativa a escala nacional con
proposiciones de vinculacion concretas, flexibles y conceptos menos propensos a
reproducir esquemas de dominacién en sistemas federales como el mexicano.

IV.- Por ultimo, con el mismo enfoque analitico y de relacidn transversal, habia que
estudiar a fondo el tratamiento que se da a la pluriculturalidad y a los derechos indigenas en
el sistema positivo de Jalisco (Constitucion local y normas secundarias). También, la
costumbre juridica que rige la vida misma de sus dos grandes comunidades: los sistemas
normativos de los wirrarika (al norte del estado) y de los nahuas (que residen al sur de la
entidad).

La tarea a este nivel seria pertinente por dos razones de peso que podrian cerrar el
marco de referencia del estudio: por un lado, la costumbre juridica como fuente principal de
un sistema juridico imperfecto (como se ha dado en llamar al Derecho internacional),
guarda correspondencia directa con la costumbre juridica de los pueblos aborigenes y con
la naturaleza de las normas del Derecho Indigena. El reto de insertar normas cuya validez
esta sujeta a la ratificacion de los Estados que suscriben acuerdos, y normas que tienen que
coexistir con sistemas juridicos legislados bajo la dptica de culturas dominantes, hace las
cosas, supuestos y situaciones muy parecidas.

Por otro lado, estaria el desafio mismo por encontrar formulas de enlace juridico no
solo eficaces por su traslado a otros contextos, sino por su incidencia en el tejido social a
futuro, esto es, el enriquecimiento paulatino de un didlogo intercultural genuino y parejo,
indispensable para impulsar la evolucion de las mentalidades y preservar la riqueza 'y
diversidad de culturas en México, en cumplimiento con los fines que persigue la norma
constitucional.

- En fin, como el lector puede apreciar, el objeto de estudio de esta investigacion
constituye un fendmeno socio-juridico multiple que sujeta dos dimensiones interactuantes:
la diversidad cultural o pluriculturalidad y el reconocimiento de los derechos indigenas en



14

el México del siglo XXI. Dimensiones que, aungue contienen sus propias especificidades,
estan ligadas por aspectos afines y yuxtapuestos. Es decir, facetas que las complementan o
que resultan antagdnicas, si se considera que las mismas se producen en un campo
homogéneo monopolizado por un sistema juridico y una cultura de dominacién como la
nuestra.

Para conocer a fondo esta realidad no basta con acotar las cosas al plano nacional.
Hay que concatenar dichos aspectos antagonicos a una escala mayor: la internacional, ya
que el fendbmeno no es privativo de México, sino que se produce en espacios socio-juridicos
diversos y en el propio &mbito internacional. Ademas, hay que vincularlo a una escala
menor: la estatal y la local, considerando que nuestro sistema juridico es federal y que la
pluriculturalidad atafie sobre todo a la vida interna de las comunidades originarias de
Mesoamérica, ubicadas en distintas regiones de un mismo espacio juridico, que ademas, es
federal.

La tentativa de investigar a fondo este objeto de estudio desde una perspectiva
socio-juridica extensiva y profunda representaba una justa cognitiva y de disposicion
investigativa que hizo necesario recurrir al analisis multidimensional y al método de la
complejidad, los cuales, permiten por un lado, ventilar esos aspectos antagonicos a través
de un didlogo intercultural efectivo, canalizando lo propio y lo complementario de cada
nivel de aproximacion (internacional, nacional, estatal y local), hacia una unidad que a la
vez se encuentra en cada parte: lo uno y lo multiple.

Por otro lado, el método de la complejidad exige el concurso de varias disciplinas,
cuyo encuentro metodoldgico se resuelve siguiendo los mismos postulados. Se admiten
herramientas tedricas y métodos derivados de disciplinas propiamente juridicas (Derecho
Comparado, Derecho Internacional Publico, Filosofia del Derecho, Derecho Constitucional,
Teoria del Estado, Derecho Consuetudinario, etc.), hasta las no juridicas (Filosofia Politica,
Historia, Teoria de las Relaciones Internacionales, Antropologia, etc.). Por esa razon, el
analisis comparativo, la deducciodn e induccion, la exégesis antropologica y socioldgica y
los principios del pensamiento complejo (distincion, conjuncion e implicacion), estan
presentes a lo largo del estudio. La forma de interpretar el derecho nos lleva a recurrir, por
su parte, a la exégesis juridica, al tridimensionalismo y al iusnaturalismo también. En la
comprobacion de las hipotesis planteadas se aplica esta suerte de pluralismo metodoldgico
capaz de conjugar fuentes documentales de diversa proveniencia y ambitos del
conocimiento, sin dejar de admitir ademas, aportes etnograficos basados en informes
especificos de visitadores de campo o en la observacion participante de informantes clave.
Se busca que el analisis supere una logica binaria (confinada a lo micro/macro,
sujeto/objeto, sentido comun/teoria, etc.), y adopte un caracter abierto, flexible y
polisémico de los plausibles significados socio-juridicos, nutrida por una vision desde la
base que puede resultar a la vez local y fragmentaria, asi como contextual, interconectada y
globalizante.

Cabe agregar que este marco teérico, cimentado en el analisis de varias dimensiones
y el método de la complejidad, se ve reforzado por un hilvan reflexivo filosofico casi
imperceptible y que se desdobla a lo largo del acomodo tematico: el por qué y el para qué
de los fendmenos socio-juridicos que se analizan. Creo que la tension que este tercer
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elemento teleoldgico puede ejercer en la interconexiéon vertical de las aproximaciones
sucesivas del estudio resulta pertinente. Afiade una fuerza, Ilamémosle, horizontal al foco
de atencion, que brinda dinamismo y significacion prospectiva a los enlaces, enriqueciendo
los alcances del propio marco teorico.

Ahora bien, cabe advertir que la tesis originalmente estaba proyectada para ser
conformada Unicamente por cuatro capitulos. Sin embargo, la extension de los mismos
variaba significativamente en razén de los cauces que iria tomando la investigacion y las
exigencias de comprobacion de cada etapa, razén que nos llevo a reorganizar el contenido
en ocho capitulos. Esperamos que este acomodo facilite su lectura.

Orden Capitular
Capitulo 1

En el primer capitulo (referente a la hipétesis 1), se analizan los vinculos que existen entre
las luchas de los pueblos indigenas, como factores que originaron el reconocimiento de los
derechos de pueblos indigenas y su expresion en normas de Derecho, tanto en el contexto
internacional, como nacional. Se busca comprender las causas profundas de ese objeto de
analisis, averiguar el por qué de dichos fendmenos y las diferencias legislativas con que son
regulados en la perspectiva de su propia complejidad, a fin de identificar su originalidad,
sus aspectos contradictorios y complementarios.

Capitulo 11

En el capitulo segundo (relativo a la hipétesis 1), se analiza, en primer término, el
complemento teleolégico del mismo objeto de estudio. Es decir, el para qué. Se verifica si
los cambios producidos en el orden internacional y nacional (a nivel constitucional)
proyectan tendencias parecidas hacia el futuro; esto es, si el reconocimiento de los derechos
indigenas esta ligado al interés en preservar la diversidad cultural a futuro y lo que ello
significa desde una perspectiva compleja. Por otra parte, en el renglén filoséfico se plantea
la necesidad de contar con un andamiaje tedrico basado en las innovaciones del Derecho
Comparado y en el método de la complejidad, que permiten recuperar experiencias de otros
entornos juridicos y de la propia produccién legislativa internacional para adecuarlos a la
situacion interna, en el proposito de abonar a la construccion de un sistema juridico flexible
en cumplimiento del mandato constitucional.

Ahora bien, los aspectos que conforman la hipétesis 111 son abordados
en los capitulos tercero a sexto de la tesis:

Capitulo 111

En el capitulo tercero, se procede a analizar la reforma constitucional de derechos indigenas
de 2001, en especial, los articulos 1° y 2° constitucionales, con base en el andamiaje teérico
delineado y a la luz de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas y
de otros instrumentos internacionales suscritos y ratificados por México, Se identifican los
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aspectos complementarios y se estiman las limitaciones regulativas de nuestro marco
constitucional.

Capitulo IV

En el capitulo cuarto, se emprende con el mismo enfoque epistémico el siguiente nivel de la
escala jerérquica federal; esto es, el estudio de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion y la Ley General de los Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas,
(normas reglamentarias del articulo 1° y 2°, fraccion IV del apartado A de la Constitucion,
respectivamente). Se busca conocer la eficacia de las normas, 6rganos y procedimientos en
la proteccion de los derechos fundamentales que buscan proteger.

Capitulo V

En el capitulo quinto, se analizan de manera comparada los aspectos contextuales, de
armonizacion de normas internacionales, tratamiento de la discriminacion y los derechos
linguisticos e impacto social de los sistemas juridicos de Venezuela y Canadd. Asimismo,
se analizan similitudes y diferencias con nuestro sistema juridico y se pondera su eficacia
en términos de impacto socio-juridico. .

Capitulo VI

En el capitulo sexto, se intenta estructurar una propuesta de Ley Orgéanica que prefigura los
campos que es necesario normar a nivel federal para complementar la labor reglamentaria
del legislador nacional en el area de los derechos indigenas y para regular los procesos de
descentralizacion de competencias y remunicipalizacion que supone la reforma de 2001. Se
presume que esta exploracion nos lleva a identificar formas que pueden coadyuvar a la
construccidn de un sistema juridico plural a nivel federal.

Por ultimo, los aspectos que conforman la hipétesis IV del estudio se concentran en
los capitulos séptimo y octavo de la tesis:

Capitulo VII

En el capitulo séptimo se analiza el marco constitucional y las leyes secundarias de Jalisco
desde el &ngulo de la pluriculturalidad, los derechos indigenas, los derechos lingisticos y
la no discriminacion, para conocer el tratamiento y avance que dichos tépicos tienen a nivel
de la legislatura estatal.

Capitulo VIII

En el capitulo octavo, se estudian los regimenes juridicos de los wirrarika y los nahuas
(pueblos indigenas que habitan en el territorio), con miras a entretejer un mapa abierto mas
0 menos integral de relaciones sistémico juridicas a escala local, estatal y federal. Se
procede a hacerlo con el mismo enfoque socioldgico relacional de interconexion de niveles.
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Conclusiones

Finalmente, en la altima parte del estudio se formulan las conclusiones. Ahi, intentamos
sopesar el peso comprobatorio de las hipdtesis del estudio y las nuevas interrogantes a que
podria dar lugar la investigacion. Asimismo, se precisan algunas recomendaciones
concretas.



CAPITULO |
Vinculacion de hecho y de derecho en torno a la pluriculturalidad

A. Reflexion en torno a modelos tedricos

El claroscuro del 'devenir' como proceso secuencial ha
sido reemplazado por el icnico absolutismo del Ser.
Ser es multidimensional y ambiental y no admite ningln
punto de vista.

Eric & Marshall McLuhan

Lo critico en toda estructura parte de algo muy sencillo: que todo objeto de conocimiento es
susceptible de ser explicado a través de modelos. Convendria, obviamente, comenzar por
entender, ¢qué es un modelo? Pues, tal parece que no es lo mismo el objeto que esta frente
a mi, que intentar hacer de él un modelo.

Una fotografia, por ejemplo, puede ser un modelo o puede no serlo. Si, con una
camara nos proponemos obtener un modelo completo del hombre tomando sélo la espalda,
sera facil captar que ello es imposible, porque dicha fotografia no mostrara ojos, nariz,
boca, oidos, etc. Partes que consideramos imprescindibles para caracterizarlo. Seria un
absurdo mostrar esa fotografia como reflejo integral del hombre, porque a tal modelo vivo
si lo conocemos; estamos seguros de cual es su apariencia fisica y su evolucion. Cosa que
cualquier otra persona con sentido comun, al ver la fotografia, estard en condiciones de
invalidar facilmente. En este caso, todos sabemos que el Modelo representativo de la
especie humana plasmado en esa fotografia no es, ni puede ser emblematico o
representativo de esa realidad.

Esto nos introduce de lleno, con palabras simples, no sélo en la dimension
ontoldgica del objeto, sino en la de su inteligibilidad comprobatoria (epistemolégica); asi
como en la potencialidad que posee el ser humano para validar, descartar o, por qué no,
atisbar hacia lo que significa el generar nuevos modelos.

¢ Qué hace entonces un modelo a la realidad? Que la presenta bajo un punto de
vista, con cierta iluminacién, en un estadio y dentro de un contexto y tiempo especificos.
Ello, claro, es relativamente sencillo de comprender con esa fotografia en lo particular.
¢Ocurrird lo mismo si hablamos de algo mas complejo, digamos, de La Ciencia con
mayusculas? ¢Serd también La Ciencia un punto de vista de la realidad?

Los inductivitas pensaban que la ciencia procede primero a recolectar observaciones
o0 datos, a inferir leyes y luego a realizar predicciones a partir de dicha informacion. Los
deductivitas argumentaban en contra, diciendo que uno no puede observar, sin prescindir de
un acervo teérico siempre presente™.

! pfr. Donald Gillies, Philosophy of Science in the Twentieth Century; four central themes, Blackwell, Oxford
, €1993, pp. 21-46.
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Max Velman sefala,

La investigacion reciente sobre localizacion espacial en diversas modalidades sensoriales,
ilusiones de percepcion y la llamada 'realidad virtual' han demostrado que el mundo a partir
de la experiencia (el mundo fenoménico) es una proyeccién basada en claves externas. Las
representaciones de eventos exteriores son realmente formadas en la mente del sujeto,
aunque la mente modela el mundo a su vez, al proyectar experiencias hacia el lugar
analizado en donde tienen lugar los eventos que ellos representan..."

Cada hombre posee un legado cientifico, ademas de contar con un bombardeo continuo de
estimulos sensoriales. Las consideraciones que lo llevan a deformar su herencia cientifica
para ajustar sus constantes incitaciones sensoriales, lo llevan a resultados pragmaticos en
lugar desracionales. Es muy dificil que el hombre pueda pensar prescindiendo de algin
modelo.

Independientemente de los debates que han surgido en el terreno de la Filosofia de la
Ciencia para calificar como cientifico 0 no un conocimiento o un proceso de conocimiento,
convenimos que todos los modelos por igual (incluyendo los cientificos) son, finalmente,
puntos de vista de la realidad, en tanto que siempre interactdan. En el inductivo, no se llega
puro al analisis de los hechos que se experimentan, ya que tenemos modelos personales y
sociales implicitos que nos hacen ver la realidad con base en ellos. Se tratard, entonces, de
hacer conscientes aquellos y, luego, se recurrird a los modelos tedricos que el propio
deductivista quiera utilizar para explicar el tema de investigacion.

¢ Qué relevancia tendra ello, por ejemplo, para teorias tales como la Teoria de la
Relatividad? Que una teoria, como expresion de conocimiento cientifico, es también un
modelo, que puede resultar simple o de enorme complejidad y que, no obstante poder
complementar o poner en jaque a otro u otros modelos, resultara necesariamente limitado,
por provenir de una posicion fija de encuadre que tiene lugar en un momento y
circunstancias especificos. Esta limitante, derivada de la historicidad de la postura o teoria
de que se trate, explica por qué los modelos méas dinamicos suelen ser los que méas perduran
en el tiempo, los mas solidos.

Para hacerlo més simple, convendria que, en este momento, tomara Usted su
boligrafo y Unicamente lo observara por uno de sus extremos. No podra invalidar que
existen los otros elementos del objeto (como su cuerpo cilindrico, el segmento metalico del
boligrafo que se asoma en el otro extremo, etc.) como verdad radical y primaria y,
obviamente no podréa construir, a partir de ese angulo un modelo o una teoria que resulte
solida. Al igual que, con la fotografia de espaldas, concluird que la imagen no refleja
elementos que le son esenciales. Que ese ser, tampoco posee 0jos, nariz, boca, etc.

Esto ocurrié con el pensamiento de Newton al tenor de los Modelos de Universo, al
darse a conocer las ideas de Einstein a principio del siglo XX:

2 "Consciousness, Brain and the Physical World", en Philosophical Psychology, 1990, citado por Harman
Willis en "The Scientific Exploration of Consciousness: towards an adequate epistemology", Journal of
Consciousness Studies, 1, N° 1, Summer 1994, p.141.

¥ Ver Quine, W.V., "Two Dogmas of Empirism", 1951, citado por Gillies, op.cit.p.112.
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Las nuevas teorias de la relatividad y la mecéanica cuantica mostraron que la teoria de
Newton fue, cuando mucho, una aproximacion, y que realmente proporciono resultados
incorrectos en muchas circunstancias, por ejemplo, para cuerpos moviéndose a altas
velocidades, para cuerpos con grandes masas gravitacionales y para el micro-mundo. El
fracaso de tan importante y bien confirmada teoria cientifica dio nuevo significado al
escepticismo epistemolégico de muchos pensadores.*

Esto, ¢qué significa? Que existe otro aspecto definitorio que es importante recalcar con un
ejemplo todavia mas obvio relacionado con los anteriores. ¢Recuerda Usted el cuento aquél
del elefante visto por un invidente? EI modelo construido por esa persona podria describir
exhaustivamente sélo una parte del todo, quizés la textura del elefante, pero nada mas.
Pues siempre resultara limitado para aquél que tiene ojos, es decir, aquél que puede no solo
tocar al elefante, sino observarlo en movimiento.

Asi, nos podemos percatar que otro rasgo comun de los modelos producidos en la
actualidad es su caracter estatico. Como si solo pudieran -cual fotografias- reflejar una
realidad no solo parcial sino congelada, excluyente tanto de los elementos sustanciales que
le son propios y naturales, como de las condiciones temporales bajo las cuales dicha
realidad se desenvuelve. Asi, hemos sido los intérpretes de esa realidad, los que hemos
fijado esos modelos y los hemos hecho estéaticos, al convertirnos en sus celosos guardianes.

¢A gué ha conducido todo esto en el terreno de la ciencia?

A darnos cuenta de que, el basamento empirico de la ciencia objetiva no tenia nada de
absoluto y de que algunos tedricos tendrian que reconocer que la ciencia no descansa sobre
roca solida. Como bien afirmaba el filésofo austriaco Karl R. Popper:

La audaz estructura de sus teorias parece levantada sobre un pantano. Es como construir un
edificio repleto de pilas, que son empujadas desde arriba para colocarse dentro del pantano,
pero no sobre una base natural dada o conocida. Si interrumpimos la accion de empujar no
es porque hayamos encontrado terreno firme. Sabemos que las pilas se hundiran mas
profundamente. Nos detenemos simplemente, cuando estamos satisfechos de que las pilas
son suficientemente firmes para resistir por lo menos, momentaneamente, la estructura.’

Por esa razon, de principio, no deberiamos ver a la Teoria de la Relatividad con excesiva
reverencia. No es un conocimiento incuestionable. Si estamos de acuerdo en que las
ciencias son basicamente modelos para representar una realidad y que la mayoria de las
personas actlia en funcion de modelos, es muy probable que a pesar del prestigio y la
influencia de dicha teoria en el pensamiento de Occidente, tampoco nos ayude a representar
la totalidad de la realidad en movimiento.

Gillies concluye con esta imagen paraddjica su impresion sobre el estado que guarda
el basamento tedrico de los modelos cientificos de vanguardia:

* Einstein, citado por Isaac Assimov, Momentos Estelares de la Ciencia, Alianza Editorial, México, 1959,
1991, p.125.

5 Karl R.Popper, The Logic of Scientific Discovery, 6" ed., Hutchinson, s/l, ¢.1934, 1959, p.111, citado por
Gillies, op.cit., p.131.
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Consideremos las teorias cientificas como globos de hidr6geno con tendencia a escaparse
de larealidad (la Tierra) y a elevarse a las regiones airosas de la meta-fisica. Los globos de
hidrégeno estan prendidos a la tierra no por cables gruesos, sino por una multitud de
delgadas cuerdas y finos hilos....Cualquier hilo o cuerda puede romperse o cortarse, y con
ello, alterar probablemente la posicion del globo, aunque, permanecera unido a la Tierra por
la multitud de los hilos y cuerdas restantes...Sin embargo, si cortaramos todas las cuerdas e
hilos, nuestro globo teorético flotaria mas alla de la realidad terrestre y se dirigiria hacia las
airosas regiones de la meta-fisica.’

¢Qué decir de los modelos o teorias que generan las ciencias sociales?

El mundo se ha convertido en un lugar cada vez mas interconectado, en el que fendmenos
de toda indole se producen a diario a velocidades cada vez mas incrementadas y en el que
interviene la dimension juridica y la social, como parte de la vida de los seres humanos.
Hoy dia, bajo ningun criterio disciplinar es posible aislar los fendémenos socio-culturales, ni
generar modelos tedricos que se jacten de ser verdades absolutas y propuestas completas.
Por esa razon, en el ambito de las ciencias sociales han surgido un buen nimero de
planteamientos que intentan explicar, de manera mas o menos integral, objetos de
conocimiento que tienen que ver con lo social. Baste recordar el surgimiento de la teoria de
sistemas, la teoria del caos, la teoria de la complejidad, etc. Los fendmenos exigen ademas -
para mas o menos lograr su objetiva interpretacion- de herramientas cognitivas y
metodoldgicas de diferentes disciplinas que faciliten su abordaje y tratamiento dindmicos,
que den cuenta de su caracter mavil, interactuante y de su sentido en forma muy clara.

Un enfoque de aproximacion u abordaje diferente y hologréafico debe ser
necesariamente transdisciplinar para poder cuestionar, plantear, analizar, interpretar,
sintetizar y responder a las preguntas y problemas de conocimiento desde maltiples
perspectivas (no confinadas por fronteras disciplinares que sélo conducen a la
fragmentacion y a la hiper especializacion del conocimiento). Por ejemplo, en el caso del
tema de esta tesis, el criterio de relacién no debe restringirse al encuadre comparativo
tradicional de los sistemas juridicos, ni de las culturas. Es necesaria una metodologia que
coadyuve a cuestionar y resolver los problemas socio-juridicos y culturales como
fendmenos complejos.

Ahora bien, la tarea de formular una propuesta de articulacién socio-juridica, como
objetivo central a lo largo de este trabajo, requiere de mucha paciencia por varias razones:

En principio, se necesita una predisposicion abierta al analisis comparativo de los
elementos juridico-contextuales a justipreciar, en el mejor propésito de entender o explicar
las causas profundas y el sentido que llevé a México al reconocimiento de la
pluriculturalidad. Posteriormente, se requiere descubrir, aprender, sistematizar y construir, a
partir de dicho analisis, un andamiaje tedrico sélido y flexible desde el punto de vista
cientifico que posibilite validar su aplicacion y posibilidades de comprobacion en el ambito
nacional y en Jalisco.

® Cfr. Ibid., p.149.
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Obviamente que dicho andamiaje ira reuniendo elementos de diferentes posturas
cognitivas (basadas fundamentalmente en la teoria de la complejidad de Edgar Morin, en la
postura o enfoque cultural de Agusti Nicolau y Robert VVachon, las contribuciones
sistémicas y de acoplamientos estructurales de Niklas Luhman’, las reflexiones
estructuralistas y fenoménicas de Boaventura de Sousa Santos y la postura antropolégico-
juridica de Jorge Alberto Gonzélez Galvan y del mismo Coll y Vachon en torno al
pluralismo juridico. Se estima que dichos planteamientos aportan elementos tedricos
valiosos que han venido a expandir e innovar el campo de la sociologia juridica.

Se busca construir, a partir de su combinacion, un aparato critico complejo (no
simplista)®, capaz de dar nuevo tratamiento y alcances interpretativos al objeto de anélisis®.
Una resultante teorica polifacética que resulte Gtil para comprender el fendmeno y para
hacer proposiciones de articulacion que sean consistentes con la realidad del sistema
juridico mexicano y el porvenir.

B. Semejanzas y diferencias historico-socioldgicas
1.- Factores externos
1.1 Panorama contemporaneo

No cabe duda que vivimos en un mundo del que no acabamos de aprender. Al asomarme
tan sélo de paso a la situacion que sufren muchos pueblos indigenas del orbe, buscar los
paralelismos que ligan sus luchas y las razones y direccion que proyecta su activismo en los
foros internacionales de los Ultimos afios, uno no puede dejar de rememorar ese viejo
ensayo intitulado “La Revuelta” escrito por Octavio Paz hace més de 35 afios. En aquella
bella pieza ensayistica, Paz avizoraba la importancia que tendria en un futuro no muy
lejano la emergencia de los particularismos frente a los poderes hegemonicos y a la
pretension homogeneizadora y autodestructiva del mundo moderno y posmoderno. Lo que

" En consideracion de que para él la sociedad es, hoy dia, un solo sistema mundial que incluye a todos los
eventos comunicativos que tengan lugar en la humanidad. La diferenciacién de la sociedad en subsistemas
surge cuando una diferencia entre sistema y entorno se vuelve recursiva. La forma de diferenciacion de las
sociedades es la siguiente: sociedades segmentarias, de centro-periferia; sociedades estratificadas y
diferenciacion funcional, que deriva de la especializacién de funciones (politica, econémica, cultural,
religiosa, educativa, etc.). Esta Gltima implica que sélo puede ser realizada Gnicamente por si misma. Ver El
Derecho de la Sociedad, Luhmann, Niklas, tr. Javier Torres Mafarrete. U.lberoamericana,/UNAM, México,
D.F., 1993, 2002.

8 “El enfoque transdisciplinar de Morin, va mas all4 de lo interdisciplinario, tomando en cuenta disciplinas
multiples que en realidad desafian la organizacion disciplinaria del conocimiento, y la forma de pensar
reduccionista, lo que Morin llamaria el “paradigma de la simplicidad”. Alfonso Montuori, “Edgar Morin: A
Partial Introduction”, en World Futures, N° 60, 2004, p. 353

¥ Como diria el socidlogo portugués Boaventura De Sousa Santos, “el Estado y el Derecho resultan cada vez
mas problematicos por lo que la Sociologia tiene que transformarse en un pensamiento social
transdisciplinario e intrinsecamente comparado, atento a los movimientos superpuestos e interpenetrados de
transnacionalizacion y de hiper-localizacién”. De Sousa Santos, Boaventura, Estado, Derecho y luchas
sociales, (ILSA, Bogota, Colombia), 1991, p.18.
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apuntaba al surgimiento de una conciencia critica desde la periferia frente a los enfoques,
formas de vida y dominacion de las grandes metropolis.

El espacio en que se ha representado la historia en los Gltimos siglos se llama América
Latina, Asia y Africa. En Europa los pueblos fueron, hasta cierto punto, los protagonistas de
la historia: en nuestras tierras fueron los objetos. No es exagerado decir que hemos sido
tratados como paisaje, cosas 0 espacio inerte. Hoy el espacio se ha incorporado y participa
en la representacion. Aqui interviene la segunda observacion: si el espacio es actor, es
también autor. Continuo cambio de trama y personajes, la historia ya no es una pieza escrita
por un fil6sofo, un Partido o un Estado poderoso; no hay "destino manifiesto™; ninguna
nacion o clase tiene el monopolio del futuro. La historia es diaria invencién, permanente
creacion: una hipdtesis, un juego arriesgado, una apuesta contra lo imprevisible. No una
ciencia sino un saber; no una técnica: un arte.... En verdad es una revuelta popular y
espontanea que adn busca su significado final. Los extremos la desgarran y,
simultaneamente, la alimentan: las ideas universales le sirven para proclamar su
particularismo; la originalidad de sus antiguas religiones, artes y filosofias para justificar su
derecho a la universalidad. Coleccion abigarrada de pueblos en andrajos y civilizaciones en
afiicos, la heterogeneidad del "tercer mundo" se vuelve unidad frente a Occidente: es el otro
por definicion, su caricatura y su conciencia'®,

Hoy me doy cuenta que esa conciencia critica es un hecho, aunque no proviene como se
pensaria de los sectores mas intelectuales, avanzados o globalizados de las sociedades
periféricas. Son muchos los factores econdémicos, politicos, histdricos y sociales que habria
que tomar en cuenta para tener un panorama de contexto mas o menos exhaustivo. Sin
embargo, para efectos de esta tesis, vamos a referirnos en concreto sélo a los que
consideramos més pertinentes para nuestro objeto de estudio.**

En efecto, creo que no es facil aquilatar la trascendencia histérica que tienen para
todos los seres humanos los esfuerzos que han hecho de manera independiente las
comunidades aborigenes del mundo en el ambito internacional de los ultimos 50 afios. Es
necesario considerar que en esos espacios periféricos se produjeron formas muy parecidas
de despojo, destruccion, explotacion y violacion de derechos durante las diferentes etapas

10 Fragmento inicial del ensayo intitulado “La Revuelta”, en Corriente alterna, (editorial Siglo XXI, México,
D.F.), c1967. 1990, p. 212.

1 Dado que la bibliografia de estudios especializados sobre el tema es vastisima y de 4ngulos mdltiples,
nosotros nos constrefiiremos a la de orden comparativo y con un enfoque socio-cultural, ya que, como lo
intentaremos sustentar mas adelante, nuestro planteamiento aborda el Derecho como uno de tantos productos
culturales que realiza el ser humano en su diario quehacer social, y, por ende, cuestiona que los sistemas
juridicos puedan separarse realmente de sus matrices culturales. Como lo expresan Agusti Nicolau Coll y
Robert Vachon: “En el ambito de las ciencias sociales se considera generalmente a la cultura como una
dimensién de la realidad humana entre otras. Se habla entonces de la politica, de lo juridico, de lo social, de la
educacidn, de la religion, de la ciencia, [...] y de la cultura, sin saber demasiado bien lo que ésta representa
[...] pero de hecho, no existe acto politico, econdémico, juridico, educativo, cientifico, tecnoldgico , artistico
[...], que no sea cultural, inscrito en una matriz o contexto englobante de una cultura particular y concreta
[...] En dltima instancia la cultura es el conjunto de creencias, instituciones y practicas por las que un pueblo
0 sociedad afirma su presencia en el mundo en un momento dado del espacio y del tiempo. Toda cultura
reposa en un mito englobante, comprendido como aquello en lo cual se cree sin ser conscientes de que se cree
en ello, pero que impregna toda la cultura, constituyendo su alma profunda”, en Etnicidad y Derecho, un
dialogo postergado entre cientificos sociales, V Jornadas Lascacianas, Ordofiez Cifuentes, José Emilio
(coordr.), Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México, D.F., c1996, pp.268-2609.
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de colonizacion que subyugaron por centurias a naciones y continentes: unos anteriores,
como en el caso de América y de nuestro pais; otros posteriores, como en el caso de la
India, el sureste asiético, Africa, Oceania o Hawai'2.

El contexto internacional que presenta un investigador como Maivan Clech Lam es
rico™. Amplio en la explicacion contemporanea de la dominacion y control de los procesos
de descolonizacion mas recientes producidos al término de la Segunda Guerra Mundial:
“...en que se reorganizaron las cosas para beneficiar a los vencedores y perjudicar mas a la
mayoria de los paises, dentro de los cuéles, 350 millones de indigenas se ligarian mas que
nunca a los terrufios que ocupaban”. ;Por qué?

Se trata de comunidades, pueblos o naciones que han tenido una continuidad
historica vinculada a un territorio desde antes de las invasiones y que constituyen los
sectores excluidos de las sociedades que permanecieron como dominantes al finalizar los
procesos de independencia®®. Pueblos que preservaron el desarrollo de esos espacios y que
transmiten esa territorialidad (asi como su identidad étnica), a las nuevas generaciones por
medio de lenguas, patrones culturales, sistemas legales e instituciones que les son propios®®.

Los aspectos que preocupan mas a los pueblos aborigenes desde los afios 1960
serian precisamente el derecho a la autodeterminacion y el control territorial de sus
recursos'’. En México desde antes. Lo que explica que, desde entonces hayan buscado la
forma de hacer escuchar su voz en una multiplicidad de escenarios impresionante y al
margen de los discursos de los representantes de los gobiernos donde residen. El proposito

12 Respecto a los mas recientes se recomienda ver el estudio de Alain Gresh, intitulado “Ante la Conferencia
Mundial contra el Racismo, inventar una memoria comin”, en Le Monde Diplomatique, septiembre 2001. Se
trata de un analisis muy critico sobre el colonialismo, sus antecedentes, ideologia, marco tedrico y efectos
recientes. Explica cdmo las teorias sobre el evolucionismo y el positivismo del siglo XIX nutrieron las ideas
principales que otorgaban superioridad a la raza blanca y justificaban su derecho a ‘civilizar’ a otras naciones
de Africa y Oriente: “Ninguna filantropia o teoria racial puede convencer a gente razonable de que la
preservacion de una tribu de cafrwes en Africa del Sur es mas importante para el porvenir de la Humanidad
que la expansion de las grandes naciones europeas y de la raza blanca en general” (Paul Rohrbach, “El
pensamiento aleman en el mundo”), citado por Gresh. EIl autor comparte su sorpresa sobre las razones por las
cudles algunas ONG africanas solicitaban, en el marco de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la
Xenofobia y la Intolerancia de 2001, que el colonialismo y el racismo fuesen declarados como “crimenes
contra la humanidad”, con derecho a resarcimiento en favor de los paises que lo sufrieron.

3 Ver su ensayo , “Remembering the Country of Their Birth: Indigenous Peoples and Territoriality”, en
Journal of International Affairs, Spring 2004, vol.57, N° 2, pp 129-150.

“Ibid., p.130.

1>Ver el libro de Ken S. Coates, A Global History of Indigenous Peoples: Struggle and Survival, Palgrade
Macmillan, Houndmills, 2004, 312 pp. Es una buena sintesis panordmica de la historia de los pueblos
indigenas. Coates justifica haberlo escrito precisamente por la ausencia de criterios histéricos en muchos
estudios de los pueblos indigenas. Carencia que lleva a la mayoria a presentar a las naciones nativas como
victimas del mundo moderno, siendo que, una perspectiva de largo plazo, permite conocer sus
discontinuidades, persistencias y luchas por la supervivencia cultural en sentido positivo. Coates afirma que la
historia global de esos pueblos resulta de la inter-actuacion de procesos externos que obligan a producir
cambios y de procesos internos que motivan la continuidad cultural.

16 5/A, Study of the Problem of Discriminatory Against Indigenous Populations, Vol. V (United Nations, New
York) 1987, par. 379, (UN.Doc.E/CN.4/Sub.2/1986/7/Add.4).

17 Se recomienda consultar el libro de Jerry Mander, In the Absence of the Sacred, The Failure of Technology
& the Survival of the Indian Nations, (Sierra Club Books, San Francisco), 1991, 446 pp.
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desde entonces fue el de lograr la proteccion legal e institucional que ofrece la cobertura
internacional para atemperar cuando menos las presiones y amenazas que el capitalismo
global iria ejerciendo sobre sus territorios, con la permisividad o complicidad de los
Estados nacionales™.

En el trayecto de esas negociaciones, los pueblos originarios en el exterior verian
siempre al Estado nacional con suspicacia y cautela. Casi como si se tratara de un enemigo.
El capitalismo global de las ultimas décadas iria empeorando esa percepcion porque,
mientras los Estados invocaban el principio de soberania por doquier para justificar las
violaciones de los derechos humanos frente a las intromisiones y criticas exteriores, al
mismo tiempo permitian la pérdida creciente de su soberania frente a un capital global que,
a su vez, depredaba mas los territorios indigenas.

De ese modo, el argumento que han aducido algunos paises frente al reclamo de
reconocimiento de sus derechos territoriales haya consistido en contraponerlo como un
riesgo de separacion o segregacion del Estado-nacion. Planteamiento que ha sonado
ridiculo y desproporcionado, por no corresponder al peso ni a las aspiraciones de ninguno
de los pueblos indigenas del mundo. Es més, la argumentacion ha sido vista por estos
ultimos como una estratagema dilatoria, no tanto para defender la inviolabilidad de las
fronteras del Estado, sino para evitar compromisos, justificar abusos y la tradicional
intromision de la jurisdiccion estatal en los asuntos y el orden juridico indigena.

Y es que, las intromisiones del Estado y las amenazas del mercado global en el
intento por controlar los espacios sagrados de los indigenas quizas haya motivado
precisamente el que sus lideres y activistas recurrieran a foros internacionales, con la
esperanza de que el Derecho Internacional pudiera ayudarlos a contener y recuperar el
control de los recursos y el entorno que por largo tiempo forjé sus identidades'®. Bernard

'8 Como dice Juan Diego Castrillén Orrego en la Introduccién de su libro Globalizacion y derechos
indigenas: el caso de Colombia, (UNAM, México D.F.), c2006: “...los pueblos indigenas son participes y
actores del surgimiento de expresiones inéditas del sistema internacional, que lo hacen desempefiar funciones
totalmente diferentes al de ser la mera proyeccion de los intereses de los Estados-nacion. La dimension
internacional y nacional adquiere una nueva relacion a finales del siglo XX, que hace emerger un contexto
donde los pueblos indigenas han posicionado sus centenarias reivindicaciones” (pp. XXIV-XXV). Mucho ha
cambiado el escenario para los pueblos indigenas, pues ahora forman parte de “la agenda permanente del
sistema internacional, y del sistema internacional de los derechos humanos en particular, y son acompafiados
por un movimiento de organizaciones que trabajan en el escenario internacional, buscando replantear o
posicionar enfoques en torno a la globalizacion, como alternativa a los que pretenden imponer las hegemonias
econdmicas y politicas existentes” (pp. XXXIII).

19 | os antecedentes de esta tendencia a recurrir al &mbito internacional son muy interesantes. Por ejemplo, en
1923, el Jefe de Haudenosaunee Deskaheh viajé a Ginebra como representante de las Seis Naciones de los
indigenas Irogueses. Intentaba hablar en la Sociedad de las Naciones y defender el derecho de su pueblo a
vivir conforme a sus propias leyes, en su propia tierra y bajo su propia fe. Aungue no le fue permitido tomar
la palabra en ese foro, en el tiempo que paso en Ginebra (mas de un afio), se dirigiria elocuentemente al
publico suizo y a algunas delegaciones que desde entonces considerarian seriamente su causa. En 1924, a fin
de protestar por el incumplimiento del Tratado de Waitangi (Nueva Zelandia, 1840), que garantizaba a los
indigenas maories la propiedad de sus tierras, T.W. Ratana, dirigente religioso maori, viajé a Londres con una
numerosa delegacion para solicitar ayuda al Rey Jorge, pero se le neg6 el acceso. Entonces envié parte de su
delegacién a Ginebra para que se presentara ante la Sociedad de las Naciones, donde recibi6 un tratamiento
similar. El afio siguiente, 1925, el propio Ratana viaj6 a Ginebra, aunque también se le neg6 el acceso. Apud.
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Nietschmann escribia -refiriéndose al afio 1987- que de los 120 conflictos militares en el
mundo, tres cuartas partes involucraban la lucha de naciones nativas buscando mantenerse
apartadas o libres de la ocupacion de Estados- nacién mas grandes. Y es que, el objetivo de
dichos conflictos era y sigue siendo el mismo: romper la idea de propiedad comunal de los
nativos sobre la tierra y separar a esos nativos de las tierras de sus antepasados.

En fechas recientes de esta batalla a escala mundial, las fuerzas del desarrollo econdmico
de Occidente siguen asaltando a los pueblos nativos que restan en el planeta. Pueblos, cuya
presencia obstruye su progreso. En algunos lugares el asalto es violento, en otros -como en
Estados Unidos- es legalista. Dada la falta de conciencia publica y la escasez informativa
en medios masivos de comunicacion, es muy probable anticipar una “solucion final” al
problema de las comunidades indigenas. El desenlace de esta batalla dependera de permitir
que una vision alternativa del mundo -an viva por su arraigo y conexion antigua con la
Tierra- pueda continuar expresando aquello que resulta insano y suicida del proyecto
tecnoldgico occidental®.

Se entiende ahora bien por qué Maivan Clech Lam caracteriza el escenario ligandolo a una
colonizacién inveterada® y José Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes al proceso de
colonizacion interno. Un contraste abismal entre lo que significa la tierra para los pueblos
aborigenes, y el valor de mercancia que poseen los espacios indiferenciados para las elites
dominantes del interior, los pafses conquistadores y las corporaciones trasnacionales.?® La
necesidad de sobrevivir como pueblos o naciones distintivas esta entrafiablemente atada a
sus derechos a ocupar y controlar los recursos naturales de sus territorios. Base fisica
primaria sin la cual no es posible conseguir los objetivos de fondo, esto es, el derecho a

Historia del Foro Permanente para Cuestiones Indigenas de la ONU,
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/history.html. (Consulta de febrero 15, 2008).

% Ver su ensayo intitulado “The Third World War”, en Cultural Survival Quaterly, (11, No.3, 1987).

20 Jerry Mander, op.cit., p. 263.

2L Cfr. idem.

22 Lo que explica que, antes de 1992, por ejemplo, “las politicas indigenistas de la region (latinoamericana,
SIC) estuvieran dirigidas hacia la asimilacion de los pueblos indigenas y hacia la desestimulacién de todo lo
gue sonara a un proceso de identificacion indigenista con fines politicos (en Guatemala, México o Argentina —
no existian indios- en el caso de Colombia, no existian negros). Se ensalzaba la idea de nacionalismo basado
en el glorioso pasado indigena de cada pais, para mantener la marginacion social y politica del indio hasta el
presente (a excepcion de su presencia en museos, turismo y eventos folkloricos)”. Jean E. Jackson y Kay B.
Warren, “Indigenous Movement in Latin America 1992-2004: Controversies, Ironies, New Directions”, en
The Annual Review of Antrophology, 2005, p. 550.

28 “Tanto en México como en Guatemala, encontramos Estados de caracter etnocratico, como lo ha
denominado Rodolfo Stavenhaguen; tierras prodigas de una enorme riqueza material, distribuidas
inequitativamente, en donde la modalidad politica en los umbrales del siglo XX, en su realidad méas
inmediata, es la del colonialismo interno, tal como lo propusieron hace algunos afios Pablo Gonzalez
Casanova y Rodolfo Stavenhaguen, para México; y Jean Loup Herbert y Carlos Guzman Bockler, para
Guatemala. Donde la problematica es sumamente compleja y la cuestion principal radica en las relaciones,
los procesos y las estructuras politico-econémicas y socioculturales especificas de dominacion interna y la
sujecion a los grandes intereses del capital transnacional”. VVéase José Emilio Rolando Ordofiez Cifuentes,
“Las demandas constitucionales en Guatemala y México”, en Constitucion y derechos indigenas, Jorge
Alberto Gonzalez Galvan (coordr.), Serie Doctrina Juridica nim. 92, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México D.F., c2002, p. 104.


http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/history.html

28

gozar, desarrollar y transmitir su cultura a sus herederos y quizas al resto de la
humanidad?*.

Por eso, en muchos foros internacionales, a lo largo de los afios (Ultimos 50), se
reiteré que la territorialidad es un requisito o condicion sine qua non para la supervivencia
fisica y cultural de los pueblos (su nticleo duro)®. Por lo tanto, la autodeterminacion y el
control sobre los territorios y recursos naturales se reafirmarian como principios
universales, para que quedara en la memoria de las instituciones de Derecho Internacional.
Por ejemplo, en el Convenio N°169 de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1982,
que reemplazo al Convenio N° 107 de 1957 y que por fin renuncio a esa vision
asimilacionista de los pueblos indigenas®; la Declaracién Americana de Derechos de los
Pueblos Indigenas de la OEA?" y la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos
Indl’gzesnas aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en septiembre de
2007,

Hoy, la lucha de los pueblos indigenas ha modificado sustancialmente el panorama.
Ha conseguido poblar de instrumentos esperanzadores el mapa del derecho internacional.
Para Lam, se viene produciendo en consecuencia una transformacion en la costumbre
juridica internacional que va mas all4 del &mbito del derecho denominado “de los Tratados”

24 «Sobre el derecho a la tierra, desde la perspectiva de los pueblos indigenas, encontramos puntos de vista
muy particulares, que ultimamente son recogidos en los documentos de la Campafia Continental de los 500
afios y en los documentos finales de las Cumbres Indigenas convocados por la Premio Nobel Rigoberto
Menchu. En general, consideran que el derecho a la tierra no se refiere tnicamente al acceso como medio de
produccion, sino que comprende también la tierra como espacio vital, que las comunidades indigenas
requieren para la reproduccion de su cultura, en tanto la tierra como factor fundamental de su cosmovision”.
Véase José Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes, Derecho indigena en Mesoamérica. Caracterizacion
epistemoldgica y axiolégica, Maestria en Etnicidad, Etnodesarrollo y Derecho Indigena, Guatemala-México,
€2007, p. 92.

2% Cabe precisar que el proceso de las luchas indigenas tiene su inicio en la década de los afios setenta con el
arranque de la autonomizacion del movimiento indigenista respecto de la subordinacion a corporaciones
campesinas oficialistas. La cuspide se ubica entre los afios 1989 y 1992 con la promulgacion del Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), el otorgamiento del Premio Nobel de la Paz a
Rigoberto Mench( Tum, la Declaracion del Decenio Internacional de los Pueblos Indigenas de la ONU, y el
hecho del levantamiento zapatista en enero de 1994. Falta mencionar el acuerpamiento en torno a la campafia
continental de quinientos afios de resistencia indigena, negra y popular. Véase José Emilio Rolando Ordéfiez
Cifuentes, “Las demandas constitucionales...”, op.cit., p. 105.

%6 \/éase Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, 22 ed., OIT, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, Lima, 2007. La version electronica del texto oficial puede
consultarse en:
http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152. Consulta
de febrero 15, 2008).

2T \/éase Declaracion Americana sobre Los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos en la Cuarta Sesion Plenaria, celebrada el 5 de junio de
2007, AG/RES. 2294 (XXXVI1-O/07). Puede consultarse el texto oficial en version electrénica también:
http://www.oas.org/juridico/spanish/resasgen.htm. Consulta de febrero 15, 2008.

28 \/éase Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la ONU en la 1072 Sesién plenaria del 61° periodo de sesiones, el 13 de septiembre de
2007, A/RES/61/295. La versidn electronica del texto oficial puede consultarse también en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement

Consulta de febrero 15, 2008.


http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152
http://www.oas.org/juridico/spanish/resasgen.htm
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
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entre Estados y organizaciones inter-gubernamentales. Esta dimension esta conformada
por normas Yy reglas que se refieren a las facetas de la vida de una “aldea global” que
tienden a fluir y a ser relacionales (como los vasos comunicantes y articulaciones
desarrolladas entre pueblos indigenas).

La costumbre juridica internacional est& construyendo una verdadera comunidad
internacional que resulta mas dinamica y que se opone o contrasta con la simple coleccion
de nexos diplomaticos entre Estados-nacion. Se trata de un derecho plural que crece fuera
de los tratados suscritos formalmente entre Estados y donde se generan los encuentros e
interfases entre pueblos indigenas y expertos, negocidndose cada vez mas su prerrogativa
territorial. Un ejemplo, de este cambio de enfoque es el que ha impuesto el Banco Mundial
a sus mega-proyectos, en el sentido de tomar antes en cuenta la opinion de los posibles
afectados, maxime si se trata de pueblos indigenas.

Una modificacion de politica que genera nuevas normas que llevan implicitas el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas sobre su espacio vital o habitat.
Otro ejemplo, es el del Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas de la ONU, que
desde 2002 ha institucionalizado dichas interfases entre representantes de comunidades
indigenas, los Estados, las Agencias u organismos de la propia ONU y de ONGS?°.

¢ Qué tipo de constantes pueden deducirse en estos momentos en torno a las causas
de tales movilizaciones? ;Como caracterizarlas?

1.2 Aspectos historico-socioldgicos (el caso de Australia)

Para comenzar, el mévil fundamental de esas luchas resulta muy parecido. Pertenece mas
bien al ambito de lo histérico cultural, que a condiciones de orden material, de retraso o
marginalidad. Como resultado de los encuentros en foros internacionales, se observa que la
mayoria de los pueblos aborigenes siente la necesidad de defender la especificidad de su
propio ser y obviamente su espacio geografico-cultural ante los embates homogeneizadores
del capitalismo neoliberal y la mundializacion. Entrafia, de base, una exigencia de respeto a
las propias manifestaciones culturales, esto es, a la forma particular de pensar, vivir, sofiar,
imaginar, crear, evolucionar, interrelacionarse con los otros, con el mundo, con el cosmos,
con la naturaleza.

29 \/éase ONU Foro Permanente para las Cuestiones Indigenas,
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/index.html. (Consulta de febrero 15, 2008). EI Foro Permanente para las
Cuestiones Indigenas de la ONU fue establecido por el Consejo Econémico y Social (ECOSOC Resolucién
2000/22), el 28 de Julio de 2000. Las discusiones que condujeron a su conformacion se iniciaron desde los afios
ochenta. Se trata de una idea de los pueblos indigenas. El Foro presta asesoramiento especializado y formula
recomendaciones sobre las cuestiones indigenas a todo el sistema de Naciones Unidas. Tiene el mandato de
examinar aspectos relacionados con el desarrollo econémico y social, la cultura, la educacidn, la salud, el medio
ambiente y los derechos humanos. Esta integrado por 16 expertos independientes de diferentes regiones
geograficas que actdan a titulo personal. Ocho de los miembros son propuestos por los gobiernos y ocho
directamente por las organizaciones indigenas. EI Consejo Economico y Social y el Presidente de dicho 6rgano
los eligen. El Foro se retine una vez al afio en Ginebra o Nueva York.


http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/es/index.html
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Ahora bien, cabe inquirir si esas luchas son manifestaciones atribuibles a causas
recientes o tienen que ver con factores historicos muy profundos. Y si es asi, ¢pueden de
algun modo identificarse paralelismos en escenarios distintos para efecto de su manejo
tedrico ulterior? Analicemos el caso de Australia:

David Mercer®® comparte con nosotros un estudio bastante completo y critico™ de la
situacion que han padecido los pueblos aborigenes de Australia desde que arribaron los
ingleses a ese continente en 1788 hasta la fecha. Narra la forma en que los diferentes
pueblos fueron desplazados paulatinamente de los territorios en que se dividiria el pais a lo
largo del siglo XIX y XX. También de los pretextos y argumentaciones filoséfico-sociales
que los invasores de origen inglés esgrimirian en las distintas etapas no s6lo para justificar
su animus colonizador y el apoderamiento de los espacios que habitaban dichos pueblos,
sino para negar la existencia y peso del problema hasta épocas muy recientes®. Un intento
fatil por borrar de las conciencias, las agendas de discusion politica contemporanea y de la
opinidén publica nacional los derechos ancestrales que asisten a los pueblos que ocupaban
Australig\gmilenios antes de que se produjera un proceso de colonizacion tan tardio como
peculiar®.

El autor sintetiza la serie de instrumentos juridicos que emblematiza la actitud
racista, excluyente y discriminatoria de los australianos de raza blanca hacia los pueblos
aborigenes que viven en ese territorio hoy dia:

-La constitucion de finales del siglo X1X no los menciona siquiera ni los incluye
como ciudadanos (dejando fuera no sélo a los pueblos indigenas australianos, sino a
los habitantes de la isla del Estrecho de Torres).

-En 1948, la Ley sobre Nacionalidad y Ciudadania (The Nationality and Citizenship
Act), les concedi6 una ciudadania teorica, ya que el gobierno no les permitio jamas
ejercer dicho derecho por considerarlos que no tenfan capacidad para ello®.

%0 profesor de de la Escuela de Ciencias Sociales y Planeacion de la Universidad RMIT, Melbourne,
Australia.

31 Nos referimos en especial a su ensayo intitulado  “Citizen Minus’?: Indigenous Australians and the Citizen
Question”, en Citizen Studies, Vol.7, N° 4, 2003, pp. 421-441.

%2 «“Desde la época del primer asentamiento (o invasion europea), la actitud principal de los blancos hacia la
poblacion aborigen de Australia fue cambiando gradualmente de una completamente indiferente y/o de franca
promocion del genocidio hacia una de aislacionismo y de un reconocimiento condicionado [...] Las
conclusiones medulares de este ensayo consisten en que los estridentes reclamos por la autodeterminacién
indigena estan estrechando las fronteras y planteando serios retos a los principios de la democracia liberal tal
como se le entiende actualmente en Australia”. Ibid., p. 424.

%3 “La experiencia indigena tuvo, en su contacto con la sociedad europea en Australia, grandes variaciones
desde 1788. Lo que resulta un hecho incontrovertible. De ese modo, las discusiones que de vez en vez surgen
a escala nacional en torno al toépico no tengan mucho sentido. Reynolds nos recuerda que los asentamientos
britanicos en Australia se expandieron lentamente a lo ancho del territorio y que esa frontera no tocaria
algunas de las comunidades indigenas sino hasta muy recientemente, (ya en el siglo XX). Lo que significa
gue en el siglo XIX, todavia existia una miriada de sistemas legales y de soberanias que operaba a lo largo del
continente. Dado que las preocupaciones aborigenes estan profundamente ligadas al ‘campo’, la experiencia
se vive invariablemente a escala local”. 1bid., p. 427.

% Ver N. Peterson & W. Sanders, (edrs.), Citizenship and Indigenous Australians, Cambridge University
Press, Cambridge, c1998.
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- En 1967 hubo un referéndum ciudadano que concedid poder constitucional
suficiente al gobierno de la Commonwealth para expedir leyes a nombre de la
poblacion indigena.

Segun nos explica Mercer, la politica sobre derechos indigenas en Australia ha sufrido
algunas variaciones en afos recientes, ninguna de consideracion. Unas veces mas
favorables a los intereses de los pueblos aborigenes, otras tantas, desfavorables,
dependiendo de la ideologia de los gobiernos en turno (esto es, si son gobiernos liberales o
conservadores). Aungue varios movimientos indigenas en el siglo XX intentaron el
reconocimiento de sus derechos, los mismos resultarian infructuosos. A principios de los
afios 1990 arribd al poder un gobierno liberal que traté de impulsar una politica
proteccionista etiquetada absurdamente como de reconciliacion, la cual seria abandonada
gradualmente por el gobierno conservador que le sucedié y que desde 1997 hasta 2003 (afio
del estudio), rigié los destinos de ese pais.

La situacion de Australia nos desconcierta por muchas razones: no sélo por los
ingredientes retardatarios y de opresion descritos, sino por la imagen de libertad e igualdad
gue tenemos de un pais desarrollado que, paraddjicamente, considera a su poblacion
indigena a la fecha como incapaz para ejercer los derechos minimos de que goza todo
ciudadano en cualquier nacion civilizada de occidente: el derecho al voto. Su actuacién en
la esfera internacional también es sorprendente. Se yuxtapone al icono flexible, innovador,
igualitario y democratico fraguado y machacado constantemente por los medios de
comunicacion. Simplemente no encaja en los foros de discusion de un mundo preocupado
por garantizar la riqueza de culturas, lenguas, tradiciones, mitos y conocimientos de los
pueblos autdctonos como estrategia de la humanidad para contrarrestar las tendencias
homogeneizantes de la globalizacion y los efectos perniciosos del neoliberalismo. Una
comunidad internacional cada vez mas consciente de la importancia de legislar en favor de
los derechos humanos, los derechos de las etnias, los derechos culturales y los derechos de
las minorias.

Asi pues, duele admitir que este pais pueda ser hoy dia uno de los regimenes mas
autoritarios por cuanto al reconocimiento de los derechos de sus pueblos originarios
y las violaciones de los derechos humanos, politicos y familiares de ese segmento
de la poblacién®. Caracterizacién que da cuenta de una politica cultural de
asimilacion de mano dura velada por el cliché de “igualdad de oportunidades en un
ambiente democratico™. La ONU ha llamado la atencién al gobierno australiano en
numerosas ocasiones.

35 A diferencia de Canada y Nueva Zelanda, Australia nunca ha celebrado tratado alguno con su poblacién
indigena, no obstante que se ha argumentado que éste es el paso esencial que debe darse a continuacién a fin
de lograr la apertura de un sistema juridico-politico que proporcione mayor justicia y un gobierno mas
incluyente a su poblacion originaria. Cfr. ibid., p. 433.

% Cuando en opinién del mismo Mercer, “Australia tiene la dudosa distincion de ser el Gnico pais del primer
mundo con una minoria indigena desposeida cuyos hombres, en promedio, no viviran lo suficiente para
reclamar una pension de retiro”. 1bid., p. 425.
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1.3 Origen comun y generalidades

Por lo que observamos, tomando a Australia como referencia, tal parece que las luchas de
los pueblos indigenas son muy antiguas y, no pueden constrefiirse a etapas recientes. Se
trata de movimientos de pueblos aborigenes que, al enfrentarse a estructuras sociopoliticas
rigidas en etapas de pleno dominio colonial, lo hacen también en etapas subsecuentes,
siendo la autonomia de sus sistemas juridicos realmente sorprendente, porque es la Unica
forma de explicar la cohesion y evolucién de dichos pueblos a lo largo del tiempo®'.

Las movilizaciones de los pueblos indigenas tienen mucho que ver con su
concepcién de cosmos, mundo y vida (totalmente integrada a la naturaleza), con su
conciencia de grupo diferenciado y con el divorcio de dichas concepciones respecto de la
version lineal, mecanicista y cuantitativa de la naturaleza, el racionalismo, el
individualismo y los valores culturales que parece enarbolar el hombre occidental®®. Los
aspectos singulares que definen su identidad (lengua, vestimenta, costumbres, formas de
vida y de interrelacion social, etc.), responden a su interés por preservar el conjunto de
conocimientos que han transmitido generacionalmente por tradicion oral a favor de las
generaciones futuras.

Se trata de procesos que tienen que ver tanto con el estado de explotacion,
marginacion economica y politica en que se han mantenido, como con el despojo de sus
territorios y el ultraje de sus sitios sagrados, su visién de las cosas y con el momento
historico que ellos reputan como de autodestruccion del mundo moderno. Movimientos de
resistencia sui generis por yuxtaponerse a las pretensiones de asimilacion a la vida moderna
del Estado-nacion en afios recientes, a traves de politicas econdmicas y culturales
integracionistas y su tentativa por consolidar la unidad nacional a costa de la
homogeneizacién del pensamiento y las conductas de sus pobladores.

Es plausible entonces pensar que las luchas de los pueblos indigenas, en su etapa
contemporanea, representen un movimiento de emancipacion de muchos pueblos y
naciones en contra de la imposicién y dominacion que han ejercido y que ejercen Estados
poderosos, grupos corporativos y financieros trasnacionales, gobiernos y élites dominantes

37 “Tengamos en cuenta que la palabra "derecho" no existe como tal en las culturas autdctonas tradicionales
(Inuit, Amerindias, Hindd, Ain, Budista,...); mas aun, en su concepcion del mundo, estas culturas no se
plantean ni tan solo la posibilidad que el ser humano pueda tener derechos, puesto que lo que prima es un
sentimiento y una responsabilidad de agradecimiento y de solidaridad césmica. No existen equivalentes
sustanciales de la palabra "derecho" en todas las culturas, sino tan s6lo equivalentes homeomorficos”. Agusti
Nicolau Coll y Robert Vachon, op. cit., ver nota 11, p.272.

% a forma de inteligibilidad [occidental] no es Gnica, pues se puede proceder por el principio de identidad y
no-dualidad: una cosa es lo que es en la medida que ella es el todo del ser, en la medida que ella es relacion y
se encuentra ligada a los otros y a la realidad entera; en la medida en que ella no se encuentra separada sino en
armonia y en estado de no dualidad con todas las otras dimensiones de la realidad. No se insiste sobre el
"otro" puesto que es considerado como una dimensidn constitutiva de si mismo (siendo éste, en dltima
instancia, toda la realidad cosmica). Todas las culturas juridicas indigenas y tradicionales se fundan sobre este
principio de no dualidad, sobre la primacia del todo sobre el individuo”. Apud. Raimon Panikkar, “Cross-
cultural studies: The need for a new science of interpretation”, en Interculture, Vol. V111, N° 3-5, 1975, pp.
29-41.
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de los diferentes paises periféricos a la luz de los paradigmas y valores de la cultura
occidental.

La amplitud de esta presuncion socio-histérica nos lleva a enlazar a continuacion
algunos elementos que posiblemente expliquen en parte el por qué los diferentes pueblos
aborigenes optaron por recurrir al ambito internacional como via para canalizar las luchas
en el mundo contemporaneo:

Por una parte, el racismo, la exclusion y la marginacion socio-cultural de que han
sido objetos por casi todos los paises en la escala nacional, habida cuenta de que en
la mayoria de los casos se enfrentan a una cultura dominante que niega a la
poblacion indigena toda posibilidad de ser un interlocutor digno para tomar
decisiones.

Por otra parte, la propia disposicion de apertura que mostraban los diversos foros
internacionales en que se participaba: espacios proclives al apoyo, a la
retroalimentacion informativa y a la interlocucion igualitaria. Una situacion de
contraste con las limitaciones internas: de didlogo aparente, no igualitario, en
ocasiones forzado, de condiciones y reglas impuestas por representantes
occidentalizados del Estado-nacion.

Por otro lado, el desarrollo de vinculos y vasos comunicantes con organizaciones
obreras y campesinas que canalizarian sus reclamos en la comunidad internacional
Y, finalmente, de apertura creciente de oportunidades a los lideres y representantes
de los pueblos autoctonos para manifestar sus reclamos.

¢ Qué sacamos a flote hasta ahora en términos tedricos?

Los vinculos tedrico-sociales que pueden desprenderse del razonamiento anterior,
nos llevan a pensar que las luchas de los pueblos aborigenes del mundo a lo largo del
tiempo han de circunscribirse y caracterizarse dentro de un campo movil lleno de tensiones
y transformaciones (algunas complementarias, otras contradictorias) en las diversas escalas
(local, nacional y mundial). Vinculos, que, al parecer, caen en la égida de lo socio-
antropoldégico y lo histérico-cultural, dada la capacidad de analisis y sintesis que poseen las
disciplinas involucradas (Sociologia, Antropologia e Historia de las culturas)®.

Consideramos que un enfoque sociohistdrico-cultural, al aportar conceptos nitidos
para explicar los procesos de dominacidn y resistencia de las diversas culturas a lo largo del
tiempo e incluir aspectos psicoldgicos, linguisticos, econdmicos, politicos, religiosos y
sociales de esos procesos, es el idoneo para interpretar dichas luchas en estos momentos.
Nos permite, por una parte, colocar los fendmenos en perspectiva, esto es, ponderar cuéles
tienen mas peso que otros, y, por la otra, saber que correlaciones pueden hacerse.

%9 El estudio del pluralismo juridico necesita de una nueva hermenéutica, que no sea simplemente morfolégica
o diacrdnica, sino también diatopica. Ver Raimon Panikkar, ibid., pp. 12-16.
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Esta via de abordaje nos permitira correlacionar desde el punto de vista socio-
juridico las semejanzas y diferencias que se observan en el origen del fendmeno a escala
mundial, nacional y local (independientemente de su ocurrencia temporal), entender la
dimension simbolica que representa la emergencia sincronica de los movimientos en el
ambito internacional actual, y ubicarlos como factores de cambio histérico de las acciones
sociales comunicativas y de las estrategias de acoplamiento estructural de los propios
pueblos indigenas™.

Es menester, por lo anterior, afiadir criterios de las ciencias de la comunicacion a
esta parte del esquema, ya que seguramente el avance técnico en las comunicaciones
influyo en la transmision de las ideas, la definicion de los tdpicos y las posiciones comunes
que en un momento ha ejercido mayor presion en las mesas de discusion y concertacion de
los distintos foros internacionales.

Un ultimo ingrediente tedrico que debe agregarse a esta parte del eslabonamiento
inicial es precisamente la complejidad que ha de atribuirse al entorno internacional de la
época en que dichas acciones se produjeron*, y la dificultad que representaba a lideres y
representantes de los pueblos indigenas sortear antagonismos y encontrar
complementariedades entre sus tacticas y argumentaciones con el tipo de pensamiento e
ideas de los distintos actores nacionales e internacionales forjados dentro de las ideas y el
estilo de pensamiento occidental con quienes tuvieron relaciéon y que los auxiliaron en
traducir sus reclamos en los distintos foros en que actuaban.

Por el desarrollo de la tecnologia de la produccién, de la informacion y la comunicacién se
han creado simultaneidades temporales entre puntos cada vez mas distantes en el espacio.
Espacio y tiempo son categorias que no deben separarse y, por lo tanto, los conceptos con
los cuales se han construido teorias socioldgicas deben revisarse, ya que los fenémenos
sociales tienen una contextualidad espacial, fisica y simbélica®.

¢ Es posible deducir de lo anterior patrones o constantes diacrénicas generalizables?

%0 «La estratificacion no surge de un proceso de division de un todo en partes —como habitualmente se piensa-
sino que es producto de la diferenciacion y clausura del estrato superior. La clausura se da principalmente a
través de la endogamia, pero también es una clausura semantica: el estrato superior se distingue a si mismo
con referencia al estrato inferior, que puede estar en un primer momento ignorante de su posicion [...] La
descripcidn del estrato inferior, por su parte, también es realizada desde el estrato superior, que hace notar con
ella su diferencia y superioridad [...] entender los estratos como desiguales supone que los miembros de los
diferentes estratos se comparan segun criterios comunes, de donde se resalta la desigualdad” . Niklas
Luhmann”, en El Derecho de la Sociedad, Luhmann Niklas, 22 ed., tr. Javier Torres Mafarrete, Universidad
Iberoamericana,/UNAM, México, D.F.), c1993, 2002, p.45.

41 Con base en la idea de que la cultura, como expresa Edgar Morin, “es en su principio la fuente
generadora/regeneradora de la complejidad de las sociedades humanas”, lo que exige un planteamiento
epistémico nuevo en la tentativa por superar los reduccionismos positivistas. No sdlo holografico, sino
transformativo, ecolégico y reorganizador de ese ser inquisitivo que atestigua los fenémenos. Ver Edgar
Morin, ElI Método V. La humanidad de la humanidad, la identidad humana, 22 ed., tr.Ana Sanchez, Cétedra,
Madrid, c2001, 2003, pp. 184-185.

*2 Consultar a Boaventura de Sousa Santos, “Una cartografia simbolica de las representaciones sociales;
prolegdmenos a una concepcion posmoderna del Derecho”, en Estado, Derecho y luchas sociales, ILSA,
Bogota, Colombia, c1991, pp. 213-242.



35

1.4 Categorizacion por etapas socio-histdricas

Las luchas de los pueblos indigenas del mundo son luchas étnicas de resistencia cultural
que se manifiestan sutil o abiertamente en espacios periféricos segun las condiciones del
entorno y las épocas.

-Estan motivadas por un vasallaje civilizador proveniente de un poder extrafo
metropolitano que invade en un tiempo dado cierto espacio geogréfico alterno por factores
socio-politicos diversos (de expansion, anexion, colonizacion, imperialismo, etc.) y que
busca imponer a toda costa sus condiciones culturales al sometido, alterando todos los
aspectos de la vida social, economica y politica de ese espacio.

-Dichos procesos se expresan durante la fase colonial a través del conjunto de
tacticas que los pueblos sometidos desarrollan en su contacto diario con la cultura
dominante para preservar la matriz o nucleo de conocimientos basicos que los definen
como culturas diferenciadas. Procesos que se prolongan y evolucionan durante la etapa
independiente, observando ese mismo esquema, cuando la estructura social, politica y
econdmica del periodo colonial no transforma significativamente las cosas. Es decir,
cuando las condiciones politicas, econdmicas y sociales permanecen casi igual en el
espacio formalmente liberado, es decir, cuando los acoples estructurales resultan uniformes.

De lo anterior, ¢puede colegirse algun patrén de relaciones?

Aunque la caracterizacion de los procesos de resistencia de los pueblos autéctonos del orbe
varia en funcion de distintos fendmenos y de las fuerzas que intervienen y que traen
aparejada ciertas constantes teoricas, tal parece que, a mayor independencia real, las
tensiones sistémicas que propician esos movimientos son menores. En tanto que, a mayor
sujecion o dominacion de esas tensiones se agudiza su complejidad y se propicia su
emergencia.

Esta relacion basica prevalece de manera regular bajo la estructura exégena o
enddgena del ejercicio del poder, observandose que, a mayor agresividad del proceso
colonizador, mayor combatividad de las tacticas de supervivencia, mayor tension
concentrada, mayores contradicciones 0 antagonismos y, en consecuencia, menores
procesos de didlogo. Lo que explica fendmenos histdricos distintos como pueden consistir
en el franco enfrentamiento, las luchas aisladas, el aislamiento fisico total o parcial, forzado
en los distintos territorios ocupados.

La misma correlacion parece desdoblarse en sentido contrario: a menor virulencia
del proceso por parte de las metropolis, menores las tensiones, mayores los espacios de
complementacidn a través de procesos paulatinos de asimilacion, adaptacion, aculturacion o
interpenetracion cultural de la poblacién nativa, complejizados por fendmenos de mestizaje
en distintas gradaciones. En el extremo de ese espectro teorico relacional quedarian las
opciones endogamicas por parte de las tribus y pueblos que, no obstante las condiciones
favorables al dialogo por parte del poder invasor, prefirieron proteger su ndcleo cultural a
través del aislamiento voluntario. En este Gltimo supuesto, se observa, que las metropolis
optaron por formulas de control més distendidas, que admitian -en favor de los pueblos
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originarios del territorio ocupado- el reconocimiento de ciertos derechos condicionados al
espacio geogréafico de confinamiento.

2. Factores Internos
2.1 Aspectos generales

Con la misma l6gica comparatista y con los primeros referentes tedrico-sociologicos que
hemos tratado de relacionar habré ahora que abordar los factores endégenos que definieron
las luchas indigenas de nuestro pais para encontrar corroboraciones y diferencias relevantes
en las distintas situaciones.

Cabe preguntarnos ahora, ¢qué tanto los paralelismos sistematizados como anclaje
teorico inicial de urgencias o motivaciones socioldgico-historicas en el apartado anterior se
aplican al caso mexicano? ¢En donde estan las diferencias y las similitudes que separan y
acercan esas luchas a las luchas de otros paises?

En efecto, desde el punto de vista historico-cultural, los movimientos de los pueblos
indigenas mexicanos resultan parecidos a los de muchos otros pueblos sojuzgados del
mundo por largos periodos de imposicién colonial**: México fue colonizado por Espafia
durante 300 afos (de 1521 a 1821). La poblacion indigena fue explotada como mano de
obra barata por los colonizadores y, obviamente diezmada por esa explotacion y por las
enfermedades traidas de la metrépoli. La poblacién indigena fue evangelizada por la
religion catolica que trajeron los conquistadores. Parte de la poblacion indigena se mezcld
con los espafioles y sufrio la imposicidn de un régimen de castas que definio en gran parte
sus relaciones econdmicas, su posicion politica y la occidentalizacion de muchas
costumbres de buena parte de su poblacion mestiza. Parte de la poblacién indigena
conserva su pureza racial, se disemind o se aislo en sus territorios conservando sus
creencias, tradiciones, sistemas de vida y costumbres ancestrales. La poblacién indigena
continud bajo un régimen de opresion, negacion, marginacion o sobreexplotacion, no
obstante alcanzar el pais su independencia.

Sin embargo, a diferencia de otros muchos pueblos y tribus aborigenes el contexto
historico cultural en que se producen esas luchas en México es distinto al de otros paises
fundamentalmente por las siguientes especificidades:

-El proceso de liberacién o independencia formal de México como colonia se
produjo hace casi doscientos afios, mientras que paises como Mozambique, India,
Canadéa o Australia, alcanzaron su independencia muchisimo después.

-La diversidad étnica y cultural de México es enorme si se le compara a la de otros
paises periféricos™.

*8 “La historia de despojo de los territorios, tierras y recursos naturales no es ajena a ningtin pueblo indigena
de México y el mundo”. Ibid., p.16.

* Por una parte, México fue un pais donde florecieron muchas culturas que por largo tiempo compartieron un
espacio geografico llamado Mesoamérica (3000 afios AC a 1324), cuna de una de las cinco civilizaciones
originarias del mundo. (Consultar el magnifico estudio de Christian Duverger intitulado El primer mestizaje,
la clave para entender el pasado mesoamericano, Santillana y varios editores mas, México D.F., c2007). Por
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-Los procesos de lucha en México se iniciaron en periodos anteriores al dominio
hispanico® y continuaron en las distintas etapas de su historia (abarcando el periodo
colonial, el periodo independiente y el posrevolucionario)*.

Si se acota el angulo comparativo con paises del Continente americano encontramos
algunas similitudes y diferencias de orden historico-cultural: Aunque México fue
conquistado por Esparia al igual que los paises latinoamericanos (a excepcion de Brasil,
colonia portuguesa), los procesos historicos guardan ciertas correspondencias genéricas en
cuanto a estilo de colonizacion, evangelizacion, adopcion del espafiol como lengua oficial,
estructura de poder, formas de control social y vinculos con la metrépoli. Sin embargo, las
diferencias son notables por cuanto a estrategias politicas de dominacion y explotacion
econOmica por parte del imperio espafiol, dada la mayor o menor concentracion y
disposicion de mano de obra nativa, las caracteristicas de los recursos naturales y su
localizacion en los territorios conquistados, las tecnologias desarrolladas en cada época, los
requerimientos para la explotacion eficaz de los recursos, las facilidades para el traslado de
riquezas y mercaderias, los propdsitos estratégicos que se persiguen en cuanto a desarrollo
del espacio dominado, etc. De ese modo es imposible hallar paralelismos entre los modelos
de desarrollo emprendidos en Argentina o Chile con México o Guatemala. Derivaban de la
variabilidad de esos componentes.

2.2 Caracterizacion del esquema mexicano

¢Como podriamos caracterizar entonces el esquema Mexicano en cuanto a sus origenes y
proceso evolutivo? Por lo que hemos visto, el caso de México podria reputarse atipico y
por ende, escapar a los supuestos tedricos hasta aqui formulados (dadas las caracteristicas
fisicas, historicas y culturales que lo diferencian de otros procesos en el mundo). Sin
embargo, creemos que no es asi: México pasé de ser un mosaico de culturas maltiples a
uno sustitutivo de caracter monocultural a lo largo de su Historia. Proliferaron culturas que
nacieron, se desarrollaron y se extinguieron o bien, evolucionaron de manera independiente
y en un espacio geografico compartido por un largo periodo de tiempo (3000 A.C., a 1324
D.C). Eso significa que, pese a las evidencias que denotan intensidad en las
comunicaciones, influencias culturales y hasta conflictos bélicos entre naciones (las guerras
entre ciudades-Estado mayas que se empiezan a desembozar), es muy dificil afirmar, hoy
dia, que se produjeron fendmenos de dominacion centro-periféricos notables en épocas
remotas. De este modo, podemos confirmar que el caso mexicano guarda correspondencias

otra parte, como lo expresa el abogado de origen mixe, Adelfo Regino Montes, refiriéndose a la situacion
actual de México, “esta diversidad estd alimentada por la presencia de 62 pueblos indigenas con una
poblacion aproximada de 12 millones 707 mil habitantes, que constituye 10.5% del total de la poblacion
mexicana. Segun datos del gobierno mexicano, los pueblos indigenas vivimos en diversas regiones del pais
cuya superficie abarca la quinta parte del territorio nacional, en donde la propiedad es mayoritariamente
comunal y ejidal”. “Diversidad y autonomia, un aporte desde la experiencia indigena mexicana”, en
Renglones N° 56, enero-abril, 2004, p.15.

** Por ejemplo, México sufri6 los embates de un Estado teocratico imperial (los aztecas) que sojuzgé a
muchos de los pueblos y culturas antes de la llegada de los esparfioles (1324 a 1521).

% «La extrema pobreza, la marginacion social, la discriminacion global y la exclusién politica no son
fendmenos que hayan surgido al azar; son consecuencia directa de la historia del colonialismo y la negacién
permanente a la que hemos estado sometidos. Esto ha sucedido en México muy a pesar de la independencia
lograda en 1821”. Adelfo Regino Montes, ibid., p. 17.



38

cercanas con los procesos de lucha o resistencia de otros pueblos autoctonos del orbe,
aunque dichos procesos no coincidan temporalmente con el mexicano.

Las luchas de los pueblos indigenas de México al igual que las de muchos pueblos
del mundo son procesos de resistencia cultural que se manifiestan sutil o abiertamente en
espacios periféricos segun las condiciones del entorno y las épocas. Estan motivadas, en
efecto, por un vasallaje civilizador proveniente de un agente extrafio que a través de una
estructura juridico politica colonial, busca imponer sus condiciones culturales al sometido.
A diferencia de otros procesos de colonizacion en los que se observa una clara
diferenciacion racial entre la clase dominante y la poblacion autéctona como pueden ser
Australia, Canada, Estados Unidos y los paises africanos y asiaticos, el proceso de
colonizacion que experimentd México es mas parecido al de paises como Guatemala,
Ecuador y Peru (de alta concentracion indigena y de amplio mestizaje racial).

¢Podemos sacar conclusiones tedrico-socioldgicas? ¢ Es factible desplazar esas
constantes al plano filosofico juridico?

Lo anterior nos lleva a pensar dos cosas. Es plausible identificar ejes que faciliten,
por un lado, comprender a fondo las razones del surgimiento y evolucion de esos procesos,
(independientemente de su dimension espacio-temporal). Por el otro, es factible
comprender, por qué, pese a su complejidad y variabilidad, el desenlace de dichos procesos
parece coincidir en el tiempo (es decir, su emergencia sincrénica en el mundo de hoy).

Como parte de la Historia de las Civilizaciones, casi todas las culturas del mundo
han experimentado etapas de expansion territorial, que han involucrado la dominacion de
otros pueblos y sus culturas*’. No puede afirmarse entonces que la mundializacién sea un
fendmeno nuevo, como no puede afirmarse que los grandes imperios no hayan sido mundos
en toda la extensién de la palabra; los vastos imperios que reconfiguraron una y otra vez el
espacio en todos los continentes del orbe, siempre concibieron su mundo como el mundo®®.
Algo perfectamente explicable®.

" «Los intereses pueden ser econdmicos (acceso a materias primas, mano de obra barata, mercados) y politicos
(clientelismo, ejército, poder) y suelen ir acompafiados de una penetracion cultural que adquiere diversos nombres
a lo largo del tiempo: cristianizacion, occidentalizacion, modernizacion, desarrollo, globalizacion y muchos mas”.
José Maria Tortosa, en “La agenda hegemonica, amenaza a la universidad intercultural”, Centro de Estudios
Sociales y Politicos Latinoamericanos, Universidades de Cuenca, Ecuador y de Alicante, Espafia, 2005, p.8.

%8 «La forma mas evidente de alejarse de la interculturalidad es el fundamentalismo convencido de tener la

razén y de no s6lo necesitar del aporte de otras culturas, sino también persuadido de la necesidad de rechazarlas
absolutamente y del derecho que le asiste de exportar (o imponer) la propia vision de las cosas”. Ibid., p. 1.

* Morin afirma que en la prehistoria se produjo la primera mundializacion al dispersarse geograficamente las
distintas razas (negros, amarillos, blancos, etc.) por los continentes. Sélo que con la separacion, olvidaron su
identidad comdn. Yaen el curso de la etapa histdrica, las civilizaciones se extendieron por el globo. Sin
embargo, sostiene que la era planetaria como la conocemos proviene del desarrollo impetuoso que se produce

en el s XVI, cuando unas cuantas naciones europeas jovenes se lanzaron a la conquista del globo. Esta era él

la llama la 12 Hélice y se produce por los procesos de dominacién que se vieron impulsados por la expansion
econémica y el desarrollo de las tecnologias de comunicacién. Las potencias dominantes hasta la fecha
propugnarian y diseminarian la occidentalizacion planetaria. Igualmente las nuevas naciones de América

Latina [ya independientes] se constituyen sobre el modelo occidental y s6lo, muy lenta y desigualmente, van a
embeberse de una identidad mestiza. Apud., Método V. La humanidad de la humanidad..., op.cit., ver nota

41. En particular consultar la parte 11 Capitulo 4, intitulada “La identidad planetaria”.
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TABLA |

Luchas de los pueblos aborigenes (origen/causales)
Ambito socio-histérico y cultural

Esquema basico de relaciones

Procesos de dominacion > Supresion de culturas

NS

Expansion territorial
colonialismo — imperialismo
procesos de mundializacion

Sin embargo, a diferencia de esos fendmenos del pasado, en que el espacio conquistado
siempre observo limites fisicos (fronteras) y temporales (por las dificultades en los
desplazamientos), la mundializacion actual (siglo XXI) no los tiene, como bien lo
demuestran las relaciones internacionales y las ciencias de la comunicacion.

Se ha producido un desarrollo tecnoldgico significativo en diversos campos
combinados de las ciencias duras y de las tecnologias: p.e. la fisica cuantica, la biologia, la
genética, las neurociencias, la informatica, la computacion, las comunicaciones satelitales,
los transportes de todo tipo. Lo que ha ocasionado la aceleracion de muchos cambios y
transformaciones de procesos sociales, entre otros, de educacion, de desplazamiento fisico
de personas, de informacion instantanea de los sucesos y acontecimientos que ocurren en
cualquier punto del mundo, acceder a informacion insdlita, sostener dialogos en linea (en
tiempo sincrénico o asincrénico), hacer negocios e interconectarnos con distintos seres
humanos del orbe. Puentes, caminos, redes de comunicacién que imprimen a la
connotacion de la mundializacién caracteristicas diferentes™.

No es casual que, las luchas de resistencia de los pueblos indigenas hayan emergido
en las ultimas décadas casi de manera sincronica y con connotaciones diferentes respecto
de periodos histéricos anteriores precisamente por esos cambios fundamentales®. Las

%0« .a mundializacion también se concretiza en que cada parte del mundo forma, cada vez mas, parte del
mundo, y que el mundo, en tanto que todo, esta cada vez mas presente en cada una de sus partes. Esto se
verifica no sélo en las naciones y los pueblos, sino también en los individuos. Al igual que cada punto de un
holograma contiene la informacion del todo del que forma parte, igualmente en adelante el mundo en tanto
que todo esta cada vez mas presente en cada individuo”. Edgar Morin, El Método V ....Ibid., pp. 257-258.

>! Gerardo Otero y Heidi Jugenitz nos ofrecen un ensayo comparativo muy interesante acerca de dos
movimientos indigenas latinoamericanos contemporaneos: el emprendido por el EZLN (México) y el que
impulsé la Confederacién de Nacionalidades Indigenas del Ecuador (CONAIE). Por distintas vias, medios y
formas de enfrentar problematicas diversas en los afios 90 y lo que va del milenio, dichos movimientos
evidencian similitudes en dos renglones principales: su naturaleza (la lucha por la autonomia no es capitalista,
aunque no necesariamente anti-capitalista) y su objetivo principal (una tentativa por desmercantilizar la tierra,
la naturaleza y la fuerza laboral en sus territorios). Al hacerlo, dichos movimientos han resultado eficaces en
neutralizar la propuesta neoliberal globalizadora que buscaba privatizar recursos naturales de dominio
publico. Aunque los objetivos sean los mismos, tanto el EZLN, como la CONAIE han favorecido diferentes
estrategias para conseguirlo, todas relacionadas con sus enlaces hacia la sociedad civil y/o la politica y sus
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herramientas tedricas que las ciencias sociales han elaborado para explicar algunas de esas
diferencias nos parecen de algin modo limitadas en su animo por explicar a fondo la
tesitura del contexto general®. Se trata de un mundo cada vez més intercomunicado que
obliga a su contextualizacidn desde la perspectiva de la complejidad y con la ayuda de
diferentes disciplinas®, ya que la lucha de los pueblos indigenas:

- proyecta un cambio tactico frente a los mecanismos de control ejercidos
tradicionalmente por los sistemas y estructuras de poder en los estados nacionales
del concierto de naciones durante el siglo XX.

- observa modificaciones en las estrategias de accion atribuibles a las facilidades de
transportacion, informacion y comunicacion ofrecidas por el desarrollo de los
medios de transporte y las comunicaciones.

- gjerce presion hacia un cambio gradual de agendas y topicos de diversas
organizaciones internacionales, lo que ha conducido a transformar el &mbito mismo
de las relaciones internacionales.

- revela un patrén de interconexion creciente con lideres obreros, organizaciones
internacionales, organismos no gubernamentales y de intercambio informativo y de
mutua cooperacién con la lucha de otros pueblos indigenas del orbe.

alianzas con el exterior. CONAIE finco inicialmente su lucha en derredor de la identidad india de sus
comunidades autéctonas. A partir de ella, fue aglutinando una coalicién de caracter popular que iria cobrando
fuerza hasta alcanzar la esfera politica y la dimension nacional. Por el contrario, el EZLN pretendi6 levantar
un movimiento de proporciones nacionales que a la larga se convertiria en un movimiento indigena focalizado
a una region del pais (desde donde intenta ejercer su autonomia). A diferencia de la CONAIE, el EZLN ha
sido exitoso hacia su interior, al mantener la unidad de una organizacién peculiar (con un liderazgo anénimo o
desdibujado), que desgraciadamente no gozaria a la larga de un amplio espectro de apoyo entre la poblacion
civil nacional. En contraste la CONAIE, no ha podido mantener su unidad a través de controles internos y si
ha tenido una amplia participacion en la vida politica de Ecuador. Véase Gerardo Otero y Heidi Jugenitz,
“Forging New Democracies: Indigenous Struggles for Autonomy”, en Journal of Latino-Latin American
Studies, Vol.2, N° 1, 2006, pp. 134-155.

52 Por una parte, muchos Estados habfan ya firmado acuerdos y tratados internacionales sobre derechos
humanos que perjudicaban los derechos colectivos de pueblos y organizaciones indigenas, quienes vieron la
oportunidad de retar o enfrentarse a cuestionar el despotismo democratico que s6lo se avocaba a los derechos
humanos o garantias individuales de ciudadanos no diferenciados. Por otra parte, estaba la presion de actores
internacionales como el FMI y BM que habian promovido las politicas de privatizacién, desregularizacién y
retiro de la actividad gubernamental de las actividades econdmicas. Dichas politicas sugerian la realizacion
de “ajustes sociales”, procurando que los movimientos se canalizaran hacia una sociedad civil mas
participativa. Por Gltimo, estan los cambios que llevaron de gobiernos autoritarios o totalitaristas a gobiernos
democraticos (el derrumbe del paradigma marxista que sugeria que cualquier forma de organizacion para la
recuperacion historica y cultural constituia una regresion). Apud. Jean E. Jackson y Kay B. Warren, op.cit.,
ver nota 22, p. 552.

53 Segin Morin la contracorriente de salvaguarda de las identidades y cualidades culturales que se desarrolla
como reaccion a la homogeneizacion planetaria, forma parte del conjunto contracorrientes que ha nacido
como reaccion a las corrientes dominantes y cuyos desarrollos pueden contribuir, directa o indirectamente, a
lo que reputa como segunda mundializacion. Cfr. El Método V ...., op.cit., ver nota 41, pp. 260-262.



TABLA I

Luchas de los pueblos aborigenes (causales)
Ambito socio-histérico y cultural
Esquema dindmico de relaciones

Etapa historica
Etapa |

Multiculturalidad
Exterior/interior

Etapa Il

Monoculturalidad

Etapa Il1

Multiculturalidad
Interior/exterior

- Factores/constantes sociolégicos-

Diversidad de acoples
Estructurales en funcién
de las modalidades de
colonizacién.

Limites espaciales y
temporales
de la cultura dominante.

Acoples estructurales
Uniformes.

Surgimiento del Estado-
nacion.

Diversidad de acoples
estructurales del Estado-
nacion.

Limites de los procesos
de liberacion.

Menor complejidad por
aislamiento fisico y
escasa comunicacion.

Diseminacion de acciones en
espacios periféricos

Mayor tensién concentrada
hacia el interior.

Maés antagonismos, menos
comunicacion y dialogo.

Mayor complejidad y
distension hacia el interior.
Sincronicidad de acciones
conjuntas emancipadoras por
avance de los medios de
comunicacion.

Mas dialogo, acuerdos y
COMpPromisos.
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Aspectos culturales

Coexistencia de culturas y
regimenes juridicos al
interior de los espacios.

Primacia de enfoques
monoculturales.

Asimilacion cultural
frustrada.

Coexistencia de culturas
distintas en los diferentes
ambitos y niveles.

Esta caracterizacion sobre las causas, viene a explicar varias cosas que tienen que ver con el
por qué del fendbmeno en su conjunto; ciertos rasgos que nos parecen constantes: la
sincronicidad en el surgimiento del fendbmeno hoy dia, la efectividad en la difusion de las
ideas, el ritmo de los cambios en las agendas de tépicos internacionales, la celeridad
creciente de intercambios informativos y de didlogos entre pueblos indigenas, organismos
internacionales, asesores especializados, grupos de derechos humanos y ONG’s, asi como el
grado de efectividad y profusion de la produccion legislativa internacional en la materia y
su incidencia o repercusion en la transformacion de los marcos juridicos nacionales de

muchos paises.
2.3 Constructos causales
Desde una perspectiva de conjunto de la complejidad historico cultural de los movimientos

indigenistas en el mundo, podemos deducir ahora los siguientes constructos o constantes
tedricas de orden socioldgico:
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Por una parte, los fendbmenos comunicativos y la generacion de redes a que hace
referencia de manera prioritaria la sociologia de Luhmann. En efecto, se observan los
siguientes patrones sistémicos:

-A mayor presion y control de las comunicaciones por parte del Estado nacional,
mayor aislamiento y efectividad de los mecanismos de control de los pueblos indigenas,
mayor efectividad de los programas de dominacion, asimilacion, mayor tutelaje en las
politicas, mayores tensiones hacia la integracion monocultural.

-A mayor desarrollo de las comunicaciones satelitales y medios de transporte,
mayor acceso a tecnologias informaticas no susceptibles de control, mayores acciones o
tacticas conjuntas dirigidas a la emancipacion de los pueblos indigenas, mayores apoyos
financieros e intelectuales independientes, mayor propension hacia la multiculturalidad y a
las posibilidades de negociacion®”.

No obstante estar de acuerdo con las explicaciones de la evolucion reciente de las
movilizaciones indigenas documentadas por ilustres luchadores, pensadores, juristas y
tedricos de las ciencias sociales y de disciplinas internacionales especializadas, creemos
gue estos constructos nos permitiran armar mas adelante el aparato critico que facilita el
abordaje y la interpretacién cruzada, compendiada y polifacética del fenémeno.

Por lo pronto, estos eslabonamientos basados en la perspectiva de Luhmann vienen
a apuntalar, segin nosotros, lo que seria el primer pilar de nuestro marco de referencia, al
ser plausible explicar los moviles complejos que originaron y originan los procesos de
lucha de los pueblos indigenas. Su componente de comunicacion, en efecto, viene a
complementar o terminar de construir lo que seria un mapa dinamico de herramientas
tedricas que puede conducir a la comprension objetiva y relacional de los aspectos de
gestacion. Una ventaja que aumenta la capacidad comparativa y que permite enfocar
sistemas y procesos histdrico-culturales distantes en el tiempo, o bien, verificar tensiones,
fendmenos comunicativos o rasgos sistémicos contemporaneos.

> Jean E. Jackson y Kay B. Warren parecen corroborar dichos patrones en el entorno latinoamericano al
observar perspicazmente que hay un debate candente en la actualidad porque la pluriculturalidad coadyuva a
velar o disimular el caracter racista y de discriminacion que posee el neoliberalismo basado en un enfoque
cultural individualista y de libres opciones. La neutralidad multicultural que profesa esconde los topicos de
raza, poder y privilegios, profundizando el control local y las decisiones sobre el desarrollo de los recursos (a
través de una politica de mayor descentralizacion, y, por ende, de mayor pérdida del control de los pueblos
sobre sus recursos). Dichos autores describen el cambio de tono mas reciente en los discursos indigenas
latinoamericanos. Se habla ahora de exigencias para ser incluidos en la toma de decisiones nacionales y de
diferenciacion de culturas y tareas de recuperacion histérica y de caréacter ecologista. Este cambio ha resultado
en una estrategia muy inteligente por parte de los pueblos indigenas del continente para negociar con mayor
efectividad sus derechos, comparada con la estrategia de demanda por la autodeterminacion y autonomia
(reclamos que despertaban suspicacias de “balcanizacion” ante una opinién publica manipulada por los
medios y la ideologia del peligro). Las mas efectivas lineas de accion a nivel nacional han resultado ser
precisamente los discursos basados en argumentos a favor de poner a la nacion por delante y de frente (como
un proyecto pluricultural, multilingue y multiétnico), ante las amenazas de gobiernos neoliberales que han
colocado los intereses y el patrimonio cultural del pais en manos extranjeras. Consultar estas consideraciones
en su ensayo “Indigenous Movement...”, op. cit., (ver nota 22), pp. 549-573.
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Sin embargo, aun no podemos cantar victoria. No obstante, haber definido el peso y
las intersecciones de impacto del &mbito internacional sobre los niveles domésticos (de
acuerdo con la Tabla I1), nos quedan varias interrogantes por resolver mas adelante: ; Como
se resuelven las tensiones y se articula ese impacto en la actualidad? ¢ Como se explica en
términos teoricos?

Pienso que nos falta abonar al mapa de las herramientas teoricas, lo referente a la
reproduccion horizontal del sistema y al desplazamiento vertical. Un problema socio-
juridico, el primero, que quizas tenga que ver con la incidencia de algunos procesos
coloniales en el tiempo y la prolongacion de formas de dominacion al interior de los
Estados (de estructura social, politica, econdmica, juridico-institucional, etc.), perpetuando
constantes o procesos reiterativos de estratificacion y tensiones centro-periféricas que se
duplican en las entidades que forman parte de la organizacion politica de los Estados
federales y unitarios.

Por otra parte, necesitamos precisar la manera de desplazar el modelo de arriba
hacia abajo con explicaciones socio-juridicas que parezcan congruentes. A pesar de que en
la cupula del sistema aparezca el elemento de imperfeccion del orden juridico internacional
y en la base de los sistemas juridicos indigenas, muchas veces ocurra algo parecido, en
ambos extremos se observan fuerzas y tensiones constantes bastante eficaces que parecen
estar ligadas verticalmente y que impulsan el cambio. Lo que posiblemente explique el
dinamismo de todo el sistema, maxime si ponderamos, el impacto producido por el avance
de las comunicaciones contemporaneas a que aludimos arriba.

C. Semejanzas y diferencias de derecho
1. Expresiones normativas externas
1.1 Objetivo y sustentacion del enfoque

El proposito de este rubro sera investigar las razones generales de orden historico-juridico
que pudieron haber llevado a los pueblos indigenas a luchar en las distintas épocas por
tratar de preservar su unicidad cultural, su cohesion social y continuar asi con sus formas de
vida frente a fases o0 escenarios variopintos de dominacion. Esto nos obligara a realizar
algunas reflexiones filoséfico- juridicas para sustentar el enfoque, analizar diacronicamente
regimenes juridicos de diversas escalas (incluyendo los indigenas), explicar con rigurosidad
los principales cambios que pudieron haber incidido en cada etapa y especificar los
aspectos antagonicos y complementarios de un fendmeno juridico de elevada complejidad.
Se busca corroborar la presencia de elementos o rasgos juridicos constantes con una légica
historico-comparativa rigurosa que posibilite complementar el eslabonamiento teorico del
apartado anterior y, coadyuvar a responder a las interrogantes planteadas en sus Gltimos
parrafos. ¢Qué tanto el establecimiento de diversos sistemas juridicos ha incidido como
factor fundamental para fustigar las movilizaciones emprendidas por numerosos pueblos y
naciones indigenas?
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El derecho es un conjunto de normas que rige la conducta del hombre, pero que la
rige no de manera abstracta, sino en la relacion que mantiene él mismo con otros hombres y
con la naturaleza. No hay derecho si no hay vida social. EI hombre es un ser social por
excelencia.

No puede haber sociedad sin derecho, ni derecho sin sociedad®. Es impensable que
una sociedad humana (cualquiera que sea su tamario - tratese de una pequefia tribu, una
comunidad, una formacion més compleja o hibrida, con determinada ubicacion espacio-
temporal), haya podido existir en el pasado o en el presente sin normas juridicas que
regulen su convivencia. Derecho y sociedad mantienen una relacion sistémica inescindible
(autondmica y pantonémica en la terminologia orteguiana), que explica su pervivencia y
variabilidad en todos los rincones del orbe, en todas las épocas>®.

Sin embargo, damos por hecho que al nacer el hombre el Derecho estaba ahi,
cuando en realidad, es en el momento en que el hombre intuye que debe construirse un
orden precisamente para que sus relaciones con sus pares y el entorno natural aseguren su
supervivencia, cuando nace el Derecho. EIl Derecho, por ende, es una construccion, un
producto cultural. Y, en este sentido, Derecho y cultura mantienen también una relacion
inseparable, ya que todo grupo social esta condenado a generar cultura a partir de sus
quehaceres vitales. Cultura es un plano ordenador de la vida social configurado por el
conjunto de conocimientos, creencias, mitos, costumbres, tradiciones, lenguaje, religion,
arte, ciencia, derecho, etc., que identifica, explica y da sentido a las relaciones sociales que
mantiene un grupo social entre si y con el entorno natural en que se encuentra localizado®”.

% Eslabonamiento ontolégico determinista que se ve enriquecido si se complementa con algunas de las
argumentaciones iusrealistas del derecho, que precisamente hacen descansar el objetivo de la ciencia del
derecho en el estudio del conjunto de fendmenos o hechos eficaces o reales, y no solamente en las normas
formales y vigentes. Recordemos que “los hechos han servido a los autores pertenecientes a la corriente del
iusrealismo para fundar —sobre las ensefianzas de la ‘libre investigacion cientifica’ de Francois Gény, la
‘ofensiva sociologista’ de Eugen Ehrlich, y las escuelas del ‘derecho libre’ y la ‘jurisprudencia de intereses’
que incluye a autores como Philipp Heck (Gnaeus Flavius), Hermann Kantorowics, Ernst Fuchs y otros mas-
una concepcidn del derecho diferente, positiva pero realista. La suma de condiciones que delimita el actuar
del hombre, conforman una realidad determinada y el derecho, no la norma formal ni su contenido justo, es
precisamente la experiencia juridica. [...] En tanto que, para el iusformalismo la validez del derecho emana de
la voluntad de los hombres y del acto mediante el cual el Estado o la autoridad publica juridicamente
reconocida, como poder publico institucionalizado, declara como obligatoria una norma; y la eficacia resulta
de la efectiva aplicacion de las normas vigentes [...] para el iusrealismo, la validez del derecho deriva de la
expectativa de cumplimiento que se produce para los miembros de la colectividad, cuando todos observan las
normas de conducta; y la eficacia, cuando en el orden social se aplican y observan dichas normas con cierto
grado de efectividad”. Ver el ensayo panoramico que ofrece a este respecto Imer B. Flores, “La concepcion
del Derecho en las corrientes de la Filosofia Juridica”, en Revista Juridica, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, N°90, mayo-agosto, 1993. http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n.
Consulta de 29 de julio, 2007.

% Por eso, hoy dia, como expresa Consuelo Sirvent Gutiérrez, “cada pais tiene su propio su propio sistema
juridico y su peculiar manera de considerar las leyes, las costumbres y la jurisprudencia. Ello se debe a que
cada uno difiere del otro en virtud de sus singulares caracteristicas sociales, raciales y religiosas, ademas de
contar con distintas tradiciones”. Véase Sistemas Juridicos contemporéneos, Editorial Porrdia, México D.F.,
€2001, p. 5.

5" “La cultura es la emergencia mayor propia de la sociedad humana. Cada cultura concentra en si un doble
capital: por una parte, un capital cognitivo y técnico (practicas, saberes, saber-hacer, reglas); por otra, un
capital mitoldgico (creencias, normas, prohibiciones, valores). Es un capital de memoria y de organizacién,


http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n
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Cultura es vida humana objetivada. Derecho, también lo es: es vida humana objetivada que
regula precisamente la vida social que se produce y reproduce en las distintas culturas a
través de normas que consagran el deber ser y que reflejan valores especificos de cada
pueblo y nacion™.

Ahora bien, no todos los sistemas juridicos configurados por cuerpos de normas son
iguales para todos los pueblos y para todas las épocas, ya que el orden que intuye cada
pueblo tiene que construirse en funcidn de su entorno mental y fisico, que es diferente por
el aislamiento, inmediatez y autonomia en que se vive.

Hay sistemas juridicos cuyas normas son escritas y otros no, cuyas normas son
orales. Los sistemas juridicos no escritos generalmente se vinculan con sociedades
primitivas, tribales o con paises anglosajones en donde no hay la tradicion escrita para que
alguna norma sea valida. En dichos sistemas, tiene gran importancia no sélo la costumbre
como férmula de enlace referencial con el pasado, sino la tradicion como medio de
operacion, reproduccién y desenvolvimiento de dicho sistema®. Los sistemas escritos
generalmente se basan en normas juridicas precisas, que son recopiladas, compiladas y
codificadas para servir de apoyo referencial para su aplicacion, modificacion o extincion.
Puedeeallfirmarse que el derecho indigena corresponde a la primera caracterizacion en lato
sensul.

como lo es el patrimonio genético para el individuo. La cultura dispone, como el patrimonio genético, de un
lenguaje propio (pero mucho mas diversificado), que permite la rememorizacion, comunicacion, transmision
de este capital de individuo a individuo y de generacion en generacion”. Edgar Morin, El Método V. La
humanidad de la humanidad, ...op.cit., (ver nota 41), pp. 183-184..

%8 “En el 4mbito de las ciencias sociales se considera generalmente a la cultura como una dimension de la
realidad humana entre otras. Se habla entonces de la politica, de lo juridico, de lo social, de la educacién, de
la religion, de la ciencia, ...y de la cultura, sin saber demasiado bien lo que ésta representa...pero de hecho,
no existe acto politico, econdémico, juridico, educativo, cientifico, tecnologico , artistico..., que no sea
cultural, inscrito en una matriz o contexto englobante de una cultura particular y concreta...En ltima
instancia la cultura es el conjunto de creencias, instituciones y practicas por las que un pueblo o sociedad
afirma su presencia en el mundo en un momento dado del espacio y del tiempo. Toda cultura reposa en un
mito englobante, comprendido como aquello en lo cual se cree sin ser conscientes de que se cree en ello, pero
que impregna toda la cultura, constituyendo su alma profunda” Ibid., pp. 268-269.

% “Toda sociedad ha desarrollado una cultura juridica particular, de acuerdo con el mito profundo que le es
propio y en interaccion directa con las otras dimensiones de su realidad particular” [...] “A través del mundo
existen, no tan s6lo multiples variantes, modelos y aplicaciones de lo que la cultura occidental moderna
denomina como derecho, sino también y principalmente maltiples culturas juridicas cuyas diferencias no son
tan so6lo de procedimiento, sino esencialmente sustanciales, es decir en sus respectivos presupuestos. Las
diferencias pueden ser tan radicales, que podemos llegar a afirmar que no existe ninguna analogia posible
entre ellas. Se trata, en Gltima instancia, de culturas juridicas homeomorficas, puesto que sustancialmente son
diferentes en lo que se refiere a sus naturalezas profundas. Solo se puede hablar de equivalencias funcionales
entre ellas, en relacion con las sociedades respectivas que las han generado”. Ver Agusti Nicolau Coll y
Robert Vachon Robert, op.cit., (véase nota 11), p. 269 y 271.

60 . . . . . . . .

Edgar Morin explica las diferencias esenciales entre sociedades arcaicas y sociedades modernas, sentando
la diferenciacién entre ambas a través de la ausencia o presencia de la figura del Estado, respectivamente.
Explica la evolucidn de las formas de prohibicién y permisividad relativas a la preservacion y regeneracion de
los nucleos sociales (prohibicion del incesto, matrimonio, etc.) hasta su cristalizacién en normas de Derecho.
Ver El Método V...op.cit., 342 pp.

%1 Aungue en un sentido relativo, pues, como lo precisa Marco Aparicio Wilhelm , “el Derecho indigena no es
mera costumbre juridica producto del uso y de la repeticion de précticas de conductas concebidas como
obligatorias. Las fuentes del Derecho indigena son diversas y junto a la costumbre, entendida al modo
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1.2 Diferencias

No todos los regimenes juridicos son iguales, ni todos los regimenes juridicos se producen
en forma simultanea. Ha habido muchos pueblos con sistemas juridicos distintos a lo largo
de la Historia, por lo que, para efectos de esta tesis, nosotros concentraremos nuestra
atencion en los producidos en Occidente, especificamente, los que involucraron procesos de
dominacidn o colonizacion de otro espacio geografico, por parte de grandes potencias a
partir del siglo XV de nuestra era®.

Cabe asumir, obviamente, que en la fase previa a dichos procesos, prevalecia un
Derecho Internacional incipiente configurado por un conjunto de normas y practicas
forjadas a partir del contacto mismo entre los pueblos a lo largo del tiempo, (p.e. normas
maritimas, mercantiles, comerciales, de alianzas, de guerra, de pacificacion, etc.). Normas
que podriamos caracterizar ahora como pluriculturales, por provenir de distintos origenes,
ser el resultado de la repeticion, responder a diferentes problemas y necesidades y por
regular aspectos generales de las relaciones internacionales.

Aunque existia dicha escala de lo juridico, en realidad esas normas resultaban hasta
cierto punto inocuas para aquellos espacios periféricos que no habian entrado ain en
contacto con Europa, 0, habiendo entrado ya, no se habian suscitado todavia conflictos o
apetitos por la concentracién o dominacion de dichos espacios. Podemos asumir, que en ese
estadio o escenario hipotético privaba un pluriculturalismo de caracter juridico, en tanto
que, existian regimenes juridicos separados (metropolitanos y periféricos) basados en
concepciones legales propias de horizontes culturales diferentes. Esto es, regimenes
independientes integrados por los usos, costumbres y normas generadas conforme a
procedimientos especificos y aplicadas por autoridades definidas de los territorios o
espacios soberanos donde se ejercia cada dominio.

Con la misma ldgica, cabe suponer analiticamente, que se produce una segunda fase
en que el orden internacional (el Derecho Internacional) evoluciona para ser nutrido no s6lo
por la costumbre juridica internacional y los criterios occidentales eurocéntricos basados en
el ius gentium de los romanos, la tradicién germéanica o el common law de los anglosajones,

romano-civil, existen formas de integracién normativa no consuetudinaria y no necesariamente de transmision
oral” [...] “Si bien el Derecho Indigena puede contener elementos cuyo origen se traza desde la época
precolonial, también contendra otros de origen colonial y otros mas que hayan surgido en la época
contemporanea; los elementos del Derecho Indigena conforman un complejo interrelacionado que, como
expresion de afirmacion y recreacion cultural permanente, refleja la cambiante situacion historica existente,
las transformaciones de su entorno y de su relacién con otros pueblos y en especial su situacion frente al
Estado. La existencia de sistemas juridicos indigenas no se entenderia al margen de la interaccién con el resto
de la sociedad nacional y el Derecho estatal, entre otras cosas porque no sélo es forma de expresion cultural,
sino que se erige como resistencia ante los diversos mecanismos de opresion, como factor de cohesion y
control social que trata de evitar en lo posible la intervencion del Derecho del Estado”. Los pueblos indigenas
y el Estado. El reconocimiento de los derechos indigenas en América Latina, (Cedecs editorial, Barcelona),
€2002, pp. 1-2.

%2 Como dice Consuelo Sirvent, “todo sistema juridico debe reflejar, ante todo, las costumbres y las
convicciones del pueblo. Por desgracia ese principio no siempre se cumple en la realidad, toda vez que hay
pueblos a los que se les impone un sistema juridico o un derecho que no corresponde a sus necesidades”.

(op.cit., pp. 5-6).
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sino por los criterios hegemonicos de la cultura dominante de entonces: las grandes
potencias que buscaron justificar con distintos criterios normativos e ideoldgicos su espiritu
de conquista, expansionismo o imperialismo. Me refiero a los criterios que en distintas
épocas serian formulados por instituciones, pensadores y juristas internacionales para
validar axiologicamente los procesos de colonizacion emprendidos por las grandes
potencias en las reas periféricas: evangelizacion y conversion religiosa (siglo XVI-XVII),
necesaria intervencion civilizadora, invasion o anexién por motivos de superioridad de la
raza blanca (siglo XVI111 a parte del XX)®,

Esta segunda fase podria caracterizarse como de hegemonia juridica monocultural
impuesta por un poder externo, en la medida en que diversos regimenes juridicos ajenos
eran establecidos por un poder metropolitano extranjero en espacios periféricos que de
inicio eran naciones o pueblos soberanos para las diversas poblaciones que formaban parte
de ellos. La estructura del poder, en esa fase, puede variar: puede ser vertical y centralizada
(como el caso de las formas de control ejercidas por las metrdpolis sobre los espacios
ocupados por los distintos Virreinatos de Espafia y Portugal), u horizontal y no centralizada
(como en el caso de Inglaterra respecto de sus colonias en Norteamérica, Estados Unidos y
Canada, Belice, etc. siglo XvI1). Las normas juridicas e instituciones impuestas podian ser
de tradicion romana o de estirpe anglosajona.

Ahora bien, la imposicién unilateral del régimen juridico por parte de potencias
colonizadoras no implicé la supresion total de los sistemas juridicos internos, méas bien su
condicionamiento, ya que la soberania conculcada a los pueblos sometidos se tendria que
resolver de algiin modo, a través de la relocalizacion de la poblacion sometida a espacios
determinados o creacidn de circunscripciones territoriales para los asentamientos de los
pobladores originarios al interior de las colonias (ya mediante la “compra formal de
tierras”, el despojo, la creacion de reservaciones y la celebracion de tratados con las
naciones indias vencidas, como en el caso de Estados Unidos y Canadé a lo largo de los
siglos XVIII'y X1X), ya por su aislamiento voluntario, confinamiento a espacios especificos
0 por concesion graciosa de terrenos aledafios a los nuevos asentamientos para asegurar la
reproduccion de la mano de obra indigena, etc., (como seria el caso de Espafia y Portugal,
etc.). Aqui, los regimenes juridicos subordinados se ven compelidos a ejercer su esfera de
autoridad dentro de la nueva delimitacion fisica, lo que supone un periodo de ajustes y
cambios en los usos y costumbres tradicionales para coexistir con el poder hegemdnico y
las instituciones juridicas exteriores. Aunque no hay bases que legitimen bajo ningln
criterio valorativo o historico la absorcion de los territorios conquistados por esas potencias

83 José Marfa Tortosa (op.cit., ver nota 47, pp. 7-8), refiere que, segun “Lord Palmerston, Inglaterra no tenia
ni amigos ni enemigos permanentes, sino s6lo intereses. Eso aplica a los paises centrales que, efectivamente,
actiian en funcién de sus propios intereses, llamados ‘intereses de Estado’ o ‘razén de Estado’ que muchas
veces (no siempre ni mecénica ni completamente), coinciden con los intereses de los grupos dominantes
dentro de los respectivos Estados. Desde esta perspectiva, la tentacion de legitimar estos intereses en
términos de ‘cultura superior’ o la Civilizacion (en singular, no en plural) es no solo probable, sino observable
desde las legitimaciones espafiolas de la ‘verdadera religion’ al ‘white man’s burden’, la pesada carga que
caia sobre el hombre blanco que se veia obligado a difundir la Civilizacion frente a la barbarie y la ausencia
de Estado. La tendencia general parece ser ésta: es muy probable que, para legitimar su posicion en el sistema
mundial, un pais suponga tener una ‘cultura superior’ y eso le haga poco interesado en la interculturalidad que
siempre seria rebajar el nivel, pues todas las demas culturas son inferiores”.
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dominantes, es de suponerse que, el punto de quiebre o interseccién de los sistemas
juridicos (durante la etapa de este pluralismo juridico sui generis) corresponderia al
Derecho Indiano, a los regimenes juridicos especiales o a las normas tutelares legisladas ex
profeso p6(31r las diversas escalas de autoridad del poder invasor y de la metrépoli en
cuestion.

Antes de abordar e intentar caracterizar teéricamente una tercera etapa referida a la
fase de independencia formal de las colonias, habria que ponderar en visperas de la
liberacion de Ameérica, el surgimiento de la idea del Estado-nacion para Occidente a partir
de la paz de Westfalia, desde la perspectiva de cuestionamiento a que nos referimos. Su
importancia fue vital para la consolidacion de las estructuras de poder de las grandes
potencias vencedoras y para el reforzamiento de un status quo internacional cifrado en la
participacion de actores organizados unicamente conforme a sus principios.

El Estado-nacion es una abstraccion juridica creada hacia finales del siglo xviii por
la cultura dominante de esas potencias. Toma como base de sustentacién un acuerdo mitico
celebrado por individuos que habitan un territorio determinado y que deciden en un
momento dado organizar sus destinos y su vida social, a traves de una forma de
organizacion llamado Estado, que es la Gnica autorizada para imponer el Derecho, aln en
contra de sus voluntades. Dicha idea supone que no puede haber un poder superior dentro
del Estado que el de su propio gobierno, que la definicion de su territorio constituye el
limite de su potencia o soberania frente a otros Estados y que todos los pobladores que
viven al interior de sus fronteras constituyen una sola nacién, no siendo dable diferencia
alguna entre los seres humanos (es decir, todos son iguales frente a la ley).

La irrupcion del Estado-nacion en la Historia de las ideas occidentales llevaria a la
ciencia del Derecho a monopolizar el debate atendiendo los intereses de las potencias
dominantes al admitir como categorias genéricas de todo sistema de Derecho dichos
principios y no otros®. Esto significé no sélo negar la existencia misma de los pueblos y
naciones sojuzgados y hacer a un lado toda argumentacién tematica en torno a los derechos

% Por ejemplo, en el caso de Espafia, José Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes nos refiere el Derecho Indiano
se complementaba “con lo que se denominaban costumbres de los naturales, siempre que no fueran contrarias
a lareligion y al derecho natural, y con las costumbres que fueran surgiendo en el Nuevo Mundo por obra de
los mismos espafioles. Todo ello hizo del derecho indigena un sistema complejo, por la diversidad y
dispersion de las fuentes, por el casuismo de la legislacion especial y por las normas, que sélo regian en un
virreinato o en una provincia”. Véase José Emilio Rolando Ordéiiez Cifuentes, Derecho indigena en
Mesoamérica..., op.cit., Ver nota 24, p.22.

% De Sousa Santos es uno de los criticos contemporaneos que mas ha cuestionado esas categorfas. Parte de la
critica a la distincion entre Estado y sociedad civil y al monopolio estatal del Derecho derivado de ella. Dice
que a fines del siglo XX la naturaleza del capitalismo, el Estado y el Derecho son cada vez méas confusos, por
que se siguen analizando procesos complejos contemporaneos con las herramientas y conceptos del siglo
XIX. La predominancia de la unidad de andlisis del Estado-nacién nos ha impedido abordar la autonomia de
muchas estructuras y procesos que se dan a nivel infra-estatal (al interior) y la autonomia de regimenes y
movimientos globales a nivel supra-estatal (al exterior); razén por la cudl, segun él, se tiende a hacer
generalizaciones tedrico-sociales con base en experiencias sociales metropolitanas que no resultan adecuadas
para realizar un andlisis comparativo objetivo hoy dia. La transformacion social actual es diferente e incluso
antagonica a la que estd implicita en la teoria politico liberal que subyace en la ciencia juridica. Es necesaria
una reconstruccion tedrica del Derecho que sea autdnoma e independiente de la ciencia juridica convencional.
Boaventura de Sousa Santos, Estado, Derecho y luchas sociales, ILSA, Bogota, Colombia, 1991, 242 pp.
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soberanos conculcados, sino condescender, hacer caso omiso o ignorar los diferentes
sistemas juridicos que, de hecho, continuaron rigiendo interrumpidamente su vida en esta
etapa colonial y de hegemonia juridica monocultural ejercida por un poder externo. En el
ambito internacional, claro esta, por un largo periodo de tiempo, sélo los Estado-nacion
tendrian representatividad en los distintos foros y escenarios internacionales, asi como en
las organizaciones que surgirian después (como la Liga de las Naciones y la Organizacion
de las Naciones Unidas).

Ahora bien, volviendo a la fase independiente anunciada antes, cabe suponer la
continuidad de muchos de los regimenes e instituciones coloniales en los paises liberados
impuestos por las élites dominantes. En esta etapa se observa la supremacia de los
enfoques culturales y las ideas occidentales en el mundo del deber ser. Se trata de una
hegemonia juridica monocultural ejercida por un poder ahora doméstico, conformado por la
élite dominante, que hace prevalecer sobre una poblacién indiferenciada, tanto normas e
instituciones de origen romano o de raigambre anglo-sajona heredadas del periodo colonial,
como aquellas referidas al reforzamiento univoco del orden juridico del Estado-nacién a
que nos referimos antes. De esa forma, bajo argumentaciones de igualdad juridica liberal y
supremacia de la ley, son borradas las diferencias culturales al interior de los diversos
Estados, son desconocidos los derechos territoriales de pueblos y naciones indigenas e
ignorados incluso los derechos ciudadanos de los habitantes de dichos pueblos por
considerarse inferiores o incapaces en diversos paises.

Esas constantes son practicamente genéricas, no obstante que el espectro temporal
de los movimientos de independencia del mundo moderno occidental sea muy amplio (de
1776 a 1975, los ultimos). En cuanto a la interconexion juridico-formal entre el sistema
juridico emergente y los sistemas juridicos tradicionales de pueblos y naciones aborigenes
de esta etapa, generalmente se resuelve a través de la prolongacion de las formulas de
ligazon juridicas heredadas de la etapa colonial (tdmese como ejemplo el tutelaje juridico
ejercido por Estado australiano en el siglo XIX y parte del XX, sobre todos los aspectos de
la vida y destinos de sus pueblos aborigenes por considerarlos sujetos incapaces).

La cuarta fase en que quedarian enmarcadas las determinaciones culturales de lo
juridico en el &mbito internacional estaria caracterizada por un pluralismo juridico
multicultural en formacién. Un pluralismo, cabe advertir, cada vez de mayor complejidad,
habida cuenta de la naturaleza de las transformaciones que actualmente inciden en el
contexto general de las relaciones internacionales y en los Estados-nacion en particular,
como resultado del peso y la participacion creciente de numerosas empresas y
corporaciones transnacionales en el mundo contemporaneo. Aunque, en este momento, no
vamos a analizar la relevancia de esas transformaciones, ni sus ligas con las modificaciones
introducidas en el campo especifico que estamos analizando (de los derechos indigenas), es
necesario tomarlo en cuenta desde ahora, porque su analisis y ponderacion son de capital
importancia para entretejer la vision de conjunto que pensamos concluir en el siguiente
capitulo.
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Luchas de los pueblos aborigenes (causales)
Constantes culturales de lo juridico
Esquema dindmico de relaciones socio-juridicas, histéricas y culturales
Aspectos antagoénicos y complementarios

Plano general

Orden juridico
Internacional
(situacion)

Derecho internacional
basado en el derecho
de gentes e institucio-
nes de Derecho
Romano.

(Occidente)

Evolucion del Derecho
Internacional basado
en la costumbre
juridica internacional y
en los criterios de
potencias para
justificar la
dominacion a través de
invasiones,
expansionismo o
colonizacion de
espacios periféricos.

Teoria del surgimiento
del Estado-nacion

Caracterizacion

Pluralismo juridico
multicultural de
naciones y pueblos.

(Monoculturalismo
acotado a Europa.

Hegemonia juridica
monocultural por un
poder externo.

Hegemonia juridica
monocultural ejercida

Periodo histérico

Fase precolonial

Se asume o supone un
escenario de escaso
contacto entre culturas o
de relaciones armonicas
entre pueblos y
naciones.

Fase colonial

Régimen juridico
impuesto bajo criterios
de cultura dominante
formulados por la
metrépoli:

-evangelizacién
religiosa

-esfuerzo civilizatorio
de pueblos primitivos
-comparacion
denigrante

Fase independiente
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Ordenes juridicos

Coexistencia de regimenes
basados en usos y costumbres
propios que se ejercen sobre
territorios independientes.

Regimenes impuestos por un
poder exterior que estructura
los espacios colonizados de
manera centralizada (México)
0 no (Estados Unidos).
(normas juridicas e
instituciones de origen romano
0 de estirpe anglosajona).

Soberania conculcada y
circunscripcion/relocalizacién
territorial de pueblos
sometidos (reservaciones,
tierras cedidas en concesién,
aislamiento).

Regimenes juridicos
subordinados. (Derecho
indiano).

Estructura de poder sometida
al territorio circunscrito al
pueblo o nacion (normas
tutelares en la interjeccion).

Usos y costumbres propios del
pueblo aborigen que se ejercen
en territorios delimitados por
la cultura dominante.

Continuidad de regimenes
impuestos por elites



Liga de las Naciones

Organizacién de las
Naciones Unidas

Transformacion de la

legislacion internacio-
nal y de la costumbre

juridica.

Prohibicién del
colonialismo.
Convenios de la OIT,
Declaracion Universal
de Derechos de los
pueblos indigenas,
Convenciones
multilaterales
promovidas por
organismos de la
ONU, OEA, etc.

por el poder
doméstico.

Pluralismo juridico
multicultural en
formacion

Régimen juridico
impuesto por la clase
dominante del Estado-
nacion.

Fase en transicién

Regimenes juridicos
que coexisten en la
esfera del Estado-nacién
(reconocimiento de
derechos indigenas que
varia en funcién de la
profundidad y grado del
reconocimiento).

1.3 Cambios de orientacion legislativa internacional
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dominantes; normas juridicas e
instituciones occidentales de
estirpe romana o anglosajona.

Desconocimiento de derechos
territoriales y de ciudadania de
los pueblos originarios.

Contiguidad informal de
regimenes juridicos
dominantes y tradicionales.

Primacia de criterios de
igualdad liberal.

Regimenes juridicos que
coexisten en un mismo espacio
geogréafico soberano..

Normas e instituciones que
admiten la pluralidad cultural y
que reconocen la diversidad
juridica.

Acrticulacién y coordinacion de
la complejidad inherente al
pluralismo juridico bajo
principios de igualdad de
regimenes de Derecho.

Por lo pronto, cabe observar una profusa, profunda y acelerada transformacion de los
enfoques y de la produccion legislativa en el contexto internacional en las postrimerias del
siglo XXy principios del siglo XXI, como resultado de las luchas emprendidas por
representantes de multiples pueblos, tribus y naciones indigenas en diversos contextos

internacionales desde inicios del siglo XX.

El proceso que llevo al reconocimiento de los derechos indigenas en el &mbito del
Derecho Internacional en el siglo XX es, por tanto, producto de procesos y factores socio-
antropoldgicos multiples. Por lo que no resulta sorprendente que, en un terreno dominado
por la presencia e interactuacion de los Estados-nacién como los Unicos actores del
escenario internacional, el reconocimiento haya surgido de un problema periférico
particular (es decir, su situacion laboral), haya evolucionado hacia un sistema temporal,
para facilitar la asimilacién o integracion de los grupos indigenas (Convencion 107 de la
OIT), y luego, se haya transformado en un instrumento juridico siempre sujeto al control del
sistema dominante. Jorge A. Gonzélez Galvan analiza aspectos originales de los sistemas
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juridicos, lo que refuerza el ordenamiento juridico imperante a escala nacional y las
contradicciones o choques propios de dos 0 més interactuando en un mismo espacio®.

Varios factores historicos combinados permitieron también a dichos pueblos dar voz
a sus reclamos como naciones colonizadas y como culturas diferenciadas, al participar en
distintos foros internacionales en ocasiones al margen de la actuacion de los Estados-nacion
de pertenencia, como lo explicamos antes. En diversos instrumentos internacionales se
percibe un cambio de enfoque gradual respecto al tratamiento de topicos que, directa o
indirectamente, llevarian a la larga al reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas.
Cabe comentar, entre otros, los siguientes:

La propia Carta de la ONU de 1945 es un ejemplo. Aunque sea desde la exclusiva
perspectiva individual de proteccion de los derechos individuales, varios de sus articulos
(art.1 ap 3°, art.13 ap 1°b, art. 55c¢.), apuntan a la necesidad de no hacer distinciones ‘por
motivos de raza, sexo, idioma o religién’.67 En el mismo sentido, la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos destaca en sus articulos 1, 2, 4, 7, 17, 26 y 27, la prohibicion de
la discriminacion (arts. 1, 2 y 7), la esclavitud (art.4), el derecho de propiedad no sélo
individual sino también colectiva (art.17), el derecho preferente de los padres respecto a la
educacion de sus hijos (art.26) y el derecho de toda persona a "tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad..." (art.27). ®® Dispositivos que en un momento dado
pudieron ser invocados por los pueblos indigenas. Por su parte, la Convencion para la
Prevencion y la Sancidn del Delito de Genocidio, aprobada en 1948 y ratificada por 97
estados, determino en su articulo 2 lo siguiente: "se entiende por genocidio cualquiera de
los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir total o
parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) matanza de
miembros del grupo; b) lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de aca-
rrear su destruccion fisica total o parcial; d) medidas destinadas a impedir los nacimientos
en el seno del grupo”.®®

66 Gonzalez Galvan nos ofrece un detallado analisis sobre los antecedentes historicos que llevaron a la
discusién y reconocimiento de los derechos indigenas en el &mbito internacional. Explica que el interés se
inici6 en el seno de la OIT como una preocupacion sincera por averiguar y proteger las condiciones laborales
gue padecian los indigenas como trabajadores. Dicho interés se fue ampliando en los diversos foros y
Conferencias que organizara la OIT desde 1941 y en los instrumentos juridicos que fueron regulando primero
aspectos estrictamente laborales como trabajadores en lo individual. Posteriormente, la Organizacion se
interesaria en proteger los aspectos antropoldgicos de la vida de esos pueblos (relacionando sus costumbres,
derechos, formas de organizacion politica, econémica, social y cultural), hasta culminar en la Convenciones
107 y 169”.VVéase, Jorge Alberto Gonzélez Galvan, “El reconocimiento del derecho indigena en el Convenio
169 de la OIT”, en Andlisis interdisciplinario del convenio 169 de la oit. IX Jornadas Lascasianas, Ordofiez
Cifuentes, José Emilio Rolando, (coordr.), Serie Doctrina Juridica, Nim. 33, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, D.F., pp. 81-97.

¢ El texto original y las enmiendas de la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas pueden consultarse
en http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm. Consulta de noviembre 24, 2007.

% Véase Declaracion Universal de los Derechos Humanos (adoptada y proclamada por la Resolucion de la
Asamblea General 217 A (I11) del 10 de diciembre de 1948). Puede consultarse el documento oficial en el
Portal de la ONU, http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm. Consulta de noviembre 24, 2007.

%9 Véase la Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio

(adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General en su resolucion 260 A
(1), de 9 de diciembre de 1948, misma que entrd en vigor el 12 de enero de 1951, de conformidad con el


http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=jorgeg
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/91/8.pdf
http://www.bibliojuridica.org/libros/1/91/8.pdf
http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=ordonez
http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=ordonez
http://www.un.org/spanish/aboutun/charter.htm
http://www.un.org/spanish/aboutun/hrights.htm
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Obviamente, resulta pertinente citar en este momento la Declaracién sobre la
Concesion de Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales emitida por la ONU en 1960,
ya que estatuyo por primera vez que "la sujecion de pueblos a una subyugacion, domi-
nacion y explotacion extranjera” era considerada como "una denegacion de los derechos
humanos fundamentales"™. Este instrumento marca un hito histérico por dos razones: por
un lado, esta referido a los procesos de descolonizacion de los Estados-nacion mas recientes
(ocurridos en Africa y Asia) y, en este sentido, tiende a evitar “cualquier intento de
involucion de los procesos de independencia por accion de las potencias coloniales o de
intencién de quiebra de su integridad territorial””*. Por otro lado, se introdujo una
ambigledad que jugoé mas en favor del reforzamiento del Estado-nacion como Unico actor
en el &mbito internacional, que en desatar el sometimiento de los pueblos indigenas al
ostracismo juridico en su interior (al no poder darle un sentido mas restringido al concepto
de pueblo, esto es, referirse a los procesos de colonialismo interno padecidos por muchos
de ellos a manos de la cultura dominante).

Sin embargo, las cosas fueron cambiando. La Convencion Internacional sobre
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, aprobada en 1965 define como
discriminacion racial en su articulo 1° "toda distincidn, exclusion, restriccion o preferencia
basada en motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida ptblica"".

En cuanto a los Pactos Internacionales reglamentarios de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en torno a los Derechos Civiles y Politicos y los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptados por resolucion de la Asamblea General desde
1966, cabe citar un dispositivo que les es comun, denotativo del cambio de orientacion de
la legislacion internacional en general. El articulo 1° de los dos instrumentos preve lo
siguiente: "Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este
derecho establecen su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico,
social y cultural"”.

articulo XI1I), en http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/p_genoci_sp.htm. Consulta de noviembre 13,
2007.

" Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos coloniales (adoptada por la
Resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General de las Naciones unidas el dia 14 de diciembre de 1960),
http://mww.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/c_coloni_sp.htm . Consulta de noviembre 13, 2007.

™ Aparicio Wihelm, Marco Los pueblos indigenas...op.cit., p. 48.

"2 \éase Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial
[adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 2106 A (XX), de 21 de
diciembre de 1965, misma que entré en vigor el 4 de enero de 1969, de conformidad con el articulo 19].
Disponible en linea, http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm. Consulta de noviembre 23, 2007.

" El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas fue adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion de los Estados por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16
de diciembre de 1966. Dicho instrumento entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976, de conformidad con el
articulo 49. Su texto oficial en versién electrénica puede consultarse en:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm. Consulta de noviembre 24, 2007. Por su parte, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas fue adoptado y


http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/p_genoci_sp.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/c_coloni_sp.htm
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_ccpr_sp.htm
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Como lo resalta Wihelm:

Los instrumentos de mayor relevancia entre los diferentes convenios y declaraciones de las
NNUU son los que se encargan de recoger en un cuerpo normativo los derechos estipulados
en la Declaracion Universal. Me estoy refiriendo, por un lado, al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y por otro, al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, adoptados ambos por resolucion de la Asamblea General en el afio
1966 aunque no entrarian en vigor hasta diez afios después. Hay que recordar, ya de
entrada, que se trata de instrumentos juridicos vinculantes en el plano internacional y que
ademas respecto al Pacto de Derechos Civiles y Politicos se preveé la institucion de un o6rga-
no jurisdiccional, el Comité de Derechos Humanos, formado por expertos y expertas a
propuesta de los Estados que hayan ratificado el Protocolo adicional. Es importante
constatar que dichos miembros no desarrollan su labor como representantes de los Estados,
con lo que el Comité se diferencia claramente de la Comisién de Derechos Humanos de las
propias NNUU™.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, por ejemplo, ya especificaba en su
articulo 27 algo de la mayor importancia, pese a su ambigiedad o reticencias en reconocer
derechos colectivos: "En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o
linglisticas, no se negaré a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que
les corresponde, en comun con los deméas miembros de su grupo, a disfrutar de su propia

cultura, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma"">.

El simple hecho del reconocimiento de que existian minorias en los diferentes
Estados, donde se suponia que privaba como principio la existencia de sociedades
homogeéneas, constituye un indicio de la transformacion paulatina de criterios que
empezaron a ventilarse en maltiples foros internacionales y que pasaron a formar parte de
diversos dispositivos genéricos internacionales hasta culminar en la Declaracion Universal
de los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas de 2007°.

1.4 Alcances

No podriamos atribuir una caracterizacion analoga a la situacion que guardan los derechos
indigenas en los diversos contextos nacionales actuales, pues priva en algunos de ellos
todavia los resabios del proceso de colonizacién. Esa fase se halla en transicién. Pese a que
diversos Estados han convenido y ratificado un buen nimero de instrumentos sobre
diversidad cultural y derechos originarios de los pueblos aborigenes - como consecuencia
de la transformacion del marco de regulacion internacional- el panorama refleja una gran

abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Dicho instrumento juridico entr6 en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con el
articulo 27. El texto oficial en version electronica puede consultarse en:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_cescr_sp.htm. Consulta de noviembre 24, 2007.

™ Aparicio Wihelm, Marco, Los pueblos indigenas...op.cit., ver nota 61, p. 48.

" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, op.cit., ver nota 68.

78 |_a version electrénica del texto oficial puede consultarse en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement.

Consulta de febrero 15, 2008.


http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_cescr_sp.htm
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
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variabilidad hoy dia, que deviene de los diferentes niveles de reconocimiento que los
sistemas juridicos estatales de las culturas dominantes estan dispuestos a otorgar a los
sistemas juridicos indigenas contemporaneos (no resulta comparable, por ejemplo, la
profundidad y grado de reconocimiento de derechos indigenas del Derecho positivo
canadiense, el australiano o el mexicano). La falta de definicion clara del concepto de
pueblo indigena, las reticencias para reconocerlo explicitamente como sujeto juridico de
derechos colectivos, la falta de definicion del grado de autonomia y autodeterminacion
necesarios para preservar la viabilidad y operacion de esos sistemas como sistemas de
derecho, parecen ser los puntos criticos de inflexién en muchos paises’’.

Por ello, dista un buen trecho el poder confirmar algun dia, la presencia de mosaicos
de regimenes juridicos que convivan en un mismo espacio soberano; normas e instituciones
que admitan la pluralidad cultural y que reconozcan la diversidad juridica; formulas de
articulacién y coordinacion que manejen la complejidad inherente a tal pluralidad de
manera descansada y sin tribulaciones, bajo principios de igualdad de los distintos
regimenes de Derecho involucrados.

2. Caracterizacion del reconocimiento constitucional en México
2.1. Evolucion comparada

En este apartado nos toca investigar las especificidades que singularizan el contexto
latinoamericano y el mexicano sobre el tema que nos ocupa: los factores de iure que
podrian explicar los por qué de las luchas de los pueblos indigenas por sus derechos. En
este caso, se busca identificar aquellas similitudes y diferencias juridicas que puedan
deslindarse del marco general analizado, no s6lo para probar si existen particularidades que
enriquezcan el basamento hipotético y sus alcances, sino ahondar en los aspectos
complementarios y antagénicos que faciliten eslabonar su complejidad. Utilizaremos la
misma ruta diacrénica definida en el subcapitulo anterior (de cuatro fases de aproximacion

™ Como 1o expresa Wihelm refiriéndose al panorama latinoamericano, “Saber cual es el vigente marco de
referencia de toda la problematica que tratamos, implica cuestionarnos hasta qué punto, a cinco siglos del
comienzo del colonialismo juridico y politico, el actual reconocimiento constitucional de la base pluricultural
de las sociedades latinoamericanas y su correlativa garantia de los derechos culturales indigenas rompe con la
concepcion monocultural, y en consecuencia etnocida, del Estado y del Derecho (del Estado de Derecho). ¢El
reconocimiento de la pluriculturalidad comporta una organizacion institucional y una concepcién juridica
también pluralistas?; ;Los derechos indigenas que se reconocen permiten el desarrollo auténomo de cada
grupo cultural?; ¢Se supera, en definitiva, la anterior disociacion entre la realidad formal (Estado nacional
basado en una sociedad homogénea) y factica (base multicultural y existencia de un pluralismo juridico
factico)? Es comun a todos los textos constitucionales actualmente vigentes, que el reconocimiento de la
presencia de los pueblos o comunidades indigenas, alli donde se realiza, no comporte en rigor el
aseguramiento normativo de una determinada posicion juridica, de unos determinados derechos colectivos.
Hay reconocimiento de la existencia indigena y de su peculiar identidad, pero su efectividad, y en ocasiones
hasta su propia existencia, dependen de la creacién normativa del Estado. No existen, en consecuencia,
derechos constitucionales colectivos, derechos anteriores a la idea de Estado que éste se delimita a reconocer,
se trata de espacios (derechos o facultades) cuya relevancia juridica esta sometida a su concesion por parte del
Estado. Asi lo demuestran las caracteristicas que presentan el conjunto de planteamientos constitucionales al
respecto. Practicamente todos ellos parten de algln tipo de declaracion general de reconocimiento de la
pluralidad cultural o étnica...” Aparicio Wihelm, Marco, Los pueblos indigenas y el Estado... op.cit., ver nota
61, p. 3.
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sucesiva) para abordar los procesos de naciones colonizadas que se ubican en un espacio
temporal anterior al de otros procesos de colonizacion (del siglo XV1 al siglo XIX, a
excepcion de Cuba).

En la fase pre-colonial, pensamos que en el area que ahora ocupa Latinoamérica es
factible suponer que se produjeron periodos de coexistencia igualitaria entre sistemas
juridicos de sus pueblos originarios; lo que nos lleva a pensar en un plausible escenario de
pluralismo juridico multicultural. El caso de México es una excepcion (y, quizés también
el de Bolivia y Per0), pues tal escenario hipotético pudo haberse dado entre los pueblos y
naciones antes del establecimiento y expansion de los imperios militares azteca, en el caso
de México (cuando menos antes de 1324 o posiblemente antes, si se considera el
expansionismo tolteca anterior), o bien, el imperio inca, en el caso de Perd. A la llegada de
los espafioles, varios pueblos sometidos de México, entre otros, los sefiorios de Texcoco,
Cuauhtitlan, Huexotzingo, Tlaxcala, etc., son emblematicos de pueblos con una larga
experiencia de sometimiento a una hegemonia juridica monocultural impuesta por un poder
exterior como el tolteca primero, y el mexica despues.

En cuanto al periodo colonial, Hispanoamérica sufrié los rigores de un régimen
juridico monolitico e inquisitorial ejercido por una monarquia absoluta de caracter imperial.
Aunque pudiera pensarse en un primer momento que el sistema mostraba variabilidad
juridica por estar organizado en diversos tipos de virreinatos e intendencias generales
distribuidos geograficamente a todo lo largo de los territorios de lo que hoy es México,
Centroamérica y América del Sur, no se produjeron diferencias notables en esas formas de
organizacion y ejercicio del poder’. Fueron el resultado de una hegemonia juridica
monocultural impuesta por la corona espafiola para mantener un control rigido, directo y
centralizado sobre cada espacio ocupado y para evitar todo vinculo o comunicacion entre
los diversos dominios.

Al interior de los tejidos sociales de los diversos territorios conquistados se
implantd un régimen de castas notable, basado en los distintos grados de mestizaje
producidos por las combinaciones de sangre espafiola, indigena y negra. Dicha formula
permitiria la reproduccidn y el aseguramiento de los fueros y privilegios de la clase
dominante (configurada fundamentalmente por espafioles, los peninsulares y espafioles
nacidos en territorio americano, los criollos) y la diferenciacién social con relacién al resto
de la poblacién, la cual, se hallaba jerarquizada, a su vez, por los criterios raciales de
pertenencia a una casta especifica (los mestizos, ditirambos, mulatos, negros, etc.). Esto
representd una ventaja para la administracion de los distintos virreinatos e intendencias y
para el funcionamiento del sistema colonial en su conjunto, ya que la asignacion de
nombramientos publicos y distribucion de los puestos de decision en gremios, centros
laborales y negocios, dependia de la casta a la que se perteneciera y de la posicion que ésta

"8 “Entre los ordenamientos que estuvieron en vigor en la Nueva Espaiia podemos citar el Ordenamiento de
Alcala, las Leyes de Toro, la Nueva Recopilacidn, la Novisima Recopilacion y las Siete Partidas. Respecto al
derecho propio de las colonias americanas se cred la Recopilacion de las Leyes de Indias promulgada en
1680. Como leyes especiales para la Nueva Espafia podemos mencionar la Ordenanza de Intendentes de 1786
relativa a la organizacion politica, administrativa y judicial de la Colonia. A partir de la Conquista se
aplicaron en México las leyes espafiolas e indianas, ambas de corte romano, las Siete Partidas y la Novisima
Recopilacion principalmente”. Véase Consuelo Sirvent Gutiérrez, op.cit., ver nota 56, p. 55.
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ocupase en la escala social. Hasta arriba de la piramide se hallaban los peninsulares, hasta
abajo, los indigenas y los esclavos traidos de Africa. Aunque el régimen de castas se
mantuvo en casi todos los territorios ocupados, su incidencia fue mayor en aquellos
espacios de alta concentracion de poblacion indigena y mayor proclividad al mestizaje,
como Meéxico y Perd, por mencionar los principales.

En el caso de la Nueva Espafia, la poblacién indigena gozo de un status de
proteccion juridico-tutelar especial, que la apart6 del tratamiento genérico que se daba a
otras castas y grupos sociales. Las Leyes de Indias fueron expedidas para contrarrestar los
efectos politicos negativos del exterminio de la nobleza y la clase sacerdotal azteca ante una
poblacién de impresionante complejidad religiosa, diversidad demogréafica y cultural e
introducir en las distintas regiones los ajustes estratégicos necesarios para afianzar la
avanzada militar, la pacificacion de los pueblos conquistados y la politica de
evangelizacion con que el imperio espafiol acompafé su aventura colonial. Esta legislacion
buscaba en el fondo el sometimiento y asimilacion de los diversos pueblos y naciones a la
cultura dominante, otorgando a los indios un trato diferenciado que exigia de asistencia
juridica institucional, bajo la égida de su consideracion como juridicamente incapaces. Lo
que explica, en parte varias cosas aparentemente antagdnicas pero complementarias del
periodo colonial en México:

Por una parte, el aislamiento geografico voluntario de algunos pueblos indigenas
originarios y el interés por parte de Espafa en asignar tierras para el autoconsumo de tales
grupos aislados; el desplazamiento de pueblos de las zonas de interés econémico o
estratégico para el gobierno colonial y la asignacién de nuevos espacios, o bien, el
reconocimiento y delimitacion de tierras para la subsistencia de aquellos pueblos indigenas
asentados o ubicados cerca de centros urbanos o de produccion industrial y agricola que
demandaban de mano de obra. Lo que permitio garantizar la reproduccion de formas de
explotacion de la poblacion nativa cercanas a la esclavitud a lo largo de la fase colonial:
como seria la encomienda, el repartimiento y la servidumbre por deudas.

Como contraste, la incidencia de la misma legislacion y su espiritu protector o de
evangelizacion, nos lleva a comprender la indiferencia, laxitud o permisividad que los
espafoles mostraron siempre hacia la riqueza y variedad de las manifestaciones de indole
cultural (incluyendo el Derecho), que los pueblos originarios conservaron, transformaron o
asimilaron a sus procesos de ajuste o adaptacion: como es el uso de sus lenguas, sus formas
de organizacion interna, su estructura educativa, familiar y social, sus usos y costumbres,
sus formas de imponer la justicia, el sincretismo de sus fiestas, mitos, celebraciones, su
vestimenta, etc. Dichos comportamientos eran permitidos siempre y cuando no se opusieran
a las leyes monarquicas ni a la moral cristiana”.

" Asiesel indigenismo colonial, que seréa el punto de partida de todo posterior indigenismo, se encargara ya
desde sus inicios de delimitar claramente el espacio juridico de la persona indigena. Las Leyes de Indias
serén las encargadas de reglamentar dicha ubicacion, y lo haran de acuerdo con instituciones propias de la
metrépoli, sin necesidad de recurrir a nuevas formas. Concretamente, es el status de ‘rtstico’, el de ‘persona
miserable’ y el de ‘menor’. Se suman las tres condiciones para definir el status indigena, caracterizado de este
modo por la disminucidn de la capacidad y la correlativa necesidad de su complemento y asistencia juridica
por parte de las instituciones coloniales especializadas (con especial protagonismo de las instituciones
religiosas). Con ello concurre ya un primer elemento de asimilacion consistente en su tratamiento segun
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Por cuanto toca a la fase independiente de los paises hispanoamericanos,
observamos el mismo patrén genérico que analizamos en el anterior apartado®: la
prolongacion de la estructura del poder oligarquico basico y de un buen namero de
instituciones coloniales del régimen anterior® para privilegiar a las elites dominantes de
criollos y mestizos en los diferentes ambitos de decisién®2. En este sentido, se corrobora la
presencia de una hegemonia juridica monocultural ejercida por poderes domésticos. Al
principio se incorporan a las elites aquellos militares que triunfaron en el proceso de
liberacion; luego, los grupos de burgueses y empresarios urbanos y rurales, nacionales y
extranjeros de mayores recursos.

Por otra parte, se observa la construccion paulatina de un cuerpo de normas
juridicas mas o menos completo en la mayoria de los paises (compuesto por
Constituciones, leyes y reglamentos). Normas que dan vida e imponen un Estado nacional
basado en las premisas liberales de Occidente (siguiendo principalmente los modelos
europeo y norteamericano): division de poderes, soberania, democracia, libertad e igualdad
de los individuos ante la ley. Se conserva el derecho, la jurisdiccion y la estructura socio-
politica de los pueblos indigenas en algunos casos, como una forma para reforzar los
mecanismos de control politico, social y econémico centrales ante la emergencia de un
fendmeno nuevo: los caciquismos regionales.

conceptos propios de un derecho ajeno. No se produjo un nuevo derecho, como no fue precisa una nueva
teologia [...] La realidad descubierta se subsume en la formalidad sabida. Era el colonialismo. Ver
Bartolomé Clavero, Derecho Indigena y cultura constitucional en América, Siglo XXI editores, México,
1994, p.37.

80 Wihelm explora desde una perspectiva histdrica rica y profunda los elementos ideol6gicos, politicos y
econdmicos que produjeron la instauracion del Estado-nacién, una vez que las republicas latinoamericanas
alcanzaron su independencia. Analiza por qué, en la conformacion de la mayoria de los Estados nacionales,
los dirigentes parecen obsesionados por ignorar la presencia y persistencia de las etnias y consideran la
heterogeneidad socio-cultural casi como un estigma. Desde el principio se opta por medidas o0 modelos que
intenten integrar el tejido social, homogeneizandolo (inspirados en las ideas del evolucionismo social y
etnocéntrico) y en la falsa conviccion de que toda sociedad atraviesa por estados parecidos de caracter
evolutivo. Ser indigena es por tanto, un estadio transitorio que puede ser superado en la medida en que es
incorporado gradualmente a la sociedad nacional. Por lo tanto, juridicamente, en ese esquema, la ‘persona’ es
integrada como ciudadano en condiciones de igualdad. Pfr. Marco Aparicio Wihelm, Los pueblos
indigenas...op.cit., ver nota 61, p.24-25.

81 «Consumada la independencia de México en septiembre de 1821, asumi6 el poder la llamada Soberana
Junta Provisional Gubernativa la que dispuso el 5 de octubre de 1821 que se habilitara y confirmara
interinamente a todas las autoridades coloniales. El 10 de enero de 1822 se elabor6 un documento Ilamado
‘Reglamento Provisional Politico del Imperio Mexicano’. El articulo 2 de ese reglamento establecia lo
siguiente: ‘Quedan, sin embargo, en su fuerza y vigor las leyes 6rdenes y decretos promulgados anteriormente
en el territorio del imperio hasta el 24 de febrero de 1821, en cuanto no pugnen con el presente reglamento, y
con las leyes, 6rdenes y decretos expedidos, 0 que se expidieren en consecuencia de nuestra independencia’”.
Véase Consuelo Sirvent, op.cit., ver nota 56, p. 55.

82 En ambas etapas, obviamente, se produjeron despojos de territorio indigena, como nos lo hace ver José
Maria Tortosa: “Hay grupos indigenas definibles por la cultura (lengua, creencias, practicas) cuyo territorio
les fue arrebatado por conquista espafiola o rapifia republicana y que, hoy por hoy, carecen de territorio de
referencia (aymaras, quechuas que, ademas, son una construccion de la colonialidad incaica ampliada por la
espafiola)”. Véase “La agenda hegemodnica, amenaza a la universidad...” op.cit., ver nota 47, p 10.
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El caso de México, es especial en esta fase (siglo XIX y principios del XX), por
motivos adicionales®®: hay una constante de desintegracion territorial y una constante de
asimilacion de lo indigena. Esta ultima posiblemente atribuible a un mestizaje asimétrico y
a la obsesidn liberal de la clase dominante de que esos pueblos significaban retraso:

Por un lado, se observa una exclusion del término indigena de todos los cuerpos
constitucionales de ese periodo (Constitucion de 1812, 1836, 1857 e, incluso, la
Constitucion de 1917) - pese a la participacion activa de los indigenas en los movimientos
de independencia (1810-1821), la guerra contra Estados Unidos (1846-1848), la invasion
francesa (1863-1867) y la Revolucién mexicana (1910-1920)%,

Por otro lado, se produce una pérdida creciente de territorio indigena, dada la
imposicion del Estado de Derecho y de una jurisdiccion uniforme en todo el territorio
nacional, independientemente de las pugnas entre conservadores y liberales por la
instalacién de esquemas de organizacion estatal centralistas o federalistas en las primeras
décadas de la independencia. Este proceso posteriormente se agudiza con la pérdida de
més de la mitad del territorio nacional a manos de los Estados Unidos®® y con la
promulgacion de las Leyes de Reforma en 1856. Estas, desamortizaron los bienes
eclesiasticos y negaron derechos de propiedad a todas las corporaciones que no fueran los
particulares, desmantelando asi el aparato tutelar que protegia los derechos indigenas y de
los territorios ocupados por los pueblos indigenas en la fase colonial. A dicha legislacion se
deben los grandes despojos de tierras indigenas y la rapida diseminacién del latifundismo y
concentracion de los recursos naturales durante el porfiriato, lo que desencadeno en gran
medida la Revolucion Mexicana a principio del siglo XX.

8 Ferrer Muifioz destaca los siguientes: “el protagonismo del ejército regular en el proceso de independencia
de 1820-1821 doto de caracteristicas peculiares al Estado que naci6 [...]. Desaparecida la autoridad espafiola
y ausentes una nobleza y una burguesia capaces de ejercer el control del nuevo aparato politico, los héroes del
ejército se convirtieron en &rbitros de la nueva situacion [...] aunque muy pronto buscarian apoyo en la clase
criolla, cuya consagracion como clase dirigente supuso la practica pervivencia de la estructura econémica y
social que dejaban sus antepasados; el exclusivismo criollo acabd relegando a la poblacién indigena y asi, los
reformadores de la década que arrancé en 1830 hicieron caso omiso al indio y cifraron las esperanzas de
futuro en la nueva clase de propietarios burgueses, fortificada por europeos inmigrantes”. Manuel Ferrer
Mufioz, “Reflexiones acerca del proceso de formacion de un Estado nacional en México”, Anuario Mexicano
de Historia del Derecho, Afio: 1996, Numero: 8, p. 140.

8 Adelfo Regino Montes lo narra asi: “En toda la historia constitucional mexicana los pueblos indigenas
hemos sido negados y en consecuencia excluidos de toda la estructura juridico, politico, econémico y cultural
de México. En 1824, al expedirse la primera Constitucion mexicana, los constituyentes nos dieron un trato de
extranjeros. Lo mismo sucedid en el contexto de la expedicién de la segunda constitucion mexicana de 1857,
en la que incluso se implementaron politicas de desamortizacion de las tierras comunales de los pueblos. En
1917, después de la dolorosa revolucion mexicana, se decreto la actual Constitucion, que empezd a dar
respuesta al problema de la tierra y se estableci6 la figura del municipio libre como una forma de
descentralizacion juridica y politica. Sin embargo, bajo la tesis integracionista y paternalista del Estado
mexicano, los pueblos indigenas volvimos a quedar fuera de la conformacién politica y legal del pais”. Ver
“Diversidad y autonomia...” op.cit., ver nota 44, p.17.

8 «Con relaci6n al primer México independiente (la época que se extiende hasta 1880), el apelativo que
algunos han utilizado para referirse a esa época es el de ‘era de desintegracion nacional’, expresion que
recoge el sentimiento que ya en 1847 exteriorizaba Mariano Otero tras las derrotas ante EE UU v las revueltas
indigenas de Yucatan y la Huasteca: ‘en México, no hay ni ha podido haber eso que se llama espiritu
nacional, porque no hay nacién’”. Ver Manuel Ferrer Mufioz, op.cit., pp.150-151.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=15534
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=15534
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=814816
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=4629
http://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?tipo_busqueda=CODIGO&clave_revista=4629
http://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=15534
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Lo anterior, explica la persistencia de dos antagonismos esenciales aparentemente
insolubles de esa etapa que corresponden a un enfoque hegemonico dominante: Por una
parte, la conviccion excluyente de liberales y conservadores que reputaba a esos pueblos y
naciones indigenas como un obstaculo permanente para el libre flujo de la propiedad y, por
ende, como un lastre para el progreso econémico del pais.

Por otra parte y a contrapelo, las luchas reivindicatorias persistentes de los
diferentes pueblos indigenas por sus tierras a lo largo del siglo XIX y durante la Revolucion
de 1910. Luchas que pugnaban no por el retorno a la situacion precolombina como pueblos
originarios, sino por el regreso del status juridico de que gozaban en el periodo colonial, el
cual les habia garantizado durante siglos el acceso a sus territorios y recursos naturales.
Aunque el articulo 27 de la Constitucion de 1917, no llegaria nunca a restablecer un
régimen equiparable, incorporo algunos dispositivos tutelares y principios de Derecho
social que sentaron las bases para que los gobiernos posrevolucionarios del Estado-nacion
restituyeran y dotaran de tierras a dichos pueblos por la via agraria®.

Ahora bien, en cuanto a la cuarta fase historica que estamos analizando, resulta
evidente que los paises hispanoamericanos viven un pluralismo juridico en transicion,
resultado de la fragilidad que tienen algunos de los principios sobre los que descansa el
Estado-nacion en su version clésica y de las presiones y complejidad que ejerce su
interconexion con los &mbitos nacional e internacional:

Por una parte, como hemos visto, han ocurrido cambios legislativos de importancia
significativa en el campo de los derechos indigenas del mundo en las Gltimas dos décadas.
La expedicidon de diversos instrumentos juridicos internacionales y regionales que los
regulan con un enfoque de diversidad cultural cada vez mas innovador y favorable para
preservar su derecho al territorio, a la cultura, al etnodesarrollo, a la autodeterminacion y a
su propia identidad. En dicho viraje han tenido que ver cambios histdricos de importancia
mundial y la participacidn directa de representantes de pueblos indigenas, de expertos del
continente y de organizaciones no gubernamentales hispanoamericanas en foros y espacios
que solian estar reservados a los representantes de los diversos Estado-nacion. Esta
disposicion hacia la apertura y el intercambio de ideas rendiria como fruto el cambio de
orientacion de numerosos preceptos internacionales generales y la aprobacion vy ratificacion
de los instrumentos en materia indigena que hemos ido mencionando (en la Convencion
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la de Declaracion Universal de los
Derechos Indigenas de la ONU y de la OEA y otras Convenciones multilaterales impulsadas
por diversos organismos internacionales).

8 «Se debe recordar que la restitucion de tierras a las comunidades indigenas figuré desde un inicio en el
programa revolucionario, tanto en el llamado ‘Plan de San Luis’ preparado por Francisco I. Madero cuando
inicia su lucha contra la dictadura de Porfirio Diaz, como en el Plan de Ayala del lider campesino Emiliano
Zapata. Todo ello sera recogido en el decreto de 1915, firmado por el presidente Carranza, con el que se
inicia la reforma agraria (en virtud de la cual tendran derecho a obtener tierras: a) las comunidades que
demuestren haber sido privadas ilegalmente de ellas; b) las comunidades que no pueden demostrar despojos
ilegales pero que tienen necesidad de tierras.” Cfr. Marco Aparicio Wihelm, op.cit., ver nota 61, p. 37
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Por otra parte, el Estado-nacion hispanoamericano ha estado bajo intensa presion
internacional en los Gltimas dos décadas. Presion que se manifiesta por su especial
insercion en el llamado proceso globalizacion capitalista que favorecen las grandes
potencias hegemonicas, los organismos financieros internacionales y las corporaciones
transnacionales en busqueda de nuevos mercados para sus productos o puntos de
distribucion hacia otros mercados. Elementos que lo llevarian a flexibilizar sus politicas
monetario-financieras, desmantelar su sistema arancelario y los esquemas proteccionistas
de que gozaban varios de los sectores econdmicos nacionales, privatizar sus empresas
publicas, abrir sus sectores estratégicos a la inversion extranjera directa, etc. Un conjunto
de factores que orillaron al Estado a transformar el marco constitucional y las legislaciones
secundarias de campos especificos de la actividad econdémica o financiera para garantizar
las condiciones de operacion, reserva y autonomia que las diversas corporaciones
transnacionales exigian en un momento dado para realizar sus inversiones en operaciones
agricolas, industriales, comerciales o de posicionamiento en dichos paises. Son muchos los
sectores economicos monopolizados por esas entidades y varian de pais en pais.

No obstante lo anterior, en afios recientes hemos sido testigos del arribo de
regimenes gubernamentales en América del Sur, dispuestos remontar esa presion
internacional, lo que ha conducido a la modificacion de sus marcos juridicos y condiciones
precisamente en sentido contrario.



TABLA IV

Luchas de los pueblos indigenas (causales)
Constantes culturales de lo juridico (aspectos antagdnicos y complementarios)
Esquema dindmico de relaciones socio-juridicas, histéricas y culturales

Plano de aproximacion: América Latina y México

Latinoamérica

Fase Precolombina

Coexistencia de regimenes
juridicos antes de la conquista a
excepcidn de los imperios inca y
azteca.

Fase colonial

Se trata de un régimen juridico de
raigambre hispano-arabiga
impuesto desde la metrépoli por la
corona espafiola a sus colonias.

Un tipo de colonizacién
caracterizado por su autoritarismo
y centralismo, fruto de la
contrarreforma, monarquico-
imperial y evangelizador.

Una estructura social basada en el
régimen de castas en Per( y
México que impone
diferenciaciones sociales, fueros y
privilegios en funcion de grados
de mestizaje con las poblaciones
nativas.

Fase independiente

Se trata de un Estado oligarquico
en que las élites nacionales de
estirpe militar, al principio, y,
luego las burguesas, prolongan la
estructura del poder e
instituciones heredadas de la
colonia.

Se construye un cuerpo normativo
méas 0 menos completo en los
diferentes paises (compuesto por
Constituciones, leyes y reglas)
que refuerzan el status quo y que
niegan todo reconocimiento por

Caracterizacion

Pluralidad juridica
multicultural

Hegemonia juridica
monocultural
ejercida por un
poder externo.

Hegemonia juridica
monocultural
ejercida por un
poder doméstico
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México

Se presume la coexistencia

de sistemas juridicos de diferentes culturas
precolombinas antes del establecimiento del
imperio azteca en Mesoamérica.

Culturas sujetas a:

- aislamiento geogréfico y asignacion de tierras
para el autoconsumo;

- permisividad de manifestaciones culturales y
de normas indigenas, condicionada a las leyes
monarquicas y a la moral cristiana;
-sometimiento y explotacién de la poblacién
indigena por formas derivadas de la esclavitud:
encomienda, repartimiento y servidumbre por
deudas.

Esquema de separacion de indios de otros
grupos sociales. Tratamiento juridico tutelar y de
asimilacion por considerar su incapacidad
(Leyes de Indias).

Se establece un sistema de castas que determina
privilegios y derechos en funcién de los distintos
grados de mestizaje.

Al alcanzarse la independencia de México, la
posicion socio-juridica de que gozaba el
indigena en la anterior fase desaparece. No se
reconoce diferenciacion étnica alguna a los
pueblos originarios.

Cada indigena es considerado individualmente
como un sujeto mas del espectro social (bajo los
principios liberales de igualdad y libertad ante la
ley). El término indigena es excluido de los
textos constitucionales (1814, 1824, 1836, 1847,
1857 y 1917).

Es una fase de pérdida de los territorios



diferenciacion étnica a los pueblos
autéctonos.

La mayoria de los Estados de la
region son gobernados por las
minorias criollas. Se impone un
Unico orden y una jurisdiccion
nacionales.

Privan los principios liberales del
Estado-nacién y, en algunos
espacios, el reforzamiento del
aparato militar para mejor control
social y econémico de las
regiones y de los caciquismos
politicos locales.

No obstante lo anterior, los
pueblos indigenas contintan
rigiendo su vida comunitaria
conforme a sus usos y costumbres
(sobre todo en paises de alta
concentracion de poblacion
indigena del continente).

Fase en transicidn

Se produce un reconocimiento de
la pluriculturalidad y la
multietnicidad en la mayoria de
los textos constitucionales
latinoamericanos.

Sin embargo, en algunos casos, se
trata de reconocimientos juridicos
meramente formales que
presentan similitudes en algunos
aspectos:

- no admiten derechos originarios
anteriores a la idea del Estado-
nacion;

- no se reconoce a los pueblos
indigenas como sujetos de
derechos publicos colectivos.

Pluralismo juridico
multicultural en
formacion.
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indigenas, imposicion monolitica del Estado y
de la jurisdiccion nacionales.

La expedicion de las leyes de Reforma que
buscaba la desamortizacién de los bienes de la
Iglesia catdlica propicia la expansion del
latifundio en el campo y el despojo de las tierras
de los pueblos indigenas al amparo de dichas
leyes.

Se producen a contrapelo revueltas indigenas en
Yucatan y la Huasteca y luchas de resistencia a
lo largo del siglo XIX.

Con la revolucion, los pueblos indigenas buscan
la restitucion de tierras y el retorno del status
diferenciador del que se gozaba en la fase
colonial (el tutelaje de las Leyes de Indias). .
Los gobiernos posrevolucionarios

emprenden politicas de asimilacién del indigena
(sin lo indigena) a lo largo del siglo XX.

El indigenismo liquidacionista de la reforma
salinista del articulo 27 constitucional pretende
la modificacion de la base de sustentacion
comunal de los pueblos indigenas.

La concepcion de la cultura juridica dominante
prevalece mas agudamente en el caso de México
a nivel nacional (no obstante, la existencia de
derechos sociales en México desde la
Constitucion de 1917).

El reconocimiento constitucional de los derechos
indigenas no alcanza a romper la concepcién
monocultural y etnocida del Estado-nacion y del
Derecho (reformas de 1992 y 2001).

Se trata de un pluralismo juridico factico
disociado del Derecho Positivo Nacional que
promueve un indigenismo liquidacionista, si se
toma en cuenta el espiritu de la reforma salinista
del articulo 27, que, en el fondo, busca que los
pueblos indigenas sean competitivos,
modifiquen su base de sustentacion comunal y
puedan transmitir incluso el dominio de areas de
uso comun a sociedades civiles y mercantiles,
como excepcion a la proteccion especial que
suponen gozar las tierras comunales como
espacios inalienables, imprescriptibles e
inembargables®’.

87 \er los articulos 99 y 100 de la Ley Agraria. Puede consultarse el texto vigente de esta norma al dia 9 de
febrero de 2009 en InfoJus, (Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM):
http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/12.htm?s= . Consulta de febrero 15, 2009.


http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/12.htm?s
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2.2 Enlaces

La transformacién que hemos tratado de sintetizar en los puntos anteriores da cuenta de las
mutaciones que ha sufrido el Estado-nacién hispanoamericano en los Gltimos afios. Un
Estado que De Sousa Santos categoriza como heterogeneo, porque su soberania es
cuestionable y, porque se encuentra en una fase de transicion dificil y compleja para poder
conducir y armonizar con éxito un pluralismo en extremo complejo. Quizas a ello se deban
las reticencias que observa el comportamiento de los Estados hispanoamericanos al intentar
trasladar al &ambito interno los compromisos asumidos internacionalmente en la esfera de
los derechos indigenas. Como lo hace ver y explica José Emilio Rolando Ordofiez
Cifuentes:

La colonizacion externa primero y luego la interna, es la promotora de las acciones de
rechazo al pluralismo cultural en Mesoameérica y se construye en bases de prejuicios

[...] EI monismo legal imperante s6lo concibe la existencia de un sistema u orden

juridico exclusivo que viene desde la invasion espafiola con la Querella de los justos
titulos de la Corona para imponerse en las Indias, que se agravé con el juspositivismo,

bajo las premisas comtianas de los postulados socioldgicos de la estatica y la dinamica, o
sea “el orden y el progreso”, tomando como referencia, como la Unica fuente principal y
primigenia la ley como fuente principal del derecho, creando en los operadores de justicia
una actitud dogmatica y fetichizada. El Estado de corte etnocratico para el caso,
monopoliza la violencia legitima, la produccion juridica por medio de los poderes del
Estado. La costumbre juridica es aceptada siempre que no sea contraria a la ley y ademas si
fuese el caso, se puede tipificar como delictuosa por pretender afectar el orden publico, la
seguridad del Estado y por supuesto el estado de derecho.?

De este modo, las modificaciones constitucionales que se produjeron en el periodo de
referencia en casi todos los paises, presentan las siguientes peculiaridades en comun: se
trata de declaraciones de reconocimiento formal de la pluriculturalidad y composicion
multiétnica originarias; sin embargo, no se reconoce ese derecho como un derecho anterior
al surgimiento de la idea de Estado. Se acepta la existencia de la diferencia cultural e
identitaria de los pueblos, pero en algunos casos no se les considera sujetos de derechos,
por ende, no se admite en realidad sus derechos colectivos. Permanece todo hilvanado y
sujeto a la no contradiccion con los preceptos nacionales y los derechos individuales
consagrados en la Constitucién. Hay escasa articulacion de los preceptos reformados con el
resto de preceptos constitucionales. Wihelm plantea las siguientes interrogantes en torno al
estadio de incertidumbre en el que nos encontramos:

Saber cual es el vigente marco de referencia de toda la problemética que tratamos, implica
cuestionarnos hasta qué punto, a cinco siglos del inicio del colonialismo juridico y politico,
el actual reconocimiento constitucional de la base pluricultural de las sociedades
latinoamericanas y su correlativa garantia de los derechos culturales indigenas rompe con la
concepcién monocultural, y en consecuencia etnocida, del Estado y del Derecho (del Estado
de Derecho). ¢El reconocimiento de la pluralidad comporta una organizacion institucional y
una produccién juridica también pluralistas?; ¢Los derechos indigenas que se reconocen
permiten el desarrollo autbnomo de cada grupo cultural?; ;Se supera, en definitiva, la
anterior disociacion entre la realidad formal (Estado nacional basado en una sociedad

8 \/éase Derecho indigena en Mesoamérica, op.cit., ver nota 24, pp. 117 y 119.
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homogénea) y factica (base multicultural y existencia de un pluralismo juridico factico)?®

Esta ambigiiedad, en efecto, nos habla de una etapa intermedia de contradicciones
maultiples, que testifican una relacion antagénica de criterios para enfrentar dos tipos de
situaciones: las externas, (de arriba hacia abajo), compuesta por las corporaciones
mencionadas, que se mueven con plena libertad y casi al margen de las diatribas del
Derecho Nacional y el poder omnimodo del Estado, y, las internas, (de abajo hacia arriba),
compuesta por el conjunto de sistemas facticos que regulan la vida de los pueblos indigenas
en una situacion totalmente disociada del Derecho Nacional con un Estado que se resiste a
reconocerlos y no sabe como articularlos.

El reconocimiento constitucional de los derechos indigenas en México (reformas de
1992 y 2001), no rompe tampoco con la concepcién monocultural y etnocida del Estado y
del Derecho. Se trata de una reforma epidérmica, que perpetta en el fondo el sometimiento
de las diferencias con la esperanza quizas de la eventual asimilacion. Una rémora de
indigenismo igualitario que no comporta una nueva organizacion de las instituciones, ni
contempla una concepcidn pluralista del Derecho, ni incentiva el desarrollo auténomo de
las culturas de los pueblos indigenas.

8 Ver Marco Aparicio Wihelm, Marco, op.cit., ver nota 61, p.3.



CapiTuLoO Il
Vinculacion teleologica y alcances tedrico-juridicos

A. Semejanzas y diferencias prospectivas
1. Preservacion de un mundo pluricultural
1.1. Estructura teleoldgica

Es necesario en este capitulo comenzar por esclarecer qué significa la estructura teleolédgica
de todo quehacer humano. Y para ello, tengo que admitir mi necesidad de apelar a la
formacion vitalista que abreve en mis afios mozos de varios ius-filosofos occidentales
ilustres. De acuerdo con esa perspectiva, que confieso reducida, diré que vivimos los seres
humanos condenados a decidir a cada momento lo que tenemos que hacer en el siguiente,
es decir, vivimos pre-ocupados a cada instante sobre cual va a ser el contenido de nuestras
decisiones en adelante. Una preocupacion que parece irremisible a la accion humana, si
consideramos que, como individuos siempre tenemos ante nosotros una pluralidad de
opciones que habra que elegir, cuyo numero estard determinado por las circunstancias
espacio-temporales que enfrentamos a cada momento. De ese modo, a cada decision
consciente correspondera un por qué y un para qué de esa accion. Algo, que nos permite
ver, entrever o comprender a fondo el sentido que tienen esas acciones y el quehacer en
general del hombre®.

Ahora bien, independientemente de que esta reflexidn sea relativa y cuestionable
desde enfoques culturales distintos- dados los elementos fragiles de su condicién
antropocéntrica y de estirpe occidental- y, de los limites que tiene la voluntad y el quehacer
humano bajo una perspectiva de vida que se ha demostrado altamente interdependiente en
sus elementos— su determinismo nos ayuda no s6lo a explicar con palabras simples lo que
en Filosofia del Derecho se conoce como estructura teleoldgica de las acciones humanas,
sino a fundamentar con una l6gica de articulacion socioldgica rigurosa, los contenidos y
alcances prospectivos de este capitulo.

Tal como lo traslada Niklas Luhman al &mbito de los sistemas sociales:

El sentido es la estrategia de seleccion con la que los sistemas sociales se enfrentan a la
complejidad del entorno. Se basa en la capacidad humana de negar y negar reflexivamente
[las culturas indigenas]. A través de la negacion, los sistemas disponen de la capacidad de

! «La estructura del hacer consiste en que se quiere hacer lo que se hace, por algo (por un motivo, que es una
urgencia, un afan) y para algo (con una finalidad, que es el resultado de la actividad, esto es, la obra). Asi
pues, la vida humana, es decir, lo que el hombre hace, se califica por tener un por qué (motivo) y un para qué
(finalidad), lo cual constituye un sentido, un poseer sentido. Anotemos en este momento que acabamos de
tropezar con algo que no habiamos encontrado en el mundo de la naturaleza: con el sentido o
significacion...Con esto se lleva el estudio de lo humano a una radicalidad y profundidad desconocida en el
pensamiento del pretérito. En lo humano hay naturaleza; hay cuerpo y alma; pero la esencia propiamente
humana no es nada de eso, sino la decision de ponerse a utilizar los mecanismos y elementos que le ofrece el
mundo, respondiendo a la necesidad que le estimula para hacer lo que se propone como fin”. Luis Recaséns
Siches, Tratado general de Filosofia del Derecho, Porrtia, México, D.F., ¢1959, 1965, pp.75-76.
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seleccionar sin eliminar definitivamente las posibilidades no seleccionadas. El sentido es el
modo en que los sistemas sociales procesan la complejidad y, por lo mismo, es una categoria
innegable [...] La complejidad del mundo es accesible a los sistemas en términos de sentido,
en la comparacion entre lo actual y lo potencial®.

Si bien, en el capitulo anterior nos avocamos a analizar y sistematizar los aspectos historico-
socioldgicos y juridicos que explican, bajo un enfoque comparado, las razones que llevaron a
una multiplicidad de pueblos y naciones aborigenes, entre otros, los pueblos indigenas de
Meéxico, a luchar por el reconocimiento de sus derechos, en este capitulo trataremos de
comprender para qué lo hicieron, hacia donde se dirigen esas luchas y esos reconocimientos
juridicos, qué indican, qué significan, hacia adénde apuntan en el futuro.

Se busca averiguar si, contando con esos ingredientes que nos faltan, es posible
completar la parte faltante de la estructura teleoldgica de dichos fendmenos tanto a nivel
internacional, como nacional, tanto a nivel socioldgico como juridico y entretejer con ello,
un marco teorico o aparato critico firme (plenamente validado por la Filosofia del Derecho
de nuestro tiempo y por las nuevas corrientes del pensamiento socioldgico juridico), con el
cual enfocar, interpretar y resolver dindmicamente los problemas que plantea nuestro objeto
de anélisis, a saber, los derechos indigenas, en los subsiguientes capitulos.

¢ Qué tipo de herramientas tedricas requerimos para columbrar ese aparato critico de
nuestro estudio y, desde qué perspectiva o enfogque lo haremos? Yo creo que el enfoque
idoneo tiene que ser cultural para empezar, en la medida en que el &ngulo de aproximacion
para dilucidar un proposito de esa naturaleza debe someterse al cuestionamiento de diversas
disciplinas en el propésito de comprenderlo en todo su dinamismo?®. Y, creo que el
tratamiento metodoldgico mas adecuado que nos permitiria explorar su complejidad
diacronica exige de una metodologia prospectiva en estos momentos.

1.2 Prospectiva
¢ Qué es la prospectiva, cobmo incorporarla?
Los estudios de futuro tienen una metodologia especializada para construir generalmente, lo
que los expertos en esa disciplina Ilaman escenarios de mediano y largo plazos. Dichos

estudios muchas veces no toman en cuenta elementos de la realidad, porque su propdsito
esta dirigido a construir escenarios hipotéticos positivos o negativos. Es decir, cuya

2 Ver Niklas Luhman, El Derecho de la Sociedad, (traduccién de Javier Torres Mafarrete, Universidad
Iberoamericana,/UNAM, México, D.F.), c1993, 2002, p. 31.

% «La Sociologia de la cultura insiste mucho en el condicionamiento de los objetos por el interés del sujeto,
interés que, a su vez, viene condicionado por las situaciones histérico-sociales de cada momento y lugar. Asi,
por ejemplo, han hecho especial hincapié en ello los soci6logos norteamericanos Carlos H. Cooley y Roberto
Maclver; y sobre todo Carlos Mannheim...Dichos autores —y desde luego otros muchos més- vienen a
concordar en el rechazo de la suposicion de objetos por entero independientes del sujeto; y por el contrario,
subrayan la relacion intima entre el sujeto y los objetos que constituyen su mundo (entre otros, el Derecho,
SIC) [...] El sujeto no vive abstractamente con independencia del espacio en que se halla, ni fuera del tiempo,
antes bien, en un lugar, en un determinado momento de la historia y enmarcado por una situacion social y
cultural concreta, es preciso hacer hincapié en el influjo que esos factores colectivos ejercen sobre el
conocimiento de los objetos y sobre su trato con ellos”. Véase Luis Recaséns Siches, op.cit., p. 81.
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realizacion depende de la ocurrencia de ciertas variables o de determinados fendmenos o
eventos. Se trata de escenarios construidos intencionalmente para ser manejados como
escenarios alternativos por aquellos organismos, empresas o entidades interesadas en una
planeacion estratégica de largo plazo®.

La prospectiva, en cambio, es un tanto diferente. Basa sus prondsticos en factores o
variables reales y comprobables cuya proyeccion a futuro se realiza analizando tendencias
de fendmenos y hechos reales (que son diagnosticados conforme a procedimientos
rigurosos que utiliza esa disciplina), por lo que resultan mas confiables®. Con base en
dichos estudios, es posible afirmar hoy en dia que las tendencias del cambio a nivel
mundial parecen indicar dos fendmenos, cuyo desplazamiento hacia futuro es
aparentemente yuxtapuesto o antagonico.

Por un lado, el proceso de globalizacion impulsado por las grandes corporaciones
multinacionales y por los principales centros hegemonicos actuales de la parte occidental
del orbe, (principalmente, Estados Unidos, Gran Bretafia y Japon), asi como por los
organismos econdémico financieros internacionales que le son afines: el Banco Mundial, el
Fondo Monetario Internacional y la Organizacién Mundial del Comercio®. Dichas
empresas, organismos Yy gobiernos actian en coordinacion estratégica para impulsar un tipo
de proceso de desarrollo a escala internacional que garantice en su favor la dominacién
econdmica, politica, social y cultural de los pueblos y naciones localizados en los llamados
espacios periféricos.

*, “Los Estudios de Futuro buscan ofrecer una amplia gama de visiones y alternativas, poniendo el foco de
atencion en el largo plazo. Por esta razon los futurdlogos subrayan las plurales de las palabras ‘estudios’ y
‘futuros’ y, con ese énfasis, han desarrollado metodologias e imagenes-objetivo que pueden contribuir a una
planeacion mas imaginativa y holistica, capaz de manejar posibilidades de un rango, lo suficientemente
amplio, para colegir aspectos sistémicos, sistematicos y comparativos de los problemas. Por ejemplo, los
estudios de futuro han hecho algln progreso, compartido con la planeacion, acerca de cdmo reunir
informacién de diversos grupos o disciplinas. Dado que muchos de los estudios de futuro tienen que atender
problemas ‘globales’ (en el sentido temporal, secular y geografico), proporcionan contextos esenciales para
ubicar preocupaciones mas especificas de caracter sectorial, urbano, regional o nacional”. Sam Cole, “Dare to
Dream: Bringing Futures into Planning”, en Journal of the American Planning, Vol. 67, N° 1, Autumn, 2001,
p. 374.

> “Los que prospectan o realizan planificacion estan bastante familiarizados con las proyecciones de largo
plazo. Por largo tiempo, especialmente en Europa occidental y oriental (y en algunas naciones del Tercer
Mundo), hemos sido testigos de una variedad de planes bien integrados de corto, mediano y largo plazos, asi
como de instituciones establecidas para formularlos. Hoy dia, los prondésticos realizados por planeadores
urbanos, regionales y nacionales (incluyendo por ejemplo las proyecciones de condados y de agencias
metropolitanas), pueden extenderse facilmente al 2025. En esos prondsticos, las posibles variaciones a la
tendencia principal, son un modesto referente a la alza o baja en que se puede mover dicha tendencia”. Ibid.,
p. 378.

® “Hay tres tipos de globalizacion: la econdmica -la cual es ordenada, ya que estd normada por los gobiernos y
medida por el Producto Interno Bruto-; la petrolera —en donde para su analisis se tienen que contemplar

variables geoestratégicas, econémicas y politicas-; y la financiera —en donde no se dan intercambios-".

Palabras de Alfredo Jalife Rahme citadas por Victor Saavedra en su nota periodistica (intitulada, “Alfredo Jalife
propone la busqueda de un neorrenacimiento humanista”). La conferencia fue sustentada por el primero el 26
de septiembre 27, 2007 en el Instituto Tecnoldgico de Estudios Superiores de Occidente (ITESO). La nota fue
publicada al dia siguiente, Jueves 27 de septiembre 2007, en el Portal del ITESO,
http://portal.iteso.mx/portal/page/portal/ITESO. La consulta fue realizada en la segunda fecha.


http://portal.iteso.mx/portal/page/portal/ITESO
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Este proceso de mundializacion homogeneizante ha tenido como filosofia politica
un conjunto de ideas cuya verosimilitud resulta cuestionable hoy en dia: por ejemplo, se
afirma que el neoliberalismo ha garantizado intercambios equidistantes y significado
progreso para todos los Estados en la era de la informacion; que las empresas
transnacionales han brindado apoyo a los paises en desarrollo, gracias no sélo a beneficios
tangibles de orden laboral y de inversion, sino al estimulo que ello ha representado para
elevar la productividad de las empresas locales; que el proceso de globalizacion en si es
inevitable dado el grado de interdependencia de los flujos econémicos, el avance de los
sistemas de computo, la ciencia, la tecnologia y las comunicaciones satelitales. En el
campo geoestratégico-militar, dicha tendencia se corrobora, por la supremacia nuclear que
ostenta el poderio militar de los Estados Unidos y que afecta el devenir de las relaciones
internacionales, comparado con el poderio nuclear que tienen otras potencias nucleares
como Rusia, Francia, Gran Bretafia, India, etc. Algunos consideran que esa tendencia nos
esta llevando hacia un mundo unipolar.

Sin embargo, otros analistas afirman lo contrario. Con base en algunos factores
soslayados por los diagnosticos sobre los que se funda esa tendencia globalizadora, éstos
proyectan a futuro un proceso contrario que apunta a la desglobalizacion’. Por una parte,
los de caréacter estrictamente local, que emergen como contracorriente de la pretendida
globalizacién®. Por otra parte, estan los de orden internacional: la libertad sin cortapisas con
que se desplazan inmensos flujos financieros por todo el orbe, el debilitamiento y grado de
endeudamiento actual de la economia estadounidense, su derrota en la guerra contra Irak,
su dependencia creciente de fuentes de abastecimiento energético foraneos, etc.”; el

"No asi en la vision de Morin: “la segunda mundializacién progresa al mismo tiempo que la primera. No
puede sino reforzarse en los desarrollos de los circulos virtuosos evocados mas arriba, en la expansién de una
cultura mundial alimentada de diferentes culturas, en la progresion de la conciencia planetaria. Todavia no se
ha puesto de relieve la politica al servicio del ser humano (antropolitica), que deberia conducirnos a civilizar
la tierra en una sociedad-mundo”. Edgar Morin, El Método V. La humanidad de la humanidad, la identidad
humana, tr.Ana Sanchez, 22 ed., Catedra, Madrid, c2001, 2003, p. 263.

® Souza registra algunos fenémenos peculiares de reapropiacion o resignificacion social que tienen lugar
ahora en Africa: “Desde la perspectiva de la globalizacion neoliberal, las autoridades tradicionales son
ejemplos paradigmaticos de lo que no puede ser globalizado en Africa. Bajo esa ldgica, lo que no puede ser
globalizado, no resulta de interés para la globalizacion neoliberal, aunque si puede ser estigmatizado como
una peculiaridad de Africa, es decir, como un impedimento que poseen las sociedades africanas para abrirse a
las virtudes que ofrece la economia de mercado y la democracia liberal. Sin embargo, lo que se convierte en
un objeto de estigmatizacion, esta siendo reapropiado por los grupos sociales subalternos como algo
especifico y positivo, como una fuente de resistencia en contra de una modernidad global (de caracter
occidental) excluyente. Ese es precisamente el tipo de reapropiacion y resignificacion que le han dado las
esferas tradicionales de poder en la actualidad. Hoy dia, la recuperacion de lo tradicional en Africa, mas que
ser una alternativa no-tradicional a la modernidad occidental, es la expresién de un reclamo por una
modernidad alternativa. Dado que esto esta ocurriendo a todo lo largo y ancho de Africa, y, de hecho, se ha
estado esparciendo por todo el Sur global, es una forma de globalizacion que se presenta a si misma como
resistencia a la globalizacion”. Ver Boaventura de Sousa Santos, “The Heterogeneous State and Legal
Pluralism in Mozambique” en Law & Society Review, Vol.40, Num.1, 2006, pp. 60 y 61.

% A este respecto, José Maria Tortosa, hace un parangén interesante: “Durante la guerra fria, mientras el
sistema econdmico soviético se iba hundiendo lentamente, la reforma interna era imposible porque aquellos
que estaban situados en los puestos mas altos reconocian el mal funcionamiento del sistema pero no podia
hablar de ello con franqueza. Los Estados Unidos estan ahora en una situacion semejante. Su posicion cada
vez mas deébil en el sistema comercial mundial es obvia y cargada de presagios, sin embargo los lideres de la
politica, los negocios, las finanzas y los medios de comunicacion no se atreven a discutir lo que esta
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surgimiento y grado de desarrollo de varios blogues econdémicos y de circuitos financieros
independientes; la emergencia embrionaria de acuerdos entre paises productores de gas
natural (como Rusia, China, India y Brasil) y, la potencialidad de las propias economias
emergentes a nivel de paises o de regiones'®. Por ultimo, esta el propio interés de las
Naciones Unidas y algunas de sus organizaciones por impulsar los cambios hacia la
diversificacion de lo politico, econémico, social y cultural. Indicadores que apuntan a la
terminacion de la era de la hegemonia mundial de los Estados Unidos y de los organismos
financieros mencionados en los términos analizados™*. Dichos estudiosos piensan que se
esta viviendo una tendencia dirigida a la multipolaridad desde el punto de vista geopolitico,
estratégico y militar.

Quienes abogamos por la armonia planetaria y la vigencia biosférica debemos colocarnos
sin tapujos en favor del orden multipolar. El problema primordial es mas bien de orden
metafisico, cuando EU padece la patologia de imponer su supremacia unipolar al precio que
fuere y al no saber convivir con el resto del planeta, lo cual se subsume en la imposicion de
la desregulada globalizacion financiera feudal.

1.3 Tendencias a futuro
Ahora bien, dentro de ese escenario transitorio aparentemente antagonico, nos corresponde

ponderar lo referente a nuestro objeto de estudio: la pluriculturalidad como desideratum de
la mayoria de los Estados que componen la comunidad internacional*®, Esta tendencia

sucediendo y sus causas. En su lugar, se dedican a reciclar los habituales bromuros sobre los beneficios del
libre mercado y sobre la confianza en que todo funcionara de la mejor manera posible”. José Maria Tortosa,
La agenda hegemonica, amenaza a la universidad intercultural, Centro de Estudios Sociales y Politicos
Latinoamericanos, Universidades de Cuenca, Ecuador y de Alicante, Esparia, 2005, p.11.

10«A nuestro humilde entender, mas que un sucesor propiamente dicho seleccionado entre la bipolaridad de la
Unidn Europea y China, el mundo se encamina hacia la multipolaridad que esta sustituyendo a la fracasada
unipolaridad anglosajona sepultada en las arenas de la antigua Mesopotamia”. Alfredo Jalife Rahme, “;Qué
sigue después de la caida del imperio de Estados Unidos?”, en La Jornada, julio 29, 2007,
http://www.jornada.unam.mx/2007/07/29/index.php? Consulta diciembre 11, 2007.

! Mientras convino el modelo de la globalizacion en todas sus manifestaciones (financiera, econémica,
mercantil, energética y de software), los Estados Unidos, otrora superpotencia unipolar, abogaban por un libre
comercio irrestricto y desregulado que le aportaba los mayores dividendos y que algunos analistas situaban en
jugosas ganancias anuales. Sin embargo, de unos cuantos afios a la fecha Estados Unidos ha sido desplazado
en diversos frentes de la globalizacion: el econémico y mercantil por China; el energético por Rusia y la
OPEP; y el del software por la India. Por lo que toca al liderazgo indisputable que tenia en la llamada
globalizacién financiera, también ha sucumbido debido al suicidio de sus multiples burbujas especulativas
que la orillaron a la decadencia, en medio de una dolorosa recesion que le hara pagar crudamente todos sus
excesos de alquimia bancaria. Pfr. Alfredo Jalife-Rahme, idem.

Alfredo Jalife-Rahme, “Crisis de la globalizacion: Hillary fustiga la Ronda Doha”, en La Jornada, diciembre
12, 2007, http://www.jornada.unam.mx/2007/12/12/index.php?section=opinion&article=02201pol. Consulta
de diciembre 17, 2007.

12 |dem.

3 No obstante que, en general, “la practica observable en la "construccién nacional", tanto de los Estados a la
busqueda de su nacion como de las naciones a la bisqueda de su Estado, sea la opuesta a la intercultural:
partiendo del modelo del "terrorismo lingtistico™ del Abbé Gregoire en tiempos de la Revolucion Francesa y
con los afiadidos que aportarian el nacionalismo aleman e italiano del siglo XIX, tanto unos (Estados) como
otras (naciones) procuran practicar el "monoteismo cultural”, tomando la propia cultura como la Gnica
defendible e incluyendo en esa defensa el rechazo de cualquier "impureza" que le pueda proporcionar el
contacto con otras culturas dentro del propio territorio (si es que tal pretension territorial tiene sentido) o fuera


http://www.jornada.unam.mx/2007/07/29/index.php
http://www.jornada.unam.mx/2007/12/12/index.php?section=opinion&article=022o1pol
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creemos que se corrobora no solo por la directriz hacia la cual apuntan varios de los
instrumentos legislativos de rango internacional mencionados en el capitulo anterior™*, sino
por la reciente Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas aprobada
por la mayoria de los Estados miembros de la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas®®. No obstante que sus dispositivos no sean vinculantes u obligatorios
para los paises signatarios y mucho menos para los paises que se opusieron a la misma
(Estados Unidos, Australia, Canada y Nueva Zelanda), su aprobacion mayoritaria revela un
claro interés del concierto de las naciones por preservar a futuro la diversidad de las
culturas. Lo cual, nos parece que, confirma la parte de la estructura teleologica que nos
faltaba. Esto es, la finalidad, el para qué.

Obviamente, que las tensiones no se acaban. La proyeccion a futuro del
neoliberalismo, las guerras y las pretensiones hegemonicas que se ciernen a diario sobre el
orbe, pueden implicar no sélo un retroceso de procesos historicos y conquistas ya
alcanzadas por la comunidad internacional, (como la prohibicion y condena del
colonialismo, las distintas declaraciones y convenciones sobre topicos relacionados con los
derechos humanos y la proteccion de las identidades culturales que se han pronunciado en
diversos espacios y organizaciones internacionales), sino un atentado abierto contra la
riqueza cultural, la pluriculturalidad y la matriz de valores y conocimientos humanos que
entrafia su diversidad por cuanto a concepciones, visiones histéricas, formas de vida y
solucién a problemas humanos variopintos'®. Un riesgo de carécter civilizatorio que podria

de él. En el primer caso, tenemos los problemas con las culturas "inferiorizadas" (indigenas, de pueblos
originarios, por ejemplo) entre las que estan las de los inmigrantes. En el segundo caso, tenemos los purismos
linguisticos (y culturales), a veces chauvinistas en exceso, frente a elementos de lenguas o culturas distintas
de la propia que muchas veces se ven como amenazas a la propia o se usan como parte del victimismo que es
propio de algunos nacionalismos que necesitan del "otro" para justificar su existencia. Ver José Maria
Tortosa, op.cit., ver nota 9, p.5.

14 \/éase el Convenio N° 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, (22 ed., OIT,
Oficina Regional para América Latina y el Caribe, Lima), 2007. La version electrénica del texto oficial
puede consultarse en:
http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152.
Consulta de febrero 15, 2008. Asimismo, la Convencion sobre la proteccién y la promocién de la diversidad
de las expresiones culturales (adoptada por la 332 sesion de la Conferencia General de la Organizacidon de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura en octubre de 2005. Instrumento que entré en
vigor el 18 de marzo de 2007). La version oficial de este dltimo documento puede consultarse en:
http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-
URL_ID=33232&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html Consulta de mayo 8, 2009.

15 \/gase Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la ONU en la 1072 Sesion plenaria del 61° periodo de sesiones, el 13 de septiembre de
2007, A/RES/61/295. La version electronica del texto oficial puede consultarse también en :
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement

Consulta de febrero 15, 2008.

18 Bajo la perspectiva de Morin lo que falta, en primer lugar, “es el poder de regulacién y control. No existe
ninguna instancia que pueda disciplinar los desarrollos incontrolados del cuatrimotor constituido por la
alianza ciencia-técnica-industria-ganancia...La amplitud y el caracter vital de los problemas planetarios
requieren un derecho comin de la humanidad, instancias mundiales y, todavia mejor, confederaciones
religadas en estas instancias,. Las naciones son a la vez una necesidad como conservadoras vivientes de
culturas e identidades, focos de democracia, resistencias a las fuerzas anénimas mudas por la ganancia. Las
naciones deberian ser integradas pues en una comunidad planetaria, mientras que actualmente inhiben las
potencialidades de ésta”. (El Método V..., op.cit., ver nota 7, p. 267).


http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152
http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-URL_ID=33232&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://portal.unesco.org/culture/es/ev.php-URL_ID=33232&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
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amenazar a las generaciones presentes y futuras de los distintos pueblos y naciones
periféricas'’.

Los beneficios mundiales que pueden desprenderse si se asume la vitalidad de la
esfera semiotica y valorativa del principio en el futuro (la riqueza y diversidad culturales en
tanto que propo6sito comunitario fundamental tanto de la comunidad internacional en su
conjunto, como de los diversos paises que han ratificado los instrumentos generados por la
legislacion internacional e incorporado a sus marcos internos), permitird proteger el legado
cultural vivo de los pueblos indigenas de los diversos territorios de mayor riqueza cultural
localizados en espacios periféricos. Ello, ademas de preservar la vida humana, contrarrestar
la anunciada decadencia de Occidente y la pérdida del sentido de las cosas de la época que
vivimos, prever una etapa de florecimiento cientifico y cultural de promisorias
consecuencias para todos.

Independientemente de cual sea la evolucion histérica de las dos tendencias
analizadas y, finalmente su desenlace en términos politicos, cabe preguntarnos, ;cémo
caracterizar los retos estrictamente juridicos que se han suscitado y se avizoran a futuro en
lo concerniente a los derechos de los pueblos indigenas, cuando proliferan evidencias hacia
la armonizacion de los sistemas juridicos a escala global y regional (que atienden
indistintamente a intereses en juego contrapuestos de una u otra de las tendencias
esbozadas). Marco Aparicio Wihelm, por ejemplo, nos dice, con base en la valoracién de
los textos constitucionales latinoamericanos:

A partir de los diferentes textos, se va a intentar esclarecer el alcance de una serie de
cambios. Se trata de poder contar con los elementos que nos permitan, mas alla de la
literalidad de algunas de las declaraciones constitucionales mas ambiciosas, entrever si en
realidad nos hallamos o no ante una verdadera transformacion de los presupuestos del
Estado-nacidn que surge de la descolonizacién; si de los términos y concreciones del
anunciado reconocimiento de la pluralidad cultural se puede asegurar un respeto real de la
pluralidad juridica. O en términos mas generales, si se abre la puerta a la consolidacion de
una nueva estructura estatal que, afectando tanto al armazén politico como al juridico, lleve
hasta sus Ultimas consecuencias la idea de un Estado de base pluricultural. Otra manera de
plantearlo, seria preguntandonos si estamos o no definitivamente ante el transito del
igualitarismo juridico monocultural®® propio de la idea de Estado de Derecho importado de
la tradicion liberal occidental (basado en la divisién de poderes y la proteccion de los
derechos individuales), hacia una suerte de igualitarismo juridico pluricultural que conecta
con la idea de un Estado que responde a la realidad cultural diversa de su poblacion (basado
en la proteccion de los derechos colectivos como precondicion de la efectividad de derechos

" El problema se hace particularmente grave cuando una cultura no sélo se cree superior a las demés (y, por
tanto, con derecho a defenderse de las inferiores, como es el caso de algunos musulmanes) sino que, ademas,
se encuentra en posicion de poder para imponer a las demas sus propios criterios y contenidos, como sucede
con algunos miembros de la llamada cultura "occidental™, "judeo-cristiana” o "moderna”. Ver Tortosa, op.cit.,
ver nota 9, p. 10.

18 E| concepto habia sido utilizado antes por Jorge A. Gonzalez Galvén,"El Estado pluricultural de Derecho:
los principios y los derechos indigenas constitucionales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado nim.88,
afio XXIX, septiembre-diciembre de 1996, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1996,
p.170.
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individuales)™.

En suma, ¢a qué tendencia pertenecen o parecen pertenecer los esfuerzos de unificacion
legislativa que se ha producido a la fecha en el &mbito de los derechos culturales y de los
pueblos indigenas a escala internacional?

Nosotros creemos que a la tendencia que busca la instauracion de un orden
multipolar basado en la preservacion de la riqueza y la diversidad de culturas.

Estas disyuntivas plantean, a su vez, antagonismos que parecen afectar hoy en dia y
a futuro la naturaleza y funcionalidad del propio orden juridico internacional®. Es evidente
que éste se halla en transicion, al oscilar, entre el reforzamiento de una
comunidad integrada unicamente por los Estados-nacion, o la formacion de una nueva
superestructura que incluye a los nuevos actores que participan en la escala politica y
econémica del &mbito internacional®’.

Ahora bien, ¢qué pasa a nivel interno? En el siguiente apartado, hemos de estimar
si, como parte de la tendencia aludida, el reconocimiento de México como nacion
pluricultural y multiétnica y los dispositivos constitucionales reformados en 2001 apuntan
hacia un nuevo proyecto de nacién a futuro. Supuesto que, implicaria como desafio la
construccién de un sistema juridico polivalente dirigido a preservar la coexistencia de

1% Marco Aparicio Wihelm, Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento de los derechos indigenas
en América Latina, Cedecs editorial, Barcelona, c2002, p.93.

%0 Con muy escasas excepciones (tal vez Suiza o Paraguay y aun en esos casos hay mucho que discutir), los
estados-nacién llevan en su codigo la tendencia a la mono-culturalidad. EI modelo civico francés (Estado a la
busqueda de su nacion), que es el que se aplicd generalmente en la América Latina en su independencia, lleva
a intentar homogeneizar el pais, incorporar las otras lenguas aunque rechazandolas como patois, lenguas
inferiores, "dialectos" y llegar a identificar la propia cultura con La Cultura, si no con La Civilizacién. El
modelo cultural alemén o italiano en el XIX (o0 una parte del nacionalismo vasco en el XX) es todavia menos
intercultural: s6lo los miembros del Volkgeist, de la raza-cultura-lengua en que reside el "espiritu del pueblo"
pueden ser considerados parte del Estado-nacion por ius sanguinis. El resto, como los judios o los gitanos,
seran Untermenschen, subhumanos. Tortosa, op.cit., p. 6.

21 A este respecto, José Isidro Saucedo plantea (desde una perspectiva econémico globalizadora y con un
enfoque basado en la teoria de las transiciones), el siguiente dilema que guarda correspondencia con lo ya
analizado: “La internacionalizacion de la economia a escala global es lo que se ha dado en llamar
globalizacién. EI mundo globalizado ha impuesto comportamientos a los Estados nacionales que han debido
de abrir sus fronteras a un comercio mas abierto y sin muchas medidas proteccionistas. La necesidad de
organizar a las economias nacionales, siguiendo directrices de organizaciones como el Banco Mundial o el
Fondo Monetario Internacional, ha planteado la posibilidad de ordenar el mundo bajo nuevas reglas juridicas.
La interrelacion de capitales nos permite afirmar que la internacionalizacion estructural de las naciones obliga
a plantearse una nueva forma de regulacion superestructural en donde la idea del Estado-nacion ya no limite
el crecimiento de la economia a escala mundial. Las medidas formales como el GATT y el TLC son aln
mecanismos incipientes que tratan de organizar las economias en un proceso global. Por nuestra parte,
confirmamos la hipétesis de que la tendencia globalizadora de las economias nacionales plantea, por el
momento, una disyuntiva a nivel superestructural: o se institucionaliza el poder politico representado por el
actual sistema de Estados nacionales, o ese mismo poder politico se socializa en un Estado nuevo en donde las
instituciones sean producto de una nueva relacion entre las autoridades y las organizaciones civiles que
configuran el sujeto politico de la sociedad global”. “El Estado transicional”, en Revista Juridica, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, N° 112, enero-abril, 2005, p. 244. Disponible en linea,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n. Consulta de 29 de julio 2007.
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maultiples horizontes culturales en el pais y los derechos de los pueblos originarios de
Mesoamérica.

2. Nuevo proyecto de nacion
2.1. Aspectos culturales

Hemos dicho que México es un pais muy rico en lo cultural, pero muy escindido en las
ideas y en las formas de pensar. En la mayoria de los mexicanos de la cultura dominante
priva una mentalidad colonialista de la que no se ha podido desprender. El marco
ideologico y las reticencias que se observan en las reformas constitucionales sobre derechos
indigenas en México (1992, 2001) son el reflejo de pruritos, intereses y miedos que, en el
fondo, se resisten a admitir que las comunidades indigenas del pais (compuestas por mas de
12 millones de personas) puedan ser los nucleos originarios del territorio de Mesoamérica 'y
depositarios probables del conocimiento, pensamiento e ideas del México precolombino.
En el plano juridico, esa mentalidad colonialista ha generado prejuicios especificos como
los que sefiala José Emilio Ordofiez Cifuentes:

Se pretende analizar y calificar las construcciones y préacticas juridicas indigenas siempre
gue sea correspondiente al ideario del colonizador que las califica como menos evolucionadas,
dando juicios negativos desde sus pretensiones exclusivistas, olvidando que las pautas de la
cultura de occidente de las cuales se calcan los modelos nacionales latinoamericanos, parten de
procesos histérico-politicos diferentes, cuyo propdsito es aceptar la otredad siempre que la
misma renuncie a su identidad y se integre al sistema dominante de corte colonizador. Se
pretende forzadamente analogizar instituciones y conceptos y categorias fundamentales de los
pueblos indigenas sojuzgados  que es francamente un absurdo®.

Como lo anotamos en su oportunidad, la cultura dominante cifra su comportamiento e ideas
en normas, principios y valores de la cultura occidental, en tanto que hay mas de 60
culturas indigenas subordinadas en México que regulan su vida y relaciones sociales de
manera autbnoma con base en ideas, valores, creencias, costumbres y sistemas juridicos
centenarios®®. Desafortunadamente, los mecanismos de reproduccion de la dominacién en
nuestro pais han sido la exclusién, la marginacion, el racismo, la discriminacion y los
procesos historicos de desindianizacion, que desde el México colonial hasta la fecha siguen
ejerciendo presion social sobre las poblaciones indigenas que migran del campo a las
ciudades. Los mecanismos de resistencia y reproduccién de las comunidades indigenas
hasta la actualidad, en cambio, se manifiestan a través de la reafirmacion continua de los
usos y costumbres, la cosmovisién donde esta cimentada su vision del mundo y sus
creencias, la conciencia de su identidad, el equilibrio que mantienen en su relacién con la
naturaleza y con otros hombres, su posicion ante la vida, la autonomia y la libertad.

22 \/éase José Emilio Rolando Ordéfiez Cifuentes, Derecho indigena en Mesoamérica. Caracterizacion
epistemoldgica y axiolégica, Maestria en Etnicidad, Etnodesarrollo y Derecho Indigena, Guatemala-México,
€2007, p. 118.

2 \er México profundo, una civilizacién negada, de Guillermo Bonfil Batalla, Grijalbo CONACULTA,
México, D.F., 1989.
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Si nos detenemos a pensar, en realidad, los mexicanos de la cultura dominante
reproducen esquemas coloniales de los cuales no se han podido desprender a la fecha pese
al movimiento de independencia que liberé a México de Espafia en 1821. Formas de
pensamiento que se han introyectado y generalizado y, cuya caracteristica medular consiste
en negar irracionalmente su linaje indigena, no obstante que el genoma mexicano venga a
demostrar cientificamente la preponderancia abrumadora de genes de las 62 etnias en
nuestro codigo genético y la muy escasa presencia de genes europeos, lo que rompe la
importancia maytscula que habiamos dado al componente hispénico del mestizaje®*.

En contraste, los mexicanos de las comunidades indigenas afirman su vinculo con el
pasado precolombino del pais, reconocen su diferencia identitaria y se reconocen a si
mismos como los pueblos originarios del territorio de Mesoamerica y depositarios de
conocimiento, pensamiento e ideas originales.

Aungque los patrones de dominacion siguen aparentemente evolucionando,
reconstruyendo e innovando el imaginario y falso perfil psicoldgico-social del mexicano de
la cultura dominante, las constantes no cambian. Se refuerza la mentira, la simulacién y los
procesos gque derivan de las contradicciones heredadas de un esquema tipicamente colonial.
Un vaivén constante que parte de un punto y que mueve el comportamiento entre dos
paraddjicos extremos: autoritarismo-servilismo, machismo-malinchismo, paternalismo-
dependentismo, etc., con la consecuente homogeneizacion de las conductas de mayores
segmentos poblacionales, la adopcidn de modelos ajenos, la pérdida de la identidad, el
rompimiento del tejido social y, finalmente, la pérdida de la soberania nacional®.

La falta de condiciones reales que permitan a las comunidades indigenas del pais
asumir su propio destino y tomar sus decisiones con libertad (a fin de desarrollar, compartir
y difundir su percepcién de la vida, concepcion del mundo, conocimientos y lenguaje en
términos de igualdad y respeto frente a la cultura dominante), constituyen los elementos
que impiden su desenvolvimiento. Como dice Jorge A. Gonzélez Galvan:

Ha existido, pues, una nocién monocultural-hegemadnica de lo que debe considerarse como
derechos de las poblaciones, habitantes o individuos de un imperio. Para la mayoria de los
pueblos indigenas de México, las imposiciones culturales son acciones imperialistas,
colonialistas. Los mexicanos nos hemos descubierto a finales del siglo XX como un pueblo
que por sus concepciones culturales reprimio, excluyo, silencio, subvalor6 las concepciones
culturales de los pueblos indigenas. ¢Imperialismo s6lo por omisién? Es el momento de
rendir cuentas. Para ello necesitamos despojarnos de un discurso nacionalista-patriotero-
chabacano y de un discurso politico-juridico formalista-legaloide. Necesitamos poner a
circular nuestras certezas e incertidumbres culturales y juntos (pueblos indigenas y no

2 ver “Avances del Proyecto, Diversidad genémica de la poblacién mexicana”, en el Portal del Instituto
Nacional de Medicina Genomica, (INMEGEN), México, marzo 12, 2007,

en http://www.inmegen.gob.mx/index.php?option=com_content&task=view&id=452&Itemid=155. La consulta
fue realizada el 1° de julio, 2007.

% Consultar las obras de Samuel Ramos, Octavio Paz, Guillermo Bonfil Batalla, Miguel Leén-Portilla,
Fernando Benitez, etc., en el siglo pasado Yy, otros tantos destacados antropdlogos mexicanos de este siglo.
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indigenas) intentar comprendernos en nuestras originalidades, similitudes y
contradicciones®.

2.2. Limitantes de la reforma

El reconocimiento de México como una nacion pluricultural y multiétnica constituye una
simple declaratoria®’. Aunque proclama respeto a los sistemas y formas de vida de los
pueblos originarios del pais, no logra forjar una propuesta consistente que resuelva sus
necesidades y expectativas actuales. Confina dicho reconocimiento al encuadre federalista
de dominacidn colonial que se prolonga hasta nuestros dias.

La reforma de 1992 es atribuible a la tendencia de la clase gobernante a trasladar
ideas y esquemas que estaban en boga en esos momentos en el escenario internacional®®. El
reconocimiento que tuvo lugar en el afio 2001, es, en cambio, de signo contrario: el
pinéculo juridico-formal de un movimiento indigena armado (el zapatismo) que se gesta en
1994, que lucha por el reconocimiento de su especificidad cultural, sus derechos colectivos
y la libre determinacion de sus decisiones y, que pugna también por ideales nacionalistas e
intereses contrarios a la cultura dominante.

La reforma de 2001 result6 insuficiente desde la perspectiva de las comunidades
indigenas, porque dicha reforma no respetd los Acuerdos de San Andrés firmados entre el
gobierno federal y el EZLN en 1996, ni traslado el espiritu de las disposiciones del Proyecto
de reforma constitucional formulado e impulsado por la Comision de Concordia y
Pacificacion (COCOPA)®°. Ambas propuestas planteaban el reconocimiento como una
garantia constitucional del derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas que se
ejerceria a través de un tipo de autonomia que aseguraba la unidad nacional.

La reforma no resulto clara en lo concerniente al acceso y representatividad de las
comunidades en la vida democratica y los 6rganos de decisidn de la Federacion y
condicion6 su capacidad de actuacion juridica, social y desarrollo cultural futuros a las
normas y valores que convenian a la clase dominante. Lo que se traduce (culturalmente) en

% Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “La reforma indigena: Hacia una Constitucién plurinacional y
pluricultural”, en Ochenta afios de vida constitucional en México, (et al.), Serie G: Estudios Doctrinales,
NUm. 194, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, D.F., c1998, p.86.

27 “La naci6én mexicana tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas”.

%8 Como lo explica Gonzéalez Galvan: “Intelectuales y/o politicos solian vender proyectos de cambios
legislativos “ novedosos” o ““ importantes” a los candidatos presidenciales del Partido Revolucionario
Institucional, para revestirlos de vanguardia, de originalidad y/o buscar un puesto en la futura administracién.
Las elecciones presidenciales de 1988 y el quinto centenario del “Descubrimiento de América” en 1992,
abonaron el terreno para una oportunista reforma a la Constitucion en materia indigena [...] En el afio en que
se cumplian los quinientos afios del “Descubrimiento de América”, es decir, de su invasion y sometimiento,
Meéxico despert6 con la novedad de que se reconocia constitucionalmente como una nacién pluricultural, y
que los pueblos indigenas tenian derechos”. “La reforma indigena...”, op.cit., p. 87.

% Puede consultarse un balance panoramico en un ensayo intitulado “Derechos de los pueblos indigenas, un
debate préactico y ético”, de Alejandro Anaya, Jorge Alonso y David Velasco, en Renglones 56, enero-abril,
2004, y sus enlaces finos, contradicciones y limitaciones en el ensayo de Jorge A. Gonzalez Galvan, “La
reforma indigena: hacia una constitucién plurinacional...”, op.cit., pp. 85-108.


http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=jorgeg
http://info5.juridicas.unam.mx/libros/1/127/6.pdf
http://info5.juridicas.unam.mx/libros/1/127/6.pdf
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el reconocimiento y respeto de lo que eres y haces, siempre y cuando aceptes los derechos
(formas de pensar y de vivir) que te impongo y que he aprobado sin tu participacion. No
ofrece asi un lugar o estatus autondémico real a los pueblos indigenas, convirtiendose en un
callejon sin salida para las culturas y sistemas juridicos indigenas actuales.

La reforma resultd ineficaz desde la perspectiva indigena, ademas, porque en el
fondo, los legisladores no establecieron las bases de un auténtico pluralismo juridico, ni
disefiaron los mecanismos, ni las formas concretas para ejercitar la autonomia en los
distintos niveles de gobierno (comunitario, municipal y regional). Dicha atribucién se dejo
a la libre decision de las legislaturas locales. La reforma devino en un mondélogo dirigido a
inhibir el espiritu de libertad de la declaratoria y a cancelar la posibilidad real de
convivencia de Opticas culturales y sistemas multiples. Como lo sefialaba Gonzélez Galvan
en 2002:

La constante hasta ahora es que el reconocimiento del derecho indigena por el Estado se ha
encontrado sujeto a los vaivenes politico-electorales, y hasta emocionales, de los ejecutivos
locales y federal, asi como de sus legisladores, es decir, de la poblacion no indigena que ha
ejercido, histéricamente, el monopolio de la produccién de normas. Si se quiere intentar
corregir esta tendencia se tendria que ir incorporando personal a las instancias ejecutivas,
legislativas y judiciales del Estado, con conocimientos de las lenguas y culturas de los
pueblos indigenas. Parte de este proceso podria considerar la posibilidad de convocar a
nuevos congresos constituyentes para darnos Constituciones (federal y locales), con
representantes de los pueblos indigenas, que respondan a la demanda de respeto a las
diferencias culturales para que las relaciones sociales sean igualitarias, y respondan a la
demanda de solidaridad social para que las condiciones de vida de la mayor parte de la
poblacién de este pais sean dignas.30

No obstante todas las limitantes analizadas, la declaratoria no carece de importancia si
consideramos que se vive una etapa de transicion del Estado-nacion® y si se considera que
ese tipo de procesos no son sincrénicos®. Aunque nosotros no ahondaremos en lo que esto

% Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “La validez del Derecho Indigena en el Derecho Nacional”, en
Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena, Carbonell & Pérez Portilla (coords.), (Estudios
Juridicos, N°32, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México.D.F.), c2002, pp. 48-49.

31 José Isidro Saucedo Gonzalez hace una revisién acuciosa de las diferentes concepciones que se han dado
sobre el Estado a lo largo de la Historia e identifica diacrénicamente los principales elementos que
corresponden al transito del Estado feudal al Estado moderno. El estudio resulta valioso porque lo llevan a
respaldar una propuesta epistemoldgica que nos parece consistente sobre el caracter transicional que poseen
las variantes y transformaciones que presenta esa entidad de poder politico en la actualidad. “;Son las
mismas caracteristicas del cambio histérico entre feudalismo y modernidad las que aparecen en la transicion
del Estado nacional al Estado mundial?” (Ver, “El Estado Transicional”, op.cit , ver nota 21, pp. 226 a 234.
Cabe aclarar, sin embargo que, no estamos de acuerdo totalmente con la orientacion, ni con las conclusiones
del estudio por considerar que su prospectiva de los acontecimientos internacionales es un tanto relativa.

%2 El mismo autor demuestra que el surgimiento del Estado moderno en Europa no fue un proceso
homogéneo. Esto es, que el transito del Estado medieval al moderno fue distinto en cada pais, no obstante
que pudiese generalizarse la presencia de ciertos rasgos comunes. “En Europa no hubo igualdad en la
evolucidn de los Estados. La modernidad en tanto que abandono de las formas absolutistas de un monarca y
la asuncion del poder politico por las Asambleas, aparecio en diferentes coyunturas y tiempos...En resumen,
hasta principios del siglo XVI1I Europa era todavia un mundo de continuidad, estatico y regido por
tradiciones. Europa no se desmorond, sino que conservo su unidad interna gracias a su diversidad estatal”.
“El Estado Transicional”, op.cit., p. 229.


http://www.bibliojuridica.org/libros/libro.htm?l=402
http://www.juridicas.unam.mx/inst/direc/datper.htm?p=carbonel
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significa para la transformacién del Estado contemporaneo®, y desde el punto de vista
tedrico politico®, creemos que su importancia es crucial, pues anida en ella un espiritu
poderoso y un viraje de enormes consecuencias de largo plazo que apuntan hacia un nuevo
proyecto de nacion desde el punto de vista histérico cultural. Un reto doloroso para los
mexicanos que nos regodeamos por vivir ahora inmersos en la cultura dominante y, a
quienes serd dificil ese transito. Darnos cuenta, aprender y asimilar que México no es una
nacioén compuesta por una sola etnia y un solo lenguaje, sino que es multiétnica y
multilingue.

A pesar de los condicionamientos impuestos constitucionalmente a la esfera de los
derechos indigenas, el sélo reconocimiento a nivel constitucional de México como pais
pluricultural involucra un problema de definicion de proyecto de vida y de convivencia
futura que es necesario abordar para esclarecer su naturaleza y definir sus alcances.

2.3. Dilemas y proyeccion

Ahora bien, aunque el respeto de los derechos indigenas en el marco del reconocimiento de
la pluriculturalidad plantea problemas de pluralismo juridico y dialogo intercultural
necesarisimos, introduce dilemas de axiologia que necesitan dilucidarse jerarquicamente, por
ser precisamente la riqueza cultural de México un asunto de interés de todos: no s6lo para los
mexicanos, sino de la Humanidad en general.

La diversidad cultural es, para el género humano, tan necesaria como la diversidad
biolégica para los organismos vivos y constituye el patrimonio comun de la humanidad
que debe ser reconocida y consolidada en beneficio de las generaciones presentes y futuras.

%% Lo que Marco Aparicio Wihelm, sintetiza con estas interrogantes: ;:Nos hallamos o no ante una verdadera
transformacion de los presupuestos del Estado-nacién que surge de la descolonizacion? ;Se puede asegurar un
respeto real de la pluralidad juridica de los términos y concreciones del anunciado reconocimiento de la
pluralidad cultural? ;Se abre la puerta a la consolidacion de una nueva estructura estatal que, afectando tanto
al armazdn politico como al juridico, Ileve hasta sus Ultimas consecuencias la idea de un Estado de base
pluricultural? ¢Estamos o no definitivamente ante el transito del igualitarismo juridico monocultural propio de
la idea de Estado de Derecho importado de la tradicidn liberal occidental (basado en la division de poderes y
la proteccion de los derechos individuales), hacia una suerte de igualitarismo juridico pluricultural que
conecta con la idea de un Estado que responde a la realidad cultural diversa de su poblacién (basado en la
proteccion de los derechos colectivos como precondicion de la efectividad de derechos individuales). Pfr.
Marco Aparicio Wihelm, Los pueblos indigenas y el Estado. El reconocimiento de los derechos indigenas en
América Latina, (Cedecs editorial, Barcelona), c2002, pp. 94-95. Véase también Jorge A. Gonzalez
Galvén,"El Estado pluricultural de Derecho: los principios y los derechos indigenas constitucionales", Boletin
Mexicano de Derecho Comparado N°.88, afio XXIX, septiembre-diciembre de 1996, p. 170.

3 Campo en el que se han abierto lineas de discusién maltiples y se han producido valiosos aportes tedricos
para el avance de la Teoria Politica, la Teoria del Estado, la Teoria de las Relaciones Internacionales, el
Derecho Constitucional, la Sociologia Politica, etc. Véanse los tratamientos tedricos sobre derechos de las
minorias e indigenas con ese enfoque de aproximacion, por ejemplo, en Jorge A. Gonzalez Galvan, “Los
paradigmas constitucionales y los derechos indigenas”, en Balance y perspectivas del derecho social y los
pueblos indios de Mesoamérica. VIII Jornadas Lascasianas, Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando
(coordr.), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, D.F., ¢1999, pp. 93-119; o, los valiosos
trabajos de Francisco Ibarra Palafox, Minorias etnoculturales y Estado nacional, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, D.F., c2005, 305 pp.;y de Oswaldo Chacén Rojas, Teoria de los derechos de los
pueblos indigenas. Problemas y limites de los paradigmas politicos, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, México, D.F., 1999, 307 pp.


http://info5.juridicas.unam.mx/libros/1/99/10.pdf
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En este sentido, los Estados estan en la obligacién de proteger y promover la diversidad
cultural y adoptar politicas que favorezcan la inclusién y la participacion de todos los
ciudadanos para que asi se garantice la cohesion social, la vitalidad de la sociedad civil y la
paz. Porssello, el pluralismo cultural constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad
cultural™.

Es necesario desplazar el foco de la discusion sobre la autonomia y los derechos indigenas
al terreno de los valores de libertad y justicia para reforzarlos como derechos colectivos
prioritarios en el marco de los derechos fundamentales del humanismo contemporaneo™.
La preponderancia de criterios doctrinarios del liberalismo decimondnico en la redaccion,
interpretacion y andlisis de los preceptos constitucionales reformados invita a un
cuestionamiento estimativo profundo. Es necesario superar una vision que pretende
retrotraer el analisis a planteamientos ya superados en una tentativa de subordinacion de los
derechos colectivos a los intereses particulares®’.

Por otra parte, los derechos de los pueblos indigenas son derechos ancestrales que
tienen precedentes juridicos que se pierden en el tiempo. Muchos de esos derechos forman
el conjunto de conquistas sociales cuya primacia quedd consagrada por el Constituyente
desde 1917, pero que se han soslayado. Es necesario otorgarles la jerarquia que realmente
poseen precisamente para garantizar el derecho a la riqueza y la diversidad de las culturas,
formas de vida y conocimiento de las comunidades indigenas del pais.

Como lo ha expresado Edgar Morin,

% Véase Arc-et-Senans Declaration (1972) on the Future of Cultural Development. Council of Europe,
Reflection on Cultural Rights. Synthesis Report, CDCC (95) 11 rev. Estrasburgo, 1955. Disponible en linea
http://www.coe.int/t/dg4/cultureheritage/Resources/Texts/CDCC(80)7-E_AeS.pdf?L=EN. Consulta de 20 de
enero 2008. Se recomienda también el ensayo de Osvaldo Ruiz, “El derecho a la identidad cultural de los
pueblos indigenas y las minorias nacionales. Una mirada desde el sistema interamericano”, en Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, N° 118, enero-abril, 2007)
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/118/art/art1.htm. Consulta de septiembre 28, 2008.

36 “El universalismo de los derechos humanos pregonados por la cultura occidental se ha convertido en un
instrumento regulatorio de globalizacion hegemdnica sin legitimidad local. La propuesta, en este sentido, es
de reconceptualizar los derechos humanos como derechos multiculturales, es decir, como instrumentos de una
politica emancipatoria de globalizacién contrahegemdnica con legitimidad local”. Jorge A. Gonzalez Galvan,
“La reforma indigena: hacia una constitucién plurinacional...”, op.cit., ver nota 25, p. 95.

3 Ver la critica que formula al respecto Ishan Yilmaz, “The challenge of post-modern legality and Muslim
legal pluralism in England”, en Journal of Ethnic and Migration Studies, Vol. 28, N°2, 2006, asi como la que
hace J. McLellan, y A.H. Richmond, “Multiculturalism in crisis: a posmodern perspective on Canada”, en
Etnic and Racial Studies, Vol. 17, NUM. 4, 1994, pp. 662-683.

% Como estima Marco Aparicio Wihelm -refiriéndose en general a las reformas constitucionales
latinoamericanas- “los derechos colectivos indigenas no son reconocidos como auténticos derechos subjetivos
sino que se articulan como concesién del poder politico al ejercicio de un cierto grado de autonomia grupal,
basada en el respeto de determinadas manifestaciones de la propia cultura (idioma, costumbres, tradiciones o
formas de organizacion social, etc. a menudo configuradas semanticamente como "derechos"), siempre
sometidas a la clausula de no contradiccion con los derechos individuales nacional e internacionalmente
reconocidos (Derechos Humanos). Con ello, el desarrollo de las manifestaciones de la identidad indigena
(manifestaciones culturales o "derechos colectivos"), aun aceptandose en cierta medida, queda supeditado al
respeto de un determinado marco juridico que, dada la estructura socio-politica existente, responde a los
principios de una Unica cultura dominante. EI argumento de lo juridico (especialmente Constitucion y
derechos individuales) asume la funcion homogeneizadora que anteriormente cumplian las ideas de desarrollo
y cultura nacional”.(op.cit., ver nota 33, pp.3-4).


http://www.coe.int/t/dg4/cultureheritage/Resources/Texts/CDCC(80)7-
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La cultura es la emergencia mayor propia de la sociedad humana. Cada cultura concentra en
si un doble capital: por una parte, un capital cognitivo y técnico (préacticas, saberes, saber-
hacer, reglas); por otra, un capital mitol6gico (creencias, normas, prohibiciones, valores).
Es un capital de memoria y de organizacién, como lo es el patrimonio genético para el
individuo. La cultura dispone, como el patrimonio genético, de un lenguaje propio (pero
mucho maés diversificado), que permite la rememorizacion, comunicacién, transmision de
este capital de individuo a individuo y de generacién en generacion®.

La tendencia a la globalizacion es un fenémeno dindmico que, si bien puede representar
oportunidades para el desarrollo autogestivo actual y futuro de los particularismos, puede
poner en serio riesgo o peligro el futuro de la diversidad y riqueza de las culturas
autoctonas de Mesoamérica y del mundo (que se supone son bienes culturales) protegidos -
aunque sea formalmente- y susceptibles de entrafiar valores pertinentes para México y la
humanidad.

La esfera valorativa del precepto a que hemos aludido puede coadyuvar a la
superacion paulatina de los atavismos de aquellos mexicanos avidos por adoptar patrones
de conducta y esquemas de solucion que provienen del exterior y que conforman los
mecanismos de la dependencia y la reproduccién de la cultura dominante. Al mismo
tiempo, puede coadyuvar a impulsar por fin, la autonomia y la autogestion de las
comunidades indigenas, necesarias para superar su eclosion y aislamiento, propiciar el
desarrollo auténtico de sus expresiones y sus sistemas de vida en un clima de
enriquecimiento cultural que enaltezca a la nacion.

Aunque es dificil superar los asideros y resabios del colonialismo que llevan a los
mexicanos de la cultura dominante a espantarse, oponerse 0 negar la autonomia y los
derechos indigenas de las comunidades del pais, vale la pena explorar opciones que
potencien la dimension de largo plazo del precepto. Por ejemplo, es de suponer que al
momento en que muchos de ellos se den cuenta que la especificidad cultural y la viabilidad
de México como nacién independiente estan en riesgo frente a la virulencia hegemonica del
neoliberalismo rampante, las cosas podrian ser diferentes.

Es preciso animar un dialogo intercultural igualitario, eficaz y de largo aliento entre
los mexicanos de la cultura dominante y los mexicanos de las culturas indigenas en nuestro
pais, a fin de valorar la importancia y trascendencia humanistica, social, natural y cultural
que tendrén las aportaciones de estas ultimas a futuro. El planteamiento puede encontrar
nuevos cauces de discusion, lucha y defensa de los derechos indigenas frente a la
globalizacion, que bien pueden constituir disyuntivas sobre los costes gravisimos que
representaria para México y para la humanidad del mafiana la extincién de la riqueza y
diversidad culturales de los pueblos originarios de Mesoamérica.

% Edgar Morin, El Método V. La humanidad de la humanidad, la identidad humana, traduccién de Ana
Sanchez, Catedra, Madrid, c2001, 2003, pp. 183-184.
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Ahora bien, lo que podemos colegir hasta el momento es que la pluriculturalidad es
un vertice comun hacia el cual parecen dirigirse a nivel mundial y a nivel interno buena
parte de las tendencias y cambios socio-juridicos en la materia. Toca por ende reflexionar
ahora sobre la conveniencia de contar con un marco de referencia socio-juridico adecuado
que permita explorar la originalidad del sistema juridico mexicano en materia de diversidad
cultural y derechos indigenas, sin excluir la posibilidad de verse enriquecido por cuerpos de
normas y formulas de otros espacios o del ambito internacional en el que esos problemas ya
se hayan experimentado.° Este ser4 el objetivo del siguiente apartado.

B. Andamiaje teorico de eslabonamiento
1. Utilidad

El conjunto de fendmenos histéricos, socioldgicos y juridicos que analizamos en el capitulo
I, apartado A y que motivaron y siguen motivando los cambios legislativos que en materia
de derechos indigenas se vienen dando a escala internacional, tiene por finalidad principal
preservar la diversidad de culturas que existen en el mundo, en beneficio de las presentes y
futuras generaciones (pese a la enorme heterogeneidad de contenidos, estrategias y
propasitos especificos que observan dichas normas).

Por su parte, los procesos y factores internos que determinaron el reconocimiento de
los derechos indigenas en la Constitucion mexicana, mismos que fueron estudiados,
caracterizados y sistematizados en el Capitulo I, apartado B tienen por desembocadura el
establecimiento de un sistema juridico descentralizado, cuyo funcionamiento armoénico,
dentro de un Estado federal como el nuestro, impone un reto que apunta hacia un nuevo
proyecto de nacion que tiene que enfrentar y resolver dos preguntas fundamentales: ;cémo
pasar de un Estado monocultural a un Estado multicultural? y, ;,como transitar de un Estado
de Derecho unitario a un Estado de pluralismo juridico?

Si nos damos cuenta, los objetivos o finalidades perseguidos en ambas escalas de lo
juridico son similares y complementarios.

1.1 Dificultades del pluralismo juridico
Una vez resuelta con sumo cuidado la estructura teleoldgica de esas dos dimensiones, esto

es, una vez fundamentada sobre el plano filoséfico-juridico, ahora toca tratar de articularlas
entre si. ¢De qué manera las transformaciones que ocurren en la legislacién internacional,

%0 ¢‘Sj tomamos como premisa que el derecho comparado se beneficia de la permeabilidad entre los sistemas,

la etapa actual en la que hay una mayor comunicacion entre los sistemas juridicos, y en la que la idea de
unificacion del derecho cobra cada vez mas vitalidad, deberia ser la mejor hora del derecho comparado”.
Pablo Lerner, “Sobre armonizacidn, derecho comparado y la relacion entre ambos”, en Revista Juridica,
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 111, septiembre-diciembre, 2004, p. 945. El texto puede
consultarse también en version electronica.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=boletin&n. Consulta de 29 de julio 2007.
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asi como las que tienen lugar en otros Estados-naciones federales pueden aprovecharse a
nivel nacional pese a la enorme complejidad de esa tarea?*!

Pablo Lerner nos dice:

“La importancia del derecho comparado es clara, no s6lo nos ayuda a entender mejor el
derecho como creacion cultural sino que proporciona una base intelectual para la
interpretacion y el andlisis de distintos sistemas juridicos, lo que en definitiva ayuda

también a entender e interpretar el propio™®.

Para ello, habra que retornar al plano socioldgico y al enfoque cultural a fin de ahondar en
las dificultades de esa articulacion para nuestro pais, tomando en cuenta los problemas que
suscita el espectro que abre el pluralismo juridico®, que se ha estado gestando en muchos
espacios periféricos y no solo en México. La teoria moderna del Derecho esta siendo
rebasada por fendmenos sociales que denotan la presencia de otros ordenamientos juridicos
gue no son reconocidos por el Derecho estatal y que implican un reto teorico dilucidarlos en
la era del pos-modernismo™.

“El paradigma del pluralismo juridico pretende organizar mediante reglas de coordinacion
las relaciones entre culturas juridicas diferentes en un mismo territorio. Esta complejidad
(donde lo uno y lo diverso coexiste) tiene que tomar en cuenta que en estas relaciones
interculturales se manifiestan: la originalidad de cada cultura (la cual tiene que ser
respetada)”.*®

*1 En este sentido, Gonzalez Galvén, a la vez que acota las dimensiones de la tarea respecto de legislaciones
de otros Estados-nacion, parece sefialar un rumbo inicial definido: “Por primera vez en nuestra historia
tenemos que construir nosotros mismos (indigenas y no indigenas) los puentes que nos unan y faciliten la
circulacién, justa y digna, de nuestras semejanzas y diferencias. Nada impide, por supuesto, que conozcamos
los materiales y puentes existentes en otros paises. Sin embargo, es de acuerdo con las condiciones de nuestro
terreno, nuestro clima, nuestra buena fe, nuestra sensatez y nuestros suefios, que tendremos que proyectar,
construir, preservar e ir modificando los puentes necesarios para estar todos comunicados. El puente que se
tendria que construir, pues, seria aquel que permitiera a cada nacion y cultura (mexicana, indigenas,
extranjeras) el efectivo acceso a su propia jurisdiccion, primero; y por formar parte de un todo, a la
subordinacién y efectivo acceso a la jurisdiccion del Estado de todos. No hay manuales que nos digan cémo
hacerlo”, Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “La reforma indigena: hacia una constitucion plurinacional...”,
op.cit., ver nota 26, p. 90..

*2 pablo Lerner, op.cit., p. 920.

*3 Concepto acufiado por filésofos e historiadores del Derecho desde finales del siglo XIX. Ver antecedentes
en Boaventura de Sousa Santos, Estado, Derecho y luchas sociales, ILSA, Bogota, Colombia, ¢1991, p.171.
* La clave para hacer esa revision de conceptos hace necesario recurrir a representaciones que nos lo faciliten
al abordar lo juridico, ya que circulan no una, sino varias formas de Derecho 0 modos de juridicidad que
varian por cuanto a los grupos sociales que regulan, su durabilidad, modos como previenen conflictos
individuales o sociales o por cuanto a los mecanismos de reproduccion, distribucion o denegaciéon del
conocimiento juridico. Por un lado estéan las escalas de legalidad, por el otro, estan las proyecciones y las
simbolizaciones. Apud. Boaventura de Sousa Santos “Una cartografia simbolica de las representaciones
sociales; prolegdmenos a una concepcion posmoderna del Derecho”, en Estado, Derecho y luchas sociales,
ILSA, Bogota, Colombia, 1991, 213-242.

45 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “El sistema juridico indigena contemporaneo”, en Estudios juridicos en
homenaje a Marta Morineau, t. 11: Sistemas juridicos contemporaneos. Derecho comparado. Temas diversos,
Gonzélez Martin, Nuria, (coordr.), (Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D,F.), c2006,
p.364.
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Aqui retomamos, por considerarlo pertinente, algunos aspectos apenas esbozados en el
anterior capitulo. Es quizas la més reciente investigacion del socidlogo portugués
Boaventura de Sousa Santos la que nos ofrece mas recursos analiticos en el campo
socioldgico juridico,*® pues, si analizamos con detenimiento, el final del siglo XX estuvo
caracterizado por un llamado global a reestructurar los sistemas juridicos e imponer un
nuevo orden juridico en muchos paises bajo el modelo neoliberal de desarrollo (o sea, un
modelo que mas que nada confia en el sector privado y en las fuerzas del mercado).*’
Dicho sistema brinda casi exclusiva seguridad a la inversion, los derechos de propiedad y
los negocios de determinado sector de la poblacion, marginando a los ordenamientos
legales no oficiales que solian existir en casi todos los paises (como seria el caso de los
sistemas juridicos indigenas). Se trata de una tendencia generalizada que no ha hecho otra
cosa que ampliar la brecha entre el Derecho escrito en libros y el Derecho en accion.

Bajo la perspectiva de la Teoria del Estado, Saucedo afirma que las principales
caracteristicas del Estado que en la actualidad han entrado en crisis al modificarse las
relaciones entre los paises como efecto del vinculo econdmico caracterizado bajo el nombre
de globalizacion son: a) que el Estado se circunscribe a un territorio fisicamente delimitado
por fronteras reconocidas por otros Estados; b) que el Estado es nacional al agrupar en ese
territorio a una comunidad humana con una cultura comdn; ¢) que el Estado centraliza los
poderes publicos al arrogarse la potestad de imponer el derecho creado en su seno y, d) que
el Estado es soberano al afirmarse como individualidad frente a otras naciones soberanas®.

Al igual gque en México, muchos paises de la periferia han vivido siempre inmersos en
un proceso de dominacién impuesto por Occidente- que los ha hecho transitar por distintas
etapas (colonialismo, esclavismo, imperialismo, neocolonialismo, etc.). La historia de los
afios recientes se tradujo en propiciar un sistema neoliberal débil, desregularizado y
privatizado por recomendacion de Estados Unidos, el Fondo Monetario Internacional y el
Banco Mundial®. Este debilitamiento del Estado-nacién llegarfa a situaciones intermedias
0 extremas, que lo harian perder su centralidad, por lo que la centralidad en varios Estados-
nacion reside en tratar de organizar dicha pérdida.

“® Boaventura de Sousa Santos, “The Heterogeneous State and Legal Pluralism in Mozambique” en Law &
Society Review, Vol.40, N° 1, 2006, pp. 39-76. Disponible en linea,
http://www.ces.uc.pt/bss/documentos/Heterogeneous_State_and_Legal_Pluralism.pdf . Consulta 9 septiembre
2008.

47 “Este modelo que apelaba por una mayor confianza en los mercados y en el sector privado, requeria de
nuevos esquemas legales y judiciales: ‘s6lo cuando la norma de derecho es ampliamente aceptada y se ejecuta
eficazmente, puede considerarse que la certidumbre y la confiabilidad estan garantizadas, que los costos de las
transacciones pueden ser abatidos, que los derechos de propiedad estan perfectamente protegidos, que las
obligaciones contractuales son cumplidas y las reglas del juego aplicadas.” Ibid., pp. 39-40.

8 «E] Estado transicional”, op.cit., ver nota 40, p.234.

* Saucedo estima asi las disyuntivas que ha planteado el fenomeno para el ambito de la teoria juridica: “es
ahora un hecho —como en el caso mexicano- que las legislaciones nacionales se han visto precisadas a
modificarse no sdlo por acuerdos internos, sino también por compromisos externos, con lo cual el
ordenamiento juridico ya no procede solamente de la nacion originaria, sino que se extiende mas alla de las
fronteras geograficas y de los intereses culturales, econdomicos y politicos” “El Estado transicional”, ibid.,
p.235.
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“Los conceptos de pacto, soberania y representacion, entre otros, exigen una revaloracion
politica contemporanea que los distancie de la consideracion clasica del modernismo y que
los actualice en funcidn de la nueva estructura politica de un poder que dia a dia se
universaliza y supera el entorno de lo nacional”,

Para Niklas Luhman, todo sistema social estd configurado por funciones (no como efectos a
ser logrados, sino como esquema regulador del sentido). “El acoplamiento estructural
consiste en una adaptacioén permanente entre sistemas diferentes, que mantienen su
especificidad; no pudiéndose reducir un esquema social a los sistemas signicos ni
viceversa™. Los sistemas sociales se encuentran determinados por estructuras especificas.

La transformacion del Estado-nacion, sin embargo, no arroja patrones que se
puedan ver con claridad, lo que nos lleva a considerar que se trata de un Estado
heterogéneo en el que se registran acciones que denotan una quiebra del sistema juridico
unitario. Como consecuencia, se observa la emergencia de tipos de legalidad estatal
operando con relativa autonomia (al grado de haber pequefios micro-estados dentro del
mismo Estado)®. Esta formacién politica justifica la coexistencia de diferentes culturas
politicas, l6gicas regulativas, politicas econdmicas, familiares, regionales conviviendo a
nivel local, regional y nacional®.

1.2. Caracterizacion conceptual

El pluralismo juridico entonces ha cambiado en los Ultimos afios, ya que rigen en un mismo
espacio varios sistemas juridicos. Puede hablarse de un pluralismo supranacional y un
pluralismo que podriamos considerar subnacional. Por esa razon, desde el punto de vista
socioldgico, la articulacion de las diferentes escalas involucradas es muy compleja. Incluye
manifestaciones locales, nacionales y globales con su propia racionalidad y normas
juridicas que en ocasiones resultan tensas y conflictivas. Las tensiones tienden a
incrementarse en la medida en que las diferentes escalas de Derecho se multiplican y
profundizan.

% |bid., p.12.

51 Niklas Luhman, El Derecho de la Sociedad, op.cit., ver nota 2, p. 36.

52 El Derecho no opera Ginicamente en la escala estatal. Hay derecho infra-estatal (informal, no oficial, més o
menos consuetudinario, zonas rurales, barrios marginales, mundo indigena). Hay Derecho supra-estatal
(configurado por reglas internacionales y relaciones contractuales establecidas por empresas multinacionales).
El tamafio de la escala con que se regula la accion social es amplia (si la escala es local), mediana (si es
nacional) o pequefia (si es mundial). Lo que explica por qué se traducen objetos empiricos eventualmente
iguales en objetos juridicos distintos. Las diferentes escalas no viven aisladas (puede darse una misma accion
social regulada a tres escalas) e interactlan de diferentes maneras, por lo que no puede hablarse de Derecho y
legalidad, sino de interlegalidad, en donde hay relaciones complejas entre varios Derechos de escalas
diferentes. La tercera implicacion es que cada escala refleja patrones de regulacion que explican una tension
entre la representacion y la orientacion. Cfr. Boaventura Sousa Dos Santos, “Una cartografia simbolica de las
representaciones sociales; prolegémenos a una concepcion posmoderna del Derecho”, en Estado, Derecho y
luchas sociales, (ILSA, Bogot4, Colombia), c1991, pp. 213-242.

%% La interlegalidad como dimensién fenomenolégica del pluralismo juridico evoluciona rapidamente
haciendo mezclas de los codigos en términos de escala, proyeccion y simbolizacion. “Los conceptos de
pluralismo juridico y de interlegalidad apuntan a objetivos tedricos cuya investigacion empirica requiere de
instrumentos analiticos complejos™. 1bid., p.237.
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A pesar de ello se percibe que los sistemas juridicos son mas susceptibles a recibir
influencias reciprocas, lo que denota que las fronteras entre érdenes legales son cada vez
més porosas>*. Esto significa, que los sistemas pierden su pureza, su identidad y autonomia
en relacién con la constelacion juridica a la que pertenecen™. Esta apreciacion lo lleva a
afirmar que se vienen reproduciendo ‘hibridos legales’, esto es, fenomenos que mezclan
ordenes juridicos diferentes y a veces contrapuestos, que a su vez, dan origen a nuevas
formas de significacion y acciones legales. De modo que las situaciones que involucran
hibridizacion legal, forman una nueva clase de pluralismo juridico, retando las dicotomias
convencionales que solian comparar sélo al sistema juridico estatal y a los 6rdenes o
sistemas juridicos indigenas.

TABLAV

Pluralismo juridico multicultural contemporaneo
Relaciones juridico estatales

Propuesta de modelo tedrico

Esquema

Entorno en el que coexisten

Supra-estatal

Estatal

Tradicional o
indigena
diversos subsistemas

Caracterizacion

- Los diversos ordenamientos juridicos forman parte de un sistema de
comunicaciones mundial.

> La idea de frontera hoy dia ha sido objeto de estudio por la importancia que tienen las relaciones
horizontales entre gobiernos y organizaciones gubernamentales, y las relaciones verticales, que se han
entendido como relaciones inter-gubernamentales, las cuales han generado problemas de gobierno de niveles
multiples con objetivos generales y objetivos para la realizacidn de tareas especificas que vienen a cuestionar
la idea clasica de soberania territorial. Emmanuel Brunet-Jailly explica el avance de las discusiones en este
campo asi: “Resulta claro que la literatura especializada sugiere que el rol unificador, simbdlico, de division y
exclusividad de una frontera como principio fundacional de la soberania del Estado esta actualmente bajo
presion. Resulta claro también, que hay una riqueza de caracterizaciones nuevas sobre limites, fronteras y
tierras o espacios territoriales limitrofes en que actores, no precisamente estatales, comunidades
plurinacionales y naciones sin Estado, perforan o minan la integridad de las fronteras del Estado por razén de
identidades étnicas, religiosas y econdmicas”. Cfr. Emmanuel Brunet-Jailly “Theorizing Borders: An
Interdisciplinary Perspective”, en Geopolitics, N° 10, 2005, pp. 638-639.

> En este sentido, Lerner también observa: “No creo que se pueda reconocer un sistema juridico que sea puro,
es decir que esté totalmente libre de influencias extranjeras, de la misma manera que no es dable pensar en un
sistema juridico que no tenga ningun rastro de particularidad. Los sistemas juridicos evolucionan sobre la
base de imitaciones o transferencias de un sistema a otro”. Pablo Lerner, op.cit., ver nota 40, p. 953.
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- Cada ordenamiento estd compuesto por subsistemas juridicos que coexisten en un
mismo espacio estratificado.

- Se trata de subsistemas autorreferentes y clausurados (autopoiéticos en la
terminologia de Luhmann), que evolucionan histéricamente y que
coexisten en sociedades estratificadas por acoplamientos estructurales.

- Los subsistemas son el supra-estatal, el estatal y el tradicional o indigena.

- Desde el punto de vista estructural, dichos subsistemas operan verticalmente bajo el
principio de centro-periferia (Luhmann y Souza).

- Los subsistemas interactuan horizontalmente rigiendo diferentes acciones o
procesos sociales.

- Los subsistemas pueden ser interpretados conforme a los conceptos acufiados y el
enfoque socio-histdrico cultural de nuestro planteamiento.

Esto ha gestado situaciones intermedias infinitas que, desde el punto de vista analitico, sin
embargo, resultan manejables si se les coloca e interpreta dentro de gradaciones
dicotémicas : oficial/no oficial; formal/no formal; tradicional/moderno y
monocultural/multicultural.

1.3 Pertinencia comparativa

Ante esta situacion se necesita averiguar si dichas gradaciones pueden aplicarse al estadio
que estamos viviendo ahora, de transito de una hegemonia juridica monocultural ejercida
por un poder doméstico hacia un pluralismo juridico en transicién en el campo de los
subsistemas juridicos indigenas. Pluralismo que, por lo visto, podriamos calificar como
hibridismo legal®®.

Ademas, habria que probar si las mismas, constituyen bases teoricas suficientes para
validar, desde el punto de vista de la teoria juridica comparativa, la traslacion intencionada
de experiencias y esquemas actuales que operen en la legislacion internacional o en otros
paises®’. Estos Gltimos, en consideracion a la situacion de transicién analoga que guardan

% Como lo hace ver el propio Brunet-Jailly en el mismo ensayo, “Tanto las aproximaciones de estructura
centrada como de agentes estan en el centro de importantes discusiones en ciencias sociales y en teoria social.
Son fundamentales para un analisis sobre fronteras o sobre territorios contiguos o limitrofes porque los
agentes y la estructura interacttian en la formacion de la Historia y de la accion social. Parte de este debate -
gue también es una cuestion nodal en ciencias sociales- es saber, qué explica mejor la Historia o la vida
social: si las ideas y las actividades de individuos, o las leyes y los procesos sociales. Los tedricos sociales
clasicos y contemporaneos se resisten a un analisis unidimensional. Tienden a coincidir en que ni el enfoque
del agente social, ni el de estructura centrada explican la vida social. Al contrario, estos enfoques explican la
interaccion y la dindmica entre agentes y estructuras. Hoy dia, la mayoria de los cientificos sociales parecen
concordar en que, aunque los individuos participen en la creacién de culturas e instituciones econdémicas,
politicas, culturales y sociales, se encuentran contenidos por éstas. Esto, entonces, es el nudo o corazon de la
teoria de los estudios de frontera: el reconocimiento implicito de que el agente y la estructura mutuamente se
interrelacionan e influyen en el modelado de territorios limitrofes que emergen y se integran [...] Para
Giddens, hay una ‘dualidad de estructura’, donde las estructuras sociales y el medio de accion que hace a la
accion posible, son reproducidos por la accion social. Por lo tanto, para Giddens, esta dualidad, o
reflexividad, mina la visién de que las estructuras serian las Gnicas que inciden sin estar bajo la influencia de
la accion individual”. Brunet-Jailly, op.cit., pp. 643-644.

5" En el campo del Derecho Comparado actual, “se habla de unificacién, convergencia y armonizacion en
forma intercambiable, aunque técnicamente sean expresiones diferentes. La convergencia se refiere a un
proceso gradual que se lleva a cabo sobre la base de cambios en el orden legislativo interno de los paises, que
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muchos de ellos respecto a la de México, ya por su condicion de ex -colonias y espacios
periféricos, ya por la complejidad que entrafia su organizacion federalista parecida a la
nuestra, ya por ser muy cercanos sus problemas de adaptacion e hibridizacién legal®.

Dichos esquemas o gradaciones tedricas permiten obviamente interpretar y
comparar a nivel interno, la traslacion de experiencias y nexos juridicos que se produzcan
con otros ordenes juridicos en las distintas entidades con poblacién indigena determinada, a
medida que el sistema crezca, se complemente y evolucione®®. Anclamos esos criterios
tedricos en el Derecho Comparado y en la Teorfa general del Derecho® no con el animus o
interes de la comparacion académica per se, en el sentido de detectar similitudes entre

adoptan una normativa comun. El término convergencia puede ser entendido como sinénimo de
armonizacion, aunque parece mas apropiado distinguir entre ambos. Mientras que armonizacion se refiere a
un proceso impulsado por legisladores o comisiones de distinto tipo, la convergencia alude a un proceso mas
natural que es consecuencia de distintos factores y causas...”. Pablo Lerner, op.cit., p.922.

%8 Sousa Santos propone las bases politicas de una remozada forma de accién social y colectiva en la que las
diferencias culturales y de practica social no constituyan un obstaculo a la articulacion politica, sino un
recurso ineludible para reconstruir las posibilidades de un di&logo entre culturas. Nos referimos a la tarea de
traduccidn y practica que subyace a la clésica propuesta de construccion de una hermenéutica diatopica
intercultural o transcultural. Dicha propuesta no se centra Unica y exclusivamente, en las premisas de
traduccidn de culturas juridicas asentadas por Coll y Vachon. La tarea de traduccion se extiende, asimismo a
las exigencias contemporaneas de interconexion y rearticulacion de las diferentes précticas, movimientos
plurales y de organizaciones no gubernamentales que trabajan con un mismo propdsito contrahegemanico.
Ver el prefacio formulado por Joaquin Herrera Flores, intitulado: “Prefacio, el foro social mundial como la
creacion de un nuevo humanismo”, en Foro social mundial, Manual de uso, de Boaventura de Sousa Santos,
Icaria & Antrazyt, Barcelona, c2005, pp.9-13.

%% En este sentido, yo creo que el enfoque antropolégico de Coll y Vachon y las contribuciones socioldgico-
juridicas de Sousa Santos pueden verse enriquecidas si tomamos en cuenta el pensamiento sistémico de
Luhmann, en la medida en que, contribuye en la labor de construccion de nuestro aparato critico, con algunas
precisiones tedricas muy Itcidas y con un sentido de orientacién que se acerca a los ingredientes teleoldgicos
de nuestra reflexién filos6fica: Luhman considera que, en vez de la accidn social, la comunicacion es la
operacion elemental sobre la cual se construye la complejidad societal. Dicha idea se basa en la teoria de
sistemas, aunque advierte que el sistema social es menos complejo que su entorno (término que toma de la
cibernética), por lo que la complejidad de la teoria debe ser tal que ayude a explicarlo. Un sistema emerge
precisamente de la definicion de limites con respecto a ese entorno, siendo esos limites, lo que brinda al
sistema sentido. El sentido, por su parte, es la estrategia de seleccién con la que los sistemas sociales se
enfrentan a la complejidad, la cual, tiene tres dimensiones (la dimension real, la temporal y la social). En su
planteamiento tedrico un concepto central es la autopoiesis, que define como red de produccion de
componentes que produce sus propios componentes de manera cerrada y autorreferencial (en tanto en cuanto,
nada que provenga del exterior puede afectarlo). Ver EI Derecho de la Sociedad, Luhmann Niklas, tr. Javier
Torres Mafarrete, 22 ed., Universidad Iberoamericana,/UNAM, México, D.F., ¢1993, 2002, p. 27 a 31.

60 En lo que respecta al ambito juridico (el campo de las razones juridicas) la alternativa es, segun Cristina
Redondo, una alternativa entre modelos que, en el plano conceptual (o “analitico-conceptual”) son igualmente
validos, entre los cuales puede (y debe) escogerse, sobre la base de consideraciones ético-politicas
(valoraciones sustanciales). Universalismo y particularismo son ambos, por asi decir, ‘modelos ideales’ de
razonamiento, bajo un perfil conceptual, ambos coherentes y utilizables, en principio, a efecto de ofrecer una
reconstruccion (una “reconstruccion racional”) de la forma del razonamiento juridico, o de sectores
particulares de éste. Podemos, y debemos, decidir si adecuamos nuestra practica argumentativa a uno u otro
modelo, si se adopta una o la otra estrategia de decision. Ambos modelos, entonces, pueden ser adoptados y
utilizados como modelos normativos del razonamiento y de la argumentacion en el ambito juridico: podemos
escoger entre sujetar el razonamiento juridico (o algun sector de €él) al modelo universalista o al modelo
particularista”. Cristina Redondo, citada por Bruno Celano, “;Podemos elegir entre particularismo y
universalismo?”, en Discusiones: Razones y normas, N° 5, 2005, pp. 101-102.
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sistemas juridicos distintos, sino por los cauces hacia los cuales parece dirigirse ese campo
del Derecho que, en palabras de Pablo Lerner, son muy promisorios:

No creo que exageran quienes ven al derecho comparado transformandose paulatinamente
en la columna vertebral de toda educacion juridica que quiera ser dinamica y a la vez
coherente con los cambios que se van dando. Para lograr esa coherencia y para tener
relevancia, el derecho comparado debera estar a tono con las tendencias armonizantes, pero
sin depender exclusivamente de ellas, debera dejar de ser eurocéntrico y no conformarse
con un enfoque “privatistico” del derecho, debera dar cabida a otras disciplinas sin por esto
trasladarse a esferas metajuridicas, debera ser flexible y critico, renovador aunque no
forzosamente revolucionario; debera tender a una alta especializacion, pero a la vez estar
dirigido a un publico de juristas amplio y necesitado de los instrumentos que la
comparacion suministra. EI derecho comparado debera acudir a nuevos cauces
metodologicos y adoptar una perspectiva global rica y flexible. La comparacion no esta
destinada a cristalizar soluciones sino a plantear el fundamento tedrico para una constante
renovacion®.

El animus que nos alienta, entonces, es el de fundamentar una base intelectual confiable
para la interpretacion y el andlisis de distintos sistemas juridicos que hagan plausible su
traslacion razonada. Tenemos la conviccidn de que, bajo un enfoque comparatista no
eurocéntrico,® hay bases suficientes para sugerir un modelo de articulacién que coadyuve a
la labor legislativa y judicial (federal y estatal), de construccion, coordinacion y
perfeccionamiento de un sistema juridico pluricultural descentralizado en México®®. Un
esfuerzo que, como dijimos, es de elevada complejidad por atender a un nuevo proyecto de
nacién emergente®*.

En la escala de la legislacion internacional, creemos, que esta labor constructiva del
modelo comparatista es y ha sido més facil para el legislador nacional, no por creer en una
adecuacion automatica o impensada de preceptos e instituciones del orden juridico

61 erner, op.cit., ver nota 40, p. 965.

62 «E] renovado interés por entender culturas juridicas que no son europeas, y que no son occidentales, da una
nueva perspectiva al derecho comparado. Es necesario encauzar la reflexion sobre la armonizacion hacia
perspectivas mas amplias y no ubicarla exclusivamente dentro del plano juridico europeo. Si buscamos
sistemas que puedan servir como base de anélisis para analizar la convergencia de distintas tradiciones
juridicas, los podemos buscar fuera de Europa, por ejemplo en lo que se conoce como “sistemas mixtos”, en
los que encontramos diversas influencias que demuestran que distintas tradiciones juridicas conviven en un
mismo sistema. Tales sistemas pueden servir como laboratorio para estudiar la “cohabitacion” de tradiciones
juridicas de diferente cufio [...] lo que nos ayudara no sélo a entender la armonizacion “en la practica” sino
gue servirdn como puente hacia otras tradiciones para sacar al derecho comparado del eurocentrismo”. Ibid.,
p. 930.

63 “La idea de armonizar lleva a buscar formas metodoldgicas que den la base para este proceso. El derecho
comparado se pone al servicio de la armonizacién y crea marcos metodolégicos acordes, tanto en lo que se
refiere a la forma de encarar el trabajo comparativo como en la aspiracion de encontrar el méas amplio comun
denominador entre distintas tradiciones juridicas.” Ibid.,, p. 937.

% “Parece bastante 16gico concebir la armonizacion en términos de similitudes y el derecho comparado mas
en términos de diferencias. Comparar para ver lo que es distinto, armonizar sobre la base de lo similar entre
sistemas. Sin embargo, desde los comienzos del derecho comparado moderno vemos que ambas actitudes se
han ido intercambiando. En el pasado, el derecho comparado se concentr6 mas en las diferencias. Hoy, el
derecho comparado se basa en la similitud justamente como consecuencia de la necesidad de armonizar”.
Ibid., p. 941.
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internacional, sino porque, al estar atento a los instrumentos internacionales que suscribe y
ratifica México en el concierto de las naciones, se percata uno de que se persiguen objetivos
analogos de preservacion de la riqueza y diversidad cultural en el mundo y en México
(como esperamos haberlo demostrado en los dos apartados anteriores).

Ahora bien, cabe preguntarnos ahora, ¢que hace falta para que el modelo en ciernes
resulte confiable? Por un lado, enlazar o interconectar criterios y aportaciones tedricas que
han de ser ajustadas a nuestras circunstancias socio-juridicas. Por otro, probar el esquema
como aparato critico en la caracterizacion de las relaciones juridico estatales determinantes
de la complejidad socio-normativa que vive nuestro pais. Finalmente, afinar criterios de
funcionamiento para facilitar la recepcion o analisis de cuerpos de normas y formulas de
otros espacios o del ambito internacional, cuya aplicacion se haya experimentado. Lo cual,
intentaremos realizar en el siguiente apartado.

2. Confiabilidad®
2.1 Bases sistémico-estructurales

El principio de jerarquia juridica de los diferentes 6rdenes juridicos presupone que las
diferentes escalas normativas de Derecho Internacional, nacional, estatal y local son
herméticas. Que en estricto sentido no pueden existir vasos comunicantes entre ellas. Sin
embargo, el articulo 133 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
prevé gue la Constitucion y los tratados internacionales suscritos y ratificados por México
constituyen la Ley Suprema de la Unidn. No obstante, que la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion haya establecido que dichos tratados no deben contravenir el orden juridico
mexicano (imponiendo asi los limites que en su interpretacién debemos darle al precepto
constitucional), creemos que, desde el punto de vista de la Sociologia Juridica y los nuevos
cauces que abre el Derecho Comparado, es factible finalmente su eslabonamiento.

La sociedad es, hoy en dia, un solo sistema mundial, que incluye como elementos a todos
los eventos comunicativos que tengan lugar en la humanidad....La sociedad diferenciada
solo resulta abarcable como totalidad, como la unidad de la diferencia, desde la mirada de
algin subsistema dado...La diferenciacion de la sociedad en subsistemas ocurre siguiendo
un principio diferenciador que genera una primera diferenciacion de la sociedad en
subsistemas, junto a la cual, pueden producirse otras diferenciaciones...Las formas de
diferenciacion son, también, formas de integracion de la sociedad. La integracion tiene
lugar como la forma de la reconstruccién de la unidad de la diferencia. El principio de
diferenciacién que opere como prioritario determinard, por consiguiente, la forma de
integracion correspondiente. La forma de diferenciacion, por lo mismo, sefiala la forma de
integracion de la sociedad, definiendo las condiciones de la diferenciacion para los
subsistemas®.

% “E] mundo deberia entenderse como un todo, “globalmente”. Cada nacion, cada categoria social, cada
individuo, depende directamente o no, de la suerte y de la evolucion del mundo entero”. Francois Perroux,
Las empresas transnacionales y el nuevo orden econdmico del mundo, UNAM, México, D.F., 1982, pp.11-
12.

% Niklas, Luhman, op.cit., ver nota 2, pp. 41-42.
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Aunque el pensamiento de Luhmann esta imbuido de silogismos aparentemente cerrados,
que no abordan en especifico los &mbitos culturales como subsistemas sociales
diferenciados, ni exploran posibles interconexiones que no sean referidas a entornos
europeos (comparando solamente érdenes juridicos en estadios equidistantes de
desarrollo)®’, es muy valioso para nosotros: ¢Por qué? Su tesitura sistémica y algunas de
sus categorias de anélisis, como las formas para diferenciar histéricamente los tejidos
sociales (sociedades segmentarias, centro-periféricas, estratificadas, etc.), sus
planteamientos sobre comunicacion, sentido e intencionalidad evolutiva hacia la
pluriculturalidad de los sistemas en el mundo y hacia el interior de los Estados y su idea de
los acoplamientos estructurales e interdependencia de los subsistemas, no sélo resultan
complementarios de los criterios medulares que hemos revisado hasta ahora. Vienen
ademas a enriquecer los alcances de su conjugacion, en la ardua tarea de construir un
aparato tedrico solido para validar el traslado confiable de formulas de solucion juridica de
diferentes entornos.

La sociedad moderna es un sistema social altamente complejo en que los diferentes sistemas
se diferencian en procesos de autocatalisis generando nuevas condiciones para si mismos y
para los demas subsistemas en su entorno interno a la sociedad. El tiempo se aceleray el
cambio también, por lo que se producen dificultades de sincronizacidn entre los sistemas.
Los futuros planificables se aproximan al presente y el pasado pierde importancia como
modo de orientacion, por lo que el interés en €l se hace mas nostélgico y particularizado®.

Por otra parte, Luhmann sefiala, “ningln sistema puede operar autopoiéticamente
clausurado si no se encuentra acoplado estructuralmente a su entorno. Cada subsistema se
encuentra relacionado con un entorno en el que coexisten diversos otros subsistemas con
distintas importancias relativas para el subsistema en referencia”®.

Por esas razones y pese a su complejidad, en este subcapitulo intentaremos terminar
de disefiar un modelo de raigambre socioldgico-juridica, que responda a los nuevos campos
y retos que se ha impuesto el Derecho Comparado y, que sirva de andamiaje tedrico para la
recepcion confiable de sistemas juridicos de escalas y origenes variopintos’. Esto es, un
modelo que resulte innovador y (til para abordar, interpretar y comparar las situaciones y
articulaciones de normas e instituciones de orden internacional o de sistemas juridicos
unitarios de otros entornos en su interaccion dinamica con sistemas juridicos tradicionales
como son los de los pueblos indigenas. Dicho modelo busca servir también como modesta
aportacion para el legislador, juez, jurista o investigador interesado en comparar, armonizar

%7 Lo que presupone que todas las partes del sistema viven lo mismo, resulta, en nuestra opinion, equivocada y
limitada. Las vias para superar esas restricciones es utilizar sus conceptos tedricos sobre comunicacion,
sentido e intencionalidad evolutiva hacia la pluriculturalidad en el mundo y hacia el interior de los Estados y
su idea de los acoplamientos estructurales e interdependencia de subsistemas.

% Ver ejemplos en Niklas Luhman, ibid., pp. 50-51

% Ibid., pp. 648 a 664 (ndcleo del subsistema juridico de Luhmann).

"% Saucedo visualiza ese reto con las siguientes palabras: “Finalmente podemos afirmar que mientras no se
establezcan nuevas reglas juridicas universales, los Estados nacionales conservaran la responsabilidad de
armonizar sus legislaciones para subsistir como entidades autonomas, y las naciones que concreten acuerdos
de libre comercio lo haran considerando que su actuacion sera de colaboracion internacional, mas no de
cesion de soberanias en torno a un proyecto de dimensiones historicas”. (Cfr. “El Estado transicional”, op.cit.,
ver nota 21, p. 267.
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sistemas o trasladar experiencias normativas de otros espacios y sistemas juridicos a las
diferentes escalas de nuestro orden juridico en materia de derechos indigenas.

Bajo la Optica socioldgica del propio Niklas Luhmann, creemos que ello es posible,
dado que el Derecho constituye un subsistema que se encuentra diferenciado desde el punto
de vista funcional. Se trata de un subsistema que él califica como autopoiético (esto es,
autorreferente, en tanto en cuanto no permite que componentes del entorno se inmiscuyan).
¢Qué es o qué significa que sea autorreferente? Que todas las decisiones se refieren a otras
decisiones del mismo sistema. Todo Derecho, en ese sentido, es autoproducido, es Derecho
Positivo. Un sistema de comunicaciones que orienta sus comunicaciones por el cddigo de
conformidad al Derecho o no conformidad con el Derecho. Como todo sistema social, el
Derecho estd inmerso en su propia historia, se basa en estados anteriores del mismo sistema
y genera condiciones para su desarrollo posterior, evolucionando de estados primitivos a un
sistema operacional autorreferente o cerrado. El sistema de Derecho define sus limites y su
funcion consiste en asegurar expectativas’. Precisamente por esos componentes es dable
la comparacion entre sistemas juridicos que regulan situaciones juridicas o facticas que
resulten andlogas. Tarea que resulta crucial hoy dia si se admite la fase de heterogeneidad
estatal e hibridismo legal a los que se refiere Sousa Santos o de transitoriedad que advierte
el mismo Saucedo’.

2.2 Elementos internos del disefio

Ahora bien, nos preguntamos, ¢ Como cimentar dicho andamiaje en un pais como México,
cuyo pluralismo juridico tiene caracteristicas complejas bajo el encuadre culturolégico que
manejamos, algunas comunes a las relacionadas en el apartado anterior, otras bastante sui
generis, fruto de su condicién hasta cierto punto subordinada? Habra que ver primero las
que corresponden al pluralismo subnacional:

1)  En Meéxico conviven en parte culturas politico-juridicas diferentes: la cultura
colonialista, la socialista, la democratica, la tradicional y la comunitaria que
arrastran normas e instituciones que son resabios de sus propios componentes.

™ Ver la interpretacion que ofrece Dario Rodriguez, “Invitacion a la Sociologia de Niklas Luhmann”, en el
preambulo de la edicién en castellano a El Derecho de la Sociedad, Luhmann Niklas, (tr. Javier Torres
Mafarrete. U.Iberoamericana,/UNAM, México, D.F.), 1993, 2002, pp.23-55.

"2 Este ultimo observa, “Hemos llegado a una conclusion parcial en el sentido de que si bien comenz6 el salto
historico (epocal) [refiriéndose a los cambios de un orden internacional basado Gnicamente en la idea del
Estado-nacién], atin no se ha dado la caida del mismo, o sea su aterrizaje; y no se hara con la idea
convencional de que un Estado nacional impondra las nuevas reglas. Sera, confiamos, bajo el concepto del
sistema internacional de Estados como empiece a perfilarse un arribo poco brusco. El sobresalto de la
disminucion de soberania en cada pais es algo que ya esta pasando, pues la integracion comercial o
economica [...] requiere de acuerdos formales que, a su vez, implican la constitucion de tratados como
mecanismos de regulacion sociopolitica y juridica, claro esta [...] Pensamos que los puntos paradigmaticos
(inicio-arribo) predeterminados son elementos concretos de situaciones dadas, por ello son particulares y
contingentes; por otro lado, el concepto de transicionalidad pretende ser la abstraccion, es decir, el paradigma
de la generalidad, el cual, sin embargo, es inconstruible sin las particularidades en torno a los paradigmas
concretos e ir reflexionando sobre la conveniencia de admitir en el discurso de la filosofia politica el
paradigma de la transicionalidad como paradigma explicativo de una historia del poder en marcha, marcada,
entre otros factores, por las contingencias estructuradas”. “El Estado transicional”, op.cit., ver nota 21. pp.
268-269.
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Por otra parte, también hay culturas politico-juridicas sexenales configuradas
por los planes de gobiernos y programas temporales nacionales y estatales que
contienen reglas y l6gicas regulativas especificas y que a veces pasan de un
régimen politico a otro, produciendo rupturas ciclicas de algunas de ellas o
coexistencia con formas juridicas e instituciones que sobreviven de anteriores
periodos. (hibridos legales).

Ademas, estan las culturas de orden historico-antropoldgico: en México
conviven etapas historicas ‘superpuestas’ desde los tiempos precolombinos,
seglin Octavio Paz”. Etapas que se interpenetran y que traen su propia cauda
de normas e instituciones que reflejan los diversos proyectos de pais que han
modelado la idiosincrasia de distintos segmentos de la poblacion en México y
que conviven hoy en el mismo espacio. Algunos antrop6logos como Bonfil
Batalla han clasificado asi dichos proyectos 0 modelos culturales que
coexisten en el México contemporaneo: el proyecto elitista 0 neocolonialista
(a partir de la independencia de México), el oficialista (a partir de la
revolucién de 1910); el televisa (a partir de 1950), el pluralista (de estirpe
indigena, como consecuencia de la emergencia de las luchas recientes), el
neoliberal a partir de 1982.

Con el mismo enfoque historico-antropoldgico habra que referirnos a las
normas propias que rigen el México profundo, derivadas de la politica
posrevolucionaria y que incluyen aquellos preceptos de Derecho Social (atn
vigentes) contenidos en el articulo 27 constitucional sobre la tenencia de la
tierra; la ley agraria, la restitucion de tierras, la instalacion de dependencias
gubernamentales para administrar el reparto, la instalacion de tribunales
agrarios, los criterios que generan dichos tribunales, etc.

Ahora bien, por cuanto toca al pluralismo juridico supranacional habré que justipreciar el
siguiente escenario polifacético:

1)

2)

El grado de endeudamiento y las presiones financieras del Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional que propiciaron el cambio del modelo de
desarrollo de México a partir de 1982. Esto condujo a la privatizacién de las
empresas publicas y del sector financiero del Estado, a la apertura del mercado
mexicano, a la desregularizacion paulatina y creciente de numerosos
segmentos de la economia protegidos estratégicamente o bien reservados a
inversionistas mexicanos de manera exclusiva en periodos anteriores y, a la
eventual suscripcion del Tratado de Libre Comercio de Norteamérica.

Esta transformacion tan acelerada propicié el arribo a México de numerosas
empresas extranjeras en etapa de expansion transnacional a segmentos
especificos de inversidn con objetivos, términos de negociacion,

73 Véase sobre todo el prologo de su obra Sor Juana Inés de la Cruz o las trampas de la fé, 2a edicién, Fondo
de Cultura Econdmica, México, D.F., c1982, 1983, pp.11-18.
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condicionamientos técnicos y normativos perfilados en el extranjero por las
respectivas corporaciones, los cuales establecieron modalidades de regimenes
juridicos a veces distintos a los criterios legales estatales, a l0gicas regulativas
internas y al propio marco constitucional. De este modo, sectores como el
agricola, el minero, el petrolero, el petroquimico basico y secundario, el de
produccion electronica, el comercial y mas tarde el de servicios bancarios y el
sector de las comunicaciones se encontrarian regulados por regimenes
juridicos hibridos modelados supraestatalmente por esos oligopolios que no
guardan correspondencia entre si, ni con el orden juridico interno y que causan
muchas tensiones e hibridaciones en el sistema.

Si se agrega a lo anterior, el hecho de que se han realizado un gran nimero de
modificaciones a la Constitucion, entenderemos que se vive una clara etapa de desequilibrios
y desajustes juridicos que confirman un grado de hibridizaciones del Derecho mexicano al
servicio de ‘esas modernizaciones’.

Todo lo cual nos lleva a esquematizar de manera descriptiva los siguientes principios
de recepcidn y armonizacién juridica que caracterizan de manera resumida nuestro
andamiaje teorico:

Enfoque: Necesidad de utilizar el encuadre socioldgico-realista basado en la
corriente tridimensional o funcionalista del Derecho en el abordaje comparativo de
fendmenos, situaciones, sistemas y normas relativas al pluralismo juridico.

Metodologia: Identificar experiencias juridicas comparables en lo socioldgico
juridico como base para validar la convergencia de distintas tradiciones, influencias
juridicas y férmulas de solucion a problemas de pluralismo juridico de otros contextos
normativos™.

Principios: El modelo de traslado se basa en los principios de igualdad
de los sistemas juridicos (esto es, en su caracter autopoiético en la terminologia de
Luhmann), asi como, en el de equilibrio textual y contextual (es decir, de relatividad por
cuanto a expresion contingente desde el punto de vista de su temporalidad histérica, como
por su uso contextual).

Aplicabilidad: Se busca poder identificar afinidades normativas y de formulas de
interconexion de los sistemas juridicos indigenas del ambito internacional y de otros
entornos nacionales y locales respecto del régimen juridico mexicano actual (con base en la
aplicacion de dicotomias teoricas: oficial/no oficial; formal/no formal; tradicional/moderno
y monocultural/multicultural).

Obijetivo especifico: Utilizar como referentes tedricos concretos aquellas
dicotomias que resulten compatibles con los supuestos especificos o sistemas
comprendidos por la armonizacion (luego de su corroboracion a través del estudio y
analisis comparado). Se busca detectar denominadores comunes entre tradiciones juridicas

7 “Tales sistemas pueden servir como laboratorio para estudiar la “cohabitacién” de tradiciones juridicas de
diferente cufio”. Cfr. Lerner, op.cit., ver nota 40, p. 926.
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distintas y terminologias que resulten adecuadas para expresar principios, normas e
instituciones que resulten afines;

-Columbrar un perfil o un modelo dinamico que permita salvar las diferencias y
propiciar el respeto entre el sistema juridico monocultural de México y los sistemas
juridicos indigenas: y,

-Tratar de armonizar las articulaciones del sistema juridico monocultural de México
y los sistemas juridicos indigenas y explorar la posibilidad de enriquecer el transito
hacia la pluralidad juridica del sistema mexicano en terminos de interpenetraciones
plausibles que resulten flexibles y utiles.

Objetivo de largo plazo: Ofrecer una herramienta confiable que sirva como modelo
de recepcion para desarrollar una cultura juridica comun, fincada en la aceptacién de
principios comunes que pueden ser similares o distintos del derecho existente en cada uno
de los sistemas comprendidos por la armonizacion y para facilitar el transito hacia un
sistema juridico pluricultural mas arménico y equilibrado que signifique un aporte modesto
y coadyuve a desarrollar un nuevo proyecto de nacién.

Las dimensiones comparativas del modelo podrian abarcar la posible recepcién y
armonizacion a nivel internacional, nacional, estatal y municipal, ya de la legislacion y
jurisdiccion internacionales en la materia y su traslacion a &mbitos nacionales; ya

el aprovechamiento de las experiencias que ofrecen sistemas juridicos mixtos’ de Estados
heterogéneos o en transicion operando en espacios multiétnicos colonizados, o Estados
nacion heterogéneos de caracter federal con problemas de interconexion asimétrica de
hibridos legales analogos o parecidos al mexicano.

2.3 Corolario

Si la pluriculturalidad es el fin del movimiento hacia el cual se dirigen las luchas de los
pueblos indigenas a nivel global, cabe asumir que a nivel interno esta ocurriendo lo mismo:
se apunta a producir un cambio cultural muy profundo, basado en un didlogo entre
culturas™. EI mismo silogismo debe hacerse con relacién a las culturas juridicas. Hay

"> Sistemas mixtos, como llaman algunos, en los que encontramos diversas influencias que demuestran que
distintas tradiciones juridicas conviven en un mismo sistema. Tales sistemas pueden servir como laboratorio
para estudiar la “cohabitacion de tradiciones juridicas de diferente cufio”.

'S El dialogo entre culturas se ha convertido en un verdadero paradigma de la comunidad internacional en afios
recientes. Busca contrarrestar las pretensiones hegemdnicas y militaristas de Estados Unidos y el marco
ideoldgico sobre el cual se sustento la lucha contra el terrorismo internacional del presidente George Bush y la
invasion de Iraq: el llamado “choque de civilizaciones” (término acufiado por Bernard Lewis en 1990, que
resaltaba la oposicion entre la civilizacidn judeo-cristiana y la civilizacion islamica, y que retomo6 Samuel
Huntington posteriormente, para pronosticar que la fuente de los conflictos futuros en el mundo seria entre
culturas). La pluriculturalidad cifrada en el diadlogo, como directriz y eje orientador de gran parte de los
esfuerzos que realizan los Estados-nacion en el contexto internacional actual, fue propuesta por primera vez por
Mohamed Khatami en un discurso ante la Asamblea de la ONU en su calidad de Presidente de Iran en el afio
2000; hecho que llevo a la organizacion a declarar el afio 2001 como “Afio del Didlogo entre Civilizaciones”.
Posteriormente, el Presidente de Espafia, José Luis Rodriguez Zapatero, en un discurso pronunciado ante la
Asamblea de la ONU en septiembre de 2004 propugnaria ese principio generador en la llamada Alianza de las
Civilizaciones: “Si la violencia nace de la mutua incomprension entre civilizaciones, los gobiernos deben
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necesidad de que éstas dialoguen y, que lo hagan a todos los niveles y en todos los sentidos,
hacia arriba y hacia abajo, de manera vertical, horizontal, transversal, independientemente
de reconocer el caracter hermético o autopoiético que implica lo juridico. ElI modelo que
proponemos abre esa posibilidad socio-estructural fincada, por qué no, en el principio
hologréafico de las ciencias duras, el cual, supone que las partes que hacen el todo,
contienen en si mismas todo y de que toda informacion que se intercambia, siempre
deviene de seres vivos’’.

Ahora bien, si se admite que la pluriculturalidad opera a escala global, nacional,
estatal y a nivel de los pueblos indigenas y, que lo juridico, es finalmente el medio que rige
la conducta de los seres humanos, este andamiaje tedrico debe hacer posible la
interrelacion juridica y la transmision de experiencias e informacidn socio-juridicas entre
sistemas. Por lo cual, el dilema para nosotros de ahora en adelante, sera no solo el de
procurar un eslabonamiento jerarquico-normativo inteligente para efectos de convergencia
y armonizacion, sino aprovechar experiencias socio-juridicas variopintas de otros entornos
a fin de enriquecer el anélisis y justificar teleoldgica y epistémicamente el esfuerzo en
beneficio propio. Claro, a través del didlogo que promueve la Sociologia y el Derecho
comparado de nuestro tiempo. Ahi reside, creemos, la confiabilidad de la herramienta
propuesta.

Desde esa perspectiva, en el siguiente capitulo, estudiaremos las interconexiones
plausibles entre dos dispositivos juridicos de diferente escala: la Declaracion Universal de
los Derechos de los Pueblos Indigenas - apenas aprobada por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas en septiembre de 2007- y, las disposiciones que
conforman nuestra reforma constitucional en materia de derechos indigenas de 2001. No
obstante que la primera no sea un instrumento juridico vinculante para México, se hace casi
necesario su estudio comparado con base en el aparato critico sustentado, por ser
manifestacion o expresion de cambios de relevancia mundial que inciden en el plano
tedrico, axioldgico y teleoldgico de la cultura juridica del campo que nos ocupa. Se busca
calibrar el peso que puede llegar a tener dicho ordenamiento en términos conceptuales,
axiologicos y de orientacion general del sistema juridico mexicano.

reaccionar, contrarrestar la influencia de quienes pretenden tener el monopolio de la verdad y fomentar los
valores comunes entre distintos pueblos, culturas y civilizaciones™[...]”La seguridad y la paz solo se extenderan
con la fuerza de las Naciones Unidas; con la fuerza de la legalidad internacional; con la fuerza de los derechos
humanos” [...]"y, porque la cultura es siempre paz, consigamos que la percepcion del otro esté tefiida de
respeto; y la fuerza del didlogo entre los pueblos. Por eso, como representante de un pais creado y enriquecido
por culturas diversas, quiero proponer ante esta Asamblea una alianza de civilizaciones entre el mundo
occidental y el mundo arabe y musulmén. Cay6 un muro. Debemos evitar ahora que el odio y la incomprension
levanten otro”. Véase Espafia, Intervencion del Presidente del Gobierno, Excmo. Sr. Don José Luis Rodriguez
Zapatero, ante la 59% Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Nueva York, 21 de
septiembre de 2004, p. 6. Disponible en linea en
http://www.un.org/webcast/ga/59/statements/spaspa040921.pdf. Consulta de mayo 10, 2009. Véase también el
analisis critico de Ignacio Sanchez Sanchez “La Alianza de Civilizaciones y el discurso culturalista de la
izquierda”, en Los Lunes de El Imparcial, de 3 de mayo de 2006. Disponible en linea en
http://www.ojosdepapel.com/Magazine.aspx. Consulta de mayo 10, 2009.

" Véase A.K. Mukhopadhyay, “A Radical View of Information On its Nature and Science”, en Frontier
Perspectives, Vol. 16, N° 2, 2008, pp. 19-29.


http://www.un.org/webcast/ga/59/statements/spaspa040921.pdf
http://www.ojosdepapel.com/Magazine.aspx

CapiTuLo I
Eficacia de la pluriculturalidad a nivel constitucional

A. La Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas de 2007
1. Criterios que validan su estudio

Justificar el estudio socio-juridico y filosofico de la Declaracion Universal de los Derechos
de los Pueblos Indigenas (2007)* no es, por su naturaleza, una tarea facil. Como tampoco lo
es su andlisis comparado con los preceptos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos,? fruto de la reforma de 2001 (articulos 1y 2). Es mas bien un ejercicio dificil
dadas sus grandes asimetrias en diferentes 6rdenes. La Declaracion es, a la vez, resultado de
un proceso muy largo de lucha de los pueblos y comunidades indigenas del orbe por lograr
el reconocimiento de sus diferencias en términos de igualdad étnica y cultural, frente a las
pretensiones uniformadoras y hegemonicas de la cultura occidental. Representa una etapa
de cambios profundos también de enfoques, planteamientos tedricos y epistémicos que se
producen en las ciencias sociales y que parecen apuntar hacia un dialogo permanente,
libertario e igualitario entre las diversas formas de ser, convivir y producir de los seres
humanos que viven en las diversas sociedades del siglo XXI.

La reforma constitucional de 2001 debe ser inscrita como parte de un fendmeno
focalizado en un pais periférico como México. Pese a ser la culminacion de un conflicto
significativo y resultado de un arduo esfuerzo de negociacién entre el Estado y los pueblos
indigenas de Chiapas que lucharon por lograr el reconocimiento constitucional de su
especificidad como pueblos y culturas desde principios de 1994, se vio mediatizada por los
enfoques, encuadres tedricos y atavismos propios de la cultura dominante de un Estado-
nacién como México. Una reforma de efectos restringidos desde el punto de vista social,
historico y cultural.

Sin embargo, colocada en un ambito estrictamente juridico, notamos que la
Declaracion puede ser un cobertor de esas asimetrias, en la medida en que México se
suscribio a ella y, por ende, puede tener no solo efectos orientadores fundamentales para
coadyuvar a entretejer el sistema juridico que se halla en formacion en estos momentos en
nuestro pais, sino por el carécter supletorio o de adecuacién de algunas de sus normas al
plano nacional. Labor de complementacion y/o traslacion de dispositivos juridicos que

! véase Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, resolucién aprobada
por la sesion plenaria 1072 de la Asamblea General de septiembre 13, 2007, [sexagésimo primer periodo de
sesiones, Suplemento No. 295 (A/61/295**)]. La version digitalizada del documento oficial puede consultarse en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement.

Consulta de mayo 10, 2009.

2 Vase Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, (Texto vigente conforme a la Gltima reforma
publicada en el Diario Oficial de la Federacidn de noviembre 13, 2007; Centro de Documentacion,
Informacion y Analisis, Camara de Diputados del H.Congreso de la Unidn, México, D.F.). La version
digitalizada de dicho documento puede consultarse en
http://transparencia.edomex.gob.mx/seiem/htm/marcojur/pdfs/constitucion_politica.pdf.

Consulta de mayo 10, 2009.


http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
http://transparencia.edomex.gob.mx/seiem/htm/marcojur/pdfs/constitucion_politica.pdf
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beneficia en concreto la funcidn generativa del legislativo y de interpretacion judicial de las
normas constitucionales vigentes en esta época que se supone es de construccion
descentralizada del modelo. Tareas que, obviamente, nos hemos propuesto como objetivos
principales de nuestro trabajo de tesis.

Por lo anterior, tanto el analisis ius-filosofico de la Declaracion, como el estudio
comparativo entre dicho instrumento internacional y la Constitucion Federal nos parecen
pertinentes. Son un marco de referencia para sentar con objetividad el analisis relacional de
la Ley General de los Derechos Lingiifsticos de los Pueblos Indigenas® y la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la no Discriminacién®, como siguiente objetivo especifico del
subsiguiente capitulo.

2. Importancia histérica

La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
aprobada en la 107° Sesion Plenaria de la Asamblea General de 13 de septiembre del 2007,
es un logro histérico de la comunidad internacional y de los pueblos indigenas del mundo.
Se trata de un hito que resume en unos cuantos dispositivos no sélo las especificidades
propias de los derechos colectivos e individuales de los pueblos que son objeto de su
regulacion, sino el ideario mismo hacia el cual habran de apuntar los esfuerzos de la
Humanidad en el siglo XXI, en su proposito por propiciar la preservacion de la riqueza y
diversidad de las culturas del mundo, no obstante las presiones hegemonicas
homogeneizadoras de caracter econdémico, politico y cultural a que aludimos anteriormente.

Se trata de un instrumento sobrio de una estatura historica que guarda parangén con
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948. Es abierta y conciliadora en
sus términos y nitida en lo juridico-conceptual. En su parte introductoria se asienta con
claridad el marco de sustentacion y el espiritu o principios que la animan. Cabe destacar
como aspectos fundamentales del primero, el hecho de desprender la esfera de los derechos
indigenas como parte esencial del &mbito de los derechos humanos y de proclamar una
interpretacion no restrictiva de los mismos, no referida exclusivamente a los derechos de los
y (las) indigenas como individuos en particular - por cuanto a su pertenencia a una
comunidad determinada- sino una interpretacion genérica, indistinta o latu sensu, en la
medida en que explicita la dimension social de los derechos humanos: los derechos
colectivos que asisten a los propios pueblos indigenas y que hacen plausible y explican su
existencia diferenciada a través del tiempo. En un sentido extensivo y profundo, se
comprende la importancia que otorga el preambulo a los medios de conciliacion y didlogo

% Véase Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 13 de marzo 2003, (Texto vigente; Centro de Documentacion, Informacion y Anélisis, Camara
de Diputados del H.Congreso de la Unién, México, D.F.). La version oficial digitalizada del documento puede
consultarse en http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf. Consulta de mayo 10, 2009.

*Véase Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 11 de junio de 2003, (Texto vigente, Gltima reforma publicada en el DOF 27-11-2007; Centro
de Documentacion, Informacion y Analisis, Camara de Diputados del H.Congreso de la Unién, México,
D.F.). La version oficial digitalizada del documento puede consultarse en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf. Consulta de mayo 10, 2009.


http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf
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para aliviar tensiones y resolver la separacion entre disyuntivas extremas: igualdad y
diferencia cultural, emancipacion y discriminacion social, relacion entre Estados-nacion y
pueblos indigenas, promocidn de organizaciones que actdan en espacios nacionales e
internacionales y proteccion por parte de la propia institucion (la Organizacion de las
Naciones Unidas), y sus organismos especializados.

También se comprende que los derechos de los pueblos indigenas deriven de
derechos historicos territoriales. Esto es, de los derechos originarios sobre los territorios que
ejercian esos pueblos en los espacios que ahora ocupan los Estados-nacion contemporaneos.
Lo que significa un avance singular en el entendimiento general del problema de fronteras y
un animus de invalidacién o condena por parte del legislador internacional de los procesos
historicos ulteriores que llevaron a su conculcacion, llamese guerras de expansion,
colonizacidn, invasion u otros mecanismos de despojo.

En cuanto a los principios estimativos que establece esa parte de la Declaracion, cabe
antes que nada, implicar el derecho a la existencia del grupo en si mismo, a su unicidad (0 a
su diferencia ontologica); que corresponderia al derecho a la vida (en el caso de los derechos
humanos individuales). Un principio fundamental del que derivan como principios
colectivos basicos, los principios de igualdad, de libertad y de seguridad: el principio de
igualdad se plasma como principio genérico que debe privar entre los diversos pueblos del
mundo. El principio de libre determinacién comprende lo referente a la libertad de que
deben gozar los pueblos indigenas para asumir su propio destino, esto es, tomar decisiones
en lo que concierne a las esferas politica, econémica, social y cultural de su vida social.
Finalmente, el principio de seguridad, que se hace recaer en los propios Estados-nacion que
signan la Declaracidn, los cuales habran de respetar y cumplir eficazmente todas las
obligaciones para con dichos pueblos, con base en el contenido de la Declaracién y en otros
instrumentos internacionales aplicables.

3. Trascendencia axioldgica y conceptual

El articulado de la Resolucion despliega fundamentalmente el repertorio de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas que reconoce la comunidad internacional®, regulando
también la esfera que corresponde a los derechos individuales de los indigenas que forman
parte de dichas comunidades. Utilizaremos la expresion de derechos sociales para referirnos
a los derechos politicos, econdmicos, sociales y culturales de que gozan dichos pueblos y

> Los derechos que la Declaracion recoge y que en obras de doctrina como en textos constitucionales y otros
instrumentos internacionales se conoce como derechos sociales, deben ser afiadidos, como nos dice el propio
Luis Recaséns Siches, “a la lista de los derechos individuales o de libertad y de los derechos democraticos”
Véase el Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porria, México, D.F., 1970, p. 600. Los
derechos sociales, tienen predominantemente como objeto o materia un comportamiento de cooperacion
positiva por parte de otras personas, y especialmente de la sociedad organizada. Versan sobre aportaciones,
contribuciones o condiciones que son suministradas por el Estado u otros entes publicos, que no pueden ser
confiadas sdlo a actividades individuales espontaneas, porque devienen de exigencias de justicia social en
diversos ambitos de la actividad humana por parte de grupos o segmentos de la sociedad. (Apud. ibid.,
pp.602-604). “La mayor parte de los llamados derechos econdmicos, sociales y culturales tienen por objeto
prestaciones positivas por parte del Estado o por parte de las personas sobre las cuéles el orden juridico
impone determinados deberes correlativos”. Ibid., p. 605. Tienen por objeto actividades positivas del Estado,
del préjimo y de la sociedad, para suministrar al hombre ciertos bienes o condiciones.
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que versan sobre distintos contenidos u objetos y, s6lo para caracterizarlos o distinguirlos
como un tipo de derechos del hombre, diferente del tipo de los derechos basicos
individuales®, y del tipo de los democraticos’.

Ha de aclararse desde ahora que los derechos que consagra la Declaracion tienen un
rango juridico equidistante a los derechos humanos y a las libertades fundamentales que
prevé la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y otros dispositivos internacionales, dada su jerarquia internacional como Declaracion
Universal aprobada en sesion plenaria por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, el sentido inclusivo del término pueblos que contiene la proclama desde
su primer dispositivo® y, la forma en que se encuentran articulados los contenidos de cada
uno de los preceptos como derechos fundamentales del ser humano®.

Para empezar, los primeros articulos se encargan de regular los principios de
igualdad y libertad como ejes rectores del documento. Al mismo tiempo, sefialan sus limites.
El articulo 2 concentra lo referente al principio de igualdad al declarar que “los pueblos y los
individuos indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen
derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en
particular la discriminacion fundada en su origen e identidad indigena”. Este dispositivo
genérico, que desemboza la dimension individual y colectiva de la igualdad como un

8 “Los llamados tradicionalmente derechos individuales son, en esencia (aunque no de modo exclusivo),
derechos de libertad, de estar libre de agresiones, restricciones o ingerencias indebidas, por parte de otras
personas, pero de modo especial por parte de autoridades publicas. Por eso principalmente —aunque no de
manera exclusiva- consisten en una especie de barrera o cerca que defiende la autonomia del individuo
humano frente a los demas, y, sobre todo, frente a las posibles ingerencias indebidas de los poderes publicos,
sus organos y sus agentes. Los derechos individuales tienen predominantemente por contenido un “no hacer”
de los otros individuos, y principalmente del Estado y de los demas entes publicos”. Ibid., pp. 600-601.

" “Los derechos democraticos tienen un contenido positivo: una participacion en la formacién de los érganos
del Estado, y en las actividades y decisiones de éstos; y el acceso a las funciones publicas. Por consiguiente,
el objeto de esos derechos democraticos es un actuar positivamente en las tareas del Estado, de modo directo
o indirecto”. Ibid., p. 601.

8 «Articulo 1.- Los indigenas tienen derecho como pueblos [el énfasis es mio] o como individuos, al disfrute
pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion de Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos”. Véase
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, op.cit., ver nota 1, p. 3.

% La justificacion que lleva al legislador a ligar ambas esferas (la individual y la colectiva), parece responder
al criterio ontolégico-social que reconoce la multiplicidad de las miradas como fuente de historicidad de la
propia Axiologia Juridica. Cabe citar a este respecto la reflexion de Recaséns Siches en torno a las bases de
sustentacion del llamado perspectivismo: “De la infinidad de elementos que integran la realidad, el sujeto
capta un cierto nimero de ellos, cuya forma y contenido coinciden con la malla de sus intereses y
preferencias. Cada conciencia aprehende la realidad desde un punto de vista que le es privativo. Cuando
varios hombres contemplan desde puntos de vista diversos el mismo paisaje, éste se organiza ante sus
respectivos 0jos de diversa manera; pero ello no supone que tales visiones diferentes sean falsas o ilusorias:
cada una de ellas responde a una perspectiva sobre la realidad. Lo falso seria que cada perspectiva pretendiera
ser ella la Unica verdadera. Pues bien, inspirandonos en esa doctrina, se puede decir que, al igual que todo
individuo, también cada colectividad tiene su puesto determinado en la serie histérica [...] Cada individuo —
persona, pueblo, época- es un érgano insustituible para conquistar la verdad, el bien, la justicia y la belleza. Y
asi, los valores, que como ideas son ajenos a las variaciones histéricas, adquieren una dimension vital,
insertdndose en la corriente de la historia en cuanto a la actualizacion de su cumplimiento”. Luis Recaséns
Siches, Tratado General....op.cit., p. 475.



101

derecho humano fundamental, no define los alcances del término pueblo, por lo que podria
pensarse que se refiere a cualesquier formaciones humanas que se ostenten como tales. Sin
embargo, el calificativo de indigena obliga a hacer una interpretacion restringida del
dispositivo para reputar s6lo a los grupos humanos que retinan esa doble condicion (la de
pueblos indigenas), como los sujetos de Derecho a los que se dirige el instrumento. El
articulo 3, por otra parte, finca el principio de la libre determinacién como condicion
indispensable de todo pueblo indigena para decidir sobre su destino, esto es, para estar en
condiciones de decidir por si mismo su condicion politica y perseguir su desarrollo
econdmico, social y cultural. No obstante lo anterior, los alcances de la libre determinacién
como principio esencial son acotados claramente a los ambitos que correspondan a cada
pueblo por el articulo 4 de la Declaracion, al sujetar su ejercicio a un derecho de autonomia
0 autogobierno respecto de los asuntos internos que les conciernan. Por su parte, el articulo
5 entra a especificar los contenidos, objetos o ambitos de la actividad humana susceptibles
de caer en ese supuesto normativo, a saber, todos los aspectos juridicos, politicos,
econdmicos, sociales y culturales que conforman la vida institucional de cada pueblo; no
obstante reservarse en todo momento sus derechos democréaticos a participar en la vida
politica, econémica y cultural del Estado en el que se encuentren localizados™.

4. Repertorio de derechos

A partir de ese momento, los preceptos de la Declaracion se organizan siguiendo un criterio
de sustentacion analogo. Al tiempo que uno o varios articulos precisan los contenidos de los
derechos especificos a que se refieren los principios de igualdad y de libertad, se van
concatenando y sistematizando las dimensiones individual y social de dichos derechos. Este
columbramiento permite al legislador, posteriormente, desglosar y especificar con facilidad
el abanico de obligaciones que el Estado-nacion debe asumir en cada hipotesis juridica para
garantizar el cumplimiento de los derechos sociales inherentes, (los cuales siempre entrafian,
por su naturaleza, obligaciones de hacer).

Por ejemplo, a los derechos fundamentales a la vida, la integridad fisica y mental, la
libertad y la seguridad de que goza el indigena como persona, como ser individual (articulo
7.1), corresponden los derechos colectivos referidos a preservar los mismos aspectos, pero
en el ambito colectivo, esto es, al consagrar las condiciones que permiten asegurar la
integridad de los pueblos indigenas en tanto que pueblos distintos a otros, su derecho a
pertenecer a una comunidad o nacion indigena especifica y no a otra; también, sus derechos
a no ser sometidos, discriminados, privados de su identidad étnica, cultural, de sus tierras,
territorios y recursos, a no ser integrados o asimilados, ni trasladados, ni ser victimas de
violencia o genocidio (tal como lo preveén los articulos 6 a 10 de la Declaracion). En los
diferentes supuestos de caracter colectivo descritos, el Estado esta obligado a establecer las
condiciones necesarias para su viabilidad y los mecanismos eficaces para la prevencion o
resarcimiento segun sea el caso.

19 Articulo 5 “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones politicas,
juridicas, econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar plenamente, si lo
desean, en la vida politica, social y cultural del Estado”.
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En cuanto a la esfera de libertad de que han de gozar todos los seres humanos como
derecho fundamental, el legislador desprende y sistematiza lo concerniente a las libertades
especificas de expresion, educacion, informacion y propiedad que corresponde garantizar a
los pueblos indigenas en ejercicio de su libre determinacion. Cabe resaltar, entre otros
derechos, los siguientes: el derecho a practicar y revitalizar tradiciones y costumbres
culturales (articulo 11); el derecho a manifestar, practicar, desarrollar y ensefiar sus
historias, idiomas, tradiciones orales, filosofia, costumbres y ceremonias (articulos 12 y 13).
El derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes, aplicar sus propios
métodos de ensefianza y aprendizaje e impartir educacion en la lengua nativa (articulo 14).
También tienen derecho a intervenir para que su cultura se vea reflejada en la educacion e
informacidn puablica [se interpreta del Estado nacional], conforme a sus valores (articulo 15).
En cada uno de estos supuestos se establecen las obligaciones a cargo del Estado, tanto las
decisorias como las de consulta o cooperacion, ya para establecer mecanismos justos,
transparentes y eficaces en proteccidn de esos derechos, ya para resarcir a los pueblos
indigenas cuando sea necesario.

Por lo que toca en particular a la informacion, “los pueblos indigenas tienen derecho
a establecer sus propios medios de informacion en sus propios idiomas y a acceder a todos
los demas medios de informacion no indigenas sin discriminacién”. El Estado, por su parte,
tiene la obligacién de asegurar que los medios de informacion pablicos y privados reflejen
debidamente su diversidad (articulo 16). Es decir, que no se produzcan fenémenos de
monopolizacion de medios informativos.

Por lo que corresponde a los derechos de propiedad, los pueblos indigenas tienen
derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado, utilizado o adquirido (articulo 26), a mantener y
fortalecer su propia relacion espiritual con dichos recursos y a asumir las responsabilidades
que a ese respecto incumban a los pueblos indigenas para con las generaciones venideras
(articulo 25). En este caso, el Estado tiene la obligacion de asegurar el reconocimiento,
integralidad y proteccion juridicos de esas tierras, territorios y recursos, respetando las
costumbres, tradiciones y sistemas de tenencia de la tierra que rijan en los diferentes pueblos
indigenas (articulo 26), interviniendo, de comun acuerdo con ellos, sélo para asegurar el
reconocimiento y la adjudicacion de derechos en un proceso equitativo, imparcial, abierto y
transparente (articulo 27). Se impone ademas al Estado la obligacion de restituir tierras,
territorios y recursos de igual calidad o de reparar dafios mediante indemnizacion justa 'y
equitativa, cuando los recursos sean afectados, confiscados, tomados, utilizados u ocupados
sin su consentimiento previo e informado (articulo 28).

Por lo que respecta a la esfera de los derechos sociales de los pueblos indigenas,
inspirados en los principios de justicia social, la Declaracion acoge ambitos como el laboral,
el econdmico-social, el ecoldgico y el cultural. El articulo 17 sefiala que los individuos y
pueblos indigenas tienen derecho a disfrutar de todos los derechos establecidos en el
derecho laboral internacional y nacional aplicables. Ninguna persona indigena ha de ser
sometida a condiciones discriminatorias de trabajo, empleo o salario. Se interpreta que el
Estado-nacion queda obligado a velar por el cumplimiento de los derechos del trabajo. El
dispositivo sefiala especificamente con relacion a la situacion laboral de menores, que el
Estado, en coordinacion con los diversos pueblos, debe establecer un régimen especial de
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proteccion a los nifios indigenas para evitar trabajos que resulten peligrosos para su salud,
desarrollo fisico, mental, espiritual, que afecten o interfieran con su educacion o que
conduzcan a la explotacién econdémica infantil (articulo 17).

En lo concerniente al mejoramiento de las condiciones econdmicas en general y, con
base en un criterio de igualdad, los articulos 21.1., 23 y 32 regulan lo referente a los
derechos econdmicos de los pueblos indigenas. Los rubros contemplados son los siguientes:
desarrollo, capacitacion, adiestramiento profesional, educacion, empleo, vivienda,
saneamiento, salud y seguridad social. Los sujetos colectivos tienen derecho a determinar
prioridades y estrategias en este ambito, a efecto de ejercer su derecho al desarrollo o su
derecho para utilizar sus tierras, territorios u otros recursos (minerales, hidricos o de otro
tipo), participando activamente en la elaboracion y administracion de los programas
inherentes. Aungue corresponde al Estado-nacion la obligacion de asegurar el mejoramiento
continuo de dichas condiciones econémicas, se prevé que -antes de aprobar cualquier
proyecto gubernamental- se cuente con el consentimiento libre e informado de los pueblos
en cuestion.

El articulo 24, por su parte, se refiere especificamente a los derechos a la salud:
acceso, mantenimiento de practicas, uso de medicinas tradicionales, conservacion de
plantas, animales y minerales de interés vital. Determina la obligacion a cargo del Estado
para tomar las medidas necesarias que garanticen esos derechos. Los articulos 21.2 'y 22, por
su parte, articulan los aspectos propiamente sociales: por ejemplo, los derechos y
necesidades especiales de ancianos, mujeres, jovenes, nifios y discapacitados. En esos
supuestos, compete también al Estado, la obligacion de adoptar las medidas pertinentes para
garantizar su atencion y erradicar toda forma de violencia y discriminacion.

En cuanto a los derechos sociales de caracter ecoldgico, la Declaracion reconoce
claramente los derechos de los pueblos indigenas al uso, conservacion y proteccion de la
capacidad productiva de las tierras, territorios, recursos y medio ambiente, imponiendo al
Estado diversas obligaciones de hacer y no hacer, las cuales, casi siempre requieren de la
consulta o el consenso previo de los pueblos involucrados o afectados, a saber, la adopcion
de medidas eficaces para evitar que se almacenen o eliminen materiales peligrosos en dichos
espacios, para evitar la realizacion de actividades militares que no se justifiquen (articulo
30), asi como la aplicacion de medidas tendientes al restablecimiento de las condiciones en
caso de afectacion (articulo 29).

Por Gltimo, la Declaracién ampara una amplia gama de derechos sociales que tienen
que ver con la cultura de los pueblos indigenas, especialmente con el conocimiento y los
derechos de propiedad intelectual que engloba una definicién lato sensu de Cultura™. Se

1 |_a Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) ha definido a la
cultura como el conjunto de los rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o0 a un grupo social y que abarca, ademas de las artes y las letras, los modos de vida, las
maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las creencias”. Véase el preambulo de la
Declaracion Universal de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura sobre
la Diversidad Cultural, (aprobada por la 312 Conferencia General de la UNESCO que se celebré en Paris, Francia el
2 de noviembre de 2001). La version oficial digitalizada del documento puede consultarse en
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observa una intencién decidida a proteger toda manifestacion del arte, la ciencia, la
tecnologia, la cultura y el conocimiento milenario de esos pueblos en su contacto con su
entorno natural.

Dado el objetivo de la tesis, la precision y exhaustividad enunciativas que utilizo el
legislador internacional en su formulacion, los valores universales en juego y el rango del
reconocimiento de ese principio, como parte de los derechos fundamentales del hombre, se
incorpora integro el texto del articulo 31 a continuacion:

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener, controlar, proteger y desarrollar su
patrimonio cultural, sus conocimientos tradicionales, sus expresiones culturales tradicionales
y las manifestaciones de sus ciencias, tecnologias y culturas, comprendidos los recursos
humanos y genéticos, las semillas, las medicinas, el conocimiento de las propiedades de la
faunay la flora, las tradiciones orales, las literaturas, los disefios, los deportes y juegos
tradicionales, y las artes visuales e interpretativas. También tienen derecho a mantener,
controlar, proteger y desarrollar su propiedad intelectual de dicho patrimonio cultural, sus
conocimientos y sus expresiones culturales tradicionales.

2. Conjuntamente con los pueblos indigenas, los Estados adoptaran medidas eficaces para
reconocer y proteger el ejercicio de estos derechos.

Ahora bien, en el siguiente apartado, corresponde intentar el analisis comparativo de algunos
preceptos de la Declaracion y el texto vigente del articulo 2° de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, (reformado mediante decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 14 de agosto del 2001), no solo para identificar los puntos convergentes
y divergentes que en lo especifico pueda contener la Carta Magna mexicana, sino para
dilucidar la interpretacidn que podria darsele al articulo 2° antes citado, a la luz de la
suscripcion de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas por parte
de México.

B. El articulo 2° constitucional a la luz de la Declaracion Universal
1. Relevancia interpretativa de las normas generales

“La nacion mexicana es Unica e indivisible”, reza el primer parrafo del articulo 2
constitucional. Aunque, la misma nos pareci6 en su momento (2001) una afirmacién
innecesaria, dada la presencia de otros dispositivos constitucionales que garantizan con
bastante nitidez la unidad nacional, resulta, cuando menos, comprensible su inclusién por
parte del legislador mexicano, si se toma en cuenta el sentido delimitativo que tienen los dos
considerandos de la Declaracion que a continuacion citamos: “Considerando...que los
tratados, acuerdos y demas arreglos constructivos, y las relaciones que representan, sirven
de base para el fortalecimiento de la asociacion entre los pueblos indigenas y los Estados”, y
(...) “Convencida de que el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en la

http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html.Consulta
de mayo 10, 2009).


http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13179&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html
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presente Declaracion fomentara las relaciones armoniosas y de cooperacion entre los
Estados y los pueblos indigenas, basadas en los principios de la justicia, la democracia, el
respeto de los derechos humanos, la no discriminacion y la buena fe.”

Por su parte, el articulo 46, fraccion | sefiala explicitamente lo siguiente:

Nada de lo contenido en la presente declaracion se interpretara en el sentido de que confiere
a un Estado, pueblo, grupo o persona derecho alguno a participar en una actividad o realizar
un acto contrarios a la Carta de las Naciones Unidas, ni se entendera en el sentido de que
autoriza o alienta accion alguna encaminada a quebrantar o0 menoscabar, total o
parcialmente, la integridad territorial o la unidad politica de Estados soberanos e
independientes.

Ambos considerandos Y, sobre todo, el precepto citado suponen que el reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas no debe implicar de manera alguna una prerrogativa
de separacién de los Estados nacionales, ni un derecho de los pueblos indigenas a romper el
pacto de unidad sobre el que se presume que los Estados-nacion se fundan. Desde esa
perspectiva, la insercion de la oracion inicial del precepto 2° de la Constitucion, ahora, no
nos parece del todo excesiva, pues sirve, por un lado, para disipar temores de fractura o
desintegracion y establecer los limites del reconocimiento, aunque también, por el otro, para
redimensionar la estatura histérica de los derechos de los pueblos indigenas en México y los
alcances interpretativos que puede alcanzar su libre determinacion (contenidos en los
parrafos subsiguientes).

Ahora bien, por cuanto al segundo parrafo del articulo 2 que ahora citamos:

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

Esta parte del precepto es importante por razones de orden semantico, sintactico,
sociologico, historico, juridico y cultural. Para empezar, su expresion cobra ahora un
caracter descriptivo o declarativo fundacional. Esto es, genérico y de auto-definicion. En él
estan inscritos los aspectos ontoldgicos, teleoldgicos y axioldgicos que el legislador
constituyente concibié como indispensables para explicar lo que significa a fondo la nacion
México y hacia los cuéles debe aspirar todo nuevo proyecto de nacion. Una norma
explicativa consistente con la importancia del contenido y la ubicacion del precepto en la
parte de las garantias constitucionales, y afin a la redaccion, naturaleza y sentido de la
mayoria de los considerandos de la Declaracién Universal*2.

12'E| referente internacional obligatorio de esta parte del articulo 2 de la Constitucion es el articulo 1°, inciso b
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (1989). A la letra dice: “El Convenio se aplicara a los pueblos en paises independientes,
considerados indigenas por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién
geografica a la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”. Véase Carlos y Emilio Zolla, Los
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Por cuanto a lo sociologico, esta parte del precepto (“la nacion tiene una
composicion pluricultural...”), implica el reconocimiento de un hecho social
incontrovertible que deriva de la riqueza y diversidad de culturas indigenas que coexisten en
la actualidad con la cultura dominante de México - pese a las politicas coloniales y
poscoloniales de exterminio o asimilacion emprendidas a lo largo de la Historia del pais.
Por interpretacion analdgica, la sola expresion “tiene una composicion pluricultural”,
entrafia también, el reconocimiento de un principio de igualdad entre desiguales de las
diversas culturas que conforman dicha composicion. Lo que resulta congruente con los
principios que animan la Declaracidn: la idea de que los pueblos indigenas que conforman el
rostro de México “son iguales a todos los demas pueblos” y todos los pueblos tienen
derecho a su vez “... a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser
respetados como tales™*®. Esto significa que México no es ni quiere llegar a ser una nacion
uniforme desde el punto de vista cultural. Un irreductible que, interpretado a contrario
sensu, deja sin sustento filoséfico-juridico, aquellos esfuerzos privados o politicas publicas
posrevolucionarias y las que se emprenden actualmente encaminadas a la asimilacion,
etnocidio o muerte del horizonte multiforme de culturas que configuran a México.

Ahora bien, pasemos a analizar la dimensién diacronica del precepto. El legislador
sefiala que esa composicion pluricultural se encuentra “... sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas...”, y, pasa a definirlos a continuacion, diciendo “...que son aquellos que
descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la
colonizacidn y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas”. ;Esto que significa? Desde el punto de vista socio-histérico, que
existe una pléyade de vinculaciones de alto valor simbdlico que el legislador constituyente
parece haber incorporado al parrafo como parte del reconocimiento y, que, desde el punto de
vista juridico, dichas vinculaciones implican un reto exegético de elevada complejidad
interpretativa, que es menester dilucidar en si mismo y a la luz de la suscripcion de México a
la Declaracion.

Por una parte, el legislador de la reforma del 2001, al utilizar el participio del verbo
sustentar, “sustentada”, seguido del adverbio “originalmente”, hace recaer el origen mismo
de la composicion pluricultural en los pueblos indigenas contemporaneos y a vincular a
éstos con el pasado prehispanico en su dimension territorial y humana. No se hubiera
tomado el legislador tantas molestias en ligar a dichos pueblos con esas esferas, ni a entrar a
esclarecer con una técnica juridica bastante precisa las ligas histéricas y los juicios
valorativos que las justifican, si la voluntad de dicho legislador no hubiese sido, sino dar
reconocimiento amplio a los derechos que los antiguos pobladores del pais ejercian
seguramente sobre su territorio, antes de la invasién espafiola y las guerras de conquista. Ha
de interpretarse entonces, que el reconocimiento comprende dos aspectos o hipotesis
juridicas plausibles en la mente del legislador constitucional en términos de sus alcances:
por una parte, el que dichos pueblos eran, hasta ese momento, soberanos, es decir, que

pueblos indigenas de México, 100 preguntas, Coleccion La pluriculturalidad de México, UNAM, México
D.F., c2004, p. 302.
13 \/éase el segundo considerando de la Declaracién, op.cit., ver nota 1, p. 1.
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ejercian plena potestad sobre los habitantes de un territorio o territorios determinados™. Por
otra parte, que, dichos derechos soberanos originarios no se extinguieron, a pesar de su
conculcacién y de lo ocurrido histéricamente, sino que pervivieron o sobrevivieron a través
de los regimenes juridicos e instituciones que regularon la vida social, econémica, politica y
cultural de sus descendientes, esto es, de los pueblos indigenas de la nacion.

Los alcances del reconocimiento de esta parte del precepto 2° de la Constitucion
mexicana, objeto de este pormenorizado analisis, guardan correspondencia con algunos
preceptos y principios de la Declaracion de Naciones Unidas. A saber:

Preocupada por el hecho de que los pueblos indigenas han sufrido injusticias historicas
como resultado, entre otras cosas, de la colonizacién y de haber sido desposeidos de sus
tierras, territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en particular, su derecho al
desarrollo de conformidad con sus propias necesidades™

Reconociendo la urgente necesidad de respetar y promover los derechos intrinsecos de los
pueblos indigenas, que derivan de sus estructuras politicas, econémicas y sociales y de sus
culturas, de sus tradiciones espirituales, de su historia y de su filosofia, especialmente el
derecho a sus tierras, territorios y recursos'®.

Articulo 26 1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o adquirido®’.

1.2 Los sujetos de derecho

Los siguientes dos parrafos (tercero y cuarto) del articulo 2 de la Constitucion se encuentran
interrelacionados:

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

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

Ambos parrafos deben interpretarse de manera correlacionada, ya que el primero
complementa al segundo.

El primero establece como sujetos de los derechos reconocidos en el precepto a los
pueblos indigenas, siendo la conciencia de identidad de éstos el eje nodal de su
identificacion y el que llena la hipdtesis normativa, esto es, decide la aplicacién del

4 No obstante, que los conceptos de soberania y de Estado-nacién, como los entendemos hoy en dfa, no
existieran entonces y que surgieran con posterioridad.

5 Considerando 6, Ibid., p. 2.

16 Considerando 7, lbid., p. 2.

7 Ibid., p. 8.
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precepto®®. El criterio elegido por el legislador constitucional, en este caso, fue el més laxo
posible, esto es, el criterio psicoldgico que, en palabras de Antonio Caso, “consiste en
demostrar que el individuo se siente formar parte de una comunidad indigena”. Por lo que,
no se descartan per se, como sujetos de los derechos indigenas, a muchos individuos o
comunidades que, por su condicion especifica emigraron, perdieron su lengua nativa,
evolucionaron o cambiaron de costumbres®.

Esta parte del precepto es muy cercana a lo que especifica al respecto la Declaracion
Universal, la cual, clarifica ciertos aspectos de la dimension social e individual del sujeto de
derecho. El articulo 33 (inciso 1) de la Declaracion senala que “los pueblos indigenas tienen
derecho a determinar su propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y
tradiciones. Ello no menoscaba el derecho de las personas indigenas a obtener la ciudadania
de los Estados en que viven”. A su vez, el articulo 6 establece que “toda persona indigena
tiene derecho a una nacionalidad”. Por su parte, el mismo articulo 33 (inciso 2)
complementa lo senalado al expresar que “los pueblos indigenas tienen derecho a determinar
las estructuras y a elegir la composicion de sus instituciones de conformidad con sus propios
procedimientos”.

Esta propuesta de interpretacion sobre quiénes son los sujetos de los derechos
consagrados en el precepto constitucional mexicano se ve enriquecida desde el punto de
vista de su trascendencia estimativa, si se pondera ademas, la forma que la Asamblea
General de la ONU hace descansar desde el principio de su Resolucién la condicion de
sujeto de Derecho en los propios derechos fundamentales. Articulo 1° de la Declaracion,
cito:

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como individuos [el énfasis es mio], al
disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos en
la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y las
normas internacionales de derechos humanos®.

A este respecto, cabe advertir que el legislador constitucional hace una distribucion
armoniosa de los derechos que se reconocen a los pueblos indigenas al revestir al articulo 2°
Constitucional de una estructura configurada por dos Apartados distintos. En el Apartado

18 Constituye la aplicacion del convenio 169 de la OIT, el cual establece el Principio de Autoadscrpcion
como Unico medio para determinar la identidad indigena. VVéase Articulo 1° fraccion 3 del C 169 Convenio
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo
(adoptado en 17 de junio de 1989 y ratificado por México el 5 de septiembre de 1990). La version oficial del
documento puede consultarse en http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C169. Consulta de mayo 10,
20009.

9Ver Carlos y Emilio Zoll4, op.cit., p.14.

0 Como dice Guillermo de la Pefia, “la identidad siempre implica sentido de pertenencia a un grupo, debe
establecerse cual es el grupo de referencia pertinente: la comunidad, el barrio, el vecindario...Es necesario
pensar en lo indio como un concepto analogo, no univoco o equivoco, donde pueden darse distintas
combinaciones de componentes para distintas situaciones. Sobre todo, es urgente reemplazar los estereotipos
y deificaciones por una vision de los indios como sujetos de su propia historia y constructores de su propio
futuro”. Véase “Un concepto operativo de lo indio?”, en INI, Estado del desarrollo econémico y social de los
pueblos indigenas. Primer Informe, INI-PNUD, México, D.F., 2000. p.25.

*1 Cfr. Declaracion.. op.cit., p. 3.


http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/ratifcs.pl?C169
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A), concentra fundamentalmente los derechos de orden politico que hacen plausible su libre
determinacion (de eleccion de las propias autoridades y 6rganos internos, de aplicacion de
los propios sistemas normativos en sus conflictos internos, de eleccion de representantes en
Municipios con poblacion indigena, de reconocimiento de su jurisdiccion propia, etc.), y en
el Apartado B), los derechos sociales, econdmicos y culturales (reconocidos por el Estado a
esos pueblos en tanto que grupos bajo apoyo econdmico que requieren de proteccion y tutela
de sus culturas). Aunque es logico pensar que, los sujetos juridicos ejercen los derechos
contenidos en el Apartado A) como entidades de derecho publico®, y los segundos
(Apartado B), como entidades de interés ptblico?®, por lo que ambos estan reconocidos
formalmente en el precepto y no se oponen, el legislador constitucional s6lo hizo explicitos
los segundos, al ubicar una prescripcion literal al finalizar el Apartado A), tipificando a los
pueblos indigenas “... como entidades de interés publico”

Esta deficiencia podria dar lugar a interpretaciones genéricas totalmente anacronicas
del precepto, en el sentido de que el legislador de la reforma de 2001 hubiese querido
resucitar la estructura que uso la corona espariola para tutelar en el periodo colonial a los
pueblos indigenas de la Nueva Espafia por considerarlos incapaces ante la ley. Algo
impensable en pleno siglo XXI, dado que cuestiona la capacidad juridica de los pueblos
indigenas y de sus integrantes para decidir sobre su destino.?* Ello desvirtuaria no sélo el
espiritu que anima la libre determinacion como materia de regulacion del Apartado A del
articulo 2°, sino que contravendria el espiritu de la Declaracion Universal de los Derechos
de los Pueblos Indigenas en su conjunto. Dicha insercion representaria un retroceso socio-

22 «E] contexto del reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas en la Constitucién es como
personas juridicas, como sujetos de derechos colectivos, donde el derecho nacional reconoce valida la
existencia de sus autoridades y normas internas como parte del mismo, por ello se habla de entidades de
derecho publico”. Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “La validez del derecho indigena en el derecho nacional”,
en Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena, (Carbonell, Miguel y Pérez Portilla, Karla
(coords.), Estudios Juridicos N° 32, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, D.F., c2002, p.
44,

2 “La nocidn de interés publico hace referencia no a las personas (juridicas o fisicas) sino a la finalidad de las
normas que emite el Estado: son normas de derecho publico cuando el fin que se persigue es de beneficio
colectivo, de interés publico, y son normas de derecho privado cuando el fin es satisfacer un interés particular.
El Estado puede reconocer organizaciones de individuos como empresas e instituciones de interés publico
cuando los fines que se persiguen son de beneficio colectivo pero no son consideradas como autoridades del
Estado ”. Ibid., pp. 44-45.

?* Gonzalez Galvan analiza las posibles causas y dificultades a que puede conducir la omisidn en nuestro
sistema federal: “La reforma aprobada por el Senado reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion, pero omite la recomendacion de remunicipalizar los estados ya que cambia la posibilidad de
reconocer a los pueblos y comunidades como partes del poder politico estatal al establecer que serian
consideradas como “entidades de interés publico”. Esto significa que los indigenas deben seguir siendo
considerados como objetos tutelados por el Estado y no como actores politicos dentro del Estado.
Constitucionalmente las entidades de interés publico no son autoridades, como los partidos politicos (articulo
41, fraccion 1)” [...]“Los sistemas normativos indigenas se reconocen como parte del derecho nacional, pero
sin el reconocimiento explicito de los pueblos y comunidades indigenas como entidades de derecho publico
(con jurisdicciones territoriales determinadas), el &ambito espacial de validez de las normas indigenas sera
fragil y, como hasta ahora, vulnerable”. Véase “Los derechos indigenas en México: ¢Hacia un paradigma
constitucional pluricultural?”, en Derechos Fundamentales y Estado, Memoria del VII Congreso
Iberoamericano de Derecho Constitucional, Carbonell, Miguel (coordr.), Serie Doctrina Juridica, Nim. 96,
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, D.F., pp. 376 y 378.
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historico oprobioso, contrario al sentido de las luchas indigenas y a las aspiraciones
multiétnicas de numerosos instrumentos internacionales®.

1.3. Dimension social e individual de los derechos fundamentales

Ahora bien, el considerando 22 de la Declaracion consagra algo que nos parece
fundamental: el reconocimiento de las dimensiones individual y social del Derecho
Indigena,

Reconociendo y reafirmando que los indigenas tienen sin discriminacion todos los derechos
humanos reconocidos en el derecho internacional, y que los pueblos indigenas poseen
derechos colectivos gue son indispensables para su existencia, bienestar y desarrollo integral
como pueblos®.

Este es un logro que apunta a superar el debate sostenido por casi siglo y medio entre
ilustres juristas de tendencia liberal y pensadores colectivistas o0 comunitaristas, respecto a la
existencia y/o validez juridica de los derechos colectivos. La Declaracién viene a despejar
las dudas y a confirmar, el doble caracter interpretativo que puede y debe déarsele a un texto
como el contenido en el precepto mexicano. Por un lado, como derecho fundamental de las
personas indigenas en tanto que individuos y, por el otro, como derecho fundamental de los
pueblos indigenas en tanto que grupos humanos diferenciados en lo socio-cultural. Esta
ultima dimension adquiere ese rango al no existir para el legislador internacional una
contradiccion de base mayor entre los principios en favor de la persona indigena y los
principios en favor de entes colectivos como los pueblos indigenas. Estos Gltimos son
tenidos hoy como el complemento idéneo de los derechos fundamentales del ser humano
por la mayoria de los miembros de la comunidad internacional que participaron en la
elaboracion del documento y que se suscribieron a él. Esto ultimo, en un claro proposito
humanista de erradicacion de disquisiciones tedricas bizantinas y un esfuerzo por hermanar
ambas esferas de la vida social, atribuyendo a la Gltima, el mismo rango que la primera
goza.

Ahora bien, el legislador constitucional reconoce que los pueblos, como sujetos de
Derecho, pueden estar integrados por una o varias comunidades indigenas y establece los
criterios para poder caracterizar a la comunidad indigena como escala menor de
agrupamiento de dichos pueblos. Lo expresa de esta manera en el cuarto parrafo del articulo
2° constitucional.: “Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que
formen una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres”.

2 «E] espiritu que anima la reforma es el de considerar a los pueblos indigenas como érganos del Estado, es
decir, el de poner fin a su exclusidn politica. La reforma aprobada contradice este espiritu y, en todo caso, los
estados tienen la obligacion de legislar para que el reconocimiento de la autonomia de sus pueblos y
comunidades indigenas se dé respetando el espiritu que la anima. El modelo constitucional excluyente se
modifica al reconocer el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas, pero los deja indefensos
para concretizar dicho derecho al no considerar la remunicipalizacion y en consecuencia el reconocimiento de
los pueblos y comunidades como entidades de derecho publico”. Ibid., p. 376.

% Declaracion.. op.cit., ver nota 1, p. 3.
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Por cuanto toca al parrafo quinto del Articulo 2° de la Constitucion, el legislador
vuelve a reflejar algunos de los temores o reticencias comentadas anteriormente, propias de
la fase en transicion en que la reforma se gestd. Subordina de nueva cuenta el derecho de
libre determinacion de los pueblos al aseguramiento de la unidad nacional y, condiciona el
reconocimiento mismo de los sujetos de Derecho a la voluntad de las legislaturas estatales y
a criterios etnolinglisticos y de asentamiento fisico que, lamentablemente, el legislador
constituyente no paso a precisar mas.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercerd 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 gérrafos anteriores de este articulo, criterios etnolinglisticos y de asentamiento
fisico.

No obstante esta remision a la escala local, el principio de libre determinacion consagrado
en el precepto constitucional guarda correspondencia con las distintas dimensiones de lo
juridico que el legislador internacional toma en cuenta para poder precisarlo en la
Declaracion Universal. Veamos, por ejemplo, el considerando 16 nos ofrece una definicion
lato sensu de la libre determinacion y los &mbitos que abarca, asi como el marco de
sustentacion juridico internacional en que se asienta legalmente como principio genérico del
que goza, por su naturaleza, cualquier pueblo indigena del mundo.

Reconociendo que la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
asi como la Declaracion y el Programa de Accion de Viena afirman la importancia
fundamental del derecho de todos los pueblos a la libre determinacién, en virtud del cual
éstos determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo
econémico, social y cultural®.

El considerando 10, por su parte, se refiere a los aspectos teleoldgicos o de finalidad que
justifican el reconocimiento de la libre determinacion de los pueblos indigenas,

Convencida de que si los pueblos indigenas controlan los acontecimientos que los afecten a
ellos y a sus tierras, territorios y recursos podran mantener y reforzar sus instituciones,
culturas y tradiciones y promover su desarrollo de acuerdo con sus aspiraciones y
necesidades®.

27 Como lo explica Gonzalez Galvén, “los pueblos y comunidades indigenas tienen reconocido y garantizado
por la Constitucién su derecho a decidir sus formas de gobierno, de eleccién de sus autoridades y de ejercicio
gubernamental [Articulo 2° constitucional Aptdo. A), Fracciones | y I11]. Estas formas tendran que ser
concretizadas atendiendo las condiciones histéricas y geogréficas de cada entidad federativa, ya que sus
Constituciones y leyes "estableceran las caracteristicas de libre determinacion y autonomia que mejor
expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad” [Ultimo pérrafo del Aptdo.
A]. Véase su ensayo, “La reforma constitucional en materia indigena”, en Cuestiones Constitucionales,
Revista Mexicana de Derecho Constitucional, N° 7, Julio-Diciembre, Afio 2002,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/cconst/cont/7/cl/cl9.htm. Consulta de mayo 11, 2009.

%8 Declaracion.. op.cit., p. 3.

# lbid., p.2.
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Yaen el Articulo 3, el legislador internacional entra a regular en concreto el contenido de
ese derecho en sus aspectos definitorios, especificando los ambitos de la actividad humana
que dicho derecho comprende,

Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho
determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo econémico,
social y cultural®.

En el articulo 4, el legislador internacional acota o especifica los limites de ese derecho, esto
es, regula la esfera de competencia en que es posible su ejercicio y su derecho para
instrumentarlo o hacerlo viable,

Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion tienen derecho a la
autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales, asi como a disponer de medios para financiar sus funciones autdnomas®".

Por Gltimo, en el articulo 5, el legislador pasa a especificar los aspectos funcionales e
institucionales que comprende el derecho a la libre determinacion, haciendo reserva a su
vez, de los alcances que puede llegar a tener su proyeccion hacia fuera y hacia el futuro, esto
es, como una garantia de opcién libre y permanente de todo pueblo indigena a participar en
los diversos &mbitos de la vida del Estado-nacién en que se halle inserto.

Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias instituciones
politicas, juridicas , econdmicas, sociales y culturales, manteniendo a la vez su derecho a
participar plenamente, si lo desean, en la vida politica, econémica, social y cultural del
Estado®.

En fin, como podemos apreciar hasta aqui, las normas de los dos instrumentos juridicos
coinciden en muchos aspectos, pese a las diferencias anotadas y su nivel de aplicacion.
Aunque las normas de la Declaracion son mas genéricas, tratdindose de un instrumento
declarativo de orden internacional, mientras que las contenidas en el articulo 2°
Constitucional poseen un grado de concrecién mayor, debido a que forman parte de un
ordenamiento juridico nacional, resultan complementarias en la clarificacion de muchos
aspectos medulares. Esto nos lleva a pensar que el analisis comparativo de la materia de
regulacién de los Apartados A y B que haremos a continuacion sera muy Gtil. La
Declaracion ofrece un terraplén ius-filos6fico que puede enriquecer el instrumento critico, el
espiritu de la reforma y nuestra propia interpretacion de las normas prescritas en ellos.

2. Andlisis relacional de preceptos del Apartado A
En el Apartado A), el legislador constitucional sistematiza, con una secuencia que nos

parece equilibrada, aquellos contenidos politicos sin los cuales, el principio de libre
determinacion de los pueblos indigenas en México no podria tener existencia juridica, ni

* Ibid., p.4.
L 1dem.
%2 1dem.
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ejercitarse en el sistema juridico mexicano. Se transcribe a continuacion el texto integro del
Apartado A por considerarlo oportuno:

Esta constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econémica, politica y
cultural.

I1. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos
internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucidn, respetando las garantias
individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las
mujeres. La ley establecerd los casos y procedimientos de validacién por los jueces o
tribunales correspondientes.

I11. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
garantizando la participacion de las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones,
en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos los elementos que
constituyan su cultura e identidad.

V. Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constitucion.

V1. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, asi como a los derechos
adquiridos por terceros o por integrantes de la comunidad, al uso y disfrute preferente de los
recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades, salvo aquellos que
corresponden a las areas estratégicas, en términos de esta Constitucién. Para estos efectos las
comunidades podran asociarse en términos de ley.

VII. Elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes ante los
ayuntamientos. Las constituciones y leyes de las entidades federativas reconoceran y
regularan estos derechos en los municipios, con el propdsito de fortalecer la participacién y
representacion politica de conformidad con sus tradiciones y normas internas.

VII1. Acceder plenamente a la jurisdiccion del estado. Para garantizar ese derecho, en todos
los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberan
tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de esta
Constitucidn. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intérpretes
y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.

Las constituciones y leyes de las entidades federativas estableceran las caracteristicas de
libre determinacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los
pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas como entidades de interés publico.
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Como podemos ver, de una u otra forma la mayoria de las fracciones que componen el
Apartado A) del articulo 2° constitucional resulta compatible con la orientacién y alcances
de los aspectos sustantivos regulados por la Declaracion. Se trata, en efecto, de normas que
regulan los lineamientos politicos generales de un sistema descentralizado en un Estado
federal singular como el nuestro, donde la materia de regulacion es atribuida por el
legislador constitucional a la competencia de los Congresos estatales, de conformidad con
criterios etnolinglisticos y de asentamiento fisico de los pueblos localizados en su territorio
(pérrafo quinto del articulo 2°).

Esto significa que los Congresos estatales deberan cefiir su actuacion a los
lineamientos prescritos en el Apartado A), a efecto precisamente de legislar lo
correspondiente al reconocimiento de sus propios pueblos indigenas como entidades de
Derecho Publico, (aunque, como hicimos notar antes, esto Gltimo no esté asi explicitado en
el texto constitucional). Y, asimismo, como se desprende de la Gltima linea del Apartado A,
para dar reconocimiento a esos mismos pueblos como entidades de interés publico en
ejercicio de los derechos, sociales, econdmicos y culturales contenidos en las distintas
fracciones del Apartado B).

Ahora bien, la Declaracion, como dijimos antes, regula el principio de libre
determinacion como un derecho fundamental de la persona indigena y de los pueblos
indigenas, al igual que nuestra Carta Magna. Esto significa que las normas consagran al
mismo tiempo una serie de garantias juridicas frente al Estado (en su doble dimension social
e individual). Son preceptos que protegen o amparan el derecho fundamental de la libre
determinacion de los pueblos indigenas y de sus integrantes en los diversos &mbitos
regulados.

Desde este punto de vista, habria que subrayar que en las fracciones del Apartado A
se observan condicionamientos a veces innecesarios, como por ejemplo, la insistencia en la
igualdad individual y de género entre indigenas, la proteccion de derechos de terceros que
pudieran verse amenazados, la sujecion de la libre determinacion al marco legal federal o
estatal. Lo que contrasta, con la ausencia o escasa alusion a obligaciones correlativas de los
sujetos pasivos involucrados en la relacion juridica, esto es, aquellos miembros de la
sociedad (Ilamese particulares, autoridades, personas fisicas 0 morales), cuya conducta
pueda contravenir o poner en riesgo la esfera de los derechos que ampara la libre
determinacion en favor de los pueblos y de las personas indigenas. Lo que resulta una
paradoja, ya que una interpretacion restrictiva de las fracciones, podria vulnerar
precisamente la esfera valorativa de libertad decisoria que supone salvaguardar el precepto:
tanto de las personas indigenas, como de la vida interna diferenciada de los pueblos
indigenas que componen el abanico de culturas que existen en nuestro pais.

3. Analisis relacional de preceptos del Apartado B

Ahora bien, las fracciones del Apartado B) del articulo 2° de la Constitucion, suponen
concentrar la serie de obligaciones a cargo de los diversos 6rganos y niveles del Estado
Mexicano para hacer efectivo el principio de libre determinacion en &mbitos referidos a los
aspectos sociales y de desarrollo que se hallan en este caso bien delimitados.
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De conformidad con la parte introductoria de dicho Apartado B compete a la
Federacion, “a los Estados y Municipios la obligacion de promover la igualdad de
oportunidades y eliminar cualquier practica discriminatoria...”, lo cual coincide con el
contenido del articulo 2 de la Declaracion. En ese sentido, es plausible interpretar, que “las
personas indigenas tienen derecho a la vida, la integridad fisica y mental, la libertad y la
seguridad de la persona (que prevé el inciso 1 del articulo 7 de la Declaracion) y que, “los
pueblos indigenas tienen el derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como
pueblos distintos y no seran sometidos a ningln acto de genocidio ni a ningin otro acto de
violencia, incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro grupo” (inciso 2 del articulo
7 de la Declaracion).

En el texto constitucional se preve, que los tres niveles de autoridad estan obligados
a “establecer instituciones y determinar politicas necesarias para garantizar la vigencia de
los derechos de los indigenas”, por lo que siendo la libre determinacion el nucleo de la
materia que se esta regulando, debe entenderse que los “pueblos y los individuos indigenas
tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion forzada ni a la destruccion de su
cultura” (como lo prevé el articulo 8 de la Declaracion).

El texto constitucional especifica que los tres niveles de autoridad estan obligados a
determinar politicas para garantizar, ademads “el desarrollo integral de los pueblos y
comunidades, las cuales deberan ser disefiadas y operadas conjuntamente con ellos”. Esta
obligacion es consistente con el contenido y orientacion de diversos dispositivos de la
Declaracion (articulos 20, 21, 22 y 23). Este tltimo, en especial, establece: “Los pueblos
indigenas tienen derecho a determinar y a elaborar prioridades y estrategias para el ejercicio
de su derecho al desarrollo. En particular, los pueblos indigenas tienen derecho a participar
activamente en la elaboracion y determinacion de los programas de salud, vivienda y demas
programas econdémicos y sociales que les conciernan y, en lo posible, a administrar esos
programas mediante sus propias instituciones”.

Ahora bien, en este momento el legislador constitucional se avoca a regular la serie
de obligaciones especificas a cargo de los tres niveles de autoridad (Federacion, Estados y
Municipios) con el proposito de “...abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos
y comunidades indigenas”. Finalidad, que satisface y guarda correspondencia con el ideario
del articulo 21 inciso 1 de la Declaracion, en donde se prevé que “los pueblos indigenas
tienen derecho, sin discriminacion, al mejoramiento de sus condiciones econémicas y
sociales, entre otras esferas, en la educacion, el empleo, la capacitacion y el readiestramiento
profesionales, la vivienda, el saneamiento, la salud y la seguridad social”.

La cercania que se observa entre algunas de las obligaciones de este rubro en ambos
ordenamientos juridicos nos lleva a corroborar la importancia que tiene la Declaracion en la
determinacion de la orientacidn que debe darsele a la reforma constitucional, su
aplicabilidad extensiva o complementaria y, los alcances esclarecedores y supletorios que
puede tener no sélo para efectos de interpretacion en caso de duda, litigio o conflicto de
intereses, sino para la politica legislativa en marcha a nivel federal, estatal y municipal en
México. Habida cuenta de que se trata de un instrumento juridico de rango internacional, en
cuya formulacién México trabajo arduamente por largos afios y al que se adhirio finalmente
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en 2007 como ente soberano responsable ante la comunidad internacional en un claro
proposito de respetar y propiciar esa nueva etapa de los derechos humanos.

La fraccion | del Apartado B del precepto constitucional que estamos analizando
establece como obligacion:

Impulsar el desarrollo regional de las zonas indigenas con el proposito de fortalecer las
economias locales y mejorar las condiciones de vida de sus pueblos, mediante acciones
coordinadas entre los tres 6rdenes de gobierno, con la participacion de las comunidades. Las
autoridades municipales determinaran equitativamente las asignaciones presupuestales

gue las comunidades administraran directamente para fines especificos.

Mientras tanto, el inciso 2 del Articulo 21 de la Declaracion prevé que, “Los Estados
adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas especiales para asegurar el
mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas y sociales...” El Articulo 19 por su
parte, (cuya aplicacion se haria extensiva), senala: “Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus instituciones
representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o administrativas que los
afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e informado.” Por otra parte, el
articulo 20 inciso 1 considera que, “los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y
desarrollar sus sistemas e instituciones politicos, econdmicos y sociales, a disfrutar de forma
segura de sus propios medios de subsistencia y desarrollo, y a dedicarse libremente a todas
sus actividades econdmicas tradicionales y de otro tipo”.

La fraccion 11, Apartado B del texto constitucional establece:

Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacién bilingie e
intercultural, la alfabetizacién, la conclusion de la educacion basica, la capacitacion productiva
y la educaciéon media superior y superior. Establecer un sistema de becas para los estudiantes
indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas educativos de contenido
regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la
materia y en consulta con las comunidades indigenas. Impulsar el respeto y conocimiento de
las diversas culturas existentes en la nacion.

Dicha obligacion esta prevista en varios dispositivos de la Declaracion, cuyo contenido es
mas detallado pero cercano al del texto constitucional. “Los indigenas, en particular los
nifios, tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion del Estado sin
discriminacién” (articulo 14, inciso 2). “Los Estados adoptaran medidas eficaces,
conjuntamente con los pueblos indigenas, para que las personas indigenas, en particular los
nifos, incluidos los que viven fuera de sus comunidades, tengan acceso, cuando sea posible,
a la educacion en su propia cultura y en su propio idioma” (articulo 14, inciso 3). “Los
pueblos indigenas tienen derecho a que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones,
historias y aspiraciones queden debidamente reflejadas en la educacién y la informacién
publica” (articulo 15, inciso 1 de la Declaracion).

Las semejanzas que se observan en este rubro derivan seguramente del caracter
social que ha tenido y tiene la educacién pablica en México desde 1917 (con base en
articulo 3° Constitucional), del conjunto de instituciones que forman parte del sistema
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educativo desarrollado a lo largo del tiempo por diversos gobiernos y de la experiencia
anfractuosa que tuvieron algunas politicas educativas de la SEP y del INI en el pasado, en su
intento fallido por tratar de asimilar a pueblos y comunidades indigenas por la via educativa.

En los aspectos sustantivos, la Declaracion afiade un vector que vale la pena
destacar, “los pueblos indigenas tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e
instituciones docentes que impartan educacién en sus propios idiomas, en consonancia con
sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje” (articulo 14). Aspiracion que, podria ser
el estadio al que apunte en el futuro la educacion en pueblos y comunidades indigenas del
pais, en los esfuerzos que ha hecho el gobierno mexicano por descentralizar el sistema
educativo de manera efectiva en los Gltimos lustros.

La fraccion 111, Apartado B del texto constitucional sefiala:

Asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud mediante la ampliacién de la cobertura
del sistema nacional, aprovechando debidamente la medicina tradicional, asi como apoyar la
nutricion de los indigenas mediante programas de alimentaciéon, en especial para la
poblacién infantil.

En este rubro no hay contradiccion. La declaracion regula los derechos y obligaciones
inherentes al rubro de esta manera: Articulo 24, inciso 1 “Los pueblos indigenas tienen
derecho a sus propias medicinas tradicionales y a mantener sus practicas de salud, incluida
la conservacion de sus medicinas tradicionales, animales y minerales de interés vital. Las
personas indigenas también tienen derecho de acceso, sin discriminacion alguna, a todos los
servicios sociales y de salud”. Inciso 2. Las personas indigenas tienen igual derecho a
disfrutar del nivel mas alto posible de salud fisica y mental. Los Estados tomaran las
medidas que sean necesarias para lograr progresivamente que este derecho se haga
plenamente efectivo”.

Por cuanto toca a la fraccion 1V del Apartado B del articulo 2° constitucional, se
prevé lo siguiente:

Mejorar las condiciones de las comunidades indigenas y de sus espacios para la
convivencia y recreacion, mediante acciones que faciliten el acceso al financiamiento
publico y privado para la construcciéon y mejoramiento de vivienda, asi como ampliar la
cobertura de los servicios sociales basicos.

Ninguno de los articulos de la Declaracion hace, por separado, referencia especifica a este
rubro, aunque, como vimos en su oportunidad, el articulo 23 sefiala que “los pueblos
indigenas tienen derecho a participar activamente en la elaboracion y determinacion de los
programas... de vivienda”, (entre otros) y, “...en lo posible, a administrar esos programas
mediante sus propias instituciones”. Sin embargo, no encontramos dispositivo que resulte
comparable en la Declaracion, cuyo contenido atienda, como materia de regulacion, la obra
publica y privada para promover la convivencia y recreacion de pueblos y comunidades.

Tampoco es posible encontrar una norma analoga a la materia que regula la primera
parte de la fraccion VI del precepto constitucional:
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Extender la red de comunicaciones que permita la integracion de las comunidades, mediante
la construccion y ampliacion de vias de comunicacion y telecomunicacion.

Un compromiso del Estado, cuya insercion nos parece un poco sobrada, no solo por existir
normas juridicas secundarias que regulan el ambito de las comunicaciones, sino porque la
expresion “integracion de las comunidades”, es poco afortunada, ya que se presta a
confusion. Es susceptible de ser interpretada no como interconexion fisica de espacios
aislados, sino como intencion de asimilacion o de integracion forzada de los pueblos
indigenas al orden cultural dominante; lo que contravendria abiertamente el principio de
libre determinacion de los pueblos, eje y valor principal que el legislador constitucional
buscé precisamente resguardar o proteger.

Ademas, por otra parte, se entiende que ambos rubros (tanto la fraccion IV, como la
V1) estan condicionados constitucionalmente. Es decir, no deberan ejercerse de manera
unilateral por parte de la federacion, los estados o los municipios sin vulnerar el principio de
libre determinacion. Cabe recordar que, de conformidad con el predmbulo del propio
Apartado B, este tipo de decisiones “debera ser disefiado y operado conjuntamente con los
pueblos indigenas™®. A este respecto, la Declaracion es enfatica y reiterativa en las diversas
normas relacionadas con el desarrollo y la vida interna de los pueblos. Su articulo 19, (que a
este tenor resultaria aplicable, llegado el caso), determina: “Los Estados celebraran
consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo e
informado”.

Por lo que se refiere a la segunda parte de la fraccion VI del Apartado B del precepto
2° de la Constitucion:

Establecer condiciones para que los pueblos y las comunidades indigenas puedan adquirir,
operar y administrar medios de comunicacidn, en los términos que las leyes de la materia
determinen.

El articulo 16 de la Declaracion es, a un mismo tiempo menos remiso y mas concreto a este
respecto, tanto en los aspectos sustantivos, como en las obligaciones inherentes, dada la
importancia politica y el impacto cultural de los medios masivos de comunicacion en el
reforzamiento contemporaneo de las identidades, difusion de las ideas y didlogo intercultural
entre los pueblos. El dispositivo sefiala que, (inciso 1): “Los pueblos indigenas tienen
derecho a establecer sus propios medios de informacién en sus propios idiomas y a acceder
a todos los demas medios de informacion no indigenas”. También, prevé (inciso 2), que:
“Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que los medios de informacion
publicos reflejen debidamente la diversidad cultural indigena. Los Estados, sin perjuicio de
la obligacion de asegurar plenamente la libertad de expresion, deberan alentar a los medios
de informacion privados a reflejar debidamente la diversidad cultural indigena”.

%3 Pfr. de la dltima frase del preambulo del Apartado B, articulo.2° Constitucional.
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Ahora bien, retornemos a analizar la fraccion V del apartado B que, en razon de la
secuencia del analisis, tuvimos que esquivar:

Propiciar la incorporacién de las mujeres indigenas al desarrollo, mediante el apoyo a los
proyectos productivos, la proteccion de su salud, el otorgamiento de estimulos para favorecer
su educacidn y su participacion en la toma de decisiones relacionadas con la vida
comunitaria.

A este respecto, el legislador internacional recurre a una técnica juridica distinta, a la vez
mAas generica en sus aspectos sustantivos y de proteccion, y, quizas, mas conciliadora. Por
ejemplo, el articulo 22, inciso 1 proclama que “en la aplicacion de la presente Declaracion
se prestara particular importancia a los derechos y necesidades especiales de los ancianos,
las mujeres, los jovenes, los nifios y las personas con discapacidad indigenas”. Por otra
parte, el inciso 2, del mismo articulo sefiala que “los Estados adoptaran medidas,
conjuntamente con los pueblos indigenas, para asegurar que las mujeres y los nifios
indigenas gocen de proteccidn y garantias plenas contra todas las formas de violencia y
discriminacion”. Por otra parte, el articulo 44 prevé que “todos los derechos y las libertades
reconocidos en la presente Declaracion se garantizan por igual al hombre y a la mujer
indigenas”.

Ahora bien, la fraccidn VII del apartado B del precepto constitucional establece lo
siguiente:

Apovyar las actividades productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades indigenas
mediante acciones que permitan alcanzar la suficiencia de sus ingresos econémicos, la
aplicacion de estimulos para las inversiones publicas y privadas que propicien la creacion de
empleos, la incorporacion de tecnologias para incrementar su propia capacidad productiva,
asi como para asegurar el acceso equitativo a los sistemas de abasto y comercializacion.

Este &mbito, en principio, también se encuentra regulado por la Declaracion de manera
analoga, aunque con un enfoque distinto y un tratamiento de medios menos particularizado.
Articulo 29 “Los pueblos indigenas tienen derecho a la conservacion y proteccion del medio
ambiente y de la capacidad productiva de sus tierras o territorios y recursos. Los Estados
deberan establecer y ejecutar programas de asistencia a los pueblos indigenas para asegurar
esa conservacion y proteccion, sin discriminacion”. Sin embargo, como analizaremos mas
adelante, existen rubros que no regula el texto constitucional.

Por lo que se refiere a la fraccion VIII (Apartado B, articulo 2°):

Establecer politicas sociales para proteger a los migrantes de los pueblos indigenas, tanto en
el territorio nacional como en el extranjero, mediante acciones para garantizar los derechos
laborales de los jornaleros agricolas; mejorar las condiciones de salud de las mujeres; apoyar
con programas especiales de educacion y nutricion a nifios y jovenes de familias migrantes;
velar por el respeto de sus derechos humanos y promover la difusion de sus culturas.

Podria decirse que la obligacion que se auto-impone el Estado mexicano en este dispositivo
no tiene paralelo alguno con norma alguna de la Declaracion. No obstante ello, pareceria
responder su inclusién y sustanciacion al supuesto juridico previsto en el articulo 8, inciso
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2.C de la Declaracion: “Los Estados estableceran mecanismos eficaces para la prevencion y
el resarcimiento de toda forma de traslado forzado de poblacién que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus derechos”. Lo cual, resulta
consistente si se piensa que las razones que expulsan a los indigenas de sus tierras y
comunidades hoy dia en el pais, no es precisamente voluntaria, sino atribuible al impacto del
propio modelo de desarrollo neoliberal que se implantd, que ha generado fendmenos de
violencia, despojo de tierras, pobreza extrema, sobreexplotacion de recursos y
desmantelamiento de programas de apoyo rural sin condicionamientos politicos.

Aunque la insercion de la fraccion V111 parece l6gica, (en consideracion del flujo de
poblacion que emigra de los pueblos indigenas hacia ciudades y centros urbanos del pais y
del extranjero), su redaccion no es muy afortunada, ya que los apoyos se dirigen a atender
unicamente las necesidades enunciadas en el precepto. En el caso de los indigenas
mexicanos que se ven precisados a emigrar al extranjero, la Declaracion provee al Estado
mexicano, de los fundamentos internacionales necesarios para negociar politicas de
proteccidn ante Estados recipiendarios de esos flujos migratorios. A su vez, esta
comprometido a aceptar apoyos Yy asistencia técnica del extranjero a los pueblos indigenas
que residen en el pais o bien, que provengan de Estados que busquen proteger a aquellos
ciudadanos indigenas extranjeros que hayan inmigrado hacia México. Su articulo 39 sefiala
claramente que “los pueblos indigenas tienen derecho a recibir asistencia financiera y
técnica de los Estados y por conducto de la cooperacién internacional para el disfrute de los
derechos enunciados en la presente Declaracion”.

El parrafo IX del apartado B establece como obligacion:

Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del plan nacional de desarrollo y de los
estatales y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que
realicen.

Nos parece una obligacion adjetiva o0 meramente formal. Busca claramente reservar el
control administrativo y politico de las decisiones y amparar de antemano cualquier
actuacion unilateral de los diferentes niveles de autoridad estatal que puedan, en su
ejecucion, vulnerar los derechos de libre determinacion reconocidos por el propio precepto
constitucional. De otra forma, nos parece una declaracion fuera de lugar. EI formulismo
legal de la consulta puede conducir a esa interpretacion porque formalmente asi se cumple
con el derecho de audiencia de los pueblos indigenas como posibles sujetos afectados por
los planes. La obligacion a cargo del Estado se constrifie s6lo a tener que incorporar las
observaciones o propuestas que hagan los pueblos indigenas consultados; el dispositivo no
es garante en realidad de interlocucion, dialogo o consenso previo. Por ende, no guarda
correspondencia con norma alguna de la Declaracion Universal. Podria pensarse quizas que
su insercion es un sucedaneo solamente ante el silencio del legislador nacional sobre el
derecho que debe gozar todo pueblo indigena del mundo a “participar plenamente en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado”, conforme a la letra del Articulo 5 de la
Declaracion.

Con relacion a los dos ultimos parrafos del articulo 2° de la Constitucion se sefiala lo
siguiente:
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Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones sefialadas en este apartado, la Camara de
Diputados del Congreso de la Unidn, las legislaturas de las entidades federativas y los
ayuntamientos, en el ambito de sus respectivas competencias, estableceran las partidas
especificas destinadas al cumplimiento de estas obligaciones en los presupuestos de egresos
gue aprueben, asi como las formas y procedimientos para que las comunidades participen en
el ejercicio y vigilancia de las mismas.

Sin perjuicio de los derechos aqui establecidos a favor de los indigenas, sus comunidades y
pueblos, toda comunidad equiparable a aquellos tendré en lo conducente los mismos
derechos tal y como lo establezca la ley.

El primer parrafo se refiere a la obligacion que tiene la Cdmara de Diputados del Congreso
de la Union, las legislaturas locales y los ayuntamientos de prever las partidas
presupuestales correspondientes para sufragar los gastos que implique el cumplimiento de
las obligaciones que se desprenden del Apartado B, asi como las formas y procedimientos
que garanticen a las comunidades indigenas la participacion en su ejercicio.

En el ultimo péarrafo, se dispone la aplicacion extensiva del precepto a aquellas
comunidades que resulten equiparables a pueblos y comunidades indigenas, como pueden
serlo las comunidades de extranjeros radicados permanentemente en México: por ejemplo,
menonitas, judios, chinos, musulmanes, estadounidenses, franceses, etc.

4. Omisiones

Ahora bien, cabe preguntarnos varias cosas, ¢,qué aspectos sustantivos presentes en la
Declaracion Universal estan ausentes en el texto constitucional y que obligaciones
correlativas a cargo del Estado no estan reguladas tampoco en él? Luego, ¢qué ventajas
pueden sustraerse de la existencia de esos derechos en la Declaracidn, sin tener que
proponerse ahora una reforma del texto constitucional?

Una revisién comparativa panoramica de los dos ordenamientos revela algo que
habiamos observado y resaltado anteriormente: la Declaracion justifica las dimensiones
individual y colectiva de los derechos indigenas y las relaciona con las esferas de proteccion
de los derechos humanos fundamentales (esto es, con las llamadas garantias de igualdad,
libertad, propiedad y seguridad). El texto constitucional no lo hace explicitamente. Por esta
razon, en principio, hay mayor precision y despliegue de derechos en el primer
ordenamiento que en el segundo, en los aspectos sustantivos y en las obligaciones inherentes
a cargo del Estado. Omisiones que, sin embargo, creemos que pueden subsanarse por la via
del anélisis e interpretacion que hacemos mas adelante.

Por otra parte, un analisis puntual de los articulos que configuran la Declaracion
Universal nos permite registrar varias omisiones que nos parecen imprescindibles y cuya
ausencia podria desvirtuar los propdsitos del reconocimiento de los derechos indigenas en
México, afectando o dificultando a la larga el disefio y funcionamiento de un sistema
juridico plural armoénico en nuestro pais:



122

El legislador nacional del articulo 2 constitucional, por ejemplo, omite postular que
los pueblos indigenas tienen derecho a no ser sometidos a una asimilacion forzada o a la
destruccion de su cultura (como lo ordena el articulo 8 de la Declaracion). Esto es, el
etnocidio®. No hay una referencia explicita en ese sentido, ni se prevén mecanismos de
prevencion o resarcimiento de ese derecho en caso de violacién. Lo que nos lleva a temer la
persistencia del prejuicio dominante en el trayecto legislativo de disefio, construccion u
operacion del sistema juridico descentralizado con normas fincadas Gnicamente en el
enfoque y contenidos socio-econémicos del apartado B. La ausencia de un dispositivo
declarativo en tal sentido, deja la puerta abierta a ver integrados eventualmente a los pueblos
indigenas al paradigma de la modernidad que esté en boga, lo que significaria violentar los
principios de diversidad cultural que busca garantizar el precepto constitucional.

En el mismo tenor de ideas esté la ausencia de dispositivos que aclaren la naturaleza
del derecho que tienen los pueblos indigenas a mantener y fortalecer su propia relacion
espiritual con las tierras, territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que
tradicionalmente han poseido u ocupado y utilizado y a asumir las responsabilidades que a
ese respecto les incumben para con las generaciones venideras (articulo 25 de la
Declaracion). Por consecuencia, no se introducen obligaciones concretas para que el Estado
proteja esa relacion mitica, cosmica o espiritual tan peculiar que mantienen los pueblos con
sus tierras, territorios y recursos, haciendo respetar los usos, costumbres y sistemas de
tenencia de los pueblos frente a terceros (articulo 26 inciso 3 de la Declaracion); impidiendo
que se almacenen o eliminen ahi materiales peligrosos (articulo 29 inciso 2), o que se
desarrollen actividades militares injustificadas (articulo 30).

Por altimo, no hay en el precepto constitucional una alusion al derecho de los
pueblos indigenas a mantener, controlar, proteger y desarrollar su patrimonio cultural en un
sentido amplio de la expresion, como el que despliega la Declaracién en su articulo 30,
siendo que la preservacion de la unicidad de la cultura de cada uno de esos pueblos
indigenas es el objetivo principal que el precepto supone proteger. Tampoco se mencionan
obligaciones a cargo del Estado para vigilar y proteger la gama de actividades que configura
el patrimonio de cada diaspora cultural: recursos humanos, genéticos, semillas,
medicamentos, conocimiento sobre flora y fauna, tradiciones orales, literaturas, disefios,
deportes, juegos tradicionales, artes visuales e interpretativas, etc. Una omisién que podria
desampara la propiedad intelectual que ese conocimiento e informacion acumulados debe
tener frente a terceros.

% El etnocidio significa que a un grupo étnico, colectivo o individualmente, se le niegue su derecho a
disfrutar, desarrollar y transmitir su propia cultura y su propia lengua. Esto implica una forma extrema de
violacion masiva de los derechos humanos, y particularmente del derecho de los grupos étnicos al respeto de
su identidad cultural. La Declaracion de San José Costa Rica considerd el etnocidio como un delito de
derecho internacional al igual que el genocidio. La importancia de dicha declaracion estriba en que formulé la
primera critica seria al indigenismo integracionista, signado en la Convencién de Patzcuaro (México) y el
Convenio 107 de la OIT, (que luego seria revisado por el Convenio 169 de la misma organizacion). Cfr. José
Emilio Rolando Ordonez Cifuentes, “Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Originarios,
Convenio 169 de OIT. Administracion de justicia indigena, Perduracion de la herencia colonial”, Documento
de Trabajo 116, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, octubre 2008, p. 2.
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No obstante lo anterior, es menester subrayar que en gran parte las insuficiencias que
presenta el articulo 2° constitucional, como resultado de su comparacion con aspectos
regulados por la Declaracion, son atribuibles a aquellos factores historicos que determinaron
y dieron origen a la reforma de 2001. Recordemos que ésta solo abarcé el primer tema
acordado en las mesas de negociacion de San Andrés Larrainzar en febrero 16 de 1996. El

tema de los “Derechos y Culturas Indigenas”.®

5. Naturaleza juridica y enlaces

El anélisis de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas y su
comparacion con el contenido del texto vigente del articulo 2 constitucional que acabamos
de concluir, abren un campo de estudio relacional vastisimo y de elevada complejidad que
exige de nosotros una recuperacion cuidadosa en estos momentos.

Se confirma por una parte que, pese a dicha complejidad, la naturaleza juridica de los
derechos indigenas consagrados en el dispositivo del texto constitucional corresponde a la
dimension social del Derecho. Es decir que, se trata de un conjunto de derechos sociales
previstos en un ambito en el que México fue precursor desde el punto de vista historico.

Se corrobora por ende que, tal caracterizacion puede ser situada y entendida como un
paso significativo dado por el legislador mexicano en el sentido de ampliar los alcances de
los Derechos Sociales a nivel constitucional. Con lo cual, México se acerca al tratamiento
teodrico y doctrinario que desde hace tiempo los textos constitucionales de la mayoria de los
sistemas juridicos de paises desarrollados le dan a los derechos sociales, en tanto que
proyecciones o derivaciones de los propios derechos humanos a nivel grupal y social.

A través del andlisis, también ha sido posible calibrar la solidez que dicho
tratamiento tiene desde el punto de vista ius-filoséfico (tanto en sus aspectos teleoldgicos
como axioldgicos), todo lo cual, sugiere una posibilidad supletoria real del Derecho
internacional. En este sentido, creemos que vamos por buen camino en nuestras
aspiraciones por urdir un firme terraplén para proponer articulaciones plausibles como
objeto de nuestra hipotesis.

% Como lo refiere Jorge Alberto Gonzalez Galvan: “Desde el momento en que el Ejército Zapatista de
Liberacion Nacional (EZLN) acepta el dialogo con el gobierno federal para combatir las causas que
motivaron el levantamiento armado, las demandas indigenas se procesan al interior del Estado nacional, es
decir, dentro de sus limites. [...] Asi, se acordo en Chiapas que los resultados de las discusiones tematicas que
se fueran agotando pasaran a los érganos de deliberacién legislativa nacional para su aprobacion. La reforma
indigena de 2001 es el producto de la discusion del primer tema acordado: “Derechos y cultura indigenas”.
Los tres temas pendientes son: “Democracia y Justicia”, “Desarrollo” (donde se discutiria el articulo 27
relacionado con la proteccion de las tierras indigenas), y el tema “mujeres indigenas”. Véase su ensayo “Los
derechos indigenas en México: ;Hacia un paradigma constitucional pluricultural?”, op.cit., ver nota 24, pp.
370y 371.
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C. El articulo 1° constitucional a la luz de la Declaracion Universal
1. Significacion del eslabonamiento

Cabe decir, que la reforma del articulo 2° de la Constitucion no se produjo de manera
aislada, sino que involucrd también la modificacidn del articulo 1° constitucional. Ambos
dispositivos en realidad constituyen la reforma de 2001. ;Por qué? Jorge Alberto Gonzélez
Galvan recuerda los antecedentes asi: “La reforma constitucional al articulo cuarto ya en
1992 marco la pauta para considerar que el Estado seria, no mas, partidario del etnocidio,
sino respetuoso de la diversidad cultural cuando establecié que: ‘La nacién mexicana tiene

una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas’”.*

Posteriormente, esa dimension de la diversidad cultural, no sélo seria retomada, sino
ampliada en sus alcances humanisticos para abarcar a otros grupos humanos, ademas de los
pueblos indigenas, por la iniciativa de reforma de la Comision de Concordia y Pacificacion
(COCOPA) de 1996, dando lugar a lo que ahora constituye el articulo 2° y el articulo 1°
constitucionales. La trascendencia para México de ese logro es analizada y justipreciada
histéricamente asi:

La reforma constata juridicamente lo que la historia demuestra que somos: una sociedad
pluricultural. De este modo, el Estado, asi como en materia religiosa es neutral y se obliga a
reconocer a todas las religiones, en materia cultural es neutral y se obliga a reconocer a todas las
culturas: la mestiza o ladina, las indigenas y las de extranjeros radicados de manera permanente
en el pais “sin perjuicio de los derechos establecidos a favor de los indigenas, sus comunidades y
pueblos, toda comunidad equiparable a aquéllos tendra en lo conducente los mismos derechos
tal y como lo establezca la ley” [articulo 20., apartado B, ultimo parrafo]. Incluso se actualiza el
principio de igualdad de todos ante la ley al obligarse el Estado a combatir la discriminacion
basada no solo en el origen étnico sino en el origen “nacional, el género, la edad, las capacidades
diferentes, la condicion 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” [articulo primero, parrafo
tercero]. Con esto, la aparente neutralidad de la ley es desnudada a favor del reconocimiento de
las diferencias culturales de las personas a quienes va dirigida®’.

La modificacion del articulo 1° consistié basicamente en el reacomodo de dos parrafos ya
existentes y la incorporacion de uno nuevo. Aunque el legislador constitucional dejé intacto
el primer parrafo del articulo 1°, desplazé como segundo parrafo, el texto integro que solia
tener el articulo 2° y, a su vez, adiciond, un parrafo nuevo que coloco en tercer lugar. El
reacomodo Y la adicién dieron como resultado lo siguiente:

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

% Ibid., p. 374.
%7 Jorge Alberto Gonzalez Galvan, ibid., pp. 374-375.
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Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
gue entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccién
de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las capacidades diferentes, la condicion 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.

Esta concatenacion, que podria parecer anodina para algunos, tiene aspectos de fondo que es
preciso analizar, para comprender su interrelacion y alcances.

Por una parte, el hecho de que el legislador constitucional no haya modificado el
texto del primer péarrafo, revela su firme intencion de confirmar el mismo deslinde que hizo
el legislador constituyente en 1917 respecto de la vieja polémica entre juristas positivistas y
iusnaturalistas sobre el origen natural de los derechos del hombre. Esto, nos lleva a pensar
que la intencién del legislador constitucional de la reforma del 2001, fue, en principio, la de
ratificar que las garantias de que goza todo hombre en México son solo aquellas
“otorgadas” por la Constitucion. Esto es, que no derivan per se de la condicion del individuo
mismo en tanto que sujeto de normas de Derecho Natural, tal como lo establecia el primer
parrafo del articulo 1° de la Constitucion liberal de 1857.

En este sentido, cabe recordar que la precision estaba motivada en su momento por
la firme conviccion que tenia el constituyente de 1917 de que era indispensable incorporar a
toda costa los derechos sociales en el texto mismo de la Carta Magna. Insercion que se hace
por primera vez en la historia de los textos constitucionales, pese a las criticas en contrario
de los especialistas en Derecho Constitucional de la época. Ahora bien, nos parece que, la
decision de que el mismo precepto permanezca igual por parte del legislador constituyente
de 2001, viene a confirmar la susceptibilidad de que coexistan la dimensién individual y
social de los derechos fundamentales, resultando consistente con la tendencia y el
tratamiento que tienen esas dimensiones actualmente a nivel internacional.

Cabe hacer notar, por otro lado, que dichas dimensiones no se restringen a lo
contenido Gnicamente en los articulos especificos de la Carta Magna (primeros 29 articulos
y el articulo 123), sino como lo expresaron en su momento Hector Fix-Zamudio e Ignacio
Burgoa, el tutelaje de los derechos humanos que ofrece nuestra Constitucion se hace
extensivo a todos y cada uno de los dispositivos.

Por otra parte, el hecho de que el texto constitucional haya previsto que en México
“todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucién”, no significa
necesariamente que la palabra individuo posea una acepcion restringida. Se trata de la
consagracion del principio de igualdad como garantia de la que gozan todos los hombres, sin
excepcion, como titulares de los derechos publicos subjetivos instituidos por la ley
fundamental. Entendiéndose entonces que, tanto las personas fisicas como las personas
morales (de Derecho Publico, Privado o Social), gozan de los mismos derechos subjetivos
publicos que ampara el precepto. Lo cual incluye a los indigenas. Hay, por lo tanto,
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correspondencia entre el texto citado y el sentido que posee el articulo 1° de la Declaracion
Universal:

Los indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos los
derechos humanos y las libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Naciones
Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa internacional de los
derechos humanos.

Por altimo, el texto de este primer parrafo del articulo 1° establece muy claramente
que “las garantias no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos y con las
condiciones que ella misma establece”. Lo que significa que la ley fundamental autoriza la
restriccion o suspension Unicamente, cuando se configuran las hipdtesis normativas
previstas en el articulo 29 y no en otros. Claro que, de una interpretacion literal podria
pensarse que la derogacion o abrogacion de preceptos constitucionales que se refieren a las
garantias en particular es imposible por parte del poder legislativo constituyente (conforme
al procedimiento del articulo 135 constitucional), pero dicho impedimento es relativo. Ha de
interpretarse que el legislativo constituyente estd autorizado a hacerlo, siempre y cuando las
modificaciones que introduzca no afecten la esencia misma de las garantias, esto es, su
cardcter tutelar. Se trata de decisiones politicas fundamentales en que, ni los gobernados,
como sujetos activos pueden renunciar en su propio perjuicio a los derechos pablicos
conferidos por éstas, (esto es, celebrar pactos o acuerdos en ese sentido), ni el Estado, como
sujeto de Derecho Internacional, se encuentra capacitado para celebrar tratados ni convenios
internacionales en los que se alteren tales garantias (articulo 15 constitucional).

Ahora bien, por cuanto toca al segundo parrafo del dispositivo, cuyo texto volvemos
a citar a continuacion, cabe comentar lo siguiente:

Esté prohibida la esclavitud en los Estados Unidos Mexicanos. Los esclavos del extranjero
que entren al territorio nacional alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y la proteccion
de las leyes.

Su insercion como parrafo segundo del articulo 1° (ya que, como dijimos, solia ser el
articulo 2° de la Constitucion antes de la reforma de 2001), es perfectamente consistente con
la vocacion libertaria de muchas generaciones de legisladores mexicanos y con el contenido
del primer péarrafo analizado. Su integracion como parrafo segundo, cobra quizas nueva
significacion, considerando que se trata de un dispositivo que, palabras mas, palabras
menos, plasma lo que aparece en pronunciamientos de muchos de nuestros proceres y en la
mayoria de los textos constitucionales desde que comienza la guerra de independencia de
Meéxico contra Espafa: la prohibicion del esclavismo y su total erradicacion dentro del
territorio nacional.

Ello revela dos cosas notables desde el punto de vista socio-histérico:

La larga tradicion de un genuino espiritu anti-colonialista en México, que contrasta
con un animus contrario por parte de Estados que, simulando estar regidos por
ordenamientos libertarios y de igualdad para sus coterraneos a lo largo del siglo XIX'y el
XX (como el caso de Estados Unidos, Gran Bretafia, Francia y otros paises europeos), se
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dedicaron a emprender numerosas guerras de intervencion y de dominacion de pueblos y
naciones en espacios variopintos del orbe, bajo una bandera civilizadora®.

Por otra parte, esta la total erradicacion de practicas esclavistas en el territorio de la
Republica Mexicana desde iniciada la independencia. Lo contrario puede decirse de casi
todas las potencias del mundo occidental que siguieron practicando el esclavismo en sus
propios territorios y traficando con personas del Africa sometidas a ese tratamiento
infrahumano hasta bien entrado el siglo X1X

Como dijimos, la insercion del parrafo en la segunda posicion amerita quizas una
nueva interpretacion, porque el derecho subjetivo publico que se deriva de esta garantia de
igualdad, no parece ser meramente declarativo y restringirse al derecho de exigir del Estado
y de sus autoridades un trato parejo para todos los seres humanos como tales, esto es, como
obligacion negativa gque se impone Unicamente al Estado y a sus autoridades como garantia
de la persona individual, sino que parece estar referida también a otras personas juridicas,
entre ellas, a particulares. ¢En que basamos esta presuncion? En dos razones.

Por una parte, nos dice el maestro Burgoa, “la esclavitud es, en términos generales,
una situacion en la que un individuo ejerce sobre otro un poder ilimitado, en virtud del cual
este Ultimo se supedita incondicionalmente al primero. El esclavo, de esta guisa, no tiene
ningun derecho frente al amo; éste tiene sobre él una potestad omnimoda, cuyo ejercicio esta
exento de condiciones, a tal grado que, como sucedia en el régimen romano, el servus era
conceptugagdo COmo una cosa u objeto del derecho y no como una persona o sujeto del
mismo”.

Esta meticulosa definicion nos lleva a pensar en el contexto social que estamos
viviendo, en que la sobreexplotacién econdémica y la degradacion moral han dado
surgimiento a situaciones extremas de descomposicion del tejido social y de caos que
parecen revitalizar formas hibridas o refinadas de esclavitud, de las que no se escapan las
personas y los pueblos indigenas. So6lo por mencionar algunas, el trafico de infantes, la trata
de blancas, la violencia contra nifios, la violencia familiar, la pederastia, las relaciones
ominosas entre polleros y migrantes, etc. Situaciones de servidumbre que, aunque estan
reguladas, prohibidas y quizas hasta tipificadas y sancionadas como delitos por las
disposiciones secundarias aplicables, reproducen relaciones de supra-subordinacién muy
cercanas al esclavismo, en contravencién con la prohibicién de la esclavitud en México.
Esto se vive a diario en nuestro pais. Lo mismo ocurre en el caso de personas extranjeras
que ingresan a él. Muchas de ellas viven sometidas a fendmenos socio-culturales

% Este valor historico del precepto constitucional cobra una importancia notable en la actualidad por su
empalme con el espiritu igualitario que lleva a la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas, a asentar enfaticamente que “...todas las doctrinas, politicas y practicas basadas en la superioridad
de determinados pueblos o personas o que la propugnan aduciendo razones de origen nacional o diferencias
raciales, religiosas, étnicas o culturales son racistas, cientificamente falsas, juridicamente invélidas,
moralmente condenables y socialmente injustas”. Véase, Declaracion Universal.., op.cit., ver nota 1,
Considerando 3.

% |gnacio Burgoa, Las garantias individuales, 14ed., Editorial Porria, México, D.F., c1944, 1982, p. 68.
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semejantes en sus paises de origen y no por el hecho de entrar a territorio nacional dichas
situaciones cambian o desaparecen.

Por esta razon, pensamos que, al insertar el parrafo en el articulo 1° de la
Constitucidn, el legislador constitucional de la reforma de 2001, tuvo en mente también
extender los efectos de proteccion de esta garantia de libertad e igualdad a la esfera de las
relaciones sociales. Un supuesto de interpretacion que posibilitaria que cualquier sujeto que
se sienta afectado (nacional o extranjero), por una relacion tan infamante reguladas por
formas de contratacion o compromisos informales entre particulares, pueda recurrir
directamente a la intervencion del Estado y sus autoridades en via de proteccion. Habida
cuenta de que es factible que el sujeto pasivo de la relacion juridica sea una persona juridica
individual o moral que ejerza o pretenda ejercer dominio sobre la otra, vulnerando su
condicion humana en abierta contravencion a la prohibicion absoluta de la esclavitud en
México®. Ello, independientemente de los derechos o recursos de que puedan gozar los
afectados para ejercer por la via civil o penal otras acciones juridicas.

2. Alcances culturales

Ese sesgo interpretativo que puede darsele al parrafo segundo del articulo 1° constitucional
se ve reforzado por la connotacién y el sentido que tiene la insercion del tercer parrafo del
mismo dispositivo, cuya materia y alcances es necesario dilucidar, ya que se trata de una
adicion incorporada por el legislador que formul6 la reforma constitucional de 2001. Para
facilitar el analisis, volvemos a citar:

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las capacidades diferentes, la condicion 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.

Con la incorporacion de este parrafo resulta claro que el legislador se encontraba
preocupado por extender los efectos tutelares del principio de igualdad al &mbito social, en
una clara intencion de proteger los derechos de las minorias, entre otras, las personas y
comunidades pertenecientes a los pueblos indigenas. En este sentido, a la luz de la
Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, esta parte del precepto
constitucional, corrobora lo prescrito en su articulo 2°, que a la letra dice, “los pueblos y las
personas indigenas son libres e iguales a todos los demas pueblos y personas y tienen
derecho a no ser objeto de ningun tipo de discriminacion en el ejercicio de sus derechos, en
particular la fundada en su origen o identidad indigenas”.

Sin embargo, el legislador, en este caso, fue prolijo al agregar un amplio espectro de
situaciones de interrelacion humana que también arrastran atavismos de orden cultural y
que, de hecho, motivan a diario el rechazo de muchas personas de los diferentes grupos

“°Esta interpretacion guarda correspondencia con varios dispositivos de la Declaracién Universal,
especialmente con el articulo 7 (sobre el derecho a la vida, la integridad fisica y mental de las personas
indigenas) y el articulo 8 (que establece que los pueblos y los individuos indigenas tienen derecho a no ser
sometidos y, que los Estados, tienen obligacion de establecer mecanismos eficaces para la prevencion y el
resarcimiento en caso de incumplimiento). Véase, Declaracién Universal..., op.cit., ver nota 1.
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sociales que configuran el cuerpo social del México contemporaneo. Razon por la cual, los
valores implicitos de la adicion, aunque parecen dirigirse a proteger del rechazo o
discriminacion a personas en razon de sostener enfoques o actitudes reprobatorias para
grupos sociales en especifico o para la sociedad en general, en el fondo, buscan preservar la
riqueza y diversidad cultural de la nacién, propiciando un clima de respeto, tolerancia 'y
distension entre los diferentes grupos que conforman el cuerpo social*.

Ahora bien, desde el punto de vista estrictamente juridico, cabe hacer notar, que la
igualdad real que busca consagrar el dispositivo constitucional se basa en el principio que
enuncia un tratamiento igual para los iguales y desigual para los desiguales. Lo cual, resulta
armonico con la Declaracion Universal al afirmar “que todos los pueblos indigenas son
iguales a todos los demas pueblos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todos los
pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser respetados como
tales”. Por ende, es al poder estatal al que corresponde intervenir en las relaciones sociales a
fin de garantizar la no exclusion individual o grupal motivada por los supuestos juridicos
que prevé la normay, de esta manera, lograr el equilibrio.

De lo anterior se deduce, que la relacion juridica en que se traduce la garantia social
esta constituida, desde el punto de vista activo, por los sujetos excluidos (Ilamense grupos
minoritarios o personas discriminadas) y, por el lado pasivo, la sociedad en general, grupos
sociales determinados o personas individuales que actden en forma discriminatoria frente a
los otros. Lo anterior no obsta para restringir sus efectos protectores al &mbito estrictamente
social. Se infiere que el sujeto activo de la relacion puede ejercer los derechos que ampara la
garantia (como garantia individual) frente a decisiones discriminatorias del propio Estado o
sus autoridades, ya que el imperativo de la prohibicion debe operar en primer término para
él.

- En fin, como podemos darnos cuenta ahora, hemos concluido ya el analisis del
articulo 1° de la Constitucion. Estudio que, sumado al anlisis comparativo de la
Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas y del articulo 2° de nuestra
Carta Magna, constituyen los preceptos que forman parte de la reforma constitucional de
2001.

No obstante que la Declaracion, tiene relacion solo con los aspectos de igualdad y no
discriminacion referidos a las personas y pueblos indigenas, su analisis relacional con las
demés esferas del articulo 1°, nos proporcioné un marco de referencia significativo para la
reflexion, eslabonamiento y comprension profunda de la pluriculturalidad en México. Un
principio entrelazado por los articulos 1° y 2° constitucionales de singular importancia
humanistica en el espiritu de la reforma en general y de trascendencia a futuro para nuestro
sistema juridico y para el pais como nacion pluricultural. Asimismo, nos abrié las puertas y

* «|_os Estados adoptaran medidas eficaces, en consulta y cooperacion con los pueblos indigenas interesados,
para combatir los prejuicios y eliminar la discriminacién y promover la tolerancia, la comprension y las
buenas relaciones entre los pueblos indigenas y todos los demas sectores de la sociedad”.

Ibidem, Articulo 15, fraccidn 1.
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valido el esfuerzo por conducir el analisis socio-juridico con las herramientas y desde la
perspectiva ius-filosofica de los derechos fundamentales ahi anidados.

Ahora bien, en la logica de articulacion socio-juridica de nuestro objeto de estudio,
cabe preguntarnos ahora, ¢qué cuerpo de normas secundarias han sido generadas por el
legislador ordinario a partir de la reforma analizada? ¢Qué orientacion tienen? ¢Cual es su
eficacia? En suma, ¢cémo se ha reglamentado el articulo 1° y 2° de la Constitucion?
Interrogantes, que intentaremos contestar en el siguiente Capitulo, a través de la
investigacion de aquellos cuerpos normativos que componen esa escala juridica.



CariTuLO IV
Eficacia de la pluriculturalidad en la escala reglamentaria federal

A. Caracterizacion de cuerpos normativos

Como podemos darnos cuenta, nuestro compromiso por reconstruir las cosas no esta
terminado con el estudio que hemos realizado hasta ahora. No obstante, que el analisis
correlacionado del articulo 1°y 2° de la Constitucion mexicana, nos haya permitido hacer
una demarcacién un poco mas exhaustiva del campo de estudio y una caracterizacion
teodrico-juridica mas cercana a su complejidad, procederemos en estos momentos a estudiar
dos ordenamientos juridicos secundarios: la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion® y la Ley General de los Derechos Lingtiisticos de los Pueblos Indigenas®.

Como parte de la hipotesis que deseamos comprobar en este capitulo, es que
creemos que ambos instrumentos constituyen las primeras piedras en México de un sistema
juridico federal cuya construccion apenas se esboza. Se trata de la concrecion de esfuerzos
de un legislativo que trabaja, segun nosotros, en la elaboracion de cuerpos normativos que
vendran a reglamentar los cambios porvenir. Por lo tanto, ¢cual serd nuestro propdsito
inmediato? Verificar si dichos ordenamientos no sélo tienen ese objetivo, sino si se
adecuan o no al nuevo escenario juridico resultante de la interconexion entre la Declaracion
Universal de los derechos de los pueblos indigenas y la reforma de los preceptos 1y 2 de la
Constitucién mexicana (2001).

1. Semejanzas y diferencias basicas

1.1 Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion

Un primer acercamiento al contenido de esta ley, nos revela que se trata de un instrumento
juridico gue reglamenta parte del contenido del articulo 1° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos (en especifico, el tercer parrafo). Esta configurado por seis
capitulos que organizan un total de 90 articulos, cinco de los cuales son transitorios. Las
disposiciones generales de la norma (contenidas en el capitulo I), son de caracter pablico e
interés social, siendo el objeto de la misma “prevenir y eliminar todas las formas de
discriminacion que se ejerzan contra cualquier persona en los términos del Articulo 1° de la
Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como promover la igualdad de
oportunidades y de trato™. El &mbito de aplicacién del dispositivo es federal, ya que en el

! Véase Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 11 de junio de 2003, (Texto vigente, dltima reforma publicada en el DOF 27-11-2007; Centro
de Documentacion, Informacion y Analisis, Camara de Diputados del H.Congreso de la Unién, México,

D.F.). La version oficial digitalizada del documento puede consultarse en
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf. Consulta de mayo 10, 2009.

2 Véase Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 13 de marzo 2003, (Texto vigente; Centro de Documentacién, Informacion y Andlisis, Camara
de Diputados del H.Congreso de la Unidn, México, D.F.). La version oficial digitalizada del documento puede
consultarse en http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf. Consulta de mayo 10, 2009.

¥ Articulo 1° de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, op.cit., p. 13.


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf
http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf
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articulo 8° se sefiala que “En la aplicacion de la presente Ley intervendran las autoridades y
los 6rganos plblicos federales. ...

La materia, objeto de regulacion, es definida més especificamente en el Articulo 4°, que a la
letra dice:

Para los efectos de esta ley se entendera por discriminacion toda distincidon, exclusion o
restriccion que, basada en el origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicién
social o econdmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religién, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades de las
personas. También se entendera como discriminacion la xenofobia y el antisemitismo en
cualquiera de sus manifestaciones.

En tanto que se trata de un cuerpo de normas que reglamenta una garantia social
constitucional, cuya naturaleza juridica especifica precisaremos posteriormente, el articulo
5° de la ley marca por razones obvias los limites de dicha garantia, al sefialar aquellas
conductas que no deben considerarse como expresion de conductas discriminatorias

Acrticulo 5.- No se consideraran conductas discriminatorias las siguientes: I. Las acciones
legislativas, educativas o de politicas publicas positivas o0 compensatorias que sin afectar
derechos de terceros establezcan tratos diferenciados con el objeto de promover la igualdad
real de oportunidades; Il. Las distinciones basadas en capacidades o conocimientos
especializados para desempefiar una actividad determinada; I11. La distincion establecida por
las instituciones publicas de seguridad social y la poblacién en general; IV. En el &mbito
educativo, los requisitos académicos, de evaluacidn y los limites por razén de edad; V. Las que
se establezcan como requisitos de ingreso o0 permanencia para el desempefio del servicio
publico y cualquier otro sefialado en los ordenamientos legales; V1. El trato diferenciado que
en su beneficio reciba una persona que padezca alguna enfermedad mental; VII. Las
distinciones, exclusiones, restricciones o preferencias que se hagan entre ciudadanos y no
ciudadanos, y VIII. En general, todas las que no tengan el propoésito de anular o menoscabar
los derechos, y libertades o la igualdad de oportunidades de las personas ni de atentar contra la
dignidad humana®.

Ahora bien, en sus aspectos sustantivos, la ley regula medidas genéricas de prevencién de
la discriminacién (capitulo 1), y medidas positivas y compensatorias en favor de la
igualdad de oportunidades para grupos de elevada vulnerabilidad (capitulo 111, mujeres,
nifios y nifias, personas mayores de 60 afios, personas con discapacidades y poblacion
indigena). No se incluyen en los supuestos de vulnerabilidad el caso de las lenguas,
religion, opiniones, ni preferencias sexuales.

Por otra parte, la ley establece reglas de aplicacion e interpretacion bastante sui
generis porque admiten la interpretacion supletoria o la aplicabilidad directa de normas e
instrumentos internacionales que, en materia de discriminacion hayan sido suscritos y
ratificados por México en aquellos casos en que, “...protejan con mejor eficacia a las

personas o los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias™®.

* Idem..

® Idem.

® Ibid., “Articulo 6.- La interpretacion del contenido de esta Ley, asi como la actuacion de las autoridades
federales sera congruente con los instrumentos internacionales aplicables en materia de discriminacion de los
que México sea parte, asi como con las recomendaciones y resoluciones adoptadas por los organismos
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Ademas, la ley contempla la creacién de un organismo descentralizado (sectorizado
a la Secretaria de Gobernacién), que se encarga de la aplicacion de la Ley: el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (CONAPRED). Dicho organismo es administrado
por una Junta de Gobierno y una Presidencia, es asesorado por una Asamblea Consultiva y
vigilado por una Contraloria. Obviamente que la ley provee las normas administrativas
bésicas que se requieren para el funcionamiento de ese Consejo y de los 6rganos que lo
integran o apoyan (capitulo 1V). Esto es, el conjunto de preceptos referidos a objetivos,
naturaleza de las funciones, atribuciones inherentes y esferas de competencia de los
diversos niveles de decision.

Finalmente, la ley dedica un capitulo completo (V) a los procedimientos para
desahogar los recursos de reclamacién o queja que puede accionar cualquier persona fisica
0 moral ante presuntas conductas discriminatorias por parte de autoridades o de
particulares, previéndose dos etapas o fases en dichos procedimientos: una de conciliacion
y otra subsiguiente de investigacion (en caso de que en la primera etapa las partes no
Ileguen a acuerdo).

1.2 Ley General de derechos linguisticos de los pueblos indigenas

Puede decirse que esta ley encuentra su fundamento juridico en varios dispositivos del
articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en especial, el
primer péarrafo, la fraccién IV del Apartado A y la fraccién VI del Apartado B). Aunque no
atienda buena parte de los contenidos de ese precepto constitucional, sin embargo, es
reglamentaria de aspectos concretos referidos a la preservacion de la diversidad lingiistica
en tanto que expresion de la riqueza del patrimonio cultural de la nacion.

El propdsito de esta ley es que se reconozcan, protejan y promuevan las lenguas
indigenas y se consideren como lenguas nacionales en los territorios y contextos donde se
hablen’. La materia, objeto de regulacion de la ley, se despliega en tres articulos:

Acrticulo 2. Las lenguas indigenas son aquellas que proceden de los pueblos existentes en el
territorio nacional antes del establecimiento del Estado Mexicano, ademas de aquellas
provenientes de otros pueblos indoamericanos, igualmente preexistentes que se han arraigado
en el territorio nacional con posterioridad y que se reconocen por poseer un conjunto ordenado
y sistematico de formas orales funcionales y simbdlicas de comunicacion.

multilaterales y regionales y demas legislacién aplicable. Articulo 7.- Para los efectos del articulo anterior,
cuando se presenten diferentes interpretaciones, se deberd preferir aquella que proteja con mayor eficacia a las
personas o a los grupos que sean afectados por conductas discriminatorias”.

7 “Las lenguas indigenas seran validas, al igual que el espafiol, para cualquier asunto o trdmite de caracter
publico, asi como para acceder plenamente a la gestion, servicios e informacion publica. Al Estado
corresponde garantizar el ejercicio de los derechos previstos en este articulo, conforme a lo siguiente: a).- En
el Distrito Federal y las demas entidades federativas con municipios 0 comunidades que hablen lenguas
indigenas, los Gobiernos correspondientes, en consulta con las comunidades indigenas originarias y
migrantes, determinaran cuales de sus dependencias administrativas adoptaran e instrumentaran las medidas
para que las instancias requeridas puedan atender y resolver los asuntos que se les planteen en lenguas
indigenas. B).- En los municipios con comunidades que hablen indigenas, se adoptaran e instrumentaran las
medidas a que se refiere el parrafo anterior, en todas sus instancias”. Articulo 7° de la Ley General de
Derechos Lingdisticos de los Pueblos Indigenas, op.cit., ver nota 2.
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Articulo 3. Las lenguas indigenas son parte integrante del patrimonio cultural y lingiistico
nacional. La pluralidad de lenguas indigenas es una de las principales expresiones de la
composicion pluricultural de la Nacién Mexicana.

Articulo 4. Las lenguas indigenas que se reconozcan en los términos de la presente Ley y el
espafiol son lenguas nacionales por su origen historico, y tienen la misma validez en su
territorio, localizacion y contexto en que se hablen®.

Otro aspecto que la ley reputa como materia de regulacién es el derecho a la no
discriminacion por hablar una lengua diferente al espafiol. (Aspecto que, como vimos, no
fue reglamentado explicitamente en la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion):

Articulo 8. Ninguna persona podra ser sujeto a cualquier tipo de discriminacion a causa o en
virtud de la lengua que hable®,

La ley esta compuesta por 33 articulos, (ocho de los cuales son transitorios) y se encuentra
organizada en cuatro capitulos. Su ambito de aplicacion abarca los tres drdenes de
gobierno (federacion, estados y municipios en los ambitos de sus respectivas competencias,
articulo 5°). En tanto que se trata de un cuerpo de normas que reglamenta garantias sociales
constitucionales, cuya naturaleza juridica mas abajo despejaremos, corresponde al Estado la
obligacién de garantizar el derecho de todo mexicano a comunicarse en la lengua de la que
sea hablante, sin restriccidn alguna por cuanto a actividades que realice en el ambito
publico o privado y en forma oral o escrita (articulo 9°). También garantizara a pueblos y
comunidades indigenas el acceso a la jurisdiccion del Estado en la lengua indigena nacional
de que sean hablantes, es decir, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte,
individual o colectivamente (articulo 10). Por Gltimo, el mismo Estado garantizara el acceso
de la poblacién indigena a la educacion bilingte e intercultural (articulo 11).

El capitulo 111 despliega un conjunto de normas programaticas para que los distintos
Ordenes de gobierno, en sus respectivos &mbitos de competencia, las instrumenten a fin de
asegurar los objetivos ya enunciados. Asimismo, contempla la creacion de un organismo
descentralizado de servicio publico y social (sectorizado a la Secretaria de Educacién
Publica): el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INLI). Dicho organismo se encarga
de promover el fortalecimiento, preservacion y desarrollo de las lenguas indigenas y de
asesorar y articular a los tres 6rdenes de gobierno en cuanto a las politicas publicas
necesarias en la materia. Es administrado por un Consejo Nacional y un Director General.
El mismo capitulo provee las normas administrativas basicas en cuanto a atribuciones,
naturaleza de funciones y esferas de competencia de dichos 6rganos, los recursos
patrimoniales del Instituto, las normas que rigen las relaciones laborales de su personal, etc.
Este instrumento, a diferencia de la Ley Federal para Prevenir las Discriminacion, no
regula procedimiento administrativo alguno para exigir el cumplimiento de las obligaciones
inherentes, ni para dirimir controversias por su aplicacion.

& 1dem.
® 1dem



135

1.3 Diferencias de naturaleza juridica

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion regula tanto la dimension
individual como social de la garantia de libertad e igualdad que consagra el articulo 1°
constitucional™. La ley establece normas que protegen a todo sujeto como gobernado
frente a las arbitrariedades e ilegalidades discriminatorias del poder publico, esto es, “frente
a los desmanes de las autoridades depositarias del ejercicio de la actividad estatal
soberana”.*! La titularidad de la garantia individual, por ende, se hace extensible a toda
persona individual o moral.

También crea normas para preservar a grupos o individuos vulnerables por su
situacion minoritaria, extracto social, condicion fisica, de género o étnica. Los cuéles, son
los sujetos activos de la relacion juridica, ya no frente al Estado y sus autoridades como
obligados directos, sino ante otras clases y grupos mas grandes en nimero o la sociedad en
general (como sujetos pasivos de la relacion juridica). En este caso, la titularidad de la
garantia social queda circunscrita a esos grupos excluidos, marginados 0 minoritarios que
especifica la ley.

En el caso de la Ley General de Derechos Lingisticos de los Pueblos Indigenas se
observa concurrencia de garantias individuales y sociales con relacion a las lenguas, siendo
el eje o principio a proteger la igualdad de los desiguales en materia de lenguas como
sustento de la diversidad cultural. El dispositivo tutela derechos sociales de un amplio
rango:

I) Es una ley de orden publico e interés social. Lo que significa que hay un interés
de la sociedad en general en la preservacion de la diversidad de las lenguas a través del
tiempo como objetivo principal del ordenamiento. Se considera que dichas lenguas forman
“parte integrante del patrimonio cultural y lingiiistico nacional” (articulo 3° de la Ley). Por
ende, se presume que, cualquier persona fisica o moral puede, en principio, ser el sujeto
activo de la relacién juridica frente a un Estado (sujeto pasivo de la relacion en cualquiera
de sus érdenes, federal, estatal o0 municipal), que sea omiso en accionar las obligaciones
que la ley le impone (especialmente, las contenidas en el capitulo | de la Ley).

I1) Por otra parte, la ley reglamenta algunos aspectos programaticos de las garantias
sociales otorgadas a los pueblos indigenas por el articulo 2° constitucional* (contenidas en
el Capitulo Il de la Ley, bajo el titulo: “De los derechos de los hablantes de lenguas
indigenas”). En este sentido, apunta a tutelar el reconocimiento y la proteccion de los
derechos linguisticos (individuales y colectivos) de los pueblos y comunidades indigenas

10« as garantias individuales y las sociales no se contradicen (...) son compatibles en cuanto a su existencia
simultanea, debido a que entranan figuras juridicas distintas (...) las garantias individuales y las sociales no
s6lo no se excluyen, sino que en cierta forma las segundas vienen a reafirmar a las primeras; desde el
momento en que hacen efectivas la libertad y la igualdad en las relaciones juridicas que se entablan entre los
miembros de dos clases o grupos sociales diferentes”. Ignacio Burgoa Orihuela, Las garantias individuales,
142 ed., Editorial Porriia, México, D.F., c1944, 1981, p. 687.

2 Ibid., p. 686.

12 A excepci6n del derecho a la no discriminacion que ampara expresamente el articulo 8° de esta ley. En
cuyo caso, se hacen extensivos los enlaces tedrico-juridicos sobre la naturaleza juridica de la garantia que
acabamos de hacer en torno a la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, op.cit., ver nota 1.
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(articulo 1° de la Ley), vy, a preservar el uso y desarrollo de sus lenguas, estableciendo un
régimen de preservacion de la lengua. En este caso, la relacion juridica se establece, por
una parte, entre aquellos pueblos y comunidades indigenas y sus miembros componentes y,
por la otra, la entidad estatal y los diferentes niveles de autoridad que ella involucra. Los
primeros, son los sujetos activos de la relacion juridica, los segundos, los sujetos pasivos.

1.4 Constantes juridicas observadas
Un analisis comparativo de los dos ordenamientos nos permite registrar ciertas similitudes:

- Especifican derechos y obligaciones de caracter social otorgados por diversas normas
contenidas en los articulos 1° y 2° constitucionales. Por ende, son leyes reglamentarias de
garantias sociales en tanto que en ellas interviene el Estado y los distintos 6rdenes y niveles
de autoridad como reguladores de la relacion juridica que se entabla entre diversos sujetos
colocados en situaciones especificas de caracter social, econémico y cultural®™®

- Se impone como una de las obligaciones de los organismos creados ex profeso la de
asesorar a los tres ordenes de gobierno (federal, estatal y municipal), y la de coordinar o
articular las acciones y politicas publicas que emprendan los diversos ambitos de
competencia involucrados.

- Los dos organismos descentralizados instituidos tienen un amplio espectro de funciones
delegadas y en ambos instrumentos esté presente la intencion del legislativo por facilitar la
aplicacion de principios, criterios de interpretacion y normas internacionales de todas
aquellas convenciones e instrumentos internacionales ratificados por México en las
respectivas materias™*.

No obstante lo prematuro que pueda parecer ahora sacar conclusion alguna, es preciso
justipreciar a la luz de nuestra secuencia tematica y las hipétesis que manejamos, las
consideraciones que hemos vertido hasta este momento en torno a la Ley Federal para
Prevenir y Eliminar la Discriminacién y la Ley General de Derechos Linguisticos de los
Pueblos Indigenas. Pese a que los dos ordenamientos regulan materias muy acotadas dentro
del vasto campo que involucran los derechos indigenas, conviene subrayar como primeros
enlaces dos hechos notables:

A) - Ambas legislaciones representan para nosotros los esfuerzos de un legislativo
federal por ir cubriendo los espacios que le permite normar la reforma constitucional de
2001 en su esfera de competencia (esto es, a nivel federal), sentando asi las bases de un
sistema juridico diversificado que intenta sortear la transicion hacia un sistema novedoso de
pluralismo juridico en México.

B) - Por otra parte, los dos ordenamientos regulan derechos y obligaciones de
caréacter social que derivan de interpretaciones en ese sentido dadas por el legislador
ordinario a las normas consagradas en los articulos 1° y 2° constitucionales. Lo cual denota
también un claro impulso del legislador por coadyuvar a destrabar a nivel reglamentario la

13 «“E] calificativo que se atribuye a los derechos y obligaciones emanados de la relacion juridica que entrafia
la garantia social, es el de sociales, por corresponder a dos clases de la sociedad en general o a dos personas
determinadas pertenecientes a las aludidas clases en particular” (Véase Ignacio Burgoa, op.cit. p. 682).

4 Comparar el articulo 6 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion y el inciso j del
articulo 14 de la Ley General de los Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas.
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eclosion que han observado otras reformas constitucionales recientes (las cuales han
incorporado principios y derechos sociales a la Carta Magna).

2. Bases para el estudio de adecuacion e impacto socio-juridico

2.1. Debate

A continuacion, nos proponemos hacer un analisis critico mas puntual de los dos
ordenamientos que a grandes rasgos hemos analizado: la Ley Federal para Preveniry
Eliminar la Discriminacion y la Ley Nacional de Derechos Linguisticos de los Pueblos
Indigenas. Se busca calibrar el impacto socio-histérico que han tenido ambos instrumentos
desde su entrada en vigor, para saber qué puede esperarse a futuro, coligiendo sus alcances
con el andlisis comparativo que hicimos de la Declaracion Universal y los dispositivos
constitucionales mexicanos al comenzar el capitulo.

Antes de ello, sin embargo, va a ser necesario poner en perspectiva las cosas.
Explicar algunos elementos tedricos del enfoque con el cual pretendemos realizar el analisis
y algunos referentes comparativos que nos ayudaran a ponderar el papel que juegan los dos
instrumentos juridicos en el contexto juridico de nuestros dias. Las dos vertientes estan
nutridas por las aportaciones tedricas de algunos constitucionalistas tradicionales® y las
contribuciones de especialistas que actualmente trabajan en la renovacion de los
basamentos tedricos de los derechos sociales en México,'® a partir del debate mundial que
hoy se produce en torno a los mismos'’.

Aunque dicho debate resulta muy interesante y fructifero para el avance de ese
campo de estudio, resulta un tanto especulativo para efectos practicos. No hay consenso
aun en los renglones relativos a la propia definicion de Derecho Social; situacion atribuible
quizas a cierta reticencia a identificar con precision quiénes son los sujetos de la relacién

1> En especial el trabajo de Ignacio Burgoa Orihuela, Las garantias individuales, op.cit., ver nota 10 y Luis
Recaséns Siches, Tratado General de Filosofia del Derecho, 42 ed., Editorial Porria, México, D.F., ¢1959,
1970.

16 \/éanse los notables ensayos de Luis Prieto Sanchis, Robert Alexy, Juan Antonio Cruz Parcero, Ernesto
Garzoén Valdés, Luis Villoro, Miguel Carbonell y Neus Torbisco contenidos en la compilacién intitulada
Derechos sociales y derechos de las minorias, Miguel Carbonell, Juan Antonio Cruz Parcero y Rodolfo
Véazquez, (comps.), 2% ed., Editorial Porria e Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F.,
€2000, 2001, 447p.

17 Carbonell explica la esencia de ese debate asi, “La extension de los derechos sociales hacia capas cada vez
mas grandes de la poblacion se ha convertido en una demanda indiscutible dentro de los Estados
democraticos. Sin embargo, quizé sea en este punto en el que la teoria y la practica se han escindido de forma
maés profunda dentro del quehacer juridico de las sociedades. Si bien nadie —o casi nadie- niega la legitimidad
de la poblacién para demandar de los poderes publicos la satisfaccion de lo que Manuel Garcia Pelayo ha
denominado la ‘procura existencial’, lo cierto es que, dentro del Estado social de Derecho —como lo sefiala
con acierto Luigi Ferrajoli en su libro Estado y razon-, todavia no se ha desarrollado una estructura garantista
que permita vigilar y, en su caso corregir, las violaciones de los derechos sociales...”[...] “Por otra parte, el
tema de las minorias y sus derechos se inserta en el debate sobre la revaloracion de las diversas identidades
nacionales y de su convivencia dentro de una unidad estatal. Dicho debate ha venido a poner en entredicho
dos de los dogmas mas arraigados con los que se ha trabajado durante siglos desde la ciencia politica y desde
la propia ciencia juridica. Nos referimos al principio de unidad sustancial del Estado, por un lado, y al
principio de mayoria por el otro”. Miguel Carbonell, en la Presentacion de la compilacion: “Derechos
sociales...” ibid., pp.1-2.
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juridica en este campo. Obviamente, que no cabe aqui hacer una digresion que calibre con
objetividad las aportaciones hechas por estudiosos de diferentes paises en torno a la teoria
de los derechos sociales. No soy el indicado, ni es el proposito de esta parte del trabajo.
Mas bien, trataré de aprovechar algunas contribuciones que me parecen sélidas para
intentar reformular una definicion que sirva para nuestra tarea y que tome en cuenta
también elementos positivos de la doctrina tradicional forjados por aquellos juristas que
algunos descartan por ser muy dogmaticos.

Al igual que Juan Antonio Cruz Parcero, creo, que los derechos sociales son normas
juridicas que, pudiendo aparecer como reglas, principios o directrices, constituyen
dispositivos que exigen una accion positiva por parte del Estado, al estar basados en la
busqueda de la libertad o igualdad facticas. Dichas normas juegan un papel relevante en
todo sistema juridico, cuando la obligacidn que se impone al Estado es considerada
fundamental (es decir, forma parte de su Constitucién). EI que los derechos sociales sean
considerados normas juridicas fundamentales significa que encarnan normas juridicas
objetivas al igual que lo hacen las garantias individuales consagradas en cualquier texto
constitucional. Se trata de normas de eficiencia directa e inmediata que, en principio, no
deberian requerir de reglamentacion alguna para poder ser invocadas, interpretadas o
aplicadas.'® Ademés, dichas normas pueden ser de contenido econémico, propiamente
sociales, culturales, o combinadas. Ese contenido puede involucrar a veces, no solo
obligaciones de hacer, sino de no hacer y, por lo general, operan en uno de los dos niveles
que a continuacion se plasman:

a) Como cobertura o sostén de una accion o intervencion juridico-estatal que busca
preservar la libertad e igualdad facticas entre grupos sociales colocados en distintas
situaciones econémicas, sociales o culturales, mediante la formulacién de leyes, cuerpos de
normas o regimenes juridicos especializados (tales, como la legislacion del trabajo, la
agraria, la de salud publica, la de educacidn, etc.). O bien,

b) Como pautas interpretativas de disposiciones legales o constitucionales que
imponen al Estado la obligacion de prestar determinados bienes o servicios en favor de
grupos o personas en un claro propdsito de procurar condiciones de equilibrio en diversos
ambitos de la vida social. En este caso, se busca garantizar el cumplimiento de directrices
especiligcas que el conjunto social reputa como valiosas y bajo responsabilidad del Estado
social ™.

Bajo esa dptica, los derechos subjetivos de las relaciones juridicas generadas han de
ser entonces también diferentes. En el primer caso (a), los sujetos activos de la relacion
juridica son aquellos grupos que viven en situacion de desventaja frente a otros grupos por
causas o razones sociales, econémicas o culturales. En el segundo caso (b), la relacion
juridica se entabla directamente entre los grupos o personas que tienen derecho a una
prestacion por parte del Estado y el Estado como sujeto pasivo de la relacion.

No obstante la diferenciacion anterior, se asume como principio rector y jerarquico
que los derechos sociales fundamentales deben servir como medios de control y garantias
de directriz de las politicas publicas y de los actos del legislativo que intenten separarse de

18 pfr. Juan Antonio Cruz Parcero, “Los derechos sociales como técnica de proteccion juridica”, en Derechos
sociales.. ”, ibid., pp. 97-98.
9 pfr. ibid., p 98.
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los fines y limites prescritos por el legislador constitucional en la Carta Magna. Esto es, que
cualquiera de esos derechos en estricto sentido constituyen obligaciones que se imponen al
poder legislativo, al ejecutivo y al judicial y, por légica, a las normas secundarias de
organizacion o programacion diferentes, que a su vez generan derechos y obligaciones en
los distintos sujetos de Derecho involucrados (patrones, Estado, trabajadores, campesinos,
etc.). Normas secundarias que deben reflejar, satisfacer y cumplir los derechos
fundamentales.

2.2 Definicion del enfoque teorico

Se supone que todo derecho social fundamental, esto es, reconocido y consagrado en la
Constitucion debiera considerarse como a) un derecho definitivo otorgado por el legislador
constitucional; b) un derecho vinculante (esto es, que puede hacerse valer ante autoridades
judiciales); c) un Derecho que confiere derechos subjetivos a determinados grupos sociales
y obligaciones de hacer o de intervenir que se imponen al Estado, cuyo cumplimiento es
exigible en un momento dado®. Sin embargo, las cosas no son asi en nuestro pais.**

El contenido semantico y sintactico de las tltimas reformas constitucionales, ha
dado lugar a instrumentos juridicos reglamentarios que se apartan de dicha légica juridica y
que, en ultima instancia, restringen, vulneran o contravienen la voluntad del legislador
constitucional. Fendmeno que, aunque, no es privativo de México, al parecer, se ha vuelto
casi costumbre en el Derecho Positivo Mexicano®. Es mas, viene a afiadirse a aquellos
factores de orden historico, teérico y doctrinario que los especialistas sefialan como
determinantes en la desvalorizacion del Derecho Social en México. Y que, comparado con
el avance notable que ha tenido esta rama del Derecho en los sistemas juridicos de otros
paises democraticos, significa un profundo estancamiento para nosotros.

Lo que explica por qué, en algunas ocasiones, el impulso a los derechos sociales con
que el legislador constitucional mexicano ha buscado ampliar los alcances de ciertas

20 Cfr., Robert Alexy , “Derechos sociales fundamentales”, en Derechos sociales y derechos de las minorias,
ibid., pp. 69-87.

21 «i bien las normas constitucionales deben ser directamente invocables y aplicables en cualquier
controversia juridica, su configuracién como derechos subjetivos que vinculen a la jurisdiccién requiere la
mediacion legislativa, es decir, de leyes reglamentarias para implementarlos. De cualquier modo en México,
pese a la falta de regulacion, algunos podrian ser exigibles por via del recurso de amparo, por estar situados
dentro del Titulo I, capitulo | de la Constitucién (De las garantias individuales), pero, por una parte, el
problema que se presenta es que los abogados no suelen buscar nuevas interpretaciones, ni esforzarse mucho
por presentar buenas argumentaciones y, por la otra, debido a la dependencia que el Poder Judicial ha tenido
del Ejecutivo, los jueces suelen ser conservadores y no intentan sentar tesis progresistas que contravengan los
intereses de la administracion”. Juan Antonio Cruz Parcero, op.cit., p. 101.

22 “Una mirada a estas leyes [refiriéndose a las reglamentarias], nos proporciona una vision de lo complejo
que es este problema. Sin embargo, una nota constante en todos estos ordenamientos es la falta de claridad en
el momento de proteger los ‘derechos’, ya que normalmente suelen conferir deberes prima facie al Estado a
través de normas programaticas o directrices, de modo que, por mucho que se reglamente, no encontraremos,
en términos generales, una proteccion efectiva de tales derechos. Asimismo, el lenguaje de los derechos que
se utiliza en la Constitucion pierde fuerza en estos ordenamientos, en donde la proteccion se diluye y no se
configuran como derechos subjetivos. Si a todo esto sumamos que las normas prestacionales no suelen ser
vinculantes, los espacios de discresionalidad que se deja a la administracion y al Legislativo son espacios
propicios para la irracionalidad, la corrupcion y la arbitrariedad”. Ibid., pp. 103-104.
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garantias sociales constitucionales e impulsar la evolucién del Derecho Social en México,?
se ha visto frustrado por la labor del legislador ordinario al momento de su reglamentacion.
De ahi que las normas de la legislacion secundaria —como lo observa Ferrajoli- usualmente,
sean ambiguas o no resulten del todo claras tanto en la explicitacion de los derechos
subjetivos en favor de grupos o individuos derechosos, como en la concretizacion de
obligaciones a cargo del Estado, grupos especificos de la sociedad o sociedad en general.
De esta manera, resulta que muchas normas no tengan un caracter vinculante, esto es, no
instituyan derechos correlativos que puedan ser invocados, ni ejercidos judicialmente por
los grupos o individuos que son los sujetos activos de la relacion [ante casos de inaccion
por parte del Estado o de acciones que contravengan las obligaciones inherentes a cargo de
particulares (grupos o individuos)].

Si se intentan justipreciar las cosas de manera objetiva, un buen nimero de derechos
sociales en México ha sido trasvasado a los drdenes secundarios como meras directrices,
lineamientos, politicas o programas que lleva a cabo el Estado a través de aparatos
burocréaticos enormes cuyas decisiones gozan de un amplio margen de discresionalidad. Lo
que en términos del debate tedrico y la categorizacion de Alexy, son reglas declarativas de
derechos subjetivos que no son definitivas, sino prima facie; meros artilugios de programas
para aparentar su cumplimiento.

Este diagnostico panoramico, que diferentes analistas nos ofrecen sobre el estadio
que guarda el Derecho social en México, nos permite subrayar varias cosas en la
perspectiva diacronica de su impacto histérico social:

Darnos cuenta que un buen nimero de reformas constitucionales, que han
incorporado derechos sociales, no fue precisamente en la etapa de mayor expansion del
Estado benefactor, sino en el de su adelgazamiento, [ya bajo los regimenes tecnocraticos
priistas (1982 a 2000), ya durante el franco neoliberalismo de Fox y Calderén].

La falta de tedricos e investigadores interesados en actualizar las aportaciones de
muchos juristas que alimentaron la doctrina mexicana que apuntalé por largas décadas el
Derecho Social Constitucional en México (y que ahora sufren de un descarte por ser
considerados como dogmaticos).

El rezago tedrico y legislativo que padece México en los campos del Derecho
Social, comparado con el avance, produccion e interpretacion que se ha dado a esa
dimensidén del Derecho en otros paises democraticos donde se ha instaurado de pleno el
Estado social como modelo en el mundo de hoy.

Las notorias desconexiones entre el espiritu de justicia social, libertad e igualdad
que se desprenden de los preceptos constitucionales frente a los condicionamientos que se
observan en la legislacion reglamentaria, contribuyen a la manipulacién y simulacion

2% Como lo narra el mismo autor (Cruz Parcero), “A partir de 1970, comenzaron a realizarse numerosas
reformas constitucionales: el articulo 4° constitucionalizo los derechos a la proteccion de la familia y de los
menores; el derecho a la salud; el derecho a una vivienda digna, y, posteriormente, los derechos de los
indigenas. El articulo 6° consagro el derecho a la informacion; el articulo 27 establecié la obligacion del
Estado de promover el desarrollo rural integral; el articulo 28 consagro la proteccion del consumidor; el
articulo 123 introdujo el derecho de los trabajadores a recibir vivienda, capacitacion y adiestramiento (a cargo
de los patrones). A partir de aqui, el papel del Estado incluy6 el otorgamiento de prestaciones a la poblacion,
tales como salud, vivienda, etc.”. Ibid., p. 91.
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politico-social, a la arbitrariedad, a la impunidad y al desprestigio del Estado de Derecho en
Meéxico®!. Factores que dificultan el surgimiento de un nuevo paradigma pluricultural y de
un sistema de auténtico pluralismo juridico en nuestro pais.

Con este marco tedrico-contextual habra que analizar y calibrar ahora los dos dispositivos
objeto de estudio de este capitulo y luego corroborar si resultan suficientes y adecuados
para el marco constitucional vigente.

B. La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion

1. Fines y medios

Desde el punto de vista tedrico-juridico, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion, en tanto que norma reglamentaria, es un instrumento que podriamos
calificar como un hibrido juridico.

I.-Se propone un objetivo que, en términos declarativos, resulta consistente con el
contenido, sentido y alcances de los principios de libertad e igualdad consagrados como
derechos fundamentales en el péarrafo 3° del articulo 1° constitucional. A la letra dice:

Acrticulo 2.- Corresponde al Estado promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad de las personas sean reales y efectivas. Los poderes publicos federales deberan
eliminar aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e impidan el pleno
desarrollo de las personas asi como su efectiva participacion en la vida politica,

econdmica, cultural y social del pais y promoveran la participacién de las autoridades de los
demés drdenes de Gobierno y de los particulares en la eliminacion de dichos obstéculos®.

De la sola lectura de un ambito de aplicacién tan amplio, uno podria interpretar que el
Estado y todos los 6rdenes y niveles de gobierno quedan obligados a intervenir como

% Elementos de contexto que describe el periodista Carlos Fernandez-Vega con esta critica retrospectiva
mordaz: “Poco mas de cinco lustros al hilo alternando (de liana en liana) como diputados locales o federales,
senadores, ‘lideres’ de bancada y/o de partido, gobernadores, secretarios estatales o de gabinetazo,
gobernadores de bancos centrales, presidentes municipales, directores generales, ‘lideres’ empresariales y
‘sociales’, etcétera, etcétera, esa pléyade de mexicanos probos y resultones practicamente es la misma que a lo
largo de 26 afios ha hundido al pais, pero que hoy, como ayer, asegura que son los indicados para sacarlo del
hoyo. Desde aquella fabula I6pezportilliana del agresivo can, pasando por las decenas de ‘pactos’ y
‘programas’ de Miguel de la Madrid, Carlos Salinas, Ernesto Zedillo, Vicente Fox y ahora Felipe Calderén,
practicamente las mismas caras han desfilado por la palestra de la politica nacional, rubrique que rubrique,
avale que avale, todo tipo de ‘leyes’, ‘acuerdos nacionales’, ‘estrategias de fortalecimiento ante la coyuntura’,
‘iniciativas de despegue’, ‘alianzas para la estabilidad’ y demas quimeras, para, en el discurso, hacer de este
un pais del primer mundo, aunque en los hechos llevan més de cinco lustros dandole vueltas a la noria. Sin
lugar a dudas, a estas alturas del partido y con un marcador espeluznantemente contrario a los mexicanos (la
verdadera ‘goliza’ presumida por el actual inquilino de Los Pinos), lo que el pais requiere no es un ‘nuevo’
acuerdo, un pacto ‘renovado’, una ‘sélida’ alianza o como quiera llamarsele. No, lo que le urge es la
renovacion integral de la clase politica, de la dirigencia empresarial y de los ‘lideres’ obreros, para asi
comenzar la reconstruccion, tras una ‘coyuntura’ que se prolonga por mas de un cuarto de siglo”. Véase
Carlos Fernandez-Vega, “El pacto anticrisis, mas enunciados que salidas efectivas”, en su columna México
SA, en La Jornada, enero 9, 2009. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2009/01/08/index.php?section=opinion&article=02201ec. Consulta de enero 9,
2009.

2 Ver el articulo 2 de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.
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sujetos pasivos de la relacion juridica a fin de garantizar la igualdad factica en todos los
ambitos de la vida social en México, incluyendo el estatal (beneficiando tanto a personas,
como a grupos sociales) y que, el contenido de la ley, consecuentemente (bajo ese
supuesto), establece las bases de un régimen juridico que garantizara a plenitud dichos
principios. Interpretacion que resulta plausible en la perspectiva de disefio de un sistema o
modelo eficaz a nivel federal, que busca reconocer y superar atavismos psico-sociologicos
y culturales muy complejos y muy arraigados en las formas de interrelacion que
evolucionaron en México a lo largo del tiempo y, que perfilaron los patrones de exclusion y
discriminacion de grupos y personas en la vida cotidiana actual®.

Dicha presuncidn, como materia objeto de regulacion de la Ley, queda reforzada
por los esfuerzos de articulacion que el Estado también se impone como sujeto obligado de
la relacion juridica al proclamar en el primer parrafo del Articulo 3° lo siguiente:

Cada una de las autoridades y de los 6rganos publicos federales adoptara las medidas que
estén a su alcance, tanto por separado como coordinadamente, de conformidad con la
disponibilidad de recursos que se haya determinado para tal fin en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion del ejercicio correspondiente, para que toda persona goce, sin
discriminacion alguna, de todos los derechos y libertades consagrados en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos en las leyes y en los Tratados Internacionales de
los que México sea parte”’.

Sin embargo, las cosas no son asi. Al analizar criticamente algunos aspectos sustantivos y
procedimentales de esta Ley nos damos cuenta de ello.

Por ejemplo, del titulo que denomina al Capitulo II “Medidas para prevenir la
discriminacion”, uno podria pensar que su contenido lo conforman normas tendientes a
anticipar, prevenir y asegurar “la prohibicion de toda practica discriminatoria que tenga por
objeto impedir o anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades. No obstante, nos encontramos con que esas medidas no son tales, pues el
capitulo entero Gnicamente despliega aquellos supuestos juridicos que la Ley reputa como
conductas discriminatorias objeto de reprobacién®. En todo caso, tal parece que las
medidas preventivas son las que se encuentran confinadas como tales en el propio articulo

26 Esta misma percepcion parece estar presente en las propias apreciaciones de algunos documentos oficiales
gubernamentales: “La promulgacion de la Ley Federal par Prevenir y Eliminar la Discriminacion (LFPED),
en junio de 2003, fue el punto de llegada de un largo y complejo proceso de lucha por contar en México con
una serie de protecciones legales contra las practicas discriminatorias que violan la dignidad humana y ponen
en situacion de desventaja a distintos colectivos sociales, y por contar también con un marco para definir
politicas publicas de promocidn orientadas a grupos que han sufrido discriminacion de la manera méas aguda,
como mujeres, personas con discapacidad, adultos mayores, indigenas o nifios y nifias. Se traté de un proceso
de lucha cuya exclusividad no puede ser reclamada por nadie, sino, en todo caso, por la propia sociedad que la
ha mantenido. La unanimidad que se alcanzé en el Congreso de la Unién en la votacién de esta Ley es una
muestra del tipo de consensos a los que se puede arribar en nuestro pais acerca de algunos de nuestro grandes
temas nacionales”. Véase Informe anual de actividades y ejercicio presupuestal 2004 del CONAPRED,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, CONAPRED, México D.F.), 2004. 63 p. Cabe sefialar, por
otra parte que, algunos autores piensan que esos patrones han incidido también en el arraigo de actitudes
sociales que se presentan como constantes en la mentalidad del mexicano: autoritarismo, machismo,
malinchismo, dependentismo, fatalismo, etc.

2" \fer Ley para Prevenir y Eliminar...op.cit. ver nota 1, articulo 3.

% |bid., articulo 9°.

2 Analizar las 29 fracciones del articulo 9° de la misma Ley.



143

83. Solo que dichas normas resultan bastante cuestionables porque se imponen mas bien
como cuasi-penas a personas especificas a las que se comprueba una violacion por razones
discriminatorias en los procedimientos de reclamacion o queja que prevé la misma Ley®..

Algo parecido ocurre cuando uno analiza el titulo del capitulo III: “Medidas
positivas y compensatorias en favor de la igualdad de oportunidades” y los encabezados
que se repiten de los articulos 10 al 14 que a la letra rezan: “Los 6rganos publicos y las
autoridades federales, en el ambito de su competencia, llevaran a cabo, entre otras, las
siguientes medidas positivas y compensatorias a favor de la igualdad de oportunidades para
las mujeres (10), las nifias y los nifios (11), las personas mayores de 60 afios (12); personas
con discapacidad (13); y, poblacion indigena (14)”. Dichos titulos en realidad
desconciertan, pues prefiguran que el legislador reglamentario establecera a continuacion
las bases de un régimen integral, definitivo y vinculante de acciones correctivas y de
prestaciones que otorgaran derechos subjetivos especificos a los grupos minoritarios, objeto
de regulacion, para lograr la igualdad de oportunidades en el contexto social. Sin embargo,
no es asi.

Cada rubro abre un conjunto de fracciones cuyo contenido resulta ambiguo. Se
utiliza el verbo garantizar incidentalmente. Sélo, para preceptuar aquellas normas que
existian con anterioridad a la Ley como garantias sociales en diferentes articulos de la
Constitucion. El resto de las normas contenidas en dichas fracciones comienza con
infinitivos tales como promover, procurar, informar, emprender, crear programas,
espacios, etc. Un conjunto de enunciados, que uno no puede dejar de calificar sino como
reglas dispersas o pronunciamientos programaticos que no conceden derechos subjetivos,
no son definitivos, ni vinculantes, y, respecto de los cuales, el Estado se reserva un
margen de discresionalidad considerable. A guisa de ejemplo, concentrémonos en el
articulo 14, que es el que mas nos interesa analizar (por estar intrinsecamente ligado a
nuestro tema de estudio):

Articulo 14.- Los 6rganos publicos y las autoridades federales, en el &mbito de su competencia,
Ilevaran a cabo, entre otras, las siguientes medidas positivas y compensatorias a favor de la
igualdad de oportunidades para la poblacion indigena:

I. Establecer programas educativos bilinglies y que promuevan el intercambio cultural;

I1. Crear un sistema de becas que fomente la alfabetizacion, la conclusion de la educacion
en todos los niveles y la capacitacion para el empleo;

30 “El Consejo dispondréa la adopcion de las siguientes medidas administrativas para prevenir y eliminar la
discriminacion: 1. La imparticion, a las personas o a las instituciones que sean objeto de una resolucién por
disposicion dictada por el Consejo, de cursos o seminarios que promuevan la igualdad de oportunidades; I1.
La fijacion de carteles en cualquier establecimiento de quienes incumplan alguna disposicién de esta ley, en
los que se promueva la modificacion de conductas discriminatorias; 111. La presencia del personal del Consejo
para promover y verificar la adopcion de medidas a favor de la igualdad de oportunidades y la eliminacion de
toda forma de discriminacion en cualquier establecimiento de quienes sean objeto de una resolucion por
disposicion, por el tiempo que disponga el organismo; IV. La publicacion integra de la Resolucién por
Disposicién emitida en el 6rgano de difusién del Consejo, y V. La publicacion o difusion de una sintesis de la
Resolucion por Disposicién en los medios impresos o electrénicos de comunicacion. La imposicion de estas
medidas administrativas a los particulares, se sujetara a que éstos se hayan sometido al convenio de
conciliacion correspondiente”. Ibid., Articulo 83
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I11. Crear programas permanentes de capacitacion y actualizacién para los funcionarios
publicos sobre la diversidad cultural;

IV. Emprender campafias permanentes de informacién en los medios de comunicacion que
promuevan el respeto a las culturas indigenas en el marco de los derechos humanos y las
garantias individuales;

V. En el marco de las leyes aplicables, cuando se fijen sanciones penales a indigenas,
procurar que tratandose de penas alternativas, se imponga aquella distinta a la privativa de
la libertad, asi como promover la aplicacion de sustitutivos penales y beneficios de
preliberacion, de conformidad con las normas aplicables;

VI. Garantizar (SIC) que en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual
o colectivamente, se tomen en cuenta sus costumbres y especificidades culturales,
respetando los preceptos de la Constitucion, y

VII. Garantizar (SIC), a lo largo de cualquier proceso legal, el derecho a ser asistidos, si asi lo
solicitan, por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua.

Por lo visto, a excepcion de las dos Ultimas fracciones, se confirma que las normas
contenidas en las fracciones | a V de este precepto, no pueden considerarse como
verdaderas normas de Derecho Social (en el sentido definitorio que analizamos antes y por
el que conducimos este analisis critico). No otorgan derechos subjetivos reales en favor de
las poblaciones indigenas como grupos minoritarios, no establecen prestaciones definitivas
exigibles al Estado, ni mecanismos de compensacion ante violaciones por conductas
discriminatorias de otros particulares u otros segmentos del cuerpo social que dichas
poblaciones pudieran llegar a exigir en un momento dado.

En pocas palabras, se trata de fracciones que esbozan tan sélo lineamientos de
programas que el Estado es libre de implementar unilateralmente. No instituyen
obligaciones juridicas bilaterales en estricto sentido, que pudieran guardar correspondencia
con los objetivos y alcances declarados por la propia ley (esto es, los articulos 2 y 3 antes
analizados). Algo similar sucede con los contenidos de los preceptos que suponen tutelar
los derechos de las otras minorias®.

Lo anterior explica por qué, cuando menos en el contexto indigena, las acciones
emprendidas por el Estado han tenido un impacto relativo desde la entrada en vigor de
dicho instrumento (2003). Aunque el 6rgano encargado de aplicarla, (el Consejo para
Prevenir la Discriminacion, en adelante nos referiremos a él por sus siglas, CONAPRED),
haya tratado de atender algunos de los supuestos citados con muchisimo empefio®, las
politicas y los programas implementados desde esa fecha son aleatorios, puntuales e

3 1bid., articulos 10 a 13.

32 Resultan notables las declaraciones que al respecto ha hecho su titular, Gilberto Rincon Gallardo, en
numerosos foros nacionales e internacionales en los que ha intervenido desde entonces. A guisa de ejemplo
las siguientes: “La discriminacion tiene su raiz en 'toda nuestra historia contemporanea. Lo hemos hecho
invisible, lo hemos permitido como si no existiera y lo hemos llegado a ver como un fenémeno natural”.
Fragmento del discurso de inauguracion del ciclo de mesas de discusion y debate, Desafios de la proteccion y
promocion de la diversidad cultural, organizado en la sede del Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion (Conapred), el 15 de junio de 2007, (citado por Merry MacMasters en su nota periodistica
“Comenzo6 ciclo sobre diversidad cultural en el Conapred”, La Jornada, junio 16, 2007. Disponible en linea
en: http://www.jornada.unam.mx/2007/06/26/index.php?section=cultura&article=a07n3cul. Consulta mayo
14, 2008.
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insuficientes para resolver un problema cultural tan profundo®. Como el mismo Presidente
del organismo lo ha comentado:

“Segun datos de la primera Encuesta nacional sobre discriminacion en México, 43 por ciento
de participantes opinaron que los indigenas tendrén siempre una limitacion de desarrollo por
sus caracteristicas raciales, 40 por ciento dijeron estar dispuestos a organizarse para impedir
gue grupos indigenas se establezcan en su comunidad, y uno de cada tres mexicanos considerd
que los indigenas podrén salir de la pobreza ‘si no se comportan como tales’.

2. Atribuciones

Ahora bien, lo anterior contrasta con la forma tan ampulosa y a veces excesiva con que el
legislador reguld lo relativo al 6rgano encargado de instrumentar la ley: el Consejo
Nacional para Prevenir la Discriminacion (al que nos referiremos en adelante por sus siglas,
CONAPRED). El capitulo IV de la Ley, estd compuesto por 26 articulos de fracciones
mdaltiples, organizados en seis prolijas secciones de normas administrativas, las cuales
instituyen un organismo autdbnomo permanente gque, en apariencia, tiene un alto nivel
decisorio, no so6lo por su esfera de competencia, los 6rganos que lo integran, la investidura
de sus participantes, sino por la jerarquia de su ubicacion administrativa y funcionamiento
sectorizado a la Secretaria de Gobernacion. .

Acrticulo 16.- EI Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, en adelante el Consejo,
es un organismo descentralizado sectorizado a la Secretaria de Gobernacion, con
personalidad juridica y patrimonio propios. Para el desarrollo de sus atribuciones, el
Consejo gozara de autonomia técnica y de gestion; de igual manera, para dictar las
resoluciones que en términos de la presente Ley se formulen en los procedimientos de
reclamacion o queja, el Consejo no estara subordinado a autoridad alguna y adoptara sus
decisiones con plena independencia.

33 Aunque el Consejo ha organizado eventos y celebrado acuerdos con diversas instituciones nacionales e
internacionales desde 2004, en una tentativa por articular o coordinar politicas a nivel federal que favorezcan
la igualdad de oportunidades para la poblacion indigena, la tarea se pulveriza o difumina en el contexto social;
esto es, dichas acciones aisladas tienen resultados limitados. Dos ejemplos, uno més alejado en el tiempo: el
13 de octubre de 2004, el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred) celebré un Convenio
de colaboracion con la Universidad Nacional Autonoma de México (UNAM), en el que se establecieron “las
bases para coordinar estrategias que permitieran prevenir y eliminar toda forma de segregacion”. [Karina
Avilés “Firman la UNAM vy el Conapred pacto para prevenir y eliminar la segregacion”, en La Jornada,
octubre 14, 2004. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2004/10/14/054n1soc.php?printver=0&fly=2.Consulta mayo 20 2008]. Otro
ejemplo més reciente: el 17 de diciembre de 2007 dicho organismo (el Conapred) firma un Convenio general
de colaboracion con la Comision para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, a fin de “combatir la
vulnerabilidad social, politica y econémica a que estan expuestas las comunidades indigenas” y “promover
una cultura de respeto a la diferencia, de observancia a los derechos humanos y de acceso para todos a las
oportunidades de desarrollo”. Matilde Pérez, “Disputas entre indigenas de Chiapas, ‘por su condicion de seres
humanos’”, en La Jornada, diciembre 18, 2007. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2007/12/18/index.php?article=013n1pol&section=politica. Consulta de mayo
20, 2008.

34 Gilberto Rincon Gallardo, citado por Matilde Pérez U., en el reportaje intitulado, “Disputas entre indigenas
de Chiapas, por su condicion de seres humanos”, en La Jornada, diciembre 17, 2007. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2007/12/18/index.php?article=013n1pol&section=politica. Consulta de mayo
20, 2008.
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http://www.jornada.unam.mx/2007/12/18/index.php?article=013n1pol&section=politica
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El contenido de este dispositivo simula que se trata de un érgano investido de autoridad
suficiente para corregir desigualdades sociales derivadas de la discriminacion, esto es, para
velar por los principios inherentes a esa garantia social, combatir las practicas
discriminatorias en el pais y aplicar con eficacia los preceptos tanto a autoridades, como a
particulares, asi como para realizar tareas educativas tendientes a erradicar prejuicios
culturales muy arraigados en el tiempo con la colaboracién de la sociedad civil.
Consideracion, que no estaria del todo errada, si la comparamos con la imagen-objetivo
que, en sus inicios, visualizaba para si el propio organismo en su primer informe de
actividades:

Esta promulgacion [refiriendose a la ley], ha sido también un punto de partida para el trabajo
de una institucion gque esta obligada a acreditar no sélo la nobleza de sus fines sino su
efectividad para generar los cambios que el pais requiere en esta materia. También, por ello,
el CONAPRED debe ser visto no s6lo como una institucion pablica més, sino como un
elemento con peso especifico dentro de una red mas amplia, donde convergen lo social y lo
publico, orientado a garantizar los derechos fundamentales de todas las personas que se hallan
en México. Y precisamente porque en su origen esta institucion fue el futuro de numerosos
esfuerzos y luchas, mal haria en pretender ahora la exclusividad de una tarea que ha de
convoggr a todas las fuerzas sociales y politicas y, en Ultima instancia, a todas las personas en
el pais™.

No obstante, del analisis acucioso de las normas del capitulo IV referidas a su estructura o
configuracion orgénica, objetivos, funcionamiento y sobre todo, las facultades de los
organos que lo componen, nos percatamos de algo bien distinto. No se trata de la norma
fundacional de una instancia de autoridad a cargo de un régimen juridico nuevo, que
tuviese como propdsito esa amplitud de propoésitos e insignes miras. VVeamos el objeto de
regulacién que sefiala la ley,

Articulo 17.- El Consejo tiene como objeto:
I. Contribuir al desarrollo cultural, social y democréatico del pais;
I1. Llevar a cabo, las acciones conducentes para prevenir y eliminar la discriminacion;

I11. Formular y promover politicas publicas para la igualdad de oportunidades y de trato a
favor de las personas que se encuentren en territorio nacional; y

IV. Coordinar las acciones de las dependencias y entidades del Poder Ejecutivo Federal, en
materia de prevencion y eliminacion de la discriminacion.

Como vemos, las tareas que presumen justificar la existencia del organismo son bastante
mas modestas de lo esperado: se constrifien a quehaceres de orden programatico y de
coordinacion.

Aunque dicho objeto de regulacidn resulta consistente con lo que dijimos antes - el
caracter no definitivo y no vinculante de la mayoria de las reglas o lineamientos que
componen la parte sustantiva de la Ley- el recurso a definir al detalle dichas reglas por
parte del legislador ordinario, nos parece poco afortunado o desproporcionado, si la

% Véase Informe anual de actividades y ejercicio presupuestal 2004 del CONAPRED, op.cit., ver nota 26, p.
7.
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intencién buscd mimetizar la naturaleza instrumental de las normas contenidas en el
capitulo IV.

Sorprende por ejemplo el grado de especificidad de las atribuciones que se asignan al
CONAPRED como institucion (contenidas en las 19 fracciones del articulo 20). El organismo
tiene un amplio poder para formular programas, proyectos, realizar estudios y sugerir
acciones concretas en ese sentido; también, para articular esfuerzos de prevencion y
erradicacion del fendmeno en instituciones publicas (en los términos del articulo de la Ley).
Asimismo, para brindar asesoria y orientacion a individuos y grupos que son objeto de
discriminacion y, para conocer y resolver de los procedimientos administrativos que regula el
ordenamiento (y que mas adelante analizaremos). Sin embargo, resulta evidente el magro
poder decisorio que tales facultades representan para el CONAPRED, a pesar de haber sido
instituido como organismo auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propios y, en
apariencia ser el drgano de autoridad encargado nada menos que de la prevencion y
eliminacién de la discriminacion en México. Con razon, José Francisco Caly Tzay -relator
para el caso México del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de la
Organizacién de las Naciones Unidas- ha puesto en entredicho la eficacia del dispositivo
institucional de México para combatir el problema de discriminacion étnica y racial: “en las
comunidades indigenas se entrelazan pobreza y discriminacién racial, que conlleva a que la
mayor parte de sus habitantes sean objeto de exclusion y de tener una posicion desventajosa
en el reparto de la riqueza™®.

El limitado espacio de maniobra que tiene el Consejo para tomar decisiones y atender
los problemas de discriminacién con eficacia en el pais, lo han llevado en los ultimos cinco
afios a emprender estrategias alternas para tratar de subsanar las restricciones juridicas que de
base tienen las normas sustantivas previstas en la ley (esto es, su caracter no vinculante, ni
definitivo). Un ejemplo de ello es el llamado “Acuerdo Nacional por la Igualdad y contra la
Discriminacion” que el CONAPRED impulsé en el mes de mayo de 2006 y al que se
adhirieron representantes de todos los partidos politicos y diversos sectores sociales. Dicho
documento pugnaba por “una politica de Estado en beneficio de los més vulnerables, como
los homosexuales, los indigenas, las mujeres, los pobres, los nifios, los migrantes, las
personas con VIH/Sida, adultos mayores y refugiados”. En esa ocasion, el Presidente del
CONAPRED declar6: “el gobierno no puede declinar su obligacion de hacer imperativo el
articulo primero de la Constitucion, que establece la no discriminacion como la primera de

nuestras garantias"®’.

36 Véanse las declaraciones de este funcionario en el reportaje de Alma E. Mufioz , “Persiste la discriminacién
y pobreza entre etnias y migrantes: Conapred”, en La Jornada, febrero 21, 2006. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2006/02/21/017n2pol.php. Consulta de mayo 20, 2008. Nota al margen: Caly
Tzay es uno de los 12 expertos de ese Comité que vela por el cumplimiento de la Convencion Internacional de
Naciones Unidas en materia de Discriminacion Etnica, Racial y Religiosa.

37 Los fragmentos entrecomillados provienen de la nota periodistica “Firman partidos y sociedad pacto contra
la discriminacion”, escrita por Alma E. Mufioz, quien cubri6 el evento en que se recabaron firmas y que tuvo
lugar en el Museo de San Carlos de la Ciudad de México el 16 de mayo, 2006, La Jornada, mayo 17, 2006.
http://www.jornada.unam.mx/2006/05/17/054n1soc.php. Consulta de mayo 20, 2008.
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3. Limitantes estructurales
3.1 De composicion y funcionamiento organico

A lo anterior, habra que agregar el funcionamiento interno del CONAPRED. EI organismo
esta integrado por una Junta de Gobierno y un Presidente del mas alto nivel. La Junta de
Gobierno se compone de cinco representantes del Poder Ejecutivo que necesariamente
deben ostentar el rango de subsecretarios de dependencias federales (las Secretarias de
Gobernacion, Hacienda y Credito Publico, Salud, Educacion Publica y Trabajo y Prevision
Social); cinco representantes de la Asamblea Consultiva y representantes de otras
instituciones publicas®. Las atribuciones de este 6rgano colegiado, sin embargo, no
resultan equidistantes con tan profusa configuracion, ni la elevada investidura de algunos
de sus miembros. Son mas bien de aprobacion de reglas basicas para que opere el
organismo (Reglamento de sesiones, Estatuto Organico, nombramiento y remocion de
funcionarios, etc.) o de validacién de actuaciones periddicas (aprobacién de politicas
generales, Proyecto de presupuesto, Informe anual, Tabulador de salarios, etc).

El brazo ejecutivo del Consejo recae en un Presidente nombrado por el titular del
Ejecutivo Federal, quien permanece en su encargo tres afios (al final de los cuales, puede
ser ratificado o no por un periodo igual). La ley atribuye a este 6rgano las funciones de
orden administrativo que se mencionaron antes y las estrictamente ejecutivas o de
aplicacion, entre las que destacan las de direccidn, organizacién, coordinacion, planeacién
y evaluacién de actividades.

El ordenamiento también prevé la integracion de una Asamblea Consultiva como
organo de opinion y asesoria del Consejo, cuya integracion resulta interesante. La instancia
se integra por un namero no menor de diez ni mayor de veinte ciudadanos, representantes
de los sectores privado, social y de la comunidad académica. Su insercién, como parte del
CONAPRED, intenta més bien cubrir el expediente democratico y dar cabida a la opinion
ciudadana. Se ignora si fue con propésitos propagandisticos®. En este caso, también, varios
articulos prescriben de manera pormenorizada las facultades del 6rgano.

Por ultimo, la Seccién V instaura los 6rganos de vigilancia del organismo,
integrados por una contraloria, al frente de la cual estard un Comisario. Se detallan las
facultades, procedimientos administrativos y leyes que resultan aplicables para su
operacion ligada a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo, etc.

38 De conformidad con el articulo 23 de la Ley, “Los representantes del Ejecutivo Federal deberan tener nivel
de Subsecretario y sus respectivos suplentes el nivel inferior jerarquico inmediato. Los integrantes
designados por la Asamblea Consultiva duraran en su encargo tres afios, pudiendo ser ratificados por otro
periodo igual. Este cargo tendra el caracter de honorifico. Asimismo, seran invitados permanentes a la Junta
de Gobierno con derecho a voz, pero no a voto, un representante de cada uno de los siguientes érganos
publicos: Instituto Nacional de las Mujeres, Instituto Mexicano de la Juventud, Instituto Nacional Indigenista,
Instituto Nacional de las Personas Adultas Mayores, Consejo Nacional para la Prevencion y control del
VIH/SIDA y Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia”.

39 “El presidente del Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred), Gilberto Rincon
Gallardo, aseguré que dicho organismo es ejemplo de participacion ciudadana en los trabajos de adecuacion
legislativa y desarrollo de programas de politicas publicas que concreten lo contemplado por la convencion
internacional respectiva”, Juan Balboa, “Convoca Conapred a panel sobre adecuacion legislativa”, en La
Jornada, marzo 10 de 2007. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2007/03/10/index.php?section=politica&article=014n2pol. Consulta de mayo
23, 2008.
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3.2 Recursos disponibles y capacidad decisoria

-Ahora bien, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion preve dos
procedimientos que reciben el nombre de reclamacion y de queja (Capitulo V). De entrada,
no son recursos de lo contencioso-administrativo que procedan contra decisiones que dicte
el CONAPRED o alguno de sus 6rganos. Tampoco son procedimientos judiciales, porque el
Consejo es un organismo descentralizado de la Administracion Publica Federal, que carece
de competencia para realizar funciones judiciales. Se trata de procedimientos bastante sui
generis que quizas busquen satisfacer los requerimientos de un régimen juridico tutelar bien
estructurado y con un &mbito de aplicacién bien delimitado. Veamos,

Articulo 8.- En la aplicacion de la presente Ley intervendran las autoridades y los érganos
publicos federales, asi como el Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacién.

Articulo 9.- Queda prohibida toda préctica discriminatoria que tenga por objeto impedir o
anular el reconocimiento o ejercicio de los derechos y la igualdad real de oportunidades.

El derecho de accidn se hace extensivo a toda persona o grupo social:

Acrticulo 43.- Toda persona podra denunciar presuntas conductas discriminatorias y
presentar ante el Consejo reclamaciones o quejas respecto a dichas conductas, ya sea
directamente o por medio de su representante.

Las organizaciones de la sociedad civil podran presentar reclamaciones o quejas en los
términos de esta ley, designando un representante.

Bajo esas premisas, podria pensarse que dichos procedimientos se instituyen con el
proposito de proteger o tutelar in genere los derechos sociales de personas o grupos que
sufren discriminacidn por acciones u omisiones de autoridades o particulares que
contravienen los principios de libertad e igualdad factica consagrados en el tercer parrafo
del articulo 1° constitucional; por acciones u omisiones que tipifican alguno de los
supuestos juridicos que la Ley considera como conductas discriminatorias en su articulo 4°
0 9°, 0 porque deriven de violaciones a las medidas compensatorias en favor de los grupos
minoritarios (articulos 10 a 14 de la Ley). Nada mas alejado de la realidad.*

Pese a que el capitulo prescribe normas adjetivas o de procedimiento precisas, su
contenido deja mucho que desear en cuanto a alcances y claridad. La competencia del
Consejo se acota significativamente para que actte s6lo como amigable componedor y
como mecanismo de enlace. El Consejo se compromete Unicamente a interceder como
negociador y a brindar servicios minimos de orientacion o asesoria de caracter procesal

0 Como lo hizo ver el propio Presidente del Conapred al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial de
la Organizacidn de las Naciones Unidas, en Ginebra, Suiza en reunién de fecha febrero 20, 2006: “Insistid, de
acuerdo con lo difundido por la institucion a su cargo, que ‘es necesario actualizar el marco juridico vigente en
nuestro pais para garantizar la proteccion del derecho a no ser discriminado, tal como establecen el articulo primero
constitucional y tratados internacionales suscritos por México’. Especialmente por ser este problema ‘un fenémeno
de larga duracion, que contrasta con la corta vida que adn tienen la legislacién y las acciones institucionales en
contra de ella’. Cuestiond, en presencia de la subsecretaria para Asuntos Multilaterales y de Derechos Humanos de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, Maria del Refugio Gonzalez Dominguez, como presidenta de la delegacion
mexicana que se retine con la instancia internacional, ‘la falta de acceso a la justicia para los miembros de las
diversas etnias, en condiciones de igualdad, respecto a otros mexicanos, y que provoca la intervencion del Conapred
en diversos casos’. Fragmentos citados por Alma E. Mufioz en su reportaje intitulado “Persiste la discriminacion y
pobreza entre etnias y migrantes: Conapred”, La Jornada, febrero 21, 2006. Disponible en linea
http://www.jornada.unam.mx/2006/02/21/017n2pol.php. Consulta de mayo 20, 2008.
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para que “las personas que presuntamente son discriminadas, puedan hacer valer sus
derechos ante las instancias competentes™!. Tiene, sin embargo, un amplio margen de
maniobra para dosificar ain mas esa intervencion o para ampliarla (en la admision de los
recursos o en el conocimiento de los propios asuntos*, en la realizacién de investigaciones
que, de oficio, puede llevar a cabo dentro o fuera de los procedimientos).* En fin, el
ordenamiento cubre al detalle dos procedimientos un tanto alambicados: el de reclamacion,
que procede contra conductas discriminatorias de servidores publicos o autoridades y el de
queja, contra conductas discriminatorias de particulares. EI primero contempla una etapa de
conciliacion (articulos 64 a 72), como mecanismo de solucion de controversias. Si las
partes no llegan a acuerdo, se abre otra de investigacion a cargo del Consejo con amplias
facultades para allegarse de informacion (articulos 73 a 78). Esta fase culmina con una
resolucion que puede ser negativa para el actor (Resolucion por acuerdo); o bien favorable
(Resolucion por disposicion), (articulos 78 y 79). El procedimiento de queja, por su parte,
preve una sola etapa de conciliacion entre particulares. Si las partes no llegan a un acuerdo,
el Consejo Unicamente puede orientar al quejoso para que “acuda ante las instancias
judiciales o administrativas competentes”**. Obviamente que las resoluciones que llegue a
emitir el CONAPRED no tienen un caracter vinculante. Sélo los acuerdos que se alcancen
entre las partes tienen fuerza de cosa juzgada™.

Esta combinacion o formula de ingredientes procesales en el contexto socio-juridico
resulta muy ambigua. Muestra, de alguna manera, la futilidad e insuficiencia de los dos
recursos para enfrentar y resolver los problemas reales de discriminacion que sufren
millones de mexicanos a diario. Revela también, la selectividad plausible con que el
organismo pudo haber intercedido a lo largo del tiempo, lo que nos hace temer el descarte
de asuntos que el organismo se haya negado a conocer por resultar riesgosos o
comprometedores desde el punto de vista politico, ya por comprometer la actuacion de
autoridades especificas, ya por involucrar intereses particulares poderosos. También nos
hace temer lo contrario, utilizar dichos mecanismos para dar atencion a asuntos especificos

41 Parte del contenido del articulo 46 de la Ley en estudio (Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion).

42 Articulo 50.- Cuando el Consejo considere que la reclamacion o queja no redne los requisitos sefialados
para su admision o sea evidentemente improcedente o infundada, se rechazara mediante acuerdo motivado y
fundado que emitird en un plazo maximo de cinco dias habiles. EI Consejo debera notificarle al interesado
dentro de los cinco dias siguientes a la resolucién. No se admitiran quejas o reclamaciones anénimas. Articulo
51.- Cuando la reclamacién o queja no sea competencia del Consejo, se proporcionara al interesado la
orientacion para que acuda a la autoridad o servidor publico que deba conocer del asunto. Articulo 52.-
Cuando el contenido de la reclamacién o queja sea poco claro, no pudiendo deducirse los elementos que
permitan la intervencion del Consejo, se notificara por escrito al interesado para que la aclare en un término
de cinco dias habiles posteriores a la notificacion; en caso de no hacerlo, después del segundo requerimiento,
se archivara el expediente por falta de interés. Articulo 53.- En ninglin momento la presentacion de una queja
o reclamacion ante el Consejo interrumpira la prescripcién de las acciones judiciales o recursos
administrativos previstos por la legislacion correspondiente. Articulo 54.- El Consejo, por conducto de su
Presidente, de manera excepcional y previa consulta con la Junta de Gobierno, podra excusarse de conocer de
un determinado caso si éste puede afectar su autoridad moral o0 autonomia.

43 Atrticulo 46.- EI Consejo, dentro del &mbito de su competencia, iniciara sus actuaciones a peticion de parte;
también podra actuar de oficio en aquellos casos en que la Presidencia asi lo determine.

44 Fragmento del segundo parrafo del Articulo 81 de la Ley en estudio.

45 Articulo 46.- El Consejo, dentro del &mbito de su competencia, iniciara sus actuaciones a peticion de parte;
también podra actuar de oficio en aquellos casos en que la Presidencia asi lo determine.
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cuya divulgacién o propalacién conviniese por alguna razén al organismo o al Estado®®.
Presunciones que no son descabelladas, si uno pondera el hecho de que el Consejo, pese a
Ser un organismo autébnomo, se encuentra sectorizado a la Secretaria de Gobernacion,
responsable fundamental de la politica interior del pais*’. Bajo estas circunstancias se
comprende por qué el esquema no ha inspirado confianza en el contexto social: no ofrece
minima certidumbre o seguridad a los presuntos actores afectados.

4. Valoracion del instrumento

En suma, ¢qué nos deja el conocer algunos aspectos sobre el impacto social que ha tenido
esta Ley para Prevenir y Eliminar la Discriminacién desde que entro en vigor?

Que existen muchas desconexiones inducidas, acciones dispersas y
condicionamientos estructurales del organismo encargado de su aplicacion. Aunque los
candados que han limitado su actuacion en el ambito social podrian atribuirse a factores no
juridicos, tales como la escasez de presupuesto, falta de voluntad politica y posicion como
organismo sectorizado de la Secretaria de Gobernacidn, también se deben a la insuficiencia
sustantiva y procedimental que el estudio de la Ley ha arrojado, como marco condicionante
de las actuaciones desde el inicio.

Insuficiencia que se agudiza en el contexto socio-juridico, si recordamos la amplitud
del sentido y alcances de los principios de libertad e igualdad consagrados como derechos

46 A guisa de ejemplo, esta este caso: “El Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion (Conapred) inicio
de oficio una investigacion sobre el caso de cinco mujeres del ejido Bellavista, Chiapas, amenazadas con ser
expulsadas del lugar por haberse casado con hombres ajenos a su comunidad. La institucion considerd que
ese "acuerdo interno”, asumido en asamblea hace 18 afios, viola el articulo tercero constitucional, relativo a
discriminacion por estado civil, y el cuarto de la Ley Federal para Prevenir y Erradicar estas practicas, donde
se define a este tipo de actos como "aquel que impida o anule el reconocimiento o el ejercicio de los derechos
y la igualdad real de oportunidades de las personas”. EI Conapred informé que representantes del organismo
acudiran al ejido mencionado para participar en la reunion del préximo domingo y vigilar la "preservacion de
los derechos de las agraviadas".La decision tiene el propdésito de "hacer del conocimiento de la comunidad
que se estan cometiendo actos discriminatorios”. Recuerda que como medida de presidn para que salgan del
ejido, las afectadas han sido privadas del acceso a servicios basicos, como energia eléctrica y agua, ademas de
que ante el pueblo ya perdieron los derechos adquiridos en cuanto a tierras, casas y otras propiedades. Para el
Conapred es importante hacer ver a los lugarefios, pertenecientes al municipio de Frontera Comalapa, que lo
adoptado en el ‘acuerdo interno’, también llamado ‘Ley del amor’, pone en riesgo la situacion de las mujeres,
incluida la matrimonial. Una de ellas tiene mas de 20 afios de casada y al igual que las otras su ntcleo familiar
incluye nifios y adultos mayores. La resolucion que hace 18 afios tomaron en Bellavista fue resultado del
asesinato de un ejidatario del lugar imputado a un hombre no nacido en esa comunidad”. Alma E. Mufioz,
“Investigara el Conapred aplicacion de ‘Ley del amor’”, nota publicada en La Jornada, abril 7, 2006.
http://www.jornada.unam.mx/2006/04/07/index.php?section=politica&article=019n2pol. Consulta junio 6,
2008.

47 "Es penoso, que despues del 2000, cuando se pensaba que ibamos a entrar en un proceso democratico,
existan érganos como la Conapred o el IFAI que no son auténomos", Emilio Alvarez Icaza Longoria
Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal (CDHDF), citado por Mariana Norandi,
Nota periodistica S/T publicada en La Jornada, agosto 22, 2007. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2007/08/22/index.php?section=sociedad&article=042n2soc. Consulta de junio
6, 2008. “Cabe hacer notar que el Conapred recibié 60 millones de pesos como presupuesto en 2004; al
siguiente, 129 millones, y en 2006 s6lo 104 millones. Esto lo coloca entre las instituciones con menos
recursos”. A pregunta expresa sobre este respecto de la periodista Alma E. Muiioz, “;Se sienten
discriminados?” El Presidente del organismo contest6: “Discriminados no, pero no hay una comprension
global de la importancia de los objetivos que se persiguen”. Ver Alma E. Muiloz, “Firmaran pacto de...”,
op.cit., en http://www.jornada.unam.mx/2006/05/17/054n1soc.php. Consulta de mayo 20, 2008.


http://www.jornada.unam.mx/2006/04/07/index.php?section=politica&article=019n2pol
http://www.jornada.unam.mx/2007/08/22/index.php?section=sociedad&article=042n2soc
http://www.jornada.unam.mx/2006/05/17/054n1soc.php

152

fundamentales en el parrafo 3° del articulo 1° constitucional y si rememoramos, ademas, la
magnitud, profundidad histérica y complejidad del problema de discriminacion en México
(que la Ley supone resolver en especifico para un segmento social que lo ha sufrido por
siglos, como de hecho lo es, la poblacion indigena). Desde esa perspectiva, estimamos que,
en sus partes sustantivas y adjetivas esta Ley Federal queda corta para poder prevenir y
eliminar la discriminacion, en general®®, y la que padecen los pueblos indigenas, en
particular. Lo que nos lleva a tener que colegir que, en principio, hay una deficiente
traslacion de preceptos en la labor reglamentaria del legislador ordinario. Y que dichas
deficiencias incidiran en su futuro como institucion.

Algunas de estas conclusiones podemos hacerlas extensivas al caso de la Comision
Nacional de Derechos Humanos de Meéxico (CNDH), que es un organismo descentralizado
con plena autonomia de gestion y presupuestaria desde el 13 de septiembre de 1999 (en que
se elevo a rango constitucional su actuacion (reforma del articulo 102 apartado b
constitucional). De acuerdo con el articulo 3° de la Ley que regula a esta institucion, no
solo es competente para proponer a las diversas autoridades del pais los cambios y
modificaciones de disposiciones legislativas y reglamentarias, asi como de practicas
administrativas, que, a juicio de la Comisién Nacional, redunden en una mejor proteccion
de los Derechos Humanos. También, conoce de quejas relacionadas con violaciones a los
Derechos Humanos en todo el territorio nacional cuando éstas son imputadas a autoridades
y servidores publicos de caracter federal, (con excepcién de los del Poder Judicial de la
Federacion) y de inconformidades que se presenten respecto de las recomendaciones y
acuerdos de los organismos de Derechos Humanos de las entidades federativas, (por
omisiones en que incurran estos y por insuficiencia en el cumplimiento de sus
recomendaciones por parte de las autoridades locales). (articulo 6). Al igual que el
CONAPRED, desgraciadamente la CNDH, s6lo emite recomendaciones publicas no
vinculatorias y denuncias y quejas ante las autoridades respectivas (articulo 46).

*8 «En una sociedad que reconoce formalmente la igualdad de todos sus miembros y prohibe la
discriminacién por razones étnicas, al tiempo que se proclama una nacién de composicion pluricultural con
sustento originario en sus pueblos indigenas, los datos resultan alarmantes. La enorme brecha entre la realidad
social y las disposiciones normativas indican que, tanto el discurso gubernamental sobre el tema como las
raquiticas politicas para combatir los rezagos sociales han resultado insuficientes. "Tenemos frente a nosotros
la fotografia de una sociedad que se mueve entre los rezagos del autoritarismo y la intolerancia", reconocié la
Secretaria de Desarrollo Social” [...] “Todo lo anterior desnuda el discurso multicultural elaborado desde el
poder, que mientras simula reconocer las diferencias, las somete y las integra a los designios del capital,
convirtiéndolo en una ideologia de integracion disfrazada y no en una politica de reconocimiento de las
diferencias. Que desde el Estado y los organismos internacionales se reconozca que la discriminacion
indigena es una realidad, muestra lo erréneo de las politicas oficiales y confirma lo acertado del discurso del
movimiento indigena de transformar el Estado para que puedan ser parte de él. Demuestra también que mas
alla del discurso, no se puede esperar mas del actual gobierno, porque combatir la discriminacion seria ir
contra sus propias politicas, y eso en su ldgica no es posible. Por eso la lucha contra la discriminacién y por la
igualdad de todos debe ser obra de los propios afectados, y su esfuerzo debe venir desde abajo, abriendo
espacios de participacion y creando poderes locales que les permitan impulsar sus demandas”. Francisco
Lopez Barcenas, “La discriminacion indigena en México”, en La Jornada, mayo 20. 2005. Disponible en
linea en: http://www.jornada.unam.mx/2005/05/20/013alpol.php. Consulta de junio 27, 2008.
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No obstante, las restricciones sustanciales y de procedimiento de la CNDH, de
acuerdo con un informe reciente de Human Rights Watch, el organismo, no esta ejerciendo
al maximo su esfera de atribuciones:

“A lo largo de los afios, la CNDH ha realizado algunos aportes valiosos a la promocion de
los derechos humanos en México, al documentar de manera detallada y fundada violaciones
de derechos humanos y obstaculos sistémicos al progreso en esta materia. Sin embargo,
cuando se trata de impulsar medidas para mejorar el pobre historial de violaciones de
derechos humanos en México, a través de asegurar un recurso efectivo a las victimas y de

promover reformas estructurales, la actuacién de la CNDH ha sido decepcionante™.

La CNDH resuelve el 90 por ciento de los casos en los cuales documenta abusos a través de
acuerdos de “conciliacion” que firma con las instituciones gubernamentales responsables de
los mismos. No hace monitoreo de la implementacion de las recomendaciones, no informa
posteriormente sobre el nivel de cumplimiento de las autoridades gubernamentales. Utiliza
normas de confidencialidad excesivamente amplias en otros aspectos de su trabajo, lo cual
genera que las victimas de abusos y el publico no tengan acceso a informacién crucial que
la CNDH tiene. No promueve reformas que permitan armonizar la legislacion mexicana con
los estandares internacionales de derechos humanos.

C. LaLey General de los Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas

1. Consistencia declarativa

Antes de comenzar el analisis de impacto de la Ley General de los Derechos Linguisticos
de los Pueblos Indigenas, hay tres aspectos que a manera de breve introduccion vale la
pena ponderar sobre la consistencia juridica e incidencia social del ordenamiento, el cual,
viene a reglamentar algunos rubros tutelados por el articulo 2° Constitucional,
(especificamente, los que se refieren a la preservacion de las lenguas indigenas en México):

Por un lado, nos sorprende la claridad diafana con que el legislador sistematiza
algunas de sus declaraciones, sobre todo las que nos revelan que esta consciente de la
trascendencia que poseen las lenguas autdctonas a escala planetaria. Las lenguas no s6lo
son transmisoras de formas peculiares y originalisimas de ser y comprender el mundo de
hoy, sino medios que permiten garantizar a futuro la riqueza y diversidad de cada una de
las matrices culturales a las que pertenecen. “Las lenguas indigenas son parte integrante del
patrimonio cultural y linglistico nacional. La pluralidad de lenguas indigenas es una de las
principales expresiones de la composicion pluricultural de la Nacion Mexicana™.

49 Véase, “La Comision Nacional de los Derechos Humanos de México: Una evaluacion critica”, Informe de
Human Rights Watch, febrero de 2008, 136 p. Disponible en linea en:
http://www.hrw.org/spanish/reports/2008/mexico0208/1.htm#_Toc. Consulta de 25 de junio, 2008.

%0 Apud., idem.

51 Articulo 3° de la Ley de la Ley General de Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas. Cabe sefialar
gue la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO) decreto, en 1999, el 21 de febrero como el Dia Internacional de la Lengua Materna para
promover la preservacion y el desarrollo de las lenguas autéctonas, en especial los que estan amenazadas 0 en
extincion. Desde entonces, se organizan muchos encuentros y conferencias internacionales por esas fechas.
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La ley resulta notable también por la consistencia de sus antecedentes historicos en el pais;
los esfuerzos emprendidos por los zapatistas, diversas organizaciones sociales y grupos de
intelectuales, las labores de gestion realizadas por instituciones educativas y por algunas
dependencias del gobierno en sexenios anteriores a su promulgacion. Como lo sefiala Alma
E. Mufoz:

La idea de crear un instituto de lenguas indigenas tiene sus antecedentes en el Plan Nacional de
Desarrollo de los Pueblos Indigenas 1991-94, las discusiones en San Andrés Larrainzar, la
propia iniciativa de la Cocopa que lo planteaba como un derecho de las comunidades de
preservar y enriquecer sus idiomas, la propuesta de Ley de Derechos Lingtisticos de Escritores
en Lenguas Indigenas de 1999, y el compromiso que asumié Vicente Fox, como candidato a la
Presidencia de la RepublicaSZ.

Por Gltimo, es de llamar la atencién la congruencia que guarda el ordenamiento en sus
disposiciones iniciales con los basamentos constitucionales (la reforma de 1992 y 2001),
por cuanto a principios se refiere y por cuanto a los alcances de orden linglistico que busco
proteger el legislador reglamentario:

“Las lenguas indigenas son aquellas que proceden de los pueblos existentes en el territorio
nacional antes del establecimiento del Estado Mexicano, ademas de aquellas provenientes
de otros pueblos indoamericanos, igualmente preexistentes que se han arraigado en el
territorio nacional con posterioridad y que se reconocen por poseer un conjunto ordenado y
sistemético de formas orales funcionales y simbdlicas de comunicacién”™

- Ahora bien, cabe aclarar que Ley no es federal, sino una norma general, esto es, regula
una materia que la reforma constitucional del articulo 2° del 2001 claramente reservo para
los estados (a diferencia de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion).
Podria pensarse que su contenido se restringe a establecer parametros para orientar a los
tres drdenes de gobierno (federal, estatal y municipal) en las labores de promocion,
proteccion, preservacion y desarrollo de las lenguas indigenas en su propios ambitos de
competencia®. Sin embargo, no es asi. Un analisis cuidadoso de caracter tedrico-juridico
nos revela dos aspectos bien diferenciados que estan presentes en este ordenamiento:

1.1 Aspectos positivos de traslado de normas y principios

Por una parte, el articulo 1° especifica claramente que “la Ley tiene por objeto regular el
reconocimiento y proteccion de los derechos lingisticos, individuales y colectivos de los

52 “El Instituto Nacional Indigenista (INI) y el Centro de Investigacion y Estudios Superiores en
Antropologia Social (CIESAS) impulsan la creacion del instituto nacional de lenguas indigenas, a fin de
plasmar como politica de Estado la proteccién y desarrollo de las cerca de cien lenguas que se hablan en el
pais”. Véase Alma E. Mufioz, “Impulsan INI y CIESAS la creacion de un instituto nacional de lenguas
indigenas”, en La Jornada, marzo 9, 2001. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2001/03/09/014n1pol.html. Consulta mayo 26, 2008.

53 Articulo 2° de la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas, op.cit., ver nota 2.

54 “La presente Ley es de orden publico e interés social, de observancia general en los Estados Unidos
Mexicanos y tiene por objeto regular el reconocimiento y proteccion de los derechos lingliisticos, individuales
y colectivos de los pueblos y comunidades indigenas, asi como la promocion del uso y desarrollo de las
lenguas indigenas”. Ibid., articulo 1°

55 “El Estado a través de sus tres ordenes de gobierno, -Federacion, Entidades Federativas y municipios-, en
los &mbitos de sus respectivas competencias, reconocerd, protegera y promovera la preservacion, desarrollo y
uso de las lenguas indigenas nacionales”. Ibid., articulo 5°.
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pueblos y comunidades indigenas...”. Por lo que habra de interpretarse que dicho cuerpo
de normas es, en primera instancia, de caracter tutelar y reglamentario de derechos
especificos de los pueblos indigenas que derivan de normas consagradas en el articulo 2°
del texto constitucional. Aspectos que, obviamente, son expresion de la dimension social
del Derecho en México y que, por ende, han de considerarse que otorgan derechos
subjetivos, que son vinculantes y permanentes. Es decir, resultan exigibles al Estado por
cualquier comunidad indigena o individuo perteneciente a ella.

Esta consideracion cobra fuerza, si desde el punto de vista tedrico, uno toma en
cuenta que en el ordenamiento mismo aparecen resguardados los principios de libertad y de
igualdad de esa garantia social. Por una parte, el articulo 9° se refiere a la libertad de
lenguas como principio sustentante. A la letra dice:

Articulo 9. Es derecho de todo mexicano comunicarse en la lengua de la que sea hablante,
sin restricciones en el &mbito publico o privado, en forma oral o escrita, en todas sus
actividades sociales, econdmicas, politicas, culturales, religiosas y cualesquiera otras.

Principio genérico que es complementado en sus limites por la prohibicion absoluta a la
discriminacion por motivos linguisticos. Lo que explica por qué el legislador decidid
incorporar la prescripcion en el articulo 8 de la ley: “Ninguna persona podra ser sujeto a
cualquier tipo de discriminacion a causa o en virtud de la lengua que hable”.

En el contexto social mexicano ambos extremos se encuentran relacionados, como
lo ha hecho ver, el Director del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas. Veamos este
ejemplo:

Hay que ‘sensibilizar’ tanto a la poblacién mestiza nacional como a la que habla lenguas
indigenas para revertir el estereotipo negativo que padecen los idiomas originarios. La
mayoria de las veces los mestizos tienen una apreciacion e interpretacion desviada, sesgada y
racista de lo que son las lenguas y las culturas indigenas, pero también hacia la gente que las
habla. Son varias formas de racismo, hacia la vestimenta, los sistemas de creencias y otros
aspectos. Por otra parte, hay que traer a cuento el otro lado de la moneda, la misma
poblaciér516ind|’gena, por la presion social, ha estado desvalorizando sus costumbres, valores y
derechos™.

Por otra parte, esta el principio de igualdad factica:

Articulo 2° Las lenguas indigenas que se reconozcan en los términos de la presente Ley y
el espafiol son lenguas nacionales por su origen historico, y tienen la misma validez en su
territorio, localizacion y contexto en que se hablen.

¢Qué significa esto? Que el legislador reconoce que las lenguas indigenas se consideran tan
valiosas y tan nacionales como el espafiol. Es decir iguales. Como en el contexto socio-
historico ha habido un claro predominio del espafiol en todo el territorio a lo largo del

% Cfr. Entrevista de Arturo Jiménez a Fernando Nava L6pez, Director de dicho organismo, dentro del reportaje
intitulado “Frenar la extincion de 20 lenguas indigenas, primer desafio del INALI”, en La Jornada, febrero 20,
2005. Disponible en linea en http://www.jornada.unam.mx/2005/02/20/a03n21cul.php.
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tiempo, al Estado corresponde intervenir para tratar de compensar ese desequilibrio factico
de orden cultural en los diversos contextos y territorios donde dichas comunidades se
localizan®’.

En ese sentido, debe interpretarse el contenido del articulo 6 de la Ley y explicarse,
asimismo, por qué el legislador inserta desde el principio una norma de contenido mas bien
instrumental. Es evidente la importancia que tienen los medios de comunicacion para
procurar esa igualdad factica en el campo lingiiistico®®. Citamos:

Articulo 6. EIl Estado adoptara e instrumentara las medidas necesarias para asegurar que los
medios de comunicacion masiva difundan la realidad y la diversidad linglistica y cultural
de la Nacién Mexicana. Ademas, destinara un porcentaje del tiempo que dispone en los
medios de comunicacion masiva concesionados, de acuerdo a la legislacion aplicable, para
la emisidn de programas en las diversas lenguas nacionales habladas en sus areas de
cobertura, y de programas culturales en los que se promueva la literatura, tradiciones orales
y el uso de las lenguas indigenas nacionales de las diversas regiones del pais.

Ahora bien, el &ambito de proteccion de la garantia social que se impone al Estado y que esta
fincada sobre los dos principios (libertad e igualdad), es extendido por el legislador
ordinario a todo el pais en varios supuestos juridicos especificos: a saber, ante cualquier
asunto o trdmite de caracter publico y para tener acceso pleno a la gestion, a los servicios o
a informacion publica®. Por su parte, los incisos a) y b) del articulo 7 regulan los criterios
de competencia para instrumentar esa garantia en los diversos niveles de decision del
sistema federal:

a).- En el Distrito Federal y las demas entidades federativas con municipios o0 comunidades
gue hablen lenguas indigenas, los Gobiernos correspondientes, en consulta con las
comunidades indigenas originarias y migrantes, determinaran cudles de sus dependencias

> Ese es el sentido que tuvo la intervencion del Estado en el levantamiento del Catélogo de las lenguas
indigenas nacionales, variantes linguisticas de México con sus autodenominaciones y referencias
geoestadisticas, que el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas concluyé en enero de 2008 (en colaboracién
con el Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informatica). En ese Catalogo “se registran las 364
variantes linguisticas que son reconocidas por el gobierno federal, como ‘lenguas nacionales’ [... ] Dicho
namero de variantes se sustentan en 68 agrupaciones de lenguas, integradas en 11 familias linglisticas, las
cuales deberan ser tratadas, de conformidad con la Ley General de Derechos Lingiisticos de los Pueblos
Indigenas, como lenguas validas en los espacios educativos, de salud, de servicios, de imparticion de justicia,
asi como en la realizacion de tramites y requerimientos de informacion publica”. Véase Carlos Paul y Mariana
Norandi, “Desde ayer, el gobierno federal reconoce 364 lenguas nacionales”, en La Jornada, enero 15,
2008.Disponible en linea:
http://www.jornada.unam.mx/2008/01/15/index.php?section=cultura&article=a04n1cul. Consulta de mayo
26, 2008. [Nota. El texto completo del Catalogo referido puede consultarse en
http://www.inali.gob.mx/catalogo2007/. Consulta de enero 15, 2008.

% «Otro factor de “'sensibilizacién de la sociedad mexicana’ que menciona es el de los medios de
comunicacion, sobre todo la television. ‘Por ello nos interesa que entre en proceso de reforma la Ley General
de Radio y Televisidn, a fin de lograr la apertura de esos medios a las lenguas indigenas’. Fernando Nava
Lopez, citado por Arturo Jiménez en “Frenar la extincion de 20 lenguas indigenas...”, op.cit., ver nota 56.

% “Las lenguas indigenas seran validas, al igual que el espaiiol, para cualquier asunto o tramite de caracter
publico, asi como para acceder plenamente a la gestion, servicios e informacion publica. Al Estado
corresponde garantizar el ejercicio de los derechos previstos en este articulo”. Primer parrafo del articulo 7 de
la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas.


http://www.jornada.unam.mx/2008/01/15/index.php?section=cultura&article=a04n1cul
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administrativas adoptaran e instrumentaran las medidas para que las instancias requeridas
puedan atender y resolver los asuntos que se les planteen en lenguas indigenas.

b).- En los municipios con comunidades que hablen lenguas indigenas, se adoptaran e
instrumentaran las medidas a que se refiere el parrafo anterior, en todas sus instancias®.

La Ley agrega en el ltimo péarrafo de este precepto una obligacion més a cargo del Estado:
tener disponibles documentos tales como leyes, reglamentos y demas textos publicos
béasicos en las lenguas indigenas de los pueblos y comunidades indigenas:

La Federacion y las entidades federativas tendran disponibles y difundiran a través de
textos, medios audiovisuales e informaticos: leyes, reglamentos, asi como los contenidos de
los programas, obras, servicios dirigidos a las comunidades indigenas, en la lengua de sus
correspondientes beneficiarios®.

Ahora bien, en el mismo tenor han de interpretarse los articulos 10 y 11 de la Ley:

Articulo 10. El Estado garantizara el derecho de los pueblos y comunidades indigenas el
acceso a la jurisdiccion del Estado en la lengua indigena nacional de que sean hablantes.
Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean parte,
individual o colectivamente, se deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades
culturales respetando los preceptos de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Las autoridades federales responsables de la procuracion y administracion de
justicia, incluyendo las agrarias y laborales, proveeran lo necesario a efecto de que en los
juicios que realicen, los indigenas sean asistidos gratuitamente, en todo tiempo, por
intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua indigena y cultura. En los
términos del articulo 50., en las entidades federativas y en los municipios con comunidades
que hablen lenguas indigenas, se adoptaran e instrumentaran las medidas a que se refiere el
parrafo anterior, en las instancias que se requieran.

Articulo 11. Las autoridades educativas federales y de las entidades federativas,
garantizaran que la poblacion indigena tenga acceso a la educacion obligatoria, bilingiie e
intercultural, y adoptaran las medidas necesarias para que en el sistema educativo se
asegure el respeto a la dignidad e identidad de las personas, independientemente de su
lengua. Asimismo, en los niveles medio y superior, se fomentara la interculturalidad, el
multilingliismo y el respeto a la diversidad y los derechos linglisticos.

Al analizar detenidamente el contenido de estos dos preceptos y preguntarnos sobre la
razon por la cual el legislador los ubica como parte medular del capitulo 11, (intitulado
precisamente “De los derechos de los hablantes de lenguas indigenas”), descubrimos que
tuvo especial cuidado en hacerlo posiblemente para que lo jurisdiccional y lo educativo,
fuesen también objeto o materia de proteccion de la garantia de libertad e igualdad de
lenguas que hemos tratado de dilucidar hasta aqui [la cual forma parte de los derechos
indigenas consagrados en el articulo 2° constitucional (y, de manera correlacionada, en el
1° constitucional)]. Dicha insercidn no se contrapone, ni obstaculiza la vinculacion directa
que el contenido de los dos articulos pueda guardar con las garantias de seguridad y

% Ibid., Incisos &) y b) del mismo precepto.
*L Idem.
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educacion tuteladas por otros preceptos constitucionales (articulo 16 y 3°,
respectivamente).

Sobre este Gltimo aspecto, cabe decir, que aunque la Ley en estudio no lo exprese
literalmente, es reglamentaria del derecho a la educacion bilingtie e intercultural de los
pueblos indigenas que consagra precisamente la fraccion Il del apartado B) del articulo 2°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos:

Garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favoreciendo la educacion bilingie e
intercultural, la alfabetizacién, la conclusion de la educacion bésica, la capacitacion productiva
y la educacion media superior y superior. Establecer un sistema de becas para los estudiantes
indigenas en todos los niveles. Definir y desarrollar programas educativos de contenido
regional que reconozcan la herencia cultural de sus pueblos, de acuerdo con las leyes de la
materia y en consulta con las comunidades indigenas. Impulsar el respeto y conocimiento de
las diversas culturas existentes en la nacion®.

Ello se deduce del contenido del articulo 11 que analizamos, de algunas fracciones del
Capitulo 111 y de sus articulos transitorios®.

1.2 Aspectos difusos

Ahora bien, procedamos a analizar el segundo objeto de regulacion de esta Ley, que, de
conformidad con el articulo 1° consiste en: “la promocion del uso y desarrollo de las
lenguas indigenas™®. Materia que, por lo visto, el legislador englobé en el capitulo 111 de la
Ley (denominado “De la distribucion, concurrencia y coordinacion de competencias™).
Corresponde al Estado, en sus distintos 6rdenes de gobierno, la creacién de instituciones y
la realizacion de actividades en sus respectivos ambitos de competencia para lograr tanto

%2 Cabe resaltar por cierto, el matiz monolitico o unidireccional del precepto constitucional, que supone
seguir la orientacion de varios instrumentos internacionales suscritos por México con la UNESCO, entre los
que destaca la Recomendacién sobre la Educacion para la Comprension, la Cooperacion y la Paz
Internacionales y la Educacion relativa a los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales aprobada
por la UNESCO en noviembre de 1974. También, contrasta con lo prescrito por la Parte VI. “Educacion y
Medios de Comunicacion” (articulos 26 a 31) del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989) y en el articulo 14 de la Declaracion de
las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007), que dice: “1. Los pueblos indigenas
tienen derecho a establecer y controlar sus sistemas e instituciones docentes que impartan educacion en sus
propios idiomas, en consonancia con sus métodos culturales de ensefianza y aprendizaje. 2. Las personas
indigenas, en particular los nifios indigenas, tienen derecho a todos los niveles y formas de educacion del
Estado sin discriminacién. 3. Los Estados adoptaran medidas eficaces, junto con los pueblos indigenas, para
que las personas indigenas, en particular los nifios, incluidos los que viven fuera de sus comunidades, tengan
acceso, cuando sea posible, a la educacion en su propia cultura y en su propio idioma”.

63 Véase el Decreto por el que se crea la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas y
reforma la fraccion 1V del articulo 70. de la Ley General de Educacién (publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 13 de marzo de 2003) que a la letra dice: “Articulo 70.- La educacion que impartan el Estado,
sus organismos descentralizados y los particulares con autorizacién o con reconocimiento de validez oficial
de estudios tendra, ademas de los fines establecidos en el segundo parrafo del articulo 30. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los siguientes: fraccion I1V.- Promover mediante la ensefianza el
conocimiento de la pluralidad linguistica de la Nacién y el respeto a los derechos lingiisticos de los pueblos
indigenas”.

o4 Ley General de Derechos Lingdisticos de los Pueblos Indigenas, op.cit.,ver nota 2, articulo 1°


http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/77_sp.htm
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los objetivos generales de la presente Ley, como los que en particular se especifican en las
14 fracciones del articulo 13%.

Ahora bien, al dar lectura a los diversos supuestos contenidos en esas fracciones,
uno facilmente se percata que su contenido dista mucho de configurar reglas juridicas
definitivas de caracter social. En realidad se trata de un conjunto de lineamientos que tienen
un propdsito declarativo o si acaso programatico. No otorgan derechos subjetivos, no son
vinculantes, ni definitivas.

Prueba de ello es la variabilidad y el amplio espectro de actividades que bajo esos
lineamientos ha tratado de cubrir el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI),
como brazo ejecutor del aparato estatal en los Gltimos afios. Pese a su escaso presupuesto y
limitados recursos humanos, se observa que desde su creacién (2005), el organismo ha
intentado orientar su desenvolvimiento institucional en las distintas direcciones prescritas
por la ley, ya para fortalecer la preservacion y desarrollo de las lenguas indigenas, asesorar
a los tres drdenes de gobierno en la articulacién de las politicas publicas necesarias en la
materia, ya para establecer los enlaces necesarios con varias universidades que abordan el
estudio de los idiomas originarios de México y otras instituciones académicas
especializadas, como el Instituto Nacional de Antropologia e Historia y el Centro de
Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social.

Lo anterior, nos lleva a deducir, en consecuencia, que los sujetos activos de la
relacion juridica (esto es, los pueblos y comunidades indigenas), no pueden, en un
momento dado, exigir su cumplimiento al Estado, en su caracter de sujeto presuntamente

65 “Articulo 13. I. Incluir dentro de los planes y programas, nacionales, estatales y municipales en materia de
educacidn y cultura indigena las politicas y acciones tendientes a la proteccion, preservacion, promocion y
desarrollo de las diversas lenguas indigenas nacionales, contando con la participacion de los pueblos y
comunidades indigenas; Il. Difundir en las lenguas indigenas nacionales de los beneficiarios, el contenido de
los programas, obras y servicios dirigidos a las comunidades indigenas; I11. Difundir a través de los medios de
comunicacion las lenguas indigenas nacionales de la region para promover su uso y desarrollo; 1V. Incluir en
los programas de estudio de la educacidn bésica y normal, el origen y evolucién de las lenguas indigenas
nacionales, asi como de sus aportaciones a la cultura nacional; V. Supervisar que en la educacion publica y
privada se fomente o implemente la interculturalidad, el multilingtiismo y el respeto a la diversidad linguistica
para contribuir a la preservacién, estudio y desarrollo de las lenguas indigenas nacionales y su literatura; V1.
Garantizar que los profesores que atiendan la educacion basica bilingiie en comunidades indigenas hablen y
escriban la lengua del lugar y conozcan la cultura del pueblo indigena de que se trate; VII. Impulsar politicas
de investigacién, difusion, estudios y documentacion sobre las lenguas indigenas nacionales y sus expresiones
literarias; VIII. Crear bibliotecas, hemerotecas, centros culturales u otras instituciones depositarias que
conserven los materiales linglisticos en lenguas indigenas nacionales; 1X. Procurar que en las bibliotecas
publicas se reserve un lugar para la conservacion de la informacién y documentacion mas representativa de la
literatura y lenguas indigenas nacionales; X. Apoyar a las instituciones publicas y privadas, asi como a las
organizaciones de la sociedad civil, legalmente constituidas, que realicen investigaciones etnolinguisticas, en
todo lo relacionado al cumplimiento de los objetivos de esta Ley; XI. Apoyar la formacion y acreditacion
profesional de intérpretes y traductores en lenguas indigenas nacionales y espafiol; XI1I. Garantizar que las
instituciones, dependencias y oficinas publicas cuenten con personal que tenga conocimientos de las lenguas
indigenas nacionales requeridas en sus respectivos territorios; XI11. Establecer politicas, acciones y vias para
proteger y preservar el uso de las lenguas y culturas nacionales de los migrantes indigenas en el territorio
nacional y en el extranjero, y XIV. Propiciar y fomentar que los hablantes de las lenguas indigenas nacionales
participen en las politicas que promuevan los estudios que se realicen en los diversos 6rdenes de gobierno,
espacios académicos y de investigaciéon”. Ibid., Articulo 13.
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obligado. A diferencia, de lo que ocurre al menos en teoria, con las normas que analizamos
anteriormente (contenidas en los capitulos 1 y I1).

Claro que en este caso podrian darse dos excepciones: las fracciones VI'y VII, en
que se utiliza el infinitivo del verbo garantizar:

VI. Garantizar que los profesores que atiendan la educacion basica bilingtie en comunidades

indigenas hablen y escriban la lengua del lugar y conozcan la cultura del pueblo indigena de que
se trate, y,

XII. Garantizar que las instituciones, dependencias y oficinas publicas cuenten con personal
gue tenga conocimientos de las lenguas indigenas nacionales requeridas en sus respectivos
territorios.

Quiero pensar que dichos supuestos constituyen normas definitivas, que eventualmente,
tendran también efectos vinculativos generales de caracter social en beneficio de los
pueblos y comunidades indigenas del pais. De acuerdo con el Director del Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas, el problema es muy complejo:

“Una de las causas por las que no se transmite la ensefianza de dichas lenguas es por falta
de profesores. En este sentido, hay un déficit de al menos 75 por ciento de maestros que se
dediquen a este tipo de formacion” (...) “El proposito principal del Instituto en esta gestion
es socializar las investigaciones basicas de los distintos campos de la lingistica para su
aplicacién comunitaria, en temas como la elaboracion de métodos de ensefianza y
alfabetos™(...) “Si nosotros partimos de la cifra de 68 agrupaciones lingiiisticas, alrededor de
10 o 15 cuentan con un maestro de una de las variantes. No llegariamos siquiera a 20
agrupaciones representadas por profesores que impartan clases de una determinada lengua.
Por ejemplo, es muy dificil, si no es que inexistente, tener formacion para aprender el
kanjobal, el pima y el seri”.®®

Por otra parte, cabe advertir que la Ley introduce un precepto cuyo contenido nos parece
desconcertante y que quizas valga la pena comentar ahora:

Acrticulo 12. La sociedad y en especial los habitantes y las instituciones de los pueblos y las
comunidades indigenas seran corresponsables en la realizacion de los objetivos de esta Ley,
y participantes activos en el uso y la ensefianza de las lenguas en el ambito familiar,
comunitario y regional para la rehabilitacion linglistica.

% yéase Karina Avilés, fragmentos citados en el reportaje “En riesgo de desaparecer, 50 lenguas indigenas”,
en La Jornada, noviembre 8, 2007. Disponible en linea en:
http://www.jornada.unam.mx/2007/11/08/index.php?section=politica&article=012n3pol. Consulta de mayo
26, 2008. Cabe hacer notar que, conforme a los datos que proporciona el Directorio de instituciones
educativas del Instituto Nacional de Lenguas Indigenas, actualmente operan cerca de cien cursos de lenguas
indigenas que se imparten en diferentes academias y organizaciones civiles localizados en unos cuantos
estados de la Republica. No pudimos averiguar si el organismo aprovecha o no esos esfuerzos educativos y
los recursos humanos inherentes para satisfacer los requerimientos de alguna de las dos garantias. VVéase el
Portal del INALLI, en http://www.inali.gob.mx/pdf/T1_directorio_LI.pdf. Consulta de junio 12, 2008.


http://www.jornada.unam.mx/2007/11/08/index.php?section=politica&article=012n3pol
http://www.inali.gob.mx/pdf/TI_directorio_LI.pdf
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La ambigtiedad del enunciado es poco afortunada®’, sin embargo, nos obliga de alguna
manera a intentar caracterizarlo. Se trata de una suerte de compromiso ético que lanza el
Estado a la sociedad en general y a los pueblos indigenas en particular, como excitativa
para convencerlos sobre la importancia que para su preservacion y desarrollo tiene el uso
cotidiano de las lenguas indigenas en las diferentes escalas socio-culturales®.

2. Composicion organica y atribuciones

Ahora bien, la Ley prevé en el Capitulo 1V la creacion del Instituto Nacional de Lenguas
Indigenas (al que nos referiremos en adelante por sus siglas, INALI). De acuerdo con el
articulo 14, el INALI es un organismo descentralizado de la Administracion Publica
Federal con personalidad juridica y patrimonio propios, que se encuentra sectorizado a la
Secretaria de Educacion Pablica. Es administrado por un Director General (nombrado por
el titular del Ejecutivo Federal) y un érgano colegiado que recibe el nombre de Consejo
Nacional, (encabezado por el propio jefe del sector, esto es, el Secretario de Educacién
Publica). El Consejo se retne cada seis meses de manera ordinaria, y de manera
extraordinaria cuando sea convocado por su Director. Se integra como a continuacion se
cita:

Articulo 16. EI Consejo Nacional se integrara con siete representantes de la administracion
publica federal, tres representantes de escuelas, instituciones de educacion superior y
universidades indigenas, y tres representantes de instituciones académicas y organismos
civiles que se hayan distinguido por la promocion, preservacion y defensa del uso de las
lenguas indigenas.

67 El precepto estd ubicado en el capitulo | de Disposiciones Generales de la Ley. Su naturaleza juridica es
bastante cuestionable por diversas razones. Por un lado, introduce el principio de corresponsabilidad civil en
un rubro cultural que se supone regulado por normas de Derecho Social. Esto es, por normas que imponen
obligaciones de hacer al Estado, ya para intervenir en el equilibrio de situaciones injustas en el orden social,
ya para realizar determinadas actividades o prestar servicios definidos en beneficio de grupos especificos. En
el primer caso, la sociedad, en efecto, puede llegar a ser el sujeto pasivo de la relacidn juridica, cuando viola
alguna disposicién o discrimina a una colectividad o a un individuo por el uso de una lengua distinta al
espafol. En el segundo caso, es el Estado el directamente obligado a realizar una actividad o prestar un
servicio en favor del titular de los derechos colectivos que estén en juego. Sin embargo, nos parece un error
basico de l6gica juridica pensar que los sujetos activos de esos derechos subjetivos fundamentales, puedan ser
simultdneamente los sujetos pasivos de la misma relacion juridica. ¢Quién seria en ese caso el sujeto activo de
la relacion? ¢ El Estado?

68 Quizas ese haya sido uno de los objetivos de la campafia de difusion que lanzé recientemente el Instituto
Nacional de Lenguas Indigenas para dar a conocer el Catalogo de las Lenguas Indigenas Nacionales (como
herramienta obligada en materia de lingistica en el pais). Buscaba sensibilizar a la poblacion en general y a
la indigena en particular sobre la riqueza cultural que representa la diversidad linguistica de México. (El plan
de medios disefiado para la difusion de esa campafia incluy6 promocionales de radio e insercion de materiales
impresos en revistas especificas que se propalaron entre noviembre y diciembre de 2007. Los promocionales
salieron al aire en 62 ciudades de 25 estados de la Republica Mexicana en 118 estaciones de radio, a través de
tiempos comerciales y oficiales. Se hizo en las lenguas indigenas que se hablan en los respectivos estados Y,
en algunos casos, se realizé de manera alternada con la version en espafiol). Datos publicados en el portal del
Instituto Nacional de Lenguas Indigenas: http://www.inali.gob.mx/ind-medios.html. Consulta de junio 12,
2008.


http://www.inali.gob.mx/ind-medios.html
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Aunque la composicion de este 6rgano es bastante heterogénea y sus decisiones se toman
por mayoria simple, tenemos la impresion de que es una instancia de decision muy
centralizada.

El Capitulo 1V también establece las normas administrativas relacionadas con el
funcionamiento del 6rgano de vigilancia, la situacion patrimonial y laboral del propio
Instituto. Los dispositivos del capitulo no son tan exhaustivos ni detallados como los
preceptos afines de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion. Esto se
debe a la naturaleza del propio objeto que regula la Ley y al hecho de que el legislador
deleg6 la facultad de hacerlo en el Consejo®.

En cuanto a las facultades o atribuciones que el legislador otorga al INALI en el
articulo 14", su anélisis ponderado nos lleva a caracterizarlas asf. Por una parte, el precepto
regula un conjunto de estrategias y planes gubernamentales para que, a traves del INALLI, se
fortalezcan, preserven y desarrollen las lenguas indigenas con un enfoque y orientacion
educativos. Por otra parte, prevé acciones para gue el organismo eche a andar una red
descentralizada de institutos en el pais, y para coordinar, orientar y apoyar a las
dependencias de la Administracion Federal, el Poder Legislativo y Judicial, y a gobiernos
de entidades y municipios que lo necesiten.

3. Recursos o procedimientos
Si bien, estas normas que suponen regular las esferas de competencia del organismo son

bastante discutibles desde el punto de vista de su naturaleza juridica, conviene subrayar
aspectos que saltan a la vista y que resulta importante colegir en estos momentos. Por una

69 “Las reglas de funcionamiento del érgano de gobierno, la estructura administrativa y operativa, asi como
las facultades y reglas de ejecucion del 6rgano de direccion del instituto, se establecerdn en el Reglamento
Interno del organismo y que serén expedidas por el Consejo Nacional....”. Ley General de Derechos
Linglisticos de los Pueblos Indigenas, op.cit.,Articulo 17, primer parrafo.

70 A continuacion se hace una version extractada de los incisos: a) Disefiar estrategias e instrumentos para el
desarrollo de las lenguas indigenas nacionales, en coordinacion con los tres 6rdenes de gobierno y los pueblos
y comunidades indigenas. b) Promover programas, proyectos y acciones para vigorizar el conocimiento de las
culturas y lenguas indigenas nacionales. ¢) Ampliar el ambito social de uso de las lenguas indigenas
nacionales y promover el acceso a su conocimiento]...] d) Establecer la normatividad y formular programas
para certificar y acreditar a técnicos y profesionales bilingies [...] ) Formular y realizar proyectos de
desarrollo linguistico, literario y educativo. f) Elaborar y promover la produccion de gramaticas, la
estandarizacion de escrituras y la promocion de la lecto-escritura en lenguas indigenas nacionales. g) Realizar
y promover investigacion bésica y aplicada para mayor conocimiento de las lenguas indigenas nacionales y
promover su difusion. h) Realizar investigaciones para conocer la diversidad de las lenguas indigenas
nacionales, [...] i) Actuar como 6rgano de consulta y asesoria de las dependencias y entidades de la
Administracién Publica Federal, asi como de las instancias de los Poderes Legislativo y Judicial, de los
gobiernos de los estados y de los municipios, y de las instituciones y organizaciones sociales y privadas en la
materia. j) Informar sobre la aplicacidn de lo que dispone la Constitucion, los tratados internacionales
ratificados por México y esta Ley, en materia de lenguas indigenas, [...] k) Promover y apoyar la creacion y
funcionamiento de institutos en los estados y municipios, conforme a las leyes aplicables de las entidades
federativas, segln la presencia de las lenguas indigenas nacionales en los territorios respectivos. 1) Celebrar
convenios, con apego a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, con personas fisicas o
morales y con organismos publicos o privados, nacionales, internacionales o extranjeros, con apego a las
actividades propias del Instituto y a la normatividad aplicable. Apud. ibid., articulo 14.
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parte, la vinculacion estrecha y exclusiva de dichas atribuciones con los objetivos
programaticos que se propone la Ley. Es decir, con aquellos preceptos que estudiamos y
que estan contenidos en el capitulo Il (articulo 13). Por otra parte, la ausencia de
dispositivos que permitan al organismo imponer sanciones en caso de infraccién o exigir el
cumplimiento de obligaciones que deriven de la ley. Como contrapartida, a diferencia de la
Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, esta Ley no provee recurso
alguno en favor de los sujetos activos cuyos derechos en un momento dado puedan ser
vulnerados por el incumplimiento de algunas de las normas programaticas o prestacionales
a cargo del Instituto.

El panorama es atn mas desalentador en tratdndose de las normas que tienen por
objeto regular el reconocimiento y proteccion de los derechos linguisticos, individuales y
colectivos de los pueblos y comunidades indigenas, (contenidas en varios dispositivos
generales del capitulo I y en el capitulo 11 del ordenamiento). No obstante haber
reconocido que se trata de normas vinculantes y definitivas conforme al analisis hecho, el
INALI no tiene competencia alguna para hacerlas cumplir, ni los sujetos activos de la
relacion, para exigir su cumplimiento. Ante este grado de indefension, podemos concluir
que las garantias sociales de libertad e igualdad de lenguas reguladas por esta Ley, estan
cargadas de buenas intenciones y poseen un valor de normas meramente declarativas o
explicativas para efectos juridicos. Insuficiencias esenciales que el legislador de este
instrumento, en descargo, buscé subsanar en el articulo 24, a través de una gestion
derivativa, (respecto del cual, no cabe hacer comentario estimativo alguno):

Articulo 24. El Instituto Nacional de lenguas Indigenas y sus correlativos estatales en su
caso, promoveran gue las autoridades correspondientes expidan las leyes que sancionen 'y
penalicen la comision de cualquier tipo de discriminacién, exclusion y explotacion de las
personas hablantes de lenguas indigenas nacionales, o que transgredan las disposiciones que
establecen derechos a favor de los hablantes de lenguas indigenas nacionales, consagrados
en esta ley.

Situacion que, sin embargo devela desde una perspectiva sistémica de conjunto, cuan
incipiente es aun el propio campo juridico y cuantas tareas de entrelazamiento y
construccion juridica faltan por legislar o bien, cubrir por la via judicial.

D. Reflexiones finales sobre las dos leyes

Ahora bien, ha llegado el momento de tratar de enlazar los resultados del analisis juridico y
de impacto social de los dos instrumentos con la perspectiva del planteamiento hipotético
de nuestra tesis. ¢Qué sacamos en claro sobre la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
discriminacion y la Ley Nacional de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas?

¢ Cual seria la cosecha que nos deja su estudio socio-juridico?

- Las dos leyes son reglamentarias de distintas garantias sociales consagradas en los
articulos 1°y 2° de la Constitucion en favor de los pueblos indigenas. En ellas interviene el
Estado y distintos érdenes y niveles de autoridad, bien como reguladores de la relacién
juridica que se entabla entre diversos sujetos colocados en situaciones especificas de
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caracter social, econémico y cultural ™, bien, como sujetos obligados en la prestacion de

servicios en favor de la sociedad o de grupos especificos (los pueblos indigenas).

En el primer caso, desde el punto de vista de la adecuacion de los dos instrumentos
al marco constitucional (ya no digamos al internacional), se observan notorias
insuficiencias e inadecuaciones al mismo, que derivan del caracter meramente declarativo o
explicativo de las normas que prescriben precisamente la funcion reguladora del Estado en
los respectivos objetos o materias de regulacién; asi como la ausencia de normas
sancionadoras y de medios o procedimientos idoneos para exigir su cumplimiento. En este
sentido, se trata de dos regimenes juridicos intrinsecamente valiosos, dotados de vigencia o
validez formal, pero de relativa positividad, imperfectos.’? Su impacto social (presente o
futuro) resulta, por esa razon, de bajo perfil, a menos que dichos regimenes se
complementen con otras disposiciones, o bien, sean modificados por el legislador.

En cuanto a la funcién programatica o prestacional del Estado que plantean los dos
ordenamientos, se observa una mejor adecuacion al marco constitucional. Pese a las
imprecisiones”, alto poder discrecional reservado a las autoridades y la ausencia absoluta
de normas sancionadoras y de medios o procedimientos idoneos para exigir el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del Estado, dichas funciones han salido mejor
libradas en lo juridico y lo social. En lo juridico, por ejemplo, se imponen como
obligaciones a cargo de los organismos creados ex profeso, las de asesorar a los tres
ordenes de gobierno (federal, estatal y municipal), y las de impulsar, coordinar o articular
un amplio espectro de acciones y politicas publicas en los distintos &mbitos de
competencia. Lo que ha redundado en acciones puntuales, dispersas y de impacto relativo a
favor de los pueblos y comunidades indigenas, que denotan, no obstante, un esfuerzo
encaminado a apoyar el pluralismo juridico y la descentralizacion del sistema juridico
mexicano y, a beneficiar asimismo a grupos vulnerables o a la sociedad en general™®. No
obstante la restriccion de recursos presupuestarios, de esferas de competencia y relativa
capacidad de maniobra politica que pueden ejercer, no podemos negar que el CONAPRED y
el INALI han desarrollado tareas encomiables desde que entraron en operacion (en 2003 y
2005, respectivamente)”.

! «E] calificativo que se atribuye a los derechos y obligaciones emanados de la relacién juridica que entrafia

la garantia social, es el de sociales, por corresponder a dos clases de la sociedad en general o a dos personas
determinadas pertenecientes a las aludidas clases en particular” Ignacio Burgoa, op.cit., ver nota 10, p. 682.

72 Ver Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al estudio del Derecho, (Editorial Porrda, México, D.F.), 1975,

p.44.

" Inherentes a la ausencia de normas vinculativas, definitivas y que precisen los derechos subjetivos de los

sujetos activos.

™ Por ejemplo, el Instituto Nacional de Lenguas Indigenas (INALI) concluyé a principios de 2008 el Catalogo de
las lenguas indigenas nacionales: Variantes linguisticas de México con sus autodenominaciones y referencias
geoestadisticas. Este documento incluye las 68 lenguas que se hablan en el pais, con sus 364 variaciones
linglisticas pertenecientes a once familias linguisticas. Los objetivos de ese Catalogo son dar a conocer a la opinién
publica las lenguas naturales habladas en nuestro pais; hacer mas eficiente la atencién gubernamental dirigida a la
poblacién hablante de la lengua originaria y colaborar a que estos grupos cuenten con un mejor acceso a los
derechos lingiisticos que les reconoce el Estado. El texto fue publicado el 14 de enero de 2008 en el Diario Oficial
de la Federacion. Veéase la nota S/A en la version electrénica del Boletin de la Secretaria de Educacién Publica de
México, N° 008, enero 2008, http://www.sep.gob.mx/wh/sep1/bol0080108. Consulta de mayo 15, 2009.

7> Cabe mencionar también que el INALI se ha propuesto la integracién de un padrén nacional de intérpretes

y traductores en lenguas indigenas para satisfacer la demanda institucional de esos servicios en materia de
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En suma, pese a las deficiencias y restricciones de traslacion de preceptos
constitucionales en la labor reglamentaria del legislador ordinario, es de reconocer que los
dos organismos descentralizados instituidos tienen un amplio espectro de funciones
delegadas que posibilita sentar las bases de un sistema juridico plural que resulte arménico
en un Estado federado como el nuestro.

Sin embargo, para el objetivo de nuestra tesis, esto no es suficiente. Es menester
explorar ¢qué ocurre en otros ambitos socio-juridicos? ¢ COMo se generan y se concretizan
las normas en entornos distintos y por qué? Desde una perspectiva compleja, es muy
importante conocer la legislacion internacional en materia de derechos linguisticos y no
discriminacion, asi como la experiencia socio juridica vivida por otros Estados federales,
pues se trata de terrenos cognitivos que pueden resultar complementarios del sistema
interno, en la medida en que satisfagan necesidades humanas analogas. O bien, ser puntos
de referencia para resolver los problemas y las contradicciones que enfrenta en esos u otros
campos el pluralismo juridico en México.

Esta ruta de analisis, que sera la tarea del siguiente capitulo de nuestro estudio,
podria llevarnos, ademas, a abrir brecha, identificar contradicciones, campos nuevos,
conceptos y criterios de aproximacion que haria falta desarrollar e incorporar para poder
apoyar la labor legislativa a escala nacional con proposiciones de vinculacion concretas,
flexibles y conceptos menos propensos a reproducir esquemas de dominacién en sistemas
federales como el mexicano.

administracion, procuracion de justicia y salud. Para tal efecto, el INALI emitird anualmente una
convocatoria publica a nivel nacional tomando como referencia el Catalogo de las Lenguas Indigenas referido
en la anterior nota. En febrero de 2009, el INALI certifico a mas de 110 abogados, médicos y sociologos de
origen indigena de Guerrero, Oaxaca, Sinaloa, Chihuahua y el Distrito Federal, que se capacitaron en el
ultimo afio para ingresar como los primeros miembros del Padrén antes referido. Véase Nurit Martinez,
“Contaran indigenas con mas traductores”, en la version electronica de El Universal, febrero 21, 2009.
Disponible en linea en: http://www.eluniversal.com.mx/nacion/165899.html. Consulta de mayo 15, 2009.
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CApPiTULOV
Semejanzas y diferencias de los campos legislados
por México y otros sistemas juridicos

A. Antecedentes y justificacion

El problema de discriminacion hacia los indigenas en México esta tan arraigado en la vida
cotidiana de la inmensa mayoria de los mexicanos, que no se ve'. No sélo discriminamos a
los indigenas, sino discriminamos a la mujer, al nifio, al pobre, al que no habla, piensa ni
cree en las cosas que yo pienso y creo, a los que no tienen mis capacidades fisicas, motrices
o intelectuales, a los que no tienen las preferencias sexuales con las que yo estoy de
acuerdo o al que se encuentra enfermo de SIDA. Todas ellas, materias que regulan la Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion en México y la Ley Nacional de los
Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas.

Sin embargo, yo pienso que debe hacerse una distincion de grado. No s6lo por ser
el objeto de estudio de nuestra tesis. La discriminacion racial que hacemos hacia los
indigenas se distingue de otro tipo de manifestaciones discriminatorias en México, porque
en el fondo, es mas profunda, dolorosa y generalizada que las demas. Esta presente en la
vida cotidiana y en las formas mas nimias de interrelacion social entre los mexicanos. Se
trata de un odio genérico centenario -no aparente, sino escondido- hacia todo lo que
circunda lo indigena?, ¢Por qué es especial? Porque es historico y porque denota un
rechazo a uno mismo que no es visto por esa mayoria como tal, sino por los que nos
perciben desde fuera. Por eso, muchos autores en el siglo pasado afirmaban que el
mexicano no acaba por aceptar su condicién como tal. ;Lo hacemos por razones instintivas
o histdricas? Por ambas. ;A qué se debe? A la supervivencia de un esquema colonial que
pervive hasta nuestros dias. Esta virulencia tiene una doble significacion, que no puede
reducirse a la mera exclusién de lo desconocido, de lo que es diferente a mi.

! Ya se sabfa de la discriminacién que los mexicanos pertenecientes a algin pueblo indigena sufren en su vida
cotidiana, pero no por eso dejan de preocupar los resultados de la primera Encuesta Nacional sobre
Discriminacion, presentada por la Secretaria de Desarrollo Social y el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion. El hecho de que 66 por ciento de los mexicanos piense que los miembros de los pueblos
indigenas tienen pocas o nulas posibilidades de mejorar sus condiciones de vida; que 43 por ciento asuma que
siempre habr limitaciones sociales para éstos a causa de las caracteristicas de su pensamiento, y mas de 30 por
ciento suponga que la nica manera en que los indigenas pueden mejorar su situacién socioecondémica es que
dejen de serlo. Ver Francisco Lopez Barcenas, “La discriminacion indigena en México”, en La Jornada,
Viernes 20 de mayo, 2005, en http://www.jornada.unam.mx/2005/05/20/013alpol.php. Consulta de 27 de junio,
2008.

% Lo que podria emular estas palabras de Raul Rohrbach publicadas en 1912 en su libro El pensamiento alemén
en el mundo “...ninguna filantropia o teoria racial puede convencer a gente razonable de que la preservacion de
una tribu de cafres en Africa del sur...es mas importante para el porvenir de la Humanidad que la expansion de
las grandes naciones europeas y de la raza blanca en general”, citado por Alain Gresh, “Ante la Conferencia
Mundial contra el Racismo, Inventar una memoria comin”, en Le Monde Diplomatique, septiembre 2001, p. 6.
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Por otra parte, lo que alcanzo a percibir s que Somos un pais que se cree y aspira a
ser moderno desde una perspectiva monocultural, sobre todo en los centros urbanos del
pais. No s6lo desea negar sus raices, sino acabar con su diversidad, con su riqueza, y de
alguna manera esta decidido a exterminarla®.

Estas breves consideraciones nos permiten, por una parte, reconocer que, para
erradicar un problema tan profundo, no basta contar con un régimen juridico mas eficaz en
materia de discriminacion de lo indigena, sino con politicas de combate y erradicacion de
esos complejos y factores de desigualdad més imaginativos y de mayor aliento. Por eso
también, debemos allegarnos de las experiencias socio-juridicas que a este respecto puedan
ofrecernos otros paises”.

Las preguntas esenciales en esta parte de la investigacion serian tres:

-¢Cual ha sido la experiencia socio-juridica vivida por otros Estados en relacién con
el campo especifico de la no discriminacion y los derechos linguisticos de sus
pueblos indigenas?

-¢De qué manera dicha experiencia nos ayuda a entender el fendmeno propio a
profundidad?

-¢Cdmo dicha experiencia nos puede hacer ver las limitaciones que presenta nuestra
legislacion y dar ideas para corregir errores 0 mejorarla en el terreno de su impacto
socio-cultural?

Para tratar de contestar estas preguntas, hemos decidido en este capitulo averiguar la
situacion que guardan los mismos campos regulativos en términos de su impacto social en
dos paises del continente americano: Venezuela y Canada. ¢Por qué hemos elegido estos
paises y no otros? Por varias razones fundamentales.

Se trata de territorios con una composicion racial variopinta, cuya estructura
demogréafica denota cierta homogeneidad y extremos de predominio de una determinada
raza sobre otras. Se trata de espacios que fueron conquistados y dominados por Esparia e
Inglaterra respectivamente, y que emergen a la vida independiente en etapas historicas
distintas. Un buen nimero de habitantes de los dos paises, si no es que la mayoria, vive
bajo la influencia de la cultura occidental, mientras que otros, los pueblos indigenas, rigen

% Con base en los resultados de dicha encuesta, Lopez Barcena agrega: “Es para quitar el suefio a cualquiera,
cuando se sabe que alrededor de 40 por ciento de los encuestados estarian dispuestos a organizarse para evitar
que cerca de su lugar de residencia se establezca un grupo étnico y 20.1 por ciento no compartiria su casa con
un indigena”. Idem.

# Ken S. Coates nos ofrece una buena sintesis panoradmica de la historia de los pueblos indigenas. El autor
nota la ausencia de criterios histéricos en muchos de los estudios de los pueblos indigenas contemporaneos,
motivo por el cual, presentan muchas veces a las naciones nativas como victimas del mundo moderno, siendo
que una perspectiva de largo plazo permite conocer sus discontinuidades, persistencias y luchas por la
supervivencia cultural. Coates afirma que la historia global de esos pueblos resulta de la inter-actuacién de
procesos externos que obligan a producir cambios y de procesos internos que motivan la continuidad cultural,
siendo su hipdtesis central, que la dindmica historica de esos pueblos arranca en el momento del encuentro
con los colonizadores, lo que explica y justifica la variabilidad de respuestas indigenas a dicho encuentro.
Véase Ken S. Coates, A Global History of Indigenous Peoples: Struggle and Survival, Palgrade Macmillan,
Houndmills, 2004, 312 pp.
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su vida por costumbres, reglas tradicionales, horizontes y expectativas singulares que no
corresponden a esa didspora cultural. Pueblos que han sobrevivido y evolucionado a lo
largo del tiempo hasta el mundo de hoy.

En ambos Estados-nacion se han reconocido constitucionalmente a esos pueblos
como los pobladores originarios de sus territorios y se han declarado como Estados
multiétnicos. Lo que ha implicado un reto de transformacion de su sistema juridico, de las
formas de su organizacion politica y del funcionamiento institucional para hacer eficaz el
pluralismo juridico que ello supone. Dichos paises ofrecen un abanico de posibilidades y
esquemas juridicos rico para nosotros, no sélo por provenir de tradiciones diferentes (de
derecho escrito o anglosajon), sino por el variado tratamiento que dan a materias
relacionadas con la discriminacion y las lenguas indigenas.

Este analisis, creemos, puede ser provechoso. Puede arrojar formas de aproximacion
y soluciones juridicas ricas en diversidad, que bien guardan relacion con problemas
analogos a los que padecen esos grupos minoritarios en nuestro pais. Lo que nos sirve para
ampliar nuestra plataforma comparativa, capacidad critica para detectar restricciones que
habiamos pasado por alto e idear formulas de solucion que en un momento dado pudieran
corregir deficiencias sustantivas o de procedimiento de las dos legislaciones nacionales que
hasta ahora hemos sacado a la luz. Asimismo, su estudio, representa una ruta interesante
para comenzar a abonar en aquellos campos del Derecho que sea necesario prefigurar en el
siguiente apartado, a fin de articular un entramado mas o menos integrado de derechos
indigenas acorde con nuestras necesidades y circunstancias sistémico-juridicas.

Obviamente, que en este capitulo, dados los limites de nuestra tesis, vamos a
resaltar s6lo aquellas instituciones y formulas de solucion que resulten pertinentes en el
proposito de complementar las dos legislaciones. En ambos casos, nos hemos visto
obligados a tratar de contextualizar las cosas.

B. Semejanzas y diferencias con Venezuela

Hay un diagnoéstico panoramico de Jean E. Jackson y Kay B. Warren sobre Latinoamérica
que nos puede ayudar a enmarcar el caso de Venezuela®. Estos investigadores nos hacen
ver que, en el contexto latinoamericano, se produjo una transformacion notable desde hace
30 afios: un movimiento que ha llevado a la re-indianizacion de muchas comunidades
campesinas. Lo que ha derivado en reformas constitucionales de reconocimiento de sus
derechos y del caracter multicultural que tienen como naciones integradas por ‘ciudadanias
plurales’ (Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Guatemala, México, Paraguay,
Per(, Nicaragua y Venezuela).

Dicho reconocimiento de la pluriculturalidad y los derechos indigenas a nivel
constitucional es, de alguna manera coyuntural para ellos, pues proviene de multiples
factores que ocurrian en la escena internacional del periodo que comprende su estudio

° “Indigenous Movement in Latin America 1992-2004: Controversies, Ironies, New Directions”, en The
Annual Review of Antrophology, 2005, pp. 549-573.
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(1992-2004). Van desde los factores sociologicos macro, como la caida del muro de
Berlin, la celebracion de los 500 afios del descubrimiento de América, las tendencias
mundiales en torno a la pluriculturalidad y la produccion legislativa internacional, hasta las
luchas y movimientos indigenas que tenian lugar en distintas regiones por razones
mualtiples: luchas por el reconocimiento de derechos concedidos durante los periodos
coloniales, luchas por el reparto y distribucion de la tierra, luchas por la paz, la autonomia,
la autodeterminacién de comunidades, luchas en oposicién a la suscripcion de tratados
(como seria en el caso de México, el TLC).

Los autores agregan otros factores especificos, como el rol que jugaban a su vez los
distintos gobiernos de los Estados latinoamericanos en el contexto internacional de ese
periodo. Es decir, la orientacidn de sus politicas exteriores que los llevaba a suscribir
numerosos instrumentos juridicos propugnados por la ONU vy otras organizaciones
internacionales en favor de la proteccién de las culturas, los derechos humanos, los
derechos de los pueblos autdctonos sobre sus territorios, lenguas, patrimonios culturales,
derechos de las minorias, derechos de la mujer, etc. Un escenario internacional
multifacético que ofreceria las condiciones convergentes para que los pueblos indigenas
pudieran ejercer también una influencia al interior sobre las agendas legislativas de su pais.

De este panorama general de incidencias multiples, hay cuatro rasgos distintivos
que, en nuestra opinion, estan presentes ya en el caso de Venezuela y, que corresponden a
las tareas que dichos analistas sugieren como caminos a seguir para el subcontinente: a) la
identidad de sus pueblos indigenas no parece estar reducida a la diferencia entre pueblos
tradicionales y modernos (se trata de un fenédmeno complejo que muchas veces pervive o se
prolonga en ambientes urbanos de muchas maneras e incluso en sociedades
trasnacionales)®; b) el caracter auténtico del indio frente al no genuino del ladino o mestizo
es una oposicion que debe considerarse simplista’; c) el lenguaje es una sefial que valida o
legitima al indigenismo por ser el simbolo externo e interno de su identidad (la pérdida de
la lengua es vista como una tragedia para todos los niveles del espectro social)®; d) el
pluralismo legal debe ser visto como una pluralidad de procesos interconectados que estan
en continua evolucion®.

1. Evolucion historica y social

Ahora bien, aunque Venezuela no cuenta con una poblacién indigena tan numerosa como
México™, sus antecedentes histéricos son muy parecidos a los de nuestro pais por haber

® Ibid., p. 558.

" Ibid., p. 561.

® Ibid., p. 558.

% Ibid., p. 561.

10 £} Instituto Nacional de Estadistica (INE) [de Venezuela] reconoce un total de 35 grupos indigenas
autoctonos. No obstante, existen alrededor de 21 grupos indigenas provenientes de la region andina. El flujo
migratorio de estos grupos étnicos andinos asimilados, suma un total de 56 grupos étnicos en el pais. En el afio
2001 se realizé el X111 Censo General de Poblacion y Vivienda, que por primera vez incluyo el Censo de las
Comunidades Indigenas, en el cual se comprendid dos operativos: el Censo General de Poblacion y Vivienda,
dentro del cual 354,400 personas se declararon pertenecientes a un pueblo indigena, y el Censo de los que se
consideran grupos étnicos diferenciados, en cuanto habitan en un espacio geogréafico y poseen comunidades
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sido colonia espafiola durante tres siglos. Se trata de un Estado federal cuyo proceso de
formacion como Estado independiente se inicia con dos acontecimientos interrelacionados:
los hechos del 19 de abril de 1810, que rompen el nexo colonial con la metrdpoli, Espafia; y
la Declaracién de Independencia proclamada por el Congreso de 1811, el 5 de julio de ese
afio**. Entre 1819 y enero de 1830, Venezuela era parte de la Gran Colombia (integrada
ademas por las actuales Republicas de Colombia, Panama y el Ecuador). A partir de esa
ultima fecha, Venezuela recuper6 su condicion de Nacion independiente al separarse de la
Gran Colombia.*2.

La importancia de conceptos y hechos relacionados con la discriminacion racial en
Venezuela tiene un largo recorrido histérico que llega a nuestros dias™. Se ha discriminado
por raza, etnicidad, rasgos fisicos y bioldgicos como el color de piel, el grupo de sangre o
por la cultura a la cual se pertenece, aspectos estos que son causas de desigualdad,
discriminacion y dominacion por parte de un grupo que se auto define como superior o con
mejores y mas legitimos derechos que aquellos a los que se desvaloriza y excluye,
generando sistemas y mecanismos culturales, sociales, politicos e incluso institucionales de
dominacidn, a través de los cuales, se impidi6 por largo tiempo el acceso de grandes grupos
humanos a los frutos del desarrollo tanto econémico como social.

indigenas, en el cual se registraron 178,383 habitantes. Ambas cifras arrojan un total de 532.783 habitantes
indigenas distribuidos en el territorio nacional, que representan el 2,3% de la poblacién nacional. Véase,
Decimoctavo informe periddico que el Estado parte (Venezuela) presentd al Secretario General de las
Naciones Unidas, para su examen por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, de
conformidad con el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial el 14 de junio de 2004 (CERD/C/476/Add.4), parrafos 187 y 188, p. 50. Puede
consultarse el texto en linea en
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.476.Add.4.Sp?Opendocument. Consulta del 2 de julio
2008.

1 Apud. Datos histéricos extraidos del Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Venezuela)...,
op.cit., parrafo 2, p. 2.

2 |bid., parrafo 4, p. 2.

B En Venezuela, a lo largo de la historia colonial y durante parte de su historia republicana, las culturas y
formas de vida de los pueblos indigenas fueron menospreciadas y estigmatizadas como carentes de
"civilizacién", siendo que la discriminacion de los pueblos indigenas impedian su desarrollo, tanto individual
como colectivo y contribuia a la pérdida de su patrimonio cultural y de sus territorios ancestrales. Ibid.,
parrafo 207, p.54. Cabe mencionar que en la etapa precolombina de Venezuela destacaban basicamente tres
familias de aborigenes: Los arawacos: que se ubicaban en la regidn sur y nor-occidental, configurados por las
tribus de Baniba, Guaipunabis y Caberres [en el sur (Guayana)], los Caquetios [desde las costas de Falcon
hasta los Llanos occidentales] y por ultimo, los Guajiros en la peninsula Guajira. Los caribes: este grupo
ocupd la regién montafiosa del norte del pais, la cual comprende desde el golfo de Paria hasta Yaracuy, asi
como los alrededores del Lago de Maracaibo y parte de Guayana. Este fue el Gltimo grupo que se establecié
en Venezuela, llegando presumiblemente por el sur y el oriente, arrastrando asi a los Arawacos hacia el oeste.
Las tribus que mas se destacaron fueron: Pariagotos, Chaimas, Cumanagotos, Palenques, Piritus, Mariches,
Tamanacos, Caracas, Teques, Quiriquires, Ciparicotos, Bobures, Pemones y Motilones. Los timoto-cuicas:
estas tribus se asentaron en el regidn occidental del pais, ocupando, a diferencia de los Caribes y Arawacos, la
region de los Andes Meridefios. Las mas importantes fueron: Timotos, Mucuchies, Cuicas, Migures y
Mucufiuques. Véase Maria Electa Torres Perdomo, Aborigenes olvidados de la Historia de Venezuela, Centro
de Investigaciones para el Desarrollo Integral Sustentable, Universidad de los Andes, Caracas, Venezuela,
€2007, 98p.


http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.476.Add.4.Sp?Opendocument

172

Se tenia la conviccidn de que la sociedad venezolana, después de muchos siglos de
mestizaje y de consecuente homogenizacion racial -fruto del cruce de esparfioles e indigenas
en su mayor parte y, de un aporte africano adicional localizable en algunas regiones del
pais- habia culminado en una homogeneidad étnica exitosa. Lo que hacia inadmisible
concebir siquiera discriminacion alguna entre venezolanos, en razon de rasgos somaticos
y/o culturales™®. Por esa razén, en el siglo XXI hay escasos referentes legislativos en
proteccion de grupos marginados, como el mismo gobierno venezolano lo explica:

Timidos e insuficientes ensayos por parte del Estado se habian producido durante el siglo
pasado en Venezuela para la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes en condiciones
de abandono, hacia fines de la Segunda Guerra Mundial, (a través del Ministerio de
Educacion, con la creacion y puesta en marcha de un Instituto dirigido a la Proteccion de
Menores). Institucion matriz que se transformé mas tarde en Instituto Nacional del Menor.

Las etnias indigenas, por su parte, habitantes de regiones del territorio nacional donde la
presencia y la actuacion del Estado era escasa o nula, siempre permanecieron abandonadas
a su suerte, sin atencion ni derecho alguno como ciudadanos (...) El Estado siempre se
desembarazé objetivamente de toda responsabilidad respecto a estos grupos humanos,
delegandola, a través de una Ley de Misiones o de acuerdos con la Santa Sede, en
misioneros extranjeros, cuyo trabajo en materia de salud y educacién en ningin momento
los rescat6 de su infortunio secular®.

Actualmente, la mayor concentracién de pueblos indigenas se encuentra ubicada en los
estados fronterizos venezolanos: Apure, Amazonas, Bolivar y Zulia, existiendo una gran
concentracion de indigenas en el estado Delta Amacuro. Asimismo, hay una presencia
menor de grupos indigenas en los estados Sucre, Monagas, Anzoategui y Trujillo. Distintos
grupos indigenas autoctonos viven asimilados en Caracas, producto de los flujos
migratorios internos y de migraciones provenientes de la region andina.

Los pueblos indigenas del Alto Orinoco y de las Cuencas del Casiquiare y
Guainia-Rio Negro tienen problematicas de diversa indole: territoriales, relacionadas con la
biodiversidad, de impacto ambiental y de orden cultural asociadas a la expansién y
explotacion de la mineria ilegal, asi como de la explotacidn forestal indiscriminada. Estas
actividades, en particular la explotacién de oro en territorios indigenas, colocan en distintos
riesgos a la infancia y adolescencia indigenas (por el envenenamiento de los cauces y
afluentes de rios con mercurio, el cual es empleado en el proceso de explotacion aurifera).
La dindmica de explotacion aurifera genera un impacto cultural en las comunidades
indigenas, las cuales adoptan patrones de existencia y convivencia diametralmente opuestos
a su costumbre de coexistencia armonica con el ambiente. De igual manera, se ha
evidenciado en los centros de explotacion aurifera ilegal, a nifios y adolescentes indigenas
sometidos a dinamicas de explotacion laboral y a las peores formas de trabajo infantil, a
saber, servidumbre y esclavitud, prostitucién infantil, trata y venta de menores, entre otros.

Por otro lado, la explotacion maderera origina un impacto ambiental significativo.
La tala inmoderada de arboles aledafios o préximos a los asentamientos de las comunidades

4 Apud.,Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Venezuela)..., op.cit., parrafos 103-104, pp. 34-
35.
'3 Ibid., parrafos 108 y fragmento del 109, p. 35.
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indigenas genera desequilibrios en la flora y fauna, lo cual, termina afectando a las
comunidades indigenas. El impacto sociocultural y etno-ambiental de las explotaciones
auriferas y madereras ilegales, violenta los derechos de los pueblos indigenas y en especial,
los de la nifiez y adolescencia indigenas en la actualidad™.

Patrones como estos, han ido disminuyendo recientemente, aunque en realidad estos
pueblos han sufrido por largos afios una situacién estructural de vulnerabilidad de sus
derechos, siguen sometidos a las presiones de la cultura dominante del criollo y del modelo
occidental de explotacion de los recursos naturales. Los distintos proyectos de desarrollo
en sus territorios (ecosistemas privilegiados, de alta diversidad bioldgica y ricos en recursos
hidricos), contintan siendo una grave amenaza para su supervivencia, por ejemplo: la
explotacion minera, forestal, la construccion de represas hidroeléctricas a gran escala, la
explotacion petrolera y de gas y el turismo de aventura®’.

2. Legislacion en materia de discriminacion

Hoy dia, Venezuela cuenta con un régimen juridico bien integrado en ambos renglones. La
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999)*® establece los fundamentos
a ese respecto. Especialmente en su preambulo, asienta el caracter multiétnico y
pluricultural de la sociedad venezolana, en el articulo 21 prevé la garantia de igualdad y el
principio de no discriminacion y en el capitulo VIII, regula lo concerniente a los derechos
de los pueblos indigenas, tales como el derecho a una educacion intercultural bilingie, a la
medicina tradicional y a la participacion en la vida politica. S6lo vamos a citar los dos
primeros:

Preambulo

El pueblo de Venezuela, en ejercicio de sus poderes creadores e invocando la proteccion de
Dios, el ejemplo histérico de nuestro Libertador Simén Bolivar y el heroismo y sacrificio de
nuestros antepasados aborigenes y de los precursores y forjadores de una patria libre y
soberana; con el fin supremo de refundar la Republica para establecer una sociedad
democratica, participativa y protagonica, multiétnica y pluricultural en un Estado de
justicia, federal y descentralizado, que consolide los valores de la libertad, la independencia,
la paz, la solidaridad, el bien comdn, la integridad territorial, la convivencia y el imperio de
la ley para esta y las futuras generaciones; asegure el derecho a la vida, al trabajo, a la
cultura, a la educacion, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni
subordinacién

Alguna.

Articulo 21. Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion social
0 aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el

1% Apud. ibid., parrafos 189-191, p. 50.

7 Ibid., parrafo 192, p. 51.

18 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en Gaceta Oficial, 30 de diciembre de 1999, N°
36.860. Disponible en linea http://www.constitucion.ve/constitucion.pdf. Consulta de 2 de junio 2008.
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reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades
de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante la
ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan
ser discriminados, marginados o vulnerables; protegerd especialmente a aquellas personas
que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

El capitulo VII de la Constitucion, por su parte, reconoce por primera vez la existencia de
los pueblos y comunidades indigenas, asi como su organizacion social, politica y
econdmica, sus culturas, usos, costumbres, idiomas, religiones, habitat y tierras y les
garantiza su derecho a la educacion intercultural bilingue, a la salud y los demés derechos
humanos inherentes a su personalidad juridica’®. Asimismo, les reconoce y garantiza su
identidad étnica, tal como lo establece el articulo 56%°.

Por cuanto a los aspectos sustantivos de la Constitucidn de ese pais, esto es, al
marco normativo que regula la proteccion de los derechos humanos en su dimension
individual y colectiva (incluyendo los derechos de los pueblos indigenas), diremos que es
muy amplio comparado al nuestro, que, como sabemos, esté constrefiido en el segundo caso
a establecer un régimen juridico-social mas o menos completo Gnicamente en el ambito
agrario y laboral, de conformidad con la Constitucion de 1917. Por ejemplo, el alcance
protector de los derechos humanos en Venezuela se hace extensivo a derechos
fundamentales que no estén incluso explicitados juridicamente. Veamos los siguientes
preceptos:

La Republica Bolivariana de Venezuela garantizara a toda persona, conforme al principio
de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y beneficio irrenunciable, indivisible
e interdependiente de los Derechos Humanos. Su respeto y garantia son obligatorias para
los 6rganos del Poder Publico de conformidad con la Constitucion, los tratados sobre
Derechos Humanos suscritos y ratificados por la Republica y las leyes que los desarrollen®.,

La enunciacion de los derechos y garantias contenidas en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos no debe entenderse como negacion
de otros que, siendo inherentes a la persona no figuren expresamente en ellos. La falta de
ley reglamentaria de estos derechos no menoscaba el ejercicio de los mismos?.

Todo acto dictado en ejercicio del Poder Pablico que viole 0 menoscabe los derechos
garantizados por la Constitucion y la ley es nulo, y los funcionarios publicos que lo ordenen

9 Apud. Ibid., parrafo 209, p. 52.

20 Cabe mencionar de paso que, a diferencia de lo que lo que ocurre en México, la Constitucion de Venezuela
si otorga a los pueblos y comunidades indigenas el derecho a la participacion politica y a la representacion
especial en la Asamblea Nacional y en los cuerpos legislativos estatales y locales con poblacién indigena, (de
conformidad con lo preceptuado por el articulo 125), garantizando de esta manera su participacién politica en
los diversos niveles de representacion del Estado.

21 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, publicada en Gaceta Oficial del 30 de diciembre
de 1999, N° 36.860, Articulo 19. Puede consultarse el texto vigente en version electrdnica en
http://www.constitucion.ve/constitucion.pdf. Consulta de 2 de junio 2008.

% Ibid., Art. 22.
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0 ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segun los casos, sin que
les sirva de excusa 6rdenes superiores®,

Al parecer, la sustentacion estimativa de los derechos fundamentales que consagra este pais
en su Carta Magna parece abrevar de la corriente ius-filoséfica del personalismo o
humanismo que inspira muchos de los ordenamientos internacionales en vigor, tanto por
sus alcances, como por la forma de instrumentacion. Claro que el Estado venezolano juega
actualmente un rol central en maltiples ambitos de la actividad humana, sobre todo en
materia de derechos humanos. Es decir, interviene para preservar el equilibrio de los sujetos
que acttan en las diversas relaciones juridicas que se producen en la escala social (ya como
individuos, ya como colectividades), y para cumplimentar normas programaticas en las que
actua directamente como responsable, esto es, como el sujeto pasivo de la relacion juridica.
Lo que explica el grado de compromiso que el Estado asume en amparo de dichos derechos
y la precision con que fueron redactados los preceptos constitucionales que a continuacion
referimos:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales en el goce y ejercicio de los
derechos y garantias constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que no
figuren expresamente en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de derechos
humanos. El procedimiento de la accién de amparo constitucional sera oral, publico, breve,
gratuito, y no sujeto a formalidad, y la autoridad judicial competente tendra potestad para
restablecer inmediatamente la situacion juridica infringida por la situacion que mas se
asemeje a ella. Todo el tiempo sera habil y el tribunal lo tramitara con preferencia a
cualquier otro asunto.

El Estado estara obligado a investigar y sancionar legalmente los delitos contra los derechos
humanos cometidos por sus autoridades. Las acciones para sancionar los delitos de lesa
humanidad, violaciones graves a los derechos humanos y los crimenes de guerra son
imprescriptibles. Las violaciones de los derechos humanos y los delitos de lesa humanidad
serén investigados y juzgados por los tribunales ordinarios. Dichos delitos quedan
excluido;de los beneficios que puedan conllevar su impunidad, incluidos el indulto y la
amnistia®.

El Estado tendra la obligacion de indemnizar integralmente a las victimas de violaciones a
los derechos humanos que le sean imputados y a sus derechohabientes, incluido el pago de
dafios y perjuicios. Del mismo modo se adoptara las medidas legislativas y de otra
naturaleza, para ser efectivas las indemnizaciones establecidas y se protegera a las victimas
de los delitos comunes y se procurara que los culpables reparen los dafios causados®.

En cuanto a la incorporacion de compromisos asumidos a nivel internacional por el Estado
venezolano en materia de derechos humanos, el sistema juridico de ese pais tiene
preceptuada la armonizacion centralizada como principio de supra-subordinacion del
ordenamiento juridico interno. Algo que, por ahora, resulta inconcebible para el sistema
juridico mexicano y que constituye precisamente el reto de articulacion que nos hemos
propuesto como tema de tesis. Veamos los preceptos constitucionales relativos:

2 bid., Art. 25.
2 1bid., Art. 29.
2 bid., Art. 30.
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Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos suscritos y ratificados
por Venezuela tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la medida
en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas por la
Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion inmediata y directa por los
tribunales y demas 6rganos del Poder Piblico®.

Toda persona tiene derecho, en los términos establecidos por los tratados, pactos y
convenciones sobre derechos humanos ratificados por la Republica, a dirigir peticiones o
guejas ante los 6rganos internacionales creados para tales fines con el objeto de solicitar el
amparo a sus derechos humanos. Se adoptara, conforme a procedimientos establecidos en
la Constitucion y la ley, las medidas que sean necesarias para dar cumplimiento a las
decisiones emanadas de los 6rganos internacionales?’.

Aunque en el sistema mexicano hay una tendencia a incorporar preceptos de remision e
incorporacion de normas internacionales, como sabemos, no es un principio generalizado
aun. Cuando abordamos el andlisis de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion®®, vimos que nuestro legislador reglamentario acepté, por un lado, la
recepcion directa de normas, cuando su interpretacion favorecia mas al presuntamente
afectado por un acto de discriminacion. Por lo que, es factible que el Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial de la Convencion Internacional sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial 2° pueda conocer, en un
momento dado, de quejas que versen sobre discriminacidn de particulares, una vez
agotados los recursos que ofrezca el sistema juridico interno™®.

Ahora bien, a diferencia de nuestra legislacion, que prevé un procedimiento para
que el Consejo para Prevenir y Eliminar la Discriminacién en México (el CONAPRED)
desahogue quejas y reclamaciones formuladas por indigenas o por los pueblos indigenas,
ante presuntos actos de violacion por parte de otros particulares o por 6rganos de autoridad,
respectivamente, el sistema venezolano cuenta con una instancia de autoridad que se
denomina Defensoria del Pueblo (que en el caso de los pueblos autdctonos venezolanos, se
Ilama Defensoria Especial con Competencia Nacional para los Pueblos Indigenas de
Venezuela).

La Defensoria del Pueblo tiene a su cargo la promocion, defensa y vigilancia de los
derechos y garantias establecidas en la Constitucion y los tratados internacionales sobre
derechos humanos, ademas de los intereses legitimos, colectivos y difusos, de los
ciudadanos.

**bid., Art. 23.

*" |bid., Art. 31.

%8 ey Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, en el Diario Oficial de la Federacion el 11 de
junio de 2003. Texto vigente disponible en linea en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-
134.pdf. Consulta de 10 de mayo, 2009.

2% Convenci6n Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 21 de
diciembre de 1965. Disponible en linea en: http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm (Consulta de
noviembre 23, 2007).

0 g gobierno de México hizo la Declaracion prevista por el articulo 14 de dicha Convencion en ese sentido.


http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf.%20Consulta%20de%2010
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Federal/Combo/L-134.pdf.%20Consulta%20de%2010
http://www2.ohchr.org/spanish/law/cerd.htm
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La Defensoria cumple con los Principios Relativos al Estatuto de las Instituciones
Nacionales®, circunstancia que le confiere legitimidad institucional para abogar por los
derechos humanos también en el escenario internacional, articulando los mecanismos y las
instancias internacionales correspondientes. En este contexto, la Defensoria del Pueblo da
seguimiento a las recomendaciones emanadas de los érganos de proteccion internacional de
derechos humanos®.

La Defensoria Especial con Competencia Nacional para los Pueblos Indigenas de
Venezuela constituye la dependencia especializada de la Defensoria del Pueblo en materia
de proteccion de derechos humanos de los pueblos indigenas, que ocupa su propio espacio
entre el conjunto de organismos del Estado con competencia en materia indigena™.
Aunque las funciones de promocion de esta Defensoria se parezcan a las del CONAPRED,
realiza tareas de vigilancia, control, enlace y defensoria cuasijurisdiccional de mayor poder
decisorio en materia de derechos humanos (y no sélo de discriminacion)®.

Entre las funciones de vigilancia, control y enlace que realiza este organismo
destacan las investigaciones que adelanta de oficio o a solicitud de parte, asi como a traves
de su labor supervisora de los érganos publicos. En este sentido, la Defensoria del Pueblo
conoce de fallas y malas practicas administrativas, y emite las recomendaciones y
advertencias para erradicarlas y promover el mejor funcionamiento de las distintas esferas
administrativas. El articulo 281 de la Constitucion de Venezuela regula las atribuciones que
esta institucion tiene como 6rgano de control y vigilancia:

Velar por el efectivo respeto y garantia de los derechos humanos consagrados en la Constitucion
y los tratados, convenios y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por la

31 Resolucién 1992/54 de la Comisién de Derechos Humanos, del 3 de mayo de 1992, acreditada ante el

Comité Internacional Coordinador de Instituciones Nacionales de Promocion y Proteccion de Derechos
Humanos. El texto de la resolucion puede consultarse en
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/DocumentsSp?OpenFrameset. Consulta de junio 7, 2008.

%2 Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Venezuela)..., op.cit., ver nota 10, parrafos 54 y 55,
p.21.

% Pfr. De la descripcién de Candy Bejarano, intitulada “Defensoria Especial para los Pueblos Indigenas”,
publicada en el Portal del organismo. http://www.defensoria.gob.ve/detalle.asp?sec=110308&id=64&plantilla=8.
Consulta de junio 6, 2008.

34 | a Defensorfa del Pueblo no es la inica instancia creada para prevenir y erradicar la discriminacién indigena
en Venezuela. Se han establecido otras instituciones especializadas para luchar contra la discriminacion racial
tales como la Comisién Presidencial para Combatir todas las Formas de Discriminacion Racial y otras
Distinciones en el Sistema Educativo Venezolano, la Coordinacion Nacional en materia de Salud Indigena,
adscrita al Ministerio de Salud y Desarrollo Social, y la Direccidn de Educacién Indigena del Ministerio de
Educacién y Deportes. VVéase, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion
Racial: Venezuela. CERD/C/VEN/CO/18 (Concluding Observations/Comments), Noviembre 1°, 2005, parrafo
3, p.2. [ElI Comité examind en sus sesiones 17032 y 17042 (CERD/C/SR.1703 y 1704), celebradas los dias 2y 3
de agosto de 2005, los informes periddicos 14° a 18° de la Republica Bolivariana de Venezuela, que debian
presentarse el 4 de enero de 1996, 1998, 2000, 2002 y 2004 respectivamente, y que se presentaron refundidos en
un solo documento (CERD/C/476/Add.4). En su 1725? sesion (CERD/C/SR.1725), celebrada el 17 de agosto de
2005, el Comité aproho dichas observaciones finales]. Puede consultarse también en linea en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.VEN.CO.18.Sp?Opendocument. Consulta de 19 de julio,
2008.


http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/DocumentsSp?OpenFrameset
http://www.defensoria.gob.ve/detalle.asp?sec=110308&id=64&plantilla=8
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.VEN.CO.18.Sp?Opendocument
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Republica, investigando de oficio o a instancia de parte las denuncias que lleguen a su
conocimiento®,

Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los derechos
e intereses legitimos, colectivos y difusos de las personas, contra las arbitrariedades,
desviaciones de poder y errores cometidos en la prestacion de los mismos, interponiendo
cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir al Estado el resarcimiento a los
administrados de los dafios y perjuicios que les sean ocasionados con motivo del
funcionamiento de los servicios ptblicos®.

Velar por los derechos de los pueblos indigenas y ejercer las opciones necesarias para su
garantia y efectiva proteccion®’.

Cabe sefialar que la labor de vigilancia de la Defensoria del Pueblo incluye aspectos
preventivos de inspeccion y enlace que facilitan la erradicacion progresiva de practicas
publicas discriminatorias, arbitrarias o lesivas a los derechos humanos de los pueblos
indigenas. El mismo dispositivo constitucional prevé las siguientes facultades:

Visitar e inspeccionar las dependencias y establecimientos de los 6rganos del Estado, a fin
de prevenir o proteger los Derechos Humanos.

Formular ante los 6rganos correspondientes las recomendaciones y observaciones necesarias
a la mejor proteccion de los derechos humanos, para lo cual desarrollard mecanismos de
comunicacién permanente con 6rganos publicos y privados nacionales e internacionales de
proteccién y defensa de los derechos humanos.

Promover y ejecutar politicas para la difusion y efectiva proteccion de los derechos
humanos®.

Por otra parte, su funcion de defensa se parece a la que lleva a cabo el CONAPRED, ya que
se realiza a través de la recepcion de quejas y denuncias, apertura de investigaciones y
procedimientos de mediacion, conciliacidn, persuasion y accion judicial. Sin embargo, la
Defensoria del Pueblo a diferencia del CONAPRED, esta facultada para interponer acciones
judiciales de defensa tendientes a la proteccion de todos los derechos humanos e intereses
legitimos, colectivos y difusos de los pueblos indigenas, en caso de no lograr el éxito en los
procesos conciliatorios 0 en caso de urgencia o extrema necesidad. Asimismo, puede
interponer las acciones a las que haya lugar, a los fines de declarar la nulidad total o parcial
de las leyes que vulneren los derechos constitucionales y aquellos reconocidos en los
instrumentos internacionales de proteccién®. En este campo, la Constitucién de ese pais
especifica que la Defensoria del Pueblo tiene atribuciones para,

Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data, y las
demaés acciones 0 recursos necesarios para ejercer las atribuciones.

% Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, op.cit., Articulo 281, fraccion 1.

% 1bid., fraccion 2.

¥ Ibid., fraccion 8.

% |bid., fracciones 9, 10 y 11.

39 Véase, Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial: Venezuela,
op.cit., parrafos 60 y 61, pp. 27-28.



179

Instar al Fiscal General de la RepuUblica para gque intente las acciones o recursos a que
hubiere lugar contra los funcionarios publicos responsables de la violacién o menoscabo de
los derechos humanos.

Solicitar al Consejo Moral Republicano que adopte las medidas a que hubiere lugar
respecto de los funcionarios publicos responsables por la violacién o menoscabo de los
derechos humanos.

Solicitar ante el 6rgano competente la aplicacion de los correctivos y las sanciones a que
hubiere lugar por la violacién de los derechos del publico consumidor y usuario, de
conformidad con la ley*.

Por Gltimo, cabe decir, que la institucién venezolana en estudio tiene también una funcion
cuasilegislativa que le otorga la fraccion 7 del articulo 281 de la Constitucidn, que consiste
en “presentar ante los 6rganos legislativos municipales, estatales o nacionales, proyectos de

e ., . 41
ley u otras iniciativas para la proteccion progresiva de los derechos humanos™".

Como vemos, las atribuciones de que goza este organismo son mas amplias y
precisas que las del CONAPRED. No s6lo por cuanto al objeto de regulacién y los derechos
fundamentales que tutela o protege, sino por la presencia de dispositivos eficaces de
vigilancia, prevencion y control de la funcion publica del Estado. Normas que, ademas,
facilitan la armonizacién de los sistemas juridicos y los enlaces institucionales en la materia
para el aseguramiento de los derechos humanos de los pueblos indigenas de ese pais.

3. Legislacion en materia de lenguas indigenas

Ahora bien, por cuanto toca a las lenguas indigenas, la Constitucion de Venezuela prevé
que "...los idiomas indigenas son de uso oficial para los pueblos indigenas y deben ser
respetados en todo el territorio de la Republica, por constituir patrimonio cultural de la
Nacién y de la humanidad"*. Lo que resulta un principio cercano (aunque no idéntico) al
previsto en los parrafos correlativos del articulo 2 de nuestra Carta Magna y a la orientacion
que en general tiene la Ley Nacional de Derechos Lingtiisticos de los Pueblos Indigenas*
en México. En Venezuela se prevé el fortalecimiento concreto de las culturas indigenas en
el ambito educativo: en la implementacidn de una educacion intercultural y bilingle basada
en sus necesidades, en la promocidn de los valores culturales y el uso de nombres propios;
se exige la adaptacion de todos los programas de gobierno a las especificidades culturales y
se garantizan espacios en los medios de comunicacién para difundir los valores culturales*.

Aunque Venezuela no cuenta con una ley reglamentaria especial que norme los
derechos linguisticos de sus pueblos indigenas como en México, cuenta con la Ley de

“0 Constitucién Nacional de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, op.cit., Articulo 281, fracciones 3 a 6,
respectivamente.

! Idem.

*2 |bid., Parte I, Disposiciones Fundamentales, Art. 8.

43 Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas, Diario Oficial de la Federacion, 13 de
marzo, 2003. Texto vigente disponible en linea: http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf.
Consulta de 10 de mayo, 2009.

* Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Venezuela)..., op.cit., parrafo 223, p. 62.


http://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/257.pdf
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Idiomas Indigenas®. Ese dispositivo reconoce y promueve la educacién tradicional de los
pueblos indigenas y establece las directrices y bases de la educacion intercultural bilingle,
regula el funcionamiento de los servicios que guardan relacion con este régimen educativo
y sefiala las normas generales para el uso institucional, preservacion, defensa y fomento de
los idiomas indigenas. Se fundamenta en los principios consagrados en la Constitucion
sobre el derecho de los pueblos indigenas a una educacion propia asi como a un régimen
educativo que responde a sus especificidades culturales, principios y valores; sobre el
derecho al uso oficial de sus idiomas, a su proteccion y difusién como patrimonio cultural
de la nacién y de la humanidad*®.

En cuanto a las politicas y programas especificos, la Direccion de Educacion Indigena del
Ministerio de Educacidn, Cultura y Deportes, ha venido enfocando su trabajo en la
formulacion de los criterios técnicos para la normalizacién del uso de los idiomas indigenas
en el sistema educativo formal; en la presentacion de la metodologia para la elaboracion de
los Proyectos Educativos; en la realizacidn de consultas a los pueblos indigenas en relacion
al uso oficial de sus idiomas; en la edicion de materiales didacticos; en la ejecucion del
encuentro nacional de experiencias pedagogicas indigenas; en la implementacion del
Decreto Presidencial N° 1795 referido al uso obligatorio de los idiomas indigenas en todos
los planteles publicos y privados ubicados en areas urbanas y rurales con poblacion
indigena; en la instalacion oficial del Consejo Nacional de Educacidn, Cultura e Idiomas
Indigenas y del Consejo Técnico Asesor de la Direccion de Educacion Indigena®’.

En fin, por lo poco que hemos podido analizar y comparar, tal parece que el sistema
juridico venezolano se caracteriza por una clara intencién del Estado de intervenir en el
tejido social y garantizar los derechos fundamentales del ser humano en su dimension
individual y social*. Ello, a través de la instauracién de regimenes juridicos integrales
(como en el caso de la no discriminacion y las lenguas nativas), cuya efectividad se ve
respaldada por mecanismos o instancias con poder decisorio. Se deduce que, en la

*® Ley de idiomas indigenas, en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.981, del 28
de julio de 2008.

* Apud. ibid., parrafo 224, p. 62. Véase

*7 Cfr. ibid., parrafo 225, p. 63.

*8 Cabe comentar al margen que, en esta misma direccion, parece perfilarse el régimen juridico de Bolivia,
Dicho pais acaba de aprobar el pasado 7 de febrero de 2009, una nueva Carta Magna, denominada
Constitucidn Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, integrada por 411 dispositivos, que establece las
bases de un nuevo modelo de Estado cuya estructura se ve totalmente transformada en su organizacién
politica, territorial y econémica. EI documento amerita un estudio acucioso por estimar que se pone a la
vanguardia en aspectos innovadores para algunas ciencias sociales (entre otras, las juridicas, politicas,
econdmicas y socioldgicas), y, porque emblematiza los fundamentos de la transicion de un Estado neocolonial
a otro plurinacional. El instrumento dedica un capitulo entero a los derechos fundamentales de sus 36
naciones y pueblos indigenas originarios, entre los cuales destacan, los de libre determinacion, autonomia
territorial, reconocimiento de los regimenes juridicos internos, plena jurisdiccion de las decisiones y
participacién en drganos de autoridad (Asamblea Legislativa y Tribunal Constitucional). El texto de la
Constitucidn de Bolivia en, http://www.geocities.com/cpbolivia/texto2.htm. Consulta de 14 de mayo 2009.

** No puede decirse lo mismo de la Constitucién de Bolivia en esos aspectos especificos, ya que establece una
Defensoria del Pueblo, cuyas funciones nos parecen mas limitadas de alcance y menos exhaustivas que las de
la Carta Magna de Venezuela. Las facultades que tiene esa institucion se circunscriben a velar por la
vigencia, promocion, difusién y cumplimiento de los derechos humanos, individuales y colectivos, pero sin
prever dispositivos 0 mecanismos eficaces de prevencion, supervision, control y sancién como en el caso de
Venezuela. En este sentido, la esfera de atribuciones de la Defensoria de Bolivia nos resulta mas cercana a la
del CONAPRED. Por lo que toca a los derechos indigenas de los pueblos indigena, la nueva Constitucion de


http://www.geocities.com/cpbolivia/texto2.htm
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implementacién de esas estrategias, ese pais ha buscado en los ultimos afios orientar sus
funciones legislativas con leyes que protejan con eficacia a los pueblos indigenas y a otros
grupos marginados de elevada vulnerabilidad y reactivar las funciones judiciales del Estado
en la promocion de la justicia social.

C. Semejanzas y diferencias con Canada
1. Evolucion historica y social

Podriamos decir que Canada es un vértice de contraste muy interesante para enriquecer
nuestro esfuerzo comparativo. Decidimos incorporar su analisis a nuestro estudio por
varias razones de peso que hacen de Canada un caso distintivo (respecto del sistema
venezolano que acabamos de analizar), y que tienen que ver con las caracteristicas
peculiares de su proceso colonial, la forma en que evolucionaron sus instituciones juridico-
politicas a través del tiempo y los muy especiales vinculos que se formaron entre los
pueblos conquistadores y los pueblos aborigenes de ese pais. Para ello, vamos a enlazar
datos histdricos y elementos de trasfondo que consideramos cruciales para tratar de
construir un mapa conceptual y contextual donde sea posible insertar la discriminacion y
los derechos linguisticos como objetos de comparacion del estudio.

Cabe recordar sucintamente que las riquezas naturales de esa parte del continente
americano (del territorio que ahora ocupa Canada), atrajeron poderosamente la atencion de
dos potencias europeas en el siglo XVI: Francia e Inglaterra. Lo que llevaria primero a los
franceses a reclamar parte de ese territorio como su colonia y a declararla como la “Nueva
Francia” en 1663, [una vez fundadas Quebéc (1608) y Montréal (1642)]. Posteriormente,
Inglaterra estableceria la Compafiia Britanica en la Bahia de Hudson en 1670, iniciandose
intensas rivalidades y conflictos entre los dos paises durante los siglos XVI1'y XVIII,
mismos que culminarian en una feroz guerra entre Francia y Gran Bretafia de 1756 a 1763.
Con la captura de Quebec y Montreal por parte de los britanicos, se celebra en 1763 el
Tratado de Paris que otorga a Gran Bretafia todas las colonias francesas del este del rio
Mississippi, demarcandose los territorios britanicos y franceses como colonias separadas:
Alto Canadé, (Ontario) y Bajo Canada (Québec), conforme al Acta Constitucional de
1791°° que rigi6 hasta alcanzar la independencia de Gran Bretafia en 1867°".

En medio de esas tribulaciones, es preciso decir que, el proceso de colonizacion
canadiense a diferencia de otros procesos de colonizacién, como el de Estados Unidos- no
implico despojos violentos de tierras, guerras de expansion o de conquista de los

Bolivia reconoce como idiomas oficiales el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos indigenas
originarios que lo integran.

% Apud. S/A, “Sintesis historica del Canad4” en Sprachcaffe Internacional http://www.sprachcaffe-
kanada.com/caste/hist.html. Consulta de julio 28, 2008.

>1 «En 1837 se manifiesta el descontento de las dos Canada hacia la politica econémica britanica, desatan una
revuelta con la intencidn de obtener un autogobierno, lo que lleva a reformas politicas y a la unificacion de
Canada. En la década de 1840 se comenz0 a producir un gran intercambio comercial entre Canada y EE.UU.
Con la intencion de aplacar la intervencion britanica, los dos paises comenzaron la construccion de lineas
férreas para acortar distancias. Los canadienses, que sintieron muy de cerca la revolucion americana,
empezaron a motivarse para buscar la forma de proclamar una union federal, hasta que el 1 de julio de 1867
se convierte en un pais independiente”. Idem.


http://www.sprachcaffe-kanada.com/caste/hist.html
http://www.sprachcaffe-kanada.com/caste/hist.html
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pobladores nativos que finalizaran en una pacificacion forzosa o de adquisicion de tierras
por parte del poder colonial. Méas de la mitad de los territorios de Canada carecia de interés
estratégico para los conquistadores, por lo que, de hecho, éstos permanecerian en posesion
de las comunidades aborigenes a través de tratados®”.

Esta situacion no cambi6 al promulgarse el Acta Britanico-Norteamericana o
Estatuto de la América Britanica del Norte de 1867 (primer documento constitucional de
Canada), que estatuye no solo el dominio de Canada sobre Ontario, Quebéc, y las anteriores
colonias de Nueva Escocia y de Nueva Brunswick. Preve una forma de gobierno y de
division de poderes muy especial, que no obstante estar fincada en el Parlamento y el
gabinete britanicos,*® sent6 las bases para que los gobiernos indigenas de ese pais
continuaran funcionando como otro mas de los niveles de decision del Estado (junto al
poder federal y estatal). Dicho instrumento inicial reconoci6 el derecho inherente al
autogobierno aborigen como un Derecho Aborigen protegido por Tratados.

Ahora bien, cabe preguntarnos, ;,como fue posible esto? ¢Por qué desde la colonia
los sistemas juridicos de los pueblos aborigenes canadienses gozaron de tal
reconocimiento? ¢Por qué no ocurrié lo mismo en Australia, Venezuela o México? Para
responder a ello, aparte del desinterés mostrado por los colonizadores en los recursos
localizados en las apartadas v frias tierras del norte canadiense, hemos de recordar que las
naciones aborigenes de las Américas formaron sus propias organizaciones politicas
federales y con-federativas antes de la llegada de los europeos, a través precisamente de
tratados o acuerdos celebrados entre las mismas. El federalismo era una tradicién forjada
por siglos entre esas tribus y pueblos autoctonos y se basaba en principios de mutua
dependencia, autonomia, procesos de comunicacién y toma de decisiones compartidas:

Cuando sucedi6 el contacto con los europeos, los iroqueses habian organizado una
confederacion: la Liga Irogquesa, que reunia las tribus mohawk, oneida, onondaga, cayuga, y
seneca. Una sexta tribu, la tuscarora, se sumo mas tarde. Los inuit (esquimales), que hoy
viven en las regiones articas de Canada, fueron los ltimos pueblos aborigenes en llegar.
Los europeos que arribaron a América del Norte en el siglo XV1 calcularon entre diez y 12
millones de indigenas habitando el subcontinente.

Los pueblos de los bosques del este (hurones, iroqueses, petunes, neutrales, ottawa y
algonquinos), crearon una economia mixta de caza y agricultura, complementada con el
comercio. Las confederaciones hurdn e iroquesa desarrollaron extensos sistemas de
comercio y alianzas politicas con otros grupos. Los pueblos del extremo norte no
desarrollaron comunidades supratribales, en tanto que los de la costa oeste y los bosques
orientales formaron sofisticadas instituciones politicas, sociales y culturales. Los grupos se
autogobernaban y eran politicamente independiente554.

%2 Véase Kent McNeil, “Aboriginal Rights in Transition: Reassessing Aboriginal Title and Governance”, en
The American Review of Canadian Studies, spring/summer, 2001, pp. 317-329.
53 La configuracion de dicha forma seria similar a la de Inglaterra: el Poder Ejecutivo investido por el rey y
delegado en un gobernador general con su Consejo, y el Legislativo ejercido por un parlamento compuesto
por el Senado y la Camara de los Comunes. Apud. “Canada-breve historia” en Guia del Mundo,
?}tp://www.guiadelmundo.org.uy/cd/countries/can/History.html. Consulta de julio 28, 2008.

Idem.
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Esto explica por que, aunque Australia, Venezuela y México adoptaron el federalismo
como una forma de organizacion politica del Estado al alcanzar su independencia, Canada
lo hizo casi de una manera consecuencial. Hizo acopio de una formula que permitia la
coexistencia de los poderes coloniales y los poderes de los aborigenes durante la fase de
dominacién. Condiciones idoneas para que, eventualmente, sus pueblos aborigenes no
enfrentaran tantos problemas al dirimir sobre sus derechos a la autodeterminacion de los
espacios territoriales que habitaban.

Como lo hace notar David C. Hawkes a lo largo de su interesante estudio®>, esto
llevd a Canada a desarrollar las teorias sobre federalismo de los tratados (por académicos
indigenas), en que los acuerdos son tenidos como fundamentales para regular las relaciones
entre el Estado canadiense y los pueblos indigenas, lo que determinaria, asimismo, las
relaciones entre federacion, provincias y los 6rdenes juridicos indigenas.

Las aplicaciones de los conceptos federalistas en el caso canadiense se acercan a las
aspiraciones indigenas porque se centran en tradiciones que les son conocidas a éstos y
pueden detectarse analogias con los conceptos federalistas actuales. El federalismo de
acuerdos o tratados involucra un proceso de coordinacion y compromiso basado en el
consenso. Crea un tipo de asociacion renovable, horizontal y de propoésitos abiertos dirigido a
asegurar la autonomia y la reciprocidad de todos los participantes>. Esta distincién
originaria del federalismo canadiense es significativa y compleja a la vez, pues permite
comprender no sélo las peculiares relaciones que se produjeron entre conquistadores y
colonizados desde el inicio y a lo largo del tiempo, asi como los vinculos y tensiones de dos
pueblos con visiones culturales antitéticas obligados a coexistir como tales en un mismo
espacio territorial. También, la forma en que dicha formula incidiria en los principales
cambios que se producirian en el siglo XX y XXI, no obstante que las rivalidades entre
ingleses y franceses continuaran, que la poblacion aborigen fuese escasa y que se encontrara
diseminada en la mayor parte del territorio.>” Asimismo, no obstante el hecho de que Canada
mantuviera muchos nexos con la corona inglesa hasta 1931%°,

% David C. Hawkes, “Emerging Levels of Government. Indigenous people: Self government and
Intergovermental Relations, en International Social Sciences Journal, Mar 2001, Vol. 53, NUM.167, 2001,
pp.153-161.

*® |bid., p. 154.

%7 Canad es una nacién de casi 30 millones de habitantes hoy dia. Segun los datos del censo de 2001, tan
s6lo un total de 976.300 personas se declararon pertenecientes a uno de los tres grandes grupos de aborigenes:
indios de Norteamérica, métis e inuits. Ello representa un aumento del 22% respecto de 1966 (afio en que
eran sdlo 799.000). Los aborigenes constituian entonces el 3,3% de la poblacién, mientras que eran el 2,8%
después. Véase, Decimoctavo informe periodico que el Estado parte (Canadd) presenté al Secretario General
de las Naciones Unidas, para su examen por el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, de
conformidad con el articulo 9 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial el 3 de febrero de 2006 (CERD/C/CANY/19), pérrafo 20, p.11. Disponible en linea en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.CAN.18.Sp?Opendocument. Consulta de 7 de agosto,
2008.

% En 1931, el Parlamento britanico liber6 las provincias y sus dominios del Acta de Validacion de las Leyes
Coloniales, cediendo a Canada autonomia legislativa. Ese afio, Noruega reconocio la soberania canadiense
sobre las regiones articas al norte de su territorio principal. “Canada-breve historia...”, op.cit., ver nota 52.
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No sorprende pues, que entre 1960 y 1970, los pueblos aborigenes de Canada se
fueran agrupando para defender sus derechos, credndose la Hermandad Nacional Indigena
(entidad representativa ante la opinion pablica y el gobierno federal). Una organizacion
que seria reemplazada luego por la Organizacion de las Primeras Naciones Indigenas
(OFIN). Bajo esa cobertura, algunos de esos pueblos estaban interesados en reivindicar el
respeto a los tratados que les otorgaban derechos sobre sus tierras y recursos; otros, los que
vivian de la caza y de la pesca (los cree, dene, innu, haida e iroqueses), se interesaban mas
por reivindicar el autogobierno en sus comunidades>. De esta manera, sendos
procedimientos judiciales serian fincados por las comunidades indigenas en reclamo de una
variedad muy grande de asuntos que iban desde la simple definicién de qué derechos
importaban a las distintas comunidades canadienses, la determinacion de los derechos que
les correspondian como titulares de los diferentes espacios geograficos que ocupaban, hasta
la posibilidad de poner en marcha formas autonémicas de gobierno.

A partir de ello, los tribunales y sobre todo los criterios jurisprudenciales que iria
sentando la Suprema Corte de Justicia de ese pais impulsarian los enfoques que la
enmienda constitucional de 1982 recogeria en el proceso de reconocimiento de los derechos
aborigenes de ese pais. Veamos a guisa de ejemplo lo que nos narra Kent McNeil sobre el
caso Calder y el caso Delgamuuku. Lo cito, no sélo para ponderar el peso historico que
jugé la Corte en el proceso, sino para inferir los intereses en juego y los limites que
proyecta la transformacién del sistema juridico de Canadé hacia el futuro:

La conquista de las naciones aborigenes nunca tuvo lugar en Canada, y los tratados que
involucraron tierras estaban limitados a la mayor parte de Ontario, las provincias Praire,
una parte de los Territorios del Noroeste y pequefias porciones de la Columbia
Britanica. Por consecuencia, cuando los tratados o titulos aborigenes por tierra fueron
aceptados como un derecho legitimo por la Suprema Corte de Justicia en el caso
Calder en 1973, mas de la mitad del pais aln estaba sujeta a reclamaciones de ese
tipo. Desde entonces, algunas de estas reclamaciones han sido resueltas mediante
acuerdos modernos de derechos a tierras, siendo los més recientes los Acuerdos
celebrados con los Nunavut, los Yukon y los Nisga. Sin embargo, grandes areas
(particularmente en las provincias del Atlantico, Québecy la Columbia Britanica),
permanecen aun sujetas a esas reclamaciones. En esas areas, en especifico, los titulos
aborigenes tienen implicaciones significativas dado el grado de apropiacion privada de
tierras y recursos para el desarrollo®.

5 Apud. “Sintesis histérica del Canada”, op.cit., ver nota 49.

80 Kent McNeil, op.cit., ver nota 51, pp. 321-322. Con el tiempo, el gobierno canadiense aceptaria la premisa
de que el derecho inmanente a la autonomi a es un derecho aborigen reconocido en el arti culo 35 de la Ley
constitucional de 1982. En agosto de 1995, el Gobierno hizo publico éste como criterio de politica que
orientaria a los representantes federales, de manera que, determinados derechos establecidos en acuerdos de
autonomi a concertados o negociados con los pueblos aborigenes pudieron ser protegidos como derechos
reconocidos por tratados. Véase el Decimocuarto informe periddico que el Estado parte (Canad4) presentd al
Secretario General de las Naciones Unidas, para su examen por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial, de conformidad con el articulo 9 de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién
de todas las Formas de Discriminacion Racial el 16 de marzo de 2001 (CERD/C/CAN/320/Add.5), parrafo 24,
p. 7. Disponible en linea en: http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.320.Add.5.Sp?Opendocument.
Consulta de 8 de agosto, 2008.
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Aunque la Suprema Corte evit6 abordar el tema del auto-gobierno al pronunciar su
sentencia en el caso Delgamuuku en 1974, el Ministro Lamer, Presidente en funciones de la
Corte, sent6 una argumentacion muy significativa al emitir su voto, que ha sido tomada
como referente para implicar el derecho al gobierno autonomo derivado de los titulos de
propiedades aborigenes:

Luego de observar que el titulo aborigen recae en la comunidad como “un derecho colectivo
que comparten todos los miembros de la nacion aborigen sobre su tierra’, debe entenderse
entonces ‘que las decisiones que se tomen con relacion a las mismas deben ser hechas por
tal comunidad’. Es dificil imaginar como es que una comunidad pueda tomar decisiones
sobre sus tierras, sin alguna forma de organizacion politica que provea de los medios para
implementar esa toma de decisiones colectiva. La naturaleza comunal del titulo aborigen, en
si misma y por si misma, parece requerir necesariamente de la idea del auto-gobierno. Méas
aun en tratandose de otros derechos indigenas, tales como los derechos a cazar y pescar, los
cuéles, en la mayoria de las ocasiones resultan tan comunales como el titulo Aborigen, en
cuyo caso debe aplicarse el mismo razonamiento. De esa manera, en lugar de intentar
probar directamente un derecho a la gobernabilidad autébnoma, los pueblos aborigenes
podrian tener méas éxito, si comenzaran por demandar antes la autonomia con relacién a los
otros derechos aborigenes y luego, sostener que el derecho al auto-gobierno esta
intrinsecamente ligado a la naturaleza comunal de esos derechos®.

No fue sino hasta 1981, en que el gobierno canadiense acordd con el Parlamento inglés la
transicién constitucional; proceso que permitié a Canada transformarse en un estado
asociado del Reino Unido y promulgar el Acta de Canadéa de 1982 (en sustitucion de la
Carta de 1867). Dicho documento incluye la llamada Carta de Derechos y Libertades de
Canada, la cual, reconoce la herencia plurinacional de ese pais y los derechos de sus
pobladores aborigenes, el principio de igualdad de beneficios entre las diez provincias y la
soberania de las mismas sobre sus recursos naturales®®. Esos cambios constitucionales
aceleraron el proceso de reconocimiento de los derechos indigenas a través del didlogo
directo entre gobierno y representantes indigenas®.

%1 1bid., p. 328.
62 Apud. “Canada-breve historia..”, op.cit., ver nota 52.

% por la Ley constitucional de 1982, el Gobierno del Canada "reconocid y afirmé" los derechos aborigenes y
los derivados de tratados existentes de los pueblos aborigenes del Canada (articulo 35, parrafo 1), que
comprenden a los indios, los inuit y los métis del Canada (articulo 35, parrafo 2). Con miras a determinar y
aclarar en mayor grado esos derechos, la Ley constitucional preveia un proceso por el que el Primer Ministro
del Canada convocaria a una conferencia constitucional con la participacién de los primeros ministros de las
provincias y los "representantes de los pueblos aborigenes del Canada". El Gobierno del Canada y los
gobiernos provinciales se adhirieron al principio de que, en dicha conferencia, se celebrarian deliberaciones
antes de introducir en la Constitucion del Canada enmienda alguna con respecto a los asuntos que afectaran
directamente a los pueblos aborigenes, incluidas la determinacion y la definicion de los derechos de esos
pueblos (articulo 35, parrafo 1, y articulo 37, parrafos 1y 2). Véase el texto de la Ley constitucional de 1982
de Canada (Constitution Act, 1982) en http://laws.justice.gc.ca/en/const/9.html#anchorsc:7. Consulta de 2
de agosto, 2008. En efecto, en los afios siguientes el Primer Ministro del Canada convoco a varias
conferencias constitucionales a las que invit6 a representantes de las cuatro asociaciones nacionales
aborigenes para que representaran los intereses de aproximadamente 600 grupos autdctonos. Tales
asociaciones nacionales eran: la Asamblea de Primeras Naciones (invitada para representar los intereses de
los indios registrados), el Consejo Nativo del Canada (invitado para representar principalmente a los indios no
registrados), el Consejo Nacional Métis (invitado para representar a los métis), y el Comité Inuit sobre
Cuestiones Nacionales (invitado para representar a los inuit). Por regla general, en las conferencias
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El Gobierno del Canada se ha comprometido a crear una nueva asociacion con los pueblos
aborigenes. Una de las prioridades es resolver las reivindicaciones territoriales pendientes.
Contintan las reclamaciones globales de tierras, fundadas en el uso tradicional y la
ocupacion de éstas, combinadas a menudo con negociaciones para establecer acuerdos de
autonomia. Desde mayo de 1993, se ha firmado y ha entrado en vigor en los Territorios del
Noroeste el Acuerdo de reclamaciones globales de tierras de sahtu, dene y metis. Se han
firmado cuatro acuerdos finales de las Primeras Naciones del Yukoén y acuerdos de
autonomia separados, y el 14 de febrero de 1995 entraron en vigor disposiciones legales
sobre solucion de reivindicaciones territoriales y autonomia. Se estan celebrando
negociaciones con otras Primeras Naciones del Yukoén. Se han promulgado disposiciones
para aplicar las resoluciones sobre reivindicaciones territoriales en el Artico oriental, asi
como la Ley de Nunavut (Nunavut Act), que es el marco juridico para establecer en 1999

Nunavut, un territorio nuevo en donde los inuit constituyen la mayoria de la poblacion®.

De esta manera, desde 1970, el gobierno canadiense adoptaria una politica de negociacion
para resolver las reivindicaciones aborigenes en materia de derechos ancestrales y de titulos
de propiedad de la tierra que no se hubiesen solucionado por la via de los Tratados u otros
medios en la etapa colonial. Sin embargo, dicha politica sufrio un viraje en los tltimos
afios, al estrecharse los requerimientos de comprobacion de la titularidad territorial, lo que
condujo a la disminucion del reconocimiento y al reparto de tierras sélo en areas
especificas.®® En las negociaciones sobre reivindicaciones territoriales globales
intervendrian no solo los pueblos aborigenes y los propios gobiernos, sino también terceras
personas que reclamaban la posesion y/o utilizacion de tierras y recursos en zonas
reivindicadas®. Segiin el gobierno de Canada, “resultaba dificilisimo, saber si habia
derechos aborigenes especificos de propiedad y de uso de tierras y recursos y apreciar su
tenor y su alcance, asi como determinar quién ostentaba esos derechos especiﬁcos”.67 Ante
tales ‘dificultades’ desde 1997, el gobierno opt6 por idear diversos esquemas (de renuncia,
de modificacién de derechos o de no afirmacién), para resolver los asuntos juridicamente,®®
presionando a los pueblos aborigenes reclamantes a aceptar condiciones pre-definidas en un

constitucionales del Canada participaban sélo los dirigentes elegidos del Gobierno Federal y de los gobiernos
provinciales. Las conferencias sobre cuestiones de los aborigenes fueron una excepcion a esta regla.
Centraron su atencion en la cuestion del autogobierno de los aborigenes y en determinar si el derecho general
de los aborigenes al gobierno propio deberia quedar incorporado en la Constitucién del Canada. Las
conferencias no dieron un resultado definitivo. No hubo consenso sobre ninguna propuesta, por lo cual, no se
ha sometido ninguna enmienda constitucional a debate y a votacion de las legislaturas federales y
provinciales. Véase, Observaciones del Comité de Derechos Humanos con arreglo al parrafo 4 del Articulo 5
del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos - 43° Periodo De Sesiones
relativas a la Comunicacion No. 205/1986 CCPR/C/43/D/205/1986. (Jurisprudence). Disponible en linea
http://mww.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/FramePage/Country%20Canada?OpenDocument&Start=1&Count=15&
Expand=6 . Consulta de 17 de agosto, 2008.

®Decimocuarto informe periddico que el Estado parte (Canadd)..., op.cit., ver nota 59, parrafo 18, p. 6.

% Cabe recordar que aproximadamente unas tres cuartas partes de la poblacion canadiense (que en total
suman unos 30 millones de habitantes, segin censo de 1998) habitan una franja relativamente estrecha a lo
largo de la frontera con Estados Unidos, con cerca del 62% concentrado en Quebéc y Ontario.

% bfr. Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Canadd)...op.cit., ver nota 56, parrafo 35, p.13.
%" Ibid., parrafo 36, p.13.

%8 Véase el contenido de los pérrafos 38y 39, ibid., pp. 13-14.


http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/FramePage/Country%20Canada?OpenDocument&Start=1&Count=15&Expand=6
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esquema llamado Tratado negociado (donde se estipulaba “ejercer Unicamente los derechos
formulados y definidos en el nuevo tratado y no reivindicar otros™).%

Por el lado judicial, ha ocurrido algo similar dltimamente. Cuando una colectividad
aborigen pretende el reconocimiento de un titulo por la via judicial, en vez de optar por la
negociacion, los tribunales exigen pruebas antes de pronunciarse. Han elaborado ciertos
principios acerca de la carga de la prueba, en particular, la admision de elementos de
prueba sacados de la historia oral. A este respecto, el Country Rapporteur (Mr.
Thornberry) del Comité que vigila el cumplimiento de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, manifest6 a la Delegacion
Canadiense asistente a la sesion, celebrada en Ginebra el 29 de febrero, 20077° lo siguiente:

Resulta poco claro que la actual politica gubernamental del Canada sobre derechos
indigenas, tal como lo indica este reporte’, pueda diferenciarse de una politica encaminada
a la supresion total de esos derechos. El intento por subsumir todas las tradiciones,
costumbres y el desarrollo potencial de los pueblos indigenas a un esquema de negociacion
nico con el gobierno del que depende la legitimacidon de los derechos culturales que le son
inherentes es cuestionable. Seria muy interesante aprender si la certidumbre legal juega en
beneficio genuino de todos, o si las cargas de esa certidumbre siempre recaen
desproporcionadamente sobre los grupos indigenas.

Un reporte sobre la aplicacién de jurisprudencia en relacion a grupos indigenas que litigan
sus reclamos, ha mostrado muchos ejemplos que sugieren una constante negativa a la
existencia de grupos y de titulos aborigenes por parte de la Corona, poniendo la carga de la
prueba siempre en los reclamantes. Debe aclararse si de hecho resulté muy dificil para los
pueblos indigenas reconstruir su memoria histérica en las demandas y dar a entender lo que
son y lo que fueron, o bien, la naturaleza de los asuntos o casos les era mas adversa que los
gue se esperaba.

Como es facil deducirlo, estas estratagemas evasivas o dilatorias implementadas por el
régimen canadiense en fechas recientes buscan evadir el reconocimiento de los derechos
aborigenes territoriales en zonas determinadas de ese pais’® (en clara violaciéon de los

% Ibid., parrafo 39, p. 14.

0 \éase Summary Record of the 1790™ Meeting of the Committee on the Elimination of Racial

Discrimination, (held at the Palais Wilson, Geneva, on Tuesday, 20 February 2007, at 3 p.m. in consideration
of reports, comments and information submitted by States Parties under article 9 of the Convention,
Seventeenth and eighteenth periodic reports of Canada), parrafos 13 y 14, respectivamente, p.2. Disponible
también en linea en:
http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/le121f32fbc58faafc1256a2a0027ba24/0ef703f5d07c4aclc1257298005515d
5?0penDocument. Consulta de 18 de agosto, 2008.

" Refiriéndose al Decimoctavo informe periddico que el Estado parte (Canada)..., op.cit., ver nota 56, 85p.

2 Como pueden ser las zonas de gran riqueza minera. Carlos Sotomayor opina, “la perfeccion, tanto en
individuos como en paises, es tedrica, abstracta, conjetural. Contrastan con esa grandeza humanista, politica,
social y cultural de Canada las empresas mineras canadienses, ejemplo de la depredacion brutal y de ilegalidad
inexcusable. El dafio ecolégico, econdmico y social que provocan en varias regiones del mundo [...] es un
ejemplo contundente de cémo un pais admirable puede producir empresas transnacionales depredadoras y
salvajes que pisotean la lucidez con que el juez Lamer determino que el usufructo de la tierra esta limitado a los
usos “que no pongan en riesgo la capacidad del territorio para sostener a las futuras generaciones de los mismos
pueblos aborigenes”. Véase, “Las mineras canadienses”, en La Jornada, julio 8, 2008. Disponible en linea,
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preceptos constitucionales contenidos en la Parte 11 de la Carta de Derechos y Libertades
de Canadd)’. Lo que explica la renuencia del Estado Canadiense a suscribir el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la Organizacion
Internacional del Trabajo de 1989 (Convenio N° 169), y ser uno de los cuatro paises en el
mundo que votd en contra de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos
Indigenas de las Naciones Unidas (2007).”

2. Legislacion en materia de discriminacion

Canadéa no cuenta con un cuerpo de normas reglamentario sobre derechos indigenas,
discriminacion o lenguas aborigenes como en México. Las garantias que brindan una
amplia proteccion en esos ambitos, en su mayoria, estdn contenidas en la Carta de
Derechos y Libertades del Canada (The Canadian Charter of Rights and Freedoms)>, en
algunos preceptos de la Ley constitucional de 1982 (The Constitution Act)” y de la Carta
Canadiense de Derechos de 1985 (The Canadian Bill of Rights)”’. EI motivo de esta
dispersion es atribuible a la tradicion juridica anglosajona de ese pais y a la importancia que
juegan los jueces en la transformacion del propio sistema (excepcion hecha a los
ordenamientos de la provincia de Québec, que se parecen y funcionan un poco como el
nuestro, por haber abrevado de la vertiente escrita de herencia romana y francesa)’®.
Independientemente de ello, Canada ha desarrollado una legislacion en derechos humanos
madura que posee multiples ramificaciones, acciones y grados de especificidad en
diferentes &mbitos de la vida cultural, econémica y empresarial tanto a nivel federal, como
a nivel de sus provincias y territorios.

Los fundamentos juridicos sobre los que descansa el principio de igualdad estan
contenidos principalmente en el articulo 5 de la llamada Carta de Derechos y Libertades
de Canada, “todo individuo es igual ante la ley y tiene el derecho a recibir igual proteccion
y beneficios del Derecho sin discriminacion alguna, en particular, sin discriminacion
basada en raza, nacionalidad u origen étnico, color, religién, sexo, o discapacidad mental o

http://www.jornada.unam.mx/2008/07/10/index.php?section=opinion&article=021a2pol. Consulta de 10 de
julio, 2008.

® The Charter of Human Rights and Freedoms. Disponible en linea,
http://laws.justice.gc.ca/en/const/9.html#anchorsc:7 Consulta de 17 de julio 2008

™ Recordemos que la declaracion fue adoptada por 143 paises representados en el organismo, 11 abstenciones

y con la decidida oposicion de Estados Unidos, Canada, Australia y Nueva Zelanda, que pusieron reparos
especialmente en lo que se refiere a las disposiciones sobre tierras, territorios y recursos, pues consideraban

que resultaban “demasiado amplias” y, “confusas en sus interpretaciones”.

> The Charter of Human...op.cit., ver nota 72.

"® The Constitution Act...op,cit, ver nota 62.

" The Canadian Hill of Rights. Disponible en linea en: http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-12.3.

Consulta de 7 de junio 2008

"8 | a Carta de Derechos y Libertades de la Persona de Quebec (Charter of Human Rights and Freedoms)
(R.S.Q., c. C-12) constituye el marco juridico general que prohibe la discriminacion en Quebec. La proteccion
juridica de los derechos humanos y libertades se basa también en las disposiciones del Codigo Civil de 1994 (que
constituye el jus commune de Québec). Disponible en linea,
http://www.gouv.qc.ca/portail/quebec/international/general/quebec/valeurs/droits_citoyens/charte_droits_et_libe
rtes?lang=es. Consulta de 2 de julio, 2009.
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http://laws.justice.gc.ca/en/const/9.html#anchorsc:7
http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-12.3
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fisica. Este principio se aplica al Parlamento y al gobierno de Canadé respecto de todas las
materias que caen bajo su esfera de autoridad, incluyendo los asuntos relacionados con el
Territorio Yukon y los Territorios del Noroeste. El &mbito de aplicacion de este mismo
principio rige también para las legislaturas y para los gobiernos de cada una de las
provincias y en todas las materias dentro de la esfera legal de cada provincia, segun lo
prescrito por el articulo 32 del mismo instrumento.

Como lo mencionamos en el anterior apartado, los derechos de los pueblos
indigenas de Canada estan sustentados en la parte 11 del mismo ordenamiento intitulada
“Los derechos de los pueblos aborigenes de Canada”. Su articulo 35 prescribe
textualmente lo siguiente:

1.- Los derechos de los pueblos aborigenes y los derechos de los Tratados de los aborigenes
del Canada son reconocidos y reafirmados en esta Carta.

2.- Para efectos de esta Ley, se reputan “pueblos aborigenes del Canada”, a los pueblos
Indios o Aborigenes del Canada, a los Inuit y a los Metis”.

3.- Para efectos de certidumbre, “los derechos de los tratados” se refiere a aquellos derechos
vigentes en virtud de Tratados o acuerdos por reclamacién de territorio o que puedan ser
adquiridos. Los derechos aborigenes y de los tratados son garantizados por igual a ambos
Sexos.

Cabe decir que, al formar parte de la Constitucion del Canada, la Carta de Derechos y
Libertades de Canadéa (The Charter of Human Rights and Freedoms) regula también las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos, por lo que establece que los gobiernos son las
entidades estatales que pueden promulgar y hacer respetar todas las normas que tienen
repercusion en los derechos humanos. En ese sentido, la Carta es el dispositivo
competencial y de control constitucional que fija los limites al ejercicio del poder de los
gobiernos para garantizar el respeto a los derechos humanos. Se aplica a todas las
administraciones del Canada (federal, provinciales, territoriales y municipales). Los
tribunales canadienses han considerado, por su parte, que las normas y principios de este
instrumento juridico se apliquen también a las entidades que dependen del gobierno o a las
empresas privadas que coadyuven a llevar a cabo una politica o un programa
gubernamental. Ahora bien, habida cuenta de que su finalidad es la de vigilar la actuacién
gubernamental, la Carta en general no se aplica a particulares o0 a empresas estrictamente
privadas, pues otras leyes secundarias referidas al funcionamiento de los distintos sectores
sociales o productivos son las que vienen a sancionar las medidas o conductas
discriminatorias en el ambito privado (por ejemplo, las leyes sobre derechos humanos o el
Cédigo Penal)”. Las razones que acaban de esbozarse explican a grandes rasgos por qué
no es necesario en el sistema canadiense ampliar el alcance de la Carta para hacerla
aplicable a las entidades no estatales®.

" pueden consultarse los diferentes ordenamientos secundarios en
http://laws.justice.gc.ca/en/BROWSEREGTITLE?letter=H&subject=. Consulta del 3 de julio de 2009.

80 Apud. Decimoctavo informe periddico que el Estado parte (Canadd)..., op.cit., parrafo 62, pp. 18-19. Ver
nota 56.
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Como puede observarse, el régimen de proteccion de los derechos humanos de ese
pais simplemente es diferente al de México. Cuando el sujeto pasivo de la relacion juridica
es cualquier nivel de autoridad del Estado o un particular actuando en colaboracion con él,
se aplican las normas y principios consagrados en la Carta. Cuando el sujeto pasivo es un
particular rige el conjunto de normas aplicables que se hallan diseminadas principalmente
en los siguientes instrumentos legislativos secundarios: la Ley de derechos humanos del
Canada, el Cédigo Penal, las leyes provinciales y territoriales de derechos humanos.

Sin embargo, cabe decir, que dichos instrumentos no agotan la legislacion vigente
en materia de discriminacion pues su cobertura se ha ensanchado debido principalmente a
la politica migratoria tanto de finales del siglo XIX y principios del XX, como la que se ha
impulsado con gran celeridad en las Ultimas décadas.

El Canada es un pais multicultural y multiétnico en que la inmigracion desempefia un papel
fundamental en el crecimiento demografico. Hay entre los canadienses mas de 200 origenes
étnicos segun las respuestas dadas en 2001 a la pregunta relativa a los grupos étnicos y
culturales a que pertenecian sus antepasados. Ello representa un aumento del 25% respecto
del censo de 1996. Por otra parte, la proporcion de canadienses nacidos en el extranjero se
ha elevado al 18,4%, que es la tasa mas alta desde hace 70 afios®.

La composicion multiétnica y multicultural de Canada es un tanto engafiosa si uno pondera
su politica demogréafica y de inmigracion revisando las estadisticas. Al afio de 2006,
Canada tenia 32,7 millones de habitantes, 40 por ciento de los cuéles corresponden a
poblacién blanca nacida en Canada (probablemente de origen inglés, irlandés o francés) y
el 60% restante a poblacién nacida en el extranjero. Los porcentajes que corresponden a ese
60 por ciento se distribuyen entre inmigrantes ingleses (20,17%); franceses (15,75%);
escoceses (14,03%); irlandeses (12,90%) y alemanes (9,25%) que suman mas del 70 por
ciento de las personas que ingresaron recientemente a Canada. Cerca del 17 por ciento de
ese 60 proviene de Italia, Ucrania, Rusia, Polonia, Noruega, Suecia y Portugal. Y, un
pequefio porcentaje (13,4%) esta configurado por lo que el gobierno denomina minorias
visibles: chinos, filipinos, coreanos, japoneses e inmigrantes del Asia meridional, del Asia
Sudoriental, de Latinoamérica y negros®.

Uno puede facilmente concluir que, en efecto, ha habido un interés especial por
parte del gobierno canadiense de impulsar una politica de inmigracion acelerada como parte
de su estrategia de crecimiento poblacional en las Gltimas décadas, aunque no basada en un
espectro demogréafico y de orden cultural equilibrado. Privilegia claramente los flujos
migratorios de personas de raza blanca de origen europeo; lo que nos lleva a estimarla
paraddjicamente como una politica inmigratoria de corte racista, que seguramente estara
produciendo fendmenos de estratificacion socio econdémicos notables, distorsiones
antropoldgicas significativas, problemas de comunicacion y discriminacion severos y una

8 |bid., péarrafo 10, p. 9.

82 Datos estadisticos basados en, “Organizacion territorial de Canada”, en Wikipedia, la enciclopedia libre,
http://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_territorial_de_Canad%C3%A1. Consulta de julio 10,
2008 y del Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Canadd)..., op.cit., ver nota 56, parrafos 10
alg, pp. 9-10.
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disminucion notable del peso e importancia relacional que guarda el namero de aborigenes
en el espectro demogréafico completo.

En la Gltima década se han realizado numerosas enmiendas e incorporado nuevos
preceptos a multiples ordenamientos federales y estatales, en el animus de prevenir con
eficacia y eliminar la discriminacion en Canada. Esquemas que atienden los aspectos
individuales y sociales de la garantia de igualdad frente a actos violatorios por parte de
autoridades y de particulares, asi como los que se derivan de derechos prestacionales o
programaticos a cargo del Estado™.

Damos cuenta aqui solo de los principales ordenamientos federales que contienen
normas dirigidas a prevenir y erradicar la discriminacion (especialmente de aquellos que
contienen preceptos referidos a las personas y los pueblos aborigenes en particular). Lo
hacemos en forma descriptiva, de manera sucinta y diacronica tan sélo para dar una idea de
la complejidad, amplitud, ramificaciones y ritmo de transformacion de esa legislacion en
afios recientes. Mas adelante, nos concentraremos en el analisis de aquellos instrumentos e
instituciones que puedan aportar mecanismos y experiencias comparativas Utiles para el
objetivo que perseguimos en este apartado de la tesis.

La Ley de Asuntos Indios (Indian Act)® regula todo lo referente a la titularidad,
posesion y cesion de las tierras aborigenes con arreglo a los sistemas de reparto y
preservacion del caracter colectivo de los derechos sobre la tierra de los pueblos
aborigenes. En 1985 se hicieron varias modificaciones a este instrumento a la luz del
principio de igualdad, “que permitieron derogar disposiciones al tenor de las cuales las
indias perdian su condicion al casarse con varén no aborigen, lo que impedia que sus hijos
fuesen reconocidos como indios. También, que las mujeres y los nifios que habian perdido
su condicién fuesen reintegrados en ésta. Ademas, se introdujeron nuevas reglas de
inscripcion en virtud de las cuales los nietos de dos generaciones sucesivas de matrimonios
mixtos no pueden ser reintegrados”®.

La Ley de derechos humanos del Canada de 1985, (Canadian Bill of Rights)®®, es el
instrumento juridico que define los derechos fundamentales consagrados en la Carta de
Derechos y Libertades de Canada. Cada una de las provincias cuenta con una legislacion
similar que supone trasladar los principios de la norma constitucional a su ambito de
competencia. La Ley ha sido modificada en diversas ocasiones desde 1985, a efecto de

83 “EI Comité observa complacido la firme y constante adhesién manifestada por el Canadé a

la causa de los derechos humanos, en particular, la existencia de muchos instrumentos e

instituciones federales, provinciales y territoriales destinadas a mejorar el disfrute de los derechos
humanos...” . Observaciones finales del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial: Canada.
(CERD/C/320/Add.5) (Concluding Observations/Comments), Noviembre 1°, 2002, 4p. EI Comité examind
los informes periddicos 13° y 14° del Canada (CERD/C/320/Add.5), en sus sesiones 15252 y 15262
(CERD/C/SR.1524 y 1525), celebradas los dias 5 y 6 de agosto de 2002. En su 15472 sesion
(CERD/C/SR.1547), celebrada el 21 de agosto, 2002 aprob6 las observaciones finales, parrafo 315, pp. 1-2.
Puede consultarse el texto en linea en:
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CERD.C.320.Add.5.Sp?Opendocument. Consulta de 18 de agosto,
2008.

8 The Canadian Bill of Rights, op.cit. VVer nota 62.

% Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Canada)..., op.cit., parrafo 62, p. 20. Ver nota 56.
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ampliar sus alcances a grupos sociales especificos y ajustar las materias reguladas por otros
instrumentos juridicos. Tal es el caso de la derogacion que se hizo de una disposicion por la
que se excluia a la Ley de Asuntos Indios del alcance protector de ese ordenamiento. En
1998 se incorporaron adiciones para reforzar medidas contra las personas que presenten
denuncias en materia de derechos humanos y aumentar los montos de indemnizacid a las
vi ctimas de discriminaciones. Se normdla proteccidn contra mensajes telefdicos
instigados por el odio, incluyendo una multa de 10.000 ddares canadienses para las
infracciones y una disposicit para que las victimas pudiesen solicitar una indemnizacid.
Se credun nuevo Tribunal Canadiense de Derechos Humanos compuesto por juzgadores
de tiempo completo?’.

Por otra parte esté la Ley de equidad en el empleo de 1986 (Employment Equity
Act)®. « La Ley busca lograr la equidad en el lugar de trabajo, de forma que no se
nieguen oportunidades o beneficios de empleo a nadie por razones que no sean su propia
capacidad. Los empleadores deben corregir las condiciones desventajosas que padezcan
los miembros de minorias visibles, abori genes, mujeres y discapacitados”®. En 1992y
1996, se amplid el alcance de esta Ley a la administracion publica federal y a las fuerzas
armadas canadienses, agregandose disposiciones correlativas a la Ley de administracion
financiera (Financial Administration Act).

La Ley de radiodifusidh (Broadcasting Act)®, regula las cuestiones de
representacid, equidad en el empleo y radiodifusid étnica y auté&tona (aborigen), a través
de una Comisidh Canadiense de Radiotelevisidh y Telecomunicaciones . Por su parte, el
Departamento del Patrimonio Canadiense promueve la radiodifusit para los abori genes
del norte mediante su apoyo financiero a Television Northern Canada (TVNC). La
TVNC emite 100 horas de programacid semanal en 11 idiomas y dialectos abori genes,
adema s del inglés. Una gran parte de los programas son producidos por organizaciones

86 Ley de derechos humanos del Canadéa de 1985 (Canadian Bill of Rights). El texto puede consultarse en
http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-12.3. Consulta de 7 de junio 2008.
87 Decimocuarto informe periédico que el Estado parte (Canada)...op.cit., ver nota 59, parrafo 13, p.5.

88 El texto puede consultarse en http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/E-5.401. Consulta de 8 de junio
2008.

8 Decimocuarto informe periddico que el Estado parte (Canadd)...op.cit., parrafo 40, p. 10. De acuerdo con
lo que informaba el gobierno canadiense a este respecto en el 2001, “El mandato de la Iniciativa de
Participacion de la Fuerza de Trabajo Aborigen se renovo y mejor6 en 1996. La meta de la iniciativa es
educar, informar y alentar a los empleadores a emprender estrategias de empleo de aborigenes. El
Departamento de Asuntos Indios y Desarrollo del Norte supervisa el componente externo de la iniciativa,
orientado a los empleadores no pertenecientes a la administracion publica, y ha participado en mas de 75
iniciativas, incluida la iniciacion de un proceso de consultas para preparar un juego de herramientas para
quienes apliquen la iniciativa. La secretaria del Consejo del Tesoro vela por el componente interno de la
iniciativa, orientado a la administracion publica federal, y ha promovido varios proyectos con departamento y
organismos federales”. Decimocuarto informe periédico que el Estado parte (Canadd)...op.cit., parrafo 50,
p.12.

% | texto puede consultarse en http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/B-9.01. Consulta de 17 de julio 2008.
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de comunicacit integradas por aborigenes. En 1996 se adicionaron a la Ley preceptos
relativos a la prohibicid de toda forma de discriminacia racial®.

Podriamos decir que, este conjunto de leyes federales constituye la red bésica de
instrumentos juridicos con los cuales Canada busca preservar condiciones de igualdad y
combatir la discriminacion hacia su poblacion indigena, entre otros grupos sociales. Sin
embargo, falta un rubro importante por considerar y que nos permitira calibrar la brecha
que existe entre esa red basica de normas y la incipiente legislacion de México en materia
de no discriminacion. Se trata de las adiciones que el Parlamento de Canada introdujo a su
Cédigo Penal (Criminal Code)*, en 1995, a efecto de aumentar las penas de los delitos
cuando se presenten moviles discriminatorios como circunstancias agravantes. “El articulo
718.2 del Cddigo Penal es, en parte, una declaracion general de los prop6sitos y principios
de las sentencias y se ha incluido en el Codigo como orientacion para los tribunales. Esa
declaracion afirma que deben tenerse en cuenta las circunstancias agravantes y atenuantes.
La disposicion especifica que ‘la prueba de que el delito estuvo motivado por sesgos,
prejuicios u odio por motivos de raza, nacionalidad, color, religion, sexo, edad,
discapacidad mental o fisica o inclinacién sexual de la victima’, se considerara como

agravante”.93

Sin embargo, segun reporta el propio gobierno canadiense a trece afios de distancia
de que esa disposicion entrd en vigor, los resultados no han sido significativos. Aduce, que
son relativamente pocos los delitos instigados por el odio o los prejuicios que han sido
juzgados en tribunales y menos ain los sometidos a tribunales de apelacion. No obstante
ello, estima que los delitos motivados por el odio han llevado a los jueces a pronunciar
penas mas severas en todos los casos en que se prueban esas circunstancias mas alla de toda
duda razonable. Por lo visto, los tribunales de ese pais han interpretado el precepto de
manera restrictiva, como una exigencia no solo de que el odio sea la causa del acto
delictivo, sino también el motivo principal de dicho acto. “La mayor parte de los fallos
hacen referencia a ese precepto, lo que parece indicar, que los tribunales consideran que la

%! Decimocuarto informe periédico que el Estado parte (Canada)...op.cit., ver nota 56, parrafos 64 y 65, p.
15.

% E| texto puede consultarse en http:/laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-46. Consulta de 17 de julio 2008.
% Decimocuarto informe periédico que el Estado parte (Canadad)...op.cit., parrafo 60, p. 13. Dada su
importancia, se transcribe a continuacion el precepto del Cédigo Penal citado por el Informe: “El tribunal que
imponga una pena tendra en cuenta también los siguientes principios: a) La pena podra aumentarse o
disminuirse para tener en cuenta cualesquiera circunstancias agravantes o atenuantes pertinentes en relacion
con el delito o el delincuente y, sin limitar el caracter general de lo que antecede, i) la prueba de que el delito
fue motivado por sesgos, prejuicios u odio por motivos d raza, origen nacional o étnico, idioma, color,
religién, sexo, edad, discapacidad mental o fisica, inclinacion sexual o cualquier otro factor similar, o ii) la
prueba de que el delincuente, al cometer el delito, abuso del cdnyuge o hijo del delincuente, o iii)la prueba de
que el delincuente, al cometer el delito, abus6 de un puesto de confianza o autoridad en relacion con la
victima se consideraran como circunstancias agravantes; b) La pena debera ser similar a las penas impuestas a
delincuentes similares por delitos similares cometidos en circunstancias similares; ¢) Cuando se impongan
penas consecutivas, la pena combinada no debera resultar indebidamente larga o severa; d) No se privara de
su libertad a un delincuente si, dadas las circunstancias, resultan apropiadas sanciones menos restrictivas; ye)
Deberan considerarse para todos los delincuentes las sanciones disponibles distintas de la prision que sean
razonables dadas las circunstancias, prestando atencién particular a las circunstancias de los delincuentes
aborigenes". Ibid., parrafo 61, pp. 13-14.
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codificacion ha acentuado la importancia del odio en cuanto circunstancia agravante™®,

Canada presenta en su informe de 2006 dos casos muy interesantes que citamos a pie de
pagina®.

Ahora bien, hasta donde hemos podido investigar, en la tltima década, no se han
producido modificaciones legislativas mayores al esquema basico esbozado. Tal parece que
el gobierno canadiense ha optado, en tiempos recientes, por aumentar la efectividad del
cuerpo de normas existente con campafias a nivel federal y estatal para exaltar la igualdad
entre los diversos grupos sociales y la tolerancia como mecanismo de convivencia. Ha
creado también algunas instituciones que trabajan con ese propoésito. Por ejemplo, la
Comision Real de los Pueblos Aborigenes, (que emite recomendaciones al gobierno sobre
una amplia variedad de cuestiones relativas a la poblacion aborigen y a la sociedad
canadiense) o la Fundacion Canadiense de Relaciones Raciales, (creada por el gobierno del
Canadé para reafirmar los principios de justicia e igualdad para todos en el Canadd).

No obstante lo anterior, para efectos comparativos de nuestra tesis, hemos querido
reservar hacia el final de este segmento, el analisis de la Comisién de Derechos Humanos
de Canadé (que en adelante identificaremos por sus siglas en espafiol como CDHC), pues las
funciones y ambito de competencia de esta Comisidn se acercan mas a las atribuidas a
nuestro Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion en México (el CONAPRED), que
al de la Comision Nacional de Derechos Humanos de México. En el sistema canadiense,
corresponde a otras autoridades federales, la funcidn de control constitucional y aplicacion
de las normas que amparan las garantias de libertad, propiedad y seguridad consagradas en
sus normas fundamentales.

La diferencia mas importante entre nuestra Comision y las agencias que representan a la
mayoria de ustedes es que cuando hablamos de Derechos Humanos en Canada, no nos estamos
refiriendo a aquellos derechos fundamentales como libertad de palabra o el derecho a un juicio
justo. Somos afortunados en que la mayor parte de los canadienses dan estos derechos por
hecho. Esto sucede a tal grado que estos derechos son manejados por el gobierno canadiense, en
su mayoria por el Ministerio de Justicia, o por agencias especializadas que trabajan especifica-
mente con la policia, por ejemplo. También estan cubiertos en nuestra Constitucion, que

% parafrasis y fragmentos extraidos del Decimoctavo informe periédico que el Estado parte (Canadd)...
op.cit., ver nota 56, parrafo 40, p. 17.

% Por ejemplo, el Tribunal de Apelacion de Alberta tuvo que revisar el fallo pronunciado en R. c. Sandouga,
2002 ABCA 196. El acusado se habia declarado culpable en un asunto de delito de incendio por haber
lanzado un coctel Molotov en una sinagoga. EIl Tribunal estimé que la pena de un afio de prision era a todas
luces insuficiente y demostraba que el juez sentenciador no habia evaluado bien el grado de culpabilidad
moral del acusado, que no habia considerado la importancia de las circunstancias agravantes y que no habia
hecho mucho caso de los principios de denuncia y disuasion inherentes a la sancion impuesta por un acto de
terrorismo. Asimismo, el Tribunal de Apelacién llegé a la conclusion de que el juez sentenciador no habia
tenido en cuenta el motivo del delito, en particular el hecho de que éste habia sido motivado por el odio contra
un grupo religioso, lo que aumentaba la gravedad del acto. Impuso una pena de dos afios y medio de prision.
(Cfr. idem). En el asunto R. c. EI-merhebi [20054], J. Q. N° 110, visto recientemente, el acusado habia
prendido fuego a la biblioteca de una escuela primaria judia. Basandose, entre otras cosas, en la decision R. c.
Sandouga, el Tribunal impuso al acusado una pena de 40 meses de prision. En los considerandos relativos a
la determinacion de la pena, declar6: “No podemos aceptar que unos individuos o grupos agredan a la gente
de este pais, cualesquiera que sean su origen, su religion o su ideologia, para impulsar su causa.” El Tribunal
agrego6 que los tribunales canadienses han citado estos principios en muchisimas ocasiones. Ibid., parrafo 55,
p. 17.
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garantiza una amplia gama de derechos bésicos y libertades a todos los canadienses. En cambio,
cuando hablamos de Derechos Humanos y de las Comisiones de Derechos Humanos, en gran
medida hablamos de los derechos de igualdad: el derecho a ser tratado igual sin distincion de
sexo, raza, edad, religion, etcétera. En resumen, los Derechos Humanos en el contexto
canadiense significan el derecho de proteccion de la discriminacion” (...) “Debido a estos
antecedentes, se puede entender que las leyes de Derechos Humanos canadienses se hayan
enfocado a los derechos de igualdad. El Protocolo Canadiense de Derechos Humanos —la
legislacién administrada por la Comision que encabezo— especificamente prohibe la
discriminacion en 10 diferentes rubros: sexo, raza, color, origen étnico, religion, edad,
discapacidad, estado civil y discriminacion a un sentenciado que haya pagado su condena. En
1992, a raiz de una decision de la Corte se agreg6 un onceavo punto, la discriminacion
relacionada a la orientacion sexual®®.

Por esa razon, corresponde a la CDHC atender, como materia de trabajo, lo concerniente al
principio de igualdad que entrafia la prohibicion absoluta a la discriminacion prevista no
solo en las diferentes normas que describimos, sino en todas las que comprende el sistema
juridico canadiense.

Ahora bien, el Protocolo Canadiense de Derechos Humanos es el ordenamiento
federal que cred a la institucion en 1977, que regula su objeto juridico, establece sus
facultades y que delimita su competencia sélo al gobierno federal, sus agencias y
corporaciones gubernamentales, asi como a las empresas del sector privado que caen bajo
la jurisdiccion federal (incluyendo los siguientes sectores: bancos, aerolineas, radio y tele-
vision y compafiias telefonicas). En tanto, que las leyes de Derechos Humanos provinciales
(similares en contenido y orientacion al Protocolo Federal), son los instrumentos que
regulan la actuacion de las Comisiones de Derechos Humanos de las provincias, en los
ambitos de competencia reservados por el sistema federal a los estados (fundamentalmente,
el sector vivienda, educacion, venta al menudeo y manufactura)®’.

% vease Ia ponencia magistral “Instituciones nacionales de derechos humanos: El modelo canadiense”, de
Maxwell Salden, Presidente de la Comisién Canadiense de Derechos Humanos, publicada en
http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_426718980/1%20CONGRESO/Maxwell.htm.
Consulta de junio 6, 2008.

Se presume que el sistema federal actia coordinadamente segun el gobierno canadiense: “Los ministerios
federales, provinciales y territoriales encargados de los derechos humanos y sus funcionarios mantienen
enlaces e intercambian informacion con respecto a la aplicacion de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, incluida la Convencidn, mediante un mecanismo denominado Comité Permanente de
Funcionarios de Derechos Humanos (de caracter federal-provincial-territorial)”. Véase Decimocuarto informe
periddico que el Estado parte (Canada)...op.cit., ver nota 59, parrafo 5, p. 3. Sin embargo, en reiteradas
ocasiones el Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial (de la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial de 1969 ha manifestado a Canada su
preocupacion al respecto. “El Comité reitera que la principal responsabilidad en cuanto a la aplicacion de la
Convencidn recae sobre el Gobierno Federal del Canada. EI Comité observa con preocupacién que el
Gobierno Federal no pueda obligar a los gobiernos provinciales y territoriales a adaptar sus leyes a los
requisitos de la Convencion. Tomando nota a ese respecto del procedimiento interprovincial de consultas, en
el que participan debidamente las autoridades federales, el Comité expresa la esperanza de que se intensifique
este procedimiento para garantizar la aplicacion de la Convencion a todos los niveles”. Cfr. Observaciones
finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial: Canada...op.cit., ver nota 82, parrafo
326, p. 2.


http://www.iidh.ed.cr/BibliotecaWeb/Varios/Documentos/BD_426718980/I%20CONGRESO/Maxwell.htm
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Cabe decir que, a diferencia del CONAPRED, la CDHC es un organismo totalmente
independiente de la administracion publica y del poder ejecutivo federal. Sus actuaciones
son reportadas Unicamente al Parlamento, esto es al poder legislativo. Esa condicion brinda
a esta Comision una capacidad de maniobra muy amplia para actuar como agente critico de
de las decisiones de los gobiernos en turno en el campo de la discriminacion y muchas
veces como contrincante en asuntos que tienen que ventilarse judicialmente. La Comision
tiene tres funciones basicas muy parecidas al CONAPRED: inspeccionar, investigar e
informar sobre la situacion de los Derechos Humanos en Canadé; participar en la
educacidn, en otras actividades disefiadas para promover el cumplimiento del Protocolo vy,
quizas la mas importante, investigar y tratar de resolver las quejas presentadas por motivos
de discriminacion.

Con relacion a esta Gltima facultad y al procedimiento que involucra, podriamos
decir que la CDHC, se parece mucho al CONAPRED. Goza de una amplia discrecionalidad
para decidir o no sobre admision de las quejas,® revisa sélo aguellas que considera
pertinentes por reunir las pruebas suficientes, intenta conciliar a las partes durante el
procedimiento, valida los acuerdos formales que se alcancen o bien, canaliza las quejas al
Tribunal de Derechos Humanos, cuando las partes no se ponen de acuerdo. Dado el nimero
de casos que se rechazan vy filtros selectivos que operan en ambos sistemas, tal parece que
las dos comisiones funcionan como valvulas de escape de las condiciones de
discriminacion que se viven en los dos paises.

Sin embargo, en descargo de esta apreciacion genérica, es necesario prestar atencion
al rol que juega el Tribunal de Derechos Humanos en el caso de Canada, cuyas decisiones
si son ejecutables. “En tanto solo el 2% aproximadamente de todas las quejas son referidas
al Tribunal de Derechos Humanos, las decisiones que éste dicta tienen un impacto
significativo en la ley y préactica de los Derechos Humanos en Canada™.*® Lo cual, hace una
diferencia cualitativa notable entre el sistema canadiense y el mexicano.'®° El
establecimiento de tribunales de este tipo es una estrategia que podriamos considerar a

% »E] Comité observa una considerable discrepancia entre el numero de quejas por discriminacion racial
presentadas ante las comisiones de derechos humanos canadienses y el nimero relativamente pequefio de
decisiones positivas sobre admisibilidad. Recomienda que el Estado Parte vele por la eficiencia y la
accesibilidad del sistema de presentacion de quejas, de conformidad con el articulo 6 de la Convencion”.
Ibid., parrafo 339, p. 4.

De 2001 a 2004 la Comision de Derechos Humanos del Canada recibi6 478 denuncias oficiales de
discriminacidn racial. Decidié rechazar un 28% de dichas denuncias por muy diversas razones: presentacion
fuera de plazo, existencia de otros recursos, incompetencia de la Comisién, futilidad o carécter
manifiestamente vejatorio de la reclamacion. Sélo tramito el 72% de las denuncias. Véase, Decimoctavo
informe periddico que el Estado parte (Canada)...op.cit., ver nota 56, parrafo 78, p. 23.

% Maxwell Salden, op.cit., p.4.

100 o guisa de ejemplo de la fuerza ejecutoria de las decisiones de estos tribunales en Canada, citaremos un
caso: “En 1994 se dictaron una serie de decisiones judiciales importantes sobre la cuestion del hostigamiento
racial y étnico. En el asunto Rodovanic c¢. VIA Rail (no comunicado, véase http://www.chrt-
cdp.gc.ca/decisiones/docs/rodanovic-e.htm), el denunciante indigena fue sometido repetidas veces por un
compafiero a trato discriminatorio, insultos y empujones, por razén de su origen nacional. Como el empleador
no adopto las medidas necesarias para prevenir esos actos ni mitigar sus efectos, el tribunal ordend a VIA Rail
gue indemnizara al denunciante por lesiones y sufrimientos psiquicos y morales, y le enviara una carta de
disculpa”. Véase Decimocuarto informe periodico que el Estado parte (Canada)...op.cit., ver nota 59,
parrafo 70, p. 16.


http://www.chrt-tcdp.gc.ca/decisiones/docs/rodanovic-e.htm)
http://www.chrt-tcdp.gc.ca/decisiones/docs/rodanovic-e.htm)

197

propdsito de nuestro estudio, sobre todo si se toman en cuenta las deficiencias del

CONAPRED frente a la virulencia y cotidianeidad con que se discrimina hoy en dia a los

indigenas en México (a plena luz y en todas las escalas de la vida social).'%*
Un Tribunal de Derechos Humanos es un cuerpo cuasi-juridico con el mandato especifico
de adjudicar quejas sobre Derechos Humanos. No forma parte de la Comision y se financia
independientemente. Un tribunal tiene el poder de determinar si una accion o politica en
particular es discriminatoria, segun el Protocolo Canadiense de Derechos Humanos y, en su
caso, dictar un remedio. Un tribunal puede ordenar que un patron, por ejemplo, pague al
guejoso una compensacion financiera por sueldos devengados y dafios; pero quiza mas
importante, puede ordenar a un demandado cambiar una politica o practica que le parezca
discriminatoria. Las decisiones de los tribunales son archivadas en la Corte Federal de
Canada y tienen peso en sus decisiones: un demandado que no cumpla con una decision del

tribunal puede ser acusado de desacato en la Corte'®.

Sin embargo, en un balance general, las cosas no funcionan del todo bien en el sistema
juridico canadiense con relacion a la discriminacion de su poblacion aborigen, pese a la
relativa efectividad de los mecanismos analizados y el funcionamiento coordinado de su
sistema judicial federal y estatal basado en Derecho no escrito.

Por una parte, la enmienda que el gobierno de Canada se vio precisado a hacer a su
Caddigo Penal, desde un punto socio-cultural, es denotativa de que las formas de
interrelacion racial, étnica y religiosa, han rebasado desde hace afios el umbral de la
discriminacion como fendmeno de exclusion generalizado y se han convertido en
elementos de extremo rechazo, violencia y odio social. .

Por otra parte, se nota que los beneficios del progreso y la explotacion de los
recursos mas importantes de ese pais estan ubicados en zonas del territorio no-indigena o en
zonas que todavia estan en pugna, en donde habitan los grupos raciales dominantes de
origen europeo Yy las llamadas minorias visibles. Lo que nos hace presumir un fenémeno de
inaccesibilidad a los recursos productivos mas importantes y de marginacion economica
muy aguda hacia los pueblos aborigenes.'® Lo que explica las fuertes contradicciones entre
la actividad del Estado y su sistema juridico: por un lado, los paliativos que el gobierno
canadiense otorga a los pueblos indigenas a través de subsidios en el marco de una politica

101 Tenemos frente a nosotros la fotografia de una sociedad que se mueve entre los rezagos del autoritarismo
y la intolerancia”, reconoci6 la Secretaria de Desarrollo Social en la presentacion de los resultados de la
primera Encuesta Nacional sobre Discriminacion, pero omitié decir que ella forma parte de un gobierno que
estd obligado a combatir la discriminacién y no parte de quienes la sufren (...)Los resultados de la encuesta y
los del Banco Mundial demuestran la insuficiencia de las reformas legales a medias realizadas en los ultimos
afios para el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y los programas disefiados desde la
burocracia gubernamental en México. En el primer caso se trata de una legislacion que no va al centro del
asunto sino por sus orillas...” Francisco Lopez Barcenas, “La discriminacion indigena en México”, en La
Jornada, Viernes 20 de mayo, 2008.http://www.jornada.unam.mx/2005/05/20/013alpol.php. Consulta de
junio 27, 2008.
102 Maxwell Salden, op.cit., p. 3.
103 - . A . .
En el sector pablico, el acceso de los aborigenes a puestos directivos es algo mas elevado que su presencia
en el mercado de trabajo. En 2004 los aborigenes ocupaban tan solo el 2,9% de dichas puestos (el 2% en
2001) y representaban el 2,5% de la poblacion activa. En el sector privado, la situacién es menos favorable:
en 2001 y en 2004 ocupaban el 0,8% de los puestos directivos. VVéase, Decimoctavo informe periodico que el
Estado parte (Canadd)...op.cit., ver nota 56, parrafo 45, pp. 15-16.


http://www.jornada.unam.mx/2005/05/20/013a1pol.php
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econdmica paternalista, y por el otro, la politica de despojo territorial*® y de represién

hacia los sectores més desprotegidos, siendo injustificable, por ejemplo, la presencia

mayoritaria de aborigenes en las carceles del sistema penitenciario de ese pais'®.

Por otra parte, tenemos la impresion, de que prevalece cierto soslayo en el
tratamiento juridico que se hace sobre la discriminacion de los pueblos indigenas, al quedar
el problema subsumido a las otras causales de discriminacion de grupos minoritarios
canadienses dentro de la red basica de normas secundarias de derechos humanos que
estudiamos.'®® Razén que explica, sin embargo, esfuerzos un tanto tardios hechos a nivel de
los procedimientos judiciales'®’ y a la promocién de su integracion como parte de las
minorias a través de campafias y programas de apoyo.

Por Gltimo, nos parece que la estrategia de la multiculturalidad como proclama, no
tiene bases muy firmes, sobre todo si uno vuelve los o0jos y revisa nuevamente la
composicion racial de los principales flujos migratorios de ese pais (ingleses, franceses,

104 - - P L - .
El Comité observa con preocupacion la relacion directa entre la marginacion econdémica de los aborigenes

y la actual enajenacién de sus tierras, reconocida por la Comision Real. EI Comité toma nota con
reconocimiento de las seguridades dadas por la delegacion de que el Canada ya no exigira una referencia a la
extincion de los derechos sobre las tierras y recursos cedidos en cualesquiera acuerdos sobre reclamacién de
tierras. Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial: Canada...op.cCit.,
ver nota 85, parrafo 331, p. 3.

“El Comité reitera su preocupacion por la elevada proporcion de aborigenes y personas de origen africano
y asiatico encarceladas, victimas de violencia y muertas durante su detencidn, y recomienda que en el
siguiente informe periddico se incluya informacion sobre la eficacia de los programas adoptados con miras a
reducir estos fendmenos y sobre los resultados de cualesquiera investigaciones realizadas”. Ibid,, parrafo 339,
p. 4. Coincide con las observaciones del Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y libertades fundamentales de los indigenas en visita oficial al Canada, (Rodolfo Stavenhagen,
Comisidn de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de la ONU), (E/CN.4/2005/88/Add.3), 2
de diciembre, 2004, p, 3. Puede consultarse en linea en:
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/100/29/PDF/G0510029.pdf?OpenElement. Consulta de 5 de
agosto, 2008.
106 Al igual que en México, resulta evidente la falta de una legislacion especializada en materia de
discriminacioén hacia los aborigenes en Canada. En mayo de 2005, por ejemplo, el gobierno canadiense tuvo
gue apoyar una iniciativa desesperada de la Asociacion de Mujeres Aborigenes del Canada (AMAC)
denominada Sisters in Spirit, para acometer el problema de violencia racista y sexista que actualmente sufren
las aborigenes de las primeras naciones, inuits y metis fuera de sus comunidades (violaciones, vejaciones,
marginacion extrema, etc.). La iniciativa busca, entre otras cosas “aplicar una estrategia nacional de
concienciacion dirigida a los responsables de la politica y las partes interesadas, a fin de incrementar los
conocimientos y la comprensidn del publico en cuanto a las repercusiones y las causas de la violencia de que
son victimas las mujeres aborigenes y esclarecer la orientacion y la elaboracién de politicas y programas
sobre cuestiones relativas a los derechos fundamentales de las aborigenes y su situacién socioecondmica,
politica y juridica”. Véase Decimoctavo informe periddico que el Estado parte (Canadd)..., op.cit., ver nota
56, parrafo 43, p. 15.
107 oy ejemplo, el Ministerio del Patrimonio Canadiense financia el Court Challenges Programme (CCP)
(Programa de Impugnacion Judicial), que ayuda a las minorias de idioma oficial y a las personas y grupos
desfavorecidos que no pueden hacer valer sus derechos por su situacion financiera o por el idioma. La
evaluacién del CCP efectuada en 2003 reveld que éste habia servido para apoyar causas judiciales que
influyen directamente en el ejercicio de los derechos y libertades amparados por el Programa. Las personas y
los grupos que recurren al Programa proceden de todas las regiones del pais y suelen ser comunidades de
idioma oficial o grupos desfavorecidos, como los aborigenes. Ibid., parrafo 80, pp. 23-24. El texto del
programa puede consultarse en http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-45. Consulta de 11 de agosto 2008.


http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/100/29/PDF/G0510029.pdf?OpenElement
http://laws.justice.gc.ca/en/showtdm/cs/C-45
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irlandeses y alemanes), que han entrado al pais en los ltimos afios. Tal parece que las
politicas y legislacidn que se promueven sobre multiculturalidad canadiense han sido
formuladas con un enfoque monocultural de raigambre occidental bastante cuestionable™®.
Razdn que explica no sélo la ausencia de una legislacion que promueva la supervivencia
real de los horizontes culturales heredados por los canadienses de sus pueblos originarios,
sino los resabios de una politica dominante de asimilacion educativa que opera y circunda
hasta la actualidad.

3. Legislacion en materia de lenguas indigenas

Por razones que parecen explicables, Canada no cuenta hoy dia con una legislacion especial
que propicie la preservacion de las lenguas autoctonas que se hablan en su territorio. Hay
que recordar que desde el siglo X1X el gobierno canadiense emprendié una politica
denominada de asimilacion agresiva para tratar de integrar a los aborigenes del pais -los
Ilamados indios de las primeras naciones, los Inuits y los Metis- a los valores, lengua y
cultura dominantes de estirpe occidental. Dicha politica consistia en forzar la separacion de
todos los nifios indigenas de sus senos familiares e internarlos en residencias escolares,
financiadas con recursos publicos y bajo administracion de religiosos. Funcionaron 130
internados en todo el territorio canadiense desde que inici6 dicha politica hasta finales de
siglo XX

Juan Miranda Sanchez describe a grandes rasgos esa politica asi:

Los nifios no podian hablar su lengua materna o practicar las tradiciones de sus culturas
para que pudieran asimilarse exitosamente a la sociedad canadiense. La imprudencia de
romper esta norma era severamente castigada, existia también una segregacién de género,
de tal manera que cuando se trataba de hermano y hermana, éstos eran separados durante
toda su formacion. Durante 10 meses al afio las nifias y nifios indigenas debian permanecer
en las residencias, alejados de sus padres y familiares a quienes Unicamente podian enviar
cartas en inglés. Los efectos de generaciones y generaciones de indigenas forzados desde
nifios a renunciar a su identidad, en un objetivo de politica estatal también conocida asi,
“como matar al indio desde la nifiez”, pueden verse hoy en dia en los graves problemas
sociales que padecen las naciones indigenas como el incremento de la pobreza,
alcoholismo, drogadiccidon, desempleo, violencia familiar, y hasta trastorno en la dieta
alimenticia que posibilita altos indices de obesidad.*®.

1% por ejemplo, programas como: Un Canada para todos: Plan de accién del Canada contra el racismo,
(2005), que promete destinar 56 millones de délares en cinco afios para financiar varias iniciativas (nuevas o
en curso de ejecucion) encaminadas a eliminar el racismo. Un Canadé para todos emblematiza para nosotros
una formula elaborada desde una perspectiva dominante para resolver problemas de diversidad cultural. Los
objetivos del plan son el afianzamiento de la cohesion social y la ampliacion del marco de los derechos
humanos en el Canadd, con una participacion preponderante del Gobierno Federal. Apud. Ibid., parrafo 84, p.
25. El texto del Plan puede consultarse en http://www.how2immigrate.net/canadanews/canada-racism.html.
Consulta del 11 de agosto, 2008.

199 Juan Miranda Sanchez, “Canada pide perdon a los pueblos indigenas™, en Revista electrénica Zapateando
2,) en http://zapateando2.wordpress.com/2008/06/13/canada-pide-perdon-a-los-pueblos-indigenas/. Consulta
de 6 de junio 2008.


http://www.how2immigrate.net/canadanews/canada-racism.html
http://zapateando2.wordpress.com/2008/06/13/canada-pide-perdon-a-los-pueblos-indigenas/
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Sin embargo, todavia es motivo de discusion en Canada la conveniencia o no del
desmantelamiento total de esos internados que ostensiblemente violan los derechos
humanos de sus pueblos aborigenes y contravienen los principales ordenamientos de
derechos humanos con que cuenta las Naciones Unidas.**® No es de extrafiar que, a la
fecha, Canada no haya suscrito siquiera la Convencion relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza de 1960 de la UNESCO,™! ni tenga
pensado, en cuanto a sus prioridades, impulsar una legislacion de derechos linguisticos
como la de México, ni desarrollar una politica de aprovechamiento del potencial cultural
que dichos pueblos pueden ofrecer al mundo en el futuro.'*?

D. Corolario

¢ Es posible entonces aprovechar la legislacion internacional en materia de derechos
linglisticos y no discriminacion y la experiencia socio juridica vivida por otros Estados
federales en el ambito nacional?

Desde luego, ha sido muy importante revisar la legislacion internacional en materia
de derechos linguisticos y no discriminacion y la experiencia socio juridica vivida por otros
Estados federales como Venezuela y Canada en este trabajo. Nos hemos dado cuenta, por
una parte, de la complejidad del campo y variabilidad de tratamientos socio-juridicos. Por
la otra, del estadio que guarda nuestra legislacién reglamentaria como instrumento de

110 «E] 30 de mayo de 2005 el honorable Frank lacobucci, ex magistrado del Tribunal Supremo, fue designado
representante del Gobierno para dirigir los debates que debian desembocar en una solucién justa y duradera
de la cuestidn de los internados. El Sr. lacobucci tenia el encargo de llegar a un acuerdo con los asesores
juridicos de los antiguos alumnos, la Asamblea de Primeras Naciones y los representantes de la Iglesia. Por
supuesto, era preciso encontrar los medios de reconocer la realidad de esos internados para que fuese posible
una verdadera reconciliacion, pero también velar por que los antiguos alumnos tuviesen la posibilidad de
substanciar sus denuncias de explotacidn sexual y malos tratos, y encontrar los medios de facilitar la
reparacion de los dafios causados”. VVéase, Decimoctavo informe periddico que el Estado parte (Canada)...,
op.cit., parrafo 35, pp. 12-13. Ver nota 52.

11 Dicho ordenamiento internacional prevé que, para los efectos de la Convencion, “se entiende por
‘discriminacion’ toda distincion, exclusion, limitacion o preferencia, fundada en la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, las opiniones politicas o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la posicion
econdmica o el nacimiento, que tenga por finalidad o por efecto destruir o alterar la igualdad de trato en la
esfera de la ensefianza y, en especial: a. Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos grados y
tipos de ensefianza; [...] c. instituir o mantener sistemas o establecimientos de ensefianza separados para
personas o grupos...”. Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la
Ensefianza, Paris, 1960, Articulo 1°. El texto de la Convencién puede consultarse en
http://portal.unesco.org/shs/es/ev.php-URL_ID=7128&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html.
Consulta del 2 de junio de 2009.

112 5e desconoce hoy en dia la situacion real de las lenguas aborigenes del Canada. Los datos no permiten
explicar las diferencias que existen entre el nimero de pobladores aborigenes censados (976.300) y los
informes oficiales sobre los hablantes. “Segun los datos del censo de 2001, el cree (hablado por 80.000
personas), el inuktitut (por 29.700 personas) y el ojibwa (por 23.500 personas) eran los tres idiomas
aborigenes que con mas frecuencia eran mencionados como lengua materna por los declarantes. Esos tres
grupos se clasificaban en el mismo orden en 1991 y 1996. Cerca de dos tercios (el 64%) de los canadienses
cuya lengua materna era el inuktitut residian en Nunavut, mientras que el 30% vivian en Quebec. Las tres
cuartas partes de los crees viven en las Prairies”. Decimoctavo informe periédico que el Estado parte
(Canadd)... , op.cit., ver nota 56, parrafos 28 y 29. p. 11.


http://portal.unesco.org/shs/es/ev.php-URL_ID=7128&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

201

proteccion de esos derechos fundamentales y de los cambios que valdria la pena incorporar
para mejorarla.

El analisis comparado nos ha permitido también detectar paralelismos y
divergencias muy interesantes. Por lo que respecta al régimen de proteccion que ofrece el
sistema venezolano, éste representa un punto de contraste singular si se le compara con el
nuestro. No obstante, las similitudes historicas de los procesos de colonizacion de las dos
naciones, el parentesco que une a los dos sistemas como pertenecientes a la tradicion escrita
romana y la composicién heterogénea de su poblacion indigena, hemos de subrayar que el
sistema juridico venezolano dista mucho del mexicano por varias razones: para empezar,
Venezuela admite la subordinacion de sus normas internas a los compromisos asumidos
internacionalmente en su caracter de Estado soberano, esto es, acepta la armonizacion
plena. Una cobertura de proteccion amplia, de la que gozan indigenas y no indigenas en sus
derechos individuales y sociales, que parece no tener correlativo con nuestro régimen
juridico. El sistema juridico mexicano prevé una armonizacion mas bien restringida;
confinada a ciertas leyes, como seria el caso de las dos legislaciones que nos ocupan.

Por otra parte, el regimen venezolano establece una institucion como la Defensoria
del Pueblo encargada de promover, defender y vigilar los derechos fundamentales.
Funciones cuasi-jurisdiccionales que otorgan a ese organismo un poder decisorio eficaz
para garantizar y exigir el cumplimiento de las obligaciones inherentes y para ejercer el
control constitucional de muchas de sus normas secundarias, entre otras, las relativas a la
no discriminacién. Algo que no guarda correspondencia con el magro poder otorgado a
organismos tales como el CONAPRED o la CNDH en México.

Por otra parte, la Constitucion de Venezuela es mas enfatica y esclarecedora por lo
que se refiere a los derechos lingtisticos de sus pueblos indigenas. Como hemos visto,
nuestra legislacion en materia linglistica reglamenta con cierta ambigliedad las tareas que
ha de realizar el Instituto encargado de su aplicacién y las formas en que éste debe
intersectar su actuacién con otras autoridades del pais en el propdsito de garantizar la
educacién intercultural de los pueblos indigenas mexicanos (fraccion Il del apartado B) del
articulo 2° constitucional y disposiciones aplicables de Ley General de Educacion).'*® El
régimen venezolano, en cambio, va méas alla. Vincula la supervivencia de las lenguas
autoctonas de sus pueblos con los procesos educativos interculturales y bilingties que han
de dar marco a una educacién propia fincada en las modalidades y métodos tradicionales de
transmision del conocimiento de cada comunidad. Por otra parte, reserva la posibilidad de
que el influjo cultural se produzca en sentido contrario. Esto es, que los aportes culturales
de cada pueblo y comunidad indigena puedan revertir en los programas educativos
nacionales, especialmente, de las instituciones de educacion superior de ese pais.

Por ultimo, el régimen juridico canadiense nos ofrece un conjunto de leyes e
instituciones bastante heterogéneo en lo que concierne a los derechos de sus pueblos
aborigenes. Por un lado, se observa, como, ciertos factores de orden historico condujeron al
reconocimiento de la libre determinacion de esos pueblos sobre grandes espacios
territoriales y, como, dicho reconocimiento fue quedando supeditado en las Gltimas décadas

13 Nos referimos a la fraccion IV del articulo 7o0. de la Ley General de Educacion.
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a una politica selectiva de reexpedicion de titulos ligada a territorios de escaso interes
estratégico para el Estado.

Por otra parte, destaca un régimen de segregacion educativa y de asimilacion
ominoso de la nifiez indigena del Canadé, que a la fecha no se ha desmantelado del todo
(pues aun existen algunas escuelas-internados para nifios indigenas en ese pais). Situacion
que afectd la base cultural y las lenguas autdctonas de algunas generaciones indigenas que
explica en parte la ausencia de una legislacion articuladora del lenguaje y del proceso
educativo como formula para garantizar los derechos linguisticos y culturales de esos
pueblos indigenas.

No obstante lo anterior, resultan rescatables las experiencias que derivan del propio
desarrollo reciente de la legislacion antidiscriminatoria canadiense. Esta, se ha ido
perfeccionando y ramificando poco a poco en multiples areas secundarias, en el proposito
de erradicar la discriminacién por motivos étnicos, de color, religion, preferencia sexual y
discapacidad fisica o mental. Esa legislacion es digna de considerar, pues cuenta con
mecanismos, instituciones y sistemas de sanciones bastante eficaces y sofisticados en la
prevencion y eliminacion del fendmeno (aunque cabe precisar, que ese desarrollo ha sido
impulsado para tratar de contrarrestar las situaciones de odio interétnico extremo,
suscitadas por una politica migratoria un tanto equivoca, mas que para resolver
integralmente el problema de discriminacion de sus pueblos autoctonos).



CarPiTuLO VI
Eficacia de la legislacion federal en el futuro

A. Antecedentes
1. Justificacion

Las preguntas medulares de este capitulo serian las siguientes: ¢es posible identificar
campos normativos que sea necesario legislar en materia de los derechos indigenas
consagrados en el articulo 2° constitucional distintos a la no discriminacion y los derechos
linguisticos de los pueblos indigenas? ¢Es plausible coadyuvar en este &mbito a la
construccidn de un sistema normativo federal que resulte plural, aproveche
complementariedades y acepte contradicciones derivadas de la diversidad cultural y la
coexistencia y aplicabilidad de sistemas juridicos distintos en un mismo territorio?

¢Por donde empezar? Esta es una tesis que no puede proponer imposibles. Al igual
gue muchos expertos en el tema, Rodolfo Stavenhagen, en su caracter de relator especial de
la Oficina de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas durante su visita a México en
2003, aconsejaba como resultado de su diagnostico que, para regularizar y poner en orden
al pais en materia de derechos indigenas era necesario renegociar la reforma constitucional
de 2001 en México, porque no habia satisfecho las expectativas que habia planteado el
Ejército Zapatista de Liberacién Nacional, ni la iniciativa formulada por la COCOPA en los
acuerdos de pacificacion de San Andrés Larrainzar, Chiapas’.

El Relator Especial recomienda al Congreso de la Uni6n reabrir el debate sobre la reforma
constitucional en materia indigena con el objeto de establecer claramente todos los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas de acuerdo a la legislacion internacional vigente y
con apego a los principios firmados en los Acuerdos de San Andrés.

Esa recomendacién al poder legislativo otrora concreta, conveniente e ideal para nosotros,
posiblemente hubiese prosperado, si las condiciones politicas del pais lo hubieren permitido
y, si, en realidad, el Ejecutivo mexicano la hubiese impulsado con todo el peso y capacidad
de maniobra politica que tenia todavia en 2003. Sin embargo, el destino de dicha sugerencia
no fructificd, como muchas otras provenientes de comisionados y representantes de

! |_a reforma constitucional de 2001, producto tardio y adulterado de los Acuerdos de San Andrés, firmados
por el Gobierno federal y el EZLN, reconoce formalmente el derecho a la libre determinacién de los pueblos
indigenas, pero lo encierra con candados que hacen dificil su aplicacién en la practica. Por ello la reforma ha
sido impugnada por el movimiento indigena organizado que demanda insistentemente su revision, como
condicion necesaria para lograr la paz en el pais y garantizar los derechos humanos de los pueblos indigenas.
Ademas, en el proceso no fueron respetados los principios del Convenio 169 de la OIT (1989), ratificado por
Meéxico, particularmente en lo referente a la consulta a los pueblos indigenas. Cfr. Informe del Relator
Especial sobre la situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas en visita
oficial a México del 1° al 18 de junio de 2003, (Rodolfo Stavenhagen, de conformidad con la resolucién
2003/56 de la Comision de Derechos Humanos del Consejo Econémico y Social de la ONU),
(E/CN.4/2004/80/Add.2), 23 de diciembre, 2003, parrafo 57, p.19. Puede consultarse el texto también en
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/172/98/PDF/G0317298.pdf?OpenElement. Consulta de 20
de agosto, 2008.
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organismos especializados de la ONU, la OEA u otras organizaciones internacionales de
derechos humanos de las que México es miembro en el &mbito internacional. El divorcio
entre la politica exterior mexicana y lo que ocurre en el ambito interno es bien conocido por
todos:

México se ha adherido a causas de derechos humanos en el pasado. Ha firmado, y en ciertos
casos ratificado, una serie de tratados internacionales sobre derechos humanos. Ha brindado
asilo politico a refugiados que huian de los regimenes brutales de América Central, asi
como a los exiliados del cono sur que eran perseguidos en sus respectivos paises como
consecuencia de sus actividades politicas. Asimismo, los méximos dirigentes mexicanos
han expresado frecuentemente su compromiso con el respeto de los derechos de sus
conciudadanos.

Sin embargo, esta aceptacion publica de los derechos humanos no se habia traducido en un
genuino respeto de los mismos a nivel interno. Aun cuando suscribia tratados, México
adoptaba medidas que violaban abiertamente los principios basicos reconocidos en estos
documentos. Aun cuando protegia a disidentes y opositores de otros paises, México
silenciaba, perseguia y en algunos casos cometia masacres contra los disidentes politicos
mexicanos. Aun cuando expresaba su voluntad de proteger los derechos humanos, México
basaba su politica exterior en la interpretacion radical de un principio que dejaba
practicamente sin efecto dicha voluntad—un principio segun el cual los Estados y los
actores internacionales no deben interferir en los asuntos internos de las naciones soberanas
incluso en casos de serias violaciones a los derechos humanos®.

No obstante que el gobierno mexicano anterior buscé paliar esa dicotomia en el campo de
los derechos humanos, la posibilidad de sugerir actualmente cambios al marco
constitucional de los derechos indigenas -tal como estan consagrados a la fecha en la Carta
Magna- nos parece fuera de lugar. Mientras el gobierno anterior dio muestras de permitir la
injerencia internacional,® hizo propuestas de cambios constitucionales’, instituyé algunas

2S/A “Apertura: Un nuevo enfoque en politica exterior”, en México: el Cambio Inconcluso. Avancesy
desaciertos en derechos humanos durante el gobierno de Fox, Informe de Human Rights Watch, mayo 16,
2006, p.1. Disponible en linea, http://www.hrw.org/es/node/11321/section/4. Consulta de 14 de julio, 2008.
En términos generales, la administracion anterior tuvo buena disposicion a recibir criticas y debatir las
recomendaciones de actores internacionales sobre derechos humanos. Por ejemplo, recibi6 catorce misiones
investigadoras integradas por representantes de la ONU y de la OEA, en el marco del acuerdo de cooperacion
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH). Segun los
términos de ese acuerdo, la administracién se comprometié a colaborar con la Oficina del ACNUDH a fin de
evaluar y mejorar las practicas de derechos humanos vigentes en el pais [...] Con ese acto de politica exterior,
México sostuvo un enfoque novedoso en materia de relaciones internacionales y en el tratamiento de la
problematica de los derechos humanos [...] La administracion firmaria un segundo acuerdo con el ACNUDH
en el 2002, dando inicio a una segunda fase de colaboracion en la cual la oficina de la ONU trabajo
conjuntamente con un equipo de expertos mexicanos a efecto de elaborar un Diagnostico sobre la Situacion
de los Derechos Humanos en México que concluyd en 2003 y varios programas. Apud., ibidem., pp. 1y 16.
*Enel 2002, por ejemplo, el gobierno federal cre6 una Subcomision de Armonizacién a fin de promover el
debate entre representantes del gobierno y de la sociedad civil sobre cémo promover la incorporacion de
normas de derechos humanos reconocidas en los tratados internacionales ratificados por México en la
legislacion interna. La solucidn propuesta por el grupo fue una reforma a la Constitucion que le daria rango
constitucional a las normas internacionales. De esta manera, las victimas de violaciones de derechos humanos
podrian solicitar su cumplimiento por via judicial ante tribunales federales. Sin embargo, justo antes de
enviarla al Congreso, el gobierno decidié modificar la iniciativa, restringiendo su &mbito de aplicacion a
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organizaciones para coordinarlo® y promulg leyes en materia de discriminacion y derechos
lingiiisticos,’ el gobierno, actual no ha dado visos de querer impulsar la reforma de los
preceptos en cuestion (los articulos 1°y 2° de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos), ni seguir con la misma tendencia de apertura hacia la armonizacion
juridica.” Lo que dificulta para nosotros todo propésito encaminado a sugerir cambios a
nivel constitucional.

2. Limitaciones socio-juridicas

Sirva esto de marco introductorio para justificar el acotamiento que vamos a hacer desde el
punto de vista cientifico en este capitulo. Aunque la tesis es un trabajo que deberia
eslabonar un sistema que vincule los derechos indigenas desde una perspectiva socio-
juridica exhaustiva - lo que supondria la construccion de un modelo de Constitucion ideal-
no lo vamos a hacer, considerando precisamente las limitaciones que nos impone la
realidad de una reforma constitucional inacabada, esto es, que presenta muchas aristas y
candados, tal como lo vimos al abordar el andlisis de las normas en el capitulo I11. No
obstante ello, la Constitucion vigente sera nuestro referente juridico en este apartado. Esta
ruta de andlisis, creemos, podra llevarnos a abrir brecha, identificar contradicciones,
campos nuevos, conceptos y criterios de aproximacion que haria falta desarrollar e
incorporar para poder apoyar la labor del legislador ordinario a escala nacional con
proposiciones de vinculacion concretas, flexibles y conceptos menos propensos a
reproducir esquemas de dominacién en sistemas federales como el mexicano.?

Para ese proposito, creemos que debemos completar antes nuestro aparato critico
por via comparativa también, ya que el mismo fue alimentado tan sélo parcialmente con lo
que llevamos andado. Este marco teérico nos permitird ofrecer no sélo una propuesta
legislativa méas aterrizada respecto de los campos que la legislacion secundaria nacional aun
no ha contemplado, sino precisamente posibilitar la articulacion integral de las reflexiones

aquellas obligaciones de derechos humanos ya previstas en la Constitucion. En tanto que dichos cambios se
realizaron sin consultar al grupo de trabajo, se suscitaria una polémica nacional que haria fracasar la iniciativa
en el Congreso. La reforma nunca fue aprobada. Apud. Ibidem., p. 10

% El gobierno convirti al Instituto Nacional Indigenista (INI) en la Comisién Nacional para el Desarrollo de
los Pueblos Indigenas (CDI). A diferencia del INI, la CDI fue creada con el propdsito de influir en el disefio
de las politicas publicas. Si bien continta trabajando en ciertos proyectos del INI destinados a brindar
asistencia a las comunidades indigenas, la CDI trabaj6 en conjunto con todas las agencias del gobierno federal
a fin de garantizar que multiples politicas publicas respetaran los derechos de los pueblos indigenas y la
diversidad cultural. Apud. Ibidem., p. 12

® Entre otras, la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion y la Ley Nacional de Derechos
Linglisticos de los pueblos indigenas.

" El gobierno en turno es menos proclive a aceptar ingerencias de las organizaciones internacionales en el
ambito interno. En marzo de 2008, por ejemplo, se produjo una reaccién inusitada por parte de la Comision
Nacional de Derechos Humanos de México a un informe de Human Rights Watch intitulado “La Comision
Nacional de Derechos Humanos : Una evaluacion critica”. Véase S/A “Comision de derechos humanos
distorsiona informe de HRW”, Portal de Noticias de Human Rights Watch, defendiendo los derechos
humanos, abril 17, 2008, en http://hrw.org/spanish/docs/2008/04/17/mexico18585.htm. Consulta de julio 10,
2008.

8 Estamos conscientes de que en estos momentos, “los partidos politicos prestan poca atencién a la
problematica indigena y las agendas legislativas a nivel federal y estatal le atribuyen baja prioridad™. , en
Informe del Relator Especial (México)..., op.cit., ver nota 1, parrafo 61. p. 19.


http://hrw.org/spanish/docs/2008/04/17/mexico18585.htm
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de orden tedrico que hemos vertido hasta este momento por separado. Necesitamos
construir un enlace en el sentido sistémico extensivo e instrumental a la vez en los diversos
campos estudiados. Es decir, que abarque la dimension individual y social de los derechos
fundamentales; los nexos entre los preceptos consagrados en nuestra Carta Magna y las
directrices de la Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas; la
vinculacion y traslacién de normas internacionales a partir de la propia Constitucion y la
Jurisprudencia de la Corte de 1999, las correlaciones entre otros instrumentos juridicos
internacionales sobre derechos humanos y las normas y experiencias sistémicas y
aplicativas de otros ordenamientos juridicos en campos analogos a los objetos de regulacién
de las dos primeras leyes reglamentarias mexicanas en materia de derechos indigenas (Ley
Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion y Ley Nacional de los Derechos
Linguisticos de los Pueblos Indigenas).

Un vistazo comparativo a las Constituciones de Iberoamérica nos hace pensar que, en
tratandose de armonizacion de normas internacionales, sobre todo las relativas a las que
consagran los derechos humanos, la Constitucién mexicana esta rezagada (es una de las mas
antiguas), y confirma los escollos que ya habiamos estudiado con anterioridad. Loretta Ortiz
califica a nuestra Carta Magna a este respecto como una Constitucion del silencio®.

Por una parte, a diferencia de casi todas las Constituciones que se han ido abriendo a la
enumeracion, definicion y amparo de los derechos fundamentales en sentido lato, la Carta
Magna mexicana es omisa en explicitar el caracter normativo y la aplicabilidad directa que
debe darsele a los preceptos internacionales y nacionales cuando se refieran a derechos
humanos. No especifica tampoco que dichos derechos abarcan indistintamente la esfera de los
derechos y libertades individuales o colectivos, ni pone en claro o reordena las piramides
juridicas de sus normas internas frente a las normas internacionales suscritas por México
como Estado soberano™.

Quizas los razonamientos que esgrimimos anteriormente, con base en el criterio
asentado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en 1999 sobre la posicion jerarquica y
los alcances interpretativos del articulo 133 constitucional**, resulten endebles atin para
superar a fondo las tres dificultades sefialadas en ese silencio de nuestra Constitucion (dado
que la ejecutoria es aislada, y dista mucho aln para que se convierta en jurisprudencia). Sin
embargo, por el momento, no contamos con otros apoyos constitucionales para sustentar con
suficiencia la incorporacion genérica de normas internacionales en nuestro esquema juridico.
Lo que nos permitiria reducir ese rezago.

¢Como armonizar entonces los compromisos asumidos por México en materia de
derechos humanos? ¢Qué valor debemos dar en concreto al corpus internacional, esto es, a
los preceptos contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas; la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la

% Loretta Ortiz Ahlf, “ Integracion de las normas internacionales de derechos humanos en los ordenamientos
estatales de los paises de Iberoamérica”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Volumen I11, 2003.
19 Apud. Ibidem.

1 Véase Hugo Perezcano Diaz, “Los tratados internacionales en el orden juridico mexicano, en Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIII, 2007, pp. 249-279.
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Convencion Americana de Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes, la Convencion Internacional
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencion
sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, la Convencion contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, y toda la serie de instrumentos internacionales de derechos humanos
ratificados por México?

Pues nada, que, de acuerdo con el criterio de la Suprema Corte de Justicia de
nuestro pais, si dichos instrumentos no contravienen articulo alguno de nuestra
Constitucion, tienen jerarquia constitucional y, por lo tanto, deben entenderse como
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos desde el punto de vista
del procedimiento de incorporacién. Sin embargo, para asegurar la efectividad de ese
criterio, ¢qué nos convendria sugerir en los diferentes ambitos que comprenden los
derechos fundamentales? Simplemente idear un procedimiento legislativo de recepcion de
normas gque amarre ese criterio y que permita garantizar su aplicabilidad directa. Esto es,
proponer una ley organica modelo*? que incluya normas de remision en el rubro de los
derechos humanos de los pueblos indigenas. Nos preguntamos, ¢ello seria suficiente? No,
“aun cuando México ha sido capaz de incorporar las normas internacionales en legislacion
nueva, se ?g mostrado en gran medida incapaz de incorporarlas en la legislacion
existente”

De esta manera, si bien, la remision de normas contenidas en esa ley reglamentaria
podria ser la salida para posibilitar el traslado de normas internacionales sobre derechos
fundamentales de los pueblos indigenas al ambito de nuestro sistema federal, (el cual es,
nuestro objeto de estudio), dicha ley tendria que contener necesariamente no sélo normas
genéricas o especificas de remision, asi como normas que permitan su ramificacion
adecuada, sino también mecanismos efectivos para su implementacion.

12 para efectos de este trabajo entenderemos por Ley organica aquella ley ordinaria que se encargaria de
reglamentar la organizacion de los poderes publicos encargados de aplicar a nivel nacional las normas
constitucionales consagradas en el articulo 2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Apud. Eduardo Garcia Maynez, Introduccién al estudio del Derecho, (Editorial Porrta, México, D.F.), 1975,
p. 89.

13 «Apertura: Un nuevo enfoque en politica exterior”, op.cit., ver nota 2, p. 9. En el plano juridico, lo ideal
seria lo que sugiere Manuel Becerra Ramirez: “Para terminar la vaguedad o ambivalencia del esquema
constitucional mexicano de recepcién del derecho internacional es recomendable adoptar la formula que es
vigente en muchas Constituciones, sobre todo las europeas, de que el derecho internacional, inclusive las
normas y principios generalmente reconocidos, son parte del derecho interno. Esto significa una
incorporacion saludable del derecho internacional consuetudinario y de las resoluciones de los organismos
internacionales en la Constitucion mexicana”. La recepcion del derecho internacional en el derecho interno,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F., c2006, p.
144.

! Desafortunadamente, el impacto potencial de las nuevas leyes se ha visto limitado por la incapacidad de
establecer mecanismos efectivos para su implementacion. Por ejemplo, el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion tiene poder limitado para implementar la legislacion que busca prevenir la discriminacion,
puesto que no puede efectuar recomendaciones o imponer sanciones. Ademas, dispone de un presupuesto
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3. Contexto socio-politico

Ahora bien, habida cuenta de la necesidad de disefiar o construir una ley organica que
regule los derechos indigenas en México a fin de llenar los huecos que nos faltan, nos
preguntamos, ¢qué campos habria que considerar a nivel nacional? Y, ¢qué enfoque
deberiamos aplicar en estos momentos para configurar esos campos sobre bases fiables
desde el punto de vista socio-juridico?

Para ello, vamos a regresar al estudio comparativo elaborado por Jean E. Jackson y
Kay B. Warren, ** sobre los cambios de percepcién contextual y de orientacién de las
luchas indigenas que han ocurrido en los diversos contextos latinoamericanos, (a partir del
reconocimiento de los derechos indigenas en la mayoria de las Constituciones). Voy a
destacar, sobre todo, aquellos aspectos del diagnostico que guardan relacion con nuestra
hipétesis y que, en mi opinidn, explican la situacion y los cambios ocurridos en México a
partir del 2001.

Con un criterio socio- antropoldgico amplio, los autores estiman que las reformas de
los textos constitucionales latinoamericanos han tenido una “complicada implementacion”
en los paises por tratarse de una traslacion idealizada de principios que resulté bastante
ambigua. Por un lado, las reformas, en si, fueron utilizadas por las elites gobernantes como
estrategia semiotica de dilacion para expresar a los ciudadanos en general estar atentos a la
satisfaccion de sus necesidades e intereses, (no obstante los limites que el modelo
neoliberal mostraba ya para hacerlo). Fue una forma para diluir oposiciones y marginar
también a los elementos sociales mas radicales. Las estructuras antiguas del poder y las
formas de discriminacion étnica y racial continuaron profundamente enraizadas en paises
como el nuestro, asi como las précticas de despojo de los territorios indigenas. Se han
asesinado o encarcelado a muchos lideres indigenas en los Gltimos afios™.

Jackson y Warren observan que la pluriculturalidad inserta en dichas reformas ha
coadyuvado, en algunos casos, a velar o disimular el caracter racista y de discriminacion
que posee el neoliberalismo basado en un enfoque individualista y de opciones libres. La
neutralidad que profesa el término esconde los topicos de raza, poder y privilegios,
profundizando la concentracién de la riqueza, el control local y las decisiones sobre el
desarrollo, administracion y destino de los recursos, a través de una politica de mayor
descentralizacion, y, por consecuencia, de mayor pérdida del control de los pueblos
indigenas sobre sus recursos.

Frente a ello, dichos investigadores nos hacen ver un cambio de tono en los
discursos mas recientes de lideres y organizaciones indigenas del continente. Se habla
ahora de reclamos por mayores espacios en la toma de decisiones nacionales, de
diferenciacion de culturas, de recuperacion de la memoria historica y conservacion del

demasiado limitado como para alcanzar un impacto amplio y efectivo a nivel nacional. “Apertura: Un nuevo
enfoque en politica exterior”, op.cit., p. 9.

13 Jean E. Jackson y Kay B. Warren, “Indigenous Movement in Latin America 1992-2004: Controversies,
Ironies, New Directions”, en The Annual Review of Antrophology, 2005, pp. 549-573.

18 Cir.1bid., p. 552.
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habitat propio con tintes ecologistas. Viraje que ha resultado ser una estrategia muy
inteligente para negociar con mayor efectividad frente a la clase dominante y el gobierno,
comparada con la estrategia politica de simple reclamo por la autodeterminacion y la
autonomia, alejando con ello las suspicacias de balcanizacion o escision ante una opinion
publica manipulada por los medios y la ideologia de la inseguridad. “Las maés efectivas
lineas de accion en algunos casos han resultado ser precisamente los discursos indigenas
que ponen a la nacion por delante y de frente, es decir, como un proyecto pluricultural,
multilinglie y multiétnico, ante las amenazas de gobiernos neoliberales que han colocado
los intereses y el patrimonio cultural del pais en manos extranjeras™.'” Este énfasis también
aleja la tentacion o la idea de secesion o separacion de la nacion.

Ambos autores, consideran que es un momento propicio para impulsar cambios con
esa orientacion, porque algunos sectores de la sociedad han empezado a convencerse que
las comunidades indigenas poseen la estatura moral que no tiene la cultura dominante, ni
los poderes instituidos. “Los pueblos indigenas representan legitimidad, democracia y
universalidad porque el capital politico de los mismos se ha resignificado como culturas

S g .. 18
que se revitalizan y se valoran a si mismas”™".

4. Eje articulador y marco conceptual

Ahora bien, ¢qué elementos tedricos podrian respaldar los contenidos tematicos de una ley
organica que pudiera potenciar esos cambios? ¢Qué avances conceptuales podrian
recabarse para respaldar una proposicién reglamentaria de esa envergadura?

En primer término, el concepto de interlegalidad,*® tal como lo maneja Marc
Amstutz.?’ Este investigador afirma que la interlegalidad (en el caso europeo), supone una
superacion momentanea de la teoria de la primacia del orden juridico que establece una
relacion rigida de supra-subordinacion entre normas juridicas, admitiendo la posibilidad de
que las normas acordadas entre miembros de una comunidad puedan privar en un momento
dado sobre los Derechos Estatales. ¢Por qué nos interesa este tratamiento conceptual y no
otro, si se refiere a un fendmeno supra-nacional de un contexto como el de la Unidn
Europea? Porque resulta trasladable al &mbito nacional, dado que resuelve teéricamente los
nexos entre sistemas juridicos de culturas diferentes que no buscan sustituir, reemplazar o
inmiscuirse en otros sistemas juridicos, sino que so6lo intentan armonizar o unificar su

7 Cfr. Ibid., p.555.

18 1dem

1% Término acufiado por Boaventura de Sousa Santos.

20 véase “In-Between Worlds: Marleasing and the Emercence of Interlegality in Legal Reasoning”, en
European Law Journal, Vol.11, N° 6, November 2005, pp. 766-784. El autor sostiene como hipétesis central
que la interlegalidad s6lo puede ser “constitucionalizada” por si misma. El punto medular es que tal proceso
no puede alcanzarse ligando procesos de gestacion juridica heterarquicos con procesos de dimension
democratica que son publicos y jerarquicos por naturaleza. La ligazon se da solo con procesos que se auto-
organizan a través de una préactica de prueba y error que no es accesible ni para el Estado, ni para los
individuos. Para demostrarlo, Amstutz basa su tesis en la teoria de la evolucién legal o juridica, la cudl, se
interesa por conocer como es que el Derecho puede mantener sus caracteristicas ante los diversos cambios
evolutivos de la sociedad. Amstutz da a la interlegalidad un tratamiento no estrictamente legal, ni politico,
sino sociolégico. Para él debe entenderse la palabra constitucion o constitucionalizacion como una
herramienta de integracion de normas legales que regulan procesos de la vida real.
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conducta de manera mas o menos homogénea en las espacios que forman parte de una
unidad.

Si consideramos que la interlegalidad esta, de algin modo presente en México, en la
base misma de la reforma constitucional en materia de derechos indigenas, al remitir el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas a la esfera de competencia estatal.
Este criterio tan simple, puede ser de gran ayuda, a la hora de definir los &mbitos de
competencia de los diversos niveles de autoridad que entrafiaria nuestra propuesta y las
formas variadas de relacion que podrian producirse o generarse de manera abierta entre los
sistemas juridicos estatales e indigenas (bajo el mandato constitucional de consulta o
participacion de los pueblos indigenas en las decisiones).

A nuestro parecer, este encuadre tedrico puede facilitar una relacion sistémica en los
basamentos del ordenamiento descentralizado en su conjunto. A la vez que propicia
compatibilidades o puntos de convergencia normativos, podria fomentar la formacion de
especificidades juridicas a nivel local (como un proceso institucional de aprendizaje que
cada entidad realizara a su modo, a traves de pruebas y errores en su interrelacion con los
ordenes juridicos de los pueblos indigenas asentados en los respectivos territorios) y, como
un proceso que hace uso del potencial reflexivo que involucra a los sistemas juridicos
indigenas, en el que cada pueblo o comunidad pudiese decidir como vincularse con las
diferentes instancias estatales con las cuales entrarian en relacion. Lo que se acercaria a esta
frase, por ahora utopica, de Jackson y Warren, “el pluralismo legal debe ser visto como una
pluralidad de procesos interconectados que estan en continua evolucion”.

El principio, a nivel de disefio de la ley organica en cuestidn, buscaria constituir un
orden legal policéntrico, no a través del Derecho Sustantivo, sino del Derecho de
Procedimiento. No se meteria con los contenidos de cada sistema juridico, influiria mas bien en
los nexos y en las doctrinas metodoldgicas de otros dispositivos nacionales relacionados con
los sistemas juridicos indigenas. Seria una regla de definicion de esferas ante el conflicto de
leyes (s6lo de manera secundaria, seria una norma interpretativa).

Desde una perspectiva de conjunto, este planteamiento basado en la interlegalidad
coadyuvaria a desarrollar un nuevo proyecto de nacion multiétnica y multicultural, configurado
por las unidades culturales que lo componen, como elementos abiertos a su propia evolucion
social. Desde un punto de vista socio-estructural, ello equivaldria a que cada elemento del
subsistema, fuese receptor de las perturbaciones del mundo exterior y, por lo tanto, cada
elemento crearia la posibilidad de elegir el camino para llevar al subsistema hacia donde fuese
mas efectivo. El valor resultante, en este caso seria, el de la auto-organizacion a nivel estatal en
funcién de las diferenciaciones inherentes a una sociedad y claro, la respuesta equilibradora de
los elementos normativos que supondria su enlace organico a nivel federal.
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B. Propuesta de Ley reglamentaria del Articulo 2° Constitucional
1. Complejidad juridica y politica

Los lineamientos o directrices generales hacia los cuales apunta la propuesta que a
continuacién presentamos son dos: por un lado, la armonizacion de normas internacionales
en materia de derechos humanos, asumidas por México, en su caracter de Estado soberano
[fundamentalmente la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007)?, el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989)? y otros instrumentos
regionales aplicables]. En la medida en que estamos sujetos a la jurisdiccion universal de los
derechos humanos, es preciso actualizar nuestras leyes conforme a los tratados y convenios
internacionales que hemos suscrito. Por otro lado, la intervencion del Estado para asegurar el
equilibrio de las disparidades politicas, econdémicas, sociales y culturales entre los pueblos
indigenas y la sociedad en general. Normas gque hagan posible el cumplimiento de los
derechos fundamentales consagrados en la Constitucién y que preserven la composicion
pluricultural de la nacion. “Esos derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales
y ambientales, son indivisibles e interdependientes y alcanzan a todos %,

Los problemas que actualmente enfrentan los pueblos indigenas del pais son muy
variados. Rodolfo Stavenhaguen los resume asi:

La vulnerabilidad de los derechos humanos de los pueblos indigenas presenta varias aristas.
Se observan violaciones de derechos humanos en el marco de numerosos conflictos agrarios
y politicos en las regiones indigenas, y principalmente en el contexto del sistema de
procuracién y administracion de justicia. La discriminacién contra los indigenas se
manifiesta en los bajos indices de desarrollo humano y social, la extrema pobreza, la
insuficiencia de servicios sociales, la manera en la cual, las inversiones y proyectos
productivos son puestos en practica, y la gran desigualdad en la distribucion de la riqueza 'y
los ingresos entre indigenas y no indigenas 2

Por otra parte, la politica del Estado hacia los pueblos indigenas en los ultimos afios ha sido
mas 0 menos parecida:

La actual politica estatal hacia los indigenas procura lograr soluciones negociadas a los
“focos rojos” conflictivos, promover y apoyar actividades productivas y proveer servicios

2! Declaracién de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, aprobada por la
Asamblea General de la ONU en la 1072 Sesién plenaria del 61° periodo de sesiones, el 13 de septiembre de
2007, A/RES/61/295. Disponible en linea,
http://daccessdds.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement

Consulta de febrero 15, 2008.

22 Convenio N° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, (22 ed., OIT, Oficina
Regional para América Latina y el Caribe, Lima), 2007. La version electronica del texto oficial puede
consultarse en:
http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152. Consulta
de febrero 15, 2008.

% porfirio Mufioz Ledo, La ruptura que viene, crénica de una transicion catastrofica, (Grijalbo, México
D.F.), c2007, p. 271.

* Informe del Relator Especial (México)..., op.Cit., ver nota 1, p. 2.


http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N06/512/10/PDF/N0651210.pdf?OpenElement
http://www.oit.org.pe/intranet/index.php?option=com_content&task=view&id=1380&Itemid=1152
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sociales diversos a las comunidades. No se aparta mayormente de la orientacion que ha
caracterizado al indigenismo durante méas de medio siglo, pero se encuentra muy restringida
por las limitaciones y los recortes al presupuesto publico, asi como la evidencia de que la
probleméatica de los pueblos indigenas no es de alta prioridad para el Estado mexicano. La
educacion indigena bilingie e intercultural ha sido una de las actividades mas visibles del
indigenismo mexicano, y sin duda constituye un aporte a los derechos culturales de los
pueblos indigenas; sin embargo, los indicadores referidos a este sector educativo se
encuentran adn por debajo de la media nacional

2. Objetivos y normas generales

En vista de lo anterior, los objetivos de nuestra propuesta de Ley reglamentaria podrian
quedar resumidos asi:

- Garantizar los derechos de los pueblos y comunidades indigenas reconocidos en el
articulo 2° de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, en las leyes,
convenios y pactos internacionales suscritos y ratificados por el Senado de la
Republica®®.

- Garantizar el ejercicio de los derechos colectivos e individuales de los pueblos,
comunidades indigenas y de sus miembros.

- Proteger la integridad territorial, formas de vida y desarrollo sustentable de los
pueblos indigenas, con fundamento en la unicidad y caracter singular de las
didsporas cognitivas y culturales de dichos pueblos.

-Promover el desarrollo de las culturas de los pueblos originarios en un Estado
federal y descentralizado como el de México.

- Establecer los mecanismos de relacion entre los pueblos y comunidades indigenas
con los 6rganos del poder publico y con otros sectores nacionales.

Ahora bien, las normas que vendrian a atender esos objetivos genéricos serian sustantivas y
adjetivas. Las normas sustantivas tendrian dos propdsitos u objetivos entrelazados: el
establecimiento y coordinacion de un régimen juridico descentralizado que posibilite el
desarrollo del pluralismo juridico en México y que asegure los aspectos politicos inherentes a
la autodeterminacién de los pueblos indigenas, la integridad de sus territorios y el desarrollo
armonico del pluralismo juridico en las entidades del pais (aspecto reglamentario de las
hipotesis normativas del apartado A). Y, por el otro, las normas generales que regulen la
intervencion de los distintos niveles de gobierno en el propdsito de garantizar los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas por cuanto a lo econémico, ecoldgico, social y
cultural (aspecto reglamentario de las hipotesis normativas del apartado B). Las normas
adjetivas o de procedimiento, por su parte, definirian la esfera de atribuciones de los pueblos
y comunidades indigenas, los ambitos de competencia de los 6rganos de autoridad federal,

% Ibid., parrafo 62. p. 20.

% Es necesario explicitar en algunos de los preceptos iniciales de la propuesta la remisién de normas
internacionales, atendiendo a los razonamientos que hemos vertido anteriormente. Cabe citar a continuacion
esta observacion de la organizacion Human Rigths Watch: “Una posibilidad para incorporar las normas
internacionales sobre derechos humanos en la legislacion doméstica seria lograr que las obligaciones
internacionales del estado fueran directamente aplicables y fuera posible obligar su cumplimiento a través de
procedimientos legales ya existentes”. “Apertura: Un nuevo enfoque en politica exterior”, op.cCit., ver nota 2,

p. 9.
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estatal y municipal que intervendrian en ambos casos, asi como los procedimientos
administrativos y los judiciales.

¢ Cudles podrian ser los principios y disposiciones generales de nuestra propuesta?

La estructuracion de las disposiciones que a continuacion esbozamos intenta combatir la
imposicion unilateral de decisiones gubernamentales o de particulares tan habitual en el
medio indigena mexicano, ya que viola abiertamente el espiritu de los preceptos del articulo
2° Constitucional (incluyendo las normas generales y las de los apartados A y B). Se
justifica hacerlo por el nimero de sefialamientos que diferentes organismos internacionales
han expresado al respecto.

Si bien el Comité toma nota de las explicaciones proporcionadas por el Estado parte
[México] en relacion a las reformas constitucionales de 2001 en materia de derechos
indigenas, el Comité lamenta que dichas reformas no hayan sido reflejadas en la practica.
El Comité lamenta asimismo que los pueblos indigenas no fueron consultados durante el
proceso de la reforma (Art. 2°). EI Comité recomienda al Estado parte que ponga en
practica los principios recogidos en la reforma constitucional en materia indigena en
estrecha consulta con los pueblos indigenas.27

Cabe citar otro ejemplo, proveniente del Comité de un organismo internacional distinto y
acerca de un problema diferente:

Preocupa al Comité la informacién de que no se consulta debidamente a los miembros de
las comunidades indigenas y locales que se oponen a la construccion de la represa
hidroeléctrica La Parota o de otros proyectos en el marco del Plan Puebla-Panam4, y de que
a veces se les impide por la fuerza que participen en las asambleas locales en relacion con la
ejecucion de estos proyectos. Le preocupa asimismo que la construccion de la represa La
Parota podria causar la inundacion de 17.000 hectareas de tierras habitadas o cultivadas por
comunidades indigenas y locales de agricultores, lo que provocaria un agotamiento de los
recursos naturales y, segun se informa, el desplazamiento de 25.000 personas. Ademas,
segun el Tribunal Latinoamericano del Agua, violaria los derechos a las tierras comunales
gue tienen las comunidades afectadas, asi como sus derechos econdmicos, sociales y
culturales®.

2" Observaciones finales del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial: México,
(CERD/C/MEX/CO0/15), Concluding Observations/Comments, Abril 4, 2006. (El Comité examin6 en sus
sesiones 1731y 1732 (CERD/C/SR.1731 y 1732), celebradas los dias 20 y 21 de febrero de 2006, los
informes periddicos 12 al 15 de México que deberian de haberse presentado el 22 de diciembre de 1998,
2000, 2002 y 2004 respectivamente, y que se presentaron refundidos en un solo documento
(CERD/C/473/Add.1). Ensus sesiones 1752y 1753 (CERD/C/SR.1752 y 1753), celebradas el 7 de marzo de
2006, el Comiteé aprobo las observaciones finales, parrafo 12, p. 3. Disponible en linea,
http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/e121f32fbc58faafc1256a2a0027ba24/fa99354¢159ad0ddc12571570028a0
94?0penDocument. Consulta de 25 de agosto, 2008.

28 \/éase Observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales al examinar el
Cuarto Informe periodico presentado por México al Consejo Econdémico y Social de las Naciones Unidas
sobre la aplicacion del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de fecha 9 de
junio de 2006 (E/C.12/4/Add.16), aprobadas en las sesiones 132 142y 152 celebradas los dias 9 y 10 de mayo
de 2006 y en su 292 sesion, celebrada el 19 de mayo de 2006, parrafos 10, p. 2. Disponible en linea,
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/NewhvVAIISPRByCountry?OpenView&Start=1&Count=250&Expand=112
#112. Consulta de 25 de agosto, 2008


http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/e121f32fbc58faafc1256a2a0027ba24/fa99354c159ad0ddc12571570028a094?OpenDocument
http://www.unhchr.ch/TBS/doc.nsf/e121f32fbc58faafc1256a2a0027ba24/fa99354c159ad0ddc12571570028a094?OpenDocument
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/NewhvVAllSPRByCountry?OpenView&Start=1&Count=250&Expand=112#112
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/NewhvVAllSPRByCountry?OpenView&Start=1&Count=250&Expand=112#112
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Sobre este tdpico en particular, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
de la ONU, se expreso en estos términos:

El Comité insta al Estado Parte a que consulte debidamente a las comunidades indigenas y
locales afectadas por el proyecto de la represa hidroeléctrica La Parota u otros proyectos a
gran escala en las tierras y territorios que poseen, ocupan o usan tradicionalmente, y a que
procure obtener su consentimiento fundamentado previo en cualquier proceso conducente a
la adopcion de decisiones en relacién con estos proyectos que afecten a sus derechos e
intereses amparados por el Pacto, en consonancia con el Convenio de la OIT N° 169 sobre
pueblos indigenas y tribales en Estados independientes®.

Asi pues, habria que asentar claramente en nuestra propuesta, que los pueblos indigenas
tienen derecho de asumir el control general de sus propias instituciones y formas de vida,
sus practicas econdémicas, su identidad, cultura, derecho, usos y costumbres, educacion,
salud y cosmovisién en un mundo que se rige por intereses econémicos y culturales
totalmente distintos. Que tienen derecho a gque se protejan sus conocimientos tradicionales,
la integridad de su héabitat y tierras y, en general, la gestion cotidiana de su vida comunitaria
a fin de mantener y fortalecer su desenvolvimiento e identidad cultural en condiciones de
igualdad. .

Por otra parte, habria que especificar que los pueblos indigenas tienen derecho a
participar en la administracion, conservacion y utilizacién de los recursos naturales
existentes en su habitat y tierras precisamente para garantizar su viabilidad a futuro.** En
ese sentido, el Estado tiene la obligacion de promover y desarrollar, por un lado, acciones
coordinadas y sistematicas que garanticen la participacion efectiva de los pueblos, las
comunidades que los integran y las organizaciones que los representen en los asuntos
nacionales, regionales y locales. Por Idgica y en contrapartida, los pueblos y comunidades
indigenas tienen derecho a participar directamente, 0 a través de sus organizaciones de
representacion, en la formulacion de politicas publicas dirigidas a estos pueblos y
comunidades o de cualquier otra politica publica que pueda afectarles directa o
indirectamente. Desde esta perspectiva, deben tomarse en cuenta la organizacién propia y
las autoridades legitimas de cada pueblo o comunidad participante, como expresion del
ejercicio de su libertad conforme a sus usos y costumbres.

2 |bid., parrafo 28, p. 4y 5.

%0 Con fundamento en los articulos 1, 3, 4 y 5 de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos
de los pueblos indigenas (2007), el articulo 5 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989) y su correlacion con los parrafos 1° y 5° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

31 Con referencia al parrafo V, Apartado A) del articulo 2° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el articulo 29 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007) y al articulo 7, fraccion 1 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989).

%2 \éase el primer parrafo del apartado B) del articulo 2° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el articulo 32 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas (2007) y el articulo 7, fraccion 2 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo
sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989).
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Por ende, ha de reconocerse que los pueblos indigenas tienen personalidad juridica
como entidades de derecho publico y como entidades de interés pablico para fines del
ejercicio de los derechos individuales y colectivos que se desprenden del articulo 2 de la
Constitucion,® asi como de los que derivan de los tratados, pactos y convenios
internacionales suscritos y ratificados por México como entidad soberana en el concierto de
las naciones. Cabe hacer notar que, en la misma linea de argumentacion, la representacion
sera determinada por los propios pueblos y comunidades indigenas que los integren, esto
es, con base en su propia forma de organizacion, las normas que los rijan, sus tradiciones,
usos y costumbres, sin mas limitaciones que las establecidas en la Constitucién.*

3. Procedimiento de consulta

Estos principios o normas declarativas de principios basicos consagrados en la Constitucion
y correlacionados con normas internacionales, nos hace pensar que la propuesta o proyecto
de Ley organica debe contemplar ante todo un procedimiento genérico muy pormenorizado
que permita garantizar y colegir a la vez esos derechos fundamentales. El derecho de los
pueblos a decidir sobre el uso y disfrute preferente de los recursos naturales de los lugares
que habitan y ocupan las comunidades” (conforme a lo establecido en la fraccion VI,
apartado A del articulo 2° constitucional); el derecho a disefiar y operar conjuntamente con
autoridades federales, estatales y municipales proyectos publicos (conforme al parrafo 1°
del apartado B del articulo 2° constitucional) y el derecho a aprovechar sus recursos
productivos sin sustraerse a la posibilidad de establecer asociaciones con particulares en
términos de igualdad (conforme a las disposiciones aplicables que establece, en lo
condugsente, la fraccion V11 del articulo 27 constitucional, tal como fue reformado en
1992)>.

Ese procedimiento estaria en concordancia con el articulo 21 fraccion 2 de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007),
que a la letra reza: “Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas
especiales para asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econémicas y
sociales”. También, con lo preceptuado por el articulo 7 fraccion 3 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (1989):

Los Estados adoptaran medidas eficaces y, cuando proceda, medidas especiales para
asegurar el mejoramiento continuo de sus condiciones econdmicas y sociales. Los

%3 Se desprende de una interpretacion lato sensu del articulo 2° de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; en correspondencia con el articulo 18 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (2007). El reconocimiento es textual sélo en el caso de las entidades de
interés pablico.

% Parrafo cuarto y fraccion 111 del apartado A del 2° de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

% Lo que Rodolfo Stavenhaguen ha conceptualizado como etnodesarrollo. En este sentido, el Convenio 169
de la OIT viene a constituir el marco juridico internacional sobre el que esta sustentado ese derecho colectivo
de los pueblos indigenas y tribales. “Por supuesto que la viabilidad del etnodesarrollo supone el ejercicio de
los propios pueblos indigenas de su derecho, como lo disponen los articulos 8, 9 y 10 del Convenio”. José
Emilio Rolando Ordofiez Cifuentes, Derecho indigena en Mesoamérica. Caracterizacion epistemolégica y
axioldgica, Maestria en Etnicidad, Etnodesarrollo y Derecho Indigena, Guatemala-México, c2007, p. 95.
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gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se realicen estudios en
colaboracion con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, cultural y
medio-ambiental que las actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos
pueblos. Los resultados de estos estudios deberén ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

La propuesta que hacemos a continuacion tendria que incluir varios preceptos explicativos
detallados para sustanciar el procedimiento. Por ejemplo, uno que estableciera que toda
actividad o proyecto publico o privado que se pretenda desarrollar o ejecutar dentro del
habitat y tierras de los pueblos indigenas deberé presentarse a los pueblos o comunidades
indigenas involucrados a través de un proyecto formal. Dichos pueblos fijaran reuniones o
asambleas con los proponentes de proyectos, a fin de aclarar dudas sobre el contenido o
alcance de los mismos o de las actividades propuestas, asi como para sugerir las
modificaciones que crean pertinentes.

Por otra parte, los pueblos indigenas tendrian derecho a ser asistidos técnicay
juridicamente en esas reuniones por representantes del ente rector de la politica indigena
del pafs o de la entidad donde se encuentre ubicado,* de otros érganos del Estado y, de
cualesquier otras organizaciones indigenas locales, regionales o nacionales. En las
reuniones previas podrén participar libremente los miembros del pueblo o comunidad
indigena involucrado.

Por razones obvias, los proyectos deberan ser presentados por escrito en version
castellana y en la lengua indigena de que se trate y puestos a la consideracion de los
pueblos y comunidades con anticipacion suficiente a la reunion o asamblea para su estudio
(dos o tres meses antes). Estos deberan contener la informacion necesaria sobre la
naturaleza, objetivos y alcance de los mismos, los beneficios que percibirian los pueblos y
comunidades; los posibles dafios ambientales, sociales, culturales o de cualquier indole, asi
como las condiciones que, en un momento dado, dieran lugar a reparacion en favor de los
mismos. Estos serian los requisitos minimos que dichos proyectos deberan contener para
que puedan ser evaluados, analizados y consensuados por los pueblos indigenas de que se
trate. Asimismo, los pueblos y comunidades indigenas deben contar con el apoyo técnico
suficiente del ente ejecutor de la politica indigena del pais y demas instituciones del Estado,
al igual que de las organizaciones indigenas nacionales, regionales o locales (aunque, en
ningln caso, dichas organizaciones o autoridades podran suplantar las decisiones o incidir
en la forma en que cada pueblo las tome).

En caso de que los pueblos y comunidades indigenas involucrados expresen su
oposicidn a algun proyecto en estudio, debe preverse que los proponentes tengan derecho a
presentar otras alternativas, continuando asi el proceso de analisis y discusion de
propuestas, a fin de propiciar acuerdos justos que satisfagan a las partes. Queda prohibida la
ejecucion de cualquier tipo de proyecto en el habitat y tierras indigenas por persona fisica o
juridica de caracter publico o privado que no hubiese sido previamente aprobado por los
pueblos o comunidades indigenas involucrados conforme a este procedimiento. En caso de

% En funcién de la distribucién de funciones y esferas de competencia de los érganos que estructuramos mas
adelante como encargados de la aplicacidn de esta prefiguracion de Ley.
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incumplimiento, la ley podria tipificar la comision de delitos especificos y de las sanciones
correspondientes.

Por cuanto toca a la estructura de las reuniones o asambleas para discutir proyectos,
se deben observar las formalidades, usos y costumbres de cada uno de los pueblos o
comunidades indigenas de que se trate. Lo mismo por cuanto a la toma de decisiones. Los
representantes del ente rector de la politica indigena del pais, asi como de las
organizaciones indigenas locales, regionales o nacionales, a solicitud de las autoridades
tradicionales de la comunidad indigena podran apoyar logisticamente en la realizacion de
estas asambleas. En ningln caso deberd obligarse a los pueblos o comunidades indigenas a
implementar mecanismos de toma de decisiones distintas a los propios. EI mismo
procedimiento se observara cuando cualquiera de las partes desee revisar o abrir a discusion
algun proyecto en ejecucion, o bien, extender sus efectos o alcances espaciales, de actividad
o0 de uso de recursos. En esos supuestos, la nueva propuesta tendria que ser sometida a
consideracién de los pueblos y comunidades, cumpliendo nuevamente con el procedimiento
descrito. Los proyectos que sean sometidos a la consulta previa de los pueblos y
comunidades indigenas y que sean aprobados por los pueblos indigenas en cuestion deberan
formalizarse como acuerdos escritos. Dichos acuerdos deben contener las condiciones de su
ejecucion. En caso de incumplimiento de los acuerdos y de las condiciones pactadas por
parte de los promoventes, los pueblos y comunidades indigenas podran ejercer las acciones
legales a que haya lugar ante los tribunales agrarios o de la jurisdiccion ordinaria, segun el
caso.

Los drganos, entes y demas organismos del Estado, las instituciones privadas o los
particulares, no podran ejercer acciones que puedan desvirtuar o debilitar la naturaleza, el
rango Yy la funcion de las autoridades legitimas de los pueblos y comunidades indigenas
(Asambleas de comuneros, Consejos de Mayores o de Ancianos, etc). Los pueblos y
comunidades indigenas podran intentar la accion de amparo contra las actuaciones de
cualquier dependencia o institucion publica que pretenda ejecutar proyectos dentro del
habitat y tierras indigenas sin su consentimiento y sin haber cumplido con el procedimiento
descrito, o bien, ante los tribunales competentes, cuando se trate de violaciones o
contravenciones de particulares. Los tribunales serdn competentes para resolver lo que
proceda de conformidad con el articulo 2° constitucional y con lo establecido en la
propuesta de Ley. Los pueblos y comunidades indigenas podran solicitar la suspension
inmediata de las actividades y la nulidad de las concesiones o autorizaciones otorgadas por
el Estado, cuando los proponentes o encargados de la ejecucion de un proyecto, violen lo
acordado con los pueblos y comunidades indigenas. Ello, independientemente de lo que
corresponda proceder por la via penal.

C. Prefiguracion de campos regulativos

Ahora bien, la configuracién de campos que vendrian a formar parte de nuestra propuesta
reglamentaria, toma en cuenta que los derechos indigenas consagrados en el articulo 2°, son
derechos fundamentales del ser humano en su doble dimensidn, social e individual. Para
esa tarea, cabe abundar sobre la metodologia que hemos seguido. Primero, identificamos la
naturaleza del campo juridico al que pertenecen los distintos parrafos del precepto
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constitucional, luego analizamos los problemas socio-juridicos que tienen que ver con él,%

después revisamos el tratamiento juridico que han recibido dichos problemas en las normas
internacionales que hemos tomado como eje.*® Posteriormente, ponderamos la posible
remision complementaria de éstas al &mbito interno, justipreciando qué vinculos, enlaces o
ajustes habria que incorporar a la legislacion secundaria para que esa remision resulte
plausible sin contravenir ni desvirtuar la voluntad del legislador constituyente. Por ultimo,
procedemos a sustanciar los enunciados que integrarian cada campo y las normas que
podrian representar una propuesta juridica satisfactoria y viable desde el punto de vista
sistémico y de eslabonamiento integral en nuestro sistema juridico.

Los campos que pudimos identificar son los siguientes: derechos de propiedad,
derechos econdémicos, derechos politicos, derechos culturales, derechos sociales,
competencia juridica, instituciones y procedimientos.

1. Derechos territoriales

Este campo es muy vasto. Comprende diversos tipos de derechos correlacionados que
pueden desprenderse de los preceptos consagrados en el articulo 2° de la Constitucion, a la
luz de su interpretacion como derechos fundamentales y su tratamiento ligado a las normas
del plano internacional. A saber: propiedad, propiedad colectiva, integridad, uso ecolégico
y aprovechamiento sustentable del habitat, recursos y tierras de los pueblos indigenas como
pueblos originarios del pais.** Nuestra propuesta de reglamentacion y remisién de normas

37 Nos allegamos para ello de informacion variada. Por ejemplo, el Informe del Relator Especial sobre la
situacion de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas en visita oficial a México de
23 de diciembre, 2003, op.cit., ver nota 1, 24 p. Este informe sobre la situacion de los indigenas de México
fue realizado por Rodolfo Stavenhaguen, Relator Especial de las Naciones Unidas. Se basa en informacién
recibida de distintas fuentes documentales y en entrevistas con autoridades federales, estatales y municipales,
lideres y representantes de comunidades indigenas, de asociaciones de derechos humanos y organizaciones no
gubernamentales, durante su visita oficial a México del 1° al 18 de junio de 2003.

38 Fundamentalmente, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas
(ver nota 21), y el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes (ver nota 22), entre otros dispositivos internacionales. Procuramos revisar y
correlacionar las normas contenidas en ambos instrumentos internacionales, para evitar cualquier posible
cuestionamiento que lleve al descarte de los preceptos de la Declaracién como apoyo cientifico,
argumentando el caracter no vinculante de sus normas.

% “Una de las causas principales de los conflictos radica en la cuestion de la tierra. La reforma agraria, que
beneficié a mas de 3 millones de campesinos a partir de 1917, dejé en su cauda un sinfin de problemas no
resueltos. La desigualdad social y econdmica se mantuvo mediante formas de corrupcion y simulacion a favor
de la gran propiedad, aunada a la creciente presion demogréafica sobre los recursos agricolas. Un nimero cada
vez mayor de campesinos pobres carece de acceso a la tierra, teniendo que buscarse la vida como jornaleros
agricolas, trabajadores migratorios en el pais y en Estados Unidos, y emigrantes a los centros urbanos. Ello se
debe también a la falta de una politica efectiva de apoyo a la economia campesina durante muchas
décadas™(...) “La CNDH concluye que en materia agraria se observa una ausencia sistematica de procuracion
e imparticion de justicia, dilacién en los procedimientos de resolucion de los conflictos, procedimientos
jurisdiccionales lentos y resoluciones expedidas con vicios de origen, con lo cual se ve gravemente afectado el
derecho de las comunidades a la tierra y aumenta el peligro de una elevada explosividad social”.

Informe del Relator Especial (México)..., op.cit., ver nota 1, parrafo 17 y 19, respectivamente, pp. 7-8.

“0'E| campo de los derechos territoriales se refiere a los derechos fundamentales de que gozan los pueblos
indigenas respecto de un espacio dado, en tanto que dichos pueblos constituyen grupos sociales étnicamente
diferenciados del resto de la poblacion del pais (como comunidades integrantes de un pueblo indigena que
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internacionales plantea como hipotesis central, que el Estado, como sujeto activo de la
relacion juridica, se encuentra obligado a intervenir en los diferentes ambitos para
garantizar cada uno de dichos derechos. Razon que justifica y sustancia un régimen
juridico social nuevo.*

Por ende, el Estado, en primer término, ha de reconocer y garantizar a los pueblos y
comunidades indigenas su habitat y los derechos originarios sobre las tierras que ancestral y
tradicionalmente han ocupado. Asimismo, debe garantizar que la propiedad que los pueblos
ejercen sobre dichos espacios es de caracter colectivo, habida cuenta que, dicha condicidn,
resulta indispensable para desarrollar y proteger con eficacia las formas de vida y la cultura
de tales pueblos indigenas a lo largo del tiempo. La propiedad colectiva del habitat y tierras
de los pueblos y comunidades indigenas podra ser de uno 0 méas pueblos y de una 0 méas
comunidades indigenas segun las condiciones, caracteristicas y exigencias de 1os mismos.
Por la misma razon, las tierras de los pueblos y comunidades indigenas han de reputarse
como inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles, independientemente
del régimen de tenencia de la tierra bajo el cual se hallen actualmente adscritas de
conformidad con el articulo 27 constitucional (privada, ejidal o comunal) y la legislacion
agraria que lo reglamenta.*?

forman una unidad social, econémica y cultural en un territorio especifico, articulo 2°, parrafo tercero
constitucional). Ha de entenderse, por tanto, como territorio indigena “el espacio donde ese grupo humano
puede libremente practicar y desarrollar su cultura, sin que nadie pueda interferir ni prohibirselo, salvo el caso
en que no se respeten las normas de convivencia gque ellos mismos se han comprometido a respetar, como
seria el caso de la Constitucion Politica y los derechos humanos” (...) “En estricto sentido, los territorios
indigenas no son propiedad de dichos pueblos, aunque un poco se les parezcan, ellos tienen el derecho de usar
y gozar de tales espacios para su bienestar y desarrollo propio, pero no pueden disponer de él como se hace
con la propiedad, y tampoco prohibir su uso por los no indigenas, mientras aquéllos respeten los valores en
que sustentan su unidad”. Francisco Lopez Barcenas, “Territorios, tierras y recursos naturales de los pueblos
indigenas en México”, en Constitucion y derechos indigenas, Jorge Alberto Gonzélez Galvén, (coordr.),
(UNAM-11J, México D.F.), 2002, p.125.

* Dicho régimen estaria compuesto basicamente por las normas que regulan los derechos mencionados y que
integran esta propuesta de Ley orgénica, aunque su implementacion, en un momento dado, exigiria hacer los
ajustes correspondientes a normas de la legislacion secundaria en materia de petroleo, forestal, de aguas
nacionales, minera, de equilibrio ecoldgico y proteccién del ambiente, de pesca, de caza y de variedades
vegetales. Esa tarea de modificacion minuciosa de preceptos especificos en dichas legislaciones no sera
realizada en este estudio.

#2 ;Por qué ha de insertarse una prescripcion tan enfatica como ésta? Para deslindar la naturaleza juridica de
los territorios indigenas con toda claridad. El grado de inseguridad que priva actualmente en el campo y la
susceptibilidad de modificar los regimenes de tenencia a voluntad (de conformidad con la legislacion agraria
vigente) hacen indispensable un precepto de ese tipo. Sin la base natural protegida juridicamente de esa
manera, no habria otra forma para preservar la supervivencia y desarrollo futuro de los pueblos indigenas
como sociedades y culturas bien diferenciadas. Claro que ello implica una interpretacion abierta de los
elementos que estan presentes en la reforma del 2001 y un viraje politico fundamental en las decisiones del
Estado. Cabe citar ahora el caso emblematico que motiva la siguiente recomendacion internacional: “El
Comité reitera su preocupacion por el hecho de que las comunidades indigenas no poseen seguridad juridica
en cuanto a la tenencia de la tierra en particular en la region Huasteca donde la lucha de las comunidades
indigenas por el reconocimiento y titulacion de sus tierras ha dejado en las Gltimas tres décadas una secuela de
decenas de muertos.[Art.5(d)(v)]. EI Comité recuerda al Estado parte su Recomendacion General 23 relativa
a los derechos de los pueblos indigenas, en particular el parrafo 5, el cual exhorta al Estado Parte a reconocer
y proteger los derechos de los pueblos indigenas a poseer, explotar, controlar y utilizar sus tierras y territorios.
Asimismo, el Comité recomienda al Estado Parte que asegure la correcta aplicacion del Programa de
Atencidn a Focos Rojos que tiene por objeto resolver los conflictos cuya causa principal es la disputa por la



220

De esta manera, aunque los territorios de los pueblos indigenas pueden estar
sometidos hoy dia a diferentes regimenes de tenencia de la tierra, la reforma constitucional
del articulo 2° de 2001, al introducir un proceso de descentralizacion que descansa sobre
valores etnolinguisticos y de asentamiento fisico, busca preservar los elementos
diferenciadores que corresponden a cada espacio cultural de los 62 pueblos indigenas que
viven en las entidades de nuestro pais. Razén por la cual, los territorios indigenas necesitan
de una reglamentacion especial que los proteja, en principio, de su desintegracion por
cualquier medio (prescripcién, enajenacion, embargo u otras formas de transferencia o
extincion)®.

Las tierras que ancestral y tradicionalmente ocupan los pueblos y comunidades
indigenas que hayan sido declaradas como ejidos, comunidades o propiedad privada seran
objeto de proteccion en los términos de su delimitacion y titulacién como territorios
indigenas conforme al articulo 2° de esta Constitucion y la presente Ley, sin menoscabo de
los derechos de terceros. Por la misma razon, el habitat y tierras de los pueblos y
comunidades indigenas en ningln caso pueden ser calificados como baldias, ociosas 0
incultas para los fines de su afectacion o adjudicacion a terceros en el marco de la
legislacion agraria vigente, ni ser consideradas como areas de expansion de las ciudades
para su conversion o expropiacion por causas de interés publico. Los pueblos y
comunidades indigenas determinaran, de comdn acuerdo y segun sus usos y costumbres, las
formas, uso y sucesion de su habitat y tierras. Las controversias que puedan surgir al
respecto seran resueltas con base en su derecho propio, en su jurisdiccion y de conformidad
con esta Ley.*

Por otra parte, la ley organica debe preceptuar claramente que los pueblos y
comunidades indigenas que por medios violentos o vias de hecho hayan sido desplazados
de su habitat y tierras, o por razones de seguridad se hayan visto forzados a ocupar otras,
tienen derecho a la restitucion de su habitat y tierras originarios o, en su defecto, a la
demarcacidn y titulacion de aquellos que actualmente ocupan, preferiblemente en areas

posesion de tierras. EI Comité pide al Estado Parte que proporcione informacion en su préximo informe
periodico sobre los avances logrados en esta materia”. Véase Observaciones finales del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacion Racial: México..., op.cit., ver nota 27, parrafo 15, p. 4.

*8 «Como es bien sabido, la propiedad, trabajo y usufructo de la tierra constituye uno de los temas de mayor
relevancia en la vida de los pueblos indigenas [...] Se trata de un asunto de una enorme complejidad que
resulta de la concurrencia de factores histéricos (por ejemplo, las formas de tenencia de la tierra en las épocas
prehispénica, colonial e independiente —e incluso, dentro de esta Ultima, las diferencias notables que se
observan en los siglos XIX y XX); regionales (norte, centro/sur y sureste presentan peculiaridades
significativas); politicas (resultantes de procesos de enajenacién, pero también de pactos y acuerdos de los
indigenas con las instituciones gubernamentales y propietarios privados); ideoldgicas (la significacion de la
tierra como el espacio privilegiado de reproduccién material y cultural de los indigenas), e incluso,
linguisticas (que se expresan en las formas de denominacion de la propiedad y del ndcleo que la detenta:
“comunidad agraria” como sinénimo de “comunidad indigena”; “tierras comunales” como equivalente a
“tierras de propiedad indigena”, etcétera)”. Carlos Zolla y Emilio Zolld Marquez, Los pueblos indigenas de
México. 100 preguntas, (UNAM, México, D.F.), c2004, p.62.

* Con fundamento en la fraccion IV del Apartado A) de la Constitucién, [el cual esta en concordancia con el
articulo 15 fraccion 1° del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos
indigenas y tribales en paises independientes (1989) y el articulo 29 fraccion 1° de la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007)].
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colindantes al hébitat y tierras indigenas originarias.* Cuando no proceda la restitucion o la
demarcacion, el Estado se obliga a garantizar a los pueblos y comunidades indigenas el
derecho a tierras de similares condiciones geofisicas a las del habitat y tierras originarias y
que atiendan a las necesidades y expectativas de los pueblos y comunidades indigenas
involucrados, conforme a las leyes que rigen la materia.* Estas tierras seran también
inalienables, imprescriptibles, inembargables e intransferibles.

Bajo el mismo supuesto, cuando por razones de catastrofe natural o emergencia de
salud, uno o varios pueblos y comunidades indigenas, 0 uno o varios de sus integrantes
deban ser trasladados de un &rea a otra (siempre dentro de su habitat y tierras), se requerira
el consentimiento de las comunidades o personas afectadas. En estos casos y por via de
excepcidn, el consentimiento podra ser otorgado sin necesidad de cumplir con el
procedimiento de consulta previsto en la presente Ley. En todo caso, la reubicacién se hara
en areas de similares condiciones a las de origen, que atiendan a las necesidades y
expectativas de los afectados, siempre, mediante procedimientos que garanticen el respeto
de sus derechos colectivos e individuales. Queda a salvo, obviamente, el derecho a los
afectados a retornar a los lugares de origen, una vez que hayan cesado las causas que
motiven el traslado.

En situaciones de invasién, paracaidismo, ocupacion ilegal o perturbaciones del
habitat y tierras indigenas por parte de terceros regiria una ldgica analoga: los pueblos y
comunidades indigenas tendran derecho a ejercer las acciones que consagra esta ley y otras
leyes que puedan resultar aplicables, a efecto de la restitucion inmediata de sus tierras y el
cese de la perturbacion. El Estado, a través del ente ejecutor, velara y garantizara la
proteccién y resguardo de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas sobre su
habitat y tierras.*’ La propuesta de ley incluso podria prever la tipificacion de delitos y el

** LLa Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007) en su
articulo 28 fraccién 1° prevé: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la reparacion, por medios que pueden
incluir la restitucion o, cuando ello no sea posible, una indemnizacién justa, imparcial y equitativa, por las
tierras, los territorios y los recursos que tradicionalmente hayan poseido u ocupado o utilizado de otra formay
que hayan sido confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafiados sin su consentimiento libre, previo e
informado. 2. Salvo que los pueblos interesados hayan convenido libremente en otra cosa, la indemnizacion
consistira en tierras, territorios y recursos de igual calidad, extension y condicién juridica o en una
indemnizacion monetaria u otra reparacion adecuada”.

% «En algunas partes las comunidades indigenas no poseen seguridad juridica en cuanto a la tenencia de la
tierra, por la lentitud y la corrupcion que ha caracterizado a los tramites agrarios, asi como los intereses de
diversos particulares. El Relator Especial fue informado de casos que involucran a los indigenas yaquis de
Sonora, huicholes de Jalisco, tarahumaras de Chihuahua, y huaves de Oaxaca, entre otros. EI Programa de
Certificacién de Derechos Ejidales (PROCEDE), que fue creado para resolver estos problemas, no ha
contribuido a mejorar la situacion de la tenencia, segun informes recibidos”. Informe del Relator
Especial(México)..., op.cit., ver nota 1, parrafo 21. p. 9.

* «E] Comité exhorta al Estado Parte a que reconozca los derechos de propiedad y posesion de las
comunidades indigenas sobre las tierras que ocupan tradicionalmente, a que garantice una indemnizacion
apropiada y/o viviendas y tierras alternativas para el cultivo a las comunidades indigenas y de agricultores
locales afectados por (...) proyectos de construccion y a que proteja sus derechos econémicos, sociales y
culturales. A este respecto, se remite al Estado Parte a las Observaciones generales Nos. 14 y 15 sobre el
derecho al mas alto nivel posible de salud y el derecho al agua”. Observaciones finales del Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (México)..., op.Cit., ver nota 28, parrafo 28, p. 4-5.
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establecimiento de las penas correspondientes para los individuos, grupos sociales o
empresas que amenacen, promuevan 0 cometan esos actos®,

Ahora bien, de conformidad con la fraccion VI del apartado A) del articulo 2°
constitucional, el concepto de territorios cubre la totalidad del habitat de las regiones que
los pueblos interesados ocupan o utilizan de una u otra manera. Por ende, debera
reconocerse a los pueblos interesados no sélo el derecho de propiedad y de posesion sobre
las tierras que tradicionalmente ocupan, sino ademas, el uso y acceso a otros que por
costumbre formen parte de sus rituales y horizonte cultural. Por lo tanto, en los casos
especificos, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de los pueblos
interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas por ellos, pero a las que
hayan tenido tradicionalmente acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia,
cualesquiera que sean las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra en que
se hallen enmarcadas.*

Por otra parte, los pueblos indigenas tienen derecho a la integridad de sus tierras.
Principio consagrado explicitamente en dos dispositivos de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: el parrafo V del apartado A del articulo 2°, que establece:
“Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras...” y el articulo 27,
fraccion VII, que dice “La ley protegera la integridad de las tierras de los grupos
indigenas”. Como lo sefiala el Articulo 106 de la propia Ley Agraria (1992), reglamentaria
del articulo 27: “Las tierras que corresponden a los grupos indigenas deberéan ser protegidas
por las autoridades, en los términos de la ley que reglamente el articulo 40. (que
corresponde ahora al articulo 2° constitucional vigente) y el segundo parrafo de la fraccion
V11 del articulo 27 constitucional.”® Dichas normas estan en consonancia con lo
preceptuado por los articulos 25 a 27 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
derechos de los pueblos indigenas (2007) y por el articulo 13 del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises
independientes (1989), que a la letra dice:

1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan respetar la
importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos interesados

*8 De conformidad con el articulo 17 fraccién 3 del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989). “Debera impedirse que personas
extrafias a esos pueblos puedan aprovecharse de las costumbres de esos pueblos o de su desconocimiento de
las leyes por parte de sus miembros para arrogarse la propiedad, la posesion o el uso de las tierras
pertenecientes a ellos. Articulo 18 La ley deberd prever sanciones apropiadas contra toda intrusion no
autorizada en las tierras de los pueblos interesados o todo uso no autorizado de las mismas por personas
ajenas a ellos, y los gobiernos deberan tomar medidas para impedir tales infracciones”.

* Este derecho fundamental de los pueblos indigenas esta también sustentado en los mismos términos en los
articulos 13 y 14 del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes (1989) y en el articulo 25 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas (2007).

%0 Cabe aclarar aqui, que el principio de integridad territorial no significa que los territorios deban constituir
necesariamente unidades geograficas unitarias, “pueden hallarse desmembrados sin que por eso dejen de ser
territorio o por ello se diga que tengan varios. Todo depende del lugar donde se ubiquen los espacios que los
indigenas necesitan para la reproduccion de su vida cultural. En todo caso el territorio serd uno y su unidad
cultural, no natural o geografica”. Francisco Lopez Barcenas, Territorios, tierras y..., op.cit., ver nota 40, p.
126.
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reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con ambos, segun los casos, que ocupan 0
utilizan de alguna otra manera, y en particular los aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacién del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna otra manera.

En la propuesta de ley organica sera necesario incluir entonces un precepto que especifique
con nitidez ese derecho a la integridad del habitat y de las tierras indigenas, ya que seria
otro elemento esencial para justificar el establecimiento del régimen juridico nuevo que
proponemos. En el mismo tenor habria que afiadirse un precepto especifico que haga
extensivo ese principio a los espacios fronterizos, en tanto que los pueblos y comunidades
indigenas ubicados en esas zonas deben gozar del derecho a mantener sus vinculos
culturales y de cooperacion econdmica y social con los pueblos y comunidades indigenas
afines de entidades federativas o de paises limitrofes. En el segundo caso, el Estado, con la
participacion directa de los pueblos indigenas que se hallen en el supuesto, estaria obligado
a intervenir y proceder a celebrar acuerdos bilaterales con los paises contiguos, a fin de
establecer reglas comunes que aseguren la supervivencia y preservacion de esos vinculos de
cohesion, intercambio y libre transito entre pueblos 0 comunidades que se encuentren en
esa hipdtesis normativa.

Ahora bien, como parte de los derechos territoriales, estan también los derechos
ecolégicos.®® Se requiere un precepto que sefiale que los pueblos y comunidades indigenas
tienen derecho a vivir en un ambiente sano, seguro y ecoldgicamente equilibrado y que
coadyuvaran en la proteccion del ambiente y de los recursos naturales, en especial de los
parques nacionales, reservas forestales, monumentos naturales, reservas de la biosfera,
reservas de agua y demas 4reas de importancia ecolégica.>?

Por otra parte, debe establecerse que el Estado, en coordinacion con los pueblos y
comunidades indigenas y sus organizaciones, garantizara y velara por la conservacion e

>! Estos tienen su fundamento en la fraccion V del apartado A del articulo 2° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos: “Conservar y mejorar el habitat [...] en los términos establecidos en esta
Constitucion” La situacion en este renglon es critica para algunos pueblos indigenas. Segiin Rodolfo
Stavenhaguen, “México sufre serios problemas ambientales. La deforestacion masiva, la desertificacion
progresiva, la erosion de suelos, la contaminacion de las aguas, la destruccién de los ambientes costeros por la
desenfrenada especulacion inmobiliaria en centros turisticos (como la llamada Riviera Maya a lo largo de la
costa del Caribe), son fenémenos que se han ido agravando en décadas recientes. En practicamente todas las
zonas afectadas se hallan comunidades indigenas como los mayas de Quintana Roo, los huaves de Oaxaca, los
lacandones y tzeltales de Chiapas, los amuzgos, nahuas y tlapanecos de Guerrero, entre muchos otros. En
muchas zonas indigenas se ha sefialado la presencia de recursos biogenéticos que han atraido la atencién de
investigadores y empresas. En ausencia de un marco juridico adecuado, la bioprospecciony su
aprovechamiento comercial pueden vulnerar los derechos de los pueblos indios”. Informe del Relator
Especial (México)..., op.cit., ver nota 1, parrafo 23. p. 9.

%2 “Los recursos forestales de numerosas comunidades (tepehuanes de Durango, tarahumaras de Chihuahua,
huicholes de Jalisco, etc.) son frecuentemente explotados por intereses econémicos privados con la
connivencia de autoridades agrarias y politicas. La defensa del medio ambiente y de los recursos naturales ha
movilizado en los Gltimos afios a multiples organizaciones y comunidades indigenas en todo el pais, quienes
enfrentan a los caciques locales (autoridades formales o facticas que detentan el poder econdmico y/o fisico
en forma arbitraria). Algunos defensores indigenas de los recursos y del medio ambiente han sufrido
persecucion y hostigamiento por sus actividades, tal como la defensora Griselda Tirado de la Organizacion
Indigena Totonaca en el estado de Puebla, quien fue asesinada en agosto de 2003”. Ibid., parrafo 24. pp. 9-10.
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integridad del habitat y tierras indigenas, la riqueza de la biodiversidad, el manejo adecuado
de los recursos genéticos, la preservacion de las cuencas y del paisaje, para lo cual adoptara
las medidas necesarias de proteccion y manejo sostenible de las mismas, tomando en cuenta
los criterios y conocimientos tradicionales de manejo ambiental de los pueblos y
comunidades indigenas. Respecto a estos ultimos, el Estado preservard y mantendra los
conocimientos, las innovaciones y las practicas de las comunidades indigenas que entrafien
estilos tradicionales de vida pertinentes para la conservacion y la utilizacion sostenible de la
diversidad bioldgica. Asimismo, promoveré su aplicacion méas amplia, con la aprobacion y
la participacion de quienes posean esos conocimientos, innovaciones y practicas, y
fomentara que los beneficios derivados de la utilizacion de esos conocimientos,
innovaciones y précticas se compartan equitativamente.>®

Debe prohibirse que el habitat y tierras indigenas sean utilizados para la disposicion
de basura, desechos de todo tipo, almacenamiento o destruccién de sustancias toxicas y
peligrosas provenientes de procesos industriales y no industriales. En ningun caso, deben
permitirse actividades que desnaturalicen o produzcan dafios irreversibles al habitat y
tierras de los pueblos indigenas, especialmente en areas protegidas. Podrian incluirse
normas que sancionen toda conducta que contravenga dichas prohibiciones y tipificarse
también figuras delictivas con sus correspondientes penas, cuando los dafios sean graves o
irreversibles.*

-Por dltimo, como parte de los derechos territoriales, estaria la sustanciacion
normativa de los derechos de aprovechamiento de los recursos naturales del habitat y
tierras. Se necesita un precepto que declare y especifique que los pueblos y comunidades
indigenas tienen derecho al uso, goce, aprovechamiento, administracion, conservacion,
preservacion del ambiente y de la biodiversidad de su habitat y tierras (incluyendo las
aguas, la flora, la fauna y todos los recursos naturales que se encuentran en ese espacio).
Ello, con el fin de mantener sus formas de vida, promover sus practicas econémicas en
relacién con particulares y definir su participacion en la economia nacional, sin mas
limitaciones que las establecidas en la Constitucién, en esta propuesta de ley y otras leyes
secundarias.

En este segmento se incluirian varias normas para regular los proyectos de orden
publico, privado o mixto que quieran desarrollarse en el habitat y tierras indigenas; el
estudio de impacto ambiental y sociocultural que debe anteponerse a todo proyecto de
desarrollo; el derecho de los pueblos a percibir beneficios de caracter econémico y social,
(mismos, que deberén estipularse claramente en los convenios, concesiones y/o acuerdos

%3 Ello de conformidad con lo dispuesto por el articulo 8, inciso j del Convenio de las Naciones Unidas sobre
Diversidad Bioldgica, suscrito por México en 1992 y ratificado en 1993. La version electronica del texto
oficial puede consultarse en http://www.chd.int/doc/legal/chd-es.pdf. Consulta de 12 de agosto 2008).

% La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (2007) en su

articulo 29 fracciones 2 y 3 establece que, “2. Los Estados adoptardn medidas eficaces para garantizar que no
se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras o territorios de los pueblos indigenas sin su
consentimiento libre, previo e informado. 3. Los Estados también adoptaran medidas eficaces para garantizar,
segln sea necesario, que se apliquen debidamente programas de control, mantenimiento y restablecimiento de
la salud de los pueblos indigenas afectados por esos materiales, programas que seran elaborados y ejecutados
por esos pueblos”.
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que se alcancen); el derecho al aprovechamiento y administracion de las zonas de interés
turistico que se encuentren en el habitat y tierras de las comunidades indigenas, el derecho a
solicitar asistencia técnica y juridica al ente rector de la politica indigena del pais y/o la
entidad de que se trate, a las organizaciones indigenas o a cualquier otro 6rgano o ente del
estado con competencia en la materia, etc. Derechos sustantivos todos que se ejercitarian de
acuerdo a las normas que sugerimos en el procedimiento de consulta previa.

Por otra parte, creemos que debe incluirse una norma que establezca claramente
que, cuando el Estado quiera aprovechar o disponer de los recursos naturales propiedad de
la Nacion localizados en el habitat y tierras de los pueblos indigenas (en los términos de los
parrafos 4°, 5° y 6° del articulo 27 fraccion de la Constitucion), debe sujetarse también al
procedimiento de consulta previa. Ello, en cumplimiento de las garantias contenidas en el
articulo 2° de la Constitucion®.

Por ultimo, debe proveerse tambiéen, que aquellos pueblos y comunidades indigenas
0 sus miembros, que sean lesionados directa o indirectamente en su integridad cultural,
social y econdmica por la ejecucion de las actividades de aprovechamiento de recursos
naturales o por cualquier proyecto de desarrollo u obra ejecutados dentro de su hébitat y
tierras, tienen derecho al pago de las indemnizaciones o reparaciones de los dafios
generados por tales actividades.

1.1 Del Procedimiento de delimitacién y titulacion de los Territorios indigenas

El contexto socio-juridico y politico en que se inscribe el procedimiento que sugerimos y
que trataremos de justificar a continuacion es muy complejo. Deriva de un largo proceso
de reparto agrario de la tierra, cuyo marco constitucional y legal originales (1917), han sido
modificados en repetidas ocasiones a lo largo del tiempo. En la actualidad, tal como lo
describe el Relator de las Naciones Unidas,

Las luchas campesinas por la tierra y sus recursos se agudizan por las ambigliedades en
torno a los derechos y titulos agrarios, desacuerdos en cuanto a limites entre ejidos,

comunidades y propiedades privadas, conflictos por el uso de recursos colectivos como
bosques y aguas, invasiones y ocupaciones ilegales de predios y terrenos comunales por

> Son alarmantes los casos de concesiones otorgadas en los Gltimos ocho afios por el gobierno mexicano a
inversionistas extranjeros en territorios indigenas (sobre todo en el sector minero). Los usufructos y ventajas
laborales o de servicios pactados unilateralmente por el Estado con esas corporaciones para disfrute directo de
los pueblos indigenas resultan ridiculos y totalmente desproporcionados si se les compara con la vigencia
inveterada de dichas concesiones, los niveles de explotacion de minerales y las ganancias aseguradas que
obtienen esas corporaciones por su venta en el mercado internacional. Situaciones de miseria y marginacion
por un lado que contrasta con el enriquecimiento facil y la sobreexplotacion de recursos nacionales. Un
esquema que rememora la economia extractiva de la colonia y el sistema concesionario y de enajenacién de
recursos a extranjeros del porfiriato.

56 Nos referimos a los llamados “pasivos ambientales” que generan las actividades de aprovechamiento de
recursos naturales y todo proyecto de desarrollo. Serian responsabilidad de los organismos del Estado,
empresas promotoras, concesionarios, contratistas o responsables de las actividades o de proyectos de
desarrollo que se hayan ejecutado, teniendo la obligacion del saneamiento ambiental, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales a que diere lugar el incumplimiento de esta obligacion de
conformidad con lo previsto en la Constitucidn, la presente propuesta de Ley y demas disposiciones legales.



226

parte de madereros, ganaderos o agricultores privados, acumulacion de propiedades en
manos de caciques locales, etc.”’

En nuestra propuesta, se asume que el Estado reconoce y garantiza el derecho originario de
los pueblos y comunidades indigenas a su hébitat y a la propiedad colectiva de las tierras
que ancestral y tradicionalmente ocupan. El proceso de delimitacién o demarcacion de los
territorios indigenas es indispensable no so6lo para lograr su sistematizacion ordenada y su
adscripcion al régimen especial en los términos analizados antes, sino para llevar a cabo
el proceso de descentralizacion de competencias que ordena el articulo 2° de la
Constitucién en materia de derechos indigenas.>® Ello supone una fase de colaboracién
muy estrecha entre los pueblos indigenas y sus representantes, las autoridades de las
entidades con poblacion indigena, recipiendarias de las funciones hasta ahora centralizadas
por el Ejecutivo Federal, y las dependencias de éste tltimo que se han encargado de las
tareas de titulacion de derechos, procuracién agraria y del registro. A saber, la Secretaria de
la Reforma Agraria, la Procuraduria Agraria y el Registro Nacional Agrario.

Para la demarcacion o delimitacion y titulacion seran de observancia obligatoria las
realidades culturales, etnologicas, linguisticas, ecoldgicas, geogréaficas, histdricas y de
toponimia de los pueblos indigenas de México. El habitat y tierras de los pueblos y
comunidades indigenas sobre los cuales se han establecido areas naturales protegidas,
deberan ser incluidos en la demarcacién y titulacion conforme a la presente Ley y su
procedimiento.

A fin de coadyuvar en las labores de descentralizacion y delimitacion de los
territorios de los pueblos indigenas, la Secretaria de la Reforma Agraria y el Registro
Agrario Nacional proporcionardn a los organismos estatales competentes un estudio con
informacion historica, estadistica, censal, de delimitacion y documental que coadyuve a la
identificacion de dichos territorios de acuerdo con los criterios establecidos por el articulo
2° de la Constitucion y por esta Ley (incluyendo las operaciones originales y las
modificaciones que hayan sufrido). Lo anterior, independientemente de si dichos espacios

> «La defensa de la tierra, que se lleva primero por la via institucional, judicial y politica, puede conducir a

enfrentamientos con otros campesinos, 0 con propietarios privados, autoridades publicas y las fuerzas del
orden (policias, militares). En este contexto, se denuncian persistentes violaciones a los derechos humanos, a
las cuales no son ajenas en ocasiones las autoridades locales o estatales y elementos de la fuerza pablica, ya
sea por omision o por comision”. Véase el Inform