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PRESENTACION

Conoci a Jesus Soriano y a Manuel Vidaurri porque me invitaron a
presentar —hace afios—, un trabajo de difusion sobre los derechos indi-
genas en el Congreso del Estado de Guanajuato. En ese entonces,
como ahora que presento este libro de Soriano sobre derechos huma-
nos de los pueblos indigenas, considero que los derechos humanos,
en general, y los derechos indigenas, en particular, se reconocen juri-
dicamente no solo para que los sujetos de los derechos los conozcan
y los hagan cumplir, sino, sobre todo, para que las autoridades los res-
peten.

Si el tema de los derechos humanos, como lo record6 Manuel
Vidaurri en un reciente congreso, eran —segun su profesor de Filoso-
fia del Derecho— “las utopias”, el de los derechos indigenas ha sido
—digo yo— la creacion social de lo que la ciencia no ha podido: “la
creacion del hombre invisible”. Los indigenas siguen estando ahi,
frente a nosotros, y no los vemos como lo que son: sujetos de dere-
chos y no objetos de politicas publicas etnocidas, unilaterales, mono-
culturalistas, antidemocraticas.

Jesus Soriano desarrolla en este libro el derecho matriz y motor de
los pueblos indigenas: el derecho colectivo a la libre determinacion. Asi
como el derecho a la libertad es la base del desarrollo espiritual, intelec-



tual y profesional de un individuo, para una colectividad, el derecho a la
libre determinacion es la base de su desarrollo cultural, social y politico.

Existe un falso debate en el sentido de que los derechos colectivos
y los individuales se contraponen. No es asi, por el contrario, se com-
plementan. Cuando se llegan a oponer corresponde —como en todo
“conflicto de leyes”— que la autoridad haga prevalecer su pondera-
cion donde el derecho colectivo se aplique sin que se afecten los de-
rechos individuales.

Las personas, los conceptos, como los derechos, son historicos,
evolutivos, adaptativos. El derecho a la libre determinacion, aplicado al
colectivo pueblos indigenas, no se entiende, en este momento, como un
derecho a la independencia de los Estados donde se encuentran, no es
un derecho a la soberania, se trata de un derecho a la autonomia. Tardo
afios convencer a los Estados del mundo que la libre determinacion de
los pueblos indigenas no significaba vivir fuera de los limites estableci-
dos, sino ser incluidos dentro de estos. Recuérdese el “Un México donde
quepamos todos” de los indigenas zapatistas de Chiapas.

Desde la creacion del Grupo de Trabajo sobre las poblaciones In-
digenas en 1982 hasta la aprobacion de la Declaracion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas en 2007 y la De-
claracion Americana correspondiente de 2017, el derecho a la libre
determinacion fue el tema central para considerar que los pueblos in-
digenas pueden gobernarse con sus propias normas, respetando las
normas aprobadas por los congresos nacionales y organismos inter-
nacionales.

En México, desde la reforma constitucional de 2001 al articulo se-
gundo, se reconoce el derecho a la libre determinacion a los pueblos
indigenas como autonomia en el marco constitucional establecido. Se
mandata a las entidades federativas, por ello, a que garanticen este
derecho reformando sus constituciones y leyes organicas municipa-
les. Hasta ahora, solo el estado de Morelos ha reconocido explicita-
mente municipios “indigenas” desde enero de 2019: Tetelcingo,
Xoxocotla, Hueyapan y Coatetelco.
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(Cuales han sido los motivos o causas para que el derecho a la li-
bre determinacion de los pueblos indigenas no se haya aplicado en
plenitud todavia? Tengo dos hipotesis. La primera desde el lado indi-
gena zapatista, que consider6 la reforma constitucional de 2001 como
“una burla”, de modo que se retir6 del dialogo con el Estado, desmo-
vilizando cualquier accion en favor de los derechos indigenas. La
“burla” consistia en que no se reconocia a los pueblos indigenas
como “entidades de derecho publico”, es decir, como 6rganos del po-
der politico mexicano. Mi interpretacion es que lo son, por lo que se
reconoce explicitamente el derecho a la libre determinacién como au-
tonomia en el marco constitucional con sistemas normativos propios.
El reconocimiento de la Corte en Cheran, Michoacan, como munici-
pio “indigena” lo confirma. Por otra parte, se desacredita el recono-
cimiento de los pueblos indigenas como “entidades de interés
publico”, por considerar que anula el derecho a la libre determinacion.
Me parece que no. El derecho a la libre determinacion como entidades
de derecho publico garantiza los derechos politicos, jurisdiccionales y
territoriales de los pueblos indigenas; y el derecho al desarrollo,
como entidades de interés publico, garantiza los derechos culturales,
sociales y econémicos.

La segunda hipotesis viene desde los partidos politicos, quienes
han sido omisos para reglamentar el derecho a la libre determinacién
de los pueblos indigenas en las entidades federativas por temor a perder
sus espacios de poder, ya que en los municipios indigenas que se
crearian serian elegidos sus representantes con base en sus normas
propias, sin intervencion de los partidos politicos. Que la reforma
constitucional haya mandatado a las entidades federativas a regla-
mentar el derecho a la libre determinacion, tomando en cuenta sus
condiciones historicas y culturales, me parece un acierto; que cada
uno asuma, en todo caso, los costos politicos de sus decisiones. Los
pueblos indigenas, debido a lo anterior, han empeorado, desafortuna-
damente, sus condiciones de vida.

Otro reto que se tiene consiste en “identificar” a los indigenas y
sus territorios para reconocer su autonomia politica, no solo en el in-
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terior de los Estados donde habitan, sino fuera de estos. Sabemos que
en todas las entidades federativas hay dos tipos de indigenas: los
que pertenecen a pueblos ancestrales del lugar, y los indigenas que
residen de manera permanente o temporal, por necesidades laborales,
y que son de pueblos también ancestrales de otras entidades federati-
vas. Esta distincion no deberia ser la causa para considerar que solo
tienen derechos los pueblos indigenas del lugar, ya que las normas in-
ternacionales y federales reconocen los derechos de todos los indige-
nas no importando el lugar donde se encuentren.

Por ello, entidades con poca poblacion indigena —del lugar y de
otros estados—, como Baja California o Guanajuato, por ejemplo, tienen
la obligacion de reconocer a los indigenas sus derechos colectivos e
individuales. En los Estados con poblacion indigena importante,
como Yucatan, Chiapas, Oaxaca y Veracruz, por ejemplo, deben ac-
tualizar su legislacion indigena con base en la reforma constitucional
de 2001 y en las Declaraciones Internacionales de Derechos Indige-
nas, de la Organizacion de las Naciones Unidas (2007) y de la Orga-
nizacion de Estados Americanos (2017).

El derecho a la consulta de los pueblos indigenas reconocido por
el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo —en vi-
gor en México desde 1992— seguira siendo cuestionado si antes no se
reconocen explicitamente —remunicipalizando las entidades federati-
vas— a los “representantes” de los pueblos indigenas. El inicio y con-
solidacion de los proyectos del Tren Maya en la peninsula de Yucatan
y del Tren Interoceanico en el Istmo de Tehuantepec, por ejemplo, de-
pende de ello.

A estos puntos controversiales que Soriano trata en el libro, concluyo
tomando postura también de las transformaciones tedrico-conceptua-
les. Desde la reforma constitucional en materia de derechos humanos
de 2011, se habla de un nuevo paradigma constitucional, de un Estado
constitucional de Derecho. Agregaria los aportes en materia de dere-
chos indigenas: el reconocimiento de la naciéon mexicana como “plu-
ricultural” explicita la existencia de los pueblos indigenas como un
“factor real de poder” y establece, implicitamente, como “decision
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politica fundamental” la responsabilidad de la construccion, como
proyecto de nacion, de la pluriculturalidad —sigo a Carl Schmitt y su
teoria de la constitucion.

El efecto del reconocimiento de nuestra nacion como “pluricultu-
ral” implica también el respeto de los derechos de los pueblos afro-
mexicanos —reforma al articulo segundo del 9 de agosto de 2019—y
de los derechos culturales de los extranjeros residentes en México de
manera temporal o permanente.

Los constitucionalistas sefialan que, al reconocerse los derechos
individuales en el siglo x1x, se inici6 la existencia del Estado liberal
de Derecho, y cuando sucedi6 lo mismo con los derechos sociales, en
el siglo xx, se creo el Estado social de Derecho. Yo hablo de que con el
reconocimiento de los derechos culturales del siglo xx1 se inicia la
existencia del Estado pluricultural de Derecho. Los gobiernos deben,
sin importar su ideologia, respetar los derechos individuales, sociales
y culturales, ya que no se oponen, se complementan.

Otros aportes son: la redefinicion del derecho como un Derecho
intercultural, hecho por y para todas las culturas —originarias, mesti-
za, afromexicana y extranjeras—; la integracion de la jurisdiccion in-
digena en el Poder Judicial del Estado mexicano; el reconocimiento
del derecho indigena —“los usos y costumbres”— como fuente real, vi-
gente, del derecho positivo mexicano. Esto constituye elementos de
explicacion del paradigma del pluralismo juridico.

Un nuevo Derecho para un nuevo pais. Este libro de Jesus Soriano
es un ejemplo de innovacion humanistica. Las ideas que contiene no
aspiran a mover las masas para inundar las plazas publicas; su fin es
mas modesto, pero poderoso y permanente: mover las masas encefé-
licas. Espero su lectura te motive también a reflexionar.

Dr. Jorge Alberto Gonzalez Galvan

Ciudad Universitaria,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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A MANERA DE INTRODUCCION

Los espacios temporales en los que surgi6 esta inquietud por el estu-
dio de los derechos indigenas tienen que ver con los acontecimientos
de nuestra historia contemporanea, suscitados a partir del 1 de enero de
1994, cuando fuimos testigos del levantamiento armado de un grupo
autodenominado Ejército Zapatista de Liberacion Nacional, que exi-
gia a las autoridades mexicanas una nueva relacion con los pueblos
originarios, partiendo del respeto a las llamadas constitucionalmente,
en aquella época, “garantias individuales”. Después de algunos afios,
exactamente entre el final del siglo xx y el inicio del que vivimos,
comencé a pensar y escribir estas palabras durante mis estudios de
licenciatura en la Universidad de Guanajuato, y las he concluido aho-
ra que tengo la maravillosa oportunidad de ser profesor investigador
en su Division de Derecho, Politica y Gobierno.

Existen muchas formas de entender e interpretar la relacion de los
seres humanos con el espacio colectivo que construyen a partir de su
naturaleza social. La pluralidad también es parte de su condicién. No
obstante, la formacion de comunidades politicas, particularmente la
creacion de los Estados nacidn, ha partido de ficticias visiones tinicas,
con la justificacion de fortalecer esas comunidades.

En ese proceso de unificacion estatal —en mayor o menor medi-
da—, no han tenido cabida los pueblos originarios, que siguen luchan-
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do por materializar sus propias formas de organizacién social,
economica, politica y juridica. Es especificamente en la tltima don-
de, desde una vision plural y respetuosa o, en otras palabras, desde
una perspectiva de derechos humanos, escribimos estas lineas con la
intencion de, primero, revisar criticamente las formas juridicas con
las que se edifico el Estado mexicano posrevolucionario y, en segun-
do lugar, pero no menos importante, establecer una serie de elemen-
tos que debe integrar la (re)construccion de los derechos colectivos
indigenas en cualquier comunidad politica que tenga como base la
proteccion de la dignidad humana por medio de esas prerrogativas.

En la historia de la humanidad, el capitulo de los derechos huma-
nos advierte un camino generalmente accidentado y marcado por la
desafortunada clasificacion de las personas y los grupos. En esa idea,
aparecen siempre, desde los procesos de conquista, los pueblos indi-
genas como la colectividad mas lesionada en sus derechos. Como lo
dibuj6 Galeano, “desterrados en su propia tierra, condenados al éxo-
do eterno, los indigenas de América Latina fueron empujados hacia
las zonas mas pobres, las montafias aridas o el fondo de los desiertos,
amedida que se extendia la frontera de la civilizacion dominante (...)
los indios han padecido y padecen —sintesis del drama de toda Améri-
ca Latina— la maldicién de su propia riqueza” (Galeano, 1971: 69).
Por ello, insistir desde la academia en la cultura de respeto a las pre-
rrogativas fundamentales que deletreamos en este texto sigue siendo
necesario.

El trabajo esta escrito para abonar a la cultura de respeto a esos de-
rechos, desde la organizaciéon metodoldgica de conceptos juridicos
que partiran de la precision conceptual de personas colectivas hasta la
consideracion de los pueblos indigenas como sujetos de derechos hu-
manos, especificamente, derechos colectivos. En este orden concep-
tual, el objetivo general ha sido plasmar desde el pensamiento juridico
contemporaneo, enmarcado en el paradigma del Estado constitucio-
nal, la fundamentacion y estructura de los derechos humanos colectivos
de los pueblos indigenas, con profundo respeto y, en el entendido de
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que quienes deberan concretar esos contenidos son los propios intere-
sados directos: las personas indigenas.

Hasta la primera década de este siglo, el estudio formal de los de-
rechos humanos, en la mayoria de los programas académicos, atin no
reflejaba un desarrollo integral, por dos razones fundamentales: la
primera, debido a la ausencia de su inscripcion expresa en la Consti-
tucion y su vision limitada bajo el concepto de garantias individuales,
y la segunda, por la escasa referencia juridica practica que represen-
taba ese concepto, como se verificaba, por ejemplo, en los limites de
la jurisprudencia nacional que existian para su cabal incorporacion.

La efectividad de los derechos indigenas, entonces, ademas de los
enormes obstaculos historicos y politicos constantes en la historia de
Meéxico, se encontraba ante un panorama de Derecho positivo que
aparte de no reconocerlos integralmente, y establecia limites técnicos
para ese reconocimiento. La conciencia de esa problematica es preci-
samente la que motivo las primeras indagaciones que realizamos en
la materia y que, ademads, marco para siempre nuestra vocacion por
los derechos humanos.

En el trabajo que se presenta, primeramente, se establecen nocio-
nes conceptuales introductorias respecto a los pueblos indigenas,
para posteriormente, desde la teoria general del Derecho, explicar su
identificacién como personas juridicas y, por lo tanto, sujetos de dere-
chos humanos colectivos. En este orden de ideas, a pesar de que no
abundamos en la totalidad de los contenidos de esas prerrogativas, si
dejamos anotadas algunas lineas generales del derecho a la consulta
previa como presupuesto fundamental, para después asentar algunas
bases sobre el derecho a la tierra y territorios, los derechos culturales
y, finalmente y de manera mas abundante, acerca del derecho a la au-
tonomia. Este Gltimo, que en buena medida, se ha convertido en el
“derecho bandera” de las luchas indigenas a partir del siglo xx.

La Constitucién mexicana de 1917 desconoci6 la pluriculturalidad
del Estado. Fue hasta 1992 que se incorpor6 la diversidad cultural y,
posteriormente, hasta 2001 cuando se afiadieron derechos colectivos
de los pueblos indigenas en ese cuerpo constitucional. Tratados inter-
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nacionales como el Convenio 169 de la oI, a pesar de que ya estaban
vigentes en el plano formal, carecian de una efectividad real que, a
pesar de esos redisefios normativos, sigue estando pendiente.

En este recuento reformatorio, en 2011, aparecié en México un
paradigma constitucional que transformd, en buena medida, la inter-
pretacion del Derecho a partir de los derechos humanos y, la conside-
racion de estos como piedra angular del sistema con base en el
modelo del Estado constitucional, que puso en el primer lugar de impor-
tancia los derechos humanos y su hermenéutica. De este paradigma,
precisamos algunos elementos para su efectividad, como la incorpo-
racion del principio pro persona, constitucionalizado en la emblema-
tica reforma constitucional del 10 de junio de 2011 y, el pluralismo
juridico como base de las consideraciones que debe tener la coexis-
tencia con otros sistemas normativos vigentes.

Después de una historia milenaria accidentada, en donde también
en el Derecho prevalecio la indiferencia y el olvido, hoy las bases para
la efectividad de los derechos de los pueblos originarios son mas claras
y precisas. No debe haber pretextos para trascender a un estadio en el
que la dignidad indigena jamas vuelva a ser vulnerada. La ciencia juri-
dica —y su metamorfosis— tiene una deuda pendiente e impostergable.

Jesus Soriano

Guanajuato, Gto., México, al iniciar el afio 2021,
en los tiempos de pandemia que nos tocaron vivir.
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No piden favor ni limosna. Los pue-
blos originarios exigen ser escucha-
dos y tomados en cuenta. Conocen
sus derechos y por ellos luchan. La
palabra, con la dulzura del nahuatl y
de otras muchas lenguas vernaculas
de Meéxico, comienza a resonar con
fuerza. En un mundo amenazado por
una globalizacion rampante, es ella
prenuncio de esperanza. Nos hace
ver, entre otras cosas, que las diferen-
cias de lengua y cultura son fuente de
creatividad perdurable.

Miguel Ledn Portilla






CariTtuLo 1
PUEBLOS INDIGENAS COMO PERSONAS COLECTIVAS:
NOCIONES GENERALES

Hacia una conceptualizacion juridica de personas indigenas
Problemadtica introductoria y la definicion constitucional

Con profundo respeto hacia las personas y pueblos indigenas, y con
el animo y clara intencion de desarrollar contenidos que incidan en la
reconstruccion del Derecho e indirectamente en la toma de decisiones
publicas, comenzaremos por identificar los elementos del concepto
persona indigena desde diversas disciplinas, con el proposito de con-
ceptualizar, finalmente, desde un enfoque normativo.

Desde que somos nifios, advertimos la existencia de personas y
pueblos indigenas, lamentablemente, en la mayoria de las ocasiones,
desde una comprension poco empatica y generalmente excluyente, lo
cual se refleja en el propio sentimiento de las personas indigenas que,
en palabras de Aguirre Beltran (1991):

No se sienten pertenecer a la gran sociedad nacional, que se distinguen
del hombre comtin por la indumentaria que da visibilidad a sus rasgos fi-
sicos, por la lengua aborigen que hablan y que los separa de la comuni-
cacion general; por la configuracion de su cultura distinta en muchos
aspectos de la occidental, y por ser los herederos directos de grupos étni-
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cos nativos vencidos en la aventura de la conquista y sujetos a la domi-
nacion extranjera. (p. 51).

La premisa dibujada, se corrobora con recientes encuestas elabo-
radas por el coNaPRED (2017), donde se sigue reafirmando la percepcion
racista y excluyente de una buena parte de la sociedad mexicana. En ese
contexto social, transcurre nuestra vida hasta que llegamos a la edad
adulta, con responsabilidades que debemos asumir para la construc-
cion de una sociedad incluyente, tolerante y, mas aun, respetuosa de
la diversidad cultural.

Ya en el terreno juridico, al preguntarnos las caracteristicas pro-
pias de las personas indigenas, vienen conflictos teéricos a la mesa.
Sabemos que en las leyes existen definiciones precisas, en la mayoria
de los casos, y quisiéramos encontrarnos con una definicion legal que
clarificara esa cuestion; no obstante, aunque nuestra Constitucion es-
tablece algunos parametros, la comprension integral requiere atender
también las definiciones de socidlogos, historiadores y antropdlogos.
No ha sido tarea facil definir normativamente a las personas indige-
nas, pues como sefald Alfonso Caso' (1958): “los problemas mas di-
ficiles, no solo en el campo de las ciencias sociales, sino aun en aquel
mas solido y explorado de las ciencias naturales, es la definicion de
seres o instituciones que estan en constante cambio” (p. 7).

Definir equivale a delimitar, es decir, a la indicacion de los fines o
limites conceptuales de un ente con respecto a los demas; asi tenemos
que el concepto de referencia, en primer lugar, se debe entender his-
toricamente, ya que “cuando se habla de indios contemporaneos en
este disefio se piensa en individuos, grupos y conglomerados que han
heredado tradiciones y formas de vida de sus antepasados prehispani-
cos de quienes les vienen a través de las generaciones que se han su-

' Don Alfonso Caso Andrade (1896-1970) abogado, fue director y fundador del
Instituto Nacional Indigenista (1948). Juan Rulfo afirm6: “Don Alfonso dedico su
vida a los indios muertos y a los indios vivos”. Curiosamente, cuando se ocup? de los
indios muertos, merecid los mayores elogios de México y del extranjero, y cuando se
ocupo de los indios vivos, provocd reproches y criticas.
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cedido desde el comienzo de la colonia” (Pozas y Pozas, 1971). Con
esta misma orientacion historica, Ledn Portilla (1966) agrega: “en
nuestro medio, cuando se pronuncia la palabra indigena, se piensa
fundamentalmente en el hombre prehispanico y en aquellos de sus
descendientes contemporaneos que menos fusion étnica, y sobretodo
cultural, tienen con gente mas tardiamente venidas de fuera” (p. 4).
El debate en la conceptualizacion juridica formal data apenas de la
década de los cuarenta, cuando en el Segundo Congreso Indigenista
Interamericano, celebrado en Cuzco, Peru, en 1949, se aprob6 la si-
guiente definicion que da idea de la confusion a la que hemos aludido:

El indio es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinos que
tienen la misma conciencia social de su condicién humana, asi mismo,
considerada por propios y extrafios, en su sistema de trabajo, en su len-
gua y en su tradicion, aunque estas hayan sufrido modificaciones por
contactos extrafios. Lo indio es la expresion de una conciencia social
vinculada a los sistemas de trabajo y la economia, con el idioma propio
y la tradicion nacional respectiva de los pueblos o naciones aborigenes.>

Lo importante del debate suscitado era “delimitar de manera con-
vincente cuales debian ser los sectores de la poblacion que serian ob-
jeto de una politica especial: la politica indigenista” (Bonfil, 1972:
19). Hace algunas décadas, dicho debate continué encontrando una
de las expresiones mdas desarrolladas en la obra de Ricardo e Isabel
Pozas, cuando afirmaban que se denomina indios o indigenas “a los
descendientes de los habitantes nativos de América —a quienes los des-
cubridores espaifioles, por creer que habian llegado a las Indias, lla-
maron indios— que conservan algunas caracteristicas de sus
antepasados, en virtud de las cuales se hayan situados econémica y
socialmente en un plano de inferioridad frente al resto de la pobla-
cion, y que, ordinariamente, se distinguen por hablar las lenguas de

2 Véanse las actas finales de los tres primeros Congresos Indigenistas Interameri-
canos: http://www.nacionmulticultural.unam.mx/movimientosindigenas/docs/305.pdf
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sus antepasados, hecho que determina el que estas también sean lla-
madas lenguas indigenas” (Pozas y Pozas, 1971; Bonfil, 1972: 109-
110).

Fue quedando atras la reduccion simplista respecto a la identifica-
cion de personas indigenas o indias® vinculada con una determinada
manera de vestir, por sus diferentes lenguas, o por otras cuestiones, in-
clusive, relativas a la circunstancia econémica generalizada donde se
afirmaba que “lo esencial del indio radica en las relaciones de explota-
cion de que es objeto, a pesar de que en ocasiones parezca manifestar
caracteristicas distintas, y que su existencia estd condicionada por la
de su explotador, el capitalista tradicional...” (Bonfil, 1972: 109-110).

Uno de los elementos que recurrentemente formaron parte de la
conceptualizacion indigena es el lingiiistico, al respecto, Caso expre-
saba textualmente:

El lenguaje es tan importante —sobre todo la lengua materna— que es
nuestro principal guia objetivo para saber si un hombre es o no indio, por
lo que se ve que nuestra distincidn es principalmente cultural y no racial,
[...] un hombre gusta de expresarse siempre en la lengua del grupo al
cual se siente pertenecer, pero tratindose de idiomas indigenas que han
sido considerados siempre por los blancos como una muestra de inferio-
ridad cultural, si un hombre solo usa un idioma indigena, podremos afir-
mar que es indio. (Caso, 1958: 13)

No obstante, a pesar de la importancia del elemento lingiiistico,
actualmente, tampoco es decisivo en la identificacion de personas in-
digenas.

En ese tenor, ya habia escrito Manuel Gamio (1957): “propiamen-
te un indio es aquel que, ademas de hablar exclusivamente su lengua
nativa, conserva en su naturaleza, en su forma de vida y de pensar,

3 Es importante recordar que las nociones indigena e indio han sido utilizadas in-
distintamente en la literatura especializada y, por su puesto, en nuestro caso, sin aludir
aningun contenido discriminatorio.
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numerosos rasgos culturales de sus antecesores precolombinos y muy
pocos rasgos culturales occidentales” (p. 4). La Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos vigente —promulgada en 1917— ac-
tualmente sefiala que “la nacion tiene una composicion pluricultural
sustentada originalmente en sus pueblos indigenas”, y posteriormen-
te desprende elementos conceptuales al referir que dichos pueblos
“son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el te-
rritorio actual del pais al iniciarse la colonizacidon y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas,
o parte de ellas”.

Esa carta magna, ademas, establecio desde 2001 que “la concien-
cia de su identidad indigena debera ser criterio fundamental para de-
terminar a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos
indigenas, acorde con el denominado tedricamente criterio de auto
adscripcion”. En este tenor refiere que “son comunidades integrantes
de un pueblo indigena aquellas que formen una unidad social, econd-
mica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades
propias de acuerdo con sus usos y costumbres”. Asi, bajo la logica de
entender que las personas indigenas son aquellas que pertenecen a un
pueblo o a una comunidad indigena, la ley fundamental establece ele-
mentos indicativos respecto a quienes seran consideradas en términos
de derecho positivo, personas indigenas.

Algunas referencias tedricas respecto al concepto
de personas y pueblos indigenas

La cultura como conjunto de manifestaciones materiales e intelectua-
les que caracteriza a las agrupaciones humanas ha sido muy proba-
blemente el criterio mas atendido y atinado para definir a las personas
indigenas; en este tenor, se ha dicho que “son indigenas quienes poseen
predominio de caracteristicas de cultura material y espiritual peculia-
res y distintas de las que hemos dado en llamar cultura occidental”
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(Comas, citado por Bonfil, 1972: 107). A este criterio cultural, Caso
(1958) ha sumado tres mas:

Es indio aquel que se siente pertenecer a una comunidad indigena, y es
una comunidad indigena aquella en que predominan elementos somati-
cos no europeos, que habla preferentemente una lengua indigena, que
posee en su cultura material y espiritual elementos indigenas en fuerte
proporcion y que, por ultimo, tiene un sentido social de comunidad ais-
lada dentro de las otras comunidades que la rodean, que la hace distin-
guirse asimismo de los pueblos de blancos y mestizos. (pp. 14-16)

Siguiendo este orden conceptual, refiere, en sintesis, cuatro crite-
rios relacionados con la definicion indigena: el bioldgico, relacionado
con la circunstancia racial; el cultural, “que consiste en demostrar
que un grupo utiliza objetos, técnicas, ideas y creencias de origen in-
digena o de origen europeo pero adoptadas, de grado o por fuerza, entre
los indigenas, y que, sin embargo, han desaparecido de la poblacion
blanca” (Caso, 1958: 14-16); el criterio lingiiistico, “perfecto en los
grupos monolingiies indigenas, aceptable en los bilingiies, pero inutil
para aquellos grupos que ya hablan castellano” (Caso, 1958: 14-16),
y, por ultimo, el criterio psicoldgico, relacionado con el elemento de
autoadscripcion que, como indicamos, retomé el concepto constitu-
cional actual.

Como lo sefiala el mismo autor:

En nuestros paises latinoamericanos que tienen un fuerte porcentaje de
poblacion indigena, principalmente en aquellos en que los indios, por
haber alcanzado un elevado nivel cultural fueron respetados tanto indivi-
dual como colectivamente, el problema de definir lo indio no es, un pro-
blema racial, sino cultural; no es ni siquiera un problema individual, sino
un problema de sociedad humana, de comunidad. (Caso, 1958: 7)

Este concepto, ha provocado una polémica que se observa en la
discusion nacional que ha imperado, sobre todo, en la década de los
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noventa del siglo pasado; sin embargo, al estudiar algunas definicio-
nes al respecto, coincidimos con Gregor Bari¢ (2000), quien afirma:

Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una
comunidad histérica con las sociedades anteriores a la invasion y preco-
loniales que se desarrollan en sus territorios, se consideran distintos de
otros sectores de las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios
o en partes de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes de la so-
ciedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a
futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus
propios patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas le-
gales. (p. 79)

No omitimos sefialar que el solo concepto pueblo es complejo entre
otras cosas por su carga politica, ya que implica, afiadirle como derecho
la autodeterminacion y, con ello, la fragmentacion del poder politico
del Estado. En ese sentido, Ricardo Pozas, al explicar la integra-
cion de los pueblos indigenas, se refiere a una intraestructura, en con-
traste con el sistema capitalista:

En realidad, los ntcleos indigenas forman una estructura interna de rela-
ciones (intraestructura) que constituye una organizacion social particu-
lar, con normas propias y en fase transicional hacia las relaciones de
produccion capitalista y a la organizacion social consecuente. [...] Tales
relaciones internas son las que hacen al indio aferrase al pasado y a usos
tradicionales como a una tabla salvadora en medio del naufragio que
para ¢l representa la inseguridad en el inevitable mundo de los monopo-
lios y de la estructura propia de ese sistema, cuando inicia su ingreso a
él. El concepto que aqui se maneja supone que la intraestructura es una
estructura distinta de la del pais, y que, no obstante, es parte de ella,
puesto que mediante un proceso dialéctico se esta diluyendo en su es-
tructura particular capitalista a la vez que se fusiona con ella. A diferen-
cia de la concepcion dual, o de la plural, se considera que los grupos
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indigenas forman parte del todo, en el cual se hallan comprendidos como
una intraestructura. (Pozas y Pozas, 1971: 157-158)

Coincidimos con la afirmacion precedente en el sentido de que di-
cha intraestructura es distinta a la del resto de la sociedad mexicana,
pero no por eso ajena al conglomerado nacional, como lo sefiala
Aguirre Beltran (1991), “al nivel de la nacidén no existen obstaculos
graves que impidan al miembro de una minoria étnica integrase en la
mayoria, siempre que fuese su deseo; al nivel regional o local, los
mecanismos dominicales niegan la igualdad, estorban la movilidad,
procuran el aislamiento del grupo y mantienen en el status quo de la
situacion colonial conservando, en el seno de la sociedad clasista, re-
laciones de casta totalmente anacronicas” (p. 52). Aguirre retrata la
sociedad mexicana de esta manera; no obstante, es importante tener
en cuenta, desde este momento, que a pesar esa aportacion concluyd,
tal vez desesperadamente, que las personas indigenas debian inte-
grarse culturalmente al resto de la nacion; tendencia que evidente-
mente no compartimos, como lo desarrollaremos mas adelante.

Dichas ideas culturalistas nos conducen a una percepcion comuni-
taria de indigena, ya que, como se sefiald, indigena es aquel que se
siente pertenecer a una comunidad; asi, “relacionado con la concep-
cion comunitaria del indio, se presenta el criterio de totalidad ligada,
segun el cual la comunidad se considera como un todo indivisible,
formado por una constelacion de elementos, todos interrelacionados
e igualmente importantes, sin diferencias jerarquicas” (Pozas y Pozas,
1971: 158). Para los culturalistas, “la comunidad indigena, ligada en
su totalidad, constituye una unidad culturalmente separada y diferente
de la cultura nacional” (Pozas y Pozas, 1971: 158). Ello en el entendi-
do de que comunidad, conceptualmente, es mas pequefia que pueblo,
que puede estar formado por diversas comunidades.

Los pueblos indigenas deben ser respetados en su continuidad his-
tdrica, “bien elocuente es la experiencia aleccionadora del fracaso del
liberalismo en su frustrado intento de atacar, aniquilar y hacer desa-
parecer la comunidad aborigen (...) todo anhelo de vitalizar al indio
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en las actividades nacionales sera vano si no se respeta, se defiende y
se fortifica su comunidad” (MacLean y Estenos, 1960: 189). Es asi
que, independientemente de la vision culturalista que podamos asu-
mir, los pueblos indigenas del presente ya no deben encontrar obsta-
culos para ejercer sus derechos humanos colectivos de la manera en
la que ellos mismos los definan.

Elementos de relacion entre el Estado mexicano
y los pueblos indigenas durante el siglo xx

Del indigenismo a la politica de Estado

Durante practicamente todo el siglo xx, la vision desde los gobiernos,
respecto al tratamiento indigena, tuvo tintes integracionistas, marca-
dos por una evidente indiferencia institucional que desencadené los
sucesos que despertaron la conciencia nacional a partir del 1 de enero
de 1994 en Chiapas, y con repercusiones en el territorio entero. En este
apartado, estableceremos algunos elementos de esa vision institucio-
nal denominada politica indigenista e indigenismo; este ultimo conce-
bido “como una forma del humanismo que tenia por objeto a una
fraccion mindscula de la poblacion, pero que nada tenia que ver con el
desarrollo del pais...” (Warman, 1978: 143), y cuya finalidad, en pala-
bras de Villoro, era “la recuperacion social y espiritual de las comuni-
dades indigenas” (Villoro, 2000: 36), concluyendo que el indigenismo
tendréd su fin “cuando lleguemos a realizar la nueva idea de Estado que
se proyecta; mientras, existe una necesidad imperiosa del indigenismo
para la transicion al nuevo Estado plural” (Villoro, 2000: 36).
Después de varias décadas, estimamos que la necesidad del indi-
genismo no necesariamente concluye con la realizacion de una nueva
idea de Estado, pero si debe presentar tintes distintos desde el reconoci-
miento de la diferencia en el marco de un pluralismo juridico democra-
tico. Barié considera que, desde un angulo literario, el indigenismo
“es una tendencia cultural que valoriza el pasado precolombino y
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denuncia el maltrato que sufre la poblacion autdctona en la actuali-
dad” (Bari¢, 2000: 71), y apunta que “la politica propiamente indige-
nista se inicia a partir de la segunda mitad del siglo xx en Peru,
influenciada por el indigenismo literario y un movimiento intelectual
asociado con importantes pensadores latinoamericanos como Manuel
Gonzalez Prada, José Carlos Mariategui y Victor Raul Haya de la Torre”
(Barié, 2000: 71).

El indigenismo, en palabras de Durand Alcantara (1994), como pro-
yecto ideologico y politico, “cuenta con distintas corrientes o expre-
siones, ademas de que la idea central del indigenismo es incorporar
las poblaciones indigenas al proyecto mayor, es decir, al proyecto ca-
pitalista (...) la debilidad del indigenismo radic6 siempre en establecer
el fenomeno bajo una Optica estrictamente ideoldgica y no estructu-
ral, por cuanto las bases en que se sitllan nuestras poblaciones étnicas”
(p. 128). En esta concepcion, se excluye al indigenismo —en términos
pragmaticos— de cualquier ideologia objetiva, y se centra en la politi-
ca que han seguido los gobiernos de México.

De lo dicho hasta ahora, la politica indigenista y el indigenismo,
de alguna manera, se fusionaron en una nocion tnica que trato6 de ma-
terializar la ideologia en politicas publicas, entendiéndose al indige-
nismo como lo refirio6 Caso en dos vertientes, como una actitud y
como una politica:

[Como una actitud] el indigenismo consiste en sostener, desde el punto
de vista de la justicia y de la conveniencia del pais, la necesidad de la
proteccion de las comunidades indigenas para colocarlas en un plano de
igualdad en relacion con las otras comunidades mestizas que forman la
masa de la poblacion de la Republica; y como politica, consiste en una
decision gubernamental, expresada por medio de convenios internacio-
nales, de actos legislativos y administrativos, que tiene por objeto la in-
tegracion de las comunidades indigenas en la vida econémica, social y
politica de la nacion; asi, el indigenismo encuentra su cabal expresion
cuando, de modo sistematico o planeado, la actitud y la politica se tradu-
cen en acciones acordes a una y otra. (Caso, 1978: 79)
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A continuacion, revisaremos la forma que adquiri6 la politica pi-
blica indigenista desde el nacimiento del siglo xx, en el contexto de la
ideologia revolucionaria de la época.

Politica indigenista en México: breve recorrido historico

De manera breve, atenderemos a las orientaciones de la politica se-
guida por el Estado Mexicano a lo largo del siglo xx, principalmente,
para entender las razones por las que, como se establecerd mas ade-
lante, no existidé un marco juridico loable que reconociera los dere-
chos fundamentales de los pueblos indigenas.

La postura integracionista a la que aludiamos con el pensamiento
de Caso no es novedosa, ya, en 1795, fray Matias de Cordoba habia
propuesto una idea que también versa sobre la integracion cultural de
los pueblos indios a la sociedad, en aquel tiempo, a la sociedad espa-
fiola. Posteriormente, al nacer el siglo xx con una revolucion, los pen-
sadores de esos dias se convencieron de que no se podia hablar de una
identidad con el antagonismo cultural existente, por lo que quedo cla-
ro que la identidad nacional, solo se conseguiria unificando cultural-
mente el pais.

Asi, se emprendid una oposicion constante hacia los pueblos in-
digenas, una opresion que en realidad fue, y sigue siendo, continua-
cion de los cinco siglos anteriores. Como se establece en el prologo
de la emblemadtica obra Regiones de refugio, la formacion de organi-
zaciones indigenas con la vision y presupuesto del Estado estuvo
compuesta mayoritariamente por promotores indigenas bilingiies
procedentes del IN1 y de la SEP, que “ya no fueron lideres agrarios ni
los funcionarios formados en el ayuntamiento regional, es decir, el
cabildo indio, los que plantean el programa radical de reivindicacio-
nes étnicas, sino los promotores que han adquirido una conciencia
de clase pequefio burguesa y han encontrado en el manejo de su
identidad india un recurso de notable eficacia politica, sobre todo
en lo referente a su promocion dentro de las jerarquias burocraticas”
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(Medina, 1991: 35), estableciéndose que las declaraciones de dichos
lideres se orientaron a lograr el control completo de esas organiza-
ciones, “sin por esto impugnar al Estado o a su politica, ni tampoco
renunciar al recurso radical que sostienen en los organismos nacio-
nales” (Medina, 1991: 35).

Pero vayamos al inicio del siglo XX, que comienza con la Revolu-
cion; donde los regimenes surgidos de ese movimiento estaban con-
vencidos de que no se podia consolidar una identidad nacional con el
fundamento de la diversidad cultural. Se creia necesaria una sola cul-
tura nacional que se orient6 a la mayoria criolla. En el gobierno del
presidente Cardenas, se formaron el Instituto Nacional de Antropolo-
gia e Historia (INaH), el Instituto Nacional Indigenista (1) y la Escue-
la Nacional de Antropologia e Historia (ENaH). Dichas instituciones
fortalecieron el pensamiento politico, respecto a los grupos indigenas,
y su mision era integrarlos absolutamente al resto de la nacién mexi-
cana. Aunque el presidente Cardenas, estimamos, estructurd de buena
fe esas acciones gubernamentales, incluso validadas en opiniones de
reconocidos intelectuales, se seguia partiendo de una vision integra-
cionista que desconocia, en su base, la diversidad cultural.

Hasta la década de los ochenta, en un periodo de fuerte crisis cau-
sada, entre otros factores, por la deuda publica, surge una nueva idea
nacionalista que reconoce gradualmente la diversidad cultural. Este
proceso transitd lento hasta los ultimos instantes del siglo xx, donde
el Gobierno mexicano, presionado por los sucesos relacionados, pri-
mero, con la conmemoracion de los 500 afios del llamado por el ofi-
cialismo “descubrimiento de América”, donde en México y América
Latina, se erigié un proceso de resistencia indigena, donde “en la
base de sus refinadas concepciones de humanidad o dignidad huma-
na, los humanistas alcanzaron la conclusion de que los salvajes eran
subhumanos. ;Tienen alma los indios? —era la cuestion” (Sousa,
2010).

Por otro lado, un factor relacionado con el levantamiento armado
del EzLN el mismo dia que a decir de la clase politica de la época,
Meéxico transitaria hacia el primer mundo, ficcién que fue desenmas-
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carada por un movimiento nacional indigena que cambi6 la historia
reciente y sentd las bases para la restructuracion constitucional del
Estado mexicano al iniciar el siglo xx1 con la emblematica reforma
publicada el 14 de agosto de 2001.

Los pueblos indigenas como personas colectivas
El origen de la palabra persona y su acepcion filosdfica

Probablemente mas de algun amable lector podra cuestionar el titulo
de este apartado general; me refiero a la consideracion de los pueblos
indigenas como personas colectivas y, por tanto, sujetos de derecho,
pensando en la obviedad de la afirmacion. Tienen razén, en este tiem-
poy en este lugar, donde las expresiones contemporaneas de la teoria
general del Derecho coinciden con dicha titularidad. No obstante,
hace muy poco no era asi, todavia en las discusiones académicas y,
por su puesto, politicas, al iniciar el siglo en el que escribimos, deja-
ban ver la resistencia a la consideracion plena de los pueblos origina-
rios como sujetos de derecho, o mas especificamente como personas
juridico-colectivas. Particularmente, nos sirve recordar lo complejo
que resulté el proceso politico y legislativo que dio lugar a la reforma
constitucional de 2001, aludida en el apartado precedente.

Por lo anterior, consideramos importante, en un texto introducto-
rio al estudio de los derechos humanos de los pueblos indigenas, re-
producir algunos elementos tedricos para reiterar el enunciado al que
nos referimos. Primeramente, haremos alusion al concepto persona,
para, posteriormente, abundar sobre la nocion persona juridica, con
la finalidad especifica de explicar a los pueblos indigenas como per-
sonas juridicas o sujetos de derecho.

Respecto a la etimologia de la palabra persona, algunos autores
sefialan que deriva del latin, otros, del griego y un grupo mas, del
etrusco, dentro de los ultimos, Pierre Ruffel indica:
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La palabra phersu que designa la mascara de teatro. Se cree que la pala-
bra ha pasado del etrusco al latin con el sufijo que se agrega a la declina-
cion, de alli persona. En las representaciones teatrales de la antigiiedad
persona se llamaba a la mascara con que el actor se cubria el rostro para
representar su papel en el drama, la mascara tenia por objeto hacer reso-
nar la voz y, ademas, no era individual, sino tipica del papel que el actor
desempenaba en la obra, de modo que la misma mascara servia siempre
para caracterizar el mismo papel; de ahi que, por una simple extension,
la palabra sirviera después de aludir, asimismo, el actor enmascarado,
esto es, al personaje. En su acepcion primitiva, por tanto, persona no era
el individuo humano que representaba en la escena, no era el actor, sino
la mascara, es decir, algo que el actor aiadia a su rostro para caracterizar
un papel determinado; el personaje del drama, en consecuencia, estaba
integrado por dos elementos: el actor, el individuo humano, que era el
sustrato real del personaje, y la mascara, forma ideal que se agregaba
al rostro del actor, para dar a este el sentido que convenia a la obra.
(Recaséns, 1970: 157)

Actualmente, la evolucion del concepto persona ha terminado por
designar, en términos generales, a los seres humanos. La considera-
cion de los pueblos indigenas como sujetos de derecho fue cuestiona-
ble en la percepcion legislativa durante el siglo XX, por razones
politicas, pero también juridicas. Como lo apuntaba hace décadas
Garcia Maynez (1996), “a pesar del enorme niumero de trabajos escri-
tos sobre la persona, los tratadistas no han logrado todavia ponerse de
acuerdo” (p. 271), y agrega que “una de las principales causas de que
en este punto no haya sido posible encontrar soluciones que gocen de
una aceptacion mas o menos general, debe verse en la gran diversidad
de puntos de vista en que los autores se han colocado al abordar el
problema” (Garcia Maynez, 1996: 271), y que como “la nocion de
persona es uno de los conceptos juridicos fundamentales, su defini-
cion incumbe a la filosofia juridica” (Garcia Maynez, 1996: 272) es
por ello que brevemente referimos las siguientes lineas.
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En atencidn a los argumentos de Garcia Maynez, es prudente aten-
der el concepto de persona en sentido filosofico, como expresion de la
esencia del individuo humano como lo trata Recaséns Siches citado
por Méynez (1970), al afirmar “que comprender el significado de la
persona humana es posible solo contemplandola no Ginicamente en
cuanto a su realidad, sino también desde el punto de vista de que ella
constituye el sujeto de la ética, el sujeto llamado a cumplir con unos
valores éticos” (Recaséns, 1970: 157).

Justo aqui, tocamos un tema fundamental para especificamente
deducir las razones por las cuales los pueblos indigenas son personas
juridicas, atendiendo sobre todo a la explicacion filoséfica que desa-
rrollaremos con el apoyo, principalmente de Recaséns, quien apunta:

La persona hay que definirla no solo atendiendo a las especiales dimen-
siones de su ser (verbigracia, la racionalidad, la indivisibilidad, el albe-
drio, etc.), sino descubriendo en ella la proyeccion de otro mundo de la
realidad, a saber, la proyeccion del mundo de los valores éticos; y subra-
yando que la persona es aquel ente que tiene un fin propio que cumplir y
que debe cumplirlo por propia decision: aquel ser que tiene su fin en si
mismo, y que, precisamente por eso, posee dignidad, a diferencia de to-
dos los demas seres, de las cosas, que pueden tener un fin fuera de si, las
cuales sirven como meros medios para fines ajenos, y por lo tanto, tienen
precio. (Recaséns, 1970: 157)

De esta manera, se concibe la esencia del concepto de persona, al
cual el autor agrega una caracteristica mas, al apuntar que la persona:

[No] solo es el agente de realizacion de los valores en términos generales
en el mundo, sino especificamente el agente de realizacion de unos valo-
res que se cumplen no en cosas del mundo, sino en el mismo sujeto hu-
mano, es decir, es el agente libre de realizacion de los valores morales.
[...] Estas dimensiones —¢l albedrio y la titularidad de los valores éticos—
mutuamente trabadas, de modo unitario, pertenecen a la esencia de la
persona humana. (Recaséns, 1970: 157).
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Los atributos sefialados —pensados en principio para la considera-
cion individual- alcanzan, ya en una interpretacion extensiva, a las
personas colectivas indigenas, como apreciaremos a continuacion.

Personas juridicas individuales y colectivas

Uno de los conceptos juridicos fundamentales, es el de persona juri-
dica, siendo la comprension de este elemental para el entendimiento
de las consecuencias de derecho. Asi, comprendimos que juridica-
mente el ser humano “es una realidad natural, pero no es la persona;
esta es una categoria juridica, y que el hombre solo es capaz para el
Derecho, solo en cuanto es capaz de adquirir derechos y deberes, en
cuanto tiene titularidad para ser titular de unos y otros o dicho de otra
forma, quien tiene aptitud para ser titular de derechos y obligaciones,
es persona” (Sanchez Marquez, 2012: 168).

Las referencias historicas nos permiten percibir que “en otras épo-
cas, el esclavo, el extranjero, el privado de la libertad, dejaba de ser
persona, pero seguia siendo hombre, esto es, seguia siendo una reali-
dad natural, pero ya no mas persona” (Sanchez Marquez, 2012: 168),
es decir, perdia su categoria juridica, dentro de su sociedad. Dicha
circunstancia, como sabemos, ha sido cuestionada bajo la l6gica pro-
gresista de los derechos humanos. Basta leer la prohibicion absoluta
a la esclavitud insertada en constituciones, como la nuestra en su arti-
culo primero.

También se dice que las personas juridicas tienen personalidad ju-
ridica, es decir, esas personas pueden actuar en el campo del Derecho,
“es una mera posibilidad abstracta, para actuar como sujeto activo o
pasivo, en la infinita gama de relaciones juridicas que pueden presen-
tarse” (Sanchez Marquez, 2012: 169). Hans Kelsen, considera:

Ser sujeto de una relacion juridica (de un deber juridico o de un derecho
subjetivo) no representa un hecho real, no es expresion de una efectivi-
dad natural, no denota una situacion de casualidad; es pura y simplemen-
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te el resultado de una imputacion normativa establecida por el derecho;
es decir, al plantear el problema de la persona juridica (tanto individual
como colectiva) no nos encontramos en el plano de la pura realidad, sino
que estamos en la esfera inmanente de lo juridico, que tiene su propia
contextura y su propia logica. El concepto de persona colectiva o indivi-
dual es la expresion del conjunto de deberes juridicos y de derechos sub-
jetivos atribuidos o imputados a un mismo ente, sea al individuo en la
persona juridica individual, sea a una entidad social en la persona juridi-
ca colectiva. (Recaséns, 1970: 157)

Podriamos afirmar, entonces, que esa personalidad juridica cons-
tituye una “invencion” de la civilizacion para regular conductas en el
entorno social, existiendo dos tipos: persona juridica individual
—también llamada persona fisica—, y persona juridica colectiva —o
persona moral—. A continuacion, nos referiremos brevemente a la pri-
mera, para, posteriormente, tratar a la segunda con mas profundidad
por estar directamente relacionada con el tema de este apartado.

Los juristas contemporaneos aceptan unanimemente que a todos
los seres humanos, por el simple hecho de serlo, se les debe considerar
como personas juridicas; sin embargo, de ninguna manera debemos
afirmar que persona juridica y persona humana son conceptos idénti-
cos, debido a que la persona juridica no existe con independencia del
orden normativo, a diferencia del ser humano. “Los atributos de la
persona juridica —fisica— no son propios o exclusivos de los seres hu-
manos; los predicados de la persona son cualidades o aptitudes juridi-
cas —normativamente otorgados— por las cuales determinados actos de
ciertos individuos tienen efectos juridicos” (Tamayo y Salmoran,
1997: 2349).

Al interrogarnos a quién debe reconocérsele personalidad juridi-
ca, “por lo que respecta a la persona juridico individual, la pregunta
tiene una contestacion facil e indiscutible, segun lo sefialado anterior-
mente: el Derecho debe reconocer capacidad juridica a todos los seres
humanos, sin excepcion. Este es un postulado basico y elemental de
toda estimativa juridica, y estd admitido por todos los pueblos civili-
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zados” (Recaséns, 1970: 160). Persona juridica individual es, enton-
ces, todo ser capaz de tener derechos y obligaciones.

Al preguntarnos a quién debe reconocérsele personalidad juridico-
colectiva, nos encontramos con una interrogante ardua y con diver-
sas opiniones de los juristas que se han ocupado de estos temas. A
dichas personas, también en la teoria juridica, se les ha llamado per-
sonas morales, aunque nosotros consideramos correcta la primera
denominacidn, de la cual posteriormente desprenderemos los dere-
chos colectivos de las mismas, ademas de que “la denominacion
francesa de persona moral, no es muy afortunada porque sugiere la
idea de que las personas individuales no son personas morales”
(Sanchez Marquez, 2012: 169-170), lo cual nos puede encerrar en
una discusion filosofica que no pretendemos desarrollar, en virtud de
que podria confundir la discusion desde el Derecho.

El problema al que nos enfrentamos, al estudiar a las personas ju-
ridico-colectivas, no es reciente, ya en la antigua Roma esa calidad
juridica:

[...] pertenecia tanto a las asociaciones o reuniones de personas con in-
tereses comunes, tales como el Estado, los ciudadanos en general, ciertas
corporaciones, las sociedades constituidas para el arriendo de los im-
puestos y la explotacion de las salinas o las minas de oro y plata, como a
las obras, los establecimientos de utilidad publica o de beneficencia, ta-
les como los templos, los hospicios y las iglesias bajo emperadores cris-
tianos. (Petit, 1996: 163-164)

Al principio, esas colectividades no requerian el reconocimiento
formal del poder publico, no obstante, en dicha sociedad antigua, par-
ticularmente en la época de la Republica, “los emperadores suprimie-
ron un gran nimero de ellas, y se establecid un nuevo principio el de
que una persona moral no podria existir en lo sucesivo nada mas que
en virtud de una autorizacién dada por una ley, un senado consulto o
una constitucion imperial (Petit, 1996: 163-164).
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Pasa algo semejante en nuestros tiempos, desde el poder politico,
cuando se han sistematicamente vulnerado los derechos de colec-
tividades instauradas, incluso antes de cualquier expresion de poder
vigente, ha sido necesario, desde el Derecho, insistir en su juridifica-
cion. Eso es lo que intentamos hacer en este apartado, que podria
omitirse en la lectura si es que se coincide plenamente en la conside-
racion de los pueblos indigenas como sujetos de derecho, si es asi, se
sugiere al lector pasar al siguiente capitulo.

Regresando a la insistencia, sigamos revisando algunas referen-
cias respecto a las personas colectivas, donde algunos autores afir-
man que “la concepcion de la persona colectiva no es elaborada por
los juristas romanos, sino que es el resultado de las interpretaciones
posteriores que pretenden extraer de los principios clasicos romanos,
fundamentos para su elaboracion y sustento” (Moncayo, 1997: 165).
Sin embargo, estimamos que la concepcion histdrica, por lo sefialado
por Petit, si refiere como una fuente importante lo sucedido en Roma.

En la actualidad, en la teoria general del derecho, se llaman perso-
nas juridico-colectivas “a las asociaciones o corporaciones tempora-
les o perpetuas fundadas con algiin motivo de utilidad publica o
privada o ambas juntamente, que en sus relaciones civiles o mercan-
tiles representan una entidad juridica” (Peniche, 1989: 95). Para
Ruggiero, se definen como “toda unidad orgéanica resultante de una
colectividad organizada, o de un conjunto de bienes, a la que para el
logro de un fin social, durable y permanente, se reconoce por el Estado
capacidad de derecho patrimonial” (Sanchez Marquez, 2012: 205).
Por su parte, Planiol sefiala que “la personalidad moral es la atribu-
cion de derechos y de obligaciones a otros que no son seres humanos”
(Sanchez Marquez, 2012: 205).

La explicacion de Planiol nos sirve como nota introductoria, pero
pongamos mas atencion en la definicion de Ruggiero, que pone énfa-
sis en la colectividad organizada, como precisamente lo hacen los
pueblos indigenas. Sanchez Marquez nos expone una definicion muy
sencilla, pero practica y correcta, al decir que “la persona moral no es
mas que un ente colectivo reconocido por el Derecho, para ser sujeto
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de derechos y obligaciones” (Sanchez Marquez, 2012: 205). Por lo
tanto, actualmente, las personas colectivas tienen ese caracter en vir-
tud de un reconocimiento estatal, como en la Reptblica romana.

Como bien lo sefiala Recaséns (1970), “tan juridica es la personali-
dad que se atribuye al sujeto individual, como aquella que se concede
al ente colectivo, cierto que por razones éticas y sobre todo de estimati-
va juridica, a todos los individuos humanos se les debe reconocer per-
sonalidad juridica; mientras que, en cambio, no a todas las entidades
colectivas se les otorga la categoria de personas juridicas” (p. 154). Y
debido a esta caracteristica de las personas colectivas, que solo lo son
al ser reconocidas por el Estado, da motivo a que existan muy variadas
opiniones en relacion con la categorizacion de persona juridica a deter-
minados entes colectivos, dentro de ellos, a los pueblos indigenas.

Una vez escritas estas consideraciones, podemos decir que la per-
sonalidad juridica “es la forma juridica de unificacion de relaciones,
y puesto que las relaciones juridicas son relaciones humanas, y el fin
de ellas es siempre la realizacion de intereses humanos, la personali-
dad individual no solo se concede al hombre individual, sino también
a colectividades o a otro sustrato de base estable” (Recaséns, 1970:
154). Esta forma juridica de unificacion, de acuerdo con las ideas ex-
puestas, es reconocida a los pueblos indigenas, por las razones que
mas adelante se expondran.

La personalidad juridica de los pueblos indigenas:
una explicacion desde diversas formulaciones tedricas

El Derecho como ciencia, en un principio, no contemplo6 dentro de la
estructura de la personalidad juridica a los pueblos indigenas, por ra-
zones tedricas, pero también historicas. En el caso de nuestra circuns-
tancia, los peninsulares en la conquista ni siquiera identificaron como
personas humanas a los originarios, mucho menos a las colectivida-
des culturales que encontraron. La conjuncion histérica y juridica ex-
plica la omision referida.
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Las teorias civilistas son diversas y, en algunas de ellas, no cabe la
consideracion de los pueblos indigenas como personas colectivas,
pues, en su entendimiento, pretenden “unas, negar la existencia de
personas morales como realidad social y economica (teoria de la fic-
cion, teoria del patrimonio afectacion, teoria de la propiedad colecti-
va), otras que afirman la realidad social, objetiva de la persona moral
(teorias realistas), y otras que afirman que la persona moral es una
pura creacion del orden juridico (teorias formalistas)” (Sanchez
Marquez, 2012: 209). A continuacion, sin ser exhaustivos, nos deten-
dremos en identificar algunas teorias contemporaneas en las que po-
demos fundamentar la personalidad juridica de los pueblos indigenas.

La teoria de la propiedad colectiva sefiala que no existe la persona
juridica, que lo que realmente existen son sus socios que tienen entre
ellos una peculiar copropiedad sobre los bienes sociales (Sanchez
Marquez, 2012: 11). Sanchez Marquez, en cuanto a la critica de esta
teoria, estima que el Estado para constituirse no depende de la exis-
tencia de patrimonios colectivos, ni menos podra considerarse que su
razon de ser y finalidades se limiten a la simple representacion y ad-
ministracion de bienes comunes (Sanchez Marquez, 2012: 11); no
obstante, una vez instaurado el Estado, mediante su constitucion o ley
fundamental, dicha teoria puede justificar la personalidad juridica de
las poblaciones indigenas.

Por su lado, las teorias realistas

[...] parten del principio de que no solo el hombre es persona, pues las
asociaciones, sociedades y fundaciones retunen los requisitos necesarios
para intervenir en la vida juridica, no como creacion fingida de la ley,
sino porque tienen una existencia real, por su propia naturaleza; tienen
voluntad propia, que esta formada por las voluntades de los miembros de
la personalidad juridica, pero que no es la simple suma de ellas, sino una
voluntad nueva y distinta, la mayor parte de las veces menos caprichosa
que la del individuo. (Sanchez Marquez, 2012: 211)
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Por lo tanto, la suma de esas voluntades individuales, que for-
man una gran voluntad colectiva, da lugar al reconocimiento de la
personalidad juridica, circunstancia que define en muy buena medi-
da las formas de ser y estar de los pueblos indigenas, que, mediante
su cosmovision, expresan esa voluntad en la que se centran las teo-
rias realistas.

La teoria del interés juridicamente protegido afirma que dicho in-
terés es principalmente el de la persona humana, pero, ademas, apun-
ta cuales son las personas colectivas que deben ser consideradas
como tales, al afirmar “que el derecho, instrumento de progreso, ele-
va a la dignidad de derechos subjetivos los intereses colectivos y per-
manentes de los grupos humanos, siempre que: /) el grupo tenga un
interés colectivo real; 2) se halle dotado de una organizacion capaz de
desplegar una voluntad colectiva que lo representara en las relaciones
juridicas” (Sanchez Marquez, 2012: 211); por lo que esta es otra refe-
rencia tedrica que fundamenta la personalidad de los pueblos indige-
nas, donde el interés colectivo tiene profundas raices historicas y
culturales, y donde también su organizacion despliega sus autono-
mias, que deben ser la base de sus relaciones juridicas con el Estado y
con la sociedad en general.

Con el marco conceptual propuesto, estableceremos algunas li-
neas conclusivas de este apartado, tendientes a fundamentar la perso-
nalidad juridico-colectiva de los pueblos indigenas. Como ya
mencionamos con antelacion, todo ser humano, por el solo hecho de
serlo, tiene el carcter de persona juridica individual, a diferencia de las
colectividades, a las que solamente a algunas se les atribuye esa desig-
nacion normativa.

Una vez mas nos apoyamos con las afirmaciones de Recaséns
para entrelazar el aspecto de la esencia de la persona, con los pueblos
indigenas, cuando aduce que “hay entes colectivos que aparte de la
personalidad que el derecho les atribuya, y atin antes de que este se le
atribuya, tienen una realidad social perfectamente constituida, con
clara estructura y con accion vigorosa” (Recaséns, 1970: 158). Noso-
tros consideramos que, sin duda alguna, los pueblos indigenas son el
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mejor ejemplo de estos entes, por los argumentos que vertimos en el
primer capitulo al abordar la conceptualizacion de los pueblos y per-
sonas indigenas, por los que a continuacion seran expuestos.

Recaséns (1970) afirma “que comprender el significado de la per-
sona humana es posible solo contemplandola no inicamente en cuan-
to a su realidad, sino también desde el punto de vista de que ella
constituye el sujeto de la ética, el sujeto llamado a cumplir con unos
valores éticos” (p. 150).

En este punto, tocamos un tema muy importante y fundamental
para entender la personalidad juridica de los pueblos indigenas, cuan-
do dicho autor sefiala:

La persona hay que definirla no solo atendiendo a las especiales dimen-
siones de su ser (verbigracia, la racionalidad, la indivisibilidad, el albe-
drio, etc.), sino descubriendo en ella la proyeccion de otro mundo de la
realidad, a saber, la proyeccion del mundo de los valores éticos; y subra-
yando que la persona es aquel ente que tiene un fin propio que cumplir y
que debe cumplirlo por propia decision: aquel ser que tiene su fin en si
mismo, y que, precisamente por eso, posee dignidad, a diferencia de to-
dos los demas seres, de las cosas, que pueden tener un fin fuera de si, las
cuales sirven como meros medios para fines ajenos, y, por lo tanto, tie-
nen precio. (Recaséns, 1970: 150)

Asi, se concibe la esencia del concepto de persona, donde ademas
la persona

no solo es el agente de realizacion de los valores en términos generales
en el mundo, sino especificamente el agente de realizacion de unos valo-
res que se cumplen no en cosas del mundo, sino en el mismo sujeto hu-
mano, es decir, es el agente libre de realizacion de los valores morales.
[...] Estas dimensiones —¢l albedrio y la titularidad de los valores éticos—
mutuamente trabadas, de modo unitario, pertenecen a la esencia de la
persona humana. (Recaséns, 1970: 150)
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Respecto a esto ultimo, nosotros diriamos que, ademas de perte-
necer a la esencia de la persona humana, constituyen la esencia de la
persona humana.

A continuacion, relacionaremos los elementos del concepto perso-
na, esgrimido con la personalidad colectiva de los pueblos indigenas,
tendiente a fortalecer la fundamentacion juridico-colectiva. En torno
a “un sujeto llamado a cumplir con valores éticos”, dichos valores se
encuentran estrechamente ligados con la costumbre aceptada de un
pueblo; y ;quién es en este mundo el sujeto de realizacion o cumpli-
miento de las exigencias que dimanan de los valores?, “evidentemen-
te esta pregunta se contesta diciendo que es el hombre quien debe
configurar su conducta de tal modo que en esa conducta se cumplan
las exigencias normativas que deriven de los valores” (Recaséns,
1970: 16).

Aqui aparece la expresion de vida humana, en relacion con el or-
den normativo, pero dicha expresion “no es tomada en el sentido de
la biologia, antes bien, en la acepcion de la biografia: vida humana es
todo cuanto piensa, siente, hace, anhela sufre, goza, etc., todo cuanto
auno le pasa, todo cuanto le preocupa, todo aquello con que tiene que
contar positiva o negativamente, todo cuanto uno decide” (Recaséns,
1970: 16). De esta afirmacion, derivamos la siguiente: no solamente
el ser humano en lo individual puede ser considerado como persona,
asi los pueblos indigenas como colectividades de seres humanos son
personas en su acepcion filosédfica y posteriormente normativa.

Como indica Recaséns (1970):

Los modos individuales de vida solo constituyen una parte en la vida de
una persona humana; la existencia del hombre se compone, ademas y so-
bre todo, de una enorme cantidad de contenidos mentales, emotivos y
practicos, que no han surgido en la individualidad tinica y singular, sino
que han sido tomados de modelos ajenos, esto es copiado de otros suje-
tos, imitados de mddulos de vida humana objetivada, que estan ahi, y
que pueden ser repetidos, revividos por otros sujetos. Tal ocurre cuando
pienso pensamientos que he aprendido de otros hombres; cuando mis
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sentimientos adoptan, por contagio o por imitacion, los rasgos de las
emociones del projimo; o cuando sigo en mi obrar pautas que han regido
o rigen conductas ajenas. (p. 16)

Por lo anterior, concluye el jurista al identificar una dimension indi-
vidual y una en la que aparecen elementos de “otros” que corresponden
auna colectividad. Los pueblos indigenas, como colectividades de seres
humanos, constituyen personas colectivas y constituyen un sujeto lla-
mado a cumplir con valores éticos, en virtud de que expresan la voluntad
constante de preservar, desarrollar y dar continuidad a sus elementos
culturales, sus territorios y su autonomia, y en suma su identidad étni-
ca como “pueblos”.

A pesar de que en principio en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de 1948, se considera como titular de los valores éticos,
para atribuir derechos a la persona individual, “esta concepcion ha sido
ampliada del plano de los derechos civiles y politicos, a los econdomicos
y sociales, es decir, al del contexto necesario para que se respeten y
ejerzan los derechos inherentes a todo ser humano” (Yanes y Cisneros,
2000: 452), tanto individuales como colectivos, agregariamos nosotros,
y que, incluso, se dejan ver también en esa Declaracion Universal cuan-
do se habla del derecho a un nivel de vida adecuado, que, como sabe-
mos, constituye el derecho marco de los derechos sociales.

Continuando con la teoria general del Derecho, “a cada derecho
individual, corresponde una accion individual, y el titular del derecho es
el titular de la accion” (Yanes y Cisneros, 2000: 452); pues bien, en el
caso de los pueblos indigenas:

Se trata de derechos cuya titularidad es difusa, porque no puede ser indi-
vidualizada; por ejemplo, todos los integrantes de un pueblo son sujetos
del mismo derecho; todos tienen su disponibilidad y, al mismo tiempo,
no pueden contrariarlo porque violarian los derechos de todos los otros
miembros del pueblo [...] por ello su violacién o desconocimiento acaba
por condicionar el ejercicio de los derechos individuales tradicionales.
(Yanes y Cisneros, 2000: 452)
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No obstante que dicha titularidad sea difusa, los pueblos indigenas
son titulares de los valores éticos con los que cumplen, “hay entes
que aparte de la personalidad juridica que el derecho les atribuya,
y aun antes de que este se las atribuya, tienen una realidad social per-
fectamente constituida, con clara estructura y accioén vigorosa”
(Recaséns, 1970: 158). Este es el caso de los pueblos indigenas, que
son titulares de los valores éticos a los que nos referimos desde el mo-
mento en que nacieron como pueblos, por supuesto, desde antes de la
época colonial, con sus propios elementos culturales, sus sistemas
normativos, sus instituciones politicas y otros elementos que han re-
sistido los embates de los diversos sistemas politicos en los que se
han desarrollado.

Por otra parte, los pueblos indigenas constituyen seres que tienen
un fin en si mismos, entendiendo esta finalidad como la voluntad de
querer permanecer en el mismo estado y, por ello, realizar todas las
acciones tendientes a conservarse. Agustin Basave (1990) define a la
sociedad humana como “una comunidad de proyectos, de intenciones
y sentidos” (p. 180). En este orden de ideas, los pueblos indigenas
constituyen esa comunidad humana, con proyectos, intenciones y
sentidos diferentes, derivados de la diversidad cultural, que nuestra
Constitucion politica escribe como “pluriculturalidad del Estado”.
Los pueblos indigenas no pueden considerarse como medio para la
realizacion de un fin, de ser asi, al cumplir con un objetivo, dejarian
de existir. El ser humano en su naturaleza individual y colectiva solo
encuentra su realizacion integral en ambas, y unicamente puede go-
zar de sus derechos humanos en ambas dimensiones, atendiendo a la
integralidad de los derechos —individuales y colectivos.

En otro tenor, la persona no puede ser pertenecida por ningin
otro; por ello, se dice que tiene autoposesion. Basave (1990) expresa
“que como nuestra vida no viene hecha, tenemos que elegirnos a no-
sotros mismos; en este sentido, la libertad no puede ser reconocida a
una eleccion entre dos acciones; se trata de algo mucho mas radical:
la actitud de todo nuestro ser que se elige integralmente. Nuestro
obrar tiene su fundamento en la libertad” (p. 152); y si el ser humano
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es libre, el conjunto de seres humanos que constituyen un pueblo es
libre o, al menos, deben serlo.

Por todo lo anterior, los pueblos indigenas son personas atendien-
do a patrones filosoficos, y, obviamente, con ese presupuesto, consti-
tuyen personas juridico-colectivas. Tedricamente, podemos entender
la categorizacion de los pueblos indigenas como personas juridicas,
refiriéndonos a la clasificacion de Savigny, quien advierte que algu-
nas tienen existencia natural y necesaria, en tanto que la de otras es
artificial y contingente,* y ejemplifica las primeras sefialando lo si-
guiente: “existen, naturalmente, las ciudades y comunidades anterio-
res en su mayor parte al Estado, al menos bajo su forma actual, siendo
sus elementos constitutivos, y su calidad como personas juridicas in-
negable” (Garcia Maynez, 1996: 279). Este es precisamente el caso
de los pueblos originarios a quienes evidentemente se les debe reco-
nocer el caracter de personas juridico-colectivas en virtud de su exis-
tencia natural y necesaria.

Por ultimo, recordemos que nuestro Derecho objetivo distingue
dos tipos de personas juridicas: de derecho publico y de derecho pri-
vado; las primeras, entre las que se encuentran los pueblos indigenas,
son “las constituidas inmediatamente por la ley o por acto administrati-
vo, para ser sujeto de funciones publicas, de modo que su constitucion
esta regulada en el interés publico por prescripcion de derecho, o bien
por las que son reconocidas posteriormente, mediante ley o acto admi-
nistrativo de la autoridad competente, por ocuparse del cumplimiento
de fines publicos” (Sanchez Marquez, 2012: 208). Los sujetos de dere-
cho publico forman parte de la organizacion estatal y, concretamente,
son los estados, los municipios, asi como todas aquellas entidades de

4 Para Savigny, “tienen existencia artificial o contingente todas las fundaciones y
asociaciones a las cuales se da el caracter de personas juridicas, y en verdad que no
vivirian, sino por la voluntad de uno o muchos individuos” (Garcia Maynez, 1996).
Finalmente, apunta que estas distinciones no son absolutas, y hay personas juridicas
que guardan una condicion intermedia entre ambas especies, participando de su na-
turaleza; tales son las corporaciones de artesanos y otras semejantes, que, a veces, se
refieren a las comunidades de las que son como partes constitutivas.
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caracter publico reconocidas por las normas juridicas (Sanchez
Marquez, 2012: 208).

Las personas juridicas privadas estan contempladas en los ordena-
mientos civiles, y son, entre otras, las sociedades civiles, las asocia-
ciones profesionales, las asociaciones que se propongan fines
politicos, cientificos, artisticos, de recreo o cualquier otro fin licito y,
en general, cualquier tipo de asociacion o agrupacion a la que la ley
concede personalidad juridica (Sdnchez Marquez, 2012: 208).
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CariTULO 2
L0OS PUEBLOS INDIGENAS COMO SUJETOS
DE DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS

Los pueblos indigenas como sujetos de derecho
Planteamiento del problema

En el capitulo anterior, fundamentalmente desde la perspectiva teori-
ca civilista, afirmamos la identificacion especifica de los pueblos in-
digenas como personas juridicas colectivas y, en lo general, como
sujetos de derecho. A continuacion, revisaremos algunas cuestiones
sobre la consideracion general de dichos pueblos, como sujetos de
derecho, donde uno de los primeros obstaculos en los Estados con-
temporaneos en esa identificacion ha sido la negacion de la diversi-
dad cultural, cuyo conflicto “deriva normalmente del no
reconocimiento completo de la diferencia, de la no asuncion de la al-
teridad desde los valores de la igualdad y la libertad individual y gru-
pal” (Ruiz Vieytez, 2014: 163).

La concrecion pragmadtica de los modelos democraticos no ha bas-
tado para el reconocimiento integral del derecho a la diferencia:

[E]n las sociedades democraticamente organizadas en lo formal, la di-
versidad tiende a no ser asumida con profundidad por los grupos que son
mayoritarios, o que dominan el escenario politico, [no obstante que] la
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cuestion de la minoridad cultural, nacional, o de identidad, no difiere en
lo esencial de lo que suponen democracia, la integracion en clave de
igualdad de cualquier otro colectivo que pretenda su preservacion o pro-
teccion a través de medidas de accion afirmativa o de una intervencion
activa. (Ruiz Vieytez, 2014: 163)

La vision y toma de decisiones de las mayorias, entonces, debe ser
revisada para los efectos de preservar los derechos de quienes no se en-
cuentran en las mismas, “la gestion de la diversidad desde una perspec-
tiva integral de los derechos humanos precisa hoy de una relectura de
estos a la luz de aquella, de una definicion de los modos de produccion
del Derecho y de una profunda critica de los conceptos politicos que
tratan de la complejidad de nuestras sociedades contemporaneas (Ruiz
Vieytez, 2014: 163).

Ha quedado establecido que los pueblos indigenas son personas,
atendiendo a la explicacion filosédfica que en su momento analiza-
mos, y que ademas es correcta la consideracion en los sistemas juri-
dicos contemporaneos de los pueblos indigenas como personas
juridico-colectivas con existencia natural y necesaria.

Los pueblos indigenas: sujetos de derecho

Ahora bien, derivado de las anteriores afirmaciones, los pueblos indi-
genas son sujetos de derecho; en este orden conceptual, el ordena-
miento juridico constituye un sistema normativo que regula las
conductas humanas, y, juridicamente, los individuos sobre los que re-
caen dichas normas son precisamente los sujetos de derecho, “para la
dogmatica tradicional, ser sujeto de derecho es ser sujeto de derechos
y obligaciones. (...) Sin embargo, debemos tener presente que:

El sujeto de derecho no es el ser humano; sujeto de derecho es el concep-
to que designa la conducta o conductas juridicamente prescritas de cier-
tos individuos. Asi sujeto de derecho, como una persona, es una
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expresion que unifica una pluralidad de acciones u omisiones reguladas
por las normas juridicas; constituye un punto de referencia que permite
considerar unitariamente un conjunto de derechos subjetivos, obligacio-
nes y responsabilidades juridicas. (Tamayo y Salmoran, 1997: 3013)

Sanchez Marquez sefiala que el sujeto de derecho es el titular del
derecho subjetivo y que el elemento esencial de toda relacion juridi-
ca, tanto de derecho privado como de derecho publico, es la persona,
esto es, el sujeto del derecho (Sanchez Marquez, 2012: 167). El mis-
mo autor refiere otros tratadistas, por ejemplo, “para Von Thur, el su-
jeto de derecho es aquel cuyo poder de voluntad es reconocido y
garantizado por el orden juridico en la esfera del mismo derecho [y]
Ferrara lo define como el investido de poder juridico, aquel que se en-
cuentra en condiciones de hacer valer por si la norma, invocando su
realizacion a favor propio (Sanchez Marquez, 2012: 167).

Vale la pena sefialar que los derechos humanos de los pueblos in-
digenas no pueden ya semanticamente ser considerados como dere-
chos de minorias:

A pesar de que comparten algunas caracteristicas derivadas de su condi-
cién minoritaria en relacion con la sociedad dominante, aunque en algu-
nos contextos los indigenas constituyen la mayoria, lo cierto es que son
dos realidades muy distintas que demandan una proteccion especifica,
[proteccion que es especificamente colectiva], los pueblos indigenas es-
tan demandando derechos de caracter colectivo, derechos en los que su
titular no es la suma de los individuos que pertenecen a un determinado
grupo, sino el mismo grupo considerado colectivamente. (Goémez Isa,
2014: 171)

Al referirse a los pueblos indigenas como sujetos de derecho co-
lectivo o bien como personas juridicas colectivas, es importante sefia-
lar que desde los propios pueblos se ha insistido en que no se
considere dicha personalidad como “minorias”.
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Defienden su diferenciacion y caracterizacion como pueblos originarios,
cuya soberania fue violentada por un proceso de conquista y coloniza-
cion, y que han sido incorporados en contra de su voluntad al dominio de
los Estados nacion modernos [...] cada vez con mayor insistencia, rei-
vindican el titulo de pueblo como colectividad de personas unidas cons-
cientemente por una comunidad de origen, historia, tradiciones, idioma,
religion, etc., que se afirma como sujetos de derechos culturales, politi-
cos y econdmicos, resaltando, en primer lugar, el derecho a la libre de-
terminacion. (Aparicio, 2006: 42)

En este orden de ideas, pensamos y coincidimos en que la asigna-
cion de la palabra minorias puede estar vinculada con un factor nu-
mérico, y, en ese sentido, dicho factor expresado en relaciones
asimétricas de poder pudiera condicionar la vigencia de los derechos;
no obstante, en el caso de los pueblos indigenas, no es en principio el
factor numérico en la consideracién o reconocimiento de derechos
colectivos. en este sentido, la asignacion de los derechos colectivos a
los pueblos indios no parte esencialmente de su condicion de minoria nu-
meérica, sino, mas bien, se refiere al reconocimiento de derechos rela-
cionados con su propia cultura, cosmovision.

En el caso de las minorias, el Estado es quien se encarga de su tutela y
del aseguramiento de la vigencia del principio de igualdad, que debera
promoverlo activamente incluso por medio de discriminaciones positi-
vas (siempre concebidas como medio de caracter temporal dirigido a la
consecucion de la igualdad real). Por el contrario, respecto a los pueblos
indigenas, quien teoéricamente debe ser el agente definidor de los dere-
chos que afectan a su ambito es el propio pueblo. (Aparicio, 2006: 405)

Asimismo, vale la pena, como sefiala el autor, “remarcar esta idea:
en el caso de los pueblos, lo primario no es el reconocimiento de los
derechos, sino el reconocimiento efectivo del sujeto de los derechos,
como factor determinante para la definicion del contenido de tales de-
rechos” (Aparicio, 2006: 405). Por lo anterior, es importante, desde la
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teoria del Derecho, dejar claro el reconocimiento juridico del sujeto
de derechos —pueblos indios o indigenas—, a pesar de otro tipo de
complejidades que se presenten en la materializacion de los preceptos
normativos, por ejemplo, “un problema externo que los pueblos indi-
genas han encontrado para poder ser sujetos politicos es que la mayo-
ria de los casos estan politicamente desestructurados. En esto han
pesado bastante las politicas de colonialismo ejercidas desde los or-
ganos de gobierno para subordinarlos a los intereses de la clase en el
poder” (Lopez Barcenas, 2006: 441).

Siguiendo esta idea, el autor establece un ejemplo concreto de di-
chas politicas:

debido a que los pueblos indigenas numéricamente grandes se encuentran
divididos entre varios Estados o departamentos, y los mas pequefios entre
varios municipios, municipalidades o alcaldias, segiin como los Estados
organicen los gobiernos locales. Solo por excepcion, se puede encontrar
un pueblo indigena numéricamente grande que pertenezca a un mismo
Estado o departamento, y cuando esto sucede, se les divide en los gobier-
nos locales. La historia demuestra que los pueblos indigenas que han
sorteado la division administrativa estatal son aquellos que han resistido
de diversas maneras, incluida la violencia para seguir siendo lo que son.
(Lopez Barcenas, 2006: 441)

Lo anterior nos sirve para afirmar que no dejamos de reconocer
que es un problema complejo identificar concretamente al sujeto de
derecho colectivo, no obstante, eso no debe ser motivo para su reco-
nocimiento.

En el paradigma del Estado constitucional, debe insistirse en una
nueva manera de integracion del Derecho, como diria el profesor De la
Torre Rangel, debe consolidarse la vision del Derecho que nace del
pueblo (véase Torre, 2012), pues “quienes intervienen realmente en la
construccidn del Derecho son la gente que compone una determinada
sociedad, los pueblos indigenas en este caso. Desde este punto de vista,
el Derecho no puede ser definido por los cientistas o por las autoridades
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del Estado, sino por la misma gente que participa de la organizacion de
una sociedad, de un pueblo” (Lopez Fuentes, 2006: 50).

En este orden de ideas, “ya no es el Estado el tinico productor del
derecho, ahora estamos saliendo de una definicion cerrada y esencialis-
ta del derecho para pasar a una definicion abierta y multiforme. Desde
este punto de partida, podemos pasar a una comprension del derecho
indigena y de los derechos indigenas” Lopez Fuentes, 2006: 50).

A pesar de lo escrito hasta este momento, no todos han comparti-
do la afirmacidén de los pueblos indigenas como sujetos de derecho,
incluso en la teoria contemporanea, Oliva Martinez (2012), por ejem-
plo, sefala:

Las culturas y los entramados de realizacion de estas, es decir, los pue-
blos, las comunidades o los grupos indigenas no tienen derecho a nada,
puesto que en todo caso no son sino meras entidades colectivas referen-
ciales, construidas, artificiales, simboélicas, metaforicas, y en definitiva
entes ficticios que ayudan a organizar la vida social e individual de los
indigenas, pero no tienen una existencia real. Son los individuos indige-
nas quienes tienen existencia real y no los grupos a los que pertenecen, y
por ello mismo seran los miembros de los grupos indigenas quienes,
como sujetos morales realmente existentes e identificables, detenten de-
rechos humanos individuales a la cultura, seran los individuos pertene-
cientes a estos pueblos a quienes se les podran atribuir una serie de
atributos, nunca a los entramados colectivos indigenas que no deberian
ser reconocidos por los ordenamientos nacionales e internacionales
como sujetos con capacidad juridica para ser titulares de derechos y obli-
gaciones. (p. 204)

Sin abundar, y teniendo en cuenta lo escrito en paginas anteriores,
no estamos de acuerdo con Oliva cuando afirma que los pueblos indi-
genas son meras entidades simbdlicas o metaforicas, y que, por tanto,
como pueblos no tienen derechos. Al respecto, ya hemos realizado
una argumentacion que define a los pueblos indigenas como personas
juridico-colectivas, y, por ende, sujetos de derecho. Dicha afirmacién
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coincide con una teoria contemporanea del Derecho, particularmente
desde la vision del Estado constitucional y la complementacion que
se ha hecho al mismo desde el reconocimiento del derecho humano a
la diferencia cultural. Ademas, en términos pragmaticos, ha sido muy
relevante la consideracion de los pueblos indigenas como sujetos de
derechos, precisamente para el ejercicio pleno de sus prerrogativas
fundamentales como lo ha reconocido la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (ColDH).

Al respecto, es interesante hacer notar que al principio la ColDH
no estimaba la consideracion de los pueblos como sujetos colectivos
y, por tanto, a sus derechos con esa apreciacion de “colectivos”; sin
embargo, su jurisprudencia “estd manteniendo un caracter evolutivo
en la que con progresiva claridad se va decantando en favor de una
comprension de los derechos de los pueblos indigenas implicitamente
protegidos por el Convenio (se refiere al 169) como derechos colecti-
vos” (Sauca y Wances, 2015: 198). En dicha evolucidn jurispruden-
cial internacional destacan los casos: Mayagna (Sumo) Awas Tingni
vs. Nicaragua (2000); Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay
(2005); Partido politico Yatama vs. Nicaragua (2005); Comunidad in-
digena Sawhoyamaxa vs. Paraguay (2006); Comunidad indigena
Xakmok Kasek vs. Paraguay (2010), y Pueblo indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador (2012).5

Ademas, no dejamos de reconocer que evidentemente la conside-
racion del sujeto de derecho colectivo es una creacion del Derecho,
donde dicho reconocimiento:

Supone introducir un elemento de realidad en un mundo ficticio, el del
orden juridico homogéneo, que ahoga la existencia colectiva de las per-
sonas en el mar de la igualdad formal, [...] en efecto, frente a la simula-
cion de la homogeneidad cultural y nacional, emerge una realidad de
distintos sujetos colectivos, cuyas relaciones de convivencia exigen su-

5 La mayoria de ellos tratan de temas relacionados con la propiedad de la tierra y
la explotacion de los recursos naturales.
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perar el viejo esquema del Estado nacion, basado en la pétrea identifica-
cion entre pueblo, nacion y Estado. (Aparicio, 2011: 8)

Los pueblos indigenas y los derechos humanos colectivos
La necesidad de (re)conceptualizar los derechos humanos

Es verdad que la mayor aceleracion historica de derechos humanos
que hemos vivido en la historia universal se materializo en los acuer-
dos politicos llevados a cabo al terminar la Segunda Guerra Mundial;
no obstante, en esos momentos, la idea de pluriculturalidad de los Es-
tados y el respeto de los derechos de sus pueblos originarios no for-
maron parte especifica de dichos acuerdos materializados
emblematicamente en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-
manos de 1948.

En este tenor, la teoria y practica de los derechos, posterior a esos
sucesos, ha tenido que ir actualizandose ante la forma tradicional de
entender el Derecho (véase Soriano, 2017), que sigue, a la fecha, obs-
truyendo la vigencia real de los derechos colectivos indigenas; por lo
tanto, “los derechos humanos tienen que ser reconceptualizados
como multiculturales si queremos que se conviertan en un auténtico
lenguaje de humanidad” (Goémez Isa, 2014: 169). De otra manera, el
entendimiento inicial de la “universalidad” de esos derechos, en pala-
bras de Souza, “los derechos humanos siempre serdn un instrumento
del choque de civilizaciones, es decir de la lucha de occidente contra
los demas” (Gomez Isa, 2014: 169). En ese replanteamiento, sera to-
ral la actuacion no solamente de los sistemas jurisdiccionales o admi-
nistrativos de proteccion de los derechos, sino también los sistemas
no jurisdiccionales o denominados “ombudsman” (véase Vidaurri,
Soriano y Rostro, 2017).

Una lectura a las aportaciones conceptuales de derechos humanos
realizadas por Massini Correas nos hace recordar que existen una se-
rie de presupuestos para la existencia de dichas prerrogativas, “la no-
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cion de derechos humanos requiere, para ser pensada y expresada, la
aceptacion de otras nociones que, de un modo u otro, se integra en su
significacion, aunque no sea de modo explicito” (Massini, 1994: 95),
afirmando la existencia de presupuestos para la existencia de dere-
chos humanos que, a continuacién, desglosaremos siguiendo los li-
neamientos del autor, y, ademas, relacionando dichos elementos con
el concepto pueblos indigenas.

El primero de esos supuestos “es el de la existencia de un sujeto
existencialmente autdbnomo al que puedan pertenecer (...) es necesa-
rio que ese sujeto tenga caracter existencialmente autébnomo, en ra-
z6n de que ello es lo que permite individualizarlo, es decir, conferirle
una unidad necesaria para ser sujeto de atribucion de derechos”
(Massini, 1994: 95). En este sentido, los pueblos indigenas constitu-
yen entidades autonomas con una distincion cultural que incluye
multiples dimensiones sociales, econdmicas, juridicas y politicas, en-
tre otras.

El segundo de los supuestos “es el que se pone en evidencia cuan-
do se afirma que ellos se poseen por los hombres en virtud de su sola
hominidad, es decir, en razon de su simple calidad de entes humanos”
(Massini, :1994: 95). Aqui, como ya hemos explicado, la creacion de
la categoria de personas colectivas como sujetos de derechos es atri-
buible a los pueblos indigenas, y la atribucion especifica de derechos
humanos, incluso ya ha sido referida en la jurisprudencia nacional
(véase sciN, 2013) e interamericana (véase ColDH, 2002).

Apunta el mismo autor:

El tercer supuesto filosdficamente necesario para que sea posible conce-
bir la nocidén de derechos humanos radica en la inevitable racionalidad
—y por ende libertad de determinacion— de su sujeto; y ello se justifica en
razén de que, como lo apunta Mathieu, ejercer un derecho significa tener
decisiones y, por lo tanto, tener capacidad de iniciativa. Seria incon-
gruente, concluye, atribuir derechos a una entidad totalmente desprovis-
ta de esa capacidad. [...] O sea que, sin esta capacidad de elegir y obtener
los conocimientos necesarios para realizar esa eleccion, no existe sujeto
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apto para el ejercicio de los derechos humanos, ni tampoco —como con-
secuencia— ningun derecho humano considerado en si mismo. (Massini,
1994: 95)

En este tenor, los pueblos indigenas ejercen su autonomia, aunque
de manera limitada, en virtud de los obstaculos institucionales y juri-
dicos, que, ademas, se ha convertido en el derecho bandera de lucha,
prerrogativa que sera comentada en la tltima parte del libro.

Hacia una conceptualizacion contempordnea
de los derechos humanos

La conceptualizacion actual de los derechos humanos estd intima-
mente relacionada con la internacionalizacion de estos. Es correcto
afirmar que, hoy las bases positivas y teoricas delimitadas temporal-
mente en los afios siguientes a la conclusion de la segunda guerra
mundial, siguen siendo las que han ido acufiando un concepto con-
temporaneo de derechos humanos.

Esas bases teodricas, estan centradas fundamentalmente en la teo-
ria del Estado Constitucional de Derecho, que posiciona a los dere-
chos humanos y su interpretacion, en el lugar més importante de las
estructuras juridicas. En la actualizacion de diversos textos constitu-
cionales, ejemplo de ello es la reforma de 2011 a la Constitucion
mexicana, donde se puede apreciar la positivacion de ese modelo
(véase Vidaurri y Soriano, 2012).

Juridicamente, y en virtud de la internacionalizacion de los derechos,
una vez concluida la Segunda Guerra Mundial, la transicion de “dere-
chos naturales” a “derechos humanos” aceler6 el proceso de conceptua-
lizacién contemporanea de los derechos humanos y su correspondiente
inmersion en textos constitucionales. No omitimos manifestar que,
previamente a dicha internacionalizacion, la nocion “derechos natura-
les”, en el terreno de la ciencia, ya habia sufrido embates contunden-
tes en virtud de su fundamentacion iusnaturalista, basta recordar la
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argumentacion especifica de Savigny, Bentham y Marx, entre otros
(véase Cruz Parcero, 2006). Al respecto, coincide Luhman, al sefialar
que el problema de la fundamentacion de los derechos humanos es
una herencia que nos ha dejado el desmoronamiento del derecho natu-
ral de la vieja Europa, porque en el derecho natural “habia sido opera-
tivo un concepto de naturaleza que contenia tanto componentes
cognitivos como normativos” (Luhman, 2014: 57).

Es innegable que el iusnaturalismo sembrd cimientos importantes
en la concepcion de los derechos, pero, como en el desarrollo del co-
nocimiento cientifico, esa vision ha sido integrada desde diversas
perspectivas, incluyendo a la positivista, para la que hablar de dere-
chos tnicamente tenia sentido si existia su reconocimiento en la ley,
posicion que también ha sido revisada y complementada desde la
perspectiva del Estado constitucional, que, entre otras cosas, determi-
na la utilizacion de valores en la interpretacion y aplicacion de las
normas, cuestion compleja en la hermenéutica de los derechos; no
obstante, como destaca Bachov:

Esta circunstancia no impresiona al jurista, conocedor de la problemati-
ca de los conceptos juridicos indeterminados: es una labor importante
del juez el llenar de contenido mediante una jurisprudencia dirigida a
concretar y plasmar valores, conceptos indeterminados que remitan
a preceptos éticos extralegales contenidos culturales, sociales o econo-
micos cambiantes. (Diaz, 2007: 556).

Otra consideracion importante es que, como sefiala Diaz Revorio
(2007), “el contenido minimo de los valores es completado en cada
momento historico, de acuerdo con el entendimiento que de los mismos
tiene la sociedad” (p. 557). Esta idea es congruente con el concepto
de derechos fundamentales con el que coincidimos, refiriéndonos
especificamente al de Pérez Lufio, cuando afirma que estos derechos
se van concretando histéricamente.

Los derechos humanos, ahora, indudablemente forman parte esen-
cial de la teoria constitucional, “se consideran la clave que conecta y
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articula al constitucionalismo, especialmente desde un nivel global,
el nivel de los derechos humanos como derechos constitucionales repli-
cados y desarrollados por las constituciones de los Estados” (Clavero,
2014: 132). A continuacion, y después de esta consideracion inicial,
verificaremos algunos elementos que contiene la vision actual de los
derechos.

Los derechos humanos, entonces, adquieren una conceptualiza-
cion particular en su dimension contemporanea, definida por circuns-
tancias historicas y modelos cientificos, que han materializado los
derechos en sistemas juridicos contemporaneos nacionales e interna-
cionales.

Son una clase especial de derechos subjetivos, cuya diferencia especifica
estriba en su caracter fundamental”, como sefiala Bernal Pulido (2011:
91). En este sentido, apunta que, al ser fundamentales, poseen una serie
de propiedades especificas que tienen, por una parte, una relevancia teo-
rica y, por otra, practica; desde la perspectiva teorica, las propiedades
dan respuesta respecto al concepto y a la naturaleza de esos derechos, y
la perspectiva practica tiene que ver con la catalogacion de dichos dere-
chos por parte de jueces y tribunales, y sefiala el jurista especialmente
parte de los tribunales constitucionales (Bernal, 2011: 92-93).

Es sabido que a pesar de la etapa actual referida —y el fortaleci-
miento de los derechos—, existe cierta desconfianza del término dere-
chos humanos, dicho en otras palabras, hay un escepticismo, ya sea
inmerso en los propios discursos juridicos o politicos, o, incluso, en
el lenguaje popular social. Al respecto, nos sumamos a las considera-
ciones de Beitz, cuando indica que dicho escepticismo en ocasiones
puede ser promovido por algunos elementos de la propia empresa de
los derechos humanos, por ejemplo: “la imprecision respecto de la
cantidad de intereses protegidos por los derechos humanos, la dificul-
tad de percibir la doctrina contemporanea de los derechos como uni-
versal en un sentido significativo, la elasticidad de los permisos para
interferir en los derechos humanos y los costos potenciales de actuar
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de manera consistente para proteger los derechos humanos frente al
abuso y promover la adhesion a ellos” (Beitz, 2012: 38).

Estos supuestos, entonces, apuntan hacia la imperiosa necesidad
de precisar el concepto juridico de derechos humanos, pensando en
las consecuencias de derecho que deben aparecer con la actualizacion
de estos, porque, de otra manera, se corre el riesgo de que dicha im-
precision provoque un déficit en la tutela de estos. Por ejemplo, la
teoria horizontal de los derechos, que refiere la vigencia de los dere-
chos humanos en las relaciones entre particulares, y cuyo origen no
se encuentra en las declaraciones que hemos revisado, sino mas bien
en el constitucionalismo aleman del siglo xx, debe ser revisada para
no provocar imprecisiones o grados de amplitud de la vigencia de los
derechos, con el objeto de que no se difumine la fuerza de estos.

Actualmente, los derechos humanos son derechos subjetivos, pero
su exigencia debe prevalecer sobre otras (Menke y Pollmann, 2010:
160), esta es la forma de los derechos humanos: derechos subjetivos
fundamentales —o prioritarios— (Menke y Pollmann, 2010: 161). Res-
pecto a sus propiedades, Bernal Pulido define, por un lado, propieda-
des formales y, por otro, propiedades materiales que hacen distintos a
los derechos fundamentales de otros derechos subjetivos. En el caso
de las propiedades formales, sefiala textualmente las siguientes:

1. Que la disposicion que establece el derecho fundamental pertenezca al
capitulo de los derechos fundamentales de la Constitucion;

2. Que dicha disposicion forme parte del texto constitucional o de otra
fuente del derecho (sobre todo de pactos, convenios o tratados sobre de-
rechos humanos), siempre y cuando la Constituciéon haga un reenvio a
dicha fuente; y

3. Que la jurisdiccion constitucional reconozca la validez no de una dis-
posicion, sino de una norma o de una posicion de derecho fundamental.
(Bernal, 2011: 93-94)

Por su parte, también se refiere a propiedades materiales, pues,
como ¢l mismo indica, las formales no son suficientes para identificar
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a los derechos fundamentales (Bernal, 2011: 109). En este tenor, es-
cribe que dichas propiedades “relativas al caracter fundamental de los
derechos fundamentales deben entenderse como condiciones sufi-
cientes que un derecho subjetivo debe revestir para poder tener el es-
tatus de derecho fundamental” (Bernal, 2011: 109). En este sentido,
“por lo tanto, un derecho subjetivo debe ser reconocido como un de-
recho fundamental, si protege las facultades morales de la persona li-
beral o su capacidad de discernimiento, o cuando su finalidad es
satisfacer las necesidades fundamentales de la persona” (Bernal,
2011: 109). A esta cuestion, el autor, por tltimo, suma que el derecho
subjetivo también es considerado fundamental cuando busca asegu-
rar la igualdad.

Como ocurre con cualquier construccion epistemologica, la soli-
dez de esta no exenta de problemas practicos, como el que plantea
Luhman comentando que las decisiones en materia de derechos hu-
manos son sumamente complejas e indica el siguiente caso: “los te-
rroristas tienen una bomba atémica y se trata de encontrarla y
desactivarla, jtorturaria usted?” (Luhman, 2014: 72). Dicho lo ante-
rior sin llegar a decisiones, Luhman (2014: 73) concluye que la com-
prension de estos asuntos indica un problema de alto rango tedrico.

Resulta interesante también leer los argumentos en contra de la
utilizacion del término “derechos humanos™ que expone Peces Barba
en el caso de los activistas que utilizan la nocion de diversas formas,
y hasta en posiciones contradictorias (Gonzalez Pifia, 2015: 41),
cuando, por ejemplo, reclaman que el sistema no reconoce ni protege
los derechos, afirmacion que indica una posicion cercana a la moral,
o bien, cuando los activistas aluden a derechos protegidos por recur-
sos jurisdiccionales especificos, donde la acepcion se refiere a dere-
chos constitucionales. En este tenor, segln el jurista espafiol, nos
encontramos frente a dos concepciones contrapuestas: iusnaturalis-
mo y iuspositivismo (Gonzalez Pifia, 2015: 42).

La utilizacioén de la nocion “derechos humanos”, sefiala Peces
Barba, puede resultar imprecisa, por lo que recomienda mejor la refe-
rencia a “derechos fundamentales”, pero, como claramente apunta
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Gonzalez Pina, en todo caso, la recomendacion es congruente “solo si
se parte de los mismos presupuestos conceptuales no explicitos de los
que parte Peces Barba, ya que, como ha de verse, €l sostiene que los
derechos (humanos) fundamentales sean pretensiones justificadas
moralmente y, a su vez, derechos juridico positivos” (Gonzalez Pifia,
2015: 51).

En esta revision de elementos contemporaneos del concepto de
derechos humanos que realizamos —teniendo como base la dimensién
histérica apuntada en los subtemas precedentes— estimamos que los
estudios de Pérez Lufio abonan con asertividad a la construccion con-
ceptual de referencia, cuando indica que constituyen un “conjunto de
facultades e instituciones que en cada momento histérico concretan
las exigencias de la dignidad, libertad, y la igualdad humanas, las
cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos
juridicos a nivel nacional e internacional” (Pérez Lufio, 1986: 46). No
obstante, es interesante la critica de Gonzalez Pina, cuando indica
que, a pesar de que el profesor de la Universidad de Sevilla conside-
ra que su definicidon conjuga, por una parte, la exigencia naturalista
respecto a la fundamentacion y, por otra, las técnicas de positivacion
y proteccion que condicionan el ejercicio de los derechos, no logran
dicha conjugacion, pues, entre otras cuestiones, “los valores digni-
dad, libertad e igualdad, por él definidos, siguen padeciendo de exce-
siva vaguedad” (Gonzalez Pifia, 2015: 252).

Por su parte Santiago Nino, en uno de sus postulados mas intere-
santes, se refiere a la condicion de atribucion de los derechos huma-
nos a la persona moral, y, en este sentido, destaca su vision, pues no
reitera la condicion de referencia en el ser humano sin distincion:

Define el concepto de persona moral en funcion de las capacidades que
son facticamente necesarias para gozar de los principios morales basicos
que estima fundamentados, a saber, la capacidad para elegir y realizar li-
bremente planes de vida y capacidad para el sufrimiento y el gozo, [...]
la capacidad para percibirse como portador de intereses unicos e irrem-
plazables (principio de inviolabilidad), y la capacidad para consentir y
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asumir consecuencias normativas (principio de dignidad). (Gonzalez
Pifia, 2015: 498)

Explica el texto que no todos los seres humanos tienen personali-
dad moral en el mismo grado y, por tanto, tampoco los mismos dere-
chos, conceptualizacion 1til para tratar problemas dificiles como el
aborto o la eutanasia.

Nino virtuosamente logra armonizar el contenido filoséfico de su
teoria de los derechos con elementos pragmaticos, cuando, por ejem-
plo, establece los principios basicos que derivan del discurso moral:
refiriéndose a la autonomia personal, al principio de inviolabilidad
de la persona moral y al de dignidad, principios cuya combinacion
“permite justificar una gama amplia de derechos humanos basicos”
(Gonzalez Pina, 2015: 508).

Por ultimo, en este acercamiento conceptual actual de los dere-
chos humanos, referiremos algunas ideas sobre la juridificacion de la
nocidén “dignidad” como pilar de esos derechos. Haberle, al analizar
la idea de dignidad humana hacia la conceptualizacion de un sentido
juridico, nos recuerda que “el fundamento del Estado constitucional
es doble: la soberania del pueblo y la dignidad humana” (Haberle,
2007: 293). El mismo establece “que como principio juridico, la pro-
teccion de la dignidad humana (y también su irradiacion hacia los de-
rechos fundamentales en lo particular) es anterior al Estado y al
pueblo, y también a todas las derivaciones del gobierno y las vincula-
ciones de legitimacion del pueblo hacia los 6rganos del Estado”
(Haberle, 2007: 295).

Atendiendo las fuentes historicas de la dignidad humana identifi-
cadas por Menke y Palmann, observamos claramente una transforma-
cion conceptual, pues, en la antigiiedad romana, se referia a una
posicion especial dentro de la vida publica, relacionada con cargos
politicos. Posteriormente, en el contexto de la teologia medieval, el
concepto fue generalizado y transferido a la posicion del ser humano
dentro de una concepcion religiosa, y que distingui6 al ser humano de
entre los demas seres vivos; y, finalmente, durante el Renacimiento,
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el concepto de dignidad es desligado de una concepcion religiosa,
pues el ser humano “ya no posee dignidad porque desde el més alla el
reflejo divino cae sobre €1, sino porque el hombre mismo, con las fa-
cultades de la razon y de la autodeterminacion, es constituido, preci-
samente, como un ser digno de ser adorado” (Menke y Pollmann,
2010: 145).

Refiriéndonos a las historicas declaraciones de derechos, la idea
expresa de dignidad humana aparece hasta la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, y, con este hecho, comienza tam-
bién a configurarse un concepto normativo (Menke y Pollmann,
2010: 145), no obstante, no se establece en ese momento su conteni-
do, v, por lo tanto, en principio, nos encontramos ante un concepto
abierto.

El texto constitucional aleman de 1949 contribuye con la teoria
juridica al conceptualizarlo adjetivamente, cuando su articulo prime-
ro declara que, antes que nada, la dignidad del hombre es intangible;
luego, determina que el pueblo aleman, por ello, reconoce los dere-
chos humanos inviolables e inalienables como fundamento; y afirma,
finalmente, que los derechos fundamentales reconocidos en esa cons-
titucion vinculan a los poderes estatales como derecho directamente
aplicable (Menke y Pollmann, 2010: 162-163).

Respecto a la conceptualizacion americana del principio de digni-
dad humana, Morales Antoniazzi indica que se ha consolidado en el
espacio una triada de proteccion, a saber: “la autonomia individual;
las condiciones materiales para el logro de una vida digna; asi como
la integridad fisica y moral que resulte necesaria para lograr la inclusion
social de una persona excluida o marginada” (Morales Antoniazzi,
2012: 288).

De lo anterior, entendemos como se ha ido construyendo un
concepto (juridico) de dignidad, intimamente ligado al de derechos
humanos que “reza que cada hombre merece igual respeto, no solo
en general, sino también de un modo indivisible, a saber, merece el
mismo respeto en cada uno de los ambitos de su vida” (Menke y
Pollmann, 2010: 172). En el caso de la jurisprudencia mexicana,
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una tesis didéactica para entender mas pragmdticamente el concepto
es la l1a./J. 37/2016 de la primera sala, que establece:

La dignidad humana no se identifica ni se confunde con un precepto me-
ramente moral, sino que se proyecta en nuestro ordenamiento como un
bien juridico circunstancial al ser humano, merecedor de la mas amplia
proteccion juridica, reconocido actualmente en los articulos 1o., Gltimo
parrafo; 20., apartado A, fraccion II; 3o., fraccion 11, inciso ¢); y 25 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En efecto, el
Pleno de esta Suprema Corte ha sostenido que la dignidad humana funge
como un principio juridico que permea en todo el ordenamiento, pero
también como un derecho fundamental que debe ser respetado en todo
caso, cuya importancia resalta al ser la base y condicion para el disfrute
de los demas derechos (...) se establece el mandato constitucional a
todas las autoridades, e incluso particulares, de respetar y proteger la
dignidad de todo individuo.®

La dignidad humana entonces, es un bien juridico circunstancial al
ser humano, un principio juridico y, un derecho fundamental con alcan-
ces horizontales. Como principio hermenéutico de los derechos, refuerza
la idea de la interpretacion constitucional de los mismos y, ademas se
edifica como el principal fundamento de esas prerrogativas.

Sobre la estructura de los derechos humanos colectivos

En otro lugar de la indagatoria, ya se ha referido que “al introducir el
principio de soberania popular, la Revolucion francesa altera funda-
mentalmente la concepcion prevaleciente del Estado al unificar la idea

¢ Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, DIGNIDAD HUMANA.
CONSTITUYE UNA NORMA JURIDICA QUE CONSAGRA UN DERECHO
FUNDAMENTAL A FAVOR DE LAS PERSONAS Y NO UNA SIMPLE DECLA-
RACION ETICA, Libro 33, agosto de 2016, Tomo II, Materia(s): Constitucional,
Tesis: 1a./J. 37/2016 (10a.), p. 633.
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de unidad politica, junto con la voluntad formal de un pueblo que devie-
ne en naciéon” (Lopez y Rivas, 1996: 37). En este sentido, la idea de
igualdad, desde esa perspectiva, no contempla el derecho a la diferen-
cia, y la teoria del Derecho de esa época también es omisa en dicho reco-
nocimiento, circunstancia con rezagos inminentes hasta nuestros dias.

Aunque ahora tenemos claridad en el reconocimiento del derecho
a la diferencia cultural, recordamos la manera en que, antes, la igual-
dad, como prerrogativa, habia eliminado la posibilidad material de
posesion del primer derecho, “a lo largo de la historia multisecular de
la humanidad, las aspiraciones y los suefios humanitarios, las utopias
y las ilusiones de libertad iban unidos invariablemente a la idea de la
igualdad (...) pero tan solo la proclamacion de la igualdad ante la ley
no podia resolver el problema crucial de la justicia social” (1996: 38),
como se aprecia incluso hasta nuestros dias. En ese desarrollo histori-
co del derecho a la igualdad que, por supuesto, no deja de ser un
avance formal en la construccion de los derechos, “se formo un nue-
vo profundo abismo de desigualdad social y econoémica, lo que quiere
decir que, para una parte considerable de la poblacion de los paises
capitalistas, los derechos y libertades tienen un caracter formal, y por
lo tanto hipotético” (1996: 38).

Este contexto historico, igualmente, influyo en la idea de que los
derechos solamente eran individuales, conceptualizacion que ahora
afirmamos como equivocada, “puesto que lo humano no se encuentra
tan solo en el individuo; el individuo es una abstraccion, la cual no
puede pretender ser el sujeto ultimo de los derechos” (Nicolau y Va-
chon, 1996: 33), pues los pueblos indigenas, como personas colecti-
vas, poseen derechos humanos colectivos.

De la literatura que hemos revisado desde hace varios afios, el de-
bate inicial en México, respecto a la conceptualizacion de los dere-
chos colectivos particularmente de los pueblos indigenas, tuvo interés
en fildsofos, historiadores y socidlogos fundamentalmente. Parece
que, en general, desde la construccidn de la teoria del Derecho, hubo
un descuido o menosprecio a estos temas, lo cual se verifica en la es-
casa reflexion cientifica juridica nacional, en las décadas posteriores
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a la promulgacion de la Constitucion mexicana de 1917, que, como
sabemos, sigui6 desconociendo los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas en el contexto de igualdad que hemos referido. Bajo
esta consideracion, a continuacion, revisaremos algunas voces de au-
toridad en la materia, que insistieron, durante el siglo xx en México,
en la necesidad de que el Derecho considerara expresamente la exis-
tencia de esas prerrogativas de naturaleza colectiva.

Luis Villoro (1996) considera que las “necesidades y valores basi-
cos no derivan del consenso al que pueden llegar los miembros de
una asociacion politica, sino son requisitos necesarios para que esta
se dé 'y que no son pues, resultado, sino condicion del sistema politico
y juridico derivado de la asociacion, es decir, del Estado (pp. 135-
136). Y afirma que ellos mismos no son derechos, puesto que todo de-
recho supone un legislador:

Sin embargo, pueden considerarse como razones que justifican la pro-
mulgacion de derechos por el Estado. Entonces son incorporados en el
sistema juridico positivo, como derechos humanos. Los derechos huma-
nos pueden verse como exigencias reconocidas por el sistema legal, de
dar satisfaccion a necesidades basicas o, en otras palabras, de realizar
valores basicos inherentes a toda persona. Como su satisfaccion es una
condicion necesaria de toda asociacion politica voluntaria [...], los dere-
chos individuales no pueden abstraerse, en las sociedades reales, de una
dimension colectiva. El derecho de los pueblos es la figura del derecho
internacional que reconoce esa dimension colectiva de los derechos hu-
manos. No puede oponerse a los derechos individuales; por el contrario,
permite su ejercicio. (Villoro, 1996: 135-136)

Y en esta afirmacion, establece una justificacion contundente so-
bre la existencia de derechos colectivos, al estimar, al igual que el
maestro Stavenhagen, que el reconocimiento de esas prerrogativas es
tan importante que sin ellas el ser humano no puede ejercer plena-
mente sus derechos humanos individuales.
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Pero, ademas, Villoro agrega un punto de vital importancia, al de-
cir que “cuando todos los miembros de una asociacion politica perte-
necen a la misma cultura, esa dependencia es igual en todos ellos; la
existencia de subculturas, correspondientes a distintas clases, regio-
nes o grupos sociales no elimina la existencia de valores y creencias
basicas comunes, en que todos pueden reconocerse y que otorgan jus-
tamente unidad a esa cultura y que, en ese caso, los derechos indivi-
duales reconocidos por la legislacion positiva se dan ya en el marco
de las creencias y valoraciones basicas comunes” (Villoro, 1996:
135-136).

Y que, en cambio, cuando los miembros de una asociacion politi-
ca pertenecen a culturas distintas, como lo es el caso de los pueblos
indigenas:

El respeto a su capacidad de eleccion libre entrafia el respeto al sistema
de creencias basicas, de valores y fines posibles de la comunidad a que
pertenecen, que no coinciden necesariamente con los de los otros miem-
bros. Dentro de un Estado pluricultural, no puede darse, por supuesto, el
acuerdo sobre fines y valores tltimos entre los miembros de distintas
culturas, por lo tanto, presupuesto de cualquier acuerdo es el reconoci-
miento de esa diferencia. Asi, los derechos humanos incluyen, en esos
casos, una referencia al derecho de las comunidades culturales a que per-
tenecen los individuos. Entre los derechos que garantizan a cada indivi-
duo la capacidad de eleccion de vida, es necesario considerar derechos
que garanticen a las diferentes comunidades culturales la autonomia que
hace posible la eleccion de vida de los individuos. (Villoro, 1996: 137)

Es importante resaltar que “los derechos de los Estados suceden a
la Constitucion de las asociaciones politicas titulares de esos dere-
chos (los estados soberanos); forman parte del derecho internacional
positivo promulgado por los mismos estados” (Villoro, 1996: 137).
Por el contrario, los llamados derechos humanos fundamentales:
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Se justifican en el reconocimiento juridico de necesidades y valores pre-
vios a la constitucion de cualquier asociacion politica. Esos valores y ne-
cesidades siguen subsistiendo en el seno de un Estado, pero subsistirian
también aunque este desapareciera o no llegara a constituirse. Si el dere-
cho de los pueblos ha de entenderse como un derecho humano del mis-
mo nivel que los derechos individuales, tiene que fundarse en
necesidades y valores que estén supuestos en cualquier asociacion poli-
tica, y, por lo tanto, no deriven de ella. Asi sucede si el pueblo tiene el
sentido de comunidad cultural consciente de si misma. Solo si se mantie-
ne ese sentido, los derechos de los pueblos, no entran en contradiccion
con los derechos individuales. (Villoro, 1996: 137)

La onu también se ha pronunciado respecto de los derechos colecti-
vos en el mismo sentido que la justificacion de Villoro y Stavenhagen,
al afirmar, en la resolucién 637 del 16 de diciembre de 1952, que se
considera el derecho de los pueblos a la autodeterminacién como una
condicion previa para disfrutar de todos los derechos fundamentales.
Aunque mas adelante nos referiremos al derecho a la autodetermina-
cion, claramente este es entendido como un derecho colectivo en la
resolucion de la oNu. Se pregunta Villoro: jen qué caso un derecho
colectivo, puede ser condicion de un derecho individual?, y responde
que solo si se refiere al contexto que hace posible el ejercicio de ese
derecho, siendo dicho contexto la comunidad cultural a la que perte-
nece el individuo.

Finalmente, como lo sefiala Pedro Nikken, en cuanto a los dere-
chos colectivos, la sujecion del poder publico es mixta; en un sentido
positivo, es decir, en lo que toca a su satisfaccion, puede hablarse de
obligaciones de comportamiento: la accion del Estado debe ordenar-
se de la manera mas apropiada para que tales derechos —medio am-
biente sano, desarrollo, paz— sean satisfechos. En un sentido negativo,
esto es, en cuanto a su violacidn, se esta ante obligaciones de resulta-
do; no es licita la actuacion arbitraria del poder publico que se traduz-
ca en el menoscabo de tales derechos.
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En todos estos casos, claro esta, la violacion de los derechos hu-
manos ocurrié en la medida en que la actuacion del poder publico
desbordo los limites que legitimamente pueden imponerse a los mis-
mos, por imperativos del orden publico o del bien comun. Es asi
como con estas ideas, en nuestro entendimiento, estimamos la exis-
tencia de derechos humanos colectivos en la teoria del Derecho, aun-
que evidentemente, en el estudio estricto de la teoria clasica, habra
discrepancias.

Derechos humanos colectivos y pueblos indigenas

Una vez entendido el concepto de derechos humanos colectivos, co-
menzaremos este apartado con la siguiente afirmacion: “los dere-
chos humanos especificos de los pueblos indios, o los denominados
derechos étnicos, son en consecuencia derechos colectivos, esto
es, derechos reclamados por una colectividad, como lo son los indige-
nas o los pueblos indios, y en contraposicion a los derechos indivi-
duales (en donde el sujeto de derecho es el individuo) (Ordonez
Mazariegos, 1996: 215-216).

Sin embargo, esta afirmacion, como lo mencionabamos al finali-
zar el apartado anterior, no es del todo aceptada por los doctrinistas
clasicos del Derecho, que apuntan que “en la medida en que los dere-
chos humanos son individuales, de la persona, las colectividades no
pueden ser sujetos de los derechos humanos (...) los derechos huma-
nos, en sentido estricto, no son propios de los grupos sociales, cuales-
quiera que sean sus caracteristicas” (Ordofiez Mazariegos, 1996,
215-216). No obstante, como lo sefiala el maestro Stavenhagen —uno
de los estudiosos mas importantes en la cuestion indigena—, esta afir-
macion, aunque parece logica e irrefutable, debe ser cuestionada, por
lo que a continuacidén apuntaremos los razonamientos que sintetiza
Ordofiez sobre este autor.

En primer lugar, es preciso reconocer que ciertos derechos huma-
nos individuales solamente pueden ser ejercidos plenamente en for-
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ma colectiva. De este modo, los derechos politicos —el derecho a la
libre asociacion—y los econémicos —el derecho a pertenecer a un sin-
dicato— no pueden concebirse mas que como ejercicio colectivo.

En segundo lugar, siendo la naturaleza del ser humano eminente-
mente social, las principales actividades alrededor de las cuales se ha
constituido el debate sobre los derechos humanos se realizan en gru-
pos y colectividades con personalidad propia. En consecuencia, el
ejercicio de numerosos derechos humanos solamente puede realizar-
se en el marco de estas colectividades, que para ello deberan ser reco-
nocidas y respetadas como tales por el Estado y la sociedad en su
conjunto. Por lo tanto, la conclusion provisional y normativa que
emana de estos razonamientos de Stavenhagen es muy precisa: “los
derechos grupales o colectivos deberan ser considerados como dere-
chos humanos en la medida en que su reconocimiento y ejercicio pro-
mueva a su vez los derechos individuales de sus miembros” (Ordonez
Mazariegos, 1996, 215-216).

La discusion juridica, en ocasiones, toma rumbos erréneos, “es
una falsa disyuntiva polarizar unos derechos sobre de otros, asi como
la diferencia de planteamientos sobre la igualdad, la homogeneidad
y la exclusividad de los derechos individuales para los pueblos indi-
genas, el reconocimiento a sus derechos colectivos es la mejor forma
de garantizar el ejercicio de sus derechos individuales y sociales que
han sido privados del goce de estos” (Campa, 2001: 347).

Los derechos individuales de los indigenas no estan en discusion,
al menos en el aspecto estrictamente tedrico juridico, pero, en ese
ambito, sigue siendo necesario insistir en el reconocimiento de dere-
chos colectivos, como lo puso categéricamente en la mesa de la dis-
cusion el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EzLN) desde su
aparicion publica en 1994. En este orden de ideas, hay que abandonar
una polémica que confunde la esencia del problema cuando algunos
afirman:

Pedir reconocimiento de derechos diferentes es cuestionar el principio
de universalidad, es crear inaceptables regimenes de excepcion, dere-
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chos especiales, establecer discriminacion positiva y, en esta tltima ins-
tancia, vulnerar uno de los pilares del orden juridico.

[Sin embargo,] todo seria valido si se plantean derechos para los indige-
nas en tanto a personas, a diferencia de la realidad social que permanece,
porque los pueblos indigenas persisten, han practicado y practican for-
mas de organizacion social y politica, y cuentan con culturas diferentes
que por lo demas estan en nuestras raices como nacion, que ninguna de
las garantias individuales permite la adaptacion a estos derechos colecti-
vos, a esos derechos de pueblo, a este nuevo sujeto juridico. (Campa,
2001: 347).

Al respecto, Campa se pregunta: si se cumpliera el derecho positi-
vo, /tendrian los indigenas espacios para ejercer sus derechos colec-
tivos?, respondiendo negativamente, y afirmando que el Estado no ha
sido capaz de garantizar a los integrantes de esos pueblos, el ejercicio
de sus derechos individuales, y que esto refieja, en parte, el fracaso de
su propuesta de integracion.

El Derecho, como sistema juridico, es finalmente un producto cul-
tural, y, en nuestro pais, “la diversidad cultural no se puede negar;
existe, es una realidad. Lo que no existe hasta hoy es un marco propicio
para que las diferentes culturas puedan acceder al desarrollo integral,
individual y colectivo. Para esto, es necesario que el reconocimiento
y respeto de los derechos de los pueblos indigenas y de otros pueblos
originarios, marginados, discriminados y oprimidos, derechos nega-
dos hasta hoy, trasciendan al discurso y a las declaraciones de buena
intencion” (Menchu, 1999: 17).

De otra manera, seguiremos encaminando las acciones, tanto de la
sociedad civil como de las gubernamentales, hacia el etnocidio, que,
en la declaracion de San José Costa Rica de 1978, significo que a un
grupo étnico se le niegue su derecho a disfrutar, desarrollar y transmi-
tir su propia cultura y su propia lengua, lo que implica una forma extre-
ma de violacién masiva de los derechos humanos, y particularmente
del derecho a los grupos étnicos al respeto de su identidad cultural, tal
como lo establecen las numerosas declaraciones, convenios y pactos
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de las naciones unidas y sus organismos especializados. Dicha decla-
racion:

74

Consider¢ el etnocidio (genocidio cultural) como un delito de derecho
internacional, al igual que el genocidio, basado en el derecho a las dife-
rencias, a los principios de autonomia requeridos por los grupos étnicos,
a las formas propias de organizacion interna en todas sus manifestacio-
nes; se hizo patente, en su decimoprimero y doceavo puntos, que el des-
conocimiento de los principios aludidos constituye una violaciéon
flagrante del derecho de todos los individuos y los pueblos a ser diferen-
tes, y a considerarse y a ser considerados como tales (derecho reconoci-
do en la Declaracion sobre la Raza y los Prejuicios raciales, adoptada
por la Conferencia General de la Unesco 1978) (Ordoéiiez Cifuentes,
1994: 26)



CariTuLo 3
EL SISTEMA CONSTITUCIONAL MEXICANO
Y LOS DERECHOS INDIGENAS

Sistema constitucional de los derechos humanos

Estado constitucional de Derecho como pardametro tedrico

El estudio del Derecho indigena tiene varias aristas, entre las que se
encuentra el topico relativo a los derechos humanos de los pueblos y
personas indigenas y su interpretacion que parte del sistema constitu-
cional, que, a su vez, materializa en muy buena medida el paradigma
del Estado constitucional de Derecho, modelo teérico que surgio pos-
terior a la Segunda Guerra Mundial y donde uno de sus aspectos mas
destacados atraviesa precisamente la hermenéutica constitucional de
los derechos humanos.

El desarrollo historico del derecho constitucional, aparejado, a su
vez, por los fendmenos politicos que mutaron al mismo, impacta cla-
ramente en la labor del intérprete que es “completamente distinto en
un sistema juridico como el liberal, basado en sus origenes en la pre-
tension de reducir a la nada la actividad interpretativa (la interpreta-
cion como exclusiva determinacion de la voluntad del legislador)
frente al sistema juridico actual” (Balguer, 1997: 21).

Balaguer Callejon comenta que, para el liberalismo, el principal
problema del Estado tiene que ver con sus limites, y que en el Estado

75



constitucional se reformula en buena medida esta vision con el redi-
sefio de un Estado intervencionista en el que el texto constitucional es
el nticleo que permite la reconstruccion del ordenamiento en un am-
biente plural donde la constitucion reconduce hacia la unidad, respe-
tando dicha pluralidad. “En efecto, esa funcion unificadora se vera
facilitada u obstaculizada (incluso impedida), dependiendo de la
existencia de las reglas de interpretacion que hagan posible la inte-
gracion del pluralismo, no solo en los procesos de produccion de nor-
mas, sino también en los procesos de aplicacion del derecho”
(Balguer, 1997: 24).

La transicion hacia otro modelo de interpretacion es evidente,
pues esa formula de determinacion textual se modifica en una “inter-
pretacion como combinacion de principios, valores y métodos en or-
den a integrar los textos en el proceso de aplicacion del derecho”
(Balguer, 1997: 26), y, ademas ese modelo, por supuesto involucra
diversos espacios normativos positivos, que son los que precisamente
forman parte medular de este trabajo. En esa hermenéutica, es impor-
tante, en la materia indigena, cambiar la l6gica de ordenacion del de-
recho estatal, que, como sefiala Aragon (2018), sigue siendo:

Imponer una construccion juridica desde arriba que dé sentido y simpli-
fique la realidad social. La mejor ilustracion de este presupuesto son qui-
zas las implicaciones que supone la relaciéon entre el derecho
constitucional y sus normas. La l6gica de esta rama del derecho estatal
descansa sobre la suposicion de que todas las normas secundarias deri-
van'y, por lo tanto, estdn en consonancia con la constitucion. (p. 26)

Igualmente, una de las asignaturas desarrolladas —académica y le-
gislativamente— de manera posterior al surgimiento del Estado consti-
tucional es la consideracion especifica de grupos en situacion de
vulnerabilidad. Mujeres y nifias, personas con discapacidad, adultos
mayores, entre otros grupos, han encontrado progresivamente el reco-
nocimiento de derechos especificos basados en la vulnerabilidad de
sus circunstancias. De entre estos grupos, probablemente el que mas ha
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resentido la violacidn sistematica a sus derechos es el de los pueblos
indigenas. Por ello, estimamos que sigue siendo necesario realizar es-
tudios cientificos que, desde la perspectiva del Estado constitucional,
reafirmen los contenidos mas garantistas de esos derechos.

El trabajo que presentamos aborda tres dimensiones normativas
que deben tomarse en cuenta para la correcta interpretacion de esos
derechos, la cual debe atenderse, también, por el legislador, en la ne-
cesaria estandarizacion normativa que se deriva de las mas trascen-
dentales reformas constitucionales en materia de derechos humanos,
particularmente, nos referimos a la del 14 de agosto de 2001, y a la
publicada 10 afios después, el 10 de junio de 2011.

No especificaremos contenidos concretos de dichas prerrogativas
fundamentales (véase Soriano, 2012), sino que revisaremos, en tér-
minos generales, los espacios juridico-positivos que deben atenderse
—como deciamos— para la interpretacion y legislacion de derechos in-
digenas, y que sistematizamos en tres: derecho consuetudinario o de-
recho indigena, derecho internacional de los derechos humanos y el
sistema constitucional de derechos humanos —derecho estatal.

Sistema constitucional de derechos humanos (derecho estatal)

En general, la interpretacion de los derechos humanos funda su mar-
co de actuacion en los pardmetros que establece la Constitucién como
concepto normativo que incorpora principios, reglas originarias del
Estado, el propio derecho internacional y, por supuesto, en el caso
que nos ocupa, la vision respetuosa e incluyente del derecho consue-
tudinario indigena. No obstante, atendiendo razones didacticas, en
este primer apartado referiremos unicamente algunas notas de la es-
tructura dogmatica de la Constitucion, haciendo referencia a algunos
elementos historicos en materia indigena, asi como breves referen-
cias de legislacion secundaria —derecho estatal.

El Estado nacional es producto de una ideologia determinada que
tratd de unificar de manera cultural al pais, considerando juridica-
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mente a la sociedad mexicana como homogénea, como refiere Villoro
(1996): “su ideal procesado era el de una asociacion libre de ciudada-
nos, que se ligan voluntariamente por contrato; incluia la libertad y la
igualdad de derechos de todos los contratantes, cuya mejor expresion
se dio en las declaraciones de derechos humanos de las revoluciones
norteamericana y francesa” (p. 125).

Asi, el Estado era visto “como el resultado de la voluntad concer-
tada de individuos auténomos que suponia, por lo tanto, la uniforma-
cion de una sociedad multiple y heterogénea y la subordinacion de las
diversas agrupaciones y comunidades, detentadoras, antes de diferentes
derechos y privilegios, al mismo poder central y al mismo orden juridi-
co” (Villoro, 1996: 125). El Estado surge con un vicio de origen que
intenta imponer la unidad cultural que nunca ha existido, sin recono-
cer la heterogeneidad de la poblacion mexicana.’

El constitucionalismo mexicano, referido concretamente a la ma-
terializacion de las diversas constituciones, no adopté modelos inclu-
yentes y respetuosos de derechos indigenas, en buena medida,
también, por la idea que sobre derechos humanos existia en los tiem-
pos de génesis de esos textos fundacionales. En la Constitucion de
1824, “la division politica no tomo en cuenta los territorios de las et-
nias indias y de origen africano, ni el pluralismo juridico humano el
derecho consuetudinario de estas” (Lopez Barcenas, 1996: 59), y, de
manera semejante, la exclusion de referencia primo6 en la vision de los
constituyentes de 1857 y 1917.

Asi “en los casi cinco siglos recientes, los pueblos indios de México
han coexistido en una sociedad que los excluye; los procesos colonial
y nacional no reflejaron en sus naciones ni en la realidad el respeto a

7 Como lo sefiala Luis Villoro, en la fuente que acabamos de citar: “es frecuente
que un Estado abarque varias comunidades culturales con origenes historicos dife-
rentes, como en Espaila, [talia y la antigua Union Soviética y, a la inversa, un pueblo
con una unidad de cultura a menudo esta dividido entre varios Estados, como es el
caso de Irlanda, de América del Kurdistan. (...) Los Estados del ‘tercer mundo’ lle-
van, por su parte, la huella de una violencia historica: la denominacion colonial”
(Villoro, 1996: 125).
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las diferencias culturales, tampoco apoyo el desarrollo socioecond-
mico de los pueblos indios” (Gonzalez Galvan, 1997: 32). La Consti-
tucion de 1917 “no reconocio la pluralidad cultural del pais y por
tanto, se definid la nacionalidad mexicana a partir de una sola lengua,
un territorio, una historia, y una cultura comun” (Gonzalez Galvan,
1997: 34). Incluso, en buena parte de nuestra historia intelectual con-
temporanea, “la idea de nacion es vista mayoritariamente como la
creacion de una homogeneidad racial y cultural, que preveia la desa-
paricion del pasado indigena” (Torres, 1997: 4).

Aunque en el numeral 27 de la Constitucion de 1917, se refirié a
los pueblos indigenas como “comunidades”, “en la l6gica del lengua-
jeyde lajuridicidad, encontramos que, en la medida en que el Estado
reconoce la existencia de comunidades (...), esta solamente advirtien-
do el supuesto de la existencia de entidades cuya presencia no va mas
alla del pequefio espacio agrario en que se ubican, sin tomar en cuen-
ta la historia, cultura, idioma, etcétera, de cada una de estas minorias
nacionales” (Durand, 1994: 267).

En atencion a las ideas expuestas, podemos afirmar que las pobla-
ciones indigenas no han sido incluidas en la estructura juridica nacio-
nal; es por eso que este estudio pretende sentar bases acerca de la
“existencia juridica” de los pueblos indios, partiendo de un absoluto
respeto a sus derechos humanos. Fue hasta 1992 cuando nuestra
Constitucion reconocid expresamente el caracter pluricultural de la
nacion mexicana, aunque la sola menciéon no tuvo mayores implica-
ciones pragmaticas en la vigencia de derechos indigenas.

En 2001, el texto constitucional fue reformado para incluir por
primera vez un apartado completo en su segundo articulo, referido
concretamente al reconocimiento de derechos humanos de pueblos y
personas indigenas, producto del levantamiento en 1994 del EZLN,
que tuvo como antecedente escrito los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar, documentos firmados entre el Gobierno Federal y el EZLN,
que constituyen un precedente de suma importancia, ya que en estos,
ademas de reunir el consenso del Gobierno Federal y los pueblos in-
dios, se reconocen derechos humanos colectivos.
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En un curso que tuve la fortuna de acreditar con Rodolfo Stavenha-
gen en el afio 2005, ante la pregunta de si justificaba el levantamiento
de un grupo armado, contestd que aunque no estaba de acuerdo con
expresiones violentas, las demandas que sostenia el ezln, todas, eran
justas y legitimas. Igualmente recuerdo las palabras de Don Samuel
Ruiz, Obispo de San Cristobal y, mediador entre la representacion in-
digena y gubernamental, quien sefial6 sin que sea textual esta cita, que
era natural que los pueblos indigenas hubiesen estallado después de
siglos de injusticias. Este acontecimiento, me refiero a la insurreccion
del EzLN, nos recuerda que la lucha por el reconocimiento de los dere-
chos humanos, histéricamente ha tenido que atravezar por episodios
como ese, mediante los cuales, en palabras de Focault, ha sido funda-
mental la libertad ética manifestada por minorias.

El articulo 2 constitucional indica:

La nacidn tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblacio-
nes que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la coloniza-
cion y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas...

Ademas, establece el criterio de autoadscripcion para determinar
a quiénes se aplicaran las disposiciones particulares sobre pueblos in-
digenas, define una serie de derechos y remite responsabilidades le-
gislativas a los estados cuando indica que el reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hara en las constituciones y le-
yes de esas entidades federativas, teniendo en cuenta, criterios etno-
lingiiisticos y de asentamiento fisico.

La reforma del 14 de Agosto de 2001, aunque no concreto ideas
fundamentales como la consideracion de esos pueblos como “sujetos
de derecho”, representa, conjuntamente con las legislaciones estata-
les, una herramienta para la interpretacion de derechos indigenas, in-
terpretada sistematicamente con la emblematica reforma del 10 de
junio de 2011, que, como coinciden académicos, constituye el avance
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constitucional mas notable en México en materia de derechos huma-
nos, sobre todo, por las reglas hermenéutico constitucionales que se
definieron, asi como por la elevacion al rango constitucional del dere-
cho internacional de los derechos humanos, espacio normativo que
referiremos posteriormente.

Reforma constitucional en materia de derechos humanos de 2011:
un nuevo paradigma

A pesar de que la preocupacion de la humanidad por la proteccion de
la dignidad y los derechos no es reciente, las estructuras juridicas y
las obligaciones especificas del Estado —de sus autoridades— si han
ido construyéndose prioritariamente en los tltimos afios, asegurando-
se su importancia desde los textos constitucionales.

En el caso especifico de México, un momento histoérico emblema-
tico lo encontramos en el mes de mayo de 2011, cuando se aprob¢ la
reforma mas importante en materia de derechos humanos a la Consti-
tucion Politica Federal, publicada en el Diario Oficial de la Federa-
cion el 10 de junio de 2011 y que, entre otros temas fundamentales,
desarrolla los siguientes (véase Vidaurri y Soriano, 2012). De las ga-
rantias a los derechos: la modificacion de la denominacion del primer
capitulo de la Constitucion; la referencia preeminente de los tratados
internacionales y su elevacion al rango constitucional; incorporacion
expresa del principio pro persona o pro homine; el Estado como prin-
cipal sujeto obligado; hacia un desarrollo mas garantista del derecho
a la no discriminacion; los derechos humanos en la educacion publi-
ca; un nuevo orden respecto de la restriccion o suspension de dere-
chos; elementos para el fortalecimiento de los organismos publicos
de derechos humanos, y la obligatoriedad de legislar sobre determi-
nadas materias,® entre otros.

8 Ley sobre Reparacion del Dafio por Violaciones a Derechos humanos, Ley a
que se refiere el articulo 11 constitucional sobre el Asilo, Ley Reglamentaria del arti-
culo 29 constitucional en materia de Suspension del ejercicio de los Derechos y las
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El texto constitucional, hasta antes de la reforma de 2011, habia incor-
porado un apartado especifico con derechos individuales y colectivos; sin
embargo, el desarrollo reciente de los derechos humanos, fundamen-
talmente a partir de la internacionalizacion de los mismos —después
de la Segunda Guerra Mundial—, ha planteado una vision mucho mas
completa, integral y progresista, en donde la acepcion derechos huma-
nos —distinta a la de garantias individuales, derechos del hombre o de-
rechos naturales— establece un discurso juridico y politico coherente,
mas garantista y democratico en el que, por ejemplo, los instrumentos
internacionales en la materia se convierten en un referente obligado, in-
tegrando un “bloque” con el propio texto constitucional.

En este orden de ideas, la reforma de mérito representa un avance
sustancial en la asignatura que nos ocupa, pues no estamos ante cam-
bios formales, sino sustanciales, que nos sitian frente a un nuevo pa-
radigma en la interpretacion y aplicacion de los derechos humanos.

Por lo sefialado, dicho marco obligado en el tratamiento de cual-
quier asunto publico es, en principio, el modelo constitucional sefia-
lado, que privilegia categdéricamente el respeto y la garantia de los
derechos humanos. En este sentido, la vigencia de los derechos hu-
manos de los pueblos y las personas indigenas tienen mejores herra-
mientas que principalmente se centran en una nueva forma de
interpretar constitucionalmente esos derechos.

Derecho consuetudinario indigena
La costumbre como fuente del Derecho indigena
Al abordar el estudio del Derecho indigena como sistema normativo

en el interior de los pueblos, su caracteristica mas importante es su
consuetudinariedad. En el Derecho indigena, la principal fuente es

Garantias, y la Ley Reglamentaria del articulo 33 constitucional, en materia de ex-
pulsion de extranjeros.
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precisamente la costumbre, desde la cual deben sistematizarse los di-
versos criterios juridicos que definan los contenidos especificos de
derechos humanos.

Costumbre juridica “es un uso implantado en una colectividad y
considerado por esta como juridicamente obligatorio; es el derecho naci-
do consuetudinariamente, el jus moribus constitutum” (Pasquier,1937,
citado por Garcia Maynez, 1996: 61). En este orden de ideas, el dere-
cho consuetudinario posee dos caracteristicas de conformidad con
Garcia Maynez (Pasquier, 1937, citado por Garcia Maynez, 1996: 61-
62), esta integrado por un conjunto de reglas sociales derivadas de un
uso mas o menos largo; y tales reglas transformandose en derecho posi-
tivo cuando los individuos que las practican les reconocen obligatorie-
dad, cual si se tratase de una ley.

El Derecho indigena es en muy buena medida de derecho consue-
tudinario,’ concepcion que no ha formado parte de las estructuras
dogmaticas en la ensefianza del Derecho y, por tanto, es menosprecia-
da cotidianamente. En el marco del derecho positivo, el cual, por su-
puesto, se deriva de un discurso hegemonico, la consideracion del
Derecho indigena “se ubica (con sus respectivos limites) como cos-
tumbre juridica, es decir, como fuente del Derecho (en el mejor de los
casos); argumento que guarda una dimension mas que cientifica, po-
litica, al no contener el mismo rango de aquella normatividad que di-
mana de organos especializados (los del Estado)” (Du Pasquier,
1996: 197).

No obstante, después de un accidentado devenir historico, la con-
cepcidn positivista que desconoce el derecho consuetudinario como
“derecho positivo” ha sido superada, sustentando dicha afirmacion
en estudios principalmente de antropo6logos y sociélogos, que conclu-
yen que el Derecho es un producto cultural, y, por tanto, al existir una
cultura indigena, debe ser respetada en sus costumbres y en general
su manera de ser, lo que incluye obviamente sus propias expresiones

° Se recomienda consultar la relacion entre la costumbre juridica como concepto
neorromantico y como nocion indigena en el trabajo de Cuevas Gayoso (2004).
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juridicas. Este reconocimiento implica un proceso de armonizacion
con el derecho estatal y, por supuesto, con el derecho internacional de
los derechos humanos.

El derecho consuetudinario indigena, estrictamente en su aspecto
normativo, se refiere a “normas relacionadas con el comportamiento
publico de los miembros de la comunidad, que definen derechos y obli-
gaciones de los individuos y tienen como objetivo el mantenimiento del
orden interno y la cohesion del grupo” (cNDH, 1994: 10), asi se manifies-
ta como derecho consuetudinario, “no hay duda de que las expresiones
normativas, propias de las comunidades indigenas, son consuetudina-
rias en el sentido de que son producto del uso y la repeticion de pautas
de conducta, las cuales tienen que ver con el control social al interior del
grupo” (Pasquier, 1937, citado por Garcia Maynez, 1996: 12).

La comunicacién oral en la produccién y la transmision de las
normas indigenas es la regla general, lo que nos lleva a conjeturar el
arraigo del indigena en su comunidad, donde esa caracteristica de
oralidad —argumentan los historiadores— es producto de la insistencia
de las culturas indigenas en sobrevivir en un mundo que por siglos las
ha marginado e, incluso, las desconoce.

Aunque la oralidad es una de las caracteristicas mas importantes
del derecho consuetudinario indigena, ello no quiere decir que en
ocasiones el Derecho indigena incorpore textos escritos dentro de su
normatividad, donde nos sirve de ejemplo lo que comenta Gonzalez
Galvan (1997) sobre los Nayerij de Jesus Maria: “por las presiones
externas se han visto obligados a dar a conocer sus reglas para que,
quienes no saben leer las reglas consuetudinarias (entiéndase los
mestizos), las respeten, un ejemplo de esto acontece durante el cam-
bio de autoridades que se realiza los primeros dias de cada afio”
(pp. 68-69).

Por ejemplo, el reglamento en comento emitido por la autoridad
tradicional establece en uno de sus puntos que:

El Ministerio Ptblico y Juzgado Mixto de Primera Instancia que estan
ubicados en esta cabecera municipal sugerimos que todos los delitos co-
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metidos por personas indigenas sean bien analizadas e investigadas para
que esto proceda al castigo correspondiente, sea a conocimiento del go-
bernador tradicional y Cuerpo de Ancianos. (Gonzalez Galvan, 1997:
68-69)

En este tenor, los Nayerij de Jestis Maria aceptan el derecho esta-
tal y lo vinculan al propio, pidiendo al Ministerio Publico y al Juzga-
do Mixto de Primera Instancia consideren a la autoridad indigena
para la imposicion de determinados castigos. Entre las poblaciones
indigenas, constituye una practica comun “que las faltas administra-
tivas y los delitos menores sean atendidos por la propia autoridad in-
digena y un mestizo, por ejemplo, se turnen a la autoridad judicial o
municipal correspondiente” (Avila, 2000: 36).

La referencia a la fuente consuetudinaria no es la misma en todos
los pueblos y comunidades indigenas, en virtud de diversos factores,
entre los que se encuentran su propio desarrollo social y econéomico,
asi como los vinculos autondémicos que se generan al interior de esos
pueblos.

Los derechos en el Derecho consuetudinario
frrente al Derecho estatal

Al relacionar la costumbre juridica en general con el derecho estatal,
verificamos armonia normativa, o bien, de diferencias triviales a dis-
crepancias complejas, en otras palabras, encontramos tres posibilida-
des: “cuando la costumbre sustituye al derecho (praeter legem);
cuando lo complementa (secundum legem); y cuando va en contra del
Derecho (contra legem)” (cNDH, 1994: 11), siendo esta tltima posibi-
lidad un problema mas complejo para su tratamiento y posterior con-
juncidn, en caso de ser posible. Hablando de derechos humanos,
entendemos la estructura juridica de los mismos, atendiendo a una in-
terpretacion sistematica y “pro persona”. En ese sentido, cuando ha-
blamos de la relacion del Derecho consuetudinario con el derecho
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estatal, podemos encontrar divergencias “practicas”, pero que, en tér-
minos de la interpretacion de los derechos, conciliables. En este con-
texto, deben entenderse las siguientes lineas.

En ocasiones, los pueblos indigenas, por medio de sus costum-
bres juridicas, sustituyen preceptos que el derecho positivo manifies-
ta, por ejemplo, “entre los chinatecos (grupo étnico que habita la
region de la Chinantla, al noroeste del estado de Oaxaca, cuya pobla-
cidn es, segun el censo 1990, de 131 725 personas) la asistencia a la
labor comunal es rigurosamente vigilada por los presidentes munici-
pales. Quienes no asisten, a menos que estén enfermos, deben pagar
una multa, como sucede en la comunidad de Ozumazin, o son encar-
celados, como es el caso del poblado de Yolox™ (cnNpH, 1994: 82).
Esta practica es cumplida y aceptada por los habitantes, lo que nue-
vamente nos demuestra el fuerte sentido de pertenencia que tienen
los indigenas hacia su comunidad y sus costumbres; ademas de que
el ejemplo nos permite afirmar que puede existir una verdadera con-
vivencia entre dos culturas diferentes, entre dos sistemas juridicos
diversos.

También el Derecho consuetudinario, en ocasiones, complementa
normas que establece el derecho estatal, por ejemplo, en los casos
analizados por Teresa Sierra entre la poblacion otomi del Valle del
Mezquital, en el estado de Hidalgo:

Destaca la existencia de un margen de autonomia local que permite re-
solver las disputas, generalmente delitos menores, tales como rencillas
familiares, robos, dafios en propiedad ajena, insultos y violaciones a los
principios de convivencia y el honor. Los hechos de sangre, principal-
mente los que terminan en homicidio, pasan directamente a manos del
poder judicial” (cNDH, 1994: 85).

Este supuesto, claramente admite también la armonizacion entre
ambos espacios normativos. La mas compleja de las tres posibilida-
des planteadas es cuando la costumbre es antagonica al derecho esta-
tal (contra legem). La mejor forma de entender este tercer supuesto
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es conocer un caso concreto, por lo que sugerimos remitirse al narra-
do por Gonzalez Galvan (1994: 84-86), relativo a un caso de viola-
cion de una nifia por su padrastro, registrado en un expediente del
Juzgado Mixto de Primera Instancia de Jess Maria (huichol), en el que
aparentemente existe una validacion del hecho punible por parte de
familiares de la menor. En ese caso, se observan profundas diferen-
cias que pueden suscitarse entre la costumbre indigena y el derecho
estatal.

En esa logica de interpretacion sistematica y “pro persona” a la
que hemos aludido, no todas las practicas del Derecho consuetudina-
rio subsisten en virtud de la preferencia por los derechos humanos, no
como un asunto de hegemonia, como anteriormente se interpretaba el
derecho indigena, sino como de respeto a la dignidad humana.

Trascendencia del Derecho consuetudinario indigena

La concepcion positivista del Derecho hegemonica es fuertemente
cuestionada:

El Estado y su sistema juridico no pueden ser considerados por mas
tiempo como el mejor, ni el tnico garante del orden social, contraria-
mente a una opinidon largamente difundida en los medios juridicos vy,
hasta cierto punto, en el campo de la antropologia juridica [ademés de
que] la costumbre como base y fundamento del orden social, precede en
mucho al Estado de derecho moderno, y persiste como tal ahi, donde
este no ha conseguido aun eliminarla. (Nicolau y Vachon, 1996: 281)

El tratamiento juridico, debe ser ante todo, tolerante y respetuoso
de los derechos humanos colectivos. Es fundamental el reconoci-
miento del Derecho consuetudinario indigena en un pais con una
composicion pluricultural como el nuestro:
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Una forma de reconocimiento de los derechos étnicos y culturales es el
respeto de las culturas juridicas indigenas por parte de la sociedad nacio-
nal y de sus aparatos legales. En cambio, una forma de violacion de los
derechos humanos indigenas es la negacion, por parte del Estado y de
la sociedad dominante, de sus costumbres juridicas, la cual conduce a la
negacion de algunos derechos individuales contenidos en los instrumen-
tos internacionales. (Stavenhagen, 1991: 303-317)

Entonces, si el Derecho consuetudinario indigena no es reconoci-
do, se violentan derechos humanos de los pueblos y personas indige-
nas mexicanos. Como explica Durand, cuando un indigena comete
un acto ilicito y se impide que sus propias autoridades tradicionales
conozcan del mismo, existe en principio una violacion a sus dere-
chos, “afirmacion que de nueva cuenta nos lleva al terreno del fuero y
a lanecesidad de que el Estado abandone politicas indigenistas en las
que los pueblos indios aparecen como discapacitados a los que hay
que tutelar” (Durand, 1994: 278-279).

Antes de culminar el estudio del Derecho consuetudinario indige-
na, no queremos omitir la sintesis que establece Stavenhagen, al sis-
tematizar las razones por las que es importante el estudio y
conocimiento del Derecho consuetudinario indigena. En primer lu-
gar, porque el Derecho consuetudinario es generalmente considerado
como una parte integral de la estructura social y la cultura de un pue-
blo, por lo que su estudio es un elemento fundamental para el mejor
conocimiento de las culturas indigenas del continente (Stavenhagen
citado por Ordoiiez Cifuentes, 1996: 178-179). En segundo lugar,
porque junto con la lengua, el Derecho consuetudinario constituye un
elemento basico de la identidad étnica de un pueblo, nacién o comu-
nidad (Stavenhagen citado por Ordoéiiez Cifuentes, 1996: 178-179).
En tercer lugar, la naturaleza del Derecho consuetudinario condicio-
na relaciones entre los pueblos indigenas y el Estado, influyendo, asi,
en la poblacion de aquellos conjuntos de la poblacion nacional; y, por
ultimo, el Derecho consuetudinario repercute en la forma en que los
pueblos indigenas gozan o, por el contrario, carecen de derechos hu-
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manos individuales y colectivos, incluyendo lo que actualmente se
llama derechos étnicos o culturales (Stavenhagen citado por Ordofiez
Cifuentes, 1996: 178-179).

Los derechos humanos de los pueblos y personas indigenas en-
cuentran el primer espacio normativo para su debida interpretacion
en el propio Derecho consuetudinario indigena, que debera ser inter-
pretado de manera garantista y respetuosa, conjuntamente con el sis-
tema constitucional y el derecho internacional de los derechos
humanos.

Breve anotacion sobre el derecho internacional
de los derechos humanos

Desarrollo historico

El desarrollo del derecho internacional de derechos humanos a partir
de la segunda mitad del siglo xx incidi6 de manera directa y progresi-
va en la proteccion de grupos en situacion de vulnerabilidad, consti-
tuyéndose como el optimo espacio normativo de reconocimiento de
derechos indigenas durante todo ese siglo, pues, como hemos sefiala-
do, la primera reforma constitucional importante aparecié en 2001.

Esto no quiere decir que el derecho internacional sea reciente,
pues “entendido como un conjunto de reglas que regulan las relacio-
nes entre diversos sujetos nacionales —hasta el siglo xvir llamado
‘derecho de gentes’— curiosamente aparecié como consecuencia del
‘descubrimiento’ de América y las subsecuentes polémicas doctrina-
rias acerca de la ocupacion de tierras ‘vacias’, el estatus legal de los
indios, asi como la guerra justa” (Barié, 2000: 73).

No obstante la internacionalizacion de los derechos humanos, esta
marcada por las consecuencias politicas y sociales de la Segunda
Guerra Mundial, y la instauracion al término de la misma de diversas
organizaciones internacionales como la Organizacion de las Naciones
Unidas y la Organizacion de los Estados Americanos, de las que deri-
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varon instrumentos y sistemas internacionales que protegen los derechos
humanos como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
diversos tratados internacionales en la materia.

Morales Antoniazzi indica que esta etapa influye en América de
manera particular:

El constitucionalismo suramericano actual emerge a la inversa que en
Europa: cuando en el Viejo Continente se habla de internacionalizacion
de las constituciones nacionales, se vincula directamente con la europei-
zacion (por ejemplo integracion econdmica), mientras que en América
Latina se identifica con la denominada humanizacion, en tanto la inter-
nacionalizacion gira en la orbita de los derechos humanos. (Morales
Antoniazzi, 2012: 238)

No obstante, desde la perspectiva cientifica juridica, estimamos que
la Segunda Guerra Mundial y la posterior estructura del modelo episté-
mico del Estado constitucional de derecho son determinantes previos
de la estructura de los derechos humanos en Europa y América.

Refiriéndose a la internacionalizacion de los derechos, Clavero
(2014) dice: “erase una vez el Estado. Ya no es lo que fue (...) ni la so-
ciedad internacional es lo que ha sido hasta hace bien poco. Tal vez
sea mejor decir que los Estados ya no son lo que se han creido, ni la
sociedad internacional que los mismos Estados se han figurado”
(p. 129). Es decir, la modificacién politica mundial determin6 cam-
bios profundos en las estructuras tradicionales, lo cual impact6 de
manera significativa en la vision de los derechos humanos.

La importancia de la proclamacion de la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en 1948 se verifica en su influencia en
otros documentos normativos, y una nueva transformacion de la nocion
de derechos humanos identificada con la “dignidad humana”y, con la
caracteristica de “universalidad”, la cual identifica dichas prerrogati-
vas en todas las personas, sin importar su condicién de nacionalidad,
ni de cualquier otro tipo, pues, como indica, el primer articulo de ese
emblematico texto: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
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en dignidad y derechos”. La Declaracion Universal determina como
texto positivo, en buena medida, la transicion de “derechos natura-
les” a “derechos humanos”.

Esta etapa de internacionalizacion imprime elementos particula-
res a la conceptualizacion de los derechos humanos, pues la preocu-
pacion y ocupacion gubernamental en la materia se globaliza y, por lo
tanto, se comienza a construir un concepto “general” de derechos hu-
manos, lo que se aprecia en la Declaracion Universal cuando en su
preambulo la proclama como un ideal comun entre las naciones.

La Declaracion Universal, igualmente, pondera la educacion en
materia de derechos humanos como fundamental, y establece ele-
mentos que determinaran los contenidos de los derechos, en relacion
con la construccion de medios para hacerlos efectivos, cuando indica
que todos los pueblos y naciones deben esforzarse para asegurar su
reconocimiento y efectividad. Por ello, también es importante decir
que una de las caracteristicas de esta etapa de internacionalizacion es
el disefo de estrategias para la efectividad de esos derechos.

Los esfuerzos aislados por el establecimiento de derechos huma-
nos verificados hasta la primera mitad del siglo xx se transformaron
en una agenda internacional que incide en la conceptualizacion actual
de los derechos humanos universales, progresivos, con el objetivo de
cumplir su efectividad real, y fundamentados en la dignidad humana.

Referencias especificas en el derecho internacional

En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que
cuenta con dos 6rganos especificos de proteccion: la Comision Inte-
ramericana y la Corte Interamericana, existen diversos referentes
normativos que debemos atender en la interpretacion de derechos, ta-
les como la jurisprudencia de esa corte, asi como los trabajos de la
Relatoria sobre Derechos de los Pueblos Indigenas creada en 1990.
Encontramos también pronunciamientos de las Naciones Unidas
(onv) en relacion con los derechos de los indigenas, aunque “en tér-
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minos generales puede afirmarse que desde sus primeros afios, las
Naciones Unidas han prestado mayor atencion a los problemas de
las minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas, mientras que se han
ocupado muy poco de las poblaciones indigenas” (CNDH, 1994: 28);
sin embargo, en 1969, se elabor6 un estudio “sobre la discriminacion
racial en las esferas politica, econémica, social y cultural; en el que se
incluia un capitulo sobre las medidas adoptadas en relacion a la pro-
teccion de los grupos indigenas™ (CNDH, 1994: 28).

Algunos documentos internacionales fueron reconociendo el de-
recho a la diferencia cultural, o ya especificamente derechos indige-
nas," pero hasta 1980, cuando “a nivel no gubernamental y de
organismos interamericanos se plantea abiertamente la cuestion de
los derechos humanos de los pueblos indios; asi del 23 al 30 de no-
viembre de 1980 se celebra el IV Tribunal Russell, en Rotterdarm,
Holanda, dedicado a los derechos de los indios” (Ordoiiez Cifuentes,
1994: 15).

Ya tratdndose de organismos interamericanos, “por primera vez se
trata la cuestion de los derechos humanos en los pueblos indios en el
IX Congreso Indigenista Interamericano, celebrado en Santa Fé¢,
Nuevo México, Estados Unidos, del 28 de octubre al 2 de noviembre
de 1985” (Ordonez Cifuentes, 1994: 15). Posteriormente, en 1989,
aparece el tratado internacional, hasta ahora mas importante en la
proteccion de derechos humanos de los pueblos y personas indigenas,
nos referimos al Convenio 169 de la o1t, sin dejar de mencionar el
Convenio 107, como antecesor de este.

10 Entre los que se destacan: la propia Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea General de Naciones Unidas
(1948); Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre (Bogota, 1948);
Convencion y Recomendacion concerniente a la Lucha contra la Discriminacion en
el Dominio de la Ensefianza (Unesco, 1957); Convenio 107 de la orT (1957); Con-
vencion sobre la Prevencion y Represion del Crimen de Genocidio (1967); Pactos
Internacionales de la onu (1966); Convencion Americana de Derechos Humanos
(1969), Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Dis-
criminacion Racial (1976), en coordinacion con la Subcomision de Minorias del
Consejo Econdémico y Social, y el Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas.
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De manera relevante, es importante sefialar el documento interna-
cional, considerado por muchos el mas completo en cuanto al recono-
cimiento de derechos indigenas, nos referimos a la Declaracion de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, apro-
bada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de sep-
tiembre de 2007. Constituye “el instrumento mas amplio relativo a
los derechos de los pueblos indigenas existente en el ambito del dere-
cho y las politicas internacionales, figuran normas minimas en mate-
ria de reconocimiento, proteccion y promocion de estos derechos”
(oacpH, 2013). Por supuesto en la region, también es muy importante
destacar la aparicion, después de 17 afios de discusion, de la Declara-
cion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (2016)
que cita Gonzalez Galvan en la presentacion.

En este sentido, el Convenio 169 de la oIt y todos los tratados in-
ternacionales vigentes en México, asi como la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se convierten en herra-
mientas ineludibles en la interpretacion de derechos indigenas.

Pensar en derechos humanos representa advertir una dimension
historica que se caracteriza, en buena medida, por la lucha, primero,
por el reconocimiento de estos y, posteriormente, por su efectividad
real.

En ese devenir historico, las batallas de los pueblos y personas in-
digenas han sido una constante, marcada por un proceso accidentado,
definido por la indiferencia institucional del Estado, que muy lenta-
mente se ha ocupado de los problemas en esta materia. Prueba de ello
es el reconocimiento constitucional “expreso” de derechos de pue-
blos y personas indigenas, definido en la reforma constitucional del
mes de agosto de 2001.

En este orden de ideas, dicho reconocimiento, aunado al paradig-
ma constitucional de derechos humanos reflejado hasta el 2011, refiere
la conveniencia de replantear los elementos juridicos constitucionales
que deben atenderse para la interpretacion progresiva e integral de las
normas relativas a la proteccion de derechos humanos indigenas. Ese
ha sido el objetivo general de este estudio que presenta elementos de
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derecho constitucional, Derecho consuetudinario indigena y, de ma-
nera breve, algunas referencias del derecho internacional de los dere-
chos humanos.

La hermenéutica de los derechos humanos, definida por el paradig-
ma del Estado constitucional de derecho, debe atender dichos elemen-
tos en un marco de respeto a la autonomia de los pueblos indigenas. La
definicion del Estado mexicano, bajo la mirada de los derechos huma-
nos, debe dar un giro garantista, informado y respetuoso. La deuda his-
torica con los pueblos indigenas debe solventarse con pulcritud juridica
y, por supuesto, con justicia.
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CariTUuLO 4
DERECHOS HUMANOS COLECTIVOS INDIGENAS

La necesaria estandarizacion legislativa
en el contexto del Estado constitucional de Derecho

Sobre el Estado constitucional

El sistema constitucional de los derechos humanos en México ha im-
puesto, dese el afio 2011, una nueva manera de organizar, jerarquizar
y, fundamentalmente, interpretar las normas relativas a derechos hu-
manos. El paradigma construido, y que tiene como premisa tedrica el
Estado constitucional de Derecho, implica —en una de sus priorida-
des— la necesaria estandarizacion legislativa con los parametros mas
progresistas en materia de derechos humanos.

En este orden de ideas, este capitulo puede ser una herramienta
para la revision y correspondiente estandarizacion de la legislacion
en materia indigena en el contexto de nuestro sistema constitucional,
que ha puesto en el primer lugar de importancia la vigencia y eficacia
de los derechos humanos.

Hemos referido la importante reforma del 10 de junio de 2011, que
necesariamente debe relacionarse e interpretarse de forma armoénica
con la transformacion constitucional que una década atras se estable-
ci6 —como comentamos en otro momento— cuando el 14 de agosto de
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2001 en el Diario Oficial de la Federacion se publicé un marco cons-
titucional especifico en materia de derechos humanos de los pueblos y
personas indigenas, que determind, entre otras cosas, que las legisla-
turas de las entidades federativas deberian armonizar sus normas en
consonancia con dicha transformacion constitucional."

De esta forma, en este apartado, estableceremos algunos de los
elementos minimos relacionados con derechos humanos “colectivos”
de los pueblos indigenas, particularmente con especial referencia a la
autonomia, tierra y cultura, que deberan —en nuestro criterio— tomar
en cuenta el Congreso de la Unidn y las legislaturas estatales en este
proceso, que, desde ahora decimos, debera contar con la participa-
cion activa y directa de las y los primeros y propios interesados: las
personas indigenas, por lo que en el desarrollo establecemos, como
una premisa previa e ineludible, el derecho a la consulta previa.

Posteriormente a la culminacion de la Segunda Guerra Mundial,
las naciones del mundo se vieron obligadas a discutir sobre el porve-
nir de la humanidad; los estragos dolorosos de la barbarie humana de
esa guerra provocaron que la idea de los derechos fundamentales de las
personas volviese a replantearse de manera primordial, prueba de ello
es la proclamacion de la Declaracion Universal de 1948.

En este sentido, surgié también un paradigma juridico que descri-
bi¢ distintos matices para el entendimiento de la ciencia del derecho,
donde, por fortuna, los derechos humanos se establecieron como cen-
trales y prioritarios. Ese paradigma se denomina Estado constitucio-
nal de derecho, y obliga, entre otras cosas, a la revision general de la
legislacion interna para armonizacion de las normas con la idea juri-
dificada de la proteccion de la dignidad humana. Dicha armonizacion
es lo que denominamos en este texto: estandarizacion legislativa.

' No omitimos manifestar que, para algunos estudiosos en la materia, no debian
delegarse tales atribuciones legislativas a los estados de la Republica ni mucho me-
nos en algunos de los puntos en los que se determino; no obstante, lo cierto es que la
proteccion constitucional de los derechos humanos de los pueblos indigenas, en este
marco normativo interpretado en consonancia con la reforma de 2011, requiere la
atencion de los poderes legislativos locales.
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El Estado constitucional como uno de los principales referentes
tedrico-juridico en el desarrollo de la investigacion:

Se caracteriza en oposicion al Estado de derecho, por una decreciente
densidad normativa constitucional, es decir, como manifiesta el profesor
Werner Kagi, una constitucion de minimos que entiende la division
de poderes como cooperacion natural y no obstruccion o indiferencia de
unos poderes sobre otros [...], en los Estados constitucionales existe un
declive claro y contundente de la densidad normativa (disminucién de
los preceptos fundamentales constitucionales), y, por otro lado, una dis-
minucion de la firmeza y precision de las normas (inclinacion a debilitar
y cuestionar su sentido juridico normativo), es decir, existe la busqueda
constante de un constitucionalismo interpretativo abierto que impregna y
dirige todo el ordenamiento juridico con la finalidad de garantizar el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales” (Aguilera, 2008 : 27).

Aguilera Portales, al referirse ademas al Estado constitucional, se-
fiala la importancia en el fortalecimiento del Poder Judicial como 6r-
gano de control y cooperacion del Legislativo. Por supuesto que
también nos llama la atencion la importancia de la garantia de los de-
rechos fundamentales que imprime dicho modelo, que sigue fortale-
ciendo esa idea “no casual” de surgimiento del mismo, como lo ha
sefialado Ferrajoli, en el momento de proliferacion de la internacio-
nalizacion de los derechos humanos; asi pues, el constitucionalismo,
como nuevo paradigma juridico diferente al positivismo clasico, su-
giere la incorporacion de valores al texto constitucional, los cuales
permiten una interpretacion mas abierta e, incluso, la adaptacion del
texto constitucional (Montalvo, 2011: 57).

Uno de los aspectos mas destacados del transito del Estado de de-
recho al Estado constitucional de Derecho atraviesa precisamente la
hermenéutica constitucional, es decir, el desarrollo historico del dere-
cho constitucional, aparejado, a su vez, por los fenémenos politicos
que mutaron al mismo, impacta claramente en la labor del intérprete que
es “completamente distinto en un sistema juridico como el liberal,
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basado en sus origenes en la pretension de reducir a la nada la activi-
dad interpretativa (la interpretacion como exclusiva determinacion de
la voluntad del legislador) frente al sistema juridico actual” (Bala-
guer, 1997: 21).

Balaguer comenta que, para el liberalismo, el principal problema
del Estado tiene que ver con sus limites, y que en el Estado constitu-
cional se reformula, en buena medida, esta vision con el redisefio de
un Estado intervencionista en el que el texto constitucional es el na-
cleo que permite la reconstruccion del ordenamiento en un ambiente
plural donde la Constituciéon reconduce hacia la unidad, respetando
dicha pluralidad. “En efecto, esa funcion unificadora se vera facilitada
u obstaculizada (incluso impedida), dependiendo de la existencia de
las reglas de interpretacion que hagan posible la integracion del plura-
lismo, no solo en los procesos de produccion de normas, sino también
en los procesos de aplicacion del derecho” (Balaguer, 1997: 24).

La transicion hacia otro modelo de interpretacion es evidente,
pues, como indica Balaguer, esa formula de determinacion textual, se
modifica en una “interpretacion como combinacion de principios, va-
lores y métodos en orden a integrar los textos en el proceso de aplica-
cion del derecho” (Balaguer, 1997: 26).

La interpretacion del derecho vigente es mas compleja, el legisla-
dor ya no es quien tiene la Gltima palabra en ese proceso, sino que el
dinamismo hermenéutico del resto de los operadores juridicos define,
en buena medida, el sentido de las normas, sobre todo de las y los juz-
gadores. Sin embargo, la interpretacion de las normas constituciona-
les para la posterior elaboracion y armonizacion de la legislacion
secundaria si corresponde al legislador; por ello, la transicion hacia
otro modelo de interpretacion corresponde también a la actividad le-
gislativa. Ese modelo es precisamente la interpretacion constitucio-
nal de la que ya hemos hablado en otros trabajos (véase Soriano,
2014).

En otras palabras, los parametros que establece el Estado constitu-
cional de Derecho, materializado en la internacionalizacion de los de-
rechos humanos y el redisefio de los textos constitucionales, debe
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necesariamente impactar en la labor de quien legisla. En el caso de
nuestro sistema juridico mexicano, como le hemos mencionado ante-
riormente, el redisefio constitucional mas contundente es el de la re-
forma constitucional del 10 de junio de 2011.

El derecho a la consulta previa como presupuesto fundamental

Intencionalmente, antes de hablar del contenido de algunos derechos
colectivos en particular, referiremos un presupuesto fundamental
para la toma de decisiones que afecten a los propios interesados, los
pueblos indigenas, y que se ha traducido en la constitucion de un de-
recho denominado “a la consulta previa”, que incorpora, como indi-
can Olivos Fuentes y Gomez Romo de Vivar (2020), “todo un proceso
en el que se considera la opinion, el asesoramiento o la asistencia de
los pueblos indigenas o tribales que permitan generar un dialogo res-
pecto de medidas que les afecten” (pp. 155-185).

Ha sido una constante histérica la ausencia de participacion direc-
ta de los pueblos y personas indigenas en la elaboracion de planes de
gobierno, politicas publicas y, por supuesto, normas juridicas que di-
rectamente tienen que ver con esas comunidades, a pesar de disposi-
ciones juridicas que tienen décadas de vigencia en nuestro sistema
normativo, por ejemplo, el Convenio 169 de la 01T, que expresa y tex-
tualmente refiere en su numeral 6 que, al aplicar sus disposiciones,
los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apro-
piados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada
vez que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles
de afectarles directamente.

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de
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decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan...

Ademas, dicho tratado internacional indica que dichas consultas
“deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el con-
sentimiento acerca de las medidas propuestas”.

La configuracion de este derecho “se dio como una respuesta para
empoderar a los pueblos indigenas luego de todas las violaciones de
sus derechos cometidas en su contra” (Patifio, 2014). Pero mas aun,
esta prerrogativa colectiva “se convierte en un mecanismo para hacer
efectivos sus derechos, siendo un reto en la actualidad para que sea
realizada y cumplida de forma adecuada y no se convierta en un mero
tramite administrativo, o reunion, sino un verdadero instrumento de
participacion” (Patifio, 2014).

Incluso, vale la pena resaltar el texto de la Constitucion Politica de la
Ciudad de México, que entr6 en vigor el 17 de septiembre de 2018 y re-
presenta muy probablemente el texto constitucional local mas garantista
hoy en dia, ademas de que reconoce en su articulo 59:

Los pueblos y barrios originarios y comunidades indigenas residentes
tienen derecho a participar plenamente en la vida politica, econoémica,
social y cultural de la Ciudad de México. Para ello se implementaran las
siguientes medidas especiales:

1. Los pueblos y barrios originarios y comunidades indigenas resi-
dentes deberan ser consultados por las autoridades del Poder Ejecuti-
vo, del Congreso de la Ciudad y de las alcaldias antes de adoptar
medidas administrativas o legislativas susceptibles de afectarles,
para salvaguardar sus derechos. Las consultas deberan ser de buena
fe de acuerdo con los estandares internacionales aplicables con la fi-
nalidad de obtener su consentimiento libre, previo e informado.
Cualquier medida administrativa o legislativa adoptada en contra-
vencion a este articulo sera nula.
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2. Los pueblos y barrios originarios y comunidades indigenas resi-
dentes tienen el derecho a participar en la toma decisiones publicas a
través de su integracion en los 6rganos consultivos y de gobierno. ..

Por ello, antes de entrar al estudio de los contenidos de ese dere-
cho, hemos referido este derecho a la consulta previa como presu-
puesto de cualquier accion gubernamental relacionada con los
pueblos y personas indigenas.

Contenidos esenciales de derechos humanos
colectivos de los pueblos indigenas

Planteamiento del problema

Uno de los primeros obstaculos a los que se ha enfrentado la vigencia
de los derechos colectivos es al cuestionamiento relativo a que, si
esos derechos, también son derechos humanos. Desde la teoria y la
practica legislativa, ha sido compleja esa determinacion, no obstante,
constitucionalmente hablando, en las reformas de 2001 y 2011, res-
pectivamente en materia indigena y de derechos humanos, se ha ido
consolidando esta idea, que afios antes, sobre todo, socidlogos, antro-
pologos e historiadores habian estudiado desde la dimension cientifi-
ca, y que socialmente adquiere la mayor aceleracion en virtud del
movimiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional que apre-
ci6 publicamente al iniciar 1994.

No queremos decir que sea “nuevo” o “reciente” hablar de dere-
chos colectivos, pues coincidimos cuando Cruz Parcero (1998) sefia-
la que “hablar de derechos colectivos o de derechos de los pueblos,
de minorias, de grupos es quiza tan antiguo como hablar de derechos
individuales”. Pero como resultado de lo que sefialamos en el parrafo
anterior, “el desarrollo de ambas nociones no ha sido paralelo. Mien-
tras muchos autores modernos y contemporaneos han teorizado sobre
el concepto de derechos individuales, poca ha sido la atencidon que se
le ha dado al concepto de derechos colectivos” (p. 95).
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Es importante recordar que como hemos abundado en un capitulo
anterior, “los derechos humanos especificos de los pueblos indios, o
los denominados derechos étnicos, son, en consecuencia, derechos
colectivos, esto es, derechos reclamados por una colectividad, como
lo son los indigenas o los pueblos indios, y en contraposicion a los
derechos individuales (en donde el sujeto de derecho es el indivi-
duo)” (Ordonez Mazariegos, 1996: 215-216).

Siguiendo este marco conceptual, analizaremos brevemente tres
de los derechos humanos colectivos de pueblos indigenas que agru-
pan, a su vez, otras prerrogativas: el derecho al territorio, los dere-
chos culturales y el derecho a la autonomia.

Derecho a las tierras y territorios

Uno de los problemas practicos mas recurrentes en la vigencia de los
derechos indigenas gira en torno a las tierras y territorios, que en el
concepto descrito por De Sousa cabria en el Derecho a una transfor-
macion del derecho de propiedad orientada a la solidaridad (Sousa,
2010: 90).

En palabras de Lopez y Rivas, las personas indigenas fueron dis-
persadas en comunidades rurales, despojados de una buena parte de
sus territorios y fragmentados por divisiones municipales y estatales,
todo lo cual ha debilitado los esfuerzos organizativos de sus luchas y
una unidad étnica que requiere la conformacion de sujetos autonomi-
cos con definicion clara de su base territorial (Ordofiez Mazariegos,
1996: 215-216).

El mismo autor afirma que la territorialidad esta también marcada
objetiva y simbodlicamente por las luchas seculares de las etnias en
defensa de sus territorios considerados como originales y que, cuan-
do este factor constituya una de las bases de la identidad construida
por los pueblos a lo largo de sus movimientos de resistencia, la recupe-
racion territorial habra de ser uno de los objetivos esenciales de los
procesos autonémicos (Ordofiez Mazariegos, 1996: 215-216).
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Es muy acertada la opinion de Celsa Cosio y Jesus Morett, quie-
nes describen el desarrollo comunal:

[...]Jcomo reproductor de la identidad étnica que va siendo descompues-
ta por el arrebato de las tierras, miseria, transformacion, expulsion y la
adaptacion de esos cambios de las comunidades para conservar su iden-
tidad. La dominacion econdémica hacia la poblacion indigena se ha basa-
do en el despojo de la tierra y en la imposicion de formas de tenencia de
la tierra diferentes a la comunal; y también en formas de organizacion
para la produccion impuestas desde afuera de la comunidad, en donde el
objetivo fundamental de esas imposiciones no es el desarrollo comunal,
sino la manipulacion. De esa manera, la comunidad como nucleo cohe-
sionador y reproductor de la identidad étnica, va siendo descompuesta
violentamente. (Ordofiez Mazariegos, 1996: 215-216)

Es asi como los indigenas sufren de la violacion sistematica a sus
derechos humanos colectivos al territorio, violaciones que son aun
mayores, en virtud del significado indio de la tierra, que es muy dife-
rente al del resto de la poblacion mexicana, pues para ellos, en térmi-
nos generales, representa “el espacio fisico en el que reproducen sus
relaciones materiales de existencia y satisfacen algunas de sus nece-
sidades vitales (...) la tierra es el punto cohesionador de la identidad
étnica, la que con su entorno —naturaleza— permite reproducirla”
(Ordonez Mazariegos, 1996: 215-216). Las legislaturas de los Esta-
dos deben tomar en cuenta que el territorio indigena es “el escenario
en donde se desenvuelven las formas de produccion o de cultura pro-
pios, asi la costumbre —cosmovision— ha determinado que las pobla-
ciones indigenas mantengan la tradiciéon comunitaria de la tierra”
(Ordofiez Mazariegos, 1996: 215-216).

En virtud de lo anterior, debemos tener muy claro que, para el in-
dio o indigena, la tierra no solo constituye un medio de produccion,
sino que es la raiz y la razén de sus pueblos, ligada a la herencia mile-
naria que han desarrollado en su relacion con la naturaleza.
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A pesar de la importancia vital que representa el territorio para los
pueblos indigenas, el arraigo de las raices culturales de estos ha de-
mostrado que aun sin ellas han sobrevivido, conservando su identi-
dad étnica; sin embargo, el problema fundamental radica en que la
pérdida de territorio y la no definicion territorial debilita a la comuni-
dad como nticleo cohesionador de esas redes interétnicas. Asimismo,
la dispersion de la poblacion indigena incide para que la organizacion
politica y las reivindicaciones econémicas de las comunidades étni-
cas se debiliten, traduciéndose en la permanencia de trabas para su
desarrollo y crecimiento econdémico (Campa, 2001: 200). Es por es-
tas razones que la flagrante violacion a los derechos humanos territo-
riales de los pueblos indigenas debe cesar, creandose un marco
juridico propicio para su desarrollo.

Estimamos que la referencia normativa internacional mas garan-
tista y mas reciente en la asignatura que nos ocupa es la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas
de 2007, que es producto de un debate intenso y nutrido de mas de
veinte afios:

[Y que] hace hincapié en el derecho de los pueblos indigenas a vivir con
dignidad, a mantener y fortalecer sus propias instituciones, culturas y
tradiciones ,y a buscar su propio desarrollo, determinado libremente de
conformidad con sus propias necesidades e intereses. Otros drganos de
las Naciones Unidas se ocupan de los derechos de los pueblos indigenas
por medio de convenios como el Convenio 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo (o1T) y el Convenio sobre la Diversidad Biologica
(articulo 8). (oNu, 2007)

Dicha declaracion establece que “los Estados estableceran meca-
nismos eficaces para la prevencion y el resarcimiento de (...) todo
acto que tenga por objeto o consecuencia desposeerlos de sus tierras,
territorios o recursos...”. Y en su numeral décimo, sefiala que “los
pueblos indigenas no seran desplazados por la fuerza de sus tierras o
territorios. No se procedera a ningun traslado sin el consentimiento
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libre, previo e informado de los pueblos indigenas interesados, ni sin
un acuerdo previo sobre una indemnizacion justa y equitativa y, siem-
pre que sea posible la opcion del regreso”.

Otras consideraciones verificadas en los articulos del 25 al 29 se
puntualizan en los siguientes aspectos relacionados con el contenido
del derecho a las tierras y territorios:

a) Mantener y fortalecer su propia relacion espiritual con las tierras,
territorios, aguas, mares costeros y otros recursos que tradicio-
nalmente han poseido u ocupado y utilizado, y asumir las res-
ponsabilidades que a ese respecto les incumben para con las
generaciones venideras.

b) Poseer, utilizar, desarrollar y controlar tierras, territorios y re-
cursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otro
tipo tradicional de ocupacion o utilizacion, asi como aquellos
que hayan adquirido de otra forma.

¢) Reconocimiento y proteccion juridica de tierras, territorios y
recursos, respetando debidamente costumbres, tradiciones y sis-
temas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que
se trate.

d) Derecho a que los Estados establezcan y apliquen, conjunta-
mente con los pueblos indigenas pertinentes, un proceso equi-
tativo, independiente, imparcial, abierto y transparente, en el
que se reconozcan debidamente las leyes, tradiciones, costum-
bres y sistemas de tenencia de la tierra, para reconocer y adju-
dicar los derechos de los pueblos indigenas en relacion con sus
tierras, territorios y recursos, comprendidos aquellos que tradi-
cionalmente han poseido u ocupado o utilizado.

e) Reparacion por medios que pueden incluir la restitucion o,
cuando ello no sea posible, una indemnizacion justa y equitati-
va por las tierras, los territorios y los recursos que tradicional-
mente hayan poseido u ocupado o utilizado y que hayan sido
confiscados, tomados, ocupados, utilizados o dafados sin su
consentimiento libre, previo e informado.
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f) Conservacion y proteccion del medio ambiente y de la capaci-
dad productiva de sus tierras o territorios y recursos.

g) Los Estados adoptaran medidas eficaces para asegurar que no
se almacenen ni eliminen materiales peligrosos en las tierras
o territorios de los pueblos indigenas sin su consentimiento li-
bre, previo e informado.

Como observamos la declaracion de referencia establece amplios
parametros de entendimiento del contenido del derecho en cuestion,
donde, ademas, lo relaciona con el derecho a la autonomia, al estable-
cer en el articulo 32 que dichos pueblos:

Tienen derecho a determinar y elaborar las prioridades y estrategias para
el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros recursos,
[y que] los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con
los pueblos indigenas interesados por conducto de sus propias institucio-
nes representativas, a fin de obtener su consentimiento libre e informado
antes de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios
y otros recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utiliza-
cion o la explotacion de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

Afirmacion que igualmente se interpreta sistematicamente con el
derecho a la consulta previa del cual escribimos con anterioridad.

Por ultimo, dentro de este apartado, regresamos otra vez a la refe-
rencia vinculante mas relevante desde el derecho internacional de los
derechos humanos, el tratado internacional denominado Convenio
169 de la ort, que también refiere en su articulo 13 que “la utilizacion
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”; y,
particularmente, en su numeral 14, sefiala:

Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y
de posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan, [...] ademas,
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en los casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el
derecho de los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusi-
vamente ocupadas por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmen-
te acceso para sus actividades tradicionales y de subsistencia.

La interpretacion legislativa de este derecho es compleja e inte-
gradora de diversos elementos. Este es un ejemplo claro en el que los
contenidos del derecho difieren en cuanto a comunidades que no son
originarias. La diferencia en este tratamiento tiene como finalidad
propiciar condiciones de justicia, en este caso, no por razones de vul-
nerabilidad, sino por razones que surgen de una cosmovision particu-
lar que debe ser entendida, y mas aun respetada por el Estado a la
hora de legislar en estas materias.

Derechos culturales

Como indica Peralta Medina (2018), “al derecho a la cultura se le ha
preferido denominar derechos humanos culturales, ya que implica di-
versos derechos (por ejemplo el de participar en la vida cultural y go-
zar de los beneficios del progreso cientifico). Mientras que la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion lo ha definido como un dere-
cho polifacético, pues cada derecho que engloba, implica en su inter-
pretacion las diversas formas de asegurar tal derecho” (p. 40).
Nuestra Constitucion Politica, en su articulo segundo, sefiala:

La nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente
en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de las pobla-
ciones que habitan en el territorio actual del pais al iniciarse la coloniza-
cidn, y que conservan sus propias instituciones sociales, econdomicas,
culturales, o parte de ellas.

Esta idea de “pluriculturalidad”, en términos de derechos huma-
nos, tiene un gran significado que apunta directamente hacia el reco-
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nocimiento del derecho a la diferencia, en este caso especificamente
nos referimos a la diferencia cultural con todo lo que ello implica,
como ¢l necesario reconocimiento de los derechos colectivos a los
que hacemos referencia en este texto. El texto constitucional obtiene,
como preambulo al reconocimiento de otros derechos humanos, la
cultura como base de dicho reconocimiento. Por ello, también decidi-
mos establecer algunos elementos del derecho a la cultura como otro
de los derechos “marco”, colectivos de los pueblos indigenas.
De acuerdo con Stavenhagen:

Las culturas humanas tienen una dindmica propia que rebasa amplia-
mente las estructuras econdémicas con las cuales pueden estar asociadas
en distintas épocas de evolucion. La cultura, en sentido lato, proporciona
identidad y distincion a un grupo humano y fortalece los lazos sociales.
La cultura se aprende en el regazo materno (no por casualidad se habla
lengua materna), se transmite de generacion en generacion en los prime-
ros afios del individuo (mucho antes que el nifio ingrese a la escuela).
(Ordoniez Cifuentes, 1996: 119)

Desde luego, como sefiala el especialista, es necesario reconocer
que hay elementos culturales vinculados a la posicion de clase del tra-
bajador y de su familia (se habla de cultura campesina o cultura obre-
ra con trazos universales), pero también hay elementos culturales que
rebasan cualquier posicion de clase (Ordoéiiez Cifuentes, 1996: 119).
Este es el caso de las culturas étnicas y de las culturas nacionales.

Las culturas indigenas poseen multiples elementos que las caracte-
rizan y las definen. En este sentido, Campa establece que la conforma-
cion de una identidad étnica se fundamenta en la coexistencia de
diversas caracteristicas como son: un territorio definido y comun, una
lengua comun, la religion y el conjunto de valores y simbolos cultura-
les comunes, y una forma propia de relaciones de produccion que ayu-
de a la cohesion y reproduccion de sus miembros (Campa, 2001: 198).

En este concepto estamos considerando la cultura, en su acepcion
mas amplia, como el conjunto de rasgos distintivos espirituales, mate-

108



riales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un
grupo social, acepcion que, por lo tanto, incluye, en particular, los mo-
dos de vida y la produccion de bienes econdmicos y simbolicos, los
sistemas de valores, las creencias y las opiniones (Campa, 2001: 198).

La cultura indigena, que no fue reconocida expresamente en la
Constitucion vigente, ha sido constantemente menospreciada desde el
propio proceso de conquista emprendido por los peninsulares en 1492.
Como lo ha escrito de manera critica Laura Mues de Schrenk, el recha-
zo expreso de las culturas indias empezo con la codicia y la brutalidad
de los conquistadores y el fanatismo del clero; desde la Conquista, el
término indio fungi6é como término ideologico, ya que era util denigrar
al indio para someterlo mas efectivamente, y conveniente despreciarlo
con buena conciencia para convertirlo a la fe verdadera (Mues de
Schrenk, 1999: 158) Coincidimos con ella cuando apunta:

Ha sido una culpa histoérica el no haber reconocido el valor que tienen las
culturas indias, por ejemplo, su sistema de gobierno con los consejeros
de ancianos, sus modos de cultivo, y su lengua y que esto vale de todas
las culturas indias, no entendidas como piezas de museo, sino como cul-
turas vivas y vibrantes, que, para sus portadores y creadores, constituyen
el habitat espiritual en que germinaron y siguen floreciendo. (Mues de
Schrenk, 1999: 158)

La estandarizacion legislativa, elemento imprescindible en la in-
corporacion integral de los derechos humanos en nuestros sistemas
juridicos, apunta a que las normas juridicas en materia indigena reco-
nozcan como premisa el derecho a la conservacion de las culturas in-
digenas, incluyendo sus transformaciones historicas; donde “la
importancia que adquiere el lenguaje en el aseguramiento y continui-
dad historica de las culturas es fundamental, por lo que la politica del
lenguaje que se aplique en estas poblaciones étnicas debera ser elabo-
rada, supervisada y ejecutada por los propios interesados; de esta ma-
nera, la escuela y su reproduccion deberan ser disefiadas conforme a
la idiosincrasia de los pueblos indios” (Durand, 1994: 181).
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Reconocer el derecho a la cultura no tendra, de ninguna manera,
que ver con la concepcion de entender a las poblaciones como ele-
mentos de museo —idea a la que a menudo se referia el gran cronista
de la Ciudad de México, Carlos Monsivais—, sino como agrupaciones
de personas de este tiempo y este lugar, cuya cosmovision originaria
es propia y especifica (Monsivais, 1981).

Sobre el derecho a la autonomia

Pensando en el principio de universalidad de los derechos, existe una
relacion directa entre diversidad —podriamos, incluso, hablar concre-
tamente de diversidad cultural—, y la concrecion de los derechos hu-
manos bajo la mirada de dicho principio, por lo tanto, sin desconocer
esta vinculante, debe establecerse una relacion dindmica y arménica
entre dichos conceptos, “en esta linea de pensamiento el denomina-
dor comtin entre ambas radicaria en determinar si existen una serie de
derechos considerados como minimos y fundamentales, reconocidos
por toda la comunidad internacional, independientemente de sus par-
ticulares tradiciones, culturas o religiones” (Blanc, 2001: 25); aqui
nos estamos refiriendo a lo que se ha denominado nticleo duro de los
derechos humanos, y “la definicion de un nucleo intangible o irreduc-
tible de derechos humanos nos conecta irremediablemente con el
concepto de normas de jus cogens” (Blanc, 2001: 25).

Juridicamente, podemos decir que la autonomia consiste en “la fa-
cultad que las organizaciones politicas tienen de darse a si mismas
sus leyes y de actuar de acuerdo con ellas” (Garcia Maynez, 1996:
104). Atendiendo la legislacion estatal especifica, se identifica a la
autonomia como:

La expresion de la libre determinacion de los pueblos y las comunidades
indigenas como partes integrantes del Estado, de conformidad con el or-
den juridico vigente, para adoptar por si mismos decisiones e instituir
practicas propias relacionadas con su manera de ver e interpretar las cosas,
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con relacién a su territorio, recursos naturales, organizacién sociopoliti-
ca, economica, de administracion de justicia, educacion, lenguaje, salud
y cultura, que no contravengan la unidad nacional. (Ley para la Protec-
cion de los Pueblos y Comunidades Indigenas en el Estado de Guanajuato,
2011, art. 6)

No obstante, a estas definiciones del Derecho, conviene agregar
sistematicamente otros elementos, como el pluralismo juridico y po-
litico, derechos de libertad, asi como principios especificos como el
de interpretacion conforme y pro persona, como se vera brevemente
a continuacion.

Otros elementos de interpretacion del derecho a la autonomia

Pluralismo juridico y politico:
elementos especificos de interpretacion

A pesar del reconocimiento constitucional y legislativo del derecho a
la autonomia, es evidente el rezago conceptual, por ejemplo, cuando
se sigue haciendo referencia a un posible atentado contra la unidad
nacional como lo leiamos en la legislacion citada en el apartado ante-
rior, pues esta es una imprecision que parte de la confusion de con-
ceptos, como lo veremos mas adelante. En este sentido, recordemos
que algunos elementos especificos de interpretacion constitucional
del derecho en cuestion es el del reconocimiento del pluralismo juri-
dico y politico, pues como sefialamos, el Estado constitucional enfa-
tiza el respeto a dicha pluralidad y a la interpretacion politica de la
norma fundamental.

Por su parte, el articulo 4 de la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas sefiala textualmente:
“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho de libre determi-
nacion, tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cues-
tiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a

111



disponer de los medios para financiar sus funciones auténomas”, con-
tenido congruente con la caracterizacion de la interpretacion consti-
tucional en su sentido politico, como punto de partida de dicho
proceso hermenéutico.

Estamos frente a derechos colectivos, y sin ellos, los derechos in-
dividuales no tienen un ejercicio completo acorde con el principio de
indivisibilidad e integralidad sefialados en el subtema anterior, pues
estos derechos, al ser fundamentales, constituyen un compendio Uni-
€O que no se separa, con excepcion de finalidades didacticas.

Nuevamente, haciendo referencia, en primer lugar, a la persona
individual, podemos decir que “los derechos humanos individuales,
comprenden el derecho a la autonomia de la persona”, donde cumple
una funcion importante el principio a la autonomia individual antes
referido; y como atinadamente lo apunta Villoro, los individuos no
son individuos sin atributos, incluyen la conciencia de la propia iden-
tidad como miembros de una colectividad, y esta no puede darse mas
que en un contexto cultural.

Autonomia de la persona es la capacidad de elegir conforme a sus
propios fines y valores, y de ejercitar esa eleccion. Y los fines y valo-
res estan determinados por el marco de una cultura determinada. Las
creencias basicas que determinan las razones validas, los fines elegi-
bles y los valores realizables pueden variar de una cultura a otra. Por
lo tanto, el reconocimiento de la autonomia de las personas implica el
de las comunidades culturales a las que pertenecen., tal es el caso de
la resolucion dictada en el juicio para la proteccion de los derechos
politicos electorales del ciudadano, registrado bajo el expediente
SUP-JDC-167/2012 y resuelto por la Sala Superior del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, en la que se reconoce que la
eleccion celebrada en el municipio de Cheran, Michoacan, debe lle-

12 Es precisamente cuando se habla de clasificaciones de los derechos —civiles,
politicos, sociales, culturales, ambientales etc.— que, por cierto, dejaron atras la teo-
ria de las generaciones.
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varse a cabo bajo sus normas, procedimientos y practicas tradiciona-
les, eligiendo asi un Concejo Mayor de Gobierno Comunal.

El Derecho de los pueblos solo puede contarse entre los derechos
humanos, en la medida en que el pueblo sea una condicion para la au-
tonomia de las personas; en ese significado, solo puede referirse a la
comunidad cultural en cuyo marco se da cualquier eleccién autono-
ma, Por lo tanto, el derecho de los pueblos no contradice los derechos
del individuo, sino, por el contrario, los refuerza, argumentos que de-
ben tomar en cuenta las y los jueces ordinarios que —como menciona-
mos en el caso de los derechos humanos— también se convierten en
juzgadores constitucionales —rasgo fundamental en la interpretacion
de los derechos—, no por el alcance de sus resoluciones, pero si por la
argumentacion de las mismas.

Villoro se pregunta: ;qué debe comprender un derecho de los pue-
blos para ser considerado entre los derechos humanos fundamenta-
les? A lo que responde: debe incluir, desde luego, los derechos
individuales y que, ademas, cuando la asociacion politica se estable-
ce entre sujetos pertenecientes a una misma cultura, comprende el
respeto a la autonomia de esa comunidad cultural. Asi, tenemos a la
autonomia como un derecho humano colectivo, que esta estrecha-
mente ligado a otros derechos como la cultura y territorio (Villoro,
1996: 138).

“Uno de los lugares comunes en la discusion relativa a las autono-
mias indigenas es la —supuesta— confusion entre autonomia y sobera-
nia”.? El reconocimiento del derecho a la autonomia no representa,
de ninguna manera, el reconocimiento de extraterritorialidad o —como
se ha dicho alguna vez— el camino hacia la formacion de otro Estado.
Autonomia significa que la reproduccion de las sociedades indias se

13 Como lo apunta Tena Ramirez en su libro Derecho constitucional, mientras la
soberania consiste (...) en la autodeterminacion plena, nunca dirigida por determi-
nantes juridicos extrinsecos a la voluntad del soberano, en cambio la autonomia pre-
supone al mismo tiempo una zona de autodeterminacion, que es lo propiamente
auténomo, y un conjunto de limitaciones y determinaciones juridicas extrinsecas,
que es lo heterébnomo.
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rija economica, social y culturalmente con el ejercicio pleno de sus de-
rechos historicos, con las intermediaciones de la sociedad nacional que
corresponden a la formacion de la sociedad mexicana.

El ejercicio de la autodeterminacion significa —como lo ha entendi-
do Villoro—una vinculacion de los indios con el Estado en el desarrollo
de la colectividad politica, con lo cual, a tiempo que el bloque hegemo-
nico reconozca a las autoridades tradicionales en sus respectivas juris-
dicciones, debera establecer espacios dentro de la actual estructura de
poder —congresos estatales, presidentes municipales, etc.— en el que los
indigenas cuenten con representantes de sus propias etnias (Villoro,
1996: 138).

Continuando con este tenor de ideas, y reiterando la importancia
del pluralismo y la interpretacion politica, Lopez y Rivas sefiala que
“las autonomias no solo no van en contra de la unidad nacional, no
solo no constituyen un problema de seguridad nacional, sino, por el
contrario, son la mejor forma de resolver problemas que, de continuar
profundizandose, podrian llevar efectivamente al separatismo (...) de
esta manera las autonomias forman parte integral de un proyecto
democratico de Estado y fortalecen la unidad nacional” (Lopez y
Rivas, 1996: 21).

Como se puede apreciar, el reconocimiento de estos derechos hu-
manos colectivos implica, en buena medida, la reestructuracion del
Estado mexicano, acorde con el paradigma del Estado constitucional
de Derecho. Evidentemente no bastan tinicamente las adecuaciones
legislativas, por ejemplo, por autonomia, no debera entenderse sola-
mente la capacidad de gestion, sino mas bien “una definicion politica
de gobernabilidad per se, a través del reconocimiento de la personali-
dad juridica de las autoridades tradicionales indias y el ejercicio de-
mocratico de las poblaciones indias para elegirlas, y establecer
aquellas lineas de crecimiento socioeconomicas idoneas al raciocinio
indigena” (Durand, 1994: 179).

En otras palabras, la autonomia debe interpretarse politica-consti-
tucionalmente en consonancia con el ejercicio democratico del poder,
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donde los pueblos indios puedan adecuar un modelo de crecimiento
mas acorde con sus propias expectativas.

Derecho a la libertad como pardametro de interpretacion del
derecho a la autonomia

Otra dimension de las autonomias es la relativa a que son formas de
ejercer el derecho a la libertad, que unanimemente es aceptado como
un derecho humano, es por ello que los historicos acuerdos de San
Andrés Larrainzar,'* apuntaron en sus peticiones, de manera priorita-
ria, la autonomia para todas las comunidades que no pueden ejercer
plenamente ese derecho. En su propuesta, la autonomia esta estrecha-
mente ligada con la democratizacion del Estado nacion.

Estamos conscientes de que, como lo apunta Lopez y Rivas, “no
todos los pueblos indigenas de una naciéon determinada han alcanza-
do los niveles de compromiso politico y organizacion, que hagan po-
sible la conformacion de procesos autonémicos de manera uniforme
en todo el territorio nacional” (Lopez y Rivas, 1996: 21). Y en aten-
cion a esta idea, una de las tareas esenciales del movimiento indigena
y de sus aliados es el desarrollo y fortalecimiento del sujeto autond-
mico. La autonomia no solo es una férmula de gobierno, no solo es
una propuesta legislativa, es, sobre todo, una manera de actuar dentro
de la nacién como sujeto politico independiente (Lopez y Rivas,
1996: 102), es un derecho humano; todas estas, consideraciones que
deberan tenerse en cuenta al establecerse los posibles limites a ese
derecho, en el marco del principio de proporcionalidad citado ante-
riormente.

La vigencia de dicha prerrogativa debe tener como consecuencia
modificaciones sumamente complejas en las relaciones de poder y en

4 Documento que el gobierno de México y el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EzLN) firmaron en 1996, en el que se establecen acuerdos que deberian to-
marse en cuenta en la reforma constitucional que reclamaban los pueblos indigenas a
través del EZLN.
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el modo de vida politica de las y los mexicanos. Desde el punto de
vista juridico-constitucional, como hemos insistido, sera imprescin-
dible entender el pluralismo juridico que impone esta reciente con-
cepcion en el reconocimiento del derecho a la autonomia.

Interpretacion conforme y principio pro persona

A la luz de la razén cristalizada normativamente en derechos huma-
nos, debe concretarse el sujeto autondomico, efectivizando todos los
derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas, privilegiando
el mejor de sus contenidos, premisa fundamental de nuestros dias si
es que queremos vivir en democracia entendiéndola en su concepto
mas garantista, y que encuentra su fundamento hermenéutico mas
concreto en los principios pro persona o pro homine, asi como el de
interpretacion conforme, ambos constitucionalizados en el afio 2011.

Como lo refiere Caballero Ochoa, esta aplicacion mas favorable a
las personas, tiene una clave de lectura, no precisamente jerarquica,
pues “el sentido clasico de la jerarquizacion tiene por objeto evitar
conflictos normativos, pero no integra ni expande, como es propio de
las normas sobre derechos humanos” (Caballero, 2011: 109), de esta
manera, la clausula de interpretacion conforme tiene congruencia con
los criterios de interpretacion de derechos humanos, y con dicho prin-
cipio, como indica el jurista, se completd la ruta de vinculacion de los
tratados internacionales en materia de derechos humanos que siguen
los Estados constitucionales (Caballero, 2013: 50).

En este orden de ideas, deben tenerse siempre en cuenta, ademas
de la normatividad estatal y nacional, diversos documentos interna-
cionales que deberan consultarse (véase Vidaurri y Pérez Guerra,
2004), comenzando con el Convenio numero 169 sobre Pueblos Indi-
genas y Tribales en Paises Independientes de la oIT, y por supuesto
con la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, esta ultima aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 13 de septiembre de 2007. Es decir, el juez
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debe auxiliarse de una clasica hermenéutica sistematica, ademas de los
principios especificos de interpretacion constitucional, como el de
interpretacion conforme, el de interpretacion politica y el pro perso-
na, entre otros.'

15 Respecto al proceso hermenéutico que se sugiere, no deja de 1lamar nuestra
atencion el criterio de la SCIN (contradiccion de tesis 293/2011) que establecio que
cuando exista una restriccion expresa en la Constitucion respecto al contenido de de-
rechos humanos, debe prevalecer dicha restriccion, postura que estimamos en algu-
nos casos limita los derechos sin respetar el principio de proporcionalidad. La
perspectiva de la undécima época de la jurisprudencia que acaba de comenzar en el
mes de mayo de 2021, seguramente revisara nuevamente dicho criterio, asi como
otros en materia especificamente indigena.
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Ndane’é ta’an

Vatsi inka yoo tsi nikanchit

tsaa fiaa ndaka’an ini kue fiuu
ndakita’ango tsi inka nivi

kuaria xoo nuii yoso

niv’'un va’a nutl tsitoo yivi

nuu chiina raa kuu ndane’é ta’an
raa saan koo tono xind

Encuentros

Vienen otros tiempos

nuevos pensamientos surgen
identidades encrucijadas
bosquejos de paramo

lugar fértil de vida
sembradios de encuentros

y asi volvera a ser el principio

Celerina Sanchez”

(tu’un savi/mixteco)

* Celerina Patricia Sanchez Santiago, es una mujer indigena narradora, poeta, traductora
y promotora cultural originaria de Meson de Guadalupe, Municipio de San Juan Mixtepec,
Distrito de Santiago, Juxtlahuaca, Oaxaca. Es hablante tu'un fiuu savi (mixteco) y espafiol.
Licenciada en Lingiiistica por la Escuela Nacional de Antropologia e Historia (ENAH).
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REFLEXIONES FINALES

Durante siglos, excesos de poder han desfigurado estaciones y casi
difuminado las primaveras de los pueblos originarios; como dicta el
discurso zapatista, ha sido larga la noche de los quinientos afios. En
este devenir, con argumentos supuestamente técnicos, se justifico la
ficticia unicidad cultural y, por lo tanto, juridica, que todavia nos en-
sefiaron en la educacion formal tradicional del Derecho, construyén-
dose una vision injusta que aun, al terminar este discurso, reproduce
inercias lesivas contra la dignidad indigena.

En las paginas que han precedido, hemos tratado de explicar el pro-
ceso de metamorfosis juridica que inicid en la segunda mitad del siglo
XX y que constitucionalmente, hasta el siglo en el que vivimos, apare-
¢i6 como una forma de rectificar algunos de los postulados de la ciencia
juridica y, sobre todo, como una consecuencia de la injusticia social
perpetrada en ese contexto.

De la conceptualizacion de indigena, los cientificos sociales se
ocuparon no hace mucho tiempo. No queremos decir que esta sea una
discusion reciente, pero, en términos institucionales, fue hasta 1949,
en un congreso internacional en Perd, cuando se trato ese tdpico.
Como lo explicd Alfonso Caso, el problema de la definicion no tenia
que concentrarse como comenzo6 a hacerse en el aspecto racial, sino
mas bien, y de manera esencial, en elementos culturales colectivos,
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que mas adelante son precisamente los que fundamentaron las modi-
ficaciones normativas en la materia.

En esa construccion conceptual, sobresale Ricardo Pozas cuando
refiere el término intraestructura como estructura interna de las rela-
ciones que se suscitan entre las personas que conforman las comuni-
dades y los pueblos originarios donde existe una clara organizacion
social, politica, pero también juridica particular que ha provocado
que las personas indigenas se aferren “al pasado como una especie de
tabla salvadora en medio de un naufragio” (Pozas, 1971: 157-158),
que ha extendido dolorosamente sus repercusiones hasta nuestros
dias, y que tiene antecedentes coloniales. Vivimos en un sistema nor-
mativo y politico que, en su origen, no consider? la existencia indige-
na, circunstancia también presente en el sistema econdmico
capitalista, que, ademas, emprendié una lucha contra ellos. Este es el
panorama accidentado en el que surge cientifica e institucionalmente
la discusion sobre la cuestion indigena.

Para entender cudles son los elementos de relacion entre el Estado
mexicano y los pueblos indigenas cardinalmente a partir de la vida
constitucional de nuestro texto de 1917, es importante recordar que el
mismo surgio ideoldgicamente con ingredientes del liberalismo fran-
cés, entre otros, en donde se pensé que una nacidn para constituirse
de manera fuerte debia partir de un concepto de unidad cultural, reli-
giosa, lingiiistica, con una sola cosmovision y una sola forma de en-
tender el Derecho. Asi, se construy6 un sistema juridico unificado
que aglutino todos esos elementos, desconociendo de manera formal
la pluriculturalidad del Estado mexicano. Esta es la forma de vida pu-
blica impuesta durante casi todo el siglo xx.

En el gobierno de Lazaro Cardenas, se retomo la ideologia indige-
nista nacida con mucha fuerza en aquellos afos, que representaba una
tendencia cultural y literaria que, como se desarroll6 en el capitulado,
“valorizaba el pasado precolombino y denunciaba el maltrato que en
esos momentos tenian y seguian teniendo los pueblos originarios”
(Villoro, 2000: 36). Esa ideologia de buenas intenciones cardenistas,
no obstante, incorporo6 un ingrediente que impidio el éxito de esas po-
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liticas, a pesar de que no dejamos de reconocer importantes avances
sociales en ese sexenio. Nos referimos al ingrediente integracionista,
es decir, a la forzada incorporacion cultural de los pueblos indigenas
a un sistema disefiado con anterioridad, en el que no estaban contem-
plados. Esa tendencia siguié con mayor ferocidad durante la hegemo-
nia del Partido Revolucionario Institucional.

Un libro clave citado con antelacion, Regiones de refugio de Aguirre
Beltran, en su prologo explica como la formacion de organizaciones
indigenas con la vision y el presupuesto del Estado estuvo compuesta
mayoritariamente por promotores indigenas del N1 y de la sEp; ya no
fueron los lideres indigenas auténticos, sino que hubo una especie de
construccion ficticia de liderazgos, donde estos, dice textualmente el
prologo, “adquirieron una conciencia de clase pequefioburguesa en la
que encontraron en el manejo de su identidad india un recurso notable
de eficacia politica pero sobre todo en lo referente a su promocion en
las jerarquias burocraticas estd pues es una lamentable perversion del
liderazgo indigena desde esta perversion burocratica por parte del Es-
tado” (Medina, 1991: 35).

Hasta la década de los ochentas, surge una nueva idea nacionalista
que reconocio la diversidad cultural, pero, a diferencia del indigenis-
mo, escruta un panorama mucho mas incluyente y respetuoso de los
pueblos indigenas, convirtiéndose en la antesala de la reforma consti-
tucional de 1992, que incorpora, por primera vez, la nocion de pluri-
culturalidad del Estado en el contexto de las presiones sociales
relacionadas con los quinientos afnos del llamado, por la historia ofi-
cial, “descubrimiento de América”.

La nacion mexicana, entonces, a partir de la Revolucion, como su-
cedio en diversas comunidades politicas, se construyo constitucional-
mente con base en una ficcion que homogenizé culturalmente a la
poblacion y, particularmente, en el tema que nos ha ocupado, elimind
toda posibilidad de existencia de pluralismo juridico. Esa circunstan-
cia, en el lenguaje de los derechos humanos, ha lesionado sistemati-
camente prerrogativas fundamentales de los pueblos originarios que
formalmente, hasta 2001, lograron la incorporacién constitucional de
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diversos derechos colectivos, gracias, entre otros movimientos, al en-
cabezado por el EZLN, que, en 1994, desmantelo la vision salinista de
un supuesto Estado que se encontraba en proceso de transicion hacia
su inscripcion en el bloque de los paises desarrollados.

El desprecio institucional también se ha manifestado en los espa-
cios de formacion académica en donde la educacion juridica no ha
sido la excepciodn, circunstancia que ha sido uno de los alientos prin-
cipales que dieron origen a este trabajo que explica y, ademas, pro-
mueve una necesaria transformacion del Derecho. Las personas
pertenecemos a colectividades como parte esencial de nuestra natura-
leza; asi, en el marco de esos grupos humanos, se vive la vida indivi-
dual y la colectiva que integran la identidad del ser humano,
integralidad que, al no ser considerada por las normas juridicas y su
interpretacion, provoca la vulneracion de derechos humanos.

Al respecto, en este trabajo, nos referimos a la identificacion téc-
nico-juridica de los pueblos indigenas como personas colectivas y,
por lo tanto, como sujetos de derecho. Como lo clarificamos en su
momento, dichas categorias normativas ya no forman —afortunada-
mente— parte de la discusion vigente en el Derecho.'* No obstante,
consideramos importante hacer notar que la personalidad juridica no
siempre fue construida bajo una perspectiva de derechos humanos;
en otras épocas, esclavos, extranjeros y personas privadas de su liber-
tad dejaban de ser personas juridicas, y, peor aun, los pueblos indige-
nas, como colectividades, por mucho tiempo encontraron obstaculos
para su consideracion como personas colectivas, lo que anulaba la
posibilidad normativa de considerarlos sujetos de derecho y titulares
de derechos humanos.

16 Esto no quiere decir que no existan voces contemporaneas que nieguen la con-
sideracion de los pueblos indigenas como sujetos de derechos, por ejemplo, Oliva
Martinez, quien, incluso, niega la existencia “real” de esos colectivos, identificando
unicamente como titulares de derechos a las personas individuales que forman esas
colectividades. Véase: Oliva, J. D. (2012). Los pueblos indigenas a la conquista de
sus derechos: fundamentos, contextos formativos y normas de derecho internacio-
nal. Espafia: Universidad Carlos III de Madrid.
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En este tenor, la lucha por el reconocimiento de los derechos hu-
manos de los pueblos originarios insisti¢ en la necesidad de que el de-
recho vigente y, por lo tanto, el Estado reconocieran formalmente esa
personalidad juridica, desconocida también por las teorias civilistas,
como se explico en la primera parte del libro. Por otro lado, como lo
expresamos en el segundo capitulo, la negacion de la diversidad cul-
tural en la formalidad del Derecho implicd, por consecuencia, la nega-
cion del pluralismo juridico y los pueblos indigenas como sujetos de
derechos humanos colectivos, circunstancia que, incluso, la ColDH
compartio, por algin tiempo, modificando su criterio hasta 2000 a
partir del caso Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua.

Asi, se construyo el pensamiento juridico contemporaneo, por ello
estimamos conveniente retomar esa discusion desde la optica de los
derechos humanos vy, teéricamente, desde el paradigma del Estado
constitucional. Estamos frente a una nueva concepcion del Derecho,
que, en palabras de De la Torre Rangel, debe partir “del Derecho que
nace del pueblo”, y que, en el caso que nos ocupa, no debe ser defini-
do desde la autoridad, sino por las propias personas indigenas que in-
tegran sus comunidades y pueblos (Torre, 2012: 441).

Incluso, la internacionalizacion de los derechos humanos, a partir
de la conclusion de la Segunda Guerra Mundial, no consideré con
contundencia la cuestion indigena. Por ello, como afirmamos, uno de
los elementos torales para la efectividad de los derechos indigenas es
transitar de la hermenéutica tradicional de la ley a una verdadera
“interpretacion constitucional” que, mediante la vision del Estado
constitucional, hace énfasis en esa interpretacion y coloca en un lugar
preferente la garantia de esos derechos. Este binomio —derechos huma-
nos ¢ interpretacion constitucional—, entonces, debe ser el parametro
que defina los contenidos de los derechos indigenas."” La interpreta-
cion politica, el pluralismo juridico, el derecho de libertad y algunos
principios especificos, como el de interpretacion conforme y pro per-

17 Al respecto, sugerimos consultar el trabajo que publicamos especificamente
sobre ese topico (Soriano, 2020).
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sona, deben sistematicamente formar parte de la interpretacion del
Derecho en materia indigena.

Los sistemas juridicos contemporaneos generalmente no han lo-
grado definir ni integrar la totalidad de los derechos indigenas y sus
contenidos. Una vision sesgada es la que cotidianamente se estudia
académicamente, se interpreta jurisdiccionalmente y se ejerce por la
mayoria de las y los juristas. Existe, por lo tanto, una necesidad impe-
rante de revisar con seriedad y rigor cientifico una concepcion inte-
gral del Derecho que, ademas, llegue a las aulas de las universidades,
a los recintos legislativos, a las politicas publicas y a todos esos espa-
cios donde, en muchas ocasiones, se siguen tratando las cuestiones
indigenas con mucha indiferencia y falta de respeto. Escribir sobre
derechos humanos implica necesariamente revisar la descripcion ob-
jetiva de la realidad. Nuestra tarea desde la academia debe ser, funda-
mentalmente, critica y, por supuesto, cientifica. En este orden
conceptual, la problematica indigena y, especificamente, el reconoci-
miento de sus derechos humanos —como insistimos— han constituido,
y constituyen, un camino accidentado e inacabado.

Larevision de los sistemas juridicos debe tener presentes los erro-
res reiterados, por lo menos, en los siguientes espacios: la negacion
del pluralismo juridico; el reconocimiento de los pueblos indigenas
como sujetos de interés publico y no como sujetos de derecho, y la li-
mitacion en las normas y su hermenéutica de derechos individuales y,
desde luego, colectivos. En este orden conceptual, sefialamos, sobre
todo en el ultimo capitulo, elementos minimos respecto del reconoci-
miento de los derechos humanos colectivos al territorio, culturales, a
la consulta previa y a la autonomia.

Los pueblos indigenas aiin no terminan de alcanzar la vigencia
plena de sus prerrogativas fundamentales, y aunque la revision desde
el pensamiento juridico contemporaneo no es suficiente, si es impres-
cindible. La conciencia social de nuestros dias también hace eviden-
tes muchos pendientes por resolver para que la efectividad de esos
derechos se despoje de todos esos obstaculos estructurales, algunos,
vigentes desde la época colonial, y que se materializan, por ejemplo,
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en constantes expresiones discriminatorias que fomentan la violencia
institucional y estructural.

Nos encontramos ante tareas del Estado impostergables. La meta-
morfosis del Derecho —por la afortunada culpa de los derechos huma-
nos— debe tener como contexto la deuda historica inmensa y la
razonabilidad juridica, donde la dignidad sea siempre la piedra angu-
lar y briijula constante que oriente la justicia. Termino de escribir es-
tas lineas “como si llegaran a buen puerto mis ansias...”
(Subcomandante Marcos, 1996), convencido de que asi tendrd que
ser. Mayuhmochihua.'s

18 En nahuatl significa: “asi sea”.
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a formacion de las comu-

nidades politicas que vi-

vieron procesos historicos

de conquista, ha partido de
autoritarias visiones, donde —en ma-
yor o menor medida— no han tenido
cabida los pueblos onginarios. El
libro, desde la perspectiva de los
derechos humanos colectivos indige-
nas, revisa criticamente las formas
constitucionales con las que se edifico el Estado mexicano posrevo-
lucionario y, establece parametros que debe considerar la (re)
construccion de esas prerrogativas con base en el pluralismo juri-
dico y el paradigma del Estado Constitucional.

Refiere elementos de fundamentacion y contenido de algunos
derechos colectivos, poniéndo énfasis en la autonomia, en un
contexto de metamorfosis del Derecho, donde las bases para la
efectividad de los derechos humanos de los pueblos ongmarios son
mas claras y precisas, y donde, como indica el autor, “no debe haber
pretextos para trascender a un estadio en el que la dignidad indigena
jamas vuelva a ser vulnerada”.

El Dr. Jorge Gonzilez Galvin, del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la unam, califica el libro como “ejemplo de innovacion
humanistica” y sefiala, en su presentacion, que “las ideas que contiene
no aspiran a mover las masas para imundar las plazas piblicas, su fin
es mis modesto, pero poderoso v permanente; mover las masas
encefilicas™.
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