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I. INTRODUCCION

El articulo 20. de la Constitucidn se reform6 en 2001 para reconocer los de-
rechos de los pueblos indigenas.! El gobierno federal y el Ejército Zapatis-
ta de Liberacion Nacional (EZLN) acordaron los siguientes temas de dis-
cusion con el fin de que, al ir agotando la discusion de cada uno, se enviara
la iniciativa correspondiente al Congreso de la Union para su aprobacion: 1.
Derechos y culturas indigenas, II. Democracia y justicia, I1I. Desarrollo, y
IV. Mujeres indigenas.?

La Comision de Concordia y Pacificacion para el estado de Chiapas
(Cocopa), después de agotada la discusion del primer tema, elabor¢ la ini-

* Este articulo se publico en la obra colectiva Los derechos del pueblo mexicano: Mé-
xico a través de sus Constituciones, México, Senado de la Republica y otros, 2006, t. XVI.
** Investigador en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM; jagg@servi-
dor.unam.mx .

I “Decreto por el que aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer pa-
rrafos al articulo 1o., se deroga el parrafo primero del articulo 4o., y se adicionan un sexto
parrafo al articulo 18, y un tltimo parrafo a la fraccion tercera del articulo 115 de la Consti-
tucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion del 14
de agosto de 2001.

2 Acuerdos de San Andrés Larrainzar, en www.ezlnaldf.org, consulta del 16 de junio de
2005.
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ciativa de reforma constitucional correspondiente el 29 de noviembre de
1996, a la cual el gobierno federal hizo algunas observaciones el 2 de fe-
brero de 1998, que el EZLN no acuerda y la iniciativa no se presento al
Congreso.?

Hasta el 5 de diciembre de 2000 el Ejecutivo federal en turno envia la
Iniciativa al Congreso de la Union tal como la elaboré la Cocopa.* El Sena-
do de la Reptiblica, como cdmara de origen, realizo el dictamen de reforma
constitucional que aprobo y lo mismo hicieron las caimaras de Diputados
federal y la mayoria de las locales, para que se publicara la reforma en el
Diario Oficial de la Federacion del 14 de agosto de 2001.

En este trabajo vamos a analizar los antecedentes historicos de la refor-
ma, el marco tedrico conceptual que debe tomarse en cuenta para interpre-
tarla, el contenido del articulo 20. en relacion con la definicion del sujeto
de los derechos y el reconocimiento de los pueblos indigenas como entida-
des de derecho publico y de interés ptiblico. Asimismo, analizaremos el de-
sarrollo jurisprudencial y el marco legislativo nacional e internacional de
los derechos indigenas.

II. RECONSTRUCCION HISTORICA

La materia indigena en la Constitucion estaba contenida en el articulo 4o.
(reforma de 1992).5 En éste se establecia que la nacion mexicana era pluri-
cultural con base en la existencia de los pueblos indigenas y mandataba la re-
glamentacion de su organizacion interna, del acceso a la justicia del Estado y
se reconocia la aplicacion del derecho indigena en materia agraria.

3 “Observaciones del Gobierno federal...”, en www.ezln.org, consulta del 16 de junio
de 2005; Gomez, Magdalena, “Lo que debe usted saber de la iniciativa de la Cocopa. A pro-
posito de las objeciones oficiales y oficiosas”, La Jornada, 8 de abril de 2001, en www.jor-
nada.unam.mx, consulta del 16 de junio de 2005.

4 “Ayer, en su discurso de toma de posesion, el presidente Vicente Fox adelanté que su
primer acto de gobierno en materia legislativa sera enviar la proxima semana al Congreso
de la Unidn, ‘como iniciativa de ley, el documento elaborado por la Cocopa que sintetiza
los acuerdos de San Andrés’, que firmaron el pasado gobierno y el EZLN, pero que hasta el
jueves el jefe del Ejecutivo federal se neg6 a ratificar”, Henriquez, Elio y Aponte, David,
“Ordena Fox el retiro de 53 retenes en tres zonas de Chiapas”, La Jornada, 2 de diciembre
de 2000, en www.jornada.unam.mx, consulta de 16 de junio de 2005.

5 “Decreto por el que se reforma el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos”, Diario Oficial de la Federacion del 28 de enero de 1992.
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La reforma indigena de 1992 se aprob¢ en el contexto del V Centenario
del Descubrimiento-Encuentro-Conquista de América. México llego a esta
fecha sin tener un reconocimiento constitucional de sus pueblos indigenas,
siendo el pais latinoamericano con mayor poblacion indigena en el conti-
nente. Con la reforma se salvo esta coyuntura, pero la reforma estructural
nunca llegd. Lo que se nos vino encima no fue el anunciado acceso al pri-
mer mundo con la entrada en vigor del acuerdo de libre comercio con los
estados de Norteamérica en enero de 1994, sino la realidad indigena, es
decir, nuestro acceso al cuarto mundo.

A partir de 1994, con la insurreccion zapatista en el estado de Chiapas,
se presenta un caso histoéricamente inédito: los indigenas comienzan a enta-
blar un didlogo con el gobierno federal para acordar el reconocimiento
constitucional de los derechos indigenas. El primer fruto de este didlogo es
la reforma constitucional de 2001, cuyo marco teérico conceptual vamos a
analizar.

III. MARCO TEORICO-CONCEPTUAL

El reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas modifica el
modelo constitucional concebido desde el siglo XIX. Este modelo estable-
cio las bases de un proyecto de sociedad, Estado y derecho, monocultural,
es decir, sin distinciones de raza, origen o pertenencia étnica.

El siglo XXI mexicano rompe con esta tradicion e incorpora el principio
de la diferencia cultural como uno de sus pilares, por ello la sociedad, el
Estado y el derecho, deben ser ahora pluriculturales.

Si tomamos la propuesta teérica de Carl Schmitt de considerar que las
normas constitucionales establecen implicitamente principios politicos
fundamentales, veremos que el articulo 20. establece tres nuevos princi-
pios: pluralismo cultural, elpluralismo politico y el pluralismo juridico.¢

El principio del pluralismo cultural se establece al reconocerse que la
nacion es pluricultural, con ello el proyecto de nacion homogénea cultural-
mente, es decir, la “mestiza”, desaparece.

El principio del pluralismo politico se establece al reconocerse que la
autoridad indigena puede ser electa y ejercer sus funciones con base en sus

6 Gonzélez Galvan, Jorge Alberto, “Las decisiones politicas fundamentales en materia
indigena: el Estado pluricultural de derecho en México”, ponencia presentada en las Jorna-
das Lascasianas, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, octubre de 2003.
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propias normas, con ello el monopolio de la representacion popular que tie-
nen los partidos politicos se rompe.

El principio del pluralismo juridico se establece al reconocerse que en la
aplicacion de los sistemas normativos de los pueblos indigenas éstos deben
respetar los derechos humanos, con ello el monopolio de creacion, aproba-
cion y aplicacidon de las normas juridicas que tiene la cultura mayoritaria
también se rompe.

El proyecto de nacion que el Constituyente marca con base en estos
principios es hacia una sociedad, un Estado y un derecho fundados en rela-
ciones sociales, politicas y juridicas, interculturales.

IV. ANALISIS EXEGETICO

El articulo 20. establece en sus primeros cinco parrafos el reconoci-
miento de la nacion mexicana pluricultural (principio del pluralismo cultu-
ral), define los sujetos de los derechos y reconoce el derecho a la libre
determinacion de los pueblos indigenas.

El principio del pluralismo cultural basado en el reconocimiento de
nuestra pluriculturalidad ya existia desde la reforma constitucional al ar-
ticulo 40. de 1992 y no se establecid ninguna reserva o temor por dicho re-
conocimiento. En cambio, esta reserva o temor aflora casi diez afos des-
pués para advertir (mas que aclarar) que ese reconocimiento no significa un
cheque en blanco a los pueblos indigenas para que puedan atentar en contra
de la “unicidad e individisibilidad” de la nacion. Si fuera el caso, los pue-
blos indigenas no negociarian con el Estado su integracion, por lo cual
considerd innecesaria esta “aclaracion” o “advertencia” (como se quiera
ver).

El sujeto de los derechos reconocidos es el pueblo indigena, el cual esta
compuesto de comunidades. Ambos se definen, el primero como género y
el segundo como especie. Se considera a los pueblos indigenas como po-
blaciones originarias que sufrieron un proceso de colonizacion y que con-
servan parte o todas sus instituciones. Esta definicion tiene elementos con-
tenidos en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes (a partir de aqui: Convenio 169) de la Organizacion Inter-
nacional del Trabajo (OIT). Este Convenio fue adoptado el 27 de junio de
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1989 por la OIT, y esta en vigor en México desde el 5 de septiembre de
1991.7

La definicion de comunidades indigenas es una novedad juridica por-
que el Convenio 169 no las define. El caso mexicano muestra que esta acla-
racion era pertinente ya que se mencionaban en la iniciativa de reforma,
pero no se les definia. Son comunidades indigenas aquellas que integran un
pueblo indigena y tienen una organizacion, territorio e idioma propios.

En cuanto a los indigenas en lo individual, se considera que el criterio de
autoadscripcion se tomara en cuenta para determinar su identidad, es decir,
que un indigena sera considerado como tal si el mismo asi lo considera y su
comunidad lo acepta. Este principio se encuentra en el Convenio 169.

El derecho a la libre determinacién se reconoce a los pueblos indigenas
en el marco constitucional. Con este reconocimiento dicho derecho se con-
vierte en un principio de derecho nacional, ya que su existencia original es
de derecho internacional. Esto significa que es un derecho que debe ejer-
cerse al interior de los Estado, es la 16gica de la integracion por consenso y
no por imposicion. Esta logica esta establecida en el mismo Convenio 169
a efecto de evitar caer en los temores de los Estados de legitimar procesos
independentistas, es decir, la logica de la separacion.

Este marco constitucional fundado en las decisiones politicas funda-
mentales tiene que ser reinterpretado en funcion de las decisiones politicas
fundamentales en materia indigena (el principio del pluralismo cultural, el
principio del pluralismo politico y el principio del pluralismo juridico). En
este sentido:

El principio de la soberania del Estado mexicano debe entenderse que
incluye ademas de las autonomias de las entidades federativas a las autono-
mias de los pueblos indigenas.

El principio del sistema representativo federal y local debera entender-
se que en su formacion y ejercicio tienen que participar los pueblos con re-
presentantes propios elegidos con base en sus procedimientos electorales.

El principio de los derechos humanos tienen que ser entendidos (tanto
por la sociedad mestiza como por la indigena) en el sentido que lo son tanto

7 El gobierno mexicano ratifico ante la OIT este Convenio el 5 de septiembre de 1990, el
Senado lo aprobo el 11 de julio de 1990 (Diario Oficial de la Federacion del 3 de agosto de
1990) y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 24 de enero de 1991. Este
Convenio es el producto de la revision del Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
(ntimero 107), adoptado por la OIT el 26 de junio de 1957 y publicado en el Diario Oficial de
la Federacion del 7 de julio de 1960.
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los derechos de las personas en lo individual, como los derechos de los
pueblos en lo general.

El principio de la division de poderes debe entenderse en el sentido de
que las comunidades indigenas en ejercicio del poder politico conferido,
éste no debera ser autoritario, despotico.

El principio del régimen federal deberd ser entendido como un nuevo
pacto en proceso de consolidacion donde se deberan incluir los territorios y
gobiernos indigenas en una nueva division politica territorial.

El principio de la supremacia del Estado sobre las Iglesias implica que
las concepciones y practicas religiosas que los pueblos indigenas y sus co-
munidades elijan no seran oficiales en su interior, es decir, no podran exis-
tir autonomias indigenas confesionales, y

El principio de control de la constitucionalidad de leyes y actos supone
que las normas y ejercicio del poder indigena, como de cualquier autori-
dad, estaran sujetos a revision cuando se considere que son violatorios de
una norma constitucional federal.

El articulo 2o0. establece la obligacion a las legislaturas de los estados
para que reglamenten este derecho a la libre determinacion de sus pueblos
indigenas también con base en sus especificidades historicas, sociales,
culturales, geograficas.

El contenido siguiente del articulo dos toma el precedente organizativo
del articulo 123 constitucional al desarrollarse en dos apartados. El aparta-
do “A” reconoce los derechos politicos de los pueblos indigenas, es decir,
su reconocimiento como autoridades: como entidades de derecho publico.
Y el apartado “B” reconoce los derechos sociales, culturales y econdmicos
de los pueblos indigenas, es decir, su reconocimiento como culturas dife-
rentes y entidades de interés publico.

Los derechos politicos entendidos como la capacidad que tienen los
pueblos indigenas para determinar su propia organizacion social, en senti-
do amplio, comprenden, en lo particular, su derecho a establecer las reglas
de sus relaciones culturales, politicas, economicas y juridicas.

Esto significa que los pueblos indigenas, con base en el apartado “A”
del articulo 20., en cuanto a sus derechos culturales, pueden hacer valer
sus propios idiomas, tener una educacion bilingiie e intercultural, practi-
car sus creencias religiosas, vestir a su manera y desarrollar sus propias
actividades artisticas.
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En cuanto a sus derechos politicos al interior de sus comunidades pue-
den elegir a sus propias autoridades y que éstas ejerzan sus funciones con
base en sus propias formas de eleccion y de gobierno (principio del plura-
lismo politico). Se explicita que los derechos de las mujeres a participar
politicamente deben ser respetados.

En cuanto a sus derechos jurisdiccionales pueden hacer valer sus nor-
mas consuetudinarias, orales, para asegurar la convivencia pacifica y resol-
ver cualquier conflicto que se presente, respetando (como cualquier autori-
dad reconocida) los derechos humanos de los propios miembros de sus
comunidades (principio del pluralismo juridico). Se espera que la ley re-
glamentaria de estos derechos explicite que por “validacion” de las deci-
siones judiciales indigenas por parte de las autoridades jurisdiccionales
federales o locales no indigenas (no pongo “estatales” porque con el reco-
nocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena, también ésta es esta-
tal), signifique su revision o apelacion, como en cualquier acto de autori-
dad, y Gnicamente a peticion de parte afectada.

La proteccion de sus tierras y el acceso a sus recursos naturales estan es-
tablecidos, s6lo habra que esperar para determinar su alcance la reglamen-
tacion correspondiente (y, en su caso, retomar las mesas de discusiones
para explicitar estos derechos).

Toda norma debe considerarse autoaplicativa, es decir, que por ser nor-
ma vigente debe ser de aplicacion inmediata. Sin embargo, hay una perver-
sa practica “constitucional” que considera que una norma constitucional no
es obligatoria hasta que se reglamenta. Esto ocasiond, en el contexto del
presidencialismo absoluto en el que habiamos vivido, que reformar la
Constitucion haya sido una practica sexenal corriente. La falta de aplica-
cion de algunas normas constitucionales se justificaba ademas con “argu-
mentos” seudojuridicos de que eran obligaciones “programaticas”, legiti-
mando la impunidad e irresponsabilidad politica del Estado.

Esta practica desafortunadamente pervive a pesar de que la alternancia
en el poder ha mermado el ejercicio autoritario de la funcion ejecutiva.
Esto se ha debido a la “politizacion” del tema indigena. La causa indigena
ha sido el monopolio de la polarizacion: “todos estamos de acuerdo en que
deben tener derechos pero dime desde qué bandera los defiendes y te diré si
estas entre los buenos o entre los malos”.

Cierto, la confianza no se decreta, se gana dia a dia. Por eso la causa in-
digena debe ser la unica bandera para que aquello que se norme se vaya
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aplicando y que las diferencias de interpretacion las resuelvan, como en
cualquier Estado de derecho que se precie de serlo, los tribunales.

Por ejemplo, en el apartado “A”, se obliga a las legislaturas (y esto no es
nada “programatico”) para reglamentar el derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas existentes en sus entidades federativas; hasta ju-
nio de 2005 ningun estado ha cumplido con reglamentar este derecho con
base en el articulo 20. reformado en 2001.

La iniciativa de reforma constitucional establecia como obligatoria la
redistritacion electoral federal y local, para que los pueblos indigenas aspi-
raran a tener representantes en los congresos. Sin embargo, esto no se aten-
did y se dejo en transitorios como posibilidad. La creacion de los espacios
legislativos en cuanto espacios pluriculturales tendra que esperar. En este
sentido, el “derecho” concedido a los pueblos indigenas en el apartado “A”
para tener representantes en los ayuntamientos cuando la mayoria de la po-
blacion sea indigena refleja, en este caso, el pobre alcance de lo aprobado.

En el ultimo parrafo del apartado “A” se establece como obligacion para
los estados el reconocimiento también de los pueblos indigenas y sus co-
munidades en tanto entidades de interés publico, es decir, como sujetos de
derechos sociales, econémicos y culturales. En el apartado “B” se desarro-
llan estos derechos.

El Estado se obliga a establecer las instituciones y politicas ptblicas que
garanticen a los pueblos indigenas el cumplimiento de sus derechos y su
desarrollo integral. Se pretende que dichas instituciones y politicas sean
con la participacion de los pueblos indigenas. Después de la reforma cons-
titucional, el Congreso federal ha aprobado tres leyes que, en este sentido,
tienen un déficit de participacion de los pueblos indigenas: la Ley General
de los Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indigenas, la Ley de la Comi-
sion Nacional de Desarrollo para los Pueblos Indigenas, y la Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.$

Los derechos a los que el Estado se obliga aplicar en relacion con los
pueblos indigenas son: el derecho al desarrollo economico; el derecho a la
educacion bilingiie e intercultural (para ello se obliga a crear un sistema de
becas para estudiantes indigenas en todos los niveles educativos y que los

8 Diario Oficial de la Federacién del 13 de marzo de 2003, 21 de mayo de 2003,y 11
de junio de 2003, respectivamente, en www.juridicas.unam.mx, consulta del 14 de enero de
2004. Esta ultima es reglamentaria del primer parrafo del articulo lo., pero la menciono
aqui porque la reforma a dicho parrafo formd parte del decreto de reforma indigena del 14
de agosto de 2001.
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programas educativos tengan un contenido de las diferentes culturas regio-
nales); el derecho a la salud, haciendo efectivo su acceso a los centros de
salud, respetando la medicina tradicional y realizando programas favore-
ciendo la nutricion infantil; el derecho a la vivienda; el derecho a los servi-
cios sociales basicos; los derechos de las mujeres indigenas (salud, educa-
cion, produccion y participacion politica); el derecho a estar comunicado;
el derecho a difundir su cultura, a través de medios de comunicacion masiva
propios; los derechos econdomicos a la productividad y al desarrollo susten-
table; los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, en el pais y
en el extranjero; los derechos econdomicos de planificacion del desarrollo
nacional y estatal, y el derecho a una justa distribucion de la riqueza, a
través de partidas presupuestales suficientes para cumplir con estas obli-
gaciones.

Si la organizacion del contenido del articulo 20. tiene como referente el
articulo 123 y sus apartados, igualmente se deberia desarrollar una regla-
mentacion del apartado “A” con una Ley sobre la Autonomia Indigena, y
del apartado “B” con una Ley de Desarrollo de los Pueblos Indigenas. A ni-
vel local estas referencias ayudarian igualmente la reglamentacion de estos
apartados.

V. DESARROLLO LEGISLATIVO

A nivel federal, tres leyes reglamentarias de la reforma indigena se han
aprobado: la Ley General de los Derechos Lingiiisticos de los Pueblos Indi-
genas,’ la Ley de la Comisién Nacional de Desarrollo para los Pueblos
Indigenas,!?y la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion.!!

Los derechos lingiiisticos reconocidos en la ley para los pueblos indige-
nas son: el derecho a practicarlos en sus comunidades como lenguas nacio-
nales, el derecho a utilizar sus idiomas para realizar tramites administrativos
ante la administracion publica del Estado, el derecho a utilizar sus idiomas
para acceder a la informacion publica, el derecho a utilizar sus idiomas para
acceder a la jurisdiccion del Estado (el cual se obliga a proporcionarles gra-
tuitamente intérpretes y defensores que conozcan sus culturas y sus idio-

9 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 13 de marzo de 2003.
10 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 21 de mayo de 2003.
11 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 11 de junio de 2003.
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mas), y el derecho a utilizar sus idiomas para acceder a la educacion obliga-
toria, bilingiie e intercultural.

La ley de los derechos lingtiisticos crea el Instituto Nacional de las Len-
guas Indigenas con las obligaciones de asegurar el desarrollo, el respeto y
la divulgacioén de los idiomas indigenas; acreditar a los intérpretes indige-
nas; impulsar la creacion de las gramaticas indigenas y la investigacion et-
nolingiiistica, asi como la creacion de institutos similares en los estados.

La Ley que crea la Comision Nacional de Desarrollo para los Pueblos
Indigenas sustituye al Instituto Nacional Indigenista con el fin de impulsar
las politicas publicas de atencion a los pueblos indigenas como entidades
de interés publico, es decir, fomentando su desarrollo econdémico, social y
cultural.

La ley para combatir la discriminacion es reglamentaria del segundo
parrafo del articulo 1o. de la Constitucion, el cual fue adicionado en el de-
creto de la reforma indigena. Dicho parrafo establece la prohibicion de
cualquier acto discriminatorio fundado en el origen étnico de la persona
(destaco aqui solo este fundamento por la materia indigena, que es el ob-
jetivo de estudio aqui).

Esta Ley establece en su articulo 14 que los érganos y autoridades de la
Federacion se obligan a:

I. Establecer programas educativos bilingiies y que promuevan el inter-
cambio cultural;

II. Crear un sistema de becas que fomente la alfabetizacion, la conclu-
si6n de la educacion en todos los niveles y la capacitacion para el empleo;

II1. Crear programas permanentes de capacitacion y actualizacion para
los funcionarios publicos sobre la diversidad cultural;

IV. Emprender campafias permanentes de informacion en los medios de
comunicacion que promuevan el respeto a las culturas indigenas en el mar-
co de los derechos humanos y las garantias individuales;

V. En el marco de las leyes aplicables, cuando se fijen sanciones penales
a indigenas, procurar que tratindose de penas alternativas, se imponga
aquella distinta a la privativa de la libertad, asi como promover la aplica-
cion de sustitutivos penales y beneficios de preliberacion, de conformidad
con las normas aplicables;

VI. Garantizar que en todos los juicios y procedimientos en que sean
parte, individual o colectivamente, se tomen en cuenta sus costumbres y es-
pecificidades culturales, respetando los preceptos de la Constitucion, y
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VII. Garantizar, a lo largo de cualquier proceso legal, el derecho a ser
asistidos, si asi lo solicitan, por intérpretes y defensores que tengan conoci-
miento de su lengua.

Lareglamentacion del articulo 20. a nivel local ha sido pobre, s6lo éstos
estados han cumplido con su obligacion: Estado de México (10 de septiem-
bre de 2002), San Luis Potosi (11 de julio de 2003), Tabasco (15 de no-
viembre de 2003), Durango (22 de febrero de 2004), Jalisco (29 de abril de
2004), Puebla (10 de diciembre de 2004).12 Estas reformas no han hecho
mas que copiar lo que dice la reforma constitucional federal en su articulo
20., es decir, tienen un caracter declarativo que no crea las instituciones
que instrumenten los reconocimientos. Son reformas “baratas” que no les
cuesta a los estados: “adéptese, pero no se aplique”.

San Luis Potosi tuvo la “audacia” de reconocer a sus comunidades indi-
genas como “sujetos de derecho publico, personalidad juridica y patrimo-
nios propios”, es decir, hizo lo que ha sido una critica a la reforma federal:
la falta de reconocimiento explicito como autoridades indigenas y entida-
des de derecho publico (aunque Oaxaca ya lo reconocia desde antes de la
reforma federal). También se ocupd, al igual que el Estado de México, de
aprobar una ley reglamentaria de sus reformas constitucionales. No es facil
vencer las inercias, pero al menos se han propuesto reformas para avanzar,
con todo y las limitaciones.

Los demas estados no han realizado las reformas para adaptarse al man-
dato de la Constitucion federal, ;no se le llama a ello irresponsabilidad por
omision constitucional? ;En qué Estado de derecho vivimos que la regla-
mentacion federal también de los apartados del articulo 20. no se ha lleva-
do a cabo? ;Acaso se cree que es suficiente con las leyes de la Comision
Nacional de Desarrollo de los Pueblos Indigenas, la de los derechos lin-
giiisticos, y la del combate a la discriminacion, las cuales fueron aprobadas
sin cumplir con el requisito constitucional de consulta a los pueblos indige-
nas? No nos extrafie, ni querramos envolvernos después en la bandera na-
cional, si por estas omisiones se orille a los pueblos indigenas a demandar
el reconocimiento y aplicacion de sus derechos por vias juridicas fuera del
Estado nacional, es decir, a la comunidad internacional de Estados.

12 La reforma del Estado de México en www.cddiputados.gob.mx, y las deméas en
www.cdi.gob.mx, consulta de 19 del junio de 2005.
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VI. DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

La aprobacion de la reforma indigena en la Constitucion originé la in-
conformidad de los pueblos indigenas, quienes presentaron controversias
constitucionales ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La Corte
resolvio que no era competente para revisar el proceso de reforma constitu-
cional llevado a cabo por el Constituyente Permanente porque éste es sobe-
rano.

Los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion nunca imagi-
naron, quiza, que llegaria a sus manos un asunto sobre el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas en la Constitucion.!3 Las contro-
versias constitucionales impugnaban la violacion del procedimiento de re-
forma constitucional establecido en el articulo 135.14 Para resolver el caso
conforme a derecho debieron no solo aplicar estrictamente la técnica juri-
dica, sino también los fines del derecho a los pueblos indigenas: justicia,
igualdad, bien comun.

La decision era historica: marcaria la pauta para la continuacion del pro-
ceso de integracion digna de los pueblos indigenas en el Estado, el derecho
y la sociedad. La situacion inédita en la que los ministros se encontraban
hacia indispensable considerar los siguientes datos historicos respecto a la
relacion entre el derecho y los pueblos indigenas:

Que el derecho no existe, es una invencion del ser humano. El grupo hu-
mano ha intuido, histéricamente, diferentes maneras de organizar su orden
respecto a las relaciones entre si y su entorno. El derecho indigena concibe
su orden conjuntando relaciones humanas y medio ambiente.

Que el colonialismo juridico no es una fatalidad, sino que es historico.
La imposicion de concepciones y practicas juridicas de una cultura ajena a
la indigena ha sido la constante historica. Las culturas juridicas indigenas
han sobrevivido bajo la imposicion del orden de los nahuatl, espafoles y
mexicanos.

13" “Después de publicada la reforma constitucional en materia indigena, mas de 330
municipios mayoritariamente indigenas demandaron a través de su sindico procurador en
via de controversia constitucional...”, Espinoza Sauceda, Guadalupe et al., Los pueblos in-
digenas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Centro de Orientacion y
Asesoria a Pueblos Indigenas et al., 2002, p. 25.

14 Ibidem, p. 19.
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Que el derecho indigena no siempre fue no escrito, sino que es verbal y

consuetudinario por obligacion. En los llamados “libros de pinturas”
prehispanicos constaban normas y hechos juridicos. El orden colonial obli-
g6 al derecho indigena a reproducirse en la oralidad y la costumbre.

Que el discurso del mestizaje justifico, de hecho, la desaparicion de la
cultura indigena. Si fuéramos el producto de una mezcla cultural hablaria-
mos nahuariol y no es asi, el idioma dominante es el espafiol y reproduci-
mos sus valores culturales implicitos.

Que los espacios legislativos han sido el monopolio de la cultura juridi-
ca no indigena. La concepcion y aprobacion de Constituciones (federales y
locales) y sus leyes secundarias, desde el siglo XIX, han excluido a repre-
sentantes indigenas elegidos por sus pueblos.

Que el sistema federal de gobierno no incorporo los territorios y go-
biernos indigenas. Los “jefes politicos” de las provincias que decidieron
unirse a la Federacion, no eran indigenas. Los territorios y gobiernos indi-
genas no fueron tomados en cuenta en el pacto federal.

Que la libre determinacion es a los pueblos indigenas lo que la libertad
es a los individuos: su razon de sery estar sobre la Tierra. Asi como un in-
dividuo necesita tener garantizada su libertad para decidir sobre su desarro-
llo sentimental, familiar y profesional, también los pueblos indigenas nece-
sitan tener garantizado por el Estado su libre determinacion para decidir
sobre su desarrollo socioecondmico, cultural y politico.

Que los operadores en los espacios jurisdiccionales han sido formados
sin el conocimiento de la historia y actualidad de las culturas juridicas in-
digenas. Poncio Pilatos se lavo las manos cuando se dio cuenta que desco-
nocia las razones por las cuales la cultura juridica judia le pedia condenar a
Jestis y decidio en ejercicio y defensa de su propio derecho, el romano. El
caso es tragico y se explica por la subordinacion impuesta a la jurisdiccion
judia.

Las controversias constitucionales presentadas por los pueblos indige-
nas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no esperaban un final
tragico. Los tiempos de cambio que respiramos nos hacian suponer que los
ministros no se lavarian las manos y condenarian a los pueblos indigenas a
seguir cargando la cruz de la exclusion social, politica y juridica. El proce-
so de consolidacion del Estado de derecho al que todos aspiramos demanda
que las resoluciones no solamente reflejen la aplicacion técnicamente im-
pecable de las normas existentes, sino también una aplicacion de las nor-
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mas al caso concreto que haga justicia, en este caso, a los pueblos indigenas
de México.

Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, coordinador de la Comision de Derecho
Constitucional y Amparo de la Barra Mexicana de Abogados, destaco el
funcionamiento en los afios recientes de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:

En defensa del federalismo ha protegido de ser removidos a servidores publicos
municipales, y ha sostenido el principio de inamovilidad judicial de juzgado-
res locales. Ha incursionado en el control constitucional de leyes electorales.
Al tiempo que se ha enfrentado a problemas politicos de gran envergadura,
como por ejemplo: la intervencion de fuerzas armadas en seguridad publica; la
procedencia de un juicio politico en contra de un gobernador; el asunto del “Fo-
baproa”, mediante el cual exigid al titular del Ejecutivo federal entregar infor-
macion al Congreso, y mas recientemente el aborto y las cuotas electorales por
género.

Destacaba Arturo Zaldivar este activo funcionamiento de la Suprema
Corte en el contexto de la construccion del Estado democratico de derecho,
por oposicion a la actitud pasiva que tuvo durante el autoritarismo priista,
donde se abstuvo de defender los derechos politicos “por no tratarse de ga-
rantias individuales” y practicamente contribuy¢ a institucionalizar la tor-
tura al conceder “mayor validez a las confesiones realizadas ante policias
judiciales o agentes del Ministerio Publico, sin presencia del abogado del
indiciado™.!s

El maximo tribunal del pais nos acostumbro, pues, por sus decisiones re-
cientes, a que sus actuaciones eran no solamente sustentadas en la pulcritud
juridica sino también en la responsabilidad y conciencia social, es decir, a
proceder como un actor fundamental en el proceso de consolidacion del
Estado social, democratico y pluricultural de derecho.

La ministra Olga Sanchez Cordero incluso recomendaba hace unos me-
ses a los jueces evitar “alejarse de la realidad y de los problemas que aque-
jan a la sociedad para sumirse en conceptos meramente tedricos que no

15 Zaldivar Lelo de Larrea, Arturo, “La justicia constitucional en México. Balance y re-
tos”, Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Derecho Constitucional, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, pp. 421-440.
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contribuyen a la realizacion de la justicia”.!® Y para reforzar su propuesta
citaba a Daniel E. Herrendorf: “Si es ignorado el dato socioldgico prove-
niente de las dinamicas cambiantes, el derecho se convierte en anacroni-
co”.l7

Por los antecedentes expuestos es de extranar que la Corte declarara la
improcedencia de las controversias:!8 “Por lo expuesto y fundado, se re-
suelve: UNICO. Es improcedente la presente controversia constitucio-
nal”.1?

Es de extrafiar también que Olga Sanchez Cordero, ministra ponente,
haya propuesto abstenerse, de facto, revisar el fondo del asunto por consi-
derar que la Corte no es competente para pronunciarse respecto al cumpli-
miento de las normas constitucionales que establecen el procedimiento de
reforma a la Constitucion, ya que el poder reformador de la Constitucion
(los congresos federal y locales) es soberano y no esta incluido en los pre-
supuestos establecidos en el articulo 105, con lo cual se pretende evitar
caer en un activismo judicial.

Este alto tribunal estima que si bien la parte actora impugna en la presente con-
troversia la invalidez del proceso reformatorio, no puede soslayarse el hecho de
que los vicios que se le atribuyen ocurrieron durante la sustanciacion de dicho
proceso, que juridicamente no pueden desvincularse de su objeto que es la
aprobacion y declaratoria de reformas de algunos preceptos de la Constitu-
cion... y toda vez que esas reformas constitucionales emanan de una autoridad
no incluida expresamente en ninguna parte del articulo 105 constitucional,
fuerza es concluir que la presente controversia, apoyada en dicho precepto, re-
sulta improcedente, toda vez que a esta Suprema Corte de Justicia la Carta Fun-
damental de la Republica no le confiere facultad expresa.20

16 Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, Jueces que necesitamos. Jueces que no
necesitamos, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2001, p. 25.

17" Idem.

18 Castillo, Gustavo y Aranda, Jests “SCIN: improcedentes, las controversias constitu-
cionales contra la ley indigena”, La Jornada, México, 7 de septiembre de 2002, en
www.jornada.unam.mx, consulta del 24 de septiembre de 2002.

19 Controversias constitucionales 82/2001 y 48/2001 promovidas, respectivamente, por
los ayuntamientos de los municipios de Santiago Amoltepec y de San Pedro Quiatoni Tla-
colula, del estado de Oaxaca, en contra del procedimiento que culminé con las reformas pu-
blicadas como constitucionales en materia indigena, p. 91. Texto de la resolucién que cons-
ta de 725 paginas proporcionada via Internet por el doctor Eduardo Ferrer.

20 Ibidem, p. 80.
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Este criterio fue sostenido en la tesis 39/2002:

PROCEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. NO
ES SUSCEPTIBLE DE CONTROL JURISDICCIONAL. De acuerdo con el articulo 135
de la Constitucion... el procedimiento de reformas y adiciones a la Constitucion
no es susceptible de control jurisdiccional, ya que lo encuentra en si mismo; es-
tos es, la funcidn que realiza el Congreso de la Unidn, al acordar las modifica-
ciones, las legislaturas estatales al aprobarlas, y aquél o la Comision al realizar
el computo de votos de las legislaturas locales y, en su caso, la declaracion de
haber sido aprobadas las reformas constitucionales no lo hacen en su caracter
aislado de organos ordinarios constituidos, sino en el extraordinario de 6rgano
reformador de la Constitucion, realizando una funcidn exclusivamente consti-
tucional, no equiparable a la de ninguno de los 6rdenes juridicos parciales,
constituyendo de esta manera una funcion soberana, no sujeta a ningun tipo de
control externo [las cursivas son mias], porque en la conformacion compleja
del 6rgano y en la atribucion constitucional de su funcidn, se encuentra su pro-
pia garantia.2!

Ante esto, los ciudadanos nos preguntamos ;quién nos va a proteger de
los posibles abusos de un Constituyente dominado por una mayoria abso-
luta de un partido politico o de una alianza de partidos que decidiera, por
ejemplo, penalizar con la muerte a todos los homicidas? ; Se justifica social
y politicamente que la Corte se abstenga de revisar un posible caso de auto-
ritarismo legislativo solo porque se considera soberano al poder reforma-
dor de la Constitucion? ;Acaso el Poder Judicial no comparte la soberania
como atributo del Estado y no de uno de sus 6rganos? ;Acaso la sobera-
nia no se funda en el pueblo y no en sus representantes? ;Como se explica
que la ministra ponente de la resolucion a pesar de reconocer su solidaridad
con los indigenas y su situacion proponga abstenerse de entrar al fondo de
las controversias? En este orden de ideas, coincido con el voto minoritario
de los ministros:

el tema a debate, con rigor juridico, no debio enfocarse del modo expuesto... el
considerando en el que se sustento la mayoria del miembros del Pleno para fun-
dar la improcedencia de la controversia constitucional, partié del supuesto de
que se cuestionaban las reformas constitucionales en materia indigena y, 16gi-
camente, arrib6 a esa conclusion. Pensamos que un analisis riguroso de las de-
mandas respectivas debioé conducir a un supuesto diverso, a saber, si pueden

21 Espinoza Sauceda, Guadalupe et. al., op.cit., nota 13, pp. 75 y 76.
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formar parte de la Constitucion las adiciones y reformas que derivaron de un
procedimiento inconstitucional. De este problema central se sigue el relativo a
si la Suprema Corte de Justicia de la Nacion tiene competencia para examinar
ese problema. Como se ve, el enfoque de la cuestion debatida varia sustancial-
mente: para la mayoria se propuso la inconstitucionalidad de una adicion y re-
forma a la Constitucion; para la minoria, lo que se discutia era si el procedi-
miento previsto en la Constitucion fue idoneo para producir el nacimiento de
nuevas normas con el rango de constitucionales. Para la mayoria, la Suprema
Corte carece de competencia para examinar la constitucionalidad de normas
constitucionales; para la minoria, la Suprema Corte es competente para analizar
si se respetd la Constitucion al llevarse a cabo un procedimiento de reformas
constitucionales. Para la mayoria, la controversia constitucional no esta previs-
ta para examinar una reforma constitucional emanada del Poder Reformador re-
conocido en el articulo 135 de la Constitucion; para la minoria, la controversia
constitucional si esta prevista para determinar si el Congreso de la Union, a tra-
vés de las camaras de Senadores y Diputados y las legislaturas de los estados, al
participar en el procedimiento previsto en el articulo citado, lo respetaron inte-
gramente y, por tanto, si las normas que produjeron pueden formar parte de la
Constitucion.22

El voto mayoritario de la Corte sostuvo también que las controversias
constitucionales s6lo proceden en contra de “actos o disposiciones genera-
les” contrarias a la Constitucion y que por tales se deberia entender “los ac-
tos propiamente dichos y las leyes y los reglamentos federales, locales y
municipales, mas no a las reformas y adiciones constitucionales ni el pro-
ceso que les dé origen”.?3

El argumento no aporta elementos de respuesta a la pregunta de fondo:
(Qué cualidad tiene la norma constitucional que establece el procedimien-
to de reforma a la Constitucion que no tengan las demas para que no sea su-
jeto a revision su cumplimiento? Por lo cual cabe preguntarse: ;acaso el
maximo tribunal de la nacion esta renunciando a sus funciones de ser el guar-
dian de la Constitucion?

CONTROVERSIA CONSTITUCIONAL ES IMPROCEDENTE PARA IMPUGNAR EL PRO-
CEDIMIENTO DE REFORMAS Y ADICIONES A LA CONSTITUCION FEDERAL. [tesis
40/2002] De lo dispuesto por el articulo 105, fraccion I, de la Constitucion... y
de las diversas exposiciones de motivos y dictamenes relativos a las reformas a

22 Controversias constitucionales 82/2001 y 48/2001..., cit., nota 19, pp. 95 y 96.
23 Ibidem, pp. 81y 82.



418 JORGE ALBERTO GONZALEZ GALVAN

este precepto constitucional, se desprende que la tutela juridica de la controver-
sia constitucional es la proteccion del ambito de atribuciones de los 6rganos del
Estado que derivan del sistema federal (Federacion, estados, municipios y Dis-
trito Federal) y del principio de division de poderes a que se refieren los articu-
los 40,41,49, 115, 116y 122 de la propia Constitucion, con motivo de sus actos
o disposiciones generales que estén en conflicto o contrarien a la norma funda-
mental, lo cual se encuentra referido a los actos en estricto sentido y a las leyes
ordinarias y reglamentos, ya sean federales, locales o municipales, e inclusive
tratados internacionales. De lo anterior deriva que el citado precepto constitu-
cional no contempla dentro de sus 6rganos, poderes o entidades que pueden ser
parte dentro de una controversia constitucional, al 6rgano reformador de la
Constitucion, previsto en el articulo 135 del mismo ordenamiento, pues no se
trata de un drgano de igual naturaleza que aquellos en quienes se confian las
funciones del gobierno; ademas de que se integra por drganos de caracter fede-
ral y locales, es a quien corresponde, de forma exclusiva, por asi disponerlo la
Constitucion federal, acordar reformas y adiciones a ésta, y de ahi a establecer
las atribuciones y competencias de los 6rganos de gobierno, sin que tampoco,
al referirse al citado articulo 105, fraccion I, a “disposiciones generales”,
comprenda las normas constitucionales [las cursivas son mias].+24

La decision de los ocho ministros que se declararon incompetentes para
revisar el cumplimiento del procedimiento de reforma constitucional es
preocupante, nos deja en la indefension, abre el camino al absolutismo, ya
no presidencial, sino legislativo.?> Para los pueblos indigenas dicha resolu-
cion los condena a seguir cargando la cruz de la exclusion social, politica y
juridica. No entrar al fondo de la reforma por una lectura formalista sin in-
tegrar el dato socioldgico convierte a la Constituciéon en una norma anacro-
nica. No se tiene la intencion de perpetuar la exclusion de los indigenas al
no revisar si sus derechos estan satisfactoriamente reconocidos en la refor-
ma constitucional aprobada; sin embargo, no hay que olvidar que se puede
ser injusto tanto por accidon como por omision.

24 Espinoza Sauceda, Guadalupe et. al., op. cit., nota 13, pp. 76 y 77.

25 Algunos ministros de la Corte han expuesto los argumentos de su decision en los si-
guientes periodicos: Castro, Juventino V., “Las reformas constitucionales en materia indige-
na”, El Universal, México, 12 de septiembre de 2002, en www.eluniversal.com.mx, consulta
del 24 de septiembre de 2002; Sanchez Cordero de Garcia Villegas, Olga, “Constitucion y
derechos indigenas”, El Universal, 30 de septiembre de 2002, en www.eluniversal.com.mx,
consulta del 30 de septiembre de 2002; Silva Meza, Juan N., “El fallo sobre ley indigena, le-
gal, no complaciente. Una resolucion favorecedora habria perjudicado al Poder Judicial”,
entrevista de Jesus Aranda, La Jornada, 30 de septiembre de 2002, p. 8.
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El Tribunal Federal Electoral, por su parte, ha considerado que el dere-
cho electoral indigena no viola por si el principio de igualdad, y que debe
respetar el principio de universalidad del sufragio.?® Antes de la reforma de
2001, el Tribunal ya habia confirmado la obligatoriedad del derecho elec-
toral indigena en Oaxaca reconocido desde la reforma constitucional al ar-
ticulo 40. de 1992 y en la Constitucion local.

USOS Y COSTUMBRES INDIGENAS RELACIONADOS CON EL PROCEDIMIENTO
ELECTORAL CONSUETUDINARIO. CIUDADANOS Y AUTORIDADES ESTAN OBLI-
GADOS A RESPETARLOS (legislacion de Oaxaca). En términos de lo dispuesto
en los articulos 4o., parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, asi como 16, parrafos primero y segundo, y 25, parrafo de-
cimoquinto, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca,
si en la ley se reconoce la validez y vigencia de las formas de organizacion so-
cial, politica y de gobierno de las comunidades indigenas, entonces resulta que
los ciudadanos y las autoridades comunitarias, municipales, estatales, del Dis-
trito Federal y federales, estan obligados a respetar las normas consuetudinarias
o reglas internas respectivas.

Juicio para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciudadano.
SUP-JDC-037/99. Incidente de ejecucion de sentencia. Herminio Quifidnez
Osorio y otro. 19 de julio de 2000. Unanimidad de votos. Ponente: José de Jesus
Orozco Henriquez. Secretario: Juan Carlos Silva Adaya.

Nota: El contenido del primer parrafo del articulo 4o. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, quedo incorporado en el articulo
20. de la misma Constitucion, conforme con la reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion de 14 de agosto de 2001.27

El desarrollo jurisprudencial en materia indigena es pobre. La confianza
en el Poder Judicial federal y local no es algo comun en la ciudadania. La
tradicional subordinacion a los poderes ejecutivos y la corrupcion ha mina-
do la confianza en sus funciones. Sin embargo, a nivel federal se va ganan-

26 “Usosy costumbres. Las elecciones por este sistema no implican por s{ mismas viola-
cion al principio de igualdad”, SUP-JDC-013/2002, Martinez Dominguez Indalecio y
otros, 5 de junio de 2002, unanimidad de votos, ponente: De la Peza, José Luis, secretario:
Marco Antonio Zavala Arredondo, tesis S3EL 152/2002; y “Usos y costumbres. Elecciones
efectuadas bajo este régimen pueden ser afectadas si vulneran el principio de universalidad
del sufragio”, ibidem, sala superior tesis S3EL 151/2002, en www.trife.org.mx, consulta del
20 de junio de 2005.

27 En www.trife.org.mx, consulta del 20 de junio de 2005.
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do terreno en el contexto de la democratizacion y desmantelamiento del au-
toritarismo politico, no siendo asi todavia a nivel local, por lo cual los
poderes judiciales deben librar la batalla en favor de su plena independen-
cia y saneamiento institucional.

VII. DERECHO COMPARADO

La mayoria de las Constituciones del continente americano reconocen
los derechos de los pueblos indigenas:?® Argentina el 22 de agosto de 1994,
Belice el 21 de septiembre de 1981, Bolivia el 6 de febrero de 1995, Brasil
el 5 de octubre de 1988, Canada en 1982, Chile el 11 de marzo de 1981, Co-
lombia el 4 de septiembre de 1991, Ecuador el 10 de agosto de 1998, El
Salvador el 31 de enero de 1992, Guatemala el 14 de enero de 1986, Hon-
duras el 14 de enero de 1986, Nicaragua el 1o. de febrero de 1995, Panama
en 1994, Paraguay el 7 de septiembre de 1993, Perti en 1993, Uruguay 8 de
diciembre de 1996, y Venezuela el 15 de diciembre de 1999.

Estas Constituciones reconocen que sus proyectos de naciones ya no
son la aspiracion de ser una cultura “nacional”, homogénea culturalmente,
“mestiza”, sino que sus proyectos de naciones son la construccion de rela-
ciones sociales, politicas, econdmicas y juridicas, pluriculturales, pluriétni-
cas, plurilingiies. La Constitucion colombiana ha desarrollado un conjunto
de derechos de los pueblos indigenas que la mayoria de las Constituciones
no tienen: reconocimientos de la inalienabilidad de las tierras indigenas
(articulo 63), de la jurisdiccion indigena (articulo 246), y de la autonomia
territorial indigena (articulo 286). Asimismo, la falta de leyes reglamenta-
rias no ha sido un obstaculo para aplicar la reforma indigena, por el respal-
do jurisprudencial de la Suprema Corte.?*

28 Barié, Cletus Gregor, Pueblos indigenas y derechos constitucionales en América La-
tina: panorama, 2a. ed., Bolivia, Instituto Indigenista Interamericano/Comision Nacional
de Desarrollo para los Pueblos Indigenas y editorial Abya-Yala, 2003; sobre los derechos
indigenas en Canada: Virtual Law Office: Bill Henderson, en www.bloorstreet.com, con-
sulta del 20 de junio de 2005; se puede consultar los textos de legislacion reglamentaria en
Gonzalez Guerra, Gisela (comp.), Derechos de los pueblos indigenas. Legislacion en Amé-
rica Latina, México, Comision Nacional de los Derechos Humanos, 1999; Walsh, Catheri-
ne, “Interculturalidad, reformas constitucionales y pluralismo juridico”, en www.icci.nati-
veweb.org/boletin/36/walsh.html, consulta del 21 de enero de 2004.

29 Castrillén Orrego, Juan Diego, La dindmica internacional y nacional en la formacién

de los derechos indigenas: el caso Colombia, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, tesis de doctorado en derecho, 2005.
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Se percibe una falta de voluntad politica para desarrollar las normas que
den vida a las reformas constitucionales. Los paises han afrontado su obli-
gacion de reconocer los derechos de sus pueblos indigenas de manera co-
yuntural, sin responsabilizarse por los impactos sociales, culturales y eco-
némicos, que estos reconocimientos implican. Ello puede orillar, al igual
que en nuestro pais, a que sus demandas de reconocimiento y aplicacion
efectiva de sus derechos las lleven a instancias juridicas fuera de los Esta-
dos nacionales.

VIII. DERECHO INTERNACIONAL

El desarrollo del derecho internacional indigena ha sido sistematizado
por James Anaya de manera completa y critica.3? Cletus Gregor Barié
muestra muy bien el panorama de la legislacion internacional, implicita y
explicitamente, relacionada con los pueblos indigenas.?!

La presencia de los pueblos indigenas como acfores en los organismos
internacionales para impulsar el reconocimiento de sus derechos se empie-
za a impulsar en la década de los los anos setenta (Declaracion de Barbados
de 1971) y se consolida en la de los ochenta, a partir de la creacion del Gru-
po de Trabajo sobre Pueblos Indigenas de la Organizacion de Naciones
Unidas en 1982.

Elunico precedente legislativo que explicita los derechos de los pueblos
indigenas antes de los setenta, es el Convenio 107 de la OIT de 1957. La
fuerza que fueron adquiriendo en el Grupo de Trabajo hizo que este Conve-
nio se revisara, para que los considerara como pueblos y no poblaciones, y
para que el espiritu de la integracion cultural por imposicidon que permeaba
en el Convenio se transformara en un espiritu de infegracion por consenso.
Y asi fue, en 1989 se aprobo en el seno de la OIT el Convenio 169 donde

30 Anaya, James S., Los pueblos indigenas en el derecho internacional, presentacion de
Bartolomé Clavero, trad. de Luis Rodriguez-Pifiero Royo en colaboracion con Pablo Gutié-
rrez Vega y Bartolomé Clavero, Madrid, Trotta, 2005. Asimismo se puede consultar Rou-
land, Norbert et al., Derecho de minorias y de pueblos autoctonos, México, Siglo XXI,
1999.

31 En www.gregor.padep.org.bo, consulta del 20 de junio de 2005. Se puede comple-
mentar la consulta de estos documentos en Buergenthal, Thomas, Derechos humanos inter-
nacionales, trad. de Angel Carlos Gonzalez Ruiz, 2a. ed., México, Gernika, 2002; Donelly,
Jack, Derechos humanos universales en teoria y en la practica, trad. de Ana Isabel Stellino,
México, Gernika, 1994.
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ademas se reconocia el derecho de los pueblos indigenas a su libre determi-
nacion al interior de los Estados nacionales.

(Como fue que un organismo que regula las condiciones del trabajo en
el mundo se interesd en reconocer los derechos de los pueblos indigenas?
Veamos las acciones y medidas legislativas que emprendio6 sobre los dere-
chos indigenas para tratar de dar respuesta.3?

Entre las acciones destacan: la propuesta de estudios sobre las condi-
ciones laborales de los trabajadores indigenas (1921); la creacion de la Co-
mision de Expertos en Trabajo Nativo (1926); la celebracion de la Primera
Conferencia de los Estados de América Miembros de la Organizacion
Internacional del Trabajo, celebrada en Santiago, Chile en 1936, donde se
propuso que los paises de América Latina proporcionaran un informe sobre
la situacion econdmica y social de los indigenas (el cual s6lo Peru reali
70);33 la celebracion de la Segunda Conferencia de los Estados de América
Miembros de la OIT, celebrada en la Habana, Cuba en 1939, donde se re-
novo la propuesta de la primera conferencia, enviando un cuestionario a los
paises (lo que se hizo el afo siguiente); la celebracion de la Tercera Confe-
rencia de los Estados de América Miembros de la OIT, celebrada en la ciu-
dad de México en 1946, donde se hicieron las propuestas de crear una sub-
comision especial encargada del Estudio de las Cuestiones Indigenas, y de
una Comision de Expertos sobre los Problemas Sociales de las Poblaciones
Indigenas del Mundo, ambas desde el punto de vista de su condicion de tra-
bajadores y no antropologico; en 1949 la celebracion de la Cuarta Confe-
rencia de los Estados de América Miembros de la OIT, en Montevideo,
Uruguay, donde se propuso que la Comision de Expertos en Trabajo Indi-
gena (que se creara), atendiera la capacitacion, seguridad y asistencia so-
cial de los indigenas, y que se elaboraran estudios monograficos por paises

32 Cfi. Organizacion Internacional del Trabajo (ed.), Condiciones de vida y de trabajo
de las poblaciones indigenas de América Latina, Informe Il de la Cuarta Conferencia de los
Estados de Améroca Miembros de la Organizacion Internacional del Trabajo, celebrada
en Montevideo, Uruguay, en abril de 1949, Ginebra, 1949; Lerner, Natan, Minorias y gru-
pos en el derecho internacional. Derechos y discriminacion (capitulo 5, “Poblaciones indi-
genas: el Convenio de 1989”), México, Comision Nacional de Derechos Humanos, 1991;
Secretaria del Trabajo y Prevision Social (ed.), México y la organizacion Internacional del
Trabajo, 5a. ed., México, 1998; Molina Palafox, Marco Antonio, Andlisis comparativo de
los Convenios 107 y 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo y su aplicacion en
Meéxico, UNAM, Facultad de Derecho, tesis de doctorado, 1998.

33 Poblete Troncoso, Moisés, Condiciones de vida y de trabajo de la poblacion indigena
del Peru, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 1938.
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sobre la distribucion demografica y ocupacional de los indigenas, y en
1953 la publicacion de Poblaciones indigenas. Condiciones de vida y de
trabajo de las poblaciones autoctonas de los paises independientes .3
Entre las medidas legislativas destacan los siguientes convenios y reco-
mendaciones sobre pueblos indigenas: el Convenio 29 sobre el trabajo for-
z0s0 (1930); el Convenio 50 sobre reclutamiento de trabajadores indigenas
(1936); el Convenio 64 sobre los contratos de trabajo en lengua original a
los trabajadores indigenas, aprobado en 1939; el Convenio 65 sobre la de-
rogacion de sanciones penales a trabajadores indigenas por incumplimien-
to del contrato (1939; recomendaciones relacionadas: 58 sobre la duracion
minima de los contratos escritos de los trabajadores indigenas; 59 sobre la
inspeccion del trabajo indigena); el Convenio 66 sobre los trabajadores mi-
grantes (1947; recomendaciones relacionadas: 62 sobre trabajadores
emigrantes; 100 sobre la proteccion de los trabajadores emigrantes en los
paises y territorios insuficientemente desarrollados); el Convenio 86 sobre
la duracion maxima de los contratos de trabajo a trabajadores indigenas
(1947); el Convenio 104 sobre la confirmacion de la abolicion de sancio-
nes penales a trabajadores indigenas por incumplimiento de trabajo (1955);
el Convenio 107 sobre las poblaciones indigenas y tribales (1957; reco-
mendacion relacionada: 104 sobre la proteccion e integracion de las pobla-
ciones indigenas y de otras tribales y semitribales en los paises indepen-
dientes); el Convenio 110 sobre las plantaciones (1958; recomendacion
relacionada: 110 sobre las condiciones de empleo de los trabajadores de las
plantaciones); el Convenio 111 sobre la discriminacion en el empleo y la
ocupacion (1958; recomendacion relacionada: 111 sobre discriminacion
en materia de empleo y ocupacion); el Convenio 122 sobre la politica del
empleo (1964; recomendacion relacionada: 122 sobre la politica de em-
pleo); el Convenio 141 sobre la organizacion de trabajadores rurales

34 Estudios y documentos, nueva serie, nim. 35, Ginebra, 1953. En 1955 la OIT recibid
33 cuestionarios contestados por paises del mundo, incluyendo a México, véase Oficina
Internacional del Trabajo (ed.), Condiciones de vida y trabajo de las poblaciones indigenas
en los paises independientes, 39a. Reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo de
1956 [sic], Informe VIII (2), Ginebra, 1955. Austria, Noruega y los Paises Bajos contesta-
ron el cuestionario, pero no se manifestaron sobre el fondo “porque el problema en estudio
no se plantea respecto a ellos”, pp. 1 y 2. La posicion de Noruega y de los Paises Bajos ha
cambiado, ya que han aprobado el Convenio que aqui se analiza, y Austria esta en proceso
de aprobacion, véase Kuppe, René, “El Convenio OIT 169 y tres paises europeos. Una con-
tribucion al discurso sobre derechos humanos en Europa”, Critica Juridica, México, nim.
14, 1994.
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(1975; Recomendacion relacionada: 149 sobre la organizacion de trabaja-
dores rurales y su funcion en el desarrollo econdmico y social), y el Conve-
nio 169 sobre pueblos indigenas y tribales en paises independientes (1989).

En cuanto a la legislacion ratificada por México en materia de derechos
de los pueblos indigenas, tenemos los siguientes convenios: Convenio
29,% ratificado el 12 de mayo de 1934; Convenio 107,%¢ ratificado el 1o. de
junio de 1959; Convenio 110,37 ratificado el 20 de junio de 1960; Convenio
111,38 ratificado el 11 de septiembre de 1961; Convenio 141,3° ratificado el
28 de junio de 1978; y el Convenio 169, ratificado el 5 de septiembre de
1990.

El Convenio 169 ha sido la inica arma juridica que los pueblos indige-
nas han tenido para justificar el reconocimiento de sus derechos en los
Estados donde viven. Los Estados latinoamericanos enraizados en un na-
cionalismo juridico trasnochado han hecho de la norma internacional una
enemiga, una yegua de Troya, que pone en peligro la sacrosanta pureza del
derecho interno, por lo cual su vigencia es practicamente nula. En esta rela-
cion de fuerzas, los derechos indigenas se debaten en un mar de inercias,
desprecios e irresponsabilidades. Los Estados aprueban las normas inter-
nacionales y las aplican siempre y cuando no afecten sus intereses, necolo-
nialismo puro: “Apruébese, pero no se cumpla”.

Los proyectos de declaraciones de los derechos de los pueblos indigenas
impulsados por la Organizacion de las Naciones Unidas (“universal”), y
por la Organizacion de Estados Americanos (“americana’), estan practica-
mente en el cajon de los olvidos por el temor de que dichos documentos le-
gitimen el derecho de los pueblos indigenas a su independencia. El que
algo debe, algo teme.

Las instancias internacionales no han servido de mucho para apoyar la
plena vigencia de los derechos indigenas. Se declaran, como la Suprema
Corte mexicana, incompetentes: la OIT actaa por querella, y los pueblos
indigenas no lo pueden hacer directamente, sino a través de algtn sindica-
to; la Corte Interamericana de Derechos Humanos soélo atiende los casos

35 Diario Oficial de la Federacion del 10 de agosto de 1935.

36 Diario Oficial de la Federacion del 7 de julio de 1960.

37 Diario Oficial de la Federacion del 14 de septiembre de 1960.

38 Diario Oficial de la Federacion del 3 de enero de 1961.

39 Diario Oficial de la Federacion del 4 de diciembre de 1978.

40 Publicada su aprobacion en el Diario Oficial de la Federacion del 3 de agosto, y su
ratificacion y promulgacion el 24 de enero de 1991.
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individuales de indigenas, después que agotaron las instancias judiciales
nacionales (si apenas tienen para comer, como van a pagar los servicios
que se requieren para llegar a agotar estas instancias).

IX. CONCLUSIONES

Meéxico se despertd esta semana con una “Alerta Roja” en la zona zapa-
tista del estado de Chiapas.*! No sabemos qué consecuencias pueda esto te-
ner. Dicen que se van concentrar para decidir sobre su futuro donde estd en
juego el perder, quiza, lo logrado hasta ahora.

No sé si la paciencia pacifista del neozapatismo se agotd. No sé si se re-
tiran para concentrarse y concentrar la atencion de los medios de comuni-
cacion. No sé si presienten que el Ejército federal se esta preparando para
atacarlos. No sé si quieren que los planteamientos de las precampanas rum-
bo a las elecciones presidenciales no olviden el tema indigena. No sé si de-
cidieron romper nuevamente el silencio con las armas. No s¢ si estan pen-
sando en acudir a instancias internacionales para el reconocimiento de su
libre determinacion. No sé si quieren jugar al gato y al ratoén con el Ejército
federal.

Solo el tiempo nos dird la respuesta correcta. Considero que la via arma-
da nunca ha sido ni sera la mejor forma de resolver los problemas. Ojala
que ni el Ejército federal ni el Ejército zapatista reinicien las hostilidades.
Urge mas bien retomar las armas del dialogo, la tolerancia, la confianza, la
esperanza.

Las enmiendas que se consideren necesarias para clarificar y poder apli-
car la reforma constitucional en el corto plazo, deberian ser el propoésito
que la sociedad civil debemos exigir a las partes. La violencia siembra se-
millas muertas por eso nada se puede esperar de bueno intercambiando ba-
las. So6lo con el didlogo respetuoso y responsable se puede sembrar semi-
llas vivas esperando consolidar la dignidad y elevar las condiciones de vida
de los pueblos indigenas intercambiando ideas.

En todo proceso legislativo se decantan tres niveles de analisis: la discu-
sion, la aprobacion y la aplicacion. En el nivel de discusion relacionado
con la reforma indigena se puede afirmar que se enfrentaron las dos visio-

41 “Los zapatistas declaran la «alerta roja»”, 21 de junio de 2005, en www.actualida
des.terra.es, consulta del 23 de junio de 2005.
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nes de pais: la monocultural y la pluricultural. De los encuentros y desen-
cuentros entre ambas surgio la iniciativa de reforma constitucional como
producto de un fendmeno inédito histéricamente y en consecuencia con
aciertos y aspectos a enmendar. Esto Gltimo se esperaba que hiciera el Con-
greso de la Uniodn en el nivel de aprobacion de la reforma. La Comision de
Concordia y Pacificacion debio haber sido el puente activo entre el nivel
de discusion y el de aprobacion para cabildear ante los grupos parlamenta-
rios una aprobacion de la reforma que no alterara el espiritu de la misma, es

decir, la inclusion respetuosa y digna de los pueblos indigenas en la Consti-
tucion. No fue el caso y el Senado en lugar de s6lo mejorar la reforma, os-
cureci6 su actuacion con algunos agregados innecesarios, ambiguos y di-
versas omisiones.

Las mejoras del Senado fueron: incluir el principio de autoadscripcion
de los pueblos indigenas y los elementos de definicion de las comunidades
indigenas; aclarar que el acceso a los recursos naturales no incluirian las
areas estratégicas; sistematizar las bases de una politica indigenista de par-
ticipacion con los pueblos indigenas y la obligacion constitucional de que
los presupuestos de egresos federal y estatales establezcan partidas espe-
ciales para el cumplimiento de dicha politica.

Reconocer que somos una sociedad pluricultural y anadir que “La na-
cion mexicana es Unica e indivisible” es innecesario, ya que las demandas
indigenas se plantean al interior del Estado: no pretenden desunir ni divi-
dir. Reconocer el derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas
sin explicitar, como lo hacia la iniciativa, que son por tanto entidades de
derecho publico, aunque era innecesario porque estaba implicito, causé
mas confusion que claridad. Y mas confusion causé al establecer en el
apartado “A”, es decir, en el marco de los derechos autonémicos, que los
pueblos indigenas serian también reconocidos como entidades de interés
publico.

Una de las omisiones del Senado fue no considerar la propuesta de am-
pliar los derechos politicos de los pueblos indigenas a participar en las
elecciones federales y estatales al establecerse en la iniciativa original la
redistritacion electoral (articulos 53 y 116). Solamente el articulo tercero
transitorio del decreto de reforma establecid, de manera incompleta a titulo
de recomendacion, que “Para establecer la demarcacion territorial de los
distritos electorales uninominales debera tomarse en consideracion, cuan-
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do sea factible, la ubicacion de los pueblos y comunidades indigenas, a fin
de propiciar su participacion politica”.

La reforma indigena, histéricamente, es un avance sustancial hacia la
construccion de un pais pluricultural y justo. Las enmiendas por hacer po-
drian ser la ocasion para que la discusion y ampliacion de los derechos de los
pueblos indigenas se realice en su ambito de debate de fondo: la reforma del
Estado. No hay culpas que pagar, sino responsabilidades que asumir.

Mi propuesta es que una revision de la reforma constitucional en mate-
ria indigena debe ser considerada, parte de la reforma del Estado. En este
sentido, se debe considerar la reforma indigena como un “paquete legislati-
vo” que incluya las leyes reglamentarias correspondientes, donde se esta-
blezcan las nuevas instituciones que se encarguen de consolidar la
autonomia y el desarrollo de los pueblos indigenas.

El marco del didlogo también debe ser revisado. La discusion de los te-
mas deberia concentrase en una sola mesa y proponer una sola reforma in-
digena integral.

El desafio sigue estando ahi: no hemos podido, a pesar de las reformas
legislativas, crear las nuevas instituciones que impulsen de manera efectiva
el respeto a los derechos de los pueblos indigenas y garanticen su desarro-
llo econémico, educativo, sustentable. En este sentido, este trabajo, no pre-
tende ser un mero recuento de datos y opiniones, sino que espera influir en
las masas... encefalicas de los que tienen en sus manos velar por la aplica-
cion efectiva de los derechos indigenas como corresponde a cada uno de
los derechos del pueblo mexicano.
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