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I. INTRODUCCION

éxico es un pais donde los pueblos indigenas han formado parte de su his-

toria y forman parte de su actualidad. Desde fines del siglo XIX la nacion

que se buscod construir fue una naciéon homogénea, una nacién mestiza
donde lo indigena representaba, por una parte, un pasado mitificado y glorioso y, por
la otra, un lastre del presente que significaba atraso, ignorancia, vicio. En la génesis
de la Constituciéon de 1917 los constituyentes no podian estar al margen de estas vi-
siones que conformaron la llamada “cuestiéon indigena”.

En este trabajo me propongo una revision muy breve de la historia constitucio-
nal mexicana en torno a los derechos colectivos indigenas. Mi proposito es senalar
algunas etapas dentro de esta historia de casi cien afios de la Constitucion que re-
flejan como los grupos hegemonicos comprendieron a los indigenas y las formas
en que los mismos movimientos indigenas junto con algunos grupos intelectuales,
especialmente los antropologos, lograron presentarse a si mismos y sus demandas
en un lenguaje que partia de reivindicar su existencia, su identidad y su autono-
mia en términos de derechos colectivos. Una de las etapas en que centraré la atencion
es una muy reciente e importante en este desarrollo de la nocion de derechos colecti-
vos indigenas, se trata del momento en que los derechos colectivos indigenas se con-
ciben y visualizan como derechos humanos. Los cambios constitucionales recien-
tes en México (2011), junto con la creciente importancia del sistema interamericano
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de proteccion de derechos humanos, han generado que este tema se convierta en un
tema clave de las discusiones que estan por venir, y que definan el alcance y protec-
cion de estos derechos a nivel regional y nacional.

En el segundo apartado trataré el periodo del nacionalismo revolucionario y el
periodo constituyente de 1917 donde se configura por vez primera en la Constitu-
cién mexicana una posicion de defensa de las tierras colectivas de los grupos indi-
genas, al lado de una vision paternalista que gener6 una fuerte politica indigenista
que buscaba la integracion del indio en una nacién mestiza. En el tercer apartado
hablaré de un segundo periodo muy importante que ve surgir el discurso de los de-
rechos colectivos indigenas ya dentro de una incipiente concepcién de los derechos
humanos que en esos momentos se esta transformando, pero que a su vez coincide
con el surgimiento y adopcién de politicas econdémicas neoliberales que vendran a
reconfigurar el marco de problemas de exclusion, pobreza y acumulacion de rique-
za. En el cuarto apartado me referiré a la reciente reforma constitucional de 2011 en
materia de derechos humanos que abre la posibilidad y algunas esperanzas modera-
das de ver a los derechos colectivos como derechos humanos, con las implicaciones
juridicas que el nuevo marco constitucional y regional ofrece para su proteccion. El
optimismo, sin embargo, es escaso, la contradiccion entre neoliberalismo y derechos
humanos, a la cual trataremos de manera breve, parece no ser sélo una relacion de
contradiccién u oposicion, sino quiza, como algunos historiadores la han visto, una
relacion de mutuo apoyo donde los derechos humanos juegan en favor del neolibe-
ralismo. En México, pese a avances incuestionables a nivel de reconocimiento de los
derechos colectivos indigenas, y de poderlos concebir en el nivel de proteccion mas
alta que otorga la Constitucion, lo cierto es que la eficacia y la realidad nos hablan
mas de la precariedad de esa proteccion, que en tiempos recientes es la precariedad
de la proteccion de todos los derechos humanos.

I1. EL NACIONALISMO REVOLUCIONARIO
Y LA CUESTION INDIGENA

Hablar de la Constitucién mexicana de 1917 implica referirse a un documento nor-
mativo con cien afos de vigencia, un texto que se ha transformado constantemente.!
Dar cuenta de los derechos colectivos indigenas en la Constitucion implica aludir a

' Del texto constitucional original de 1917 queda muy poco. El 80% de los articulos originales

han sido modificados en promedio cinco veces cada uno. En 2013 la Camara de Diputados contabi-
lizaba 561 reformas constitucionales. S6lo 27 de los 136 articulos constitucionales ha permanecido
sin cambios, lo que equivale al 19% (Rios, Viridiana, “Rarezas constitucionales”, Nexos, febrero de
2014, disponible en: http://nexos.com.mx/?P=18391). Al 27 de julio de 2016 el portal de la Camara de
Diputados contabilizaba 227 decretos de reforma constitucional. Algunos decretos involucran refor-
mas de mas de un articulo de la Constitucion. Véase: http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/ cpeum_
crono.htm (Gltima consulta: 28 de julio de 2016).
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un proceso de cambios tanto conceptuales como institucionales y sociales que han
tenido lugar en estos cien anos de vigencia.?

La adopciéon misma del texto constitucional por el Congreso Constituyente de
1917 no fue sino la continuacioén de un proceso historico-politico que comenzo des-
de el siglo XIX. Las ideas liberales que poco a poco se abrian paso en el pensa-
miento politico, econdémico y juridico de la época aborrecian la idea de lo colectivo
y corporativo por entenderlo como un legado colonial y una muestra de atraso.? La
cuestion indigena era un problema afiejo que venia de la Colonia y del cual no pode-
mos relatar la historia aqui, nos bastara con recordar algunos datos que nos per-
mitan entender el contexto en que surgieron los preceptos relacionados con dicha
cuestion indigena y campesina en la Constitucion de 1917.

El tema indigena habia aparecido ya durante la época independiente; en los
debates del Constituyente de 1857 hubo algunas alusiones y planteamientos sobre
el denominado problema indio, tanto respecto al tema de sus tierras como a lo que
se consideraba las causas de su miseria y atraso cultural. Hubo también llamados de
atencion sobre una falsa idea de homogeneidad de la nacién mexicana que se estaba
tratando de imponer: “Entre las muchas ilusiones con que nos alimentamos, una de
las no menos funestas es la que nace de suponer que nuestra patria es una nacion
homogénea”, advertia Ignacio Ramirez.*

Las reformas liberales en cuestiones agrarias se habian tratado de implementar
desde las reformas borbonicas de finales del siglo XVIII. Antes de los intentos de los
liberales mexicanos, la cuestion ya se habia planteado en términos de repartir la tie-
rra comunal de los indios a los campesinos pobres. Durante el proceso constituyente
de 1857 prevalecid6 el tema de la desamortizacion de los bienes eclesiasticos y el tema
indigena se supedito a éste. El tema central, tratandose de los indios, se reducia al
problema de la tierra. Los liberales pensaban que la privatizacién y la parcelizacion
de la tierra eran la manera de convertir a los indios en verdaderos ciudadanos, habia
entonces que hacerlos propietarios privados. A lo largo del siglo XIX los estuerzos
por lograr esta transformacion fueron constantes, pero poco eficientes. Lo que se
consigui6 fue que algunos terratenientes incrementaran sus propiedades a costa de
las tierras comunitarias, pero no que los campesinos pobres se hicieran propieta-
rios prosperos. Los grandes beneficiados de las politicas de defensa de la propiedad
privada fueron los hacendados. El proceso de reparto de tierras comunales habia

2 He abundado sobre la historia de los derechos colectivos en algunos trabajos, especialmente
“Los derechos colectivos en el México del siglo XIX”, Isonomia, nam. 36, abril de 2012, pp. 147-186,
donde me ocupo del tema durante el siglo XIX; igualmente, en “Los derechos colectivos indigenas en
la Constitucion de 1917 y sus implicaciones”, Los pueblos indigenas y la Constitucion de 1917: una revalori-
zacion del pasado hacia el presente, pp. 165-318, donde abordo de manera amplia el tema de los derechos
colectivos y la Constitucion de 1917; y en El lenguaje de los derechos. Ensayos para una teoria estructural de los
derechos, analizo el tema del concepto de derechos colectivos dentro del marco tedrico contemporanco.

3 Cfi: Lopez Barcenas, Francisco, Autonomia y derechos indigenas en México, México, UNAM-Ed. Co-
yoacan, 2005.

* La cita se refiere al discurso del diputado Ignacio Ramirez en 1856, citado por Lépez Bar-
cenas (2005: 66).
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comenzado antes de las Leyes de Reforma, pero se intensificd especialmente en los
decenios de 1880 y 1890.

Los bienes de las comunidades-ayuntamientos no fueron nacionalizados, divi-
didos ni repartidos con la ley de desamortizacion del 25 de junio de 1856 (conocida
como Ley Lerdo) a diferencia de los bienes del clero, sino que los liberales en dicha
ley ordenaron el reparto de las tierras con la idea de proteger a los indigenas, pues
eran ellos los supuestos beneficiarios del reparto, pero lo cierto es que donde la tierra
se repartid, fueron muy pocos los indigenas que lograron mantenerla. Los litigios,
fraudes y corruptelas estuvieron a la orden del dia. La ley autorizaba a los jefes po-
liticos a rematar los terrenos en caso de que las comunidades no hicieran el reparto.

Pese a todos los esfuerzos por suprimir la propiedad comunal, la persistencia
de la misma se explica porque estaba ligada a formas de vida comunitaria, for-
mas de solidaridad y a formas de hacer politica.® Los pueblos y comunidades idearon
muchas formas de burlar las reformas y los repartos. Los levantamientos indigenas
o populares fueron una estrategia para romper el pacto de subordinaciéon con el go-
bierno federal o estatal y orillarlos a negociar. Desde luego, muchos levanmientos
eran reprimidos, pero esta estrategia llego a estar altamente institucionalizada y sir-
vio para que muchas comunidades mantuvieran sus tierras.’

Desde entonces surgi6é una contradiccion, advertida por algunos personajes im-
portantes como Wistano Luis Orozco y Andrés Molina Enriquez. La contradic-
ci6n consistia en sostener que los pueblos, por ser corporaciones civiles, carecian de
personalidad legal, pero luego se les reconocia ésta a los ayuntamientos, que tam-
bién eran entidades corporativas que podian poseer tierras. Los estudios de Wistano
Orozco y Molina Enriquez terminaban por militar a favor de la causa de las comu-
nidades y presentaron a los pueblos y a la propiedad comunal como una solucion,
al menos temporal, a los problemas agrarios. Estas ideas tuvieron gran influencia
en un grupo de ideodlogos revolucionarios, entre ellos Luis Cabrera, quien logro
introducirlas en los procesos legislativos posteriores a 1910. Molina Enriquez forma-
ria parte de los asesores de la Comision que redactaria el articulo 27 de la Consti-
tuciéon de 1917.

Andrés Molina Enriquez en Los grandes problemas nacionales (1909), desde un
darwinismo social adaptado, consider6 que la propiedad individual pequena y me-
diana era la ideal, producto de una evolucion historica a la cual habia que aproxi-
marse. Se oponia en principio a la propiedad comunal, sin embargo, la consideraba
necesaria historicamente hablando, pues el progreso no podia imponer modelos sin
reconocer que ciertas fases evolutivas tenian que ser transitadas. Por ello, la propie-
dad comunal era una fase que habia que reconocer y garantizar a los pueblos indi-

> Khnight, Alan, “El liberalismo mexicano desde la Reforma hasta la Revolucién (una interpreta-
cion)”, Hustoria Mexicana, vol. XXXV, nim. 1, julio-septiembre, 1985, pp. 59-91.

6 Escalante Gonzalbo, Fernando, Ciudadanos imaginarios, México, El Colegio de México, 1992,
pp- 95-74.

7 Annino, Antonio, “Pueblos, liberalismo y nacién en México”, en Annino, Antonio y Guerra,
Frangois-Xavier (coords.), Inventando la Nacion Iberoamérica, México, Siglo XXI, Fondo de Cultura Eco-
noémica, 2003, p. 411.
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genas hasta que alcanzaran las condiciones evolutivas necesarias para convertirse en
propietarios individuales. Era, pues, una fase transitoria en los sistemas de propie-
dad. Dentro de la comunidad se respetaba el derecho del ocupante y poco a poco se
iba transformando en una propiedad individual que se transmitia de padres a hijos.

Luis Cabrera defendi6 el Plan de Ayala (1911), que impulsaba el llamado pro-
yecto ejidal del movimiento encabezado por Emiliano Zapata.® En un largo discurso
ante la Camara de Diputados abord6 el problema de la cuestion agraria y el ejido.
Destaco que la division tradicional de las tierras se hacia entre el casco, que constituia
la circunscripcion destinada a la vida urbana; el ¢ido, destinado a la vida comunal,
y los propios, destinados a la municipal de los ayuntamientos. Cabrera sostuvo que,
frente al caos que habian implicado las reformas liberales, era necesaria una medida
juridica radical: la expropiacion para reconstituir los ejidos por causa de utilidad
publica. Advertia también un problema que sélo se resolveria con un nuevo disefo
constitucional, pues los pueblos no tenian personalidad juridica y no podian adqui-
rir la propiedad de la tierra. De aqui se generaba el dilema de poner la tierra en
manos de los pueblos o en manos de los ayuntamientos. Este problema se resolvid
dandoles a los pueblos la propiedad de la tierra, pero sin otorgarles personalidad
juridica en tanto pueblos, sino que la personalidad juridica la tendria el nacleo de
poblacion constituido por los ejidatarios, que a la postre se transformaran en e/ ¢gido,
un sujeto con derechos pero donde la comunidad o el pueblo ya no coinciden con
esta figura legal.?

Es importante hacer notar que la llamada “cuestién indigena” no se abordé de
manera explicita en la Gonstituciéon de 1917, pero el articulo 27 contemplé, en su
fraccion VI, que los condueniazgos, rancherias, pueblos, congregaciones, tribus y
demas corporaciones de poblaciéon, que de hecho o por derecho guarden el estado
comunal, tendran capacidad para disfrutar en comun de las tierras, bosques y aguas
que les pertenezcan o que se les hayan restituido.

La Constituciéon no habld explicitamente de los indigenas, pero si fue una cues-
tion que estuvo presente en la mente de muchos que participaron en su confeccion
y en el ambiente politico, cultural y juridico de su momento. La Constitucion fue
resultado de un pensamiento nacionalista que tenia enemigos externos e internos.
La conciencia nacional se desgarr6 ante el problema indigena, pues el indio fue visto
como un elemento antinacional, dado que representaba la “raza” que no se queria,
la raza que debia ser transformada; se le consideré un problema para el progreso.
A'la vez, y de modo paraddjico, se ensalzoé al indio como fuente de la fusion de dos

8 En el séptimo punto del Plan de Ayala se establecia: “En virtud de que la inmensa mayoria de los
pueblos y ciudadanos mexicanos no son mas duenos que del terreno que pisan sufriendo los horrores
de la miseria sin poder mejorar en nada su condicién social ni poder dedicarse a la industria o a la agri-
cultura por estar monopolizados en unas cuantas manos las tierras, montes y aguas, por esta causa se
expropiaran, previa indemnizacion de la tercera parte de esos monopolios a los poderosos propietarios
de ellas, a fin de que los pueblos y ciudadanos de México obtengan ejidos, colonias, fundos legales para
pueblos, o campos de sembradura o de labor, y se mejore en todo y para todo la falta de prosperidad
y bienestar de los mexicanos”.

9 Azuela, Antonio, “La jurisprudencia y la formacién del régimen agrario en el siglo veinte mexi-
cano”, Los pueblos indigenas y la Constitucion de 1917: una revalorizacion del pasado hacia el presente, pp. 319-462.
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razas, los indios eran el pasado glorioso, eran la historia, pero no podian ser el mo-
delo de lo que se queria hacia el futuro.!

El vinculo entre la Constitucion de 1917 y el desarrollo de las ideas indigenistas
estuvo en el concepto de nacidn homogénea implicito en el texto constitucional,' y en la
idea de que las comunidades indigenas merecian protecciéon mientras se lograba
la incorporacion de los indios a la verdadera ciudadania. Coon estas ideas y funda-
mento constitucional el Estado comenz6 a crear importantes instituciones. La labor
del Estado estuvo acompafiada por un grupo importante de antropélogos, arqueo-
logos e historiadores, entre quienes destacaron Manuel Gamio, José Vasconcelos,
Moisés Saenz, Alfonso Caso, Gonzalo Aguirre Beltran. En 1934 inicié el periodo
del general Lazaro Cardenas al frente de la presidencia de la Republica, con ¢l ini-
cia el periodo del indigenismo oficial. En 1935 se cre6 el Departamento Auténomo
de Asuntos Indigenas (DAAI), y en 1938 el Instituto Nacional de Antropologia e
Historia (INAH) y la Escuela Nacional de Antropologia ¢ Historia (ENAH). Estas
instituciones se centrarian en el problema de los indigenas, de las etnias. El primero
era un 6rgano consultor del gobierno involucrado en el diseno ¢ implementacién
de politicas ptblicas y el segundo estaba enfocado a la realizaciéon de estudios de las
etnias. En 1937 se cred el Departamento de Educacion Indigena de la Secretaria de
Educacion Pablica. Fueron muchas las comisiones y departamentos que se crearon
para atender problemas especificos de algunas etnias en particular. La politica car-
denista estaria marcada por esta nueva fisonomia.

En 1940 se organizé el Primer Congreso Indigenista Interamericano en Patz-
cuaro, Michoacan, donde se formularia el primer programa del indigenismo lati-
noamericano que acordo la creaciéon del Instituto Indigenista Interamericano con
sede en México, que realizaria algunas aportaciones muy importantes a nivel de
legislacion internacional. E1 DAAI desapareceria y, luego de algunos cambios, ya en
el gobierno de Miguel Aleman, se crearia en 1948 el Instituto Nacional Indigenista
(INT), que dependeria directamente del Presidente.

10 Gémez Izquierdo, José Jorge, El camaleén ideoldgico. Nacionalismo, cultura y politica en México durante
los afios del presidente Lazaro Cdrdenas (1954-1940), México, Benemérita Universidad Autéonoma de Pue-

bla, 2008, p. 24.

" Lo implicito es la idea de homogeneidad no la de nacién, pues, como ha sefialado Fernando

Escalante: “En el texto del articulo 27 la nacién aparece hasta dieciséis veces, y figura como sujeto
que autoriza, decide, garantiza, justifica y condiciona el ejercicio de los derechos. Para subrayar mas
la rareza vale la pena recordar que en la ley del 6 de enero de 1915, que fue hasta 1934 complemento
del articulo 27, la nacién no figura en absoluto; en la ley del 6 de enero existen la clase indigena, los
campesinos, el gobierno. Para decirlo en una frase, s6lo como introduccién: la nacién mexicana apare-
ce como figura juridica relevante en el Constituyente de 1917, y se manifiesta en el territorio...” (Esca-
lante Gonzalbo, Fernando, “El lenguaje del articulo 27 constitucional”, en Kouri, Emilio (coord.), £n
busca de Molina Enriquez. Cien afios de Los grandes problemas nacionales, México, El Colegio de México-The
University of Chicago, 2009, p. 232). La nacién existe en el territorio y como garantia de cohesion,
persistencia y orden del territorio, es imposible evitar la sospecha —nos dice Escalante— que la insis-
tencia abrumadora de la nacién no sélo afirma algo, sino que también oculta otra cosa. A Escalante le
preocupan otras cosas que no estan o estan ocultas: las fuentes de los titulos de propiedad con que las
comunidades podian pedir la restitucion de las tierras (Escalante Gonzalbo, Fernando, op. cit., p. 238).
A nosotros aqui nos interesa poner el énfasis en otra cosa también implicita, que esa nacion es la nacion
homogénea, la nacién mestiza.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/1xYmBr.

LOS DERECHOS COLECTIVOS INDIGENAS Y SU DESARROLLO EN LA CONSTITUCION DE 1917

Durante el periodo cardenista se profundizé la reforma agraria fundada en el
articulo 27 constitucional, esta reforma perseguia un reparto de la riqueza. En aquel
momento repartir la tierra era una medida distributiva radical puesto que la tierra
valia y producia riqueza. Los grupos indigenas y los campesinos eran los beneficia-
rios de estas medidas y se esperaba que asi salieran de su situaciéon de marginaciéon
y pobreza. Sin embargo, otros factores mas dificiles de calcular en ese momento
interfirieron con los fines de esta reforma. Por razones de indole econémica a ni-
vel global las tierras agricolas comenzaron a perder su valor en muchos lugares del
mundo. La industrializacion, el desarrollo de los servicios y el crecimiento urbano
comenzaron a reconfigurar la estructura de la riqueza.'? Los campesinos y los indi-
genas usaban la tierra para usos agricolas, pero muchos de los recursos naturales que
habia en ellas no les pertenecian. En algunas décadas se darian cuenta que la tierra
por si sola no valia mucho y buena parte de ella no era productiva; se necesitaba
inversion, créditos, tecnologia, asesoria técnica, mano de obra y muchas otras cosas
de las que carecian y, por ende, tenian que pedirlas y negociarlas con el gobierno.
El clientelismo se apoderd de la relaciéon gobierno/campesinos y los campesinos no
lograron ser libres, como pretendi6 la Revolucion, a pesar de tener la tierra.

III. EL. NEOLIBERALISMO Y EL SURGIMIENTO
DE LOS DERECHOS INDIGENAS

México dejo de ser una sociedad agraria por su composicion demografica y por sus
representaciones ideologicas. Como senala Arturo Warman, el crecimiento explosi-
vo de la poblacién y su emigracion, la urbanizacion acelerada, la industrializacion,
el agotamiento del corporativismo para el control politico, la apertura al exterior,
la penetracion de medios electronicos de comunicaciéon masiva, las crisis recurren-
tes y la desigualdad permanente, sacudieron las estructuras sociales y sus represen-
taciones colectivas.”® Los suefios de convergencia en una grande y unica cultura
nacional se esfumaron frente al mosaico plural. La esperanza de la unidad en lo
homogéneo mostr6 su imposibilidad. '

El contexto politico nacional de entonces estuvo marcado por un despertar de-
mocratico que se origin6 en 1985, pero también por unas elecciones presidenciales
(1988) en las que resulto electo Carlos Salinas de Gortari bajo la sombra del fraude
electoral y frente a un movimiento que logré aglutinar a los partidos de izquierda.
Durante el sexenio de Salinas de Gortari se consolidarian las politicas neoliberales
que habian iniciado el sexenio anterior, se iniciaron las conversaciones para la firma
del Tratado de Libre Comercio de América del Norte. A nivel internacional comen-

12° Piketty, Thomas, El capital en el siglo XXI, México, Fondo de Cultura Econémica, 2014,
pp- 129, 135y 157-168.

13 'Warman, Arturo, Los indios mexicanos en el umbra del milenio, México, Fondo de Cultura Econémi-
ca, 2003, p. 273.

Y Ibidem, p. 274.
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zaron los festejos del Quinto Centenario del Descubrimiento de América (1992), he-
cho que abri6 un enorme debate en torno al festejo mismo vy la situacion de los pue-
blos indigenas. Los movimientos indigenas se fortalecieron y comenzaron a exigir
el reconocimiento de sus derechos colectivos. Una ola de reformas constitucionales
en este sentido haria que muchos paises latinoamericanos reformaran sus Consti-
tuciones (Guatemala, Nicaragua, Colombia, Brasil). En este contexto internacional
se comenzo6 a discutir el proyecto de Declaracion de los Derechos de los Pueblos Indigenas,
elaborado por un grupo de trabajo de Naciones Unidas.'> Ante este complejo pano-
rama las reformas econémicas neoliberales tuvieron que abrir un resquicio al reco-
nocimiento de una nacién pluricultural.

Una de las reformas econémicas de este periodo, que impacto6 a los campesinos
e indigenas, tuvo que ver con el articulo 27 constitucional, la reforma marcé el fin
del proyecto agrario de dotacion de tierras y abri6 la posibilidad legal de privatizar
el ejido. Otra de las reformas que nos interesan es la del articulo 4o. constitucio-
nal (1992), que reconoci6 la composicion multicultural de la nacién mexicana.'® Lo
mas significativo de esta reforma fue el abandono de la idea de una nacién étnica y
culturalmente homogénea. El indigenismo nacionalista quedé oficialmente sepulta-
do con esta reforma.

Un antecedente muy importante de esta reforma fue la firma del Convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) que tendria repercusiones en
el pais y representaria un giro en la forma de entender los derechos colectivos in-
digenas.!” Esta nueva forma de entender los derechos colectivos serda fundamental
para comprender como se articularon las demandas de los grupos indigenas que

15 El grupo de trabajo fue impulsado por el “Relator Especial de la Comisiéon de Derechos Hu-
manos sobre la situacién de los derechos humanos y libertades fundamentales de los indigenas”, el
ecuatoriano José R. Martinez Cobo, su informe final se denominé: “Estudio del problema de la discri-
minaciéon contra las poblaciones indigenas”, presentado en sucesivas entregas entre 1981 y 1984 (Do-
cumento ONU E/CN.4/sub 2/1986/7, de 1986). Este informe tuvo repercusion directa en la creacion
del Grupo de Trabajo sobre derechos indigenas y sobre el grupo que revisé el Convenio 107 de la OIT
que se convertiria en el Convenio 169. Para mayores referencias sobre esta Declaraciin véase Anaya,
James S., International Human Rights and Indigenous Peoples, Austin-Boston-Nueva York-The Netherlands,
Wolters Kluwer, 2009.

16 El texto del articulo 4o. reformado establecia lo siguiente: “La nacién mexicana tiene una com-
posicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegerd y promovera
el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizacion
soclal, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdicciéon del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomard en cuenta sus practicas y costumbres
juridicas en los términos que establezca la ley™.

17 Este convenio estuvo impulsado por miembros del Instituto Indigenista Interamericano que
comenz6 a trazar lazos entre los discursos antropologicos y el discurso de los derechos humanos. En
1986 una comisién de expertos convocados por la OI'T que incluia representantes del Consejo Mun-
dial de Pueblos Indigenas, recomendé la revision del Convenio 107 por considerarlo anacrénico. De
ahi surgieron los trabajos que llevaron a la adopcién de un nuevo convenio, el Convenio 169 sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, que fue adoptado el 27 de junio de 1989 por
la OIT. Este Convenio fue ratificado por México el 5 de septiembre de 1991, que en términos del ar-
ticulo 133 constitucional formaria parte del derecho mexicano. Més adelante nos volveremos a referir
a este Convenio.
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participaron en el alzamiento del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN)
en Chiapas (enero de 1994), y del amplio movimiento indigena ¢ intelectual que
particip6 en las conversaciones y acuerdos de paz con el gobierno federal que cul-
minaria en los llamados Acuerdos de San Andrés. En estos acuerdos se sentarian las
bases de un proceso muy crispado de discusion para reformar la Constitucion, cosa
que ocurriria hasta 2001 cuando se adopt6 un extenso articulo 20. que refiere a los
derechos indigenas.

Se puede hablar mucho de esta etapa, pero en este trabajo no hay espacio para
ello. Quiero simplemente resaltar dos hechos importantes que marcan en mucho la
situacion que actualmente tenemos. Por un lado, desde los afios setenta se comen-
zaron a implementar las politicas neoliberales impulsadas por Margaret Thatcher
en Inglaterra y luego por Ronald Reagan en Estados Unidos. Estas politicas llegaron
a América Latina de la mano de la dictadura de Pinochet en Chile y comenzaron a
implementarse en casi todos los paises desde los afios ochenta. Esto vendria a cam-
biar mucho el panorama de las economias de la region, el modelo de desarrollo, las
politicas sobre el uso y explotaciéon de recursos naturales y las formas de inversion
de los capitales trasnacionales que si bien producirian crecimiento econémico lo
harian a costa de una preocupante acumulacion de riqueza, despojos y exclusion
social. Por otro lado, en la misma década que surge el neoliberalismo algunos ex-
pertos han sostenido que surge también el asi denominado discurso contempordneo de
los derechos humanos. La relaciéon entre estos dos hechos historicos es en la actualidad
motivo de un interesante debate entre historiadores y politélogos. Para algunos el
tipo de vinculacién entre neoliberalismo y derechos humanos pasa por advertir algo
mas que una coincidencia historica, para afirmar un vinculo muy estrecho de mutuo
apoyo.'® Para otros los derechos humanos serian una fuerza o movimiento que po-
dria resistir y oponerse al capitalismo neoliberal, civilizarlo.!” Por su parte, Moyn ha
sostenido que los vinculos son evidentes pero falta atn mucho para comprenderlos
mejor desde una perspectiva historica, lo que es claro es que el discurso de los dere-
chos ha sido poco eficaz.?? Lo que me interesa poner de manifiesto aqui es que los
derechos colectivos indigenas forman una parte muy importante de esa concepcion
contemporanea de los derechos humanos. Su rol frente a las politicas neoliberales,
aunque en los hechos ha sido poco o nada eficaz, ha servido para aglutinar a los
movimientos indigenas y darles un discurso retéricamente poderoso que comienza
a ser utilizado dentro de las instituciones de administracion de justicia nacionales e
internacionales.

18 Klein, Naomi, The Shock Doctrine: The Rise of Disaster Capitalism, Nueva York, Metropolitan
Books, 2007; Marks, Susan, “Four Human Rights Myths”, en Kinley D., Sadursky, W., y Wal-
ton, K. (eds.), Human Rights: Old Problems, New Possibilities, Reino Unido-EUA, Edward Elgar Publi-
shing, 2013, pp. 217-235.

19" Kinley, David, Civilising Globalisation: Human Rights and the Global Economy, Nueva York-Cambrid-
ge, Cambridge University Press, 2009.

20 Moyn, Samuel, The Last Utopia. Human Rights in History, Cambridge-Londres, Harvard
University Press, 2010.
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1. La concepcion contempordnea de los derechos humanos

Al término de la Segunda Guerra Mundial, cuando se firmé la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948), 1a filosofia detras del discurso sobre los
derechos humanos provenia de dos fuentes: la primera, y principal, fue el ideario
iusnaturalista, contractualista y liberal de los siglos XVII y XVIII; la segunda, la
concepcion formalista y positivista del derecho que se desarrolld y consolidé durante
el siglo XIX y la primera mitad del siglo XX. Ambas tradiciones, aunque represen-
tan concepciones opuestas, coincidian —por razones no muy distintas— en que los
derechos eran derechos individuales. Asi, todos los derechos humanos se concibieron en
un primer momento de este modo.

Sin embargo, la idea de los derechos humanos ha evolucionado mucho desde
que se promulgo la Declaracion de 1948. Casi inmediatamente después de promul-
gada esta Declaracion, surgieron importantes debates sobre el concepto y el funda-
mento de los derechos humanos. Las discusiones surgieron por un malestar evidente
frente a las teorias iusnaturalistas que en primera instancia habian estado detras de
su confeccion. A tales alturas de la historia de la filosofia y de la teoria moral y ju-
ridica, pensar en que el iusnaturalismo del siglo XVIII podia servir de fundamento
de los derechos humanos era ignorar mas de un siglo de criticas contra esas ideas.
Surgi6 entonces la necesidad de buscar una nueva fundamentaciéon. Asi, se abrie-
ron varias alternativas filosoficamente novedosas, que si bien podian estar ligadas al
pensamiento kantiano, lo cierto es que el marco de justificacion de estas teorias ya
no fue de corte iusnaturalista. Las teorias sobre la fundamentacion de los derechos
humanos abarcan hoy buena parte de las posiciones existentes en filosofia moral y
politica, aunque no todas han logrado articular teorias coherentes (algunas incluso,
son teorias escépticas que niegan que puedan existir los derechos humanos en el
sentido que el discurso y en los documentos internacionales en que lo pretenden).

La idea de los derechos humanos supone que se trata de derechos muy espe-
ciales, que no son derechos cuya existencia dependa exclusivamente de la voluntad
de los legisladores, locales o internacionales. En distintas épocas se ha tratado esta
idea, por ejemplo, al sefialarse que se trata de derechos naturales, derechos que son
previos a la creacion del Estado (Hobbes, Locke); se ha dicho que son derechos con
los que la gente nace y que nadie puede arrebatarle (Locke). En la actualidad estas
ideas de los derechos naturales suenan muy extravagantes, aunque sigan siendo so-
corridas. El reto de una fundamentacion diferente consistia y consiste en poder ex-
plicar como y en qué sentido los derechos humanos no son algo que depende de la
mera voluntad y arbitrio de alguien, se trata de explicar la fuerza moral que tienen
y que genera la posibilidad de imponer en otros, obligaciones no so6lo morales sino
también juridicas.

Las principales vias de justificaciéon que se abrieron y que se han desarrollado
han estado ligadas al pensamiento kantiano y al constructivismo (Gewrith, Dworkin,
Rawls, Nino), a teorias consensualistas de diversos tipos (Taylor, Habermas, Frost,
Nussbaum), a teorias de las necesidades (Heller, Sen, Nussbaum) y algunas formas
de consecuencialismo (Talbott). Aqui no podemos pretender explicar estas teorias,
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baste inicamente su mencién para mostrar que el tema del fundamento ha preocu-
pado y generado nuevos marcos tedrico-conceptuales para hablar de los derechos
humanos.

Mas alla de los cambios tedricos actuales, muchos expertos coinciden en que la
comprension actual de lo que son los derechos humanos es muy distinta a las con-
cepciones previas en varios sentidos. Moyn?! sostiene que la idea actual de los dere-
chos humanos emerge en realidad hace muy poco, en la década de 1970, producto
de una serie de cambios histérico-politicos que tienen que ver con la pérdida de
credibilidad del régimen soviético (no con su caida propiamente), con el conflicto en
Vietnam, con la aparicién y proliferacion de Organizaciones No Gubernamentales
(ONGs) enfocadas a temas de derechos humanos (como Amnistia Internacional),
con el surgimiento de la curiosidad de los intelectuales por el tema de los dere-
chos humanos y con que los derechos humanos comenzaron a invocarse como guia
de la politica internacional de algunos paises como Estados Unidos. Los derechos
humanos emergieron como una nueva utopia para lograr otro mundo mejor, ba-
sado en el respeto y la dignidad del ser humano. La idea central de Moyn es que
los derechos humanos representan el nuevo umbral de la moralidad. Otros autores
han percibido este cambio también, aunque no hayan sostenido una tesis tan fuerte
como la de Moyn. Para la gran mayoria el cambio comenzé de manera progresiva
desde la adopcion de la Declaracion Universal en 1948.

Por tanto, las ideas de los derechos naturales, de los derechos del hombre y del
ciudadano que se tuvieron en el siglo XVIII, son muy diferentes a nuestra concep-
ciéon actual de los derechos humanos. Trazar un vinculo histérico directo entre los
derechos humanos de hoy y los derechos naturales de hace mas de dos siglos es sim-
plemente un mito, quiza un mito muy extendido, pero falso.??

James W. Nickel, un experto en derechos humanos, sostiene que la visiéon con-
temporanea de los derechos humanos, contemplada en dicha Declaracién y en los
subsecuentes tratados de derechos humanos, difiere de aquellas concepciones tem-
pranas —las que vienen del siglo XVIII— en tres aspectos relevantes: primero, los
derechos humanos son actualmente mas igualitarios; segundo, son menos individua-
listas; y tercero, estan mas orientados al ambito internacional.?’

Primero, son mas igualitarios porque se han enfocado a luchar contra la discri-
minacion basada en cuestiones raciales, religiosas, de nacionalidad, de género, de
edad; porque se han admitido derechos econémicos y sociales para buscar cambios
en las condiciones de acceso y de disfrute de los derechos, a fin de mitigar las des-
igualdades sociales. Segundo, son menos individualistas porque reconocen distintos
grupos humanos y comunidades como sujetos especiales de derechos humanos. Asi,
diversos tratados se han enfocado en minorias vulnerables, la familia, las mismas
mujeres y los grupos indigenas. Finalmente, estan mas orientados al ambito interna-
cional porque su ambito de protecciéon y accion va mas alla de las fronteras nacio-
nales y las obligaciones de los Estados con sus ciudadanos. Los derechos humanos

2L Idem.
22 Jbidem, pp. 3y 4.
23 Nickel, James W., Making Sense of Human Rights, Singapore, Blackwell, 2007, p. 12.
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hoy han rebasado claramente los limites de las fronteras nacionales y sus soberanias,
se han creado y fortalecido organismos y mecanismos internacionales de control y
de exigencia contra los Estados, los sujetos titulares de los derechos humanos (indi-
viduales y colectivos) pueden acceder ahora —todavia con limitaciones— a formas
de proteccion internacional.?

La pregunta de silos derechos colectivos (derechos de los pueblos) son o no dere-
chos humanos ha sido respondida afirmativamente por algunos especialistas. Nickel
afirma que los derechos de los pueblos (indigenas), aunque difieran de los tipicos
derechos humanos individuales, han sido legitimamente incorporados en los tra-
tados de derechos humanos y en otras areas del derecho internacional dado que
en diversas ocasiones pueden estar justificados por las mismas razones y valores
que los demas derechos humanos. Nickel distingue tres tipos de derechos colectivos:
1) los derechos de seguridad, 2) los de representaciéon y 3) los de autonomia. Los
derechos de seguridad protegen la existencia e integridad de los grupos o comuni-
dades, son derechos contra el genocidio, el etnocidio, el desplazamiento forzoso, el
despojo de su territorio, etc. Los derechos de representacion pretenden otorgarles y
garantizarles una representacion significativa en las decisiones politicas del pais en
que se asienten; estos derechos suelen incluir cuotas o un porcentaje de asientos en
los parlamentos que aseguren que su voz y sus intereses seran considerados, o dere-
chos a cierto tipo de cargos en los gobiernos. Los derechos de autonomia les otorgan
alos pueblos o comunidades poderes formales para ejercer jurisdiccién y regirse por
sus propias normas en algunos asuntos internos, tales como cuestiones relacionadas
con la propiedad de bienes, asuntos familiares, educacion, el desarrollo cultural y el
aprovechamiento de sus territorios.?

2. El Convenio 169 de la OIT como pieza_fundamental del cambio retérico

Respecto de los derechos colectivos indigenas el cambio mas relevante provi-
no de la adopciéon del Convenio 169 de la OI'T. En este convenio se abandon6 la
concepcion integracionista del Convenio 107, por una concepciéon que parte del
derecho de los pueblos a existir, esto es, se puso énfasis ya no en los individuos sino
en los pueblos; se le otorgd una especial importancia a la participacion activa de los
pueblos en la identificacion de sus problemas y en la basqueda de soluciones, in-
sistiendo en el derecho a ser consultados; se adopt6 un lenguaje de los derechos de
los pueblos, es decir, de derechos colectivos, para aludir a los reclamos, exigencias y
necesidades que las comunidades indigenas venian reclamando a nivel internacio-
nal.?0 Estas nuevas coordenadas en que se articul6 el Convenio 169 seran claves para
comprender la transformacion que se presentara en la forma de entender la relacion
entre los pueblos indigenas y el Estado.

2 Jbidem, pp. 14y 15.

25 Ibidem, pp. 164 y 165.

26 Anaya, James S., Indigenous Peoples in International Law, Oxford-Nueva York, Oxford Uni-
versity Press, 2000, p. 47.
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Este Convenio sera clave para entender la vinculacion de los derechos de los
pueblos con la idea de los derechos humanos, tema que desde entonces dio mucho
de qué hablar a los especialistas en estas materias, pues en ese momento todavia pre-
valecia un lenguaje exclusivamente individualista. El Convenio 169 sera clave para
la transformacién del discurso contemporanco de los derechos humanos al sostener
una visiéon menos individualista.

Este Convenio fija a nivel internacional lo que debera entenderse por “pueblo
indigena” (articulo 1.1. inciso b) y reconoce varios derechos de los pueblos, como el
derecho a ser consultados cuando se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente (articulo 6); el derecho a decidir sus propias
prioridades de desarrollo econémico, social y cultural (articulo 7); el derecho a con-
servar sus costumbres y sus instituciones siempre que ¢éstas no afecten los derechos
humanos (articulo 8), incluyendo sus costumbres juridicas en cuestiones penales (ar-
ticulo 9); consagra el derecho a las tierras entendidas como derecho al territorio que
tradicionalmente han ocupado o utilizado (articulo 13), a participar de la utiliza-
ci6n, administracion y conservacion de los recursos naturales que existan en sus tie-
rras. Contiene muchos otros derechos, entre ellos el derecho de los ninos indigenas
a recibir educacioén en su propia lengua (articulo 28). Es importante sefialar que se
establecen una serie de obligaciones de los Estados a fin de garantizar todos los de-
rechos que contempla el Convenio.

Una fecha simboélica del despertar de los pueblos indigenas, fue 1992, afio de la
conmemoracién de los quinientos anos de un descubrimiento que ellos recordaron
como el inicio de una conquista y del despojo sistematico de sus tierras, recursos
naturales y de su cultura. Los grupos indigenas en toda América opusieron a la con-
memoraciéon una “Campana de 500 afios de Resistencia”. En este despertar tuvie-
ron un nuevo discurso del que echar mano, el Convenio 169 de la OIT sirvi6 para
articular sus demandas en términos de derechos colectivos y de derechos humanos.

3. La reforma constitucional de 2001 : una carta de derechos indigenas

Las reformas del 14 de agosto de 2001 implicaron cambios a los articulos lo.,
20., 40., 18 y 115 de la Constitucion. La parte central de la reforma que nos inte-
resa se encuentra en el muy extenso articulo 20. En este precepto se comienza por
advertir que la nacién mexicana es tnica ¢ indivisible. Con esto se pretendia alejar
temores de algunos sectores conservadores que advertian de una balcanizacién del
pais. Se reiteraba esencialmente lo establecido en el Convenio 169 y en la reforma
constitucional de 1992 en relacién a que la nacién tiene una composicion pluri-
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas, que son aquellos que
descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse
la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, cul-
turales y politicas, o parte de ellas.

Se reconoce el derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacién, que se
ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional.
Se establecid que el reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/1xYmBr.

JUAN ANTONIO CRUZ PARCERO

en las Constituciones y leyes de las entidades federativas. Este fue un punto que el
movimiento indigena y el EZLN vieron con desagrado, pues se remitia el reconoci-
miento juridico de los pueblos a la legislacion secundaria.?’

El apartado A del articulo 20. desarrolla el contenido del derecho de autonomia
de los pueblos que podran:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econémica, poli-
tica y cultural.

II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y soluciéon de sus con-
flictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetando
las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres.

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a
las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno
interno, en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados.

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

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

VI. Acceder, con respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la
tierra establecidas en esta Constitucion y a las leyes de la materia, al uso y disfrute pre-
ferente de los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan las comunidades,
salvo aquellos que corresponden a las areas estratégicas.

VII. Elegir, en los municipios con poblaciéon indigena, representantes ante los
ayuntamientos.

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

En el apartado B se enlistan una serie de medidas para desarrollar y garantizar
la igualdad de oportunidades: la igualdad de trato y el impulso de programas socia-
les o politicas publicas para fortalecer el desarrollo regional; el desarrollo educativo
en todos sus niveles y la capacitacion productiva; los servicios de salud; la vivienda;
la incorporacion de la mujer a actividades productivas, de salud y educativas; las
vias de comunicacién; el acceso a medios de comunicacion, medidas para la protec-
cién de migrantes indigenas.?®

27 Para un anilisis detallado, véase Carbonell, Miguel, “Constitucién y derechos indigenas: intro-
duccioén a la reforma constitucional del 14 de agosto de 2001, en Carbonell, Miguel y Pérez Portilla,
Karla (coords.), Comentarios a la reforma constitucional en materia indigena, México, UNAM, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 22-25.

28 Para algunos constitucionalistas como Miguel Carbonell, el apartado B de este articulo resulta
en un excesivo engordamiento de Constitucién al incluir expectativas demagogicas y meramente reto-
ricas (Carbonell, Miguel, op. cit., p. 30). Lo curioso del comentario, proviniendo de alguien que ha de-
fendido la normatividad de la Constitucion, es que estas “expectativas meramente retoricas” se ocupan
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En la fraccion IX de este apartado B se establece la obligacion de la federacion,
estados y municipios de consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del plan
nacional de desarrollo y de los estatales y municipales y, en su caso, incorporar las
recomendaciones y propuestas que realicen.

La discusion de esta reforma gener6 grandes enfrentamientos y discusiones, no
solo entre los partidos representados en las Camaras y las legislaturas locales, sino
en el resto de la sociedad, particularmente entre los juristas. La reforma se habia
quedado corta respecto de tres puntos esenciales para los pueblos indigenas y, par-
ticularmente para el EZLN, que finalmente desaprobaron la reforma por conside-
rarla insuficiente y que no cumplia con los Acuerdos de San Andrés.? Los puntos
de desacuerdo consistieron en que los pueblos no fueron reconocidos como en-
tidades de derecho publico, sino se remitia a que fueran las Constituciones locales y
leyes secundarias donde se hiciera este reconocimiento. Otro punto de desacuerdo
fue que no se les reconociod a los pueblos el acceso a los recursos naturales conside-
rados estratégicos (particularmente recursos del subsuelo) que se encuentran dentro
de las tierras o territorios indigenas. Mas adelante surgieron otros motivos para re-
chazar la reforma, uno importante fue que el reconocimiento del derecho a la con-
sulta de los pueblos, no quedo ni siquiera aproximado a lo que el Convenio 169 de
la OIT establecia.

La reforma de 2001, pese a que claramente significo) un avance legislativo, dejo
insatisfecho al movimiento indigena que se posicioné politicamente en contra. Esto
generd otro impase donde, a pesar de algunos avances legislativos en algunos esta-
dos, la Constitucion se utilizé poco como un instrumento de defensa de las comuni-
dades indigenas y de sus derechos colectivos. La situaciéon cambiaria un poco mas
adelante.

IV. LA REFORMA CONSTITUCIONAL DE 2011
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Un giro muy importante y un tanto fortuito para el reconocimiento de los derechos
colectivos indigenas provino de la reciente reforma constitucional al articulo lo.
constitucional sobre derechos humanos (10 de junio de 2011). Esta reforma vino a
cambiar drasticamente el marco normativo mexicano. Los tres primeros parrafos
que se adicionaron establecen lo siguiente:

de establecer derechos sociales para las indigenas y sus pueblos. La proteccion de los derechos sociales
en las comunidades indigenas es otra cuestion importante que en otra ocasion valdra la pena tratar.

29 Conviene recordar que diversos pueblos interpusieron recursos de inconstitucionalidad ante
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La Corte resolvié que no era competente para revisar el
proceso de reforma constitucional debido a que el Constituyente permanente es soberano. En conse-
cuencia declar6 improcedentes los recursos. Controversias constitucionales 82/2001 y 48/2001 pro-
movidas respectivamente por los ayuntamientos de los municipios de Santiago Amoltepec y de San
Pedro Quiatoni Tlacolula del estado de Oaxaca (Gonzélez Galvan, Jorge Alberto, El Estado, los indigenas
y el derecho, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2010, p. 355).
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Articulo lo. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los dere-
chos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
que esta Constitucion establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta Constitucion y con los tratados internacionales en la materia favoreciendo en todo
tiempo a las personas la proteccion mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con
los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.

En este articulo se sitia a los derechos humanos y a los tratados internaciona-
les en esa materia como parte de lo que algunos han llamado un nuevo “bloque de
constitucionalidad”. El parrafo segundo de dicho precepto establece una obliga-
cién interpretativa de favorecer siempre la interpretaciéon que garantice la protec-
ci6én mas amplia de la persona, lo que se conoce como el principio pro homine o pro
persona. Esta guia interpretativa se refuerza a su vez con la obligacion de toda auto-
ridad, incluidos todos los jueces tanto locales como federales, de promover, respetar,
proteger y garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Derivado de un activo papel de la Comision y la Corte Interamericanas de
Derechos Humanos que han emitido recomendaciones y sentencias condenatorias
contra el Estado mexicano, la Suprema Corte mexicana (SCJN) asumié muchas
de las observaciones realizadas por la Corte Interamericana. La SCJN, en alguna de
sus resoluciones mas importantes al respecto®® dejé claro que del nuevo articulo lo.
constitucional se desprendia una nueva obligacién para que los jueces federales lle-
varan a cabo un control difuso de la constitucionalidad y convencionalidad de las
leyes. Esto significa que los jueces federales estan ahora obligados a llevar a cabo una
evaluacién cualitativa de la constitucionalidad y la convencionalidad de las normas
que sean aplicables al caso que tengan que resolver.

Con la reforma constitucional que nos ocupa y con este tipo de resoluciones
de la Suprema Corte, México dio un paso firme en la consolidacién de un sistema
constitucionalista. Este cambio es de la mayor trascendencia pues nos coloca bajo
lo que algunos especialistas ven como un nuevo paradigma del derecho. Un sistema

30" Me refiero particularmente al expediente Varios 912/2010, en el que la Suprema Corte de
Justicia acata la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de Rosendo
Radilla, donde se emiten una serie de medidas dirigidas al poder judicial federal. Puede consultarse
en: http://www?2. sgn.gob.mx/AsuntosRelevantes/pagina/SeguimientoAsuntos RelevantesPub.aspx’ID=121589& Se
guimientoID=225 (4ltima consulta: 3 de febrero de 2016). Para un analisis a profundidad de la reforma
constitucional y sus implicaciones puede verse Ferrer MacGregor, Eduardo, “Interpretaciéon conforme
y control difuso de convencionalidad”, en Carbonell, Miguel y Salazar, Pedro (coords.), La reforma
constitucional en materia de derechos humanos: un nuevo paradigma, México, UNAM, Instituto de Investigacio-
nes Juridicas, 2011, pp. 339-429.
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constitucionalista es aquel cuyo orden juridico incorpora derechos fundamentales
o derechos humanos; prevé la garantia jurisdiccional de la Constitucion que des-
emboca en una efectiva imposicién de la Constitucion sobre la ley; reconoce fuerza
vinculante a las normas constitucionales, debiéndose entonces interpretar todas las
disposiciones como normas juridicas aplicables que generan obligaciones a sus des-
tinatarios; produce una sobreinterpretacion de la Constitucion, lo que significa que
se rechazan interpretaciones restrictivas y literales, y se favorecen interpretaciones
extensivas; considera que las normas constitucionales son aplicables directamente;
impone un modelo de interpretacion de las leyes conforme a la Constitucion, que
obliga a los jueces a descartar interpretaciones incompatibles con los derechos
que consagra la Constitucion; y produce una fuerte influencia de la Constitucion en
el debate y el proceso politico.?!

Ahora los derechos humanos, sin importar si su origen es constitucional o que
provengan de tratados internacionales suscritos por México, se consideraran nor-
mas y estandares del rango mas alto al cual deberan cenirse las interpretaciones de
todas las normas y leyes secundarias. La reforma implica que estos derechos pueden
protegerse a través del juicio de amparo.

Para el tema que nos ocupa la pregunta importante es si los derechos colectivos
indigenas son o no derechos humanos. Desde que este tipo de derechos comenzaron
a ser reconocidos y discutidos en foros internacionales —especialmente los derechos
colectivos que reconoci6 el Convenio 169 de la OI'T—, se estaba pensando ya en
que se trataba de una forma de desarrollo de los derechos humanos.??

1. sSon derechos humanos los derechos colectivos indigenas?

Una cosa es admitir que la nocién de los derechos humanos es ahora menos
individualista, y otra que los derechos colectivos de los pueblos indigenas sean de-
rechos humanos. Incluso aceptando lo anterior sobre los derechos humanos, la res-
puesta a la pregunta de si los derechos colectivos indigenas son derechos humanos
todavia podria ser negativa. No pretenderé hacer una defensa a fondo de que efec-
tivamente son derechos humanos. La cuestion merece un tratamiento mucho mas
profundo y detallado. Lo que haré¢ es mostrar algunos argumentos dignos de tomar-
se en cuenta para defender esta posibilidad.

Desde la década de 1980 las concepciones comunitaristas comenzaron a dirigir
ataques a las teorias liberales, uno de sus focos de critica fue la concepcion individua-
lista de los derechos. Basicamente las criticas consistian en sostener que cuando se

31 Aguilé Regla, Josep, Sobre derecho y argumentacién, Mallorca, Lleonard Muntaner, 2008, pp. 13y 14.

32" También fueron muchos los que sostuvieron la tesis de que con este tipo de derechos se estaba
inflando demasiado el discurso de los derechos humanos y con ello perdiendo la importancia que de-
beria tener. La tesis de la inflaciéon de los derechos humanos ha sido muy socorrida por liberales que
se han negado a aceptar derechos mas igualitarios y menos individualistas. Para una discusion de esta
tesis véase Cruz Parcero, Juan Antonio, “El debate sobre abuso del concepto de derechos humanos”,
en Ortiz Millan, Gustavo y Cruz Parcero, Juan Antonio (comps.), Lenguaje, mente y moralidad. Ensayos en
homenaje a Mark Platts, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas, pp. 165-185.
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invocan derechos, se asume una concepcion individualista de la persona, una concep-
ci6n donde el individuo es competitivo, sin vinculos sociales especificos, cuya identi-
dad es independiente de los demas y de la sociedad en que vive, que no tiene deberes
de asistencia y ayuda hacia los demas. Esta idea hobbesiana de la persona, hace que
los lazos sociales que son esenciales para determinar la personalidad sean negados, se
afirma a un individuo desvinculado, atomizado. Los comunitaristas sostuvieron que la
funcion de los derechos era proteger intereses individuales que de alguna forma que-
daban distorsionados por la concepcién atomizada que suponian. En una comunidad,
sostenian, los individuos no tienen intereses diferentes al resto, no hay adversarios sino
intereses comunes. Pese a que algunos representantes destacados del comunitarismo
rechazaban el lenguaje de los derechos por ser individualista, otros pensaban que ese
individualismo podia atenuarse reconociendo derechos a las mismas comunidades.

En las décadas siguientes se produjo un interés muy grande dentro del ambito
de la filosofia politica y juridica por atender el tema de los derechos de las minorias
étnicas y pueblos indigenas. El punto de inicio fue precisamente la critica a la teoria
liberal que no habia puesto interés en el tema del pluralismo cultural y el naciona-
lismo. Los derechos de minorias o derechos de colectividades comenzaron a en-
tenderse como una forma de legitimar una serie de demandas de grupos minorita-
rios dentro del Estado nacional, centrandose en las condiciones normativamente
requeridas para alcanzar la justicia y la democracia en sociedades cultural y étnica-
mente diferenciadas. La identidad cultural y étnica aparecia asi relacionada con la
libertad y autonomia del individuo que no puede ser escindido de las sociedades en
que nace y vive. El reconocimiento de ciertos derechos colectivos ayudaria a promo-
ver la igualdad y equidad de los grupos desaventajados, excluidos y discriminados en
estados multiculturales. Estos derechos contribuirian a disminuir y contrarrestar el
impacto homogeneizador que la globalizacién econémica ejerce sobre la diversidad
cultural en todo el mundo. Este discurso comenzé a impactar en la evolucion de la
nocion de los derechos humanos.

El discurso de los derechos humanos comenzé reconociendo derechos de in-
dividuos que pertenecian a minorias culturales, religiosas y étnicas, luego ciertos
derechos colectivos de los pueblos, como lo hizo el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (1966) que reconoci6 en su articulo 27 lo siguiente:

En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingtisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en
comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religién y a emplear su propio idioma.

Este Pacto Internacional preveia también el derecho a la libre determinaciéon de
los pueblos en su articulo 1.1: “Todos los pueblos tienen el derecho de libre deter-
minacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicién politica y
proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural”.

AUn no se estaba pensando en el derecho de los pueblos indigenas, pero si en
algunos problemas étnicos y religiosos en el marco de los conflictos postcolonialistas.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/1xYmBr.

LOS DERECHOS COLECTIVOS INDIGENAS Y SU DESARROLLO EN LA CONSTITUCION DE 1917

Sin duda, éste, que es uno de los tratados mas importantes en materia de derechos
humanos, ya contemplaba la idea —todavia no suficientemente desarrollada— de
los derechos colectivos de los pueblos como derechos humanos. Sin embargo, era el
inicio del desarrollo de varios instrumentos y documentos en materia de derechos
humanos que refieren a los derechos de los pueblos indigenas. Antes destacamos
la importancia del Convenio 169 de la OIT y la Declaracion de Naciones Unidas
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. Es, pues, un hecho incontestable que
el discurso internacional de los derechos humanos ha aceptado que existen ciertos
derechos colectivos de los pueblos indigenas.

No deja de ser cierto que se trata de derechos altamente controvertidos. Su
acomodo dentro de las teorias liberales de los derechos que dominan en las explica-
ciones sobre el concepto de derechos humanos sigue siendo motivo de discusiones
teodricas. El que los derechos colectivos sean o no derechos humanos es algo mas
que un hecho juridico, es decir, un aspecto que va mas alla de que los legislado-
res internacionales —y también locales— reconozcan o no los derechos colectivos
como derechos humanos. Es una cuestion que depende de que existan fundamentos
morales adecuados, el mismo tipo de fundamentos que justifican los otros derechos
humanos.

Los derechos colectivos de comunidades indigenas que resultan mas polémicos
son los que Nickel* llamaba derechos de autonomia. Los derechos de seguridad no
resultan cuestionables como derechos humanos y han sido ampliamente reconoci-
dos. Las otras dos categorias de derechos, los de representacion, pero especialmente,
los de autonomia son los que generan mas controversias, dado que su ejercicio pue-
de y suele vulnerar derechos humanos de miembros de la comunidad. Las mujeres
suelen ser victimas de tradiciones comunitarias que las excluyen de la participacion
y la educacion; que limitan su libertad y autonomia, y que las somete a formas y
roles subordinados cuando no degradantes. Es por este tipo de razones que suelen
tenerse reticencias para considerar como derechos humanos los derechos de auto-
nomia o autogobierno.

Sin embargo, no es dificil librar estas objeciones. Si entendemos que los de-
rechos de autonomia, para ser considerados como un tipo de derechos humanos,
tienen que entenderse de manera integral con los derechos humanos individuales,
y que esto no supone entonces ningun tipo de subordinacion absoluta de los otros
derechos a los intereses de la comunidad, entonces su estatus de derechos huma-
nos dependera de las posibilidades de ejercerlos respetando los demas derechos.
Esto no significa que no puedan plantearse situaciones de conflicto entre derechos
humanos individuales y colectivos, donde estos tltimos resulten triunfadores. Es un
hecho para todos los derechos humanos el que puedan ocurrir situaciones de con-
frontacion —siempre en casos particulares— de donde resulte que alguno(s) tenga(n)
que prevalecer sobre otro(s).

El conflicto potencial con otros derechos no puede negarle el estatus de dere-
chos humanos a los derechos colectivos. Tal estatus depende de las posibilidades de
ofrecer razones morales poderosas en favor de los intereses colectivos que esgrima

33 Nickel, James W., op. cit.
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una comunidad, y que puedan justificar la imposicion de deberes sobre otros sujetos
individuales, frente al Estado o incluso frente a organismos internacionales.

Joseph Raz ha intentado un argumento para justificar moralmente los derechos
colectivos, especialmente el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, que es
uno de los casos mas controvertidos.** Los argumentos de Raz se basan en valores
propios del liberalismo como la libertad y la autonomia, por lo que su teoria es en
ultima instancia de corte liberal. Su argumento es importante porque, dado que las
teorias liberales son las que suelen negar que haya derechos colectivos o que éstos
puedan ser derechos humanos, bastaria mostrar que desde las mismas coordenadas
liberales las razones que justifican los derechos humanos individuales también sirven
para justificar un derecho colectivo como el de autodeterminacion de los pueblos.

Raz parte de senalar el error de los liberales de creer que la autonomia indi-
vidual depende solamente del derecho a no ser coaccionado. La autonomia como
valor ultimo esta relacionada también con las instituciones y practicas sociales. La
provision de bienes colectivos es constitutiva de la posibilidad de autonomia y no
puede minimizarse este hecho. La autonomia no se alcanzaria sin la proteccion de
bienes colectivos.? Tanto los derechos individuales como los colectivos pueden
depender o estar relacionados de modo estrecho con bienes colectivos. La liber-
tad de expresion o el derecho a no ser discriminado, por ejemplo, estan vinculados
con un bien comun que consiste en vivir en una sociedad abierta y tolerante, en una
sociedad informada y plural.

El argumento de Raz no afirma que cualquier comunidad pueda tener una jus-
tificaciéon moral para tener un derecho a la autodeterminacion, sino que solamente
la tienen ciertas comunidades o pueblos que llama “grupos abarcantes” (encompassing
groups), que son aquellos que comparten una cultura que comprende aspectos signifi-
cativos de la vida de sus miembros, una cultura penetrante (pervasive) donde sus inte-
grantes son marcados por dicha cultura. El derecho a la autodeterminacion se funda
en que el autogobierno es importante para el bienestar individual de los miembros
de la comunidad, donde la prosperidad de su cultura es un elemento de dicho bien-
estar, donde si esta cultura decae, es perseguida o proscrita afecta el bienestar de
sus miembros, y donde la dignidad y el autorrespeto requieren que los grupos sean
respetados. Los argumentos morales que puede haber en favor del autogobierno no
recaen en su valor intrinseco, pues claramente puede haber gobiernos perniciosos;
los valores como la autonomia individual pueden justificar moralmente la autono-
mia del grupo en tanto contribuye a preservar los valores del individuo.?

Esto significaria que los derechos colectivos pueden tener una conexion estrecha
con la proteccién de la autonomia y el bienestar individual, si esto es asi dependera,
no de una cuestion formal, sino del hecho de que asi suceda; y cuando fuere el caso,
tal derecho tendra una justificaciéon moral semejante a la que tienen otros derechos

3% Raz, Joseph, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon, 1988; Margalit, Avishai y Raz, Joseph,
“National Self-Determination”, The Journal of Philosophy, s.p.i., vol. LXXXVII, nam. 9, septiem-
bre de 1990, pp. 439-461.

35 Raz, Joseph, op. cit., p. 207.

36 Margalit, Avishai y Raz, Joseph, op. cit., pp. 85-88.
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humanos. En esos casos, los derechos colectivos pueden ser considerados legitima-
mente como derechos humanos y, por tanto, su alcance, ejercicio y proteccion de-
penderan de hasta donde otros derechos individuales de este tipo (u otros derechos
colectivos) puedan marcarle limites.

Hay que decir que desde otros marcos conceptuales de tipo comunitarista, don-
de a la existencia misma de una comunidad se le atribuye un valor intrinseco, es mas
sencillo aceptar la idea de que los derechos colectivos son derechos humanos. Esta
via aqui no la quiero explorar dado que quienes objetan esta concepcién parten de
negarle valor intrinseco a una comunidad. El argumento que hemos esbozado parte
de la idea de que las comunidades no poseen un valor intrinseco, y que son los mis-
mos valores que fundan los derechos humanos individuales en una vision liberal, los
que también pueden fundar los derechos humanos colectivos.

2. Consecuencias

Si los derechos colectivos indigenas (como el derecho a la autodeterminacion o
a la autonomia), son derechos humanos, la consecuencia de ello es muy importante
dentro de nuestro sistema de derechos constitucionales a la luz de la reforma consti-
tucional de 2011 y las resoluciones de la Suprema Corte en asuntos posteriores que
reconocen que los derechos humanos de fuente internacional estan al mismo nivel
que los derechos humanos constitucionales.

Tenemos un marco constitucional de derechos, tanto de los pueblos indigenas
como de las personas indigenas, integrado principalmente por los derechos del ar-
ticulo 20. constitucional (2001) y por los derechos del Convenio 169 de la OIT
(1990). El considerar los derechos colectivos de este convenio internacional al mis-
mo nivel que los derechos del articulo 2o0. de la Constituciéon viene a transformar
de forma importante los alcances normativos de estos derechos. Otra fuente im-
portante, aunque no tiene caracter de tratado, que serviria de marco de referencia
e interpretacion de estos derechos es la Declaracién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas (2007).

El futuro del desarrollo y aplicacién de este marco no es una situacioén que po-
damos prever. Algunos especialistas han hecho ver cuan dificil ha resultado para
las comunidades y pueblos la defensa de sus derechos.?” Hay que aceptar que no
son derechos bien vistos y aceptados por todos, la misma reforma del articulo 2o.
constitucional no fue satisfactoria para muchos por considerar que darle entrada a
los derechos colectivos era contrario al caracter liberal de la Constitucién. Sin em-
bargo, si analizamos estos cambios en una dimensién historica, podemos apreciar
con claridad que las transformaciones de las ltimas décadas han ido de la mano de
cambios en la forma de pensar y teorizar los derechos humanos, y en importantes

37 Goémez Rivera, Marfa Magdalena, “La Suprema Corte de Justicia y los pueblos indigenas: ten-
dencias y desafios frente al nuevo paradigma de derechos humanos™, Los pueblos indigenas y la Constitucion
de 1917: una revalorizacion del pasado hacia el presente; Sierra, Maria Teresa, “La revaloracién de la justicia
indigena en tiempos de derechos: etnicidad, género y diversidad”, 2007.
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cambios institucionales a nivel internacional. Hoy dia, los derechos indigenas estan
ubicados en el nivel mas alto del sistema de derechos constitucionales y en el sistema
internacional de los derechos humanos.

Ciertamente si estos derechos no se respetan, se protegen y se aplican, su valor
no pasara de ser meramente simbolico. Sin embargo, a diferencia de lo que ocurrié
en 1917 con la entonces nueva Constitucion, los pueblos indigenas tienen hoy un
arma que antes no tenian y que dificilmente alguien hubiera podido imaginar. A di-
ferencia de los afios ochenta del siglo XX, los derechos indigenas ya no son sélo un
discurso que legitima sus luchas, estan en el nivel mas alto del sistema de derechos
humanos constitucionales, que forma parte de un umbral de moralidad y de un sis-
tema institucional. Hay que enfatizarlo, hoy se puede echar mano de este sistema
sin esperar que el gobierno asuma una actitud paternalista. El Estado tiene debe-
res y responsabilidades que ha adquirido al promulgar las normas constitucionales,
suscribiendo tratados y apoyando la Declaracion de 2007, es importante que esas
responsabilidades y obligaciones se sepan exigir y hacer efectivas.

La situacion de injusticia, exclusion, discriminacién, marginacion y violencia
que viven los indigenas del pais es compartida por millones de mexicanos no indige-
nas, pero son aquéllos los que historicamente han permanecido en esta situacion. El
texto constitucional reconoce y protege los derechos de los indigenas y sus pueblos,
pero falta mucho por lograr para que las normas escritas sean parte de una Consti-
tucién viva del Estado mexicano. Las instituciones tienen una enorme responsabili-
dad para lograr que asi sea; los jueces, tribunales y la Suprema Corte tienen el deber
de reconocer estos derechos como derechos de la mas alta jerarquia, de aplicarlos
y de interpretar las leyes de conformidad con ellos.

Algo importante que nos muestra la historia de la Constitucién es que, después
de la Revolucion, se intenté hacer justicia a los grupos campesinos oprimidos a tra-
vés de la redistribucion de la tierra (cuya posesion implicaba una forma de riqueza)
que consagroé el articulo 27 constitucional. Este proyecto agrario, pese a llevarse a
cabo durante varias décadas, no logré consumar su aspiracion de hacer mas iguali-
tario al pais, la tierra agricola dejo de tener valor. El progreso y el crecimiento que
se dio se debi6é mas al auge de la industria petrolera y la electricidad que estuvo en
manos del Estado, que a otras fuentes de riqueza, como la industria minera, que esta
en manos de particulares. Hoy la lucha por las tierras y territorios de los pueblos
indigenas se presenta como una lucha defensiva para preservarlos, como una lucha
para exigir su derecho a poder participar de la riqueza que esta en las tierras que
habitan pero a la que se les niega el acceso, una lucha por su derecho a ser consul-
tados y poder participar en los programas de desarrollo y en el aprovechamiento de
los recursos naturales que ahora se extraen de esas tierras sin que ellos participen.

Hoy los derechos colectivos de los grupos indigenas estan reconocidos en la
Constitucién y aunque para algunos grupos todavia resta explicitar y delinear mejor
algunos aspectos de este reconocimiento constitucional, lo mas dificil consiste en lo-
grar que tales derechos se cumplan y se respeten. Este reto no es solo de los grupos
indigenas, es el reto de todos los mexicanos que tenemos que luchar porque todos los
derechos humanos se hagan valer.
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