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Resumen
Introduccién

La presente investigacion pretendia indagar desde un enfoque centrado en el derecho pero
con vocacion multidisciplinar, sobre las causas, razones y perspectivas del todavia llamado
“‘problema indigena”, que tiene mucho que ver con la discriminacion y el atraso secular
sufrido por los pueblos indigenas en México. Nos proponiamos hacerlo a través del estudio
de un caso notorio situado en el noroeste de México: el de la tribu Yaqui de Sonora. En
concreto, pretendiamos ofrecer una aproximacion al asunto indigena en Iberoamérica y en
México desde la perspectiva de la relacion empiricamente observada entre conflicto social,
depredacion ambiental y violacion de derechos fundamentales de los pueblos indigenas, a
través del estudio de estos temas partiendo desde una vision del estado de la cuestion en
materia de multiculturalismo y derechos humanos. De manera que el presente trabajo
propone un analisis de las relaciones planteadas desde la perspectiva del marco tedérico de
la multiculturalidad y los multiculturalismos en torno a los derechos fundamentales de los
pueblos indigenas, con especial énfasis en la region iberoamericana, pero centrado en
México. En dicho marco, el caso de la tribu Yaqui es sobresaliente entre el concierto de los
mas de sesenta pueblos indigenas mexicanos por varias razones y asi como paradigmatico
de la lucha y la resistencia indigena en México, casi ya trascurrido el primer cuarto del siglo
XXI. Se trataba de investigar sobre el marco teorico y juridico de los derechos de los pueblos
indigenas, puesto que no obstante las Declaraciones Internacionales en el seno de las
Naciones Unidas o la Organizacion de Estados Americanos, asi como dos reformas
constitucionales en materia de derechos indigenas en el caso de México, esto no ha sido
suficiente para garantizar el cumplimiento de los derechos indigenas a la autonomia, a la
consulta libre e informada o a la cultura y a la lengua propias, pero también del resto de sus
derechos fundamentales. De manera especial de los que tienen que ver con loa recursos
naturales y su extraccion. Asi, hemos contrastado las normas y Tratados internacionales, la
jurisprudencia destacada y la exposicion y analisis de casos concretos, donde se han
perfilado los posibles hallazgos y deseables investigaciones futuras de las que se dara
cuenta al final de cada capitulo y de manera sumaria, en las conclusiones de la presente
tesis.

Trabajando sobre “el estado de la cuestion” en materia de multiculturalidad, hemos podido
establecer un marco de referencia y andlisis al respecto en los dos primeros capitulos de la
tesis, lo que nos deja claro que siendo un término de uso frecuente en nuestros dias en
muchas disciplinas sociales y aun en la vida cotidiana, no se puede hablar propiamente de
una multiculturalidad, sino de muchas, porque el término es complejo y polisémico. También
gueda establecido que hasta hace no mucho, y aun ahora mismo en muchos lugares del
mundo, la idea de la modernidad descansaba sobre todo en el concepto en apariencia
inamovible de un solo Estado-nacién, depositario indiscutido de la soberania, que se
pretendia homogéneo y uniforme, con un solo derecho aplicable a todos sus habitantes.
Modelo decimondnico por antonomasia que en 2018 pareciera agotado y al limite histérico
y social, por virtud de la complejidad creciente de nuestras sociedades modernas, cada vez
mas “amestizadas” y menos homogéneas en todos los paises del mundo. Podemos anticipar
entonces parafraseando a Boaventura Santos, que las naciones del mundo requieren cada
vez mas menos “universos”, y mas “pluriversos” que reflejen cabalmente su diversidad
cultural.



Desarrollo teérico

En el capitulo 1, denominado: “Multiculturalidad y multiculturalismos: un estado de la
cuestion”, se introduce el tema y el enfoque para situar la discusion, analizando algunas
ideas fundamentales alrededor de conceptos como nacion, pueblo o etnia; conceptos e ideas
claves en torno a la multiculturalidad y al multiculturalismo. Segundo, mediante la definicion
de un planteamiento y la descripcion de la multiculturalidad y los multiculturalismos como
fendmeno global. Ello por dos razones: para explorar las diferentes y variadas posturas
terminolégicas y conceptuales que existen en la materia, y luego, para sentar las bases
tedricas sobre las que se pretende construir la argumentacion de la tesis. En el capitulo 2,
denominado “Multiculturalismo y Derechos Fundamentales de los pueblos indigenas”, se
propone una explicacion y una discusion teérica sobre la concepcion del Estado-nacion
como una institucion homogénea, que en general hasta ahora no da cuenta de la diversidad
cultural ni del significado del pluralismo juridico, de la interculturalidad y de los derechos
humanos en un mundo de hecho y aunque no se quiera multicultural, pero a la vez sujeto en
los hechos y en las normas a las teorias monistas e individualistas del Estado y del derecho.
Se explica cdmo se han ido abordando las cuestiones de la diversidad en el derecho
internacional, en el ambito del sistema de Naciones Unidas, y dentro de éstas, del desarrollo
gue ha tenido la visién que se tiene de la pluralidad proveniente de los pueblos indigenas,
tanto en las instituciones que pretenden defender los derechos humanos, como en los
instrumentos internacionales y sus mecanismos de proteccion. El capitulo 3, denominado:
“Extractivismo y derechos de los pueblos indigenas”, se propone una exposicion y
caracterizacion del fendmeno econdémico conocido como “extractivismo” y de su gran
impacto en los derechos fundamentales de los pueblos indigenas a la luz de los principios
internacionales de libre determinacion y consulta previa, reconocidos en humerosos tratados
y convenios internacionales, asi como en diferentes textos constitucionales, pues son estos
en gran medida, fundantes y presupuestos de los otros derechos indigenas y de su
justiciabilidad al interior de cada Estado-nacién. En consecuencia, se explica y analiza luego
el derecho a la consulta, que debe ser previa, libre, informada, de buena fe, culturalmente
adecuada y con el proposito de obtener el consentimiento; definidas todas éstas
caracteristicas como el estdndar minimo a cumplir por todas las autoridades y privados en
cualquier proyecto de desarrollo emprendido en territorios indigenas ancestrales, razén por
la que es inevitable abordar el fendbmeno econdmico del extractivismo al interior de los
estados-nacion y su modus operandi, que ha provocado histéricamente la aparicion y
existencia de amplias zonas dentro de los estados nacionales que algunos autores han
caracterizado ya como “estados de excepcion” o “de no-derecho”. El analisis propuesto, pasa
luego las citadas bases de libre determinacion y consulta, por el tamiz de la exposicion de
algunos de los casos mas emblematicos llevados ante la jurisdiccibn del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos por los propios pueblos indigenas afectados en
Iberoamérica, cuya ultima fase descansa en las sentencias de la Corte IDH, que bien pueden
ser llamadas con justa razon jurisprudencia internacional en materia de Derechos
fundamentales de los pueblos indigenas. El capitulo 4, denominado: “Derechos
fundamentales y cuestion indigena en México”, ofrece una revision critica de la cuestion
indigena en México y de la manera en la que el asunto ha discurrido historicamente al interior
del Estado-nacion mexicano, donde es obligado aludir a la histérica inexistencia indigena en
el imaginario de un Estado—nacion que se pretendia, ya fuese conservador o liberal, pero
homogéneo y moderno, liberado de la “carga” y del “atraso” indigena. Posteriormente, se
documenta la descomposicion contemporanea del Estado mexicano, que toco una de sus
simas en 1994, con la irrupcién zapatista en Chiapas, como resultado directo de un intenso
proceso de “colonialismo interno y sus consecuencias politicas, juridicas y econdémicas,



traducidas en la agudizacién de ese fendmeno extractivo que ya se ha caracterizado, para
pasar a exponer luego algunos de los casos mas notorios de “acumulacion por desposesion”
y la contestacion social mediante la construccion de un derecho alternativo y contra-
hegemonico que emana de los propios pueblos y comunidades indigenas de México.
Finalmente, en el capitulo 5, denominado: “Tribu Yaqui: despojo de recursos naturales y
derechos fundamentales”, se explica como un caso paradigmatico del estado diverso,
casuistico y complejo que guarda la cuestion indigena en México. En este caso, el de la tribu
yaqui del sur de Sonora, en el noroeste mexicano, y su lucha histérica en defensa de los
recursos naturales de su territorio ancestral. Del agua del rio homénimo sefialadamente, que
es un importante simbolo de su cosmogonia y de su identidad colectiva. El caso yaqui es
importante por varias razones que revisten una significacion especial dentro del concierto de
los mas de 60 pueblos indigenas de México. Sin duda entre las mas importantes se puede
sefialar su histérica lucha por preservar su identidad, su cultura, sus territorios ancestrales y
su autonomia y la transformacion de la misma en un movimiento pacifico y legal.

Conclusion

De la resistencia y lucha indigena ante el despojo, deriva un conflicto constante por la
invasion de sus territorios ancestrales y por el control del territorio y sus recursos naturales;
que por lo demas es el denominador comun en todos los conflictos socio-ambientales de los
gue se habla en la presente investigacion, especialmente a raiz del fendmeno social que en
Iberoamérica se ha caracterizado como la “emergencia indigena” que resulta en una
contestacion social directa desde los pueblos indigenas a la “colonizacion interna” sufrida
por décadas. A veces, los pueblos indigenas mexicanos han logrado, haciendo un acertado
uso contra-hegemonico del derecho, que los tribunales mexicanos se pronuncien en su
favor, situacion que paraddjicamente contrasta muchas veces con la inefectividad practica
de los fallos judiciales que en teoria los protegen de la depredacidon de su entorno natural.
Los yaquis, caso sefiero, han podido preservar hasta nuestros dias una cohesion tribal y una
cultura propia, en lugar destacado su lengua, asi como también una parte de su territorio
originario. Agudizado el fendmeno extractivista en la regién noroeste de México, del que
también resultan victimas directas, tampoco han dudado en asumir la lucha social pacifica o
en llevar sus reivindicaciones ante todo tipo de autoridades y tribunales; asi como en
enfrentarse al poder politico, haciendo uso de las herramientas modernas de lucha y
comunicacioén social y politica. Es gracias a su resistencia civil pacifica que decimos que los
yaquis construyen paces en México, que tiene una manifestacion peculiar a través de una
expresion de uso propio en su lengua: “namakasia”, o firmeza colectiva ante la adversidad.
Los yaquis son resilientes y bregan colectivamente por el respecto de sus derechos
fundamentales; razon por la que constituyen un ejemplo notorio de apropiacién y uso contra-
hegemaonico del derecho, asi como un caso muy relevante de movilizacion y lucha social, en
una sociedad que a veces parece anOmica y paralizada ante la violencia y la violaciones
masivas de derechos humanos. Asi, la importancia del ejemplo yaqui va mucho mas alla del
ambito étnico o indigena e incluso mexicano o Iberoamericano, porque enarbolan valores de
construccion de ciudadania democréatica que son importantes para cualquier sociedad en
cualquier tiempo.

Palabras Clave: Multiculturalismo, derechos de los pueblos indigenas, extractivismo,
yaquis

Key words: Multiculturalism, indigenous peoples rights, extractivism, Yaquis



“Es tan dificil decir la verdad como ocultarla”

Baltasar Gracian

“Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad comun.”

Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano

“Los filbsofos se han preocupado de interpretar el mundo de distintos modos; de lo que se
trata es de transformarlo.”

Karl Marx

“Entre 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. Levantemos ese ligero velo
de la raza mista que se estiende por todas partes y encontraremos cien naciones que en
vano nos esforzamos en confundir con una sola”.

Ignacio Ramirez “Nigromante”

“Lo otro no existe: tal es la fe racional, la incurable creencia de la fe humana. Identidad igual
a realidad, como si a fin de cuentas todo hubiera de ser, absoluta y necesariamente, unoy
lo mismo.”

Antonio Machado

“La justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento...”

John Rawls

“La Patria que construimos es una donde quepan todos los pueblos”

EZLN

“Amar en abstracto a la indianidad, despreciarla en concreto. Esta es la cruz del racismo
criollo y mestizo mexicano.”

Carlos Fuentes



“El yori quiso ensenarnos el mundo, pero nosotros ya lo conociamos...”

Mario Luna Romero

“Crises are essential to the reproduction of capitalism”

David Harvey

"Peace is more than the absence of violence. Long term, peaceful societies depend on the
institutions, structures and attitudes that support that it"

Global Peace Index, 2016
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“Fingieron no vernos y por siglos actuaron como si fuéramos unos perfectos
desconocidos. A pesar de que siempre supieron que éramos "los que hablan fuerte",
simularon no escuchar nuestros clamores y exigencias de respeto al pueblo yaqui. No se
atrevian a mirarnos, no levantaban la cara, no daban el rostro. Entre mas hostiles les
resultdbamos mas epitetos nos ponian, de modo tal que pronto fuimos los "barbaros” y los
"salvajes"”. Ellos, claro, se autodenominaban "gente de razén", ignorando alevosamente que
nuestro nombre, yo'eme, también significa lo mismo. Y nos llamaron por nuestro rio...

Estamos sobre la segunda década del siglo XXI y nos siguen viendo como un estorbo, una
rémora, un atraso al progreso. Piensan que somos muertos en vida, 0 que nuestra nacion
esta condenada a la extincion y que nosotros quedaremos como los perros de sus ciudades,
abandonados a su suerte.

Pasan los afios y sus gobiernos no se han percatado de que lo Yaqui siempre se nos sube
a la cabeza y que hemos sabido irrumpir en su historia nacional, en sus guerras civiles y
defensivas y en sus escenarios politicos tal cual somos: Yaquis con rostro, manos y corazén
propios, Yaquis con memoria milenaria, Yaquis con palabra sagradal. jNamakasia!?

! Padilla, Raquel. 2011.
2 Namakasia: voz que en lengua yaqui (yo eme-hiaki) significa firmeza, determinacién colectiva y cumplimiento
de la palabra empefiada para con la tribu.
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Introduccion
La presente investigacion de doctorado pretendia indagar desde un enfoque centrado en el

derecho, pero con una vocacion multidisciplinar, dada la invitacion original que recibi para
formar parte del programa de doctorado iberoamericano en Paz y Conflictos (bajo el auspicio
de la Asociacion Universitaria Iberoamericana de Posgrado -AUIP-) con sede en la
Universidad de Granada, con la oportuna y pertinente idea de entablar un dialogo de saberes
diversos sobre los temas concernientes a la gestion de la paz y los conflictos desde una

perspectiva compleja y transdisciplinar en nuestra region y en el mundo.

Con ese antecedente, nuestra pregunta de investigacion y propuesta de plan de trabajo
consistia en indagar sobre las causas, razones y perspectivas del todavia llamado por
desgracia “problema indigena”, que tiene mucho que ver con la discriminacién y el atraso
secular que han sufrido, soportado y sobrevivido los pueblos indigenas en México. Y nos
proponiamos hacerlo a través del estudio de un caso notorio situado en el noroeste de
México: el de la tribu Yaqui de Sonora. En concreto, pretendiamos ofrecer una aproximacion
al asunto indigena en Iberoamérica y en México desde la perspectiva de la relacion
observada entre conflicto social, depredacion ambiental y violacion de derechos de los
pueblos indigenas, a través del estudio del tema desde el enfoque del estado de la cuestion

en materia de multiculturalismo y derechos humanos fundamentales.

De manera que el presente trabajo propone un analisis de la cuestién planteada desde la
perspectiva del marco tedérico de la multiculturalidad y los multiculturalismos en torno a los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas, con especial énfasis en la region
iberoamericana, pero centrado en México. En dicho marco, el caso de la tribu Yaqui es
sobresaliente entre el concierto de los mas de sesenta pueblos indigenas mexicanos por
varias razones y asi como paradigmatico de la lucha y la resistencia indigena en México,

casi ya trascurrido el primer cuarto del siglo XXI.

Se trataba en efecto, de indagar sobre el marco tedrico y juridico de los derechos de los
pueblos indigenas, puesto que no obstante las llamativas Declaraciones Internacionales en
el seno de las Naciones Unidas o la Organizacién de Estados Americanos, esto no ha sido
suficiente para garantizar el cumplimiento de los derechos indigenas a la autonomia, a la
consulta libre e informada o a la cultura y a la lengua propias, pero también del resto de sus
derechos fundamentales. De manera especial de los que tienen que ver con loa recursos

naturales y su extraccion. Asi hemos contrastado las normas y Tratados internacionales, la
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jurisprudencia destacada y la exposicion y analisis de casos concretos, donde se han
perfilado los posibles hallazgos y deseables investigaciones futuras de las que se dara
cuenta al final de cada capitulo y de manera sumaria, en las conclusiones de la presente

tesis.

Valga decir de momento que trabajando sobre “el estado de la cuestion” en materia de
multiculturalidad, hemos podido establecer un marco de referencia y analisis al respecto en
los dos primeros capitulos de la tesis, lo que nos deja claro que siendo un término de uso
frecuente en nuestros dias en muchas disciplinas sociales y aun en la vida cotidiana, no se
puede hablar propiamente de una multiculturalidad, sino de muchas, porque el término es
complejo y polisémico. También queda establecido que hasta hace no mucho, y aun ahora
mismo en muchos lugares del mundo, la idea de la modernidad descansaba sobre todo en
el concepto en apariencia inamovible de un solo Estado-nacién, depositario indiscutido de la
soberania, que se pretendia homogéneo y uniforme, con un solo derecho aplicable a todos
sus habitantes. Modelo decimondnico por antonomasia que en 2018 pareciera agotado y al
limite histérico y social, por virtud de la complejidad creciente de nuestras sociedades
modernas, cada vez mas “amestizadas” y menos homogéneas en todos los paises del
mundo. Podemos anticipar entonces parafraseando a Boaventura Santos, que las naciones
del mundo requieren cada vez mas menos “universos”, y mas “pluriversos” que reflejen

cabalmente su diversidad cultural.

De manera que contando con el visto bueno de la Direccion de tesis y de la Coordinacion
del Doctorado en Ciencias Juridicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada
en la exposicion oral del Plan de Investigacién en octubre de 2014, se propuso como titulo
para la presente investigacion y tesis doctoral el siguiente: Multiculturalismo, Derechos
Fundamentales de los pueblos indigenas y despojo de recursos naturales. El caso de la tribu

Yaqui.

En el capitulo 1, denominado: “Multiculturalidad y multiculturalismos: un estado de la
cuestion”, se intenta introducir el tema y el enfoque a tratar sin ningun animo exhaustivo,
sino para situar la discusion analizando algunas ideas fundamentales alrededor de
conceptos como nacién, pueblo o etnia; conceptos e ideas claves en torno al
multiculturalismo y a la multiculturalidad. Segundo, mediante la definicibn de un
planteamiento y la descripcion de la multiculturalidad y los multiculturalismos como

fendmeno global. Ello por dos razones: para explorar las diferentes y variadas posturas
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terminologicas y conceptuales que existen en la materia, y luego, para sentar las bases
tedricas sobre las que se pretende construir la argumentacion de la tesis. Para éste capitulo
se recurre al trabajo y las ideas de autores referentes en el tema multicultural, como los
distinguidos profesores mexicanos Luis Villoro y Rodolfo Stavenhagen, los espafioles
Joaquin Herrera y Javier De Lucas, o los profesores canadienses Charles Taylor y Will

Kymlicka, entre otros.

En el capitulo 2, denominado “Multiculturalismo y Derechos Fundamentales de los pueblos
indigenas”, se propone una explicaciéon y una discusion tedrica sobre la concepcion del
Estado-nacion como un Estado homogéneo que en general hasta ahora no da cuenta de la
diversidad cultural ni del significado del pluralismo juridico y de los derechos humanos en un
mundo de hecho y aunque no se quiera multicultural, pero a la vez sujeto en los hechos y en
las normas a las teorias monistas e individualistas del Estado y del derecho. Hablamos del
como se han ido abordando las cuestiones de la diversidad en el derecho internacional, en
el &mbito del sistema de Naciones Unidas, y dentro de éstas, del desarrollo que ha tenido la
vision que se tiene de la pluralidad proveniente de los pueblos indigenas, tanto en las
instituciones que pretenden defender los derechos humanos, como en los instrumentos

internacionales y sus mecanismos de proteccion.

El capitulo 3, denominado: “Extractivismo y derechos de los pueblos indigenas”, se propone
una exposicidn y caracterizacion del fendmeno econdémico conocido como “extractivismo” y
su gran impacto en los derechos fundamentales de los pueblos indigenas a la luz de los
principios internacionales de libre determinacién y consulta previa, reconocidos en
numerosos tratados y convenios internacionales, pues son estos en gran medida, fundantes
y presupuestos de los otros derechos indigenas y de su justiciabilidad al interior de cada
Estado-nacion. En consecuencia, se explica y analiza luego el Derecho a la Consulta, que
debe ser previa, libre, informada, de buena fe, culturalmente adecuada y con el propdsito de
obtener el consentimiento; definidas todas éstas caracteristicas como el estandar minimo a
cumplir por todas las autoridades y privados en cualquier proyecto de desarrollo emprendido
en territorios indigenas ancestrales, razon por la que es inevitable abordar el fendmeno
economico del extractivismo al interior de los estados-nacion y su modus operandi, que ha
provocado histéricamente la aparicion y existencia de amplias zonas dentro de los estados
nacionales que algunos autores han caracterizado ya como “estados de excepcion” o “de
no-derecho”. El analisis propuesto, pasa luego las citadas bases de libre determinacion y

consulta, por el tamiz de la exposicion de algunos de los casos mas emblematicos llevados
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ante la jurisdiccion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos por los propios
pueblos indigenas afectados en Iberoamérica, cuya ultima fase descansa en las sentencias
de la Corte IDH, que bien pueden ser llamadas con justa razon jurisprudencia internacional
en materia de Derechos fundamentales de los pueblos indigenas.

El capitulo 4, denominado: “Derechos fundamentales y cuestion indigena en México”, ofrece
una revisién critica de la cuestion indigena en México y de la manera en la que el asunto ha
discurrido histéricamente al interior del Estado-nacién mexicano, donde es obligado aludir a
la historica inexistencia indigena en el imaginario de un Estado —nacion que se pretendia,
ya fuese conservador o liberal, pero homogéneo y moderno, liberado de la “carga” y del
“atraso” indigena. Posteriormente, se documenta la descomposicion contemporanea del
Estado mexicano, que tocd una de sus simas en 1994, con la irrupcién neo zapatista en
Chiapas, como resultado de un intenso proceso de “colonialismo interno y sus
consecuencias politicas, juridicas y econdmicas, traducidas en la agudizaciéon de ese
fendmeno extractivo que ya se ha caracterizado, para pasar a exponer luego algunos de los
casos mas notorios de “acumulacion por desposesion” (Harvey) y la contestacion social
mediante la construccion de un derecho alternativo y contra-hegemédnico (como lo ha
definido Boaventura de Sousa Santos), que emana de los propios pueblos y comunidades

indigenas de México.

Finalmente, en el capitulo 5, denominado: “Tribu Yaqui: despojo de recursos naturales y
derechos fundamentales”, se explica como un caso paradigmatico del estado diverso,
casuistico y complejo que guarda la cuestion indigena en México, que es el de la tribu yaqui
del sur de Sonora, en el noroeste mexicano, y su lucha histérica en defensa de los recursos
naturales de su territorio ancestral. Del agua del rio homénimo sefialadamente, que es un
importante simbolo de su cosmogonia y de su identidad colectiva. El caso de la tribu Yaqui
es importante por varias razones que revisten una significacion especial dentro del concierto
de los mas de 60 pueblos indigenas de México. Sin duda entre las mas importantes se puede
sefalar su historica lucha por preservar su identidad, su cultura, sus territorios ancestrales y
su autonomia. De esa lucha deriva un conflicto constante con los otros por la invasion de
sus territorios ancestrales y por el control del territorio y sus recursos naturales; que por lo
demas es el denominador comun en todos los conflictos socio-ambientales de los que se
hablara en la presente investigacion, especialmente a raiz del fendmeno social que en

Iberoamérica se ha caracterizado por Stavenhagen o Bengoa como la “emergencia indigena”
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que resulta en una contestacién social directa desde los pueblos indigenas a la “colonizacién

interna” sufrida por décadas.

Tampoco han dudado los Yaquis, como se expondra, en acudir a diferentes instancias
legales (jurisdiccion especial agraria, Jueces de Distrito, Suprema Corte de Justicia de la
Nacion), como también a los mecanismos de derechos humanos y de Derechos Indigenas
de laONU y la OEA. Y hay que resaltar que la lucha yaqui, ya entrado el siglo XXI, ha dejado
atras la violencia historica de enfrentamientos constantes, y se ha vuelto sobre todo legal y
pacifica. Tal vez esa capacidad adaptativa sea la que les ha dado un sonado éxito y
repercusion en los pasados afios denunciando el racismo, la corrupcion, el autoritarismo y
el no-derecho del que han sido victimas histéricas. Es natural que eso les ha generado a los
Yaquis la animadversion y enemistad manifiesta de otros actores sociales de su entorno,
especialmente entre las muchas autoridades corruptas que han sido evidenciadas por su
justa lucha. Los gobiernos recientes del estado mexicano de Sonora en primer lugar, quienes
a falta de razones y argumentos validos, han pretendido incluso desconocerlos como pueblo
indigena, hacerles mala fama publica, re victimizdndolos al estigmatizarlos mediante el
aparato del estado, asi como reprimir y criminalizar su lucha. Otro aspecto relevante del caso
yaqui es que han logrado, haciendo un acertado uso contra-hegemaonico del derecho, que el
maximo tribunal mexicano se pronuncie en su favor, situacion que paradojicamente contrasta
con la inefectividad practica de los fallos judiciales que en teoria los protegen de la
depredacion de su entorno natural. Con todo, los yaquis han podido preservar hasta nuestros
dias una cohesion tribal y una cultura propia, en lugar destacado su lengua, asi como

también una parte de su territorio originario.

Agudizado el fenbmeno extractivista en la region noroeste de México, del que también
resultan victimas directas, tampoco han dudado en asumir la lucha social pacifica o en llevar
sus reivindicaciones ante todo tipo de autoridades y tribunales; asi como en enfrentarse al
poder politico, haciendo uso de las herramientas modernas de lucha y comunicacion social
y politica. Su resistencia civil pacifica ha incluido manifestaciones, marchas, caravanas,
blogueo de carreteras y autopistas y el uso intensivo de medios alternativos de

comunicacion, el cine documental y las redes sociales.

Los yaquis construyen paces en México con su lucha legal y pacifica, que tiene una
manifestacion muy peculiar a través de una expresion de uso propio en su lengua:

‘namakasia”, o firmeza colectiva ante la adversidad. Los yaquis son resilientes y bregan
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colectivamente por el respecto de sus derechos fundamentales; razon por la que constituyen
un ejemplo notorio de apropiacién y uso contra-hegemaonico del derecho, asi como un caso
muy relevante de movilizacion y lucha social, en una sociedad que a veces parece anémica
y paralizada ante la violencia y la violaciones masivas de derechos humanos. Asi, la
importancia del ejemplo yaqui va mucho mas alla del ambito étnico o indigena e incluso
mexicano o Iberoamericano, porque enarbolan valores de construccion de ciudadania

democrética que son importantes para cualquier sociedad en cualquier tiempo.
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Capitulo 1. Multiculturalidad y multiculturalismos: un estado de la cuestion

En el presente capitulo se propone como punto de partida una introduccion al tema de la
multiculturalidad y de los multiculturalismos, pues la explicacion de la realidad social
contemporanea a través de ésta corriente de pensamiento, resulta clave para avanzar
nuestro enfoque, que sera, como se expone en los capitulos siguientes de la presente tesis,
en relacion con los derechos fundamentales de los pueblos indigenas de Iberoamérica y
especialmente de México. Primero, a través de la discusidbn de algunos conceptos
importantes en torno a la multiculturalidad como fendmeno descriptivo y a los
multiculturalismos como corriente normativa de prescripcion social. Segundo, mediante la
descripcién de las ideas fundantes en torno a la multiculturalidad y a los multiculturalismos
como fenébmeno global, y tercero, mediante la critica informada de las diversas posturas
multiculturalistas, para arribar a las ideas de sobre la pluralidad en las que descansa la
interculturalidad. Ello por dos razones: para explorar las diferentes y variadas posturas
terminolégicas y conceptuales que existen en la materia y luego también para sentar las
bases sobre las que se pretende construir la argumentacién de la tesis en torno a los
derechos de los pueblos indigenas. Quepa la puntual aclaracion de que para éste capitulo
se recurre como hilo conductor al apoyo teérico del trabajo de algunos autores reputados
qgue son sin duda referentes en el tema multicultural como herramienta tedrica de la
argumentacion propuesta, pero de ninguna manera se plantea una revision exhaustiva del

multiculturalismo y de sus diversos enfoques y postulados.
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1.1. Reclamos multiculturales

En los hechos y segun algunas estimaciones, mas del 90 por ciento de los estados que
existen en el mundo contienen una pluralidad de grupos étnicos, linglisticos o religiosos,
una combinacion de dos o mas de los anteriores o una abierta combinacion de los tres, lo
gue implica que menos del 10 por ciento de los estados tienen una composicion
homogénea3. De modo que, sostiene Torbisco con razoén, la diversidad es, mas que unaidea
0 un argumento, un “rotundo hecho social”. Por eso es notorio que durante los pasados
cuarenta o cincuenta afos, el mundo fue testigo de una verdadera revolucion en las
relaciones entre los estados-nacién y sus minorias étnico-culturales, puesto que el viejo
modelo de estado, asimilacionista y homogeneizador, esta siendo fuertemente cuestionado
y en algunos casos sustituido por nuevos modelos multiculturales de estado y de
ciudadania,* lo cual se ha visto reflejado, en algunos casos, en la aceptacién de la autonomia
y los derechos de las minorias nacionales, asi como en el reconocimiento de demandas

territoriales y derechos al autogobierno para los pueblos indigenas.®

Asi, el término “multiculturalismo” es uno de los tantos términos que leemos y escuchamos
repetidamente en periddicos, revistas, libros, radio, television, lo mismo en charlas profanas
0 especializadas junto a otros conceptos como globalizacion, sustentabilidad o sociedad
digital, y también es una de las claves que se han extendido hacia muchas areas del
conocimiento social porgue permiten explicar mejor el mundo en que vivimos. El significado
de la palabra, como se desprende de manera simple y literal, alude a la obvia existencia y

coexistencia de muchas culturas en un lugar y tiempo determinados.®

38 Torbisco, Neus. 2001. “El debate sobre los derecho colectivos de las minorias culturales. Una reflexién sobre
la adecuacion de las premisas tedricas”, en Carbonell, Miguel. et al. (comps.), Derechos sociales y derechos
de las minorias, México, Porrta, UNAM, p. 389.

4 Explicaba el filésofo Luis Villoro Toranzo que dos ideas fundantes conformaban la llamada “modernidad” y
qgue ambas derivaban de un concepto universal de razon Unica, igual para todos los hombres en todas las
épocas. Estas ideas fundantes eran, en primer término, la del estado-nacién como protagonista absoluto de
nuestro tiempo; y en segundo término, la idea del progreso constante de la humanidad hacia una cultura
“racional”. Pero el fin de la lamada modernidad y sus resultados actuales por todo el mundo, nos dejan ver que
esas ideas de civilizacidn y razén Unicas llegaron a su fin. Asi, segun Villoro, el mundo no puede ser visto mas
como una palestra de lucha permanente y constante entre estados-nacién, sino como una unidad de pueblos,
de culturas y de etnias, donde es necesario comprender a la razén como el resultado de una pluralidad cultural
inagotable, es decir, de muchas razones, no de una sola (Villoro, 1988).

5 Kymlicka, Will. 2007.

6 Multiculturalismo. 1. m. Convivencia de diversas culturas. Diccionario RAE online: www.rae.es.
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Pero existen dificultades conceptuales al hablar de multiculturalismo, porque resulta un
concepto ambiguo. Como bien ha sefialado Javier de Lucas,’ existen confusiones en su uso
puesto que se le utiliza para nombrar tanto al fendmeno social de la multiculturalidad o del
pluralismo cultural, como al modelo o a la doctrina que sustenta un proyecto normativo
multicultural. Agrega que sucede lo mismo con términos como pluralismo cultural,
interculturalismo y sociedad multiétnica, que son estandartes de ideologias de variada
naturaleza que implican politicas acordes con cada una de ellas o reivindicaciones distintas
que en ocasiones son incluso contradictorias.®Tal vez por eso sea apropiado hablar de

multiculturalismos y no de un multiculturalismo, como sugiere de Lucas.®

Lo cierto es que a partir de la década de los ochenta del siglo XX el término ha sido empleado
de diferentes maneras y por diversos autores para caracterizar la situacion actual de las
poblaciones y las sociedades de muchos paises del mundo. En especial de los mas diversos
culturalmente hablando. Desde una vision muy general podemos decir entonces que el
multiculturalismo es simplemente la coexistencia dentro de un territorio, de grupos
minoritarios que reclaman el reconocimiento de su identidad y el Derecho a la diferencia ante

los estados-nacion.

El profesor Joaquin Herrera consideraba que: “el término multicultural o bien no dice nada,
dada la multitud de culturas que conviven en este mundo y la inexistencia de culturas
separadas, puras o independientes; o bien conduce a superponer, al estilo de un museo, las
diferentes culturas y formas de entender los derechos”. Y ademas: “absolutiza las
identidades y diluye la idea de las relaciones jerarquicas en las que unos son dominantes y

otros son dominados.”10

Por su parte, McLaren'! habla de cuatro tipos de multiculturalismo, como categorias
heuristicas para distinguir las diferentes formas de abordar la diversidad. En un principio

habla del multiculturalismo conservador, al que atribuye una vision de tipo colonial, heredera

" De Lucas, Javier. 1994. “; Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al proyecto intercultural”,
Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, num. 31.

8 idem p. 16.

9 ibidem p. 24.

10 Herrera, Joaquin. 2000. “Hacia una visién compleja de los derechos humanos”, en Herrera, Joaquin (Ed.),
El vuelo de Anteo. Derechos humanos y critica de la razon liberal, Bilbao. Desclée de Brower, Coleccién
Palimpsesto. Derechos Humanos y Desarrollo. p. 20-21.

11 Citado por Jiménez, Lelia M. 2005. P.22.
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de las doctrinas de la supremacia de los blancos, que a la fecha; aunque reconocen la
igualdad de las razas, aun piensan gue las culturas diferentes a la raza blanca no han logrado
“tener éxito” debido a sus propias carencias, donde el proyecto de este tipo de

multiculturalismo es el de “construir una cultura comun” basado en la cultura propia.

Al multiculturalismo liberal lo defini6 McLaren como el que afirma la igualdad cognitiva y
racional entre culturas y reconoce que no existe igualdad en la sociedad; pero con la idea de
que esta desigualdad se debe Unicamente a que las culturas “no hegemonicas” no han tenido
suficientes oportunidades sociales y educativas y por ello solo habria que darles mas

oportunidades dentro del propio “mercado capitalista”.

Por su parte, el multiculturalismo liberal de izquierdas es para McLaren una postura que al
poner el énfasis en las diferencias, plantea que la idea de la igualdad de razas hace que se
olviden diferencias importantes para la identidad. Ademas, este tipo de multiculturalismo —
segun McLaren— tiende a “esencializar” las diferencias culturales, y a ignorar la situacion
de “diferencia histérica y cultural”, que frecuentemente ignora “la diferencia como una
construccion social e histérica”. Asi, al esencializar la diferencia, dice McLaren, el
multiculturalismo liberal de izquierdas la trata como si existiera con independencia de la
historia, la cultura y de poder. Luego, es el multiculturalismo critico y de resistencia el que
propone McLaren como “mas adecuado”, pues se trata de una visidn que enfatiza que el
lenguaje y la representacion juegan un papel importante en la construccion del significado y
la identidad, ademéas de que los signos y significaciones son inestables y cambiantes y

dependen de las luchas discursivas, histéricas y con el poder®?.

Pero en cualquier caso, las ideas del multiculturalismo no renuncian a su pretension de ser
un cuerpo ordenado de ideas politicas para responder a las realidades de la diversidad
cultural en el mundo contemporaneo??. Esto, porque se dice con frecuencia que la mera
tolerancia ante los diferentes es poca cosa ante los retos que encaran las sociedades
modernas, que tienen miembros o ciudadanos cuyas caracteristicas son diferentes a las de

la mayoria de la poblacion del Estado.

12 Jiménez, Lelia. Idem.
13 Song, Sarah. 2014. "Multiculturalism”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Spring Edition) Edward N.
Zalta (ed.), URL = <http://plato.stanford.edu/archives/spr2014/entries/multiculturalism/>.
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Debido a lo expuesto lineas arriba es que autores como el profesor canadiense Will Kymlyca
acunaron el término de “derechos para grupos diferenciados”, donde algunos derechos de
esta clase son detentados por individuos pertenecientes a grupos minoritarios,'* es decir,
gue quedan exceptuados del cumplimiento de normas generales merced a su condicion

cultural o identitaria.

Otros “derechos diferenciados” son los que ostentan unos grupos frente a otros. Mas
propiamente, serian estos los derechos diferenciados grupales. Es el caso de grupos
minoritarios dentro de ciertos estados nacionales que reclaman su derecho a la
autodeterminacion, como los vascos o catalanes en Espafia, los quebequenses o quebecois
en Canada, los galeses y escoceses en el Reino Unido, o los Kurdos, repartidos entre varios

paises en el Medio Oriente.

También es el caso, segun la Organizaciéon de las Naciones Unidas (ONU), de los
aproximadamente cinco mil grupos indigenas, compuestos por unos 370 millones de
personas, que viven en mas de 70 paises de los cinco continentes. En cuanto a los pueblos
indigenas de la region Iberoamericana, suman unos 55 millones de personas, repartidas en

33 paises, las mismas que hablan unas 300 lenguas originarias, segln la misma fuente'®

Sin embargo, el multiculturalismo se ha usado también y sobre todo como término
omnicomprensivo, para amparar a todos aquellos grupos que padecen desventajas sociales;
lo mismo a gays que a minusvalidos, y desde luego que también los migrantes, como los
arabes o los turcos en Europa occidental o los “latinos” en Estados Unidos de América y

Canada.

El término multiculturalismo esta indisolublemente asociado con términos como “identidad”
o ‘reconocimiento politico”, siempre junto a grupos e identidades minoritarias y
menospreciadas histéricamente. También el multiculturalismo es un asunto de poder politico
y econoémico, porque demanda remedios a la desigualdad que ciertos grupos sufren por ser
minoritarios en la sociedad. Y también tiene mucho que ver con la demanda de reivindicacion
o el reclamo del reconocimiento de la diversidad cultural, en cuyo corazon estan, por ejemplo,

asuntos sociales tan importantes como lengua y religiéon. Y asi podemos ver como en las

14 Kymlicka, Will. 1985.
15 http://www.un.org/es/globalissues/indigenous/
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naciones minoritarias, la reivindicacion o el reclamo esencial suele ser el derecho a la

autodeterminacién y no tanto lo étnico*®.

Kymlicka introdujo las ideas de “acomodos culturales” o "derechos diferenciados por grupo”,
para explicar la multiculturalidad de las sociedades en algunos paises occidentales como
Canada y Estados Unidos de América, explicando que los “acomodos culturales” incluyen
exenciones o excepciones en la aplicacion de una ley (que es por definicion general),
exenciones religiosas,'’ asistencia para hacer cosas que la mayoria puede hacer sin ayuda
(por ejemplo, las papeletas en varios idiomas, la financiacién de las escuelas de idiomas
minoritarios'® y las asociaciones étnicas; es decir, la llamada “accién afirmativa”'®); pero
también la representacion de las minorias en los 6rganos de gobierno (por ejemplo, cuotas
étnicas para listas de partidos o asientos legislativos o distritos congresionales-minoritarios);
el reconocimiento de los cédigos legales tradicionales por el sistema legal dominante (por
ejemplo, la concesion de jurisdiccion sobre el Derecho de familia a los tribunales religiosos),
o auto-limitada (por ejemplo, el reconocimiento de la soberania tribal cualificado y las

disposiciones federales que reconocen la autonomia politica del Québec canadiense).

Tipicamente, el derecho de un grupo diferenciado es un derecho de un grupo minoritario (o
un miembro de tal grupo) para actuar o no actuar de una manera determinada de
conformidad con sus obligaciones religiosas y / o compromisos culturales. En algunos casos,
es un derecho gue limita directamente la libertad de los no miembros con el fin de proteger
la cultura de la minoria, como en el caso de las restricciones en el uso del idioma inglés en
el Québec canadiense. Cuando el titular del Derecho es el grupo, el Derecho puede proteger
las reglas del grupo que restringen la libertad de los miembros individuales, como en el caso
de la regla de pertenencia a un pueblo que excluye a los hijos de las mujeres que se casan

fuera de él.

16 Puede ser el caso de algunos nacionalismos y regionalismos europeos. En el caso de los pueblos indigenas
de Iberoamérica, dichas reivindicaciones van de la mano en muchas ocasiones, pero no siempre.

17 Se suele citar el ejemplo de los sikhjs de origen hindi en Canada, a quienes se libera o se exceptla por
razones culturales o religiosas si se prefiere, de la obligacién de usar casco si conducen una motocicleta.

18 Por ejemplo, las “ikastolas” escuelas primarias o basicas donde se ensefia a los nifios lengua y cultura en
euskera. Estas son financiadas o al menos cofinanciadas con fondos publicos en las Comunidades Autbnomas
navarra y vasca, en Espafia.

19 “Accion afirmativa”, que también se conoce como “discriminacion positiva”, sobre todo en los Estados Unidos
de América y Canada. Alude al conjunto de medidas de igualdad de oportunidades que todas las empresas
gue obtengan contratos con fondos publicos federales estan obligadas a adoptar, por ejemplo, en la
contratacion de personal.
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1.2. Justificacion al multiculturalismo

Las palabras “multiculturalidad” y “multiculturalismo™®® saltaron al primer plano del debate
publico en la década de los noventa del siglo XX. Desde entonces, aparecen cada vez mas
reiteradamente en los medios de comunicacion, relacionadas sobre todo con el debate sobre
la emigracion y las politicas publicas que los gobiernos han adoptado o se proponen adoptar
al respecto. Pero en realidad el término “multiculturalismo” es de invencion reciente. Empez6
a usarse regularmente en EE.UU y Canada?! a finales del siglo pasado. Asi por ejemplo, en
un congreso sobre “Multiculturalism, Minorities and Citizenship”, (Multiculturalismo, Minorias
y Ciudadania) celebrado en Florencia, en abril de 1996, Nathan Glazer??> daba un dato a este
respecto: a principios de la década de los ochenta: el término “multiculturalismo” s6lo
aparece en unos cuarenta articulos de los grandes diarios de la prensa estadounidense,

mientras que en 1992 habia ya unas dos mil referencias?.

De inmediato el término en comento paso6 a Europa occidental, y entonces la literatura sobre
el multiculturalismo crecié exponencialmente?4. Sin embargo, tal vez la idea mas importante
gue han aportado los muchos y variados debates sobre el multiculturalismo de las pasadas
décadas, consista en saber con alguna claridad que es necesario conseguir un
reconocimiento juridico-politico de culturas diferentes por parte de aquellas que han sido

histéricamente hegemdnicas en un estado?.

20 Debe distinguirse al multiculturalismo de la multiculturalidad para efectos de precisi6bn metodol6gica y
conceptual. La multiculturalidad o pluralidad de culturas es un hecho social asociado a lo que antes se
denomind, por ejemplo, cosmopolitismo. El multiculturalismo es una corriente de explicacion social, y si se
quiere, ideoldgica y politica. Véase a: Olivé, Ledn. 1999. Multiculturalismo y pluralismo, Paidés, México.

21 Canadian Multiculturalism Act, 21 de julio de 1988. Coloquialmente, “The Act”. Con ella Canada se reconocia
como el primer pais en el mundo en reconocer al multiculturalismo como una politica de Estado.

22 Glazer es un conocido profesor de sociologia en las Universidades de California (Berkeley) y Harvard; autor
de libros muy comentados en la segunda mitad del siglo pasado, tales como: Beyond the Melting Pot: The
Negroes, Puerto Ricans, Jews, Italians and Irish of New York City (1963), o Todos Somos Multicultutalistas
Ahora (1997) que versa sobre raza y etnia. Sus ideas han sido catalogadas como “neoconservadoras”.

23 Fernandez, Francisco. s/f. “Para el Debate sobre el Multiculturalismo”. Etica y Filosofia Politica. Recuperado
en: https://www.upf.edu/materials/polietica/_img/int12.pdf

24 Sefialaba Fernandez Buey (Fernandez, Francisco. Op. Cit) que concretamente en Espafa, el
multiculturalismo se convirtié en objeto de polémica sobre todo a partir de la publicacion del ensayo de Giovanni
Sartori: La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros (2001). Sefiala Fernandez que la
citada controversia fue fuente de confusién, porque a partir de la publicacién del citado ensayo de Sartori,
muchas personas identificaron el multiculturalismo con una opcién politica o politico-cultural que favorece (o
puede favorecer) el racismo y la xenofobia, mientras que otras tienden a identificar la critica al multiculturalismo
precisamente con el racismo y con la xenofobia (cuando no con el retorno del fascismo). Pero puede ser que
la polémica y la confusion a las que aludia Fernandez deriven solo de la poca atencién que se prest6 a la
lectura del citado ensayo de Sartori, pues por ejemplo, en la pagina 41 del mismo, Sartori sostiene claramente
que: “entender el pluralismo es también entender de tolerancia, consenso, disenso y conflicto.”

25 Fernandez, Francisco. Idem.

29



Dada la expresion anterior, por culturas diferentes se entiende en este contexto tanto las
culturas minoritarias existentes en una sociedad como las culturas que, siendo a veces
mayoritarias en un determinado territorio, han sido excluidas a lo largo de la historia y todavia
lo son en la actualidad.

Mientras que por reconocimiento juridico-politico de las otras culturas hay que entender algo
mas que el mero reconocimiento de las diferencias étnicas, linguisticas, religiosas, etc. en el
ambito privado, en el foro de la conciencia de los individuos. Y también algo mas de lo que

llamamos tolerancia respecto de las otras culturas o el respeto debido a las mismas.

Por reconocimiento juridico-politico entenderemos una forma de articular la esfera publica
de modo tal que estas diferencias culturales queden recogidas en los textos constitucionales
y secundarios afines (leyes). Y para concretar en qué puede consistir este reconocimiento
juridico-politico de las culturas diferentes respecto de la que ha sido (o es) la cultura
hegemdnica en un estado o en un territorio, hay que aclarar previamente de qué culturas
hablamos cuando hablamos de multiculturalismo. Puesto que no parece lo mismo hablar de
culturas histdricas (o sea, de culturas con una historia igual de prolongada o anterior a la
cultura hegemonica) en un determinado marco pluricultural, que referirse a culturas que, por
ejemplo, debido a procesos migratorios en curso, se han instalado recientemente en un pais

o territorio que ya era previamente multicultural.

Esta aclaracion tiene importancia para evitar los equivocos que habitualmente se producen
en el debate por el traslado o asimilacidn, sin mas distinciones, del término multiculturalismo,
tal como ha sido empleado en los Estados Unidos de América y en Canada, a realidades

historicas diferentes, como la iberoamericana.?®

26 “No pocos autores han querido hallar en Kymlicka una respuesta pertinente para atender el problema de la
diversidad étnica y cultural en América Latina, sin embargo, hasta donde tengo conocimiento, nuestro autor no
se ha pronunciado directamente sobre el particular. Las dos principales limitantes que encuentro para tal
aplicacién son: en primer lugar, el hecho de que en América Latina no estamos hablando de sociedades
democrético liberales en el mismo sentido y con el mismo alcance que en Norteamérica, es decir, no
encuentran un terreno adecuado para su aplicacion (si es que alguna vez lo tuvieron); en segundo lugar, porque
las reivindicaciones de los pueblos autéctonos de América Latina no corresponden a las que el canadiense
considera que deberian ocupar la agenda de un grupo etnocultural’. Serrano, Jesus A. 2008. “Limites del
multiculturalismo de Kymlicka para la defensa de los Derechos de los pueblos indigenas”. EN-CLAVES del
pensamiento, afio Il, nim. 3, junio, pp. 27-45.
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Enseguida, a efecto de mejor situarnos en la discusion que plantea el presente capitulo,
expondremos algunas de las corrientes mas representativas que explican y justifican al
multiculturalismo desde diferentes puntos de vista, cada cual con su propio acento y enfoque.

1.2.1.1. Comunitarismo
Una justificacion para el multiculturalismo surge de la critica de corte “comunitarista” al

liberalismo,?’ pues se dice que los liberales son individualistas éticos que insisten en que las
personas deben ser libres de elegir y llevar a cabo sus propias concepciones de la vida, asi
que le dan primacia a los derechos y libertades individuales sobre la vida comunitaria y los
bienes colectivos. El objetivo de la critica comunitarista al liberalismo no es tanto la ética
liberal como la ontologia social liberal. Asi, los comunitaristas rechazan la idea de que el
individuo es anterior a la comunidad y que el valor de los bienes sociales se puede reducir a
su contribucion al bienestar individual. En su lugar, se abrazan al “holismo ontoldgico”?8, que
considera a los bienes sociales como algo "irreductiblemente social"?°. Digamos entonces
gue el comunitarismo multiculturalista resulta en una vision holistica de las identidades y
culturas colectivas la que subyace en el caso de Taylor y sus ideas sobre la "politica del
reconocimiento”, donde las identidades, lenguas y culturas diversas son irreductiblemente
bienes sociales que deben presumirse de igual valor. Asi, el reconocimiento de la igual
dignidad de las diversas culturas requiere sustituir el régimen liberal tradicional de las
libertades y oportunidades iguales para todos los ciudadanos mediante un esquema de

derechos especiales para grupos culturales minoritarios .

27 El comunitarismo aparece en la década de los ochenta del siglo pasado como una corriente de pensamiento
(que en principio se opone al liberalismo) para designar toda forma de etnocentrismo o sociocentrismo, que
implicara una autovaloracion y una tendencia a cerrarse sobre si mismo en el contexto de la posmodernidad.
Amparados en las ideas Aristételes, Hegel o Gramsci plantearon su disidencia en nombre de los derechos de
las comunidades contra el individuo considerado como un ser abstracto, surgiendo entonces, un concepto
diferente relacionado con la justicia. Autores como Macintyre, Michael Sandel, Charles Taylor y Michel Walzer
adheriran a esta corriente. Véase al respecto a: Siede, Liliana V. s/f .“El comunitarismo y el concepto de justicia
de Michael Walzer.” Historia de los Bio derechos y del pensamiento bioético. Recuperado en:
http://www.bioetica.org/cuadernos/contenidos/siede.htm.

28 Dicho de modo simple, el holismo ontolégico propone un sistema de pensamiento por el cual las
caracteristicas de un ser o de un conjunto de seres solo pueden ser conocidas cuando se las considera en
conjunto, en su totalidad, y no cuando se estudia cada parte por separado.

29 Taylor, Charles. 1995.

30 Taylor, Charles. 1993. El Multiculturalismo y la Politica del Reconocimiento. Fondo de Cultura Econémica.
México. El libro de Taylor recoge las ideas de su conferencia inaugural del curso académico (University Center
of Human Values) de la Universidad de Princeton en 1993. “Taylor se aparta de las controversias politicas
sobre el nacionalismo, el feminismo y el multiculturalismo para ofrecemos una perspectiva filoséfica
historicamente informada sobre lo que esta en juego en la exigencia que hacen muchos para que su identidad
particular obtenga el reconocimiento de las instituciones publicas. Explica que en el antiguo régimen, cuando
una minoria podia contar con que seria honrada (como ladies y lores) y la mayoria no podia aspirar -si era
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1.2.1.2. Liberalismo
Como ya se apuntaba, una justificacién adicional para el multiculturalismo viene del propio

liberalismo3!. Will Kymlicka®? ha desarrollado la teoria mas influyente de la multiculturalidad,
basada en los valores liberales de la autonomia y la igualdad,®® donde Kymlicka sostiene

gue la cultura es instrumentalmente valiosa para las personas por dos razones.

En primer lugar, permite la autonomia individual: una condicion de autonomia importante es
tener una gama adecuada de opciones entre las que elegir; las diversas culturas
proporcionan contextos de eleccion, que hacen significativos los guiones sociales y las
narrativas de la vida social. En segundo lugar, la cultura es instrumentalmente valiosa para
la autoestima individual. Asi, sobre la base de los tedricos del comunitarismo y del
nacionalismo, Kymlicka sostiene que hay una conexién profunda y general entre la
autoestima de una persona y el respeto al grupo cultural del que forma parte. No es
simplemente la pertenencia a una cultura, sino la propia cultura la que debe ser asegurada
por la gran dificultad de renunciar a ella. Kymlicka se mueve sobre estas premisas
sosteniendo el valor instrumental de la pertenencia cultural a la pretensién igualitaria, pues

es debido a que los miembros de grupos minoritarios se encuentran en desventaja en

realista- a ningiin reconocimiento publico, la exigencia de reconocimiento era innecesaria para los pocos e inutil
para los muchos. Sélo al desplomarse las jerarquias sociales estables se vuelve comun la exigencia de
reconocimiento publico, junto con la idea de la dignidad de todos los individuos. Todos son iguales -un sefior,
una sefiorita, una sefiora- y todos esperamos ser reconocidos como tales”. Gutmann, Amy. en Taylor, Charles.
Op. Cit.

31 Kymlicka define al liberalismo como: "una filosofia politica normativa, un conjunto de argumentos morales
acerca de la justificacién de la accion politica y las instituciones". Kymlicka, Will. 1987. Liberalism, community
and culture. Oxford, Clarendon Press, p. 9.

32 “| as propuestas de Kymlicka han ganado importancia a lo largo de los afios para intentar articular un estado
en el que se reconozcan y se incluyan, como parte de la estructura constitucional, los “derechos de grupo”
asociados sobre todo a la cultura. Por eso, principalmente desde 1994, afio del alzamiento zapatista en los
Altos de Chiapas vy tras la re-irrupcién, por ejemplo, del tema de las nacionalidades histéricas en Espafia,
muchos miran las propuestas del citado autor buscando lo que tal vez sea su principal aportacion: contribuir a
la solucién de estos problemas multiculturales a través de normas que también preserven la estructura liberal
del estado, permitiendo la afirmacién de la diversidad cultural” (Serrano, Jesus A. Op. Cit.). Siguiendo el
discurso de Serrano, podemos agregar que en el caso de México, esto puede observarse a partir del precepto
constitucional (reformado en 2001 y 2011) que dice: “La Nacidn tiene una composicién pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas”. (Art. 2°. CPEUM -Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos-). En el caso de la Constitucién espafiola de 1978, no esta tan claro el asunto a nivel
constitucional, pero podemos citar por ejemplo su articulo 2, que habla de las nacionalidades de la nacién
espafola: “La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comun e
indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas.” De todos modos, cabe apuntar que la fuente
primigenia del derecho en las sociedades occidentales no proviene de uno o de varios grupos, sino de los
individuos.

33 Kymlicka 1989, 1995, 2001.
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términos de acceso a sus propias culturas (en contraste con los miembros de la cultura

mayoritaria) que tienen derecho a la proteccion especial.

Vale sefalar que el argumento liberal e igualitario de Kymlicka de los “alojamientos
culturales™ refleja una idea central de un cuerpo mas amplio de lo que los criticos de ésta
vision han identificado como "el igualitarismo de suerte". Los igualitaristas argumentan que
los individuos deben ser considerados responsables de las desigualdades resultantes de sus
propias decisiones, pero no de las desigualdades que se derivan de las circunstancias no
elegidas. Estas Ultimas desigualdades son una responsabilidad colectiva que los ciudadanos
deben corregir. Kymlicka sugiere que la desigualdad derivada de la pertenencia a una cultura
minoritaria es no elegida (al igual que la desigualdad derivada de los talentos nativos y la
posicion de partida social en la vida, que son no elegidas). Asi, en la medida en la que la
desigualdad en el acceso a la pertenencia cultural se debe a la suerte y no de las propias
decisiones, los miembros de los grupos minoritarios pueden exigir razonablemente que los
miembros de la cultura mayoritaria que “sufraguen” los gastos de su “alojamiento”. Los
derechos de los grupos minoritarios estan justificados, como argumenta Kymlicka, "dentro
de una teoria igualitaria liberal que hace hincapié en la importancia de rectificar las
desigualdades no elegidas".

Asi, podriamos preguntarnos legitimamente si los grupos culturales minoritarios realmente
significan una "desventaja" o sufren una grave desigualdad. ¢Por qué no hacer cumplir las
leyes contra la discriminacion, sin llegar a algun “acomodo” positivo para los grupos
minoritarios? Kymlicka y otros teoricos liberales del multiculturalismo sostienen que las leyes
contra la discriminacién estan a la altura de tratar a los miembros de grupos minoritarios
como iguales, y esto se debe a que los estados no pueden ser neutrales con respecto a la
cultura. En sociedades culturalmente diversas, podemos encontrar facilmente patrones de
apoyo estatal para algunos grupos culturales sobre otros. Mientras que los estados pueden

prohibir la discriminacién racial y evitar el establecimiento oficial de la religiéon, no pueden

34 “se requiere cierto acomodo de los grupos minoritarios en el estado. “Esto puede adoptar la forma de politicas
multiculturalistas, derechos de autogobierno y lenguaje o tratados sobre demandas de tierra o exenciones
legales. Todas éstas son formas de derechos de minorias que sirven para limitar o modificar el impacto de la
construccion de nacionalidad estatal sobre las minorias”. Kymlicka, 2001. Politics in the Vernacular:
Nationalism, Multiculturalism, and Citizenship. Universidad de Oxford, p. 50.

35 Kymlicka, Will. 1995. Pag. 109.
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evitar el establecimiento de un idioma para la educacion publica y otros servicios estatales

(el lenguaje es un marcador paradigmatico de la cultura para Kymlicka.36

Una ventaja cultural o lingulistica se puede traducir en una ventaja econémica y politica, ya
gue los miembros de la comunidad cultural dominante tienen una ventaja en las escuelas, el
lugar de trabajo y la politica. La ventaja cultural también toma una forma simbdlica. Cuando
la accion del estado se extiende hacia la afirmacion simbdlica de algunos grupos y no a otros
en el establecimiento de la lengua “oficial” del estado y simbolos publicos, tiene un efecto de
normalizacion, lo que sugiere que el lenguaje y las costumbres de un grupo son mas

valoradas que las de otros grupos.

Ademés del apoyo estatal de ciertas culturas sobre otras, las leyes pueden imponer
limitaciones a algunos grupos culturales sobre otros. Considérese, por ejemplo, el caso de
las regulaciones del codigo de vestimenta en las escuelas publicas o el lugar de trabajo. En

el caso, la prohibicion de vestimenta religiosa pesa mas o solo sobre las personas religiosas.

En lo que mas interesa para efectos del presente trabajo, podria decirse entonces que la
teoria del multiculturalismo liberal de Kymlicka ofrece la forma mas fuerte a los derechos de
auto-gobierno de grupos diferenciados, que bien pueden ser los casos de los pueblos
indigenas y las minorias nacionales, ya que su condicién de minoria es no elegida, puesto
gue en algun momento de la historia se incorporaron de manera forzada al estado-nacion,

gue asi les vino impuesto®’, puesto que ellos no eligieron pertenecer a él%,

36 |dem.

87 Sin duda es el caso de la mayoria de los pueblos indigenas de Iberoamérica, pero también de la América
anglosajona y aun de otras muchas realidades dispersas en el resto del mundo.

38 Por el contrario, los inmigrantes son vistos como “migrantes econémicos voluntarios” que optaron por
abandonar el acceso a su cultura nativa mediante la migracién. Asi, el multiculturalismo inmigrante (lo que
Kymlicka denomina "derechos poli-étnicos") se entiende como una demanda de términos mas justos en la
integracion a través de medidas en su mayoria temporales (por ejemplo, las exceptuaciones de la educacion
bilinglie) y no un rechazo de la integracion. Kymlicka, Will. 1995. pags. 113-115.
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1.2.1.3. Poscolonial
Por su parte, la justificacion post-colonial al multiculturalismo reside en el punto de vista que

intenta mirar mas all4d de liberalismo para argumentar a favor de una multiculturalidad
“descolonizadora”?®. Asi, por ejemplo, el caso de la soberania tribal no descansaria sélo en
el valor intrinseco de esa cultura y de sus miembros, sino también en lo que se debe a los
pueblos nativos por las injusticias historicas cometidas contra ellos, de manera que un ajuste
de cuentas con la historia resultaria crucial. Esta es sin duda la vision adoptada en la reciente
Declaraciéon Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas*® de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) en 2016:

‘PREOCUPADOS por el hecho de que los pueblos indigenas han sufrido injusticias
histéricas como resultado, entre otras cosas, de la colonizacion y de haber sido
desposeidos de sus tierras, territorios y recursos, lo que les ha impedido ejercer, en
particular, su derecho al desarrollo de conformidad con sus propias necesidades e
intereses...;”

El parrafo transcrito refleja una inclinacion de los estados-nacion que conforman la OEA por
recoger la postura critica y poscolonial sobre el multiculturalismo cuando se alude a la
colonizacion y a la desposesion sufrida por los pueblos indigenas, lo cual sin duda es un
avance sobre posturas previas, pero que no necesariamente se traduce en avances
sustantivos si no se ve reflejado al interior de las legislaciones de los estados miembros y no

se da una garantia efectiva de cumplimiento de los derechos indigenas a la autonomia y a

39 “La expansion de las formas tedricas posmodernas y posestructuralistas, que han colocado dentro del
pensamiento contempordneo las sentencias que atafien al conocimiento articulado con el poder y al
descentramiento de las formas tedricas de la modernidad, donde la articulacion del conocimiento y el poder se
encuentran afianzadas en una occidentalizacion permanente e irreversible del mundo contemporaneo, en el
cual las teorias poscoloniales se encuentran directamente emparentadas con la critica radical de la metafisica
occidental que se articula en la linea de Foucault, Deleuze, Derrida, Vattimo”. (Mas cercanos a nuestra realidad
a nuestro tiempo, y a huestro tema de estudio, tenemos desde luego a Stavenhagen, Villoro, Dussel o Santos).
“Estos autores al igual que la teoria poscolonial, sefialan la complicidad fundamental de Occidente — y de todas
sus expresiones institucionales, tecnolégicas, morales o cientificas- con la voluntad irrestricta del poder sobre
otros hombres y sobre otras culturas. Pensamiento donde las lineas teéricas poscoloniales ahondan no en el
escape de la razén moderna, sino en las estrategias de la “otrificacion” que dio sentido a la colonizacion
europea y al dominio de la racionalidad técnica sobre la naturaleza externa e interna de las sociedades
colonizadas”. Marin, Elizabeth. 2005. Multiculturalismo y Critica Poscolonial: la diaspora artistica
latinoamericana  (1990-2005). Tesis doctoral. Universidad de Barcelona. Recuperado en:
https://www.tdx.cat/handle/10803/2008.

40 QOrganizacion de Estados Americanos (OEA). 2016. AG/RES. 2888 (XLVI-O/16) Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Aprobada en la segunda sesién plenaria, celebrada el 14 de
junio de 2016).
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la consulta, como argumentaremos mas adelante y como sin duda es el caso de México y

de otros paises de Iberoamérica*!.

Asi por ejemplo, los defensores de la soberania indigena hacen hincapié en la importancia
de la comprension de sus reivindicaciones en el contexto historico de la denegacion de la
condicién soberana de igualdad de los grupos indigenas, el despojo de sus tierras y la
destruccion de sus practicas culturales*?. Dicha visién pone en cierta duda la legitimidad de
la autoridad del estado sobre los pueblos indigenas y proporciona un caso prima facie de los
derechos y protecciones especiales para grupos indigenas, incluyendo el derecho al
autogobierno.

La perspectiva postcolonial también busca desarrollar modelos de diadlogo politico y
constitucional que reconozcan formas culturalmente distintas de hablar y actuar
(interculturalidad), puesto que si es cierto que las sociedades multiculturales se componen
de diversas perspectivas religiosas y morales, y si las sociedades liberales quieren tomar tal
diversidad en serio, entonces deben reconocer que el liberalismo es so6lo uno de muchos
puntos de vista sobre la vision especifica del hombre y la sociedad, puesto que lejos el
liberalismo de liberarse del tema cultural, expresa en cambio una cultura distintiva propia.
Esta observacion se aplica no solo a través de limites territoriales entre los estados liberales
y no liberales, sino también dentro de los estados liberales y sus relaciones con las minorias
no liberales. Como argumenta Bhikhu Parekh,*? “la teoria liberal no puede proporcionar un
marco imparcial que rija las relaciones entre las diferentes comunidades culturales”. Sostiene
en cambio un modelo méas abierto de diadlogo intercultural en el que los valores
constitucionales y legales de una sociedad liberal sirven como punto de partida inicial para

el didlogo intercultural y al mismo tiempo esta abierto a la contestacion+.

41 Véase al respecto a Clavero, Bartolomé. 2016. “La Declaracion americana sobre derechos de los pueblos
indigenas: el reto de Ila interpretacion de wuna norma contradictoria”. Recuperado en:
http://www.bartolomeclavero.net/wp-content/uploads/2016/07/DADPI-Clavero.pdf.

42 Stavenhagen, 88; Villoro, 98; Santos, 98; Bengoa, 2000.

43 Parekh, Bhikhu. 2000. Rethinking Multiculturalism. Cultural Diversity and Political Theory. Second edition.

44 Tully, James. 1995. Constitucionalism in the age of diversity. Tully examina el lenguaje del constitucionalismo
historico contemporaneo, con un enfoque en las relaciones del Estado occidental con los pueblos nativos, para
descubrir bases mas inclusivas para el didlogo intercultural.
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Hoy en dia es casi un lugar comun llamar “cultura” al grado de “desarrollo de una persona o
un grupo social”. Para hablar de multiculturalidad y de los multiculturalismos, parece claro
gue debe hablarse también de la idea de cultura que subyace en el discurso politico y juridico
de las multiculturalidades. Asi por ejemplo, autores muy discutidos y comentados en el
pasado reciente por sus posiciones conservadoras, proponen hablar de “culturas” y no de
“cultura”. Samuel Huntington propuso diferenciar cultura de civilizacion, la cual dice que es
un concepto “englobante”, mientras que hablar de cultura, es, sobre todo “diferenciador” 4°.
Por su parte, el reputado sociélogo, antropdlogo y activista por los derechos indigenas
Rodolfo Stavenhagen, decia que la cultura es desde el punto de vista de la antropologia: “la
suma de todas las actividades y productos materiales y espirituales de un grupo social, el
conjunto de rasgos distintivos intelectuales, espirituales, afectivos y materiales que

caracteriza a una sociedad”.

Villoro por su parte, opinaba que también se suele utilizar la palabra, sobre todo en los
ultimos afos, para describir: “un conjunto de costumbres y habitos de un grupo determinado
gue comparte una visién o un sentir de la sociedad; como pueden ser, por ejemplo, los gays,

los discapacitados, las mujeres o los pueblos indigenas”.*’

Pero lo cierto es que al ser un término difuso, tan amplio o tan restringido como se quiera o
se pueda definir, podemos decir con Javier De Lucas que “la cultura proviene del intercambio
y de la comunicacion de la colectividad con el exterior y el interior, de modo que no existen

culturas aisladas™s.

45 VVéase a: Huntington, Samuel P. 1996. The clash of civilizations and the remaking the world order. Al mismo
autor, en: Huntington, Samuel P. 2004. Who Are We: The Challenges to America's National Identity. Para
Huntington las cuatro civilizaciones monoteistas, a saber: latina, eslava, musulmana y anglosajona, tienen una
relacion cercana con el derecho y la religion en tanto que todas aspiran a una verdad trascendente; donde el
concepto “cultura” se aplica a grupos humanos diferentes considerando un tiempo, lugar y situacion
determinados. Asi, dice Huntington, los estratos culturales se van superponiendo unos a otros en el tiempo
humano hasta constituir una civilizacion, dentro de la cual hay diferentes culturas. Sostiene también Huntington
gue cuando se ha llegado a equiparar en la historia el término civilizacién con cultura Unica, pero y dos culturas
en desarrollo compiten por el mismo espacio geofisico; surge y se desarrolla el conflicto tan inherente a la
naturaleza humana. Asi, es comun llamar “cultura” al grado de “desarrollo” de una persona o un grupo social.
46 Stavenhagen Rodolfo, s/f. ElI problema de los Derechos Culturales. Recuperado en:
www.biblio.juridicas.unam.mx/libros/2043/30.pdf

47 Villoro, Luis. 1998. Pag.111.

48 De Lucas. 1994. Pag. 24.
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Ahora bien, en el mundo moderno existen, no una, sino muchas culturas (en eso no se
equivocaba Huntignton) que tienen una dindmica propia y que actlian e interactian
independientemente de los estados-nacion. Es por ello que se habla de multiculturalismos,
como bien acota de Lucas. Asi, un estado puede ser multicultural si contiene varias culturas.
Sin embargo, como ya se dijo antes, no hay un criterio Unico en cuanto a la utilizacion del

término multiculturalismo.

Por eso, autores como Kymlicka prefieren acudir al término poli-étnico o multinacional, “un
Estado es multicultural, bien si sus miembros pertenecen a naciones diferentes (un Estado
multinacional), bien si éstos han emigrado de diversas naciones (un Estado poli-étnico),
siempre y cuando ello suponga un aspecto importante de la identidad personal y la vida
politica™®.

La limitacibn de ésta definicion surge cuando uno o varios estados-nacion reudnen
caracteristicas que a la vez son poli-étnicas y multinacionales, como sin duda es el caso de
México y de muchos otros estados iberoamericanos. Taylor, sefiala por su parte que el
multiculturalismo se utiliza para describir una corriente de la politica contemporanea que se
basa en la necesidad y la exigencia del reconocimiento, partiendo de la idea de que “nuestra
identidad se moldea en parte por el reconocimiento o por la falta de éste” incluso también
por “el falso reconocimiento de otros”, pues “el falso reconocimiento o la falta de
reconocimiento puede causar dafio, puede ser una forma de opresion.®°. Por eso parece
acertado, como propone De Lucas®?, recurrir al término de la multiculturalidad como uno que
describe un fenbmeno o hecho social caracterizado por todo tipo de diversidad étnica,

linguistica, religiosa, o nacional®?.

49 Kymlicka, 1996. Pag. 36.

50 Taylor, 1993. P4g.43. Los alcances de la aseveracion de Taylor se comprueban facilmente cuando se
contrasta con una rotunda frase de Carlos Fuentes para el caso mexicano: “Amar en abstracto a la indianidad,
despreciarla en concreto. Esta es la cruz del racismo criollo y mestizo mexicano.” Fuentes, Carlos. 2016 (P.M.)
Aquiles o el Guerrillero y el Asesino.

51 De Lucas, 1994. Pag 21. Dicha vision sigue la linea de pensamiento de Habermas (Habermas, 1999.
Pag.187. De Lucas, Javier, “;Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al proyecto
intercultural”. Habermas también utiliza el término en el mismo sentido: ver por ejemplo, a Habermas en La
Inclusién del otro (Habermas, 1999,189-227). Una idea analoga en Torbisco (Torbisco Neus. 2001. P4g. 389)
que sefiala que “en su acepcidn mas comun, el término ‘multiculturalismo’ se usa para hacer referencia al
fendmeno de la creciente diversidad cultural y étnica que caracteriza la composicidn social de la mayoria de
Estados del mundo.”

52 Torbisco, Neus. Idem.
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Veamos ahora algunas aproximaciones al término cultura desde las normas internacionales.
La Declaracion Universal de la UNESCO sobre Diversidad Cultural®® define a la cultura

como:

“el conjunto de rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos
gue caracterizan a una sociedad o a un grupo social y que abarca, ademas de las
artes y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de
valores, las tradiciones y las creencias”*.

Podemos ver como las definiciones de Stavenhagen y la de la UNESCO, concuerdan en sus
rasgos esenciales. Ya en materia del Derecho internacional de los pueblos indigenas, el

Convenio 169 de la OIT Sobre Pueblos Indigenas y Tribales®® sefiala:

“Al aplicar las disposiciones del presente Convenio: a) deberan reconocerse y
protegerse los valores y practicas sociales, culturales, religiosos y espirituales propios
de dichos pueblos y debera tomarse debidamente en consideracion la indole de los
problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;”

También existe una aproximacion al tema de la cultura desde la Declaracion Americana de

los Derechos y Cultura Indigena®®:

“Derecho a la identidad e integridad cultural.

1. Los pueblos indigenas tienen derecho a su propia identidad e integridad cultural y
a su patrimonio cultural, tangible e intangible, incluyendo el histérico y ancestral, asi
como a la proteccién, preservacion, mantenimiento y desarrollo de dicho patrimonio
cultural para su continuidad colectiva y la de sus miembros, y para transmitirlo a las
generaciones futuras.

2. Los Estados proporcionaran reparacion por medio de mecanismos eficaces, que
podran incluir la restitucion, establecidos conjuntamente con los pueblos indigenas,
respecto de los bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan

53 Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion y la Cultura. Fundada el 16 de noviembre de 1945
en Londres, mediante una Conferencia de las Naciones Unidas para el establecimiento de una organizacion
educativa y cultural (ECO/CONF). Esta Conferencia reuni6 a los representantes de unos 40 Estados. Con el
impulso de Francia y del Reino Unido, dos paises muy afectados por la guerra recién terminada, los delegados
decidieron crear una organizacidn destinada a instituir una verdadera cultura de paz. Dentro de su espiritu,
esta nueva organizacion debe establecer la "solidaridad intelectual y moral de la humanidad" y, de esta manera,
impedir que se desencadene una nueva guerra mundial.

54 UNESCO, 2001. Declaracion Universal de la UNESCO sobre la Diversidad Cultural, adoptada por la 31°
reunion de la Conferencia General, Paris 2 de noviembre.

55 Articulo 5. Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes. Organizacion
Internacional del Trabajo, OIT. Ginebra, Conferencia Internacional del Trabajo, septuagésima sexta reunion,
27 de junio de 1989.

56 14 de junio de 2016. Articulo XII.
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sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacion de sus
leyes, tradiciones y costumbres.

3. Los Pueblos Indigenas tienen derecho a que se reconozcan y respeten todas sus
formas de vida, cosmovisiones, espiritualidad, usos y costumbres, normas y
tradiciones, formas de organizacidn social, economica y politica, formas de
transmision del conocimiento, instituciones, practicas, creencias, valores,
indumentaria y lenguas, reconociendo su interrelacion, tal como se establece en esta
Declaracion.”

Podemos ver entonces que si bien es cierto que solo el Convenio de la OIT tiene un caracter

vinculante para los Estados-nacion, las versiones expuestas concuerdan en lo esencial: la

cultura de los pueblos indigenas es un valor colectivo que debe ser preservado y protegido

como un deber del estado y un derecho garantizado para los colectivos indigenas.
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Ahora bien, en aras de conseguir un planteamiento mas preciso de los temas a tratar luego,
toca hablar de conceptos muy ligados a la multiculturalidad y al multiculturalismo por su
capital importancia al momento de hablar de los derechos de los pueblos indigenas, como

sin duda son los conceptos de nacion, minoria o pueblo.

En cuanto al de nacién, aceptando que el término es polisémico®’, Luis Villoro®® observé con
tino a fines del siglo anterior, que: “el Derecho Internacional reconoce ciertos derechos, tales
como el de libre determinacién, a los “pueblos” y no asi a las “minorias”. Ademas sefialaba
gue “los pueblos tendrian derecho a un estatuto de autonomia, no asi las minorias. Por eso,
de los proyectos politicos de una etnia depende reivindicar el caracter de “pueblo” o de
“minoria”. Asi, se da una lucha por los términos empleados: “Mientras que los representantes
del Estado-nacion homogenizante insisten en retener el término minoria para todo problema
étnico, los grupos que luchan por su autonomia reivindican su caracter de pueblos™®. Y en
este punto, no sobra recordar que el estado-nacibn es un concepto culturalmente
homogéneo que generalmente excluye la proteccion a las culturas societales y de los
derechos colectivos, que son considerados como una forma de nacionalismo hegemaonico
gue comprende un territorio y un Estado. La nacidén, como la veia Braudel, “parece ser un
abigarrado conjunto de simbolos mitos y representaciones de longué duree que se suceden

en la historia de la humanidad”, se va formando en el tiempo a través de factores comunes

57 Nacion tiene al menos dos acepciones: “nacion politica” es un sujeto politico en el que reside, en la teoria
constitucional, la soberania del estado. “Nacion cultural” es una idea social e ideolégica, subjetiva y ambigua,
gue se puede definir a grandes rasgos como una comunidad humana con ciertas caracteristicas de cultura
comunes, a las que dota de un sentido politico. En sentido amplio, nacién se emplea con variados significados:
estado, pais, territorio 0 sus habitantes, etnia, pueblo y més. Este concepto ha sido definido de muchas
maneras diferentes por los estudiosos en esta cuestion sin que se haya llegado a un consenso al respecto. Por
ejemplo, para Eric Hobsbawm, no son las naciones las que inventan el nacionalismo, sino a la inversa.
Hobsbawm, Eric, 1998. Naciones y Nacionalismo desde 1780. Barcelona, Critica. Pag.18.

58 Luis Villoro Toranzo, junto con Rodolfo Stavenhagen, son el ejemplo vital del académico comprometido
socialmente, pues fueron pioneros en el tratamiento de la cuestion del otro y de los derechos indigenas a finales
del siglo anterior, aunando lucidez intelectual y activismo social. Las ideas de Villoro son relevantes respecto
del tema que nos ocupa por su trabajo en la década de los ochenta en México, precursor en los temas de los
derechos y la autonomia indigena, pero también porque fue amigo personal de los sublevados indigenas de
los Altos de Chiapas en 1994 y parte de la Comisién negociadora del EZLN con el gobierno federal en los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar entre1994 y 1995. Dichos acuerdos luego darian origen a la reforma
constitucional de 2001 en materia de derechos y cultura Indigena.

59 Villoro, 1998. Pag. 57.
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como geografia, lenguaje e historia, que deviene en realidad multisecular y patrimonio

colectivo no imaginada®, sino real. !

Si el derecho del estado-nacién contemporaneo rompiese con el principio de “un estado, una
nacion”, entonces los pueblos o naciones al interior de un estado tendrian derecho a la
autonomia y a la libre autodeterminacion. Y asi lo reconocia explicitamente el articulo 3 del
Convenio 169 de la OIT:

“La utilizacion del término “pueblos” en este Convenio no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional.”

Desde luego que como se observa a la luz de los sucesos recientes en el ambito
internacional, la discusion y el debate no estan superados, ni son solo privativos de paises
tan diversos étnicamente hablando como México. Baste pensar en la connotacién multivoca
que adquiere el término nacién cuando se agrega el sufijo “ismo” en contextos como el de
Europa Occidental®?.

60 Se puede decir que la nacién, al igual que la cultura, es una variacién de la civilizacién, con la que sin
embargo no debe confundirse. Por ejemplo, existe una clara oposicién entre la concepcion juridica francesa
del jus soli, y la concepcidn germanica del jus sanguinis. Y Ambas ideas se siguen debatiendo hasta hoy con
argumentaciones mas o menos validas. Pero lo cierto es que ambas, que son opuestas, inspiran directamente
los principios del Derecho Internacional Privado, el Derecho a la nacionalidad y a muchas otras disposiciones
del Derecho Administrativo, Penal o Civil. Por lo tanto, con base en dicho ejemplo, podriamos decir que la
pertenencia nacional es la pertenencia a una comunidad innata, y aunque estéa ligada al surgimiento del estado-
nacién, no debera confundirse con el surgimiento de éste.

61 Torres, Xavier. 2008. Naciones sin nacionalismo, Catalufia en la Monarquia Hispanica, Siglos XVI-XVII.
Publicacions de la Universitat de Valéncia.

62 E| término “nacion” surgié en la Edad Media, donde se llamaba “nacién politica” a la conformada por la
nobleza y la elite que gobernaba. Después fueron los revolucionarios franceses los que usaron el término para
significar “el gobierno del pueblo”. Asi el concepto moderno de “nacién”, surgié a principios del silgo XIX,
precisamente con la idea de que la autoridad reside en los gobernados, donde es el pueblo el que conforma la
nacion-Estado.
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Ya modernamente, cuando Kymlicka se refiere a las “minorias nacionales?3, habla

especificamente de grupos culturales y no raciales, donde nacién significa:

“comunidad histérica, mas o menos completa institucionalmente, que ocupa un
territorio o una tierra natal determinada y que comparte una lengua y una cultura
diferenciadas. (y afiade) La nociéon de ‘nacién’ en sentido socioldgico, esta
estrechamente relacionada con la idea de ‘pueblo’ o de ‘cultura, de hecho, ambos
conceptos resultan a menudo intercambiables. Un pais que contiene mas de una
nacion no es, por tanto, una nacion-Estado, sino un Estado multinacional, donde las
culturas mas pequefias conforman las “minorias nacionales”.

También se refiere Kymlicka a minorias nacionales en el sentido de “grupos etno-culturales
gue se piensan a si mismos como naciones dentro de un Estado.” Partiendo de esto, sefialan
Kymlicka y Straehle que estos grupos, enfrentados al nacionalismo estatal “han resistido
tradicionalmente la presion de asimilarse a la nacién mayoritaria y, en su lugar, se han
movilizado para formar su propia comunidad autogobernada, ya sea como Estado

independiente o como regién autébnoma dentro del Estado al que pertenecen”®,

Florescano, por su parte, afirma que: “la nacion existe cuando sus miembros se reconocen
entre si derechos y deberes a partir de su comun calidad de miembros y de ahi que lo
nacional no es algo innato, sino que es producto del desarrollo de un aprendizaje social y la
conformacién de habitos”. Por ello, segun este autor, el nacionalismo, tal como el deseo de
formar un estado-nacion es, en muchas ocasiones, anterior al nacimiento de la misma

nacion®s,

Villoro propuso cuatro elementos comunes al concepto de nacién, que son: Primero,
comunidad de cultura, que implica ciertos caracteres en comun de los miembros de la misma.
Segundo, conciencia de pertenencia, como asuncién de una forma determinada de vida en

la que se hace propia la historia colectiva. Tercero, un proyecto comun, es decir, la elecciéon

63 Para Rodolfo Stavenhagen, la dialéctica entre estado unitario de cultura homogénea y estado multinacional
en varias micro sociedades diferentes “ha contribuido a la debilidad de las instituciones politicas en el area
(Iberoamérica) y a la existencia de persistentes tensiones entre la estructura y las distintas fuerzas sociales,
ocasionalmente llevando a prolongados y a veces violentos conflictos como en Guatemala y Peru”. Van Cott,
Donna Lee. 1995. Indigenous peoples and Democracy in Latin America. St. Martins Press, p. 11.

64Kymlicka, Will. 1996. Pags. 26-47

65 Kymlicka, y Straehle. 200. Pag. 41.

66 Florescano, Enrique. 2001. Pag.14-15.
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de fines y valores que dan sentido a la accion colectiva. Y cuarto, relacion con un territorio,

como un lugar de referencia aunque éste sea cerrado o abierto, simbélico o real®’.

De lo expuesto se desprende que un elemento fundamental para la nacion es la auto-
identificacion con ella. Aunque de cualquier modo, parece mas acertado para los efectos del
presente trabajo preferir el uso del término pueblo, que a veces se usa como sinénimo de
nacion en el sentido que le conceden los convenios internacionales. Especialmente los

referidos a los pueblos Indigenas, y en concreto, el citado 169 de la OIT:

“a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una regioén geogréfica a la
que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,
culturales y politicas, o parte de ellas.”

“La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio

fundamental para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del

presente Convenio.” 68
Una lectura atenta del texto del articulo transcrito del Acuerdo de la OIT, permite identificar
gue al dirigirse a unos “pueblos considerados indigenas” se alude por tanto a la existencia
de otros pueblos no indigenas y que entonces, se hace una analogia entre ambos.
Adicionalmente se puntualiza que su condicion juridica especial se sigue del hecho de
habitar una region con anterioridad a un hecho de conquista o colonizacion. Digamos
entonces que dicho caracter “original” genera derechos, pero que la definicion es
suficientemente amplia como para no hacer depender esos derechos de la “voluntad” de la
conquista o de la colonizacion ni de la figura legal con la que esto fue justificado en el tiempo.
Parece entonces que por el contrario, seria importante que se diga claramente que esos
derechos surgen (como hecho) y se materializan (como derecho) en un conjunto de
instituciones propias. Estas instituciones aluden necesariamente tanto a los “derechos de

grupo” como a formas comunitarias de convivencia®.

67 Villoro, Luis, 1998. Pags.13-14.

68 Articulo 1. Convenio Numero 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales.

69 Kymlicka sefala que la Constitucién estadunidense por ejemplo, protege tanto a ciertos derechos minoritarios
de las tribus indias (que son reconocidas como “naciones domésticas dependientes” con derechos de auto-
gobierno basado en tratados, como también un conjunto general de derechos humanos individuales (en el Acta
de Derechos). Esto puede ser visto al menos como un intento de integrar equitativamente los derechos de las
minorias con los derechos humanos en el nivel doméstico, pero también puede ser visto como una clara
subordinacién disfrazada en vez del “acomodo” que preconiza Kymlicka. Serrano, José A. Op. Cit.
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Hablando ahora del término “minorias”, estamos ante la presencia de una palabra que
pretende aludir a colectivos humanos diferenciados del resto de la poblacion, cuyo niumero
es menor. Asi es que los casos de pueblos que exigen reconocimiento han sido muchas
veces tratados a través de la figura de minorias. Marifio describe a las minorias como
“colectividades diferenciadas”. Estas colectividades tienen rasgos que las diferencian del
resto de ciudadanos, donde se auto-identifican, personal y socialmente, por medio de todas
o de alguna de esas caracteristicas diferenciales”’®. En el plano del Derecho, la idea de
proteger a grupos minoritarios a través de reconocerles derechos especificos, parece estar

presente en la evolucion reciente del Derecho Internacional, como se vera mas adelante.

Entre la denominacion de las agrupaciones a las que se llama “minorias” encontramos
también términos como “minorias nacionales”, o también otros relacionados con otros
elementos culturales. En este sentido esta, por ejemplo, la redaccion del articulo 27 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1977, que habla de “minorias étnicas,
religiosas o linglisticas”’. Este mismo Pacto reconoce también en su articulo 1.1 el Derecho

de las minorias a la autodeterminacion:

“Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicién politica y proveen asimismo a su desarrollo
economico, social y cultural.”

En el &mbito europeo, se podria citar el respecto “La Declaracién de Copenhague” de 1990
(OSCE), conocida también como la “Carta europea de las minorias”. Donde se establecia
que: “...el respeto a los derechos de las personas pertenecientes a las minorias nacionales

(...) es un factor esencial para la paz, justicia, estabilidad y democracia” 72.

Luego de esto, el Consejo de Europa dio paso al primer Convenio internacional juridicamente
vinculante dirigido a la proteccion de las minorias bajo la forma de un “Convenio Marco para

la Proteccion de las Minorias Nacionales” de 199473, Posteriormente, la Asamblea General

70 Marifio, Fernando. 1994. Pags. 171-174.

71 “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas, no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde, en comdn 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.”
Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1977).

2 Documento de la Reunion de Copenhague de la Conferencia sobre la Dimensién Humana, de la OSCE
(Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa).

3 Donde queda establecido que los derechos particulares no son privilegios, sino derechos que se conceden
para que las minorias puedan preservar su identidad, sus caracteristicas y sus tradiciones. Son tan importantes
para lograr la igualdad de trato como la no discriminacién. Sélo cuando las minorias tienen la posibilidad de
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de la ONU aprobaria en 1992 la Declaracion de los Derechos de las personas pertenecientes
a minorias étnicas, linguisticas o religiosas (Resolucion 47/135). Esta resolucion significo por
primera vez un cambio de paradigma, al reconocerse derechos colectivos, y no derechos
individuales, sin que ello haya significado necesariamente la adopcion de tratados

internacionales que obligasen a los estados a la proteccién de las minorias nacionales’.

Posteriormente vendra la labor jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH), que mediante una sentencia reconocié la existencia de derechos

colectivos de los pueblos indigenas al territorio y a los recursos naturales.”

Puede ser que la incorporacion de la dimension colectiva de los derechos minoritarios genere
confusiones tedricas en el desarrollo doctrinal posterior e incluso actual, pero ya Waldron
apuntaba que los “derechos humanos colectivos” o “de tercera generacion’® son, en sus
propias palabras: “Solidarity rights of communities and wohle peoples rather than
individuals”, “third generation rights include minority language rights, the right of national self
determination, and the rights that the people may have to diffuse goods as peace,
environmental values, the integrity of their culture and their ethnicity and healthy econdmic

development” 7.

Siguiendo a Torbisco en este punto, podemos decir que las minorias nacionales son
entonces “grupos histéricamente asentados en un territorio concreto, que mantienen
costumbres, tradiciones o una lengua propias, y que han gozado —o aspiran a gozar— de
cierta autonomia institucional respecto del Estado del que forman parte. No obstante, es

frecuente que la identificacién de estas minorias también involucre la apelacion a lazos —

emplear su propia lengua, disfrutar de los servicios que ellas mismas han organizado y tomar parte en la vida
politica y econémica de los estados, es cuando pueden empezar a alcanzar la posicién social que las mayorias
dan por supuesta. Las diferencias de trato de esos grupos o de los individuos que a ellos pertenecen se
justifican si se ejercen para promover una igualdad efectiva y el bienestar de la comunidad en su conjunto. Es
posible que esa forma de accién afirmativa pueda mantenerse durante largo tiempo con el fin de que los grupos
minoritarios puedan gozar de las ventajas de la sociedad en pie de igualdad con la mayoria. Documento de las
Naciones Unidas E/CN.4/52, sec. V. https://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet18Rev.1sp.pdf
74 Torbisco, Neus. 2000. Pags.19-20.

75 Caso Awas Tingi, de 31 de agosto de 2001. Aparicio, Marco. 2015. “Derechos y pueblos indigenas: avances
objetivos, debilidades subjetivas”. Revista de Antropologia Social, 24, UCM. Pag. 127-147.

76 La clasificacion es util para explicar el devenir historico de los derechos humanos, pero no para establecer
una relevancia o prelacion, pues unos son interdependientes de los otros, como ya recoge por ejemplo, la
Declaracion Americana de los Derechos de los pueblos indigenas de 2016, entre otros ordenamientos, tal y
como se expondra més adelante.

77 “Los derechos humanos de tercera generacion son derechos de solidaridad de las comunidades y de los
pueblos en lugar de los individuos”. “Los derechos de tercera generacion incluyen los derechos de las lenguas
minoritarias, el derecho de autodeterminaciéon nacional y los derechos que las personas pueden tener para
difundir los bienes como la paz, los valores ambientales, la integridad de su cultura y su etnicidad y sano
desarrollo econémico ” (Traduccion del autor). Waldron, citado por Torbisco, 2000, pag. 2.
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aunque sean imaginarios—de descendencia comun. Asi, la mejor forma de distinguir los
tipos de minorias es a partir de sus demandas, pues para ella sélo las minorias nacionales
reclaman “instituciones separadas que materialicen su aspiracion a la autonomia politica.”
No obstante esta distincion, al final opta por utilizar “minorias culturales” abarcando con este
a los otros dos y utilizandolo “en el sentido de que se trata de grupos numéricamente
inferiores en un Estado cuyos miembros se ven a si mismos como portadores de una

identidad cultural distintiva a la que atribuyen un valor y que, por tanto, desean mantener”’8,

78 Torbisco, 2000. Pag. 392.
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Nos quedaria en este apartado intentar esclarecer la idea de estado plural, opuesta a la idea
tradicional del estado monista, por tener relacion directa con el hilo argumental que se
pretende seguir mas adelante. Digamos entonces que si aceptamos como buena la idea de
Luis Villoro de que el ocaso del estado-nacibn homogéneo sefiala un fin de época en la
historia social y politica de occidente’®, deberiamos tal vez entonces precisar también

conceptos basicos sobre el papel actual del Estado en el mundo®.

Todo apunta sostenia Villoro en 1988, hacia una nueva concepcion de un “Estado transitorio”
gue camina hacia un Estado plural basado en la "aceptacion de una diversidad en la unidad”.
Pero esto también encierra su propia probleméatica: "El peligro mayor de un Estado plural es,
en efecto, el conflicto entre los grupos diferentes que lo componen”, y agrega: "El Estado
multicultural enfrenta una amenaza extrema: la resurreccion de conflictos atévicos entre
etnias y nacionalidades" Y apunta hacia el papel del Estado: "La principal meta del Estado
es adelantar hacia la igualdad de oportunidades y la cooperacion entre todas las culturas,
comunidades e individuos que componen el pais. Esa es la equidad. Y la equidad es el signo

de la justicia"®L.

Esto porque si como hemos expuesto, el término nacién no siempre estuvo ligado a estado,
dado que en su nocion tradicional, anterior a la época moderna, nacion no implicaba
necesariamente la existencia automatica de soberania politica®2. Asi, podemos decir con
Villoro que se precisan ciertas condiciones esenciales para hablar de nacion, a saber:
comunidad de cultura, conciencia de pertenencia, proyecto comuan, y relacibn con un

territorio®3. Entonces ya podemos desprender de lo expuesto, elementos comunes de indole

79 “Los nacionalismos llevaron al mundo al borde de la destruccion; el secuestro de la razén en una cultura, al
genocidio y la esclavitud. Es necesaria una nueva vision. En lugar de ver el mundo como una palestra de lucha
entre Estados, verlo como una unidad de pueblos, de regiones, de etnias. En vez de subordinar la multiplicidad
de culturas a una sola manifestacion de la razén, comprender la razén como resultado de una pluralidad
inagotable de culturas.” Villoro, Luis. 1998. pag. 9.

80 Kymlycka, Will. 1995.

81 Villoro,Luis. 1988. P4g. 71. Ya apunta en estas ideas Villoro las condiciones necesarias para poder hablar
de interculturalidad.

82 En Hobbes: “Una institucién, cuyos actos, por pactos realizados, son asumidos por todos, al objeto de que
pueda utilizarse la fortaleza y medios de la comunidad como se juzgue oportuno, para asegurar la paz y la
defensa comun”. Podriamos decir al respecto que El Leviatan de Hobbes, publicado en 1651, aporta a la cultura
politica sucesiva el rigor de la elaboracion tedrica, y puede contribuir a replantear el marco de la discusion
sobre la primacia de lo “politico” o de lo “social”’. Puesto que sobre la contraposicion entre la sociedad y el
Estado, Hobbes afirma, sin medias tintas, la primacia estatal. Esta primacia luego se volvid una de las
principales caracteristicas de la filosofia politica moderna.

83 Villoro, Luis. 2007. Op. Cit.
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politica que no incluyen necesariamente al concepto de nacion. Y asi tenemos en una
primera aproximacion, que no siempre las naciones han coincidido en el tiempo y en la
historia con un estado. De lo que se sigue que la idea de identificar estado con nacién es
una invencion, digamos, “moderna”, pero que ni aun en la actualidad se cumple siempre y
en todo caso, donde también podemos decir que los estados que coinciden con una

nacionalidad son mas bien la minoria y no la mayoria®.

Como sabemos, hay muchos casos donde la nacionalidad precede a la constitucion de un
Estado, o bien que una vez constituido, se opone a él. En Iberoamérica concretamente, la
conciencia de la pertenencia a una nacion precedi6 a su establecimiento como Estado. Asi
la nocién de nacidon mexicana®®, colombiana o argentina es sin duda precedente a la
pretension de soberania politica. Y ndtese que el sentimiento nacional en los tiempos de las
independencias iberoamericanas no se identificaba ni con los criollos y su lejana metrépoli,

ni tampoco con los pueblos originarios de los territorios conquistados y/o colonizados®®.

Estado y nacion responden a necesidades diferentes. La idea de nacion satisface el anhelo
de todo hombre de pertenecer a una comunidad amplia y de afirmar su identidad en ella. El
estado cumple sin embargo otro valor que podriamos subsumir en seguridad y orden®’. Pero
al garantizar la paz y el orden y sobreponerse a una o varias naciones, el estado tiene que
procurar también cierta convivencia equitativa y un cierto desarrollo de todos los pueblos
gue lo componen, aunque no puede suplir la conciencia de pertenencia personal y de

identidad coman que corresponden a la nacién.

Tenemos ahora ligados otros dos términos que merecen ser aclarados para efectos de
nuestro tema: etnia y pueblo, que tienen relacion estrecha con nacion, donde etnia es un

término nuevo, dice Villoro, tal vez con menos de un siglo de uso, que puede coincidir en

84 Torbisco, Neus. 2000. Pag. 1.

85 En el caso mexicano, se sostiene mas adelante con base a las reflexiones de Todorov y otros, el hecho de
que muy tempranamente el mismo Hernan Cortés reclamaba directamente al Rey, por medio de sus famosas
Cartas de Relacion, una especificidad propia y un trato diferenciado en cuya base descansaba su legitimidad
como conquistador y gobernante, por derecho propio, de Nueva Espafia.

86 Villoro, Luis. 2007

87 Max Weber: “El Estado tiene la coaccion legitima y especifica. Es la fuerza bruta legitimada como ultima
ratio, que mantiene el monopolio de la violencia”. Estado es aquella comunidad humana que, dentro de un
determinado territorio (el “territorio” es elemento distintivo), reclama (con éxito) para si el monopolio de la
violencia fisica legitima. Lo especifico de nuestro tiempo es que a todas las deméas asociaciones e individuos
solo se les concede el Derecho a la violencia fisica en la medida en que el Estado lo permite. El Estado es la
unica fuente del “Derecho” a la violencia.” Weber, Max, 2009. La Politica como vocacion, (Trad. De Francisco
Rubio Llorente), pag. 84. Alianza Editorial.
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algunos elementos con los que definimos para nacién, pero no necesariamente con todos®.
Y puede haber muy bien etnias que no tienen ningun propdsito de constituirse como nacion,

por ejemplo.

También es el caso que una nacién podria incluir a una o varias etnias con un patrén de
cultura comun. Por ejemplo, las etnias Tzeltal, Toztzil, Tojolabal, Mame y Zoque del sureste
mexicano, podrian considerase todas componentes de la nacion maya, que no tiene estado
propio ni tampoco autonomia territorial. Es el caso de yaquis y mayos de Sonora y Sinaloa
en el noroeste de México, que son etnias, junto con otras ya extintas y pueblos de la misma
nacién, denominada por los antropdlogos y etnélogos como pueblos “Cahitas”.

Pueblo es un término vago, que lo mismo puede aplicarse a clanes, tribus, etnias,
nacionalidades o estados. Y es importante, internacionalmente hablando, porque se liga al
Derecho de Autodeterminacion que el Derecho internacional concede a ciertos sujetos
colectivos, diferentes de las minorias desde la fundacion de la ONU, aunque no en su carta
fundacional, sino en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos de 1966 o en
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Asi las cosas, la
relacion de pueblo con etnia no es sin embargo tan clara. Por ejemplo, no se llama pueblo a
los afro-descendientes norteamericanos o a los norafricanos en Europa, o a los llamados
“latinos” en Estados Unidos. En todo caso se les puede llamar minorias, donde claramente
un Estado no es un pueblo, sino un poder politico que se ejerce sobre uno o varios pueblos

o bien sobre una parte de un pueblo o de varios pueblos®.

Sin embargo, la idea del estado-nacion logré su consolidacion definitiva a finales del siglo
XVIII, con las revoluciones ilustradas. La soberania no se adjudicaba ya a una persona, sino
a la totalidad de los individuos que componen una nacion. Siguiendo pues la idea
contractualista, la sociedad no es vista ya como una compleja red de grupos disimbolos y
culturas diversas, sino como la suma de individuos que convienen en hacer suya la voluntad
general. Y la expresion de la voluntad general es la ley, que rige a todos sin distinciones.
Ante la ley todos los individuos se uniforman y nadie tiene derecho a ser diferente. Asi el
nuevo estado establecio la homogeneidad en sociedades de suyo y por definicion

heterogéneas.

88 Villoro, Luis. 1998. Pag. 31.
89 Villoro, Luis. 2007.
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Con Villoro decimos entonces que la nacion moderna no deriva de una asociacion de grupos,
sino de una asociacion de individuos que comparten una sola cualidad: ser ciudadanos. El
estado-nacién moderno impone asi un orden sobre la compleja diversidad de las sociedades
qgue lo componen, donde su deber es establecer la uniformidad de una legislacion general,
de una administracion central y de un poder unico sobre una sociedad que se “figura” valga
decir: se “modela” formado por ciudadanos iguales. De alli que el estado puede y debe borrar
la multiplicidad de identidades, e historicamente tiende a destruir o al menos a ignorar a las
comunidades humanas intermedias. Y también esta en contra de las culturas diferenciadas,
etnias u culturas, puesto que a priori, no admite tampoco ninguna clase de fueros o

privilegios.

Sabemos también que ésta homogeneizacion social no es arbitrara, sino que es necesaria
para modernizar un pais. Se impuso en la historia como una necesidad de grupos sociales
gue deseaban pasar de una sociedad agraria a otra industrial y mercantil. Dicha
homogenizacion se realizd sobre todo en el nivel cultural, aunque puede tardar muchos afios
0 décadas e incluso siglos, debido a las resistencias de los hombres y mujeres, ahora bajo
el estado nacién ciudadanos y ciudadanas, a dejar sus particularismos sociales, la lengua
antes que nada. Sin embargo, una cultura homogénea impone su hegemonia en las
relaciones administrativas y comerciales, y desde luego, en la legislacion y en las leyes. Con
el fin de las revoluciones liberales, el proceso de cambio culmind, pues el estado habia
logrado ya un mercado uniforme, paralelo a la uniformidad juridica y administrativa. En el
caso de los estados multiculturales, como el espafiol o los iberoamericanos, una cultura que
devino hegemonica, la castellana, sustituyd y acaso unific6 mediante el poder del estado

central a la multiplicidad de culturas nacionales en diferentes momentos de la historia®.

% Villoro, Luis. 1998.
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Con base a las aclaraciones terminologicas y conceptuales expuestas, hoy tal vez podriamos
decir que los pueblos indigenas conforman una categoria especial de minoria étnica y
cultural, pues ello apareja la nocion de ser sujetos colectivos de derecho, que es una de sus
principales demandas actuales como movimiento social amplio y continental en
Iberoamérica®. Asi que siendo los pueblos indigenas una categoria especial de “minoria”,
su singularidad ha sido ya reconocida por Convenios internacionales, como el mencionado
169 de la OIT, la Declaracién de la ONU de 2007, o la Americana de 2016. Sin embargo,
junto a esto ha sido algo habitual llamar etnias a los colectivos indigenas. En ese sentido,
Florescano defini6 una etnia como “un grupo integrado por individuos establecidos
histéricamente en un territorio determinado que poseen un lenguaje y una cultura comun,
reconocen ante otros grupos sus propias peculiaridades y diferencias, y se identifican con

un nombre propio”®?.

Y conviene considerar que muchos indigenas no se ven a si mismos como una “minoria”,
porque bien puede ser el caso de que sean mayorias en ciertas demarcaciones territoriales,
con lo cual el término no siempre se corresponde con una realidad local o incluso nacional®.
Y tampoco son minorias étnicas, si se considera que en algun momento de la historia su

soberania fue violentada y fueron conquistados y/o colonizados sin su consentimiento.

Por otra parte y en el mejor de los casos, los Estados-nacion iberoamericanos no les han
considerado histéricamente como minorias, sino como simples ciudadanos en situacion de
desventaja social y econémica. En el peor, no los han considerado siquiera personas con
derechos, con toda la carga racista de la idea. Pero lo cierto es que al menos en el caso
mexicano, que se presume a priori compartido con el de otros paises, las nociones
apuntadas no son en todo caso excluyentes, pues bien pueden reunir los indigenas la

categoria de “minoria” y a la vez la de “pueblo™*.

Para el caso especifico de los indigenas podemos decir que determinar a priori quiénes

pueden ser considerados como personas, grupos, comunidades o pueblos indigenas,

%1 Por eso Bengoa habla acertadamente de la “emergencia” indigena en Iberoamérica, sobre todo después de
1994.

92 Florescano, Enrique. 2001. Pag.14.

93 Podria ser el caso del estado boliviano, donde un alto porcentaje de su poblacién se auto reconoce como
indigena.

%4 Jiménez, Lelia M. 2005. Pag.34.
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parece un problema complejo, pues el tema ha sido ampliamente debatido en todo el ambito
internacional. En ocasiones, la definicion varia de un pais a otro. Bonfil Batalla® por ejemplo,
sefialé hace ya afios que la categoria de indio es una categoria supra étnica, es decir, que
va mas alla de la referencia al conjunto de etnias, pues “no denota ningun contenido
especifico de los grupos que abarca, sino una particular relacion entre ellos y otros sectores
del sistema social global del que los indios forman parte. Por su parte, Jiménez sostiene que
la categoria de “indio” denota la condicion de colonizado y hace referencia necesaria a la

relacidn colonial”8.

En la resolucion 10 del Segundo Congreso Indigenista Interamericano de 1949 se definié al

indio (de América) como:

“[...] el descendiente de los pueblos y naciones precolombinas que tienen la misma
conciencia social de su condicion humana, asimismo considerado por propios y extrafios, en
su sistema de trabajo, en su lenguaje y en su tradicion, aunque éstas hayan sufrido
modificaciones por contactos extrafios. Lo indio es la expresion de una conciencia social
vinculada con los sistemas de trabajo y la economia, con el idioma propio y con la tradicion
nacional respectiva de los pueblos o naciones aborigenes”®’.

Si bien es cierto que durante décadas se ha debatido internacionalmente para acordar una
definicion de “pueblos indigenas”, hasta hoy resalta el criterio de que no se requiere de una
definicion formal y “universal” para el reconocimiento y la proteccion de sus derechos. Y en
principio son los mismos pueblos indigenas quienes se han opuesto a que se adopte una
“definicion formal” a nivel internacional, ya que consideran que debe prevalecer cierta
flexibilidad y respeto por el deseo y el derecho de cada comunidad indigena a la
autodefinicion. Pero si es cierto que en el mundo existen més de 5.000 pueblos indigenas
diferentes, que hablan mas de 4.000 lenguas, que tienen diferentes costumbres y culturas,
también lo es que comparten algunas desagradables realidades: la expulsion de sus tierras,
la negacién de su cultura, las agresiones fisicas y el ser tratados como ciudadanos de

segunda clase®.

9 Bonfil, Guillermo. 1972. “El concepto de indio en América: una categoria de la situacion colonial”, Anales de
Antropologia, vol. IX, México, UNAM. p. 110.

9% Jiménez, Lelia M. 2005. Pag. 35.

97 Stavenhagen, Rodolfo. 1988. Pag. 136.

98 “La atencion que han generado los movimientos indigenas en América Latina desde finales de los ochenta
se funda en el profundo interés que suscitaron sus reivindicaciones y demandas ya que afectan no solo a los
pueblos indigenas y a sus respectivos estados nacionales sino que también poseen un alcance transversal y
universal: el cuidado del medio ambiente, el cumplimiento efectivo de los derechos humanos, la aplicacion de
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De manera que en un intento por delimitar las caracteristicas mas comunes de los pueblos
indigenas®® encontramos, por ejemplo, una definicion muy conocida, que es la de Martinez-
Cobo de 1986'%:

“Son comunidades, pueblos y naciones indigenas los que, teniendo una continuidad
historica en las sociedades anteriores a la invasion y precoloniales que se desarrollaron en
sus territorios, se consideran distintos de otros sectores de las sociedades que ahora
prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. Constituyen ahora sectores no dominantes
de la sociedad y tienen la determinacion de preservar, desarrollar y transmitir a futuras
generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica como base de su existencia
continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, sus instituciones
sociales y sus sistemas legales...

(...) es la persona que pertenece a una poblacion autdctona por autoidentificacion
(conciencia de grupo) y que es reconocida y aceptada por esta poblacion en calidad de uno
de sus miembros (aceptacion por parte del grupo). Esto otorga a las comunidades

politicas de desarrollo sustentables, las reflexiones sobre conceptos tan importantes como el de ciudadania y
autonomia, el anhelo de consolidar estados pluriculturales y pluriétnicos, etc. La emergencia de los
movimientos indigenas se presenta profundamente asociada a los procesos globalizadores. Cabe destacar en
este punto la evidencia de una paradoja en el sentido de que los movimientos indigenas en cierto modo se
presentan como una alternativa a los procesos de globalizacion (y en algunos casos se conforman alianzas
con los movimientos anti o alter globalizadores) en tanto son fendmenos globales que intentan imponer una
misma ldgica y homogeneizar social y culturalmente al planeta. Estos procesos también representan una
amenaza para sus territorios, sus recursos naturales y sus modos de vida. Pero son esos mismos procesos
globalizadores los que facilitaron la emergencia de los movimientos indigenas a través de la debilitacién de los
estados nacionales que incide directamente en una disminucion en la capacidad de los estados para dar una
respuesta satisfactoria a las necesidades de los sectores mas necesitados. También son los mismos procesos
globales los que facilitaron a los pueblos indigenas el acceso a mayores y mas lejanas audiencias y poder dar
gran difusion a estas probleméticas sociales.” Rodriguez, Javier. 2008. “Los movimientos indigenas en América
Latina. Resistencias y alteridades en un mundo globalizado”, Gazeta de Antropologia, 24-2. Art. 37. Universidad
de Granada. Recuperado en: https://www.ugr.es/~pwlac/G24_37Javier_Rodriguez_Mir.html

99 Resulta tal vez sorprendente que no exista una definicién juridica precisa en el ambito internacional que
defina explicitamente los términos "pueblos indigenas”, aunque si que es posible encontrar una serie de
criterios que lo caracterizan y sirven para identificarlos de manera general. De modo que un criterio de
importancia fundamental es la autoidentificacion como indigena. Esta conciencia de su propia identidad es
considerada como un criterio fundamental a la hora de determinar e identificar los grupos categorizados como
"pueblos indigenas". Los criterios para definir a las poblaciones indigenas han variado entre los diferentes
paises de acuerdo a sus contextos sociales e histéricos (el idioma, la ascendencia, la autoidentificacion, la
territorialidad, la concentracidon geografica, etc.). La aplicacién de los términos también varian: "poblacion
indigena", "pueblos indigenas", "nacionalidades indigenas", "pueblos originarios", "pueblos autdctonos",
"tribus", "etnias", "grupos étnicos", "amerindios", etc. A pesar de esta limitacion es posible encontrar algunas
propuestas. Generalmente las mas aceptadas son las que presenta el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT, 1989) y la efectuada por el Relator Especial de la Subcomisién de Prevencion
de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, D. José R. Martinez Cobo (1987). Rodriguez, Javier. Op. Cit.
100 En 1970, cuando "la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las Minorias
recomendd que se llevara a cabo un estudio general y completo del problema de la discriminacion contra las
poblaciones indigenas. En 1971, el Sr. José R. Martinez Cobo (Ecuador) fue nombrado Relator Especial para
dicho estudio, en el que se debian proponer medidas nacionales e internacionales para eliminar la
discriminaciéon” (ONU, s/f). Su informe final se denominé "Estudio del problema de la discriminacién contra las
poblaciones indigenas" y fue presentado en sucesivas entregas entre 1981 y 1984 (documento ONU
E/CN.4/Sub.2/1986/7, de 1986).
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autoctonas el derecho y el poder soberano de decidir cuales son sus miembros, sin injerencia
externa.”

El documento del Grupo de Trabajo sobre Poblaciones Indigenas (2002) sobre el concepto
de “pueblos indigena” enuncia los siguientes factores que han sido considerados pertinentes

para la comprensién del concepto “indigena”.

“-la prioridad en el tiempo por la que respecta a la ocupacion y el uso de determinado
territorio.

-la perpetuacion voluntaria de la distincion cultural, que puede incluir los aspectos del
idioma, la organizacion social, la religion y los valores espirituales, los modos de produccion,
las leyes e instituciones

-la conciencia de la propia identidad, asi como su reconocimiento por otros grupos,
por las autoridades estatales, como una colectividad distinta; y

-una experiencia de sometimiento, marginacion, desposeimiento, exclusion o
discriminacion, independientemente de que estas condiciones persistan o no.”
Por su parte, el articulo 33 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los pueblos indigenas (2007) dice que los pueblos indigenas tienen derecho a determinar su
propia identidad o pertenencia conforme a sus costumbres y tradiciones. Ello no menoscaba

el derecho de las personas indigenas a obtener la ciudadania de los Estados en que viven.

En este sentido se debe tomar en cuenta que la autoidentificacion como indigena o tribal es
considerada un punto clave, puesto que asi lo consideran en las propias Naciones Unidas,

y es como se ha venido aceptando en la préactica.
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1.3. Critica al multiculturalismo

Se entiende que el cosmopolitismo se alimenta del debate dialéctico entre lo global y lo local,
de lo que se sigue que el individuo asume una gran importancia en su “papel” de actor
cosmopolita. Asi, se suele sostener que desde mediados del siglo XX, se delined su nuevo
rol de protagonista en el escenario mundial, debido al fortalecimiento de los instrumentos de
proteccion de los derechos humanos y la creacion de tribunales que tienen competencia
para juzgar sobre la responsabilidad del individuo por haber cometido crimenes que violan

el Derecho Internacionalt?,

El argumento multicultural para la preservacion de las culturas se basa en una vision
problematica de la cultura y de la relacién del individuo con ella. Estas ideas sostienen que
las culturas no son distintas totalidades autbnomas que han interactuado y se han
influenciado mutuamente a través de la guerra, el imperialismo, el comercio y la migracion.
Se dice entonces que la gente en muchos lugares del mundo vive dentro de culturas que ya
estan “cosmopolitizadas” y “amestizadas”, caracterizadas asi por la hibridez. Sostiene al

respecto Jeremy Waldron que:

"Vivimos en un mundo formado por la tecnologia y el comercio; por el imperialismo
econdmico, religioso y politico y su descendencia; por la migracién masiva y la dispersién de
las influencias culturales. En este contexto, para sumergirse en las practicas tradicionales
de, digamos, una cultura aborigen, podria ser un fascinante experimento antropoldgico, pero
no que implicaria una luxacion artificial a partir de lo que realmente est4 pasando en el
mundo. Para aspirar a preservar o proteger una cultura se corre el riesgo de privilegiar una
version supuestamente pura de esa cultura, paralizando con ello su capacidad de adaptarse
a los cambios en las circunstancias'®?.

Waldron también rechaza la premisa de que las opciones disponibles para un individuo

deben venir de una cultura particular; pues algunas opciones significativas pueden provenir

101 “en la Comunidad Universal existen diferentes sujetos juridicos y los seres humanos son sujetos,
independientemente de su pertenencia juridica al pueblo de una nacién. Es decir que la ciudadania prima sobre
la nacionalidad y coincide con ella cuando existe un connubio entre ciudadania mundial y nacionalismo global.
En el disefio cosmopolita reciente, el individuo ocupa un lugar como sujeto excepcional con subjetividad juridica
activa y subjetividad juridica pasiva”. Cattafi, Carmelo. 2014. “Las acepciones del término cosmopolitismo, una
aportacion a la taxonomia de Kleingeld” . ConFines, Relaciones Internacionales y Ciencia Politica. Vol10. No
19. Monterrey. Recuperado en: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-
35692014000100002

102 Waldron, Jeremy, 2000, “What is cosmopolitan?” The Journal of political Philosophy, vol. 8, number 2, pp
227-243.
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de una variedad de fuentes culturales. Asi, lo que la gente necesita son materiales culturales,

no tener acceso a una estructura cultural particular.

En respuesta, otros teéricos multiculturales coinciden en que las culturas “se superponen”
como lo decia Huntington, e interactian, pero mantienen que aun asi, los individuos
pertenecen a culturas distintas y que desean preservarlas!®®. De modo que las justificaciones
de proteccion especial para las minorias culturales discutidas antes todavia se mantienen,
incluso en el caso de una visibn mas cosmopolita de la cultura, para el objetivo de los
derechos diferenciados por grupo, que significa empoderar a los miembros de grupos

minoritarios para continuar sus practicas distintivas, si asi lo desean.

Una segunda critica importante al multiculturalismo se basa en las ideas de la tolerancia
liberal y la libertad de asociacién y de conciencia. Si aceptamos tanto el individualismo
ontolégico como ético'®4, ello nos llevaria a defender el derecho del individuo a formarse y
salir de las asociaciones y no pedir protecciones especiales para grupos diferenciados.
Argumenta Chandran Kukathas'® al respecto que no hay derechos de grupo, sino sélo
derechos individuales. Con la concesion a diversos grupos culturales de protecciones y
derechos especiales, el estado sobrepasa su funcion, que es asegurar la civilidad, y corre el
riesgo de socavar los derechos individuales de asociacion. Asi, los estados nacionales no
deben perseguir una "integracion cultural” o "ingenieria cultural”, sino mas bien una "politica

de la indiferencia" hacia los grupos minoritarios.19

La principal limitacion de este enfoque de estilo laissez-faire es que los grupos que no
valoran la tolerancia y la libertad de asociacion (incluyendo el derecho a disociarse o salirse
de un grupo) pueden practicar la discriminacion interna contra los miembros del grupo y el

estado tendrian poca autoridad para interferir en tales asociaciones. Este enfoque de

103 Kymlicka, Will. 1995. Pag.103.

104 Se parte de la idea de las cuatro maneras en que una teoria de la justicia de inspiracion “rawlsiana” puede
ser considerada: individualismo metodolégico, individualismo Ontico, individualismo ético, e individualismo
politico. El indivudialismo ontoldgico sefiala que como una cuestion de hecho, los seres humanos son agentes
autocentrados y exclusivamente centrados en maximizar su propia utilidad. El arquetipo puede ser la visién
hobbesiana. El individualismo ético afirma que, cualquiera que sea la condicion natural del hombre (es decir,
independientemente de saber si priman en él los impulsos egoistas o los cooperativos), lo mejor que podemos
hacer es operar bajo el supuesto de que el individualismo ontolégico esta en lo cierto. Véase al respecto: da
Silveira, Pablo. 2005. “4En qué sentido es individualista la Teoria de Rawls?”, Araucaria, Revista
Iberoamericana de Filosofia Politica y Humanidades, No 14. Diciembre. Pags.3-15.

105 Kukathas, Chandran, 1995. “Are There Any Cultural Rights?” Political Theory, 20: 105-139.

106 Kukhatas, Chandran, 2003. The Liberal Archipelago: A Theory of Diversity and Freedom, Oxford: Oxford
University Press.

57



“negligencia benigna” permitiria el abuso hacia los miembros mas vulnerables de grupos que
toleran "comunidades con nifios no escolarizados y analfabetos; matrimonios pactados;
negacion de atencién médica convencional a sus miembros (incluidos los nifios); e infligir

castigos crueles e inusuales!®’.

Una tercera linea de critica sostiene que el multiculturalismo es una "politica de
reconocimiento” que desvia la atencion de una "politica de redistribucion". Podemos
distinguir analiticamente entre estos modos de la politica: una politica de reconocimiento
desafia la desigualdad del estado y el remedio que busca es un cambio cultural y simbdlico,
mientras que una politica de redistribucion desafia la desigualdad econdémica y la
explotacién, y el remedio que busca es la reestructuracion econémica. Los trabajadores
movilizados, por ejemplo, se inclinan hacia el extremo de la redistribucion del espectro, y el
movimiento Iésbico-gay (LGBT), hacia el reconocimiento. Los criticos se preocupan de que
el enfoque de la interculturalidad en la cultura y la identidad, desvie la atencion o incluso
socave activamente la lucha por la justicia econémica, en parte debido a la politica basada
en la identidad, que puede socavar potencialmente la solidaridad de clase multiétnica, en
parte debido a que algunos multiculturalistas tienden a centrarse en la injusticia cultural sin
prestar mucha atencion a la injusticia econémica. En respuesta, se hace hincapié en que
tanto la redistribucion como el reconocimiento son dimensiones importantes en la busqueda
de la igualdad para los grupos minoritarios. En la practica, se requiere de ambos modos de
desventajas, materiales y politicas y el direccionamiento de identidades marginadas para
lograr una mayor igualdad a través de lineas de raza, etnia, nacionalidad, religion, sexualidad
y clase; sobre todo porque muchas personas estan en la interseccion de estas diferentes
categorias y sufren mdltiples formas de marginacién. La mayoria de los igualitaristas se
centran en la redistribucion, pero el reconocimiento también es importante no sélo por sus
efectos sobre la situacién socioecondmica y la participacion politica, sino también para

fomentar la inclusion simbdlica de los grupos marginados.

107 Kukhatas, Chandran. 2003b. Group Rights as Human Rights: a liberal approach to multiculturalism. Oxford
University Press.
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Una objecion final que ha recibido la mayor atencion en los debates académicos recientes
sobre multiculturalismo, argumenta que la ampliacién de la proteccién a los grupos
minoritarios puede venir a costa de reforzar la opresion de los miembros vulnerables de esos
grupos, lo que algunos han llamado el problema de las " minorias internas" o "minorias dentro
de las minorias”. Las teorias multiculturales se han centrado en las desigualdades entre los
grupos, argumentando a favor de la proteccion especial de los grupos minoritarios, pero esto
produce la paradoja de que las protecciones basadas en grupos pueden exacerbar las
desigualdades dentro de los grupos minoritarios. Esto se debe a que algunos aspectos de la
proteccion de los grupos minoritarios contra la opresién de la mayoria, pueden hacer que
sea mas probable que los miembros méas poderosos de esos grupos sean capaces de

socavar las libertades béasicas y oportunidades de los miembros vulnerables.

Los subgrupos mas vulnerables dentro de los grupos minoritarios pueden incluir disidentes
religiosos, minorias sexuales, mujeres y nifios. Los lideres de un grupo pueden exagerar el
grado de consenso Y la solidaridad dentro de su grupo para presentar un frente unido para
la sociedad en general y fortalecer su caso de “alojamiento”. Algunas de las normas y
practicas de grupo mas opresivos giran en torno a las cuestiones de género y la sexualidad,
y muchos criticas feministas han puesto de relieve las tensiones entre el multiculturalismo y
el feminismo. Esto resulta un dilema si se acepta tanto que los derechos de grupos
diferenciados para grupos culturales minoritarios son justificables, como los teoricos
multiculturales hacen, y que la igualdad de género es un valor importante, como el feminismo
ha subrayado. Esto porque entendiendo protecciones especiales y adaptaciones a las
comunidades culturales patriarcales, se puede ayudar a reforzar la desigualdad de género
dentro de estas comunidades. Los ejemplos incluyen los conflictos sobre la poligamia, el
matrimonio “pactado” (concertado por las familias), la prohibiciéon del velo en Francia, las
"defensas culturales" en el derecho penal, o el derecho consuetudinario en el ordenamiento
juridico predominante, y los derechos de autogobierno para las comunidades indigenas que
niegan la igualdad de las mujeres en ciertos aspectos. Tratandose de "minorias internas"” la
objecion es especialmente problematica para los defensores igualitaristas y liberales del
multiculturalismo que tienen como objetivo promover la igualdad entre los grupos al mismo

tiempo que desafiar la desigualdad al interior del grupo, incluyendo la desigualdad de género.
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En respuesta a dichos planteamientos, Kymlicka hace hincapié en que el multiculturalismo,
como el feminismo, apunta a una concepcion mas integradora de la justicia en tanto
cuestiona el supuesto liberal tradicional de que la igualdad requiere un trato idéntico. Para
hacer frente a la preocupacion por las minorias internas, Kymlicka distingue entre dos tipos
de derechos de grupo: "protecciones externas”, que son derechos que un grupo minoritario
contra los no miembros con el fin de reducir su vulnerabilidad al poder econémico y politico
de la sociedad en general; mientras que las "restricciones internas" son derechos que un
grupo minoritario tiene contra sus propios miembros. Kymlicka sostiene que una teoria liberal
de los derechos de grupos minoritarios no puede aceptar ésta ultimal®8, Pero la concesion
de "protecciones externas" a los grupos minoritarios a veces puede venir a costa de
"restricciones internas", como es el caso cuando el derecho de autogobierno se otorga a un
grupo que viola los derechos de sus miembros mediante la limitacion de la libertad de
conciencia o la defensa de las normas de adhesion sexualmente discriminatorias. Asi, si el
multiculturalismo y el feminismo se pueden conciliar dentro de la teoria liberal, dependera en
parte de la premisa empirica de que los grupos culturales que buscan “derechos
diferenciados por grupo” no son compatibles con las normas y practicas patriarcales. Si lo
hacen, los multiculturalistas, liberales en principio, tienen que argumentar en contra de la
extension del derecho de grupo o extenderlo con ciertos requisitos, tales como el

acondicionamiento de la extension de los derechos de autogobierno de los grupos indigenas.

108Kimlyca, Will. 1995. Pag. 35-44.
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Al hilo de lo expuesto, podemos concluir que tal vez el mayor reto actual de los
multiculturalismos no es filosofico, sino politico, puesto que transcurrido casi el primer cuarto
del siglo XXI, se habla de una retirada del multiculturalismo como un ideal normativo y como
un conjunto de politicas publicas en los paises de occidente. Pero lo que parece irreversible
en este marco, es el reconocimiento de los derechos de las naciones minoritarias y de los
pueblos indigenas en la normativa y la jurisprudencia internacionales, tal como puntualmente
recogen el Acuerdo 189 de la OIT, asi como las citadas Declaraciones de la ONU (2007) y
Americana (2016) respecto de los pueblos indigenas, asi como las reformas y adiciones que
les reconocen derechos en al menos la mayoria, si no en todos los textos constitucionales
de los paises iberoamericanos, cabiendo destacar al respecto, también la jurisprudencia de

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

De manera que la descrita “contraccion” multiculturalista parece limitarse por el momento al
llamado “multiculturalismo de los inmigrantes”, pues parte de la reaccion contra el
multiculturalismo se basa en el miedo y la ansiedad acerca de "los otros", los extranjeros y
la nostalgia por un pasado imaginado y no real, cuando todo el mundo compartié identidad
y solidaridad. Por ejemplo, la exitosa campafa por la pre-candidatura y la candidatura
republicana de Trump durante 2015y 2016 en Estados Unidos nos lo demuestra claramente,
al igual que la argumentacién de la campana por el llamado “Brexit” britanico de 2016. El
nativismo es tan antiguo como la migracion en si, pero las sociedades son especialmente
vulnerables a ello cuando las condiciones econdémicas son especialmente malas o la

seguridad se ve amenazadal®®.

En muchos paises, los "otros" culturales son inmigrantes “latinos”, especialmente los
inmigrantes no autorizados. Tal es el caso de los Estados Unidos, donde se les conoce como
“unlawfull” o illegal aliens”. Desde el 11-S, el 14-M,19 las minorias musulmanas también han
sido objeto de un nuevo escrutinio no solo en los Estados Unidos sino en Europa, y la
preocupacion por la seguridad y el terrorismo se ha invocado para justificar un control de
fronteras mas duro!. El nimero de inmigrantes musulmanes en América del Norte sigue

siendo relativamente pequefio en comparacion con Europa Occidental, donde los

109 Wallerstein, Immanuel. 2015.
110 Atentados perpetrados en Nueva York y Madrid por células terroristas yihadistas.
111 Wallerstein, idem.
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musulmanes se han convertido en el centro de los debates académicos y populares sobre
el multiculturalismo. La preocupaciéon publica no es solo por la seguridad, sino también por
los fracasos de las politicas multiculturales para integrar y ofrecer oportunidades econémicas
reales a los extranjeros y a sus descendientes. En suma, la reaccion politica contra el
multiculturalismo plantea nuevos desafios para sus defensores. Caben al respecto algunas
interrogantes fundamentales: ¢ Cual es la relacidén entre el multiculturalismo y la integracion
de los inmigrantes? ¢Es el multiculturalismo liberal el marco mas conveniente para la
integracion de los inmigrantes? ¢Es la integracion regida por un ideal de ciudadania
multicultural la meta adecuada de los estados democraticos liberales? ¢ Por qué no una
ciudadania comun basado en el mismo conjunto de derechos y oportunidades para todos
los individuos? ¢ Por qué no un “transnacionalismo” que reconozca varias facetas de las
personas, o un cosmopolitismo genuinamente global, que trascienda las fronteras fisicas y

econdmicas o las caracteristicas o facetas de grupo?
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1.4. Del multiculturalismo global al interculturalismo

Si bien es cierto que las sociedades de finales del siglo XVI estuvieron marcadas por la
“‘mundializacién” derivada de la conquista y colonizacion de América, caracterizada por un
comercio triangular entre Europa, América y Africa que luego fue reproducido en los enclaves
europeos en Asia, algunas de las caracteristicas de la nueva mundializacion contemporanea
pasan por la marginacion de amplios sectores, la creciente polarizacidon econémica y social,
la explotacion intensiva de la mano de obra, la ruptura del tejido social y el trafico de seres
humanos. Por eso se dice que la mundializacién que se pretende global parece en realidad
un fendmeno particular que preconiza un pensamiento Unico, asociado a un modelo
econdémico y social basado en el paradigma occidental, especialmente uno que intenta
reproducir el american way of life 0 modelo norteamericano'*?. Es asi que en cierto sentido
los multiculturalismos y la mundializacion o globalizaciébn parecieran ser corrientes

opuestas!®s,

A mediados de los ochenta y noventa del siglo pasado, emergieron algunos movimientos de
agricultores de Estados Unidos y otros movimientos sociales, algunos de ellos
transnacionales, influenciados por la corriente ambientalista, feminista y por grupos que se
oponian al libre mercado y al capitalismo'4. Ya en 1993 se acufi6 la frase "globalizacién
desde abajo" para referirse a la sociedad civil asociada a fuerzas sociales transnacionales
motivadas por temas ambientales, ecolégicos, de derechos humanos y con una perspectiva
basada en la unién de diversas culturas que buscaban el fin de la pobreza, la opresion, la
humillacién y la violencia colectiva. Estas alianzas involucraron a diversos sectores que se

organizaron y conectaron atravesando fronteras con el objeto de revertir la situacién global

112 Gémez, José L. 2002. Pags.1-2

113 Para una vision alternativa o en todo caso complementaria, véase a: Mercado, Pedro. 2005. “Estado y
Globalizacion. ¢ Crisis o Redefinicion del Espacio Politico Estatal?” Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Autonoma de Madrid. No 9. Pags. 127-150. Recuperado en: http://afduam.es/

114] os procesos de globalizacion dieron lugar a la emergencia de un movimiento social heterogéneo desde el
punto de vista social, generacional, ideoldgico y geografico, conformado por grupos de organizaciones no
gubernamentales, sindicatos, ecologistas y anticapitalistas, que se conocié con el nombre de "movimiento
antiglobalizacion" en el sentido que rechazaba de plano a los fendmenos actuales de globalizacion. En los
Ultimos tiempos se ha impuesto el uso del término "alterglobalizacion" para designar a este movimiento,
paradojicamente global, basado en primer lugar en que la palabra "antiglobalizaciéon" presenta un marcado
caracter negativo que se consolida en oposicién a la globalizacidon y que no se funda en propuestas positivas;
y en segundo lugar, en que se deja en claro que el movimiento no rechaza otras formas diferentes de
globalizacién. Algunos oponentes a la globalizacion capitalista reconocieron la necesidad de incorporar al
movimiento global una visién positiva y se comenzo a tratar temas asociados a la justicia social, la igualdad, el
trabajo, las libertades civiles, los derechos humanos y el desarrollo sustentable, entre otros puntos. Rodriguez,
Javier. Op. Cit.
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y de crear nuevas formas de transferencia de conocimientos y de movilizaciones sociales
gue respondan de forma independiente a las acciones del capital y de los estados
nacionales. Estas formas sociales pueden ser denominadas como "la base de la
globalizacién" o la "globalizaciéon desde abajo"''®. Asi, la globalizacién social que trasciende
las fronteras nacionales y estatales fue denominada "globalizacion desde abajo" en tanto
estd impulsada por actores sociales emergentes que se configuran y enfrentan a la
"globalizacion desde arriba" que es promovida basicamente por los estados y las multiples
corporaciones mundiales.''® Boaventura Santos!!’ ha definido a la globalizacion como

categoria de analisis en cuatro nodos basicos, a saber:

“La creciente integracién econdmica en el marco de una reconcentracion del capital
en la figura de las trasnacionales y el dominio del capital financiero especulativo.

La configuracion, més alla de las fronteras nacionales gracias a los avances de la
tecnologia, del transporte y las comunicaciones.

La movilidad-migracién como resignificante de las practicas y relaciones sociales.

La redefinicion de los sistemas de poder y administracion de justicia mas alla de los
estados nacionales.”18

De manera que el occidente, como norte geopolitico del mundo, abandera una globalizacién
encabezada por el mercado que incluye a la diversidad, pero sobre todo por lo que ve a sus
dinamicas de consumo!!®. Entonces, las acciones propias de auto reconocimiento de los
diversos grupos sociales “se estrellan” contra un proceso de expansion del mercado global
gue les reconoce e incluye en tanto que son potenciales sujetos de consumo o productores
de materias primas o commodites; donde la dinAmica eficiente para este modelo de inclusion
sera la institucionalizacion de la agenda multicultural y multiculturalista fundada en una ética
universalista, como la de los Derechos Humanos, que acufia la defensa de un cierto orden

liberal respaldado por el estado.

Asi, ésta nueva etapa “global” de acumulacion del capital, supone la transformacién y mejora

de los dispositivos donde el papel del estado en la rearticulacion de las estrategias de

115 Appadurai Arjun. 2000. Citado por Rodriguez, Javier. Idem. Pag. 3.
116 Rodriguez Javier. Ibidem.

117Santos, Boaventura. 1998.

118 Santos, idem.

119 santos, ibidem.
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gobernabilidad/gobernanza a favor del mercado, es crucial para la profundizacion del modelo

de globalizacién econémical?°.

Para Héctor Diaz-Polanco: “son dos tendencias que parecen enfrentarse al intentar resolver
la diversidad como problematica: por un lado, sefialan al liberalismo universalista que parte

de la igualdad como negacion de la diferencia...”. “En segunda instancia, se ubica el
relativismo cultural en donde la identidad se construye desde la particularidad. Asi, el
multiculturalismo hegemonico de corte liberal que parece dominar el discurso politico
actualmente, pretende controlar la diferencia reconociéndola, pero al tiempo, limitdndola. La
“tolerancia” del multiculturalismo hegemodnico puede asimilar y tolerar que cada cual sea
diferente a su modo, pero sin que ello implique el derecho a ser otro!?l. Asi, el (los)
multiculturalismo (s) se adjudica (n) la potestad de determinar la linea divisoria del
particularismo y del nacionalismo, decidiendo lo que se considera “sano” para una

sociedad”?2,

De manera que ante la velocidad de las transformaciones que en todo orden aquejan al
sistema-mundo'?® (término acufiado por Wallerstein), el multiculturalismo emerge de las
demandas de reconocimiento de las organizaciones de la sociedad civil vinculadas a la
diferencia de lo étnico-racial. Luego, los estados nacionales le dan tramite a esas demandas,
pero las limitan o las “reducen”?4, al ambito de la cultura, intentando vaciarlas de sus
contenidos politicos y econdémicos, que son los que sostienen en Ultima instancia a la
desigualdad. Asi, en el marco del multiculturalismo “liberal” se materializan conceptos como
ciudadania y estado multicultural, en donde los estados se encargan de incluir en cierta
medida las reivindicaciones y luchas por el reconocimiento que circunscriba al indigena, por
ejemplo, al proyecto modernizador y neo-colonial, donde la situacion étnica evoluciona de lo
colonial al reconocimiento de estados multiculturales y a un sincretismo nacional de corte

(neo) liberal, que definen la etnicidad en relacién al Estado-nacién.'?®

120 santos, ibidem.

121 Diaz-Polanco, Héctor. 2006. Elogio de la Diversidad. Globalizacién, multiculturalismo y etnofagia, Siglo XXI
Editores, México.

122 |dem. Diaz-Polanco pretende desmarcarse tanto del liberalismo anti-pluralista como del universalismo
homogenizante, lo mismo que del etnicismo fundamentalista.

123 Wallerstein, Immanuel. 2015. Andlisis del Sistema Mundo, Siglo XXI.

124 Curiosamente, las reducen en un sentido parecido al que usé Bernardino de Sahagun alla en el siglo XVI
para referirse a la “reduccion” o “pacificacion” de los indios insumisos.

125 1 0 que Orlando Aragon llama “una transformacion del capitalismo global que lo hace crecientemente
ecuménico” en: Aragon Orlando. 2015. “A disputa pela diversidade juridica nos tempos da globalizaciao
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Es con base en lo expuesto que la interculturalidad emerge entonces como una categoria
en construccion, dado que desde la década de los sesenta del siglo pasado, tanto en Canada
y Estados Unidos como en Europa occidental, se intenta echar mano de un discurso
intercultural para atender el problema de las diferencias linglisticas entre las naciones
fundadoras u originarias, como en el caso concreto de Canada, pero que también podria ser
el caso del Reino Unido o de Espafia’?®; asi como de los millones de inmigrantes en todas

las sociedades “desarrolladas™?’.

Pero vale decir que los términos multicultural e intercultural no son expresiones
intercambiables. Ambas se deben considerar como referencias para comprender y explicar
la interculturalidad en los contextos de vida, en este caso de los pueblos indigenas.
Catherine Walsh!?® se refiere al concepto multicultural en su propuesta de interculturalidad,
donde sefiala que se caracteriza por los siguientes aspectos: 1) tener un origen conceptual
en los paises occidentales; 2) adquirir un caracter descriptivo que destaca la presencia de
diferentes culturas; 3) evitar las relaciones entre las multiples culturas presentes en un
territorio; 4) fundamentarse en la estructura y principios del Estado liberal; 5) centrarse en la
tolerancia del otro, pero como una forma de evitar los conflictos, y 6) ocultar las

desigualdades sociales y mantener intactas las estructuras e instituciones de la sociedad.

En efecto, en la mayoria de los pueblos indigenas de los paises iberoamericanos, se
identifica a sociedades comunitarias, con fuertes tradiciones colectivistas a pesar de
décadas de asimilacion forzada a las sociedades mestizas mayoritarias, donde la poblacion
y sus comunidades sufren carencias econdmicas y sociales, y que histéricamente han sido
discriminados. Asi, la nocién de multiculturalidad representa unas realidades histéricas,
politicas, sociales y culturales de las sociedades indigenas, pero al mismo tiempo es

evidente que las principales formas culturales de dichas comunidades indigenas se han

neoliberal. A propdsito, podera o dereito ser emanicpatorio?”, Direito y Praxis Revista, Rio de Janeiro, Vol. 6,
N.10, en: http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/15406/11713

126 “la sociedad espafiola es muy heterogénea a nivel de sistema de valores, configuraciones mentales,
orientaciones politicas y conciencias étnicas colectivas. Es, ademés una sociedad multicultural y multiétnica y
lo sera mas en el futuro, no sélo por la diversidad autonémica, sino por la génesis de otras culturas y subculturas
minoritarias” (Calvo, 1995,13). En Hidalgo, V. s/f. “Cultura, Multiculturalidad, interculturalidad vy
transculturalidad. Evolucion de un término”. http://www.fec-chiapas.com.mx/sistema/biblioteca digital/cultura-
multiculturalidad-interculturalidad-y-transculturalidad.pdf. 73

127 \/éase por ejemplo a: Jiménez, Francisco. 2016. “Paz Intercultural. Europa, buscando su identidad”, Revista
de Paz y Conflictos, vol. 9 no 1. Granada.

128 Walsh, Caterine. 2005.
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desarrollado a partir de unos intercambios al menos “singulares” si no profundamente
asimétricos con las sociedades dominantes de los estados nacionales. Se trata asi de
intercambios que fueron producidos por relaciones generalmente violentas. Ademas, la
transicion entre las formas culturales y sociales, la violencia y también los acuerdos entre
ambos tipos de sociedades revelaron la importancia de los intercambios desde un aspecto

intercultural de las relaciones.

Ahora bien, cuando las relaciones han estado basadas en la dominacion de los pueblos
indigenas como la radicacion en reducciones!??, se observa que la situacion multicultural se
hace evidente en el distanciamiento y el aislamiento de las diferentes sociedades y los
grupos humanos, que coexisten, pero se interrelacionan con escaso 0 nulo intercambio
positivo. En efecto, més alla de los momentos de contacto y de experiencia religiosa, politica,
econdmica, y mas alla de las guerras, muchas veces los aspectos de sobrevivencia de las
comunidades indigenas respecto de las sociedades dominantes del estado-naciéon, han
impuesto de facto acuerdos que conllevan nuevas condiciones de ocupacion y despojo en
los territorios que fueron ocupados por los indigenas en algin momento de la historia. Este
es el caso de la mayoria de los pueblos indigenas de los paises iberoamericanos, donde se
observa un proceso de incorporacion del indigena a las normas estatales, caracterizado por
sustentarse en una politica colonial y criolla de matriz europea basada en la marginacion, el
racismo y la discriminacion social (indigenismo asimilacionista). Desde entonces, con la
conquista de los territorios ocupados por los indigenas por parte de los colonizadores, se
crearon dichas zonas de refugios o de reducciones. Alli, los estados establecieron relaciones
interétnicas con las comunidades indigenas, donde se crearon espacios multiculturales,
entendidos como contextos socioculturales que han favorecido la dominacion colonial y

racial impuesta'®°,

De manera que en nuestra region la interculturalidad resurge a fines del siglo XX como una
busqueda de las organizaciones sociales, especialmente las indigenas, para construir

espacios de dialogo donde el estado sea un interlocutor mas, entre otros, en la construccion

129 Otra vez el término usado por Sahagun para referirse a la pacificacion de los indios remisos. Fue también
el caso Mapuche en Chile y Argentina, segun Bengoa (2004).

130 Quilaqueo, Daniel y Torres Héctor. 2013. “Multiculturalidad e interculturalidad. Desafios epistemoloégicos de
la escolarizacion desarrollada en contextos indigenas”. Alpha Osorno. No 37. Dic. Recuperado en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-22012013000200020
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de un espacio comun?!3l, Dicha construccién podria caracterizarse de la siguiente manera:
“‘los pueblos indigenas son actores indispensables en el campo politico de Latinoamérica.
Especialmente en las sociedades andinas, se produjo una ruptura en lo que llama el
socidlogo y vice-presidente boliviano Alvaro Garcia Linera, parafraseando a Ferdinand
Braudel, -la larga duracion colonial-. Sin embargo, el alcance de esta ruptura depende de la
estructura politica de cada pais”.*3? Asi, la interculturalidad ha sido definida como “un
proceso activo y permanente de negociacion e inter-relacion donde lo propio y particular no
pierden su diferencia, sino que tienen la oportunidad y la capacidad de aportar desde la
diferencia la creacién de nuevas convivencias y solidaridades”33. Por eso se dice que la
interculturalidad no es un hecho dado, sino algo en permanente construccion'34. En este
marco, el uso de esta categoria en la region da cuenta no solo de las luchas hegeménicas y
contra-hegemonicas de las que nos habla Santos, sino de los procesos de colonialidad
externa e interna ejercidos en contra de los pueblos indigenas originarios. Asi que el término
“interculturalidad” aparece ligado al mundo indigena Iberoamericano y por eso interesa
considerarlo en la revision y andlisis propuesto. Ottfried, por ejemplo, lo liga a globalizacion,
al derecho penal que pueden exigirse mutuamente culturas diferentes y a la determinacion

de lo injusto en diferentes culturas.3®

La interculturalidad es entonces una alternativa tanto al mestizaje uniformador como al
multiculturalismo liberal y neoliberal, producto de las propuestas indigenas. La diversidad
entonces ya no se interpreta como barrera en el discurso del estado- nacién, sino como un

recurso.

En el caso de los pueblos indigenas, la interculturalidad promueve la construcciéon de un
conjunto de normas de convivencia, donde los indigenas son portadores de unas ideas y

técnicas de gestion publica comunal, que articuladas con la tecnologia moderna pueden

131 Véase a: Strobele-Gregor J., Kaltmeier, O. y Giebeler C. 2010. Fortalecimiento de Organizaciones Indigenas
en América latina: construyendo interculturalidad: Pueblos Indigenas, Educacion y Politicas de Identidad en
América Latina. GTZ ZiF, Hittps://www.giz.de/fachexpertise/downloads/gtz2010-es-pueblos-indigenas-
construyendo-interculturalidad. pdf

132 |dem. Pag.

133 Podriamos definir a la interculturalidad, como un proceso de comunicacion e interaccion entre personas y
grupos con identidades culturales especificas, donde no se permite que las ideas y acciones de una persona
o grupo cultural esté por encima del otro, favoreciendo en todo momento el dialogo, la concertacién y con ello,
la integracion y convivencia enriquecida entre culturas (Almaguer, Vargas y Garcia, 2009).

134 Walsh, Catherine, 2008. “Interculturalidad, Plurinacionalidad y Decolonialidad: las insurgencias politico
epistémicas de refundar el Estado”, Tabula Rasa No. 9, Bogot4, jul-dic

135 Otfried, Hoffe. 2010.

68



producir una gestion publica eficiente, transparente y mas equitativa que pretende crear

espacios donde cada uno aporta lo suyo y se beneficia con lo otro.

De manera que hablar de la construccion de un estado con valores de interculturalidad
implica entonces hacer otra lectura de las realidades, partiendo del reconocimiento de la
diversidad y la necesidad de promover relaciones entre las culturas que sean equitativas.
Asi, “reivindicar la complejidad de los Derechos Humanos conlleva, pues, una critica de los
presupuestos racionales que, al ser hurtados al contexto cultural y a los intereses de poder,
se presentan como lo universal, es decir lo no situado, lo no diferente, o no historico.” La
clave de este éxito esta en que sobre la anacronica idea de los Derechos Humanos en lectura
individualista, ha surgido una nueva perspectiva de los Derechos Humanos en lectura
multicultural (o pluralista si se quiere). Esta lectura distinta y novedosa de los Derechos
Humanos no es gratuita. En ella hay afios de luchas conjuntas entre diversos grupos
minoritarios y no Unicamente reivindicatorios de aspiraciones culturales®®. Esto implica
cambios sustanciales en las instituciones, en sus estructuras administrativas, en la
legislacion y en las politicas publicas, lo que significa actos de descolonizacién, donde lo
esencial es la elevacion al valor universal de los saberes y conocimientos locales, puesto
que la imposicién de otras culturas no solo niega los valores diferentes, sino que implica una

pérdida de los valores de la cultura local.'%’

1.5. Conclusion

En el presente capitulo se propuso una introduccion al tema de la multiculturalidad y los
multiculturalismos y en concreto al enfoque a tratar; primero, a través de la discusion de
algunas ideas importantes en torno a la multiculturalidad, al multiculturalismo y a los
diferentes multiculturalismos como corrientes de explicacién social. Segundo, mediante la
definicibn de conceptos claves para la multiculturalidad y los multiculturalismos como
fendmeno global que por una parte pretenden describir y por otro normar la diversidad. Ello
por dos razones: para explorar las diferentes y variadas posturas terminolégicas y

conceptuales que existen en la materia y luego también para sentar las bases sobre las que

136 Herrera, Joaquin; Molina, Beatriz; Mufioz, Francisco; Sanchez, Sebastian. s/f. “Investigacion de la Paz y los
Derechos Humanos desde Andalucia”. Instituto de la Paz y de los conflictos, Granada, p. 125.

137 Albarracin, Waldo. 2011. “La Proteccion de Los Derechos Indigenas en el Derecho Internacional”, en: Los
Derechos Individuales y Los Derechos Colectivos en la Construccién del Pluralismo Juridico en América Latina,
Konrad Adenauer Stiftung, La Paz Bolivia.
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se pretende construir la argumentacion de la tesis en torno a la pluralidad cultural y su
necesario reconocimiento normativo en Meéxico y en otros paises de la region
iberoamericana. Tal vez la idea mas importante que han aportado los muchos y variados
debates sobre el multiculturalismo de las pasadas décadas, consista en saber ahora con
alguna claridad, que es necesario conseguir un reconocimiento juridico-politico de las
culturas diferentes por parte de aquellas que han sido histéricamente hegemonicas en un
estado. De lo expuesto y analizado se concluye también que las posturas multiculturalistas
de corte liberal no bastan para encausar la diversidad y la complejidad social, sino que debe
avanzarse a una vision intercultural de las relaciones sociales, de la politica y de los derechos

fundamentales de las minorias.
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2. Multiculturalismo y derechos fundamentales de los pueblos indigenas

2.1. Multiculturalismo y pluralismo juridico

Se dice que intentando echar una mirada comprehensiva al tema del multiculturalismo, los
juristas tendrian que abrir la mente hacia otras disciplinas para obtener una necesaria
alimentacion y una retroalimentacion (conocida en inglés como feedback) de otras disciplinas
y ramas del conocimiento con el fin de indagar su relevancia dentro de las ciencias juridicas
para el desarrollo humano. Luego, éste pensamiento tendria que adquirir también una vision
internacional para buscar y encontrar el efecto de las denominadas “convenciones
internacionales” en los ahora llamados “particularismos nacionales” en aras de la pluralidad
social con la que debe entenderse al Estado-nacién y al derecho en cada pais!3. Asi, se ha
dado en definir las caracteristicas de la pluralidad juridica como:

“El pluralismo juridico ha sido entendido como uno de los conceptos clave en la vision
postmoderna del derecho, en la cual se da la coexistencia de espacios legales superpuestos
interconectados e interrelacionados, y la vida de la gente esta alcanzada por la inter-
legalidad de dichos sistemas normativos!3. Por tales motivos, esta idea ha cobrado una
gran importancia a la hora de entender el derecho en una sociedad global y multicultural”4°.

Apuntaremos también que tradicionalmente el derecho se basa en valores comunes que
afectan no solo a la organizacién basica de la sociedad, sino a la convivencia en un sistema
juridico coherente, creado por un estado soberano en el marco de una nacién-estado
homogénea. O por lo menos asi fue en el pasado mas reciente. Pero el caso es que en

muchos otros tiempos y espacios no ha sido precisamente asi.

138 Existe una aparente confrontacion entre principios universalistas y particularistas respecto a la construccion
de identidades colectivas y de nacionalidades. Los principios universalistas estan basados generalmente en el
racionalismo clasico. A esta corriente se le puede atribuir una clara tendencia, digamos, “niveladora”. Por otro
lado, tenemos los principios particularistas basados en el relativismo, que buscan comprender los casos
particulares mediante un impulso reconstructivo. Por medio de una critica de ambas corrientes, existen autores
que piensan que es posible conseguir una sintesis fructifera de ambas, consideradas en todo caso como
complementarias (sobre todo en sus versiones moderadas), de manera que la ética universal (en especial los
derechos humanos) seria la base para un efectivo derecho a la diferencia. Véase a: Mancilla, H.C.F. 2011. “El
debate entre universalismo y particularismo. Un ensayo sobre los complejos vinculos entre historia, identidad
y derechos humanos”. RIPS, ISSN 1577-239X. Vol. 10, nim. 2, 187. Recuperado en: Redalyc.org

139 Véase al respecto a Santos, Boaventura. 1987. “Law: a map of misreading: Toward a post-modern concept
of Law”, Journal of Law and Society, vol. 14, ndm. 3, 1987. pp. 279-302. Citado por lannello, Pablo. 2015.
“Pluralismo Juridico”. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho. Volumen 1. 1IJ-UNAM. Pago. 767.
México. Recuperado en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/24.pdf

140 Jannello, Pablo. 2015. Op. Cit.
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¢, Qué significan entonces la multiculturalidad y los multiculturalismos para las ciencias
juridicas?, ¢ Puede significar desde el regionalismo, la reivindicacion social y la politica de
las minorias visibles o invisibles hasta la construccion utépica de una sociedad mundial
“‘mestiza”? Cabria preguntarse entonces: ¢ es posible y factible un Derecho que sea a la vez
globalizado y “amestizado”?'4! Si el estado es la institucién principal de la nacién vy titular de
la soberania, entonces es el estado también depositario de la coercion de las normas
juridicas y del monopolio de la violencia, de la interpretacion legitima de los derechos y de
una virtual limitacion o ampliacion de los mismos atendiendo a circunstancias individuales o

colctivas de las personas por diferentes razones.

Pero en las ultimas décadas se ha venido cuestionando el papel del estado, sometido como
estd a interdependencias econdmicas que lo sobrepasan y a una globalizacién comercial
cada vez mas intensa. Asi, las estructuras de la autoridad aparecen cada vez mas débiles e
incluso desafiadas abiertamente. Y a veces aniquiladas. En este contexto de incertidumbre
aun en los paises mas desarrollados, el estado de derecho tiene que ser aquel en el que el
individuo tiene reconocido un maximo de derechos, mientras que en sentido inverso, el
estado también y a la vez, acepta y menos intervencion en los derechos de los
ciudadanos!#?. Pero esta idea sitia a la administracion e imparticion de justicia y a sus
organos estatales en el centro de un permanente conflicto de derechos, porque se supone
gue para las ciencias juridicas las naciones, al igual que las culturas y las civilizaciones, son
normativas, ya que crean a las instituciones, procuran justicia, y construyen un orden juridico

y un derecho como expresion social por excelencia*3.

Por ello es muy valido preguntase: ¢ puede el derecho ser multiculturalista? El pluralismo ha
sido definido como “una doctrina que admite pluralidad y diversidad en el seno de una
colectividad organizada”#*. Una doctrina que habla de pluralidad y diversidad cultural. En
este orden de ideas, pluralidad, diversidad cultural y multiculturalismo son los hechos que se
estudian a través del pluralismo como doctrina o modelo teérico. Pero la diversidad cultural
en una colectividad organizada requiere de una sociedad abierta que, en opinion de Giovanni

141 Casorla, Francesc. 2010.

142 Pretende decirse asi que algunas corrientes de pensamiento pugnan por la minima intervencién estatal en
la esfera particular y al mismo tiempo la maxima garantia para los ciudadanos de que sus derechos seran
respetados por el estado.

143 Para una version sobre la importancia del debate multicultural y sus implicaciones en los conflictos socio-
ambientales que ocurren en los territorios ancestrales de los pueblos indigenas en México, vease a Pasillas,
Enrique. F. 2018. “Multiculturalismo y derechos fundamentales en el noroeste de México: El caso de la tribu
yaqui”. Estudios Fronterizos. Vol. 19. Recuperado en: http://ref.uabc.mx/ojs/index.php/ref/article/view/658

144 Sjlva, Fernando. Introduccién a la Antropologia Juridica. Pag. 138.
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Sartori, es posible en “una comunidad en la cual los diferentes y sus diversidades se respetan

con reciprocidad y se hacen concesiones reciprocas”.14°

Las voces “Derecho flexible”4¢, o “Derecho decadente”’, podrian bien retratar aquellas
zonas indecisas de las realidades que estudia la sociologia, donde moral, costumbres,
derecho y no-derechos'#®, se mezclan y se desvanecen!#. Una idea laica del derecho, por
ejemplo, pretende que éste refleje la voluntad general del pueblo, donde el juez no es mas
que la voz que pronuncia la voluntad de la ley. El derecho aparece asi como un sistema
organizado y coherente, como una red compleja de jerarquias enmarafiadas que sin

embargo se guia por ciertos valores en la eleccién de sus imperativos.-

145 Sartori, citado por Aguilar, Edmundo. 2009. “Multiculturalismo y derecho”. Revista Multidisciplina Tercera
Epoca. IJ-UNAM.  México. pag. 69. Recuperada en: http://catedra-laicidad.unam.mx/wp-
content/uploads/2015/06/Multiculturalismo-y-derecho-Edmundo-Aguilar.pdf

146 “| a realidad juridico-social altamente cambiante ante la gue nos encontramos supone una revisién constante
del aparato conceptual que se emplea para describirla, especialmente cuando las clasicas clasificaciones dejan
de ser apropiadas para definir la realidad que pretendian reflejar. Es lo que sucede con la potestad normativa,
la capacidad regulativa ya no solo del Estado sino también de la sociedad civil, 6rganos supraestatales,
corporaciones,... y la constatacion de que, cada vez con mayor frecuencia, las instancias politicas, para abordar
la regulacion de conductas en determinados ambitos, prescinden de las técnicas legislativas propias o
tradicionales de nuestro sistema juridico constitucional, lo que ha provocado un cambio tanto en el proceso de
produccion normativa como en los sujetos que participan en el mismo. De hecho, se califican algunas de estas
practicas como «para-reglamentarias», que se apoyan en la pretension de los operadores econdémicos de
conseguir rapidas soluciones en casos de vacio legal. Estas normas de nueva introduccion han sido
denominadas de forma diversa por la doctrina, calificandolas asi como Derecho flexible» o «soft law», por
ejemplo, y se insertan en un contexto regulativo calificado como de «crisis del Derecho»”. Galiana, Angeles.
2016. “La expansion del Derecho flexible y su incidencia en la producciéon normativa”. AFD, (XXXII), pp.297-
322, ISSN: 0518-0872.

147 | a idea original de un derecho decadente se la debemos al francés Ripert hace mas de 60 afios largos, idea
gue se propagd con éxito entre sus contemporaneos. Partiendo de esa base, otros después han visto en el
corpus juris que rige a los paises occidentales y sus periferias, “el fin del estado de derecho”. Ripert se referia
a la decadencia de un derecho ejemplar, subordinados a la razén y consagrado a hacer reinar el orden y por
consiguiente la justicia”. Jemmaud concluye que la reflexién sobre la decadencia del derecho tal vez sea una
reflexion para filésofos, pues al fin de cuentas, dice: “el mercado dicta su propia ley”. Jemmaud, Antoine. 1993.
“La decadencia del derecho. ;de qué estamos hablando?” Critica Juridica. 11J-UNAM. México. Recuperada en:
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/critica-juridica/article/view/3105/2905

148 “Pyntualiza Rousseau que el problema de gobernabilidad radica precisamente en esos valores y esas
instituciones corruptas de raiz. Entre éstas, se destaca el Derecho, el cual constituye, segun el fildsofo contra-
ilustrado, uno de los mas grandes errores de la humanidad por haberse instituido en torno a la propiedad
privada de los pocos y en funcion de su defensa como si ello fuese un interés general. La reversion de este
proceso historico-social centrado en la propiedad privada y el mercado es para él un imperativo histérico”.
Rivera, Carlos s/f. “El tiempo del no-derecho”, Youkali, 13, pag. 5.

149 Ante la crisis del derecho, “la aparicion de distintos movimientos dentro de la cultura juridica se enmarcan
en el contexto conflictivo de un sistema juridico aquejado de una crisis de legitimidad profunda a la que tratan
de dar respuesta adoptando las mas diversas posiciones teéricas, que van desde la busqueda de una
legitimidad y objetividad en el pasado inmediato (convencionalistas), pasando por una nueva fundamentacion
en el terreno de los valores morales y politicos (la teoria contractualista de Rawls o la teoria de los derechos
de Dworkin), hasta llegar a la denuncia de la politicidad del sistema juridico como via de emancipacién y
construccion de nuevos discursos no-liberales sobre el derecho (critical legal Studies), o a la reconstruccion de
un sistema juridico sobre la base de la eficiencia econémica como criterio de decision suprapolitico (AED).”
Mercado, Pedro. 1994. El Andlisis Econémico del Derecho Una reconstruccion teérica. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid.
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Por ejemplo, sabemos que generalmente que el derecho occidental se agrupa en dos
grandes corrientes: el Common Law y el romano-germanico. Entre estos dos sistemas existe
no solo una complicada relacion, sino una competencia constante. Pero lo cierto es que no
existe casi un sistema juridico que pueda considerarse “puro”, aunque si los hay mas
cargados a un modelo o al otro, y hasta yuxtapuestos. Podemos decir sin embargo que todo
derecho nacional tiene a su vez una componente multicultural. De modo que el
multiculturalismo juridico puede y debe considerarse en sentido amplio®°, pues cada vez es

mas la mezcla de diferentes culturas juridicas®®*.

En general, podemos decir que el sistema romano-germanico ha sido marcado
histéricamente por la teoria de Kelsen sobre la jerarquia de las normas, donde la norma
inferior no puede contravenir a la norma superior. Estas ideas impiden por tanto, cualquier
manifestacion de autonomia juridica por parte de los grupos “aculturados”, asi como los
procesos de fragmentacion o disgregacion. Para el positivismo kelseniano, el imperio de la
ley se refleja en el derecho. Pero el caso es que el gran edificio del derecho tal como se ha
conocido hasta ahora, se ha derrumbado por virtud de un multiculturalismo juridico

“interactivo”, volviendo ilusorias muchas normas tradicionales del derecho*2.

Como se sabe, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos data solo de 1946, a raiz
de la fundacion de la ONU en 1945. Luego, El Consejo de Europa fue creado el 5 de mayo
de 1949, intentando dar y aportar una identidad juridica europea a través de una actividad
convencional intensiva, con el tratado que cred la Corte Europea de Derechos Humanos
(CEDH) firmado en 1950 como su piedra angular. Y habra que recordar al respecto que si

bien es cierto que ninguna gran religién se origind en Europa, también lo es que alli surgié

150 Boaventura de Sousa Santos y César Rodriguez Garavito (Santos Boaventura y Rodriguez, César. 2007)
han desarrollado unas ideas denominadas “legalidad cosmopolita subalterna”, y una epistemologia ad-hoc
como una forma de trascender las corrientes dominantes de estudio de la globalizacion y el derecho. Para
ellos, la legalidad cosmopolita subalterna es una aproximacion que desde abajo y desde el sur permite ver las
potencialidades (espacios y estrategias) y limites de las luchas contra-hegemédnicas de los excluidos por
cuestiones de clase, raza, género y pertenencia étnica en marcos desiguales entre los sujetos hegemaonicos y
contra-hegemonicos” (Bravo, Yacotzin. 2015).

151 Por eso se dice, por ejemplo, que en la construccion de Europa ha sido mejor la actuacion del Consejo de
Europa que la Unién Europea, dado su marcado multiculturalismo, que conforma una forma de gobierno por
delegacion. Véase al respecto a Terol, Manuel J. 2005. Las Grandes Decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Tirant lo Blanch.

152 De ahi la alusion al término “derecho decadente”.
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en 1689 con la declaracién de derechos inglesa (Bill of Rights) y cien afios después, en la
Francia revolucionaria de 1789, un derecho que portaba principios generalmente entendidos
como superiores. Esta es una especie de “contra-Derecho”. un derecho nuevo, producto
revolucionario y moderno, que prescinde de la tradicion y de la historia y que se proyecta en
la ilustracion del siglo XVIII, infiltrado con los afios al nucleo del derecho positivo, de las leyes

y del poder del estado.153

A pesar de este fenomeno de la modernidad, cabe observar que tal invencion civilizatoria no
es una vision universal, sino etnocentrista, si se atiende al hecho de que mas o menos tres
cuartas partes de la humanidad quedan fuera de una visién donde la nocion de persona
juridica refleja cada vez con mayor dificultad la diversidad de cada actor social dentro de uno

0 varios estados nacionales que a veces estan incluso superpuestos.

“El término pluralismo juridico implica la simultanea existencia de sistemas normativos
distintos dentro de un solo territorio, una condiciébn generalmente asociada a las reglas

coloniales” La definicion es de Van Cott, citado por Albarracin.>

Para Griffith, la tolerancia del estado por otras culturas legales puede deberse a la falta de
disposicion o de capacidad para que la ley estatal alcance todas las areas del territorio, lo
gue implicaria un débil pluralismo, porgue la tolerancia estatal a un orden juridico paralelo,

no implica su renuncia a la centralizacién del Derecho por parte del estado?®®.

El pluralismo juridico®®® entonces, cuestiona aquella concepcién monista que ha reducido la
diversidad de la sociedad a una sola vision dominante del derecho. E informa la existencia
de diferentes derechos concurrentes que operan en diferentes espacios temporales y a
escalas locales, nacionales y trasnacionales, las mismas que no se reducen al marco juridico
estatal por mucho que el estado-nacion liberal lo quiera. Asi, la identificacion entre derecho,
estado y soberania, ha justificado el monopolio juridico del estado moderno durante mucho

tiempo, pero en las Ultimas décadas, con la emergencia de nuevos actores subestatales y

153 Y cuyo inicio bien puede situarse con la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano aprobada
por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789.

154 ] a definicion es de Van Cott, citado por Albarracin, 2011. Pag. 22.

155 Albarracin, 2011. Péag. 23.

156 “E| pluralismo juridico, constituye uno de los conceptos centrales tanto de la antropologia como de la
sociologia juridica, y se refiere a la coexistencia de sistemas juridicos diversos dentro de un mismo campo
social, lo cual cuestiona la vision etnocéntrica del derecho occidental, que ha sido construida asignandole el
papel de unico y legitimo referente de derecho por el positivismo juridico”. Canqui, E. 2009. Citada por:
Palacios, Ruth J. 2015. “La justicia indigena, congruencias e incongruencias en el sistema penal ecuatoriano”.
Universidad Regional Autébnoma de los Andes. Recuperado en:
http://dspace.uniandes.edu.ec/bitstream/123456789/2566/1/TUAEXCOMMDP001-2016.pdf
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supraestatales afirmados como artifices de una alteridad juridica, marcan la crisis del
derecho estatal y amplian las fronteras conceptuales del derecho, mas alla de las concebida

por la ciencia juridica.®’

La denominada “Teoria de la Institucion”°8 rompe la idea central de la teoria estatalista, que
considera como derecho solamente al estatal, donde no hay otro derecho diferente. Asi, el
pluralismo juridico basado en la Teoria de la Institucién afirma que “el estado no es el unico
centro productor de normas juridicas sino también las producidas por los grupos sociales
diferentes al estado, siempre y cuando determinen sus fines propios, establezcan los medios
para llegar a esos fines, distribuyan funciones especificas de los individuos que componen
el grupo para que cada uno colabore a través de los medios previstos para el logro del fin, y

que tengan diferente cultura“'®9,

Entonces, el pluralismo juridico significaria la coexistencia dentro un estado de diversos
conjuntos de normas juridicas positivas en un plano de igualdad, respeto y coordinacion.
Una coexistencia de dos o mas ordenes juridicos en un mismo ambito de tiempo y de
espacio. Asi lo establece, por ejemplo, la Constitucion politica del Estado plurinacional de
Bolivia, que establece que los indigenas gozan del derecho al ejercicio de sus propios
sistema juridicos, asi como también de impartir Justicia. ¢°Dice al respecto literalmente la

Constitucion Boliviana:

“En el marco de la unidad del Estado y de acuerdo con esta Constitucién las naciones
y pueblos indigena originario campesinos gozan de los siguientes derechos:

157 Garzon, Pedro. 2014. “Pluralismo Juridico”, Eunomia, Revista en Cultura de la Legalidad, No. 5, Septiembre
de 2013 febrero de 2014.

158 “En el ambito juridico la instituciéon implica un conjunto de normas que regulan una pluralidad hechos
definidos por las propias normas como juridicos; v.gr., la de compraventa. Por consiguiente se da no tan soélo
la cristalizacion sociologica del conglomerado humano con una propia manera de ser y de actuar —dentro de
un ambiente de libertades individuales—, sino que se produce también un revestimiento juridico del ente social
a través de la estructuracion de una organizacion de derecho que se manifiesta en las relaciones exteriores
como un centro unitario o "haz de voluntades" que constituyen una personalizacién en el mundo social.” Es: "el
cuerpo social, con personalidad juridica o no, integrado por una pluralidad de individuos, cuyo fin responde a
las exigencias de la comunidad y del que derivan para sus miembros situaciones juridicas objetivas —o
status—, que los invisten de deberes y derechos estatutarios”. Rodriguez A. Lino. 1985. “Teoria de la
Institucion”. Persona y Derecho. Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos. 12. Universidad de Navarra. Facultad de Derecho.

159 Bobbio, Norberto. 1987. P4g.67.

160 Machicado, Jorge. 2016. "¢ Que es el Pluralismo Juridico?",
http://jorgemachicado.blogspot.com/2011/01/plujur.html Martes, 23 Agosto de 2016
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(...) Al ejercicio de sus sistemas politicos, juridicos y econdémicos acorde a su
cosmovision.”161

“La potestad de impartir justicia emana del pueblo boliviano y se sustenta en los
principios de independencia, imparcialidad, seguridad juridica, publicidad, probidad,
celeridad, gratuidad, pluralismo juridico, interculturalidad, equidad, servicio a la
sociedad, participacion ciudadana, armonia social y respeto a los derechos” 12,

“La jurisdiccién indigena originario campesina se fundamenta en un vinculo particular

de las personas que son miembros de la respectiva nacion o pueblo indigena

originario campesino” 163,
Siendo entonces el pluralismo juridico una realidad constante en Iberoamérica, su
reconocimiento formal es un fendémeno reciente que va de la mano con el creciente
reconocimiento constitucional de la variedad étnica de la poblacion del continente. Asi, ante
una aceptacion practicamente inexistente en algunos paises'®4, se opone ahora la absoluta
equiparaciéon del derecho y de la justicia indigenas con el derecho estatal convencional,
como acabamos de ver en el caso de Bolivia. De modo que desde la coexistencia hasta la
complementariedad de diferentes 6rdenes juridicos, que tienen una evolucién diferente y
gue reflejan valores culturales, sociales y religiosos también diferentes, implica enormes
desafios para la sociedad y para el estado, pues en los 6rdenes juridicos plurales pueden
surgir y surgiran conflictos sobre la jurisdiccion de los respectivos 6rganos y sobre la
aplicaciéon del derecho que se parecen a los conflictos entre los ordenamientos juridicos de
diferentes estados soberanos o entre el derecho estatal centralizado y otros derechos que

por ahora llamariamos “forales”.

161 Articulo 30. 14. Constitucion Politica del Estado (CPE) (7-Febrero-2009). Recuperada en:
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf

162 Articulo 178. I. idem.

163 Articulo 191.1. idem.

164 Es el caso de Chile y Uruguay en Iberoamérica, segun andlisis comparativo realizado por: Fernandez, Juan
y Fuentes, Claudio. 2018. “Reconocimiento de los pueblos indigenas. Qué y cuanto se les reconoce en las
constituciones del mundo”. Documento de trabajo ICSO N°46/2018 Serie Laboratorio Constitucional UDP.
Santiago, Junio. Recuperado en: http://www.icso.cl/publicaciones/#documentos
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2.2. Multiculturalidad y pueblos indigenas

Segun algunas estimaciones, mas del 90 por ciento de los estados que existen en el mundo
contienen una pluralidad de grupos étnicos, linguisticos o religiosos, 1o que implica que
menos del 10 por ciento de los estados-nacion tienen una composicion homogénea
(Torbisco, 2001). De modo, sostiene Torbisco con razén, que la diversidad es mas que un
argumento, un rotundo hecho social. También se habla de que alrededor de cinco mil
diferentes pueblos indigenas viven en cerca de 70 paises del mundo. La mayoria de ellos
se encuentran en Asia, sin embargo no solo existen en paises de menor desarrollo, sino que
también hay pueblos indigenas en los paises mas desarrollados, como Estados Unidos,
Canada, Australia, Noruega, Suecia o Finlandia, Japon y Rusia. Por su parte, el Foro
Permanente sobre Cuestiones Indigenas de Naciones Unidas'®® estima que la poblacion
indigena mundial se cuenta entre 300 y 500 millones de personas en todos los continentes,
distribuidas en mas de setenta paises, que representan mas de cinco mil idiomas y culturas,
donde la diversidad a causa de poblacion indigena es un fenébmeno creciente, y no como

pudiera pensarse, decreciente'6,

Es asi que hoy en dia se habla del resurgimiento de los reclamos por el reconocimiento de
identidades diferenciadas y de derechos especiales para ciertos grupos minoritarios, como
por ejemplo los inmigrantes de los paises de tradicion arabe en Europa occidental y los
pueblos indigenas en Iberoamérica o en la América anglosajona, aunque en este caso es
conveniente aclarar que ni el fendbmeno de la multiculturalidad, ni los reclamos por parte de
los pueblos indigenas son nuevos. Lo que si puede predicar cierta novedad es la forma en
coémo se presentan ante las instancias politico-administrativas y el resto de la sociedad.
Podria decirse que en algunos lugares como México, mas bien se trata de un cambio de
tactica en las exigencias para el reconocimiento de sus derechos, que en algun caso, como

el del movimiento zapatista de los Altos de Chiapas, pasa por ser los precursores y

165 https://www.un.org/development/desa/indigenous-peoples-es/sesiones-del-foro-permanente.html

166 Para el caso de Iberoamérica, se estima que en el continente estan presentes 826 pueblos originarios con
un total de 45 millones de personas, que en términos de porcentaje constituye el 8,3% del total de la poblacion.
En la relacién anterior del afio 2007, el respetado organismo con sede en Chile calculaba que el nUmero de
autéctonos a fines del 2000 era de 30 millones, agrupados en 624 pueblos. Traducido en porcentajes, el
aumento es del 49,3% en poco mas de una década. Brasil es el pais con mayor nimero de pueblos indigenas,
aproximadamente 305, seguido por Colombia (102), Peru (85), México (78) y Bolivia (39) (CEPAL, 2014). El
ndamero de grupos indigenas no indica su porcentaje sobre la poblacion total de cada pais, que en el caso
particular de México, por ejemplo, llegaria aproximadamente hasta el 16% de la poblacién del pais (CDlI, 2016).
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organizadores del Congreso Nacional Indigena (CNI) *¢7 y del Concejo Indigena de Gobierno
(CIG)!%8 En el caso de México, el tema es especialmente importante por varias razones.
Entre las principales esta la fuerte presencia indigena en el actual territorio mexicano®®. Y
aunque son franca minoria en el ambito nacional, representan una evidente mayoria en

ciertas regiones del pais.

Sin embargo, el hecho de que culturas diversas coexistan no es ninguna novedad, como
tampoco lo es que dentro de una misma entidad politica-administrativa, que hoy puede
llamarse estado-nacion, se encuentre a uno o varios grupos de personas que se considera
con una identidad cultural propia y distinta del resto de la poblacion, puesto que los hubo en
el imperio romano, en el chino, el azteca o el otomano y también existe hoy en dia en paises
de todos los continentes. Sabemos también que en muchos lugares del mundo los conflictos
étnicos son consecuencia de colonizaciones, pero que también pueden ser producto de
desplazamientos masivos (voluntarios o forzados) de personas, bien sean migrantes o

refugiados! .

De cualquier manera, el rechazo de estas minorias culturales a las politicas de los estados
nacionales ha puesto en tela de juicio la legitimidad de estos Gltimos’, pero otros factores

que han causado conflicto son diversos y “pueden incluir, desde el acceso desigual a los

167 Fendmeno que en el caso mexicano ha sido largamente acompafiado por las organizaciones sociales,
algunos sectores de la academia y ciertos medios masivos de comunicacidn, con el consecuente seguimiento
de las sociedades nacional e internacional.

168 “E] Concejo Indigena de Gobierno es el érgano colegiado que toma las decisiones al interior del Congreso
Nacional Indigena. Se integra por 523 comunidades de 25 estados del pais y 43 pueblos indigenas...el CIG
esta integrado por concejales, una mujer y un hombre de cada lengua de las diferentes regiones en donde se
encuentran los pueblos, tribus y naciones que conformamos el CNI. Concejales que fueron elegidos por usos
y costumbres en sus asambleas y/o espacios de decisidén, que asumen el compromiso de participar activamente
en este espacio y de llevar a sus asambleas las propuestas y acciones que emanen del CIG. El CIG se rige
por los 7 principios del CNI: Servir y no servirse, construir y no destruir, obedecer y no mandar, proponer y no
imponer, convencer y no vencer, bajar y no subir, representar y no suplantar.”
https://www.congresonacionalindigena.org. Hay que agregar que antes del proceso electoral de 2018, el CIG
propuso publicamente por primera vez, dada su negativa histdrica a participar en elecciones, una candidatura
sin partido a la presidencia de la republica en la persona de una dirigente indigena nahua del estado de Jalisco,
Maria de Jesus Patricio Martinez, “Marichuy”. Finalmente la candidatura no prosperé al no reunir el numero de
firmas exigidas por las autoridades electorales para su registro; lo que no deja de ser paraddjico en un pais
con un largo 16% de poblacién autodefinida como indigena.

169 En 2015 un 6.5% de la poblacion de tres afios o mas hablaba alguna lengua indigena, mientras que existian
24.4 millones de personas que se auto reconocian como indigenas (INEGI, 2015).

170 véase respecto del caso de la migracién iberoamericana a los Estados Unidos de América el trabajo de los
profesores Jorge Durand y Douglas Massey en: Latin American Migration Project (LAMP)
http://lamp.opr.princeton.edu/

171 Seria el caso del movimiento zapatista en México, por lo que algunos los consideran un movimiento social
“antisistema”.
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recursos economicos y politicos y el tipo de politicas gubernamentales, hasta sentimientos
de privacién y temor, pasando por aquellos relacionados con las fronteras y los inmigrantes.
Por tanto, las demandas son igualmente variables, lo mismo que las formas de resistencia y
oposicién...”*’2. Kymlicka observa, como hemos visto, la génesis de la diversidad
basicamente en dos factores: uno, en la pluralidad de naciones dentro de un estado
(refiriéndose a culturas que tenian un gobierno propio y se encontraban concentradas en un
territorio especifico y fueron incorporadas a un estado mayor, a las que llama “minorias
nacionales” y les atribuye como aspiraciones la permanencia de su particularidad y la
autonomia); y otro, en la pluralidad de grupos étnicos no estructurados (refiriéndose a
asociaciones de escasa rigidez formadas como consecuencia de inmigraciones, a las que
llama “grupos étnicos” y opina que sus aspiraciones son integrarse en la sociedad en la que
ahora se encuentran y por lo tanto requieren que tanto las instituciones como las leyes del
estado acogedor sean mas flexibles para poderles incluir a pesar de que sus caracteristicas

y practicas culturales sean diversas™’3,

En sentido parecido se expresan Diaz-Polanco y Sanchez!’#: “la diversidad cultural o étnica
es una constante histérica, pues existe desde los primeros grupos humanos”. También
sefalan, con razén, que “ésta diversidad y sus consecuencias no son fenémenos pasajeros;
no podemos prescindir de ellos a voluntad, como quien deja de lado unos detalles sin
importancia. Cada vez que ello se ha intentado, se han tenido que pagar altos costos sociales
y politicos.” En una clasificacibn mas amplia que abarca diversos fenémenos colectivos de
luchas por el reconocimiento, Habermas habla del feminismo, multiculturalismo,
nacionalismo y la lucha contra el eurocentrismo. Estos fendmenos, opina Habermas, estan
“‘emparentados” cuando hablamos de las mujeres, las minorias étnicas y culturales, las
naciones y las culturas, pues todos ellos “ofrecen resistencia contra la opresion, la
marginacion, el desprecio, y...luchan por el reconocimiento” tanto en el interior de una cultura
mayoritaria, como en el &mbito internacional. Otro elemento que destaca Habermas en estos
“‘movimientos de emancipacion” es que aunque en muchas ocasiones estén en condiciones

desiguales, sus objetivos politicos se definen en primera instancia, en clave cultural®’®.

172 Kymlicka, Will.1996. Pag. 25.

173 [dem.

174 Diaz-Polanco, Héctor y Sanchez, 2002. Pags. 11-30.
175 Habermas, Jurgen.1999. P4g.198.

80



2.3. Derechos individuales y derechos colectivos

El Derecho internacional moderno, fundado por Grocio y Vitoria, tratd principalmente de las
relaciones entre estados soberanos. Asi, con la figura del “Derecho de los Pueblos” (el Jus
Gentium, que en un sentido restringido comprende las instituciones del derecho romano de
las que podian participar los extranjeros (peregrini) que tenian tratos con Roma y sus
ciudadanos (cives), por lo que suponia un complemento del ius civile, para aplicarlo con
individuos que no ostentaran la ciudadania romana. Asi que en un sentido amplio, el
“‘derecho de gentes” trataba de las reglas aplicables a todas las colonias y provincias
romanas, designando la parte del derecho publico referida a las relaciones de Roma con
estas, como los Tratados de paz o de alianza y las normas de la guerra; es decir, el
equivalente al moderno Derecho Internacional, aunque no se puede hablar propiamente de

tal, toda vez que en Roma no existié el concepto de nacion.

A partir de Grocio, se entendié por “Derecho de Gentes” la norma no escrita que regula las
relaciones entre los estados o las relaciones entre los ciudadanos de diferentes estados; y
asi se planteaba una figura que no correspondia al derecho de los soberanos ni de los
estados; pero tampoco a los individuos, sino a determinadas comunidades con ciertas
caracteristicas. Luego, con la edad de os descubrimientos, y la incégnita sobre los derechos
de los que podian gozar esos seres extrafios, de los que se ponia en duda incluso su
humanidad en un primer momento, se ideo una manera nueva, para justificar la empresa

indiana, que funcionaba de la siguiente manera:

“a) Cuando un principe inferior procura separar a los subditos de la obediencia y
respeto debidos a la autoridad suprema, de quien él recibe su autoridad, ha merecido su

destronamiento.

b) Es asi que todo principe infiel, rebelde y contumaz a las leyes divinas procura
continuamente separar a los subditos de la obediencia debida a Dios, de quien depende toda

potestad.
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c) Ergo, los principes cristianos, supuesto el mandato de la Iglesia, pueden hacer la
guerra y apoderarse de las tierras y Reinos de los infieles, aunque sus principes los tengan

por titulos legitimos, segun la apreciacion de sus filésofos.7®

El silogismo anterior era valido para el caso de pueblos y tribus que rechazaban la
evangelizacion y que reconociendo a Dios apartaban a los deméas de su conocimiento.
Francisco de Vitorial’” abordd el problema desde el punto de vista juridico. “Por derecho
natural, los rios, los mares y los puertos son comunes a todos los hombres, y por derecho
de gentes, las naves pueden arribar a todos los puertos”. Basado en estas razones, lleg6 a
afirmar de un modo tajante que los espafioles tenian pleno derecho a visitar y permanecer
en aquellas tierras, sin dafo para sus naturales. Respecto al modo de realizar la conquista,
tanto Vitoria como Bafiez y Domingo de Soto, justificaban la intervencion y la guerra
fundandose en la “sociabilidad universal”, que regulaba el Derecho Internacional positivo. En
América, el conquistador y el colonizador se encontraron con que “el indio (sobre todo el
remiso o rebelde que se oponia al invasor) habia quebrantado los deberes de sociabilidad
natural y universal, en relacién con sus convecinos y con los castellanos”. La respuesta casi
unanime de los tedlogos y de los juristas ante este estado de cosas fue la legitimacion de la

intervencion para remediar una situacion “anormal” con la consecuente “guerra justa”’8,

176 Cuando Colén volvié de su primer viaje, llevaba consigo a algunos “indios” que puso ante la presencia de
los Reyes Catdlicos, quienes ordenaron que una junta de tedlogos dijera si eran personas 0 poco mas que
animales para ser esclavos. Después de 7 afios, esta junta determind que eran personas y susceptibles de ser
libres. Asi, en su testamento, Isabel de Castilla encargé encarecidamente al Rey consorte, Fernando de Aragon
y a su sucesora, la reina Juana, que los indios fuesen protegidos. Esta proteccion que solicitaba la Reina, era
para los indigenas comunes (los caciques eran asimilados a nobles) aplicando por analogia el estatuto de los
"rusticos y miserables" de Castilla, por lo que los indigenas de Las Indias eran considerados "vasallos libres de
la Corona" y a la vez "rasticos y miserables". Considerando que la generalidad de las veces los indigenas no
entendian el andamiaje juridico espafiol (europeo-occidental), el luego llamado “Derecho indiano” determiné
gue su condicion juridica era asimilada a la de un incapaz y que para actuar en la vida tenian que tener un
representante que podia ser un cacique, una comisioén, o por regla general un “protector de naturales”. Luego,
en las llamada Junta de Valladolid, la discusion no discurrié en torno a si los indigenas de América eran
personas, porque tal cosa ya estaba resuelta por la Bula del Papa Paulo Ill de 1537. La Bula, incitada por los
dominicos espafioles, no definia la racionalidad del indigena, sino que declar6 su Derecho a la libertad y a la
propiedad, asi como “el Derecho” a abrazar el cristianismo, que debia serles predicado “pacificamente”. El
proposito declarado de la discusién en la Junta de Valladolid era entonces ofrecer una base teolégica y juridica
para decidir como debia procederse en los descubrimientos, conquista y tratamiento de los naturales de las
Indias (Fernandez, 1992), (Dumont, Jean, 2009).

177 Vitoria, Francisco de. 1538. Reelecciones del estado, de los Indios y del Derecho de la Guerra.

178 Eguia, Carlos. 1956. El indio en el régimen espafiol, Temas espafioles, no. 224, publicaciones espafiolas,
Madrid. http://www.filosofia.org/mon/tem/es0224.htm
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Algun tiempo después, la confusion entre estado y pueblo inauguré la llamada
modernidad'’®. Con el estado-nacién homogéneo, el estado englobaba a los pueblos
sometidos a él y borraba sus distinciones, y en adelante solo el estado seria el fundamento
del derecho. Mas tarde, el concepto de autodeterminacion de los pueblos permite diferenciar
dos tipos de Derechos colectivos: el de los estados soberanos y el de los pueblos, estén o

no sometidos a un estado-nacionéo,

En mudltiples Tratados, convenios y declaraciones, se repiten las ideas de derechos
colectivos y derechos individuales, ambas sin precisarse como se conjugaran. Aqui se
sostiene que esa aparente omisiébn no puede ser casual, porque parece que en ciertos
discursos “modernos” resultan ideas mutuamente excluyentes. Entonces tal vez valdria
preguntarnos: ¢,son opuestos o compatibles? Una postura digamos, decimondnica, dice que
no lo son, y que solo hay derechos humanos fundamentales, que son individuales y que por
lo tanto no puede haber derechos colectivos igualmente fundamentales. En el otro extremo,
se argumenta que los derechos colectivos tienen un sujeto especifico diferente a los
individuos. Asi que podria parecer como si estuviésemos en presencia de una antinomia o
conflicto entre dos posturas tedricas mutuamente excluyentes. Pero no es asi. Veamos por
qué: sin desconocer que el reconocimiento de la existencia de derechos colectivos en favor
de determinados grupos o colectividades es sin duda asunto controvertido o de plano negado
en muchos paises del mundo, y sobre todo partiendo de la idea de que conforme a su propia
denominacion, los derechos humanos tienen unos destinatarios precisos, que son los seres
humanos en tanto que personas e individuos. Se dice que de otro modo no podria
entenderse la existencia de derechos humanos, si estos no tuviesen como obijetivo la
defensa y desarrollo de sujetos individuales. Sabemos que existen en cualquier orden

juridico numerosos derechos (derecho a la vida, a la libertad personal, a la libertad de

179 "En algln lugar existen todavia pueblos y rebafios, pero no entre nosotros hermanos mios: aqui hay
Estados. ¢ Estado?, ¢, Qué es eso? jBien! Abrid los oidos, pues voy a deciros mi palabra sobre la muerte de los
pueblos. Estado se llama el mas frio de todos los monstruos frios. Es frio incluso cuando miente; y ésta es la
mentira que se desliza de su boca: 'Yo, el Estado, soy el pueblo' " Nietzsche, Friedrich. Asi hablé Zaratustra,
Alianza, Madrid, 1973, p. 82.

180 | a carta fundacional de la ONU en 1948 no distinguio entre derechos humanos individuales y derechos
colectivos de los pueblos, sino que estos aparecieron en dos instrumentos posteriores. Efectivamente, los
Pactos de Nueva York o Pactos Internacionales de Derechos Humanos, son dos Tratados sobre Derechos
Humanos adoptados en el seno de la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 2200A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC). La uniéon de estos pactos con sus protocolos
correspondientes y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, comprenden lo que se ha denominado
Carta Internacional de Derechos Humanos.
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domicilio, de pensamiento...) que son individuales. Junto a ellos existen otros muchos
derechos de caracter social o politico, como por ejemplo la huelga, el derecho a la
sindicacion, el votar y ser votado, cuya puesta en practica solo tiene sentido si se ejercita de
forma colectiva. Luego, no hay duda de que existe también al lado del individual, un ejercicio
colectivo de los derechos humanos en la tradicion del estado nacion-homogéneo de corte

occidental.

Las cosas se suelen entender mas complicadas cuando se busca reconocer a titulares
colectivos de derechos humanos*®!. Dicho reconocimiento de la proteccién de las minorias
implicé una revolucién en el llamado derecho de gentes, puesto que cuestionaba al mismo
estado. Gracias a esa proteccion de las minorias, una parte de la poblacion de un estado
aparecia con una personalidad juridica diferente en el orden interno y externo. Sin embargo,
las minorias carecian de personalidad juridica y de legitimacion para ejercer sus
reclamaciones. Por ello la legitimacion fue para individuos o grupos de personas que podian
ejercer ese derecho como un servicio a la comunidad o al grupo minoritario. Consciente de
la imposibilidad de hacer efectivos ciertos derechos humanos de forma individual y de la
consiguiente necesidad de garantizar de forma mas apropiada el ejercicio de los mismos por
parte de ciertos colectivos desfavorecidos y/o minoritarios, la ONU se vio obligada a tomar
cartas en el asunto. Asi por ejemplo, el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de 1966 otorg6
caracter oficial al reconocimiento y garantia de ciertos derechos colectivos tales como el
derecho a practicar la religion en comunidad o el derecho a la proteccion de la familia por

parte de la sociedad y el estado. El articulo 27 del citado pacto afirma que:

“(...) en los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisticas, no se
negard 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 reconocimiento de ciertos derechos colectivos después se hizo oficial tanto en el &mbito

internacional como en el derecho interno de muchos estados-nacién'®. Asi pues, en los

181 | as minorias étnicas en los estados-nacion de Europa occidental durante el siglo XX, por ejemplo.
Especialmente después del final de la primera guerra mundial, pues esto fue unos de los puntos negociados
por los paises en conflicto en los Tratados de Versalles.

182 Es el caso de los derechos indigenas recogidos por las reformas constitucionales de 2001 y 2011 en México,
presentes en el articulo 4° constitucional. Pero antes, los derechos colectivos eran evidentes en la redaccion
del articulo 27 que ordenaba la propiedad social y colectiva de la tierra en ejidos, colonias y comunidades
agrarias. Esto luego tendrd una importancia mayor cuando lleguen las olas privatizadoras de finales de los
ochenta, el TLCAN vy la contra-reforma agraria instaurada a partir de 1992 y practicada por todos los gobiernos
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ultimos afnos el grado de reconocimiento de estos derechos colectivos ha alcanzado una
notable intensidad!®. Asi lo demuestra la configuracién de una categoria a la que se ha
denominado derechos de la "tercera generacion", para diferenciarlos de los derechos
individuales y los politico-sociales clasicos. Entre tales derechos destacarian algunos tan
fundamentales como el derecho al desarrollo, al control de los recursos naturales, a la paz,
a la conservacion del medio ambiente, los derechos linguisticos, educativos, o religiosos, o
el derecho a la autodeterminacion. Por lo tanto, y a la luz de la evidencia disponible,
podriamos sostener que una pretendida incompatibilidad entre unos y otros no parece muy
seria a estas alturas. Por ello, el debate sobre si existen 0 no derechos colectivos se puede
considerar rebasado®®*. Quizas una forma de evitar la polémica consistiria en hablar de
derechos individuales colectivizados cuya existencia y proteccion cobra relevancia en el
marco de un determinado grupo o colectivo. Pero no es ocioso preguntarnos como hacer
compatibles los derechos colectivos con los derechos individuales o como se puede

garantizar la libertad individual dentro del grupo.

Por una parte, sabemos que los derechos humanos fundamentales son formulaciones del
reconocimiento de valor objetivo propios de todo ser humano, y forman parte del orden
juridico positivo. El llamado orden juridico no estatuye esos valores, sino que los reconoce.
En la evolucion histérica del constitucionalismo y los derechos humanos, vemos como el
estado va reconociendo valores fundamentales que podemos englobar en la vida, la
integridad o la libertad. Pero dado que el individuo libre no es un ente abstracto, sino que
pertenece a un todo social en el que forja su identidad, podemos decir que el horizonte
comun para las decisiones y elecciones libres de los individuos es la cultura. La realizacion
de la libertad individual tiene pues una condicion: el respeto de la pertenencia del individuo
a una comunidad de cultura, es decir, a un pueblo. Asi que dicho de este modo, se puede
sostener que el derecho de los pueblos al ejercicio de la autodeterminacion es una condicion

del ejercicio de los derechos individuales. Entonces, el derecho de los pueblos a la

mexicanos hasta la fecha, pues coincidentemente dicha propiedad social es ahora motivo de numerosos
conflictos medioambientales que tienen que ver con los territorios ancestrales de los pueblos indigenas.

183 Otro caso evidente de derechos colectivos en regimenes formalmente “liberales” esta en la reforma y adicion
del articulo 17 constitucional en México, para dar cabida al ejercicio de acciones colectivas y la defensa de los
derechos denominados difusos. (Diario Oficial de la Federacién, 29 de junio de 2010).

184 Jauregui, Gurutz. 2001. “Derechos Individuales versus derechos colectivos. Una realidad imprescindible”.
Una discusioén sobre derechos colectivos. Ansuategui, Francisco. Coord. Dykinson.
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autodeterminacion es un derecho fundamental no por afadirse al catalogo de los derechos

individuales, sino por ser garantia para la realizacion de ellos*®,

Tal parece entonces que no hay derechos colectivos que se opongan a los derechos
individuales. La exigencia de afiadir a los derechos humanos individuales un “derecho de los
pueblos”, aparece cuando se comprueba la exclusion de ciertas comunidades con cultura
propia, de la proteccion de los derechos humanos individualmente considerados. Esta
exclusion se da en varios casos. El colonialismo histérico es uno de ellos. Pero hay otra en
la que los miembros de un pueblo perciben que su voluntad de pertenencia a su comunidad
histérica es negada y se les obliga a asumir formas de vida y de cultura ajenas: es cuando
hablamos de que se niega el derecho a la diferencia. Asi que es comprensible que en
realidades y paises donde ésta exclusibn no es aguda, puedan bastar los derechos
Individuales tradicionales para garantizar el trato equitativo entre ciudadanos. Pero donde se
dafa las meras posibilidades de sobrevivencia de los pueblos, se presenta la exigencia plural
y colectiva que da lugar a un nuevo derecho fundamental. Sin duda es el caso de los pueblos

indigenas en Iberoamérica y en México.

El pluralismo juridico implicaria entonces una coordinacion y respeto entre sistemas
diferentes, no una subordinacion de un sistema a otro. Las autoridades indigenas (derecho
descentralizado, diria Kelsen) actian por mandato de asambleas y comunidades; y es
habitual que se resuelvan crimenes y se desmonten estructuras criminales, que se enfrenten
a intereses de compafiias y empresas transnacionales'®®, pero también la resolucién de

conflictos entre vecinos por diversos asuntos domeésticos.

Asi, hoy en dia bien se puede considerar que un sistema juridico propio de los pueblos
indigenas, resuelve conflictos humanos y no solo emite sentencias. Por deuda historica, por

dignificacion, y porque es evidente en los hechos, aunque tarde, el estado-nacion mexicano

185 [dem

186 como en el caso de los mayas de la peninsula de Yucatan contra Monsanto, o el de los zapotecos, ikoots y
binizaas oaxaquefios contra las edlicas extranjeras, lo mismo que los yaquis contra el trasvase del agua del rio
gue los nombra para usos mercantiles en la capital de su estado.
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deberd en algin momento reconocerse plural en sus sistemas juridicos®’y en la

justiciabilidad de esos derechos y no solo en la forma Constitucional®88,

La autodeterminacion de los pueblos implica el derecho a decidir libremente la propia forma
de gobierno y no necesariamente una forma de soberania, aunque habra que reconocer que
ésta idea se vincula en la historia a la idea politica de independencia'®®, presente ya en la
declaracion de independencia de las trece colonias britanicas de Ameérica del Norte en 1776
y en las posteriores declaraciones de independencia de las colonias espafiolas en

Américal®,

Asi, tenemos que las autonomias pactadas en el seno de un estado nacional conducen en
ciertos casos a estados multiculturales y multinacionales. Si el derecho de los pueblos a la
autodeterminacion es como lo dice el derecho internacional, un derecho humano
fundamental, es condicion previa a la constitucion de un estado multicultural, por lo que no

deriva de la constitucion de ese estado, sino que lo precede®?.

187 Salta a la vista que en el caso mexicano, falta un desarrollo normativo de la norma constitucional y una
politica pablica transversal, que reconozcay valide los diferentes sistemas normativos que coexisten -de hecho-
en el estado mexicano. “Si el mismo sistema de justicia propone su reforma, que se nos reconozca, y si no,
gue no nos joda y no limite nuestro ejercicio. Da una pena escuchar, ver o leer los argumentos racistas y
desinformados de quienes se niegan al reconocimiento del pluralismo juridico del pais" (Charla con Andrea
Ixchid, indigena guatemalteca, 2016.

188 “Dicho brevemente, si se quiere en el sentido occidental y monista de la nocién de estado, una Constitucién
es un arquetipo, donde se entiende por arquetipo el modelo primario y original a la manera que ya apuntaba
Montesquieu: no hay Constitucién sin division de poderes”. (Rojas, Farid. 2011. Idea incluida en el articulo 16
de La Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789: “Toda sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos ni esté determinada la separacién de poderes, carece de Constitucion”.
189 | as normas internacionales aluden a la autodeterminacion solo en el caso de situaciones de dominio colonial
0 bien a minorias dentro de un estado sometidas a opresion. Las normas constitucionales de los estados—
nacion pasan de largo sobre el tema. Las razones son evidentes. Incluso existen casos como el francés, donde
la Constitucién veta expresamente cualquier iniciativa secesionista, en lo que se conoce como “clausula de
intangibilidad”. Para una vision espafiola sobre el tema, véase a: Perea, José A. 2014. “El Secesionismo catalan
en el contexto del Derecho Internacional”, Foro, Nueva época, vol. 17, num. 2 (2014): 117-155. Recuperado
en: http://eprints.ucm.es/30946/1/PEREA%20UNCETA.pdf

19 En el caso mexicano, el articulo 2 constitucional zanja el tema de un modo tajante, al estatuir literalmente:
“La Nacidon Mexicana es unica e indivisible.” Aunque el resto de la redacciéon de dicho articulo parece
inmediatamente contradecirse cuando acepta que “La Nacion tiene una composicién pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos Indigenas...”. Solucién parecida encuentra la Constitucién espafiola de 1978,
que declara: “La Constitucién se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion espafiola, patria comun e
indivisible de todos los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades y
regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas”. Titulo preliminar. Articulo 2. Constitucién espafiola.
191 “Desde el siglo XVI, los pueblos indios de América han sido, para criollos y mestizos, lo otro, lo otro juzgado
y manipulado para su explotacion o, por lo contrario, para su redencion. Somos nosotros, los no indios, los que
decidimos por ellos. Somos nosotros los que los utilizamos, pero también quienes pretendemos salvarlos. La
opresion de los pueblos indigenas es obra de los no indios, pero también lo es el indigenismo, que pretende
ayudar a su liberacién. Mientras seamos nosotros quienes decidamos por ellos, seguiran siendo objeto de la
historia que otros hacen. La verdadera liberacion del indio es reconocerlo como sujeto, en cuyas manos esta
Su propia suerte; sujeto capaz de juzgarnos a nosotros segin sus propios valores, como nosotros los hemos
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Asi, dice Luis Villoro, la legitimidad del estado multicultural implicaria un previo acuerdo libre
entre los pueblos que lo componen (en términos del contractualismo juridico). Pero como
sabemos, los estados-nacion no se establecieron desde acuerdos pactados, sino desde la
imposicion de una cultura hegemonica sobre otras. Dice Villoro: “Una transformacion en un
Estado plural, implicaria entonces el reconocimiento de que su legitimidad no se funda en
esa imposicion, sino en la libre decisién de todos los pueblos que viven en su territorio.
Porque la constituciéon de un Estado no puede otorgar sino reconocer Derechos como fuente
de su legitimidad™®2. Digamos entonces por el momento, que probablemente alli podria
residir el error de las reformas constitucionales en materia de derechos indigenas de la
mayor parte de los paises de Iberoamérica, como en nuestra vision sostienen atinadamente

Bengoa o Villoro!®.

Pero digamos también que aun con sus errores, las normas constitucionales que han ido
siendo reformadas, como en el caso mexicano (2001 y 2011) parecen apuntar en la direccion
correcta, aungue su recta interpretacion segun los usos y estandares internacionales no es
generalmente aceptada y aplicada por las diferentes autoridades y entidades sub nacionales

dentro de cada pais, como es el caso de México sin duda. Baste ver el caso de la consulta.

Luego, estamos ademas en presencia de otro asunto que es el siguiente: ¢cdmo se
compatibilizan los derechos de la persona por ser miembro de un pueblo y sus derechos en
tanto ciudadano de un estado multicultural? aprendiendo de otras experiencias
multiculturales mas o menos exitosas, en algunos estados donde existe y se hace valer
legalmente la multiculturalidad, se tiende a reconocer la autonomia de los pueblos. De ella
derivan derechos propios de esos pueblos que no son compartidos por todos los ciudadanos.
De manera que el orden juridico esta obligado a establecer un limite entre los derechos
particulares de un pueblo y los derechos comunes a cualquier ciudadano, sea cual fuere su

pueblo de pertenencia. Seria el caso del estado boliviano, por ejemplo.

Evitando confusiones, hay que recordar que esos derechos particulares son de los individuos

gue pertenecen a un pueblo, no de las minorias ni a los grupos sociales con diferencias

siempre juzgado; sujeto capaz de ejercer su libertad sin restricciones, como nosotros exigimos ejercerla. Ser
sujeto pleno es ser auténomo. El "problema” indigena sélo tiene una solucion definitiva: el reconocimiento de
la autonomia de los pueblos indios”. Villoro, Luis. 1950. pag. 93.

192 Villoro parece haberse anticipado con estas ideas a la posterior reforma constitucional de 2011 en México.
Villoro, Luis. 98. Pag. 19.

193 Bengoa, José. 2000, Villoro, Luis. 2006.
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religiosas o raciales. Asi que no son solo derechos culturales (como parece que se quieren
ver en México, optando por esta vertiente y desconociendo las otras que al menos son tan

importantes como ella), sino también sociales y politicos.

Sostenemos que frente a la idea de un estado homogéneo con un mismo orden legislativo
para todos, la multiculturalidad implica una pluralidad de niveles juridicos. Asi ocurre ya en
algunos paises de Iberoamérica, como Colombia, Ecuador o sefialadamente en Bolivia,
como hemos expuesto, pues coexisten dos o mas sistemas de derechos en el mismo
territorio del estado: los derechos indigenas y el derecho nacional. Los primeros varian de
un pueblo a otro, pueden no estar escritos, pero norman muchas relaciones sociales. Es asi
gue en un estado multicultural seria menester reconocer y respetar ambos sistemas juridicos
y establecer limites precisos y competencias, de manera que la unidad del orden juridico del
estado en cuestion no se vea afectada por un derecho plural, con tal de que se precisen los
ambitos de aplicacién y las competencias de los diferentes ordenamientos juridicos.
Entonces, con base a lo expuesto, podemos sostener que la forma y constitucion de un
estado multicultural deberia reconocer muchos niveles de fuentes juridicas y de derecho

positivo, asi como desarrollar su complementariedad y su separacion.

Esto implica el establecimiento de un derecho conflictual y la existencia de instancias de
resolucion de conflictos entre ambos sistemas. Sin duda un reto para las ciencias juridicas
en México y en lberoamérica que sera muy necesario emprender para lograr en algun
momento futuro la reparacién historica que se debe a los pueblos originarios por los siglos
de injusta exclusion histérica, pues no se puede hablar legitimamente de un estado plural
hasta que exista solidaridad en el reconocimiento reciproco de las diferencias entre los

individuos y los pueblos!®* que componen el estado nacional%.

En cuanto a la proteccién de los pueblos indigenas en el derecho internacional, en principio

asumamos gue la normativa contenida en el derecho internacional de los derechos humanos

194 Villoro entiende la autonomia como la posibilidad que tendrian los pueblos indigenas para tomar la decision
de como gobernarse: "seria una manera de resolver el 'problema’ indigena, lenta pero segura. No se trata de
una reforma repentina, disefiada en el papel, sino de un proceso paulatino, cuya progresion estaria marcada
por las mismas comunidades indigenas". Villoro, Op. cit. pag. 116. “Las autonomias, deben garantizar el
mantenimiento de la identidad y el desarrollo de los pueblos dentro del marco del Estado plural, de alli que las
facultades autbnomas sean las que contribuyan a ese fin.” “...las competencias de las entidades auténomas
deberan ser negociadas y consignadas en estatutos de autonomia variables segin la situacion de cada pueblo.
En los estados federales, para no contradecir el pacto federal, los estatutos de autonomia tendrian que ser
otorgados por las legislaturas de los correspondientes estados. Nada de esto viola la ciudadania coman.
Ciudadania y autonomia no son términos contradictorios. Villoro, Op... Cit. pag. 127.

195 Villoro, Luis. idem.
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forma parte del bloque constitucional del ordenamiento juridico de la mayor parte de los

paises iberoamericanos. Véase, por ejemplo, en el caso mexicano:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos 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 (parrafo reformado DOF 10-06-2011).

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

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

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

(...)El Derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los
pueblos y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades
federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingtiisticos y de
asentamiento fisico” (Articulo reformado Diario Oficial de la Federacién. DOF 14 de agosto
de 2001).

Lo transcrito arriba, significaria entonces que los derechos fundamentales en general y los
de los pueblos indigenas en particular, son —deberian ser- de aplicacion prioritaria sobre los
demas'®®. Sin embargo la realidad es diferente, pues se observan, grosso modo, dos ambitos
claros en donde se vulneran los derechos de los pueblos indigenas. Por una parte, en el lado
del estado, donde se manifiesta el cotidiano abuso que cometen las diferentes autoridades
publicas contra los pueblos indigenas, acompafiado en muchos casos de la utilizacion
politica de estos, como fue evidente en el caso de los yaquis antes, durante y después de la
Revolucion Mexicana®’. Y por otro lado, el abuso que comete “la ciudadania social”, diria
Santos, a través de la discriminacion racial historica que en el caso mexicano ha sido

documentada por diferentes estudios de opinidn recientes, como luego se expondra.

1% Se entiende que por eso fueron expresamente reconocidos en el bloque de Derechos Fundamentales dentro
de la Constitucién mexicana.
197 Padilla, Raquel. 2011.
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Se deduce asi que es imposible forjar o construir una sociedad de iguales cuando se parte
de bases tan desiguales en la vida real. Y se asume entonces que solo implantando
mecanismos de seguimiento de las obligaciones estatales para con los pueblos indigenas,
como los que hace la relatoria especial para los pueblos indigenas de la ONU de modo
periodico, es posible ir atenuando la discriminacion real que sufren a pesar de las normas
internacionales y constitucionales vigentes en cada pais, las que se supone que les protegen

de modo amplio del abuso 1%,

2.4. Derechos de los pueblos indigenas en el ordenamiento internacional

Fue en la década de los sesenta del siglo pasado cuando comenzaron a escucharse voces
en defensa de los derechos y cultura indigena, que originalmente se centraban en los
pueblos indigenas de paises anglo-sajones como Estados Unidos de América, Canada,
Nueva Zelanda y Australia, que fueron muy influenciados por los procesos de
descolonizacién, los movimientos de derechos civiles y politicos y el apoyo financiero que
encontraron las iniciativas por los derechos indigenas. De esa época datan precisamente los
Pactos de Naciones Unidas sobre Derechos Econdmicos y sociales. Luego, durante la
década de los setenta del siglo anterior, las organizaciones indigenas siguieron
organizandose y denunciando su situacion de discriminacion por todo el mundo. Asi, unas
organizaciones regionales daban paso a otras nacionales y éstas a su vez formaban redes
internacionales de organizaciones indigenas que ejercian mayor presion en los organismos
internacionales. De modo que en 1971, el Consejo Econdémico y Social autorizé a la
Subcomision de Derechos Humanos para la Prevencion de Discriminacion y Proteccion de
las Minorias para hacer un estudio completo y comprensivo sobre el problema de la
discriminacion contra los pueblos indigenas y sugerir las medidas nacionales e

internacionales necesarias para eliminar dicha discriminacién, en cooperacion con el resto

198 | a Relatora Especial observa que, desde la visita oficial realizada por el anterior Relator Especial Rodolfo
Stavenhagen en 2003, y a pesar de los compromisos contraidos posteriormente por México en materia de
derechos humanos, los pueblos indigenas continGan enfrentando graves desafios en el ejercicio de sus
derechos humanos. Las actuales politicas del desarrollo basadas en megaproyectos (extractivos, energéticos,
turisticos, inmobiliarios, de agricultura, por ejemplo) constituyen un reto mayusculo para el goce de los derechos
humanos de los pueblos indigenas. A la falta de autodeterminacién y de consulta previa, libre, informada y
culturalmente adecuada se suman conflictos territoriales, desplazamientos forzosos, criminalizacion y violencia
contra pueblos indigenas que defienden sus derechos. Todos estos problemas se estan desarrollando en un
contexto de profunda desigualdad, pobreza y discriminacién de los pueblos indigenas que limitan su acceso a
la justicia, educacion, salud y otros servicios basicos.” ONU. Consejo de Derechos Humanos. 2018. Nota de la
Secretaria. Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas sobre su visita a
México. A/IHRC/39/17/Add.2
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de organos y cuerpos de Naciones Unidas y con la competencia de los organismos
internacionales. Un afio después, la subcomision nombro relator especial a José R. Martinez
Cobo para realizar el estudio. El resultado fue la presentacion (entre 1981 y 1994) de un
amplio informe!®, en el que se cubrian muchos aspectos, incluyendo culturales, lingtisticos,
de salud, de vivienda, e incluso la definicion de “pueblos indigenas” dentro de los diferentes
sistemas legales. Ademas, también se formulaban dentro del informe numerosas
recomendaciones para la subcomision. Con el estudio de Naciones Unidas casi terminado,
el Consejo Econdmico y Social cre6 el grupo de trabajo sobre Poblaciones Indigena en 1982,
gue era un sub-O0rgano de la Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacion y
Proteccion de las Minorias?®. Segun Julian Burguer, secretario del grupo de trabajo de
Naciones Unidas sobre pueblos indigenas en aquel entonces, “los pueblos indigenas han
acudido muy acertadamente a Naciones Unidas porque se han dado cuenta que sus
problemas emanan generalmente de ambitos superiores a sus fronteras estatales”, y
"porque han asumido que el mandato de Naciones Unidas también es para asegurar su
proteccién y supervivencia y, por lo tanto, las decisiones, tratados y acciones que se llevan
a cabo dentro del seno de Naciones Unidas también les afectan; porque los estados
generalmente ni escuchan los problemas de los pueblos indigenas ni intentan resolverlos; y
porque llevando sus problemas al ambito internacional consiguen apoyos de otros paises y

organizaciones'"2L,

Asi, las aceleradas transformaciones de las sociedades nacionales y de la sociedad
internacional en las ultimas décadas, ya caracterizada en nuestro caso por Bengoa como
“emergencia indigena™??, para l|beroamérica, han propiciado que diversos grupos y
entidades distintas del sujeto decimondnico del ordenamiento juridico internacional (el
estado), reclamen reconocimiento al ser beneficiarios de determinados derechos otorgados
por dicho ordenamiento internacional?®®. En particular, el derecho internacional tiene en
cuenta la existencia y ciertas manifestaciones en la sociedad internacional de pueblos no

constituidos en estados. Es asi que se dice que los derechos, proteccion y garantias de

199 Visible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2006/4358.pdf

200 Berraondo, Miguel. 1999. Los Derechos Medioambientales de los Pueblos Indigenas. La situacién en la
region amazonica. Ediciones Abya-Yala. Quito, Ecuador. pag. 36-38.

201 [dem. pag. 11.

202 Bengoa, José. 2000. Pag. 29.

203 Reguillo, por ejemplo, expone y comenta el caso de la irrupcién del EZLN en México. Reguillo, Rosana.
2000. “Movimientos sociales y comunicacion. El espejo concavo de la irrupcion indigena”. América Latina Hoy.
Vol. 25. E-usal revistas. Recuperada en: http://revistas.usal.es/index.php/1130-2887/article/view/2665
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cumplimiento a los pueblos indigenas constituye una cuestion que debe ser protegida como
patrimonio de la sociedad internacional, donde actualmente se puede decir que al hablar de
derechos de los pueblos indigenas se trata de salvaguardar determinados valores que
afectan al enriquecimiento general de la humanidad, valores proximos a lo que se ha venido
a denominar como se decia lineas arriba, una "cuarta generacioén de derechos". De modo
gue los pueblos indigenas, como integrantes de colectivos especialmente vulnerables,
reclaman la proteccion de derechos especificos, dada su situacion especial de debilidad e
indefension frente a los sectores sociales dominantes. Decimos entonces que su proteccion,
tanto por razones histdéricas como por principios morales y humanitarios, se configura como
un compromiso de los estados y de la comunidad internacional, en aras de la preservacion

y fortalecimiento de su herencia cultural en beneficio de la humanidad?°4.

Comentaba Rodolfo Stavenhagen respecto a la situacion previa a la internacionalizacion de
los derechos indigenas: “Las raices indigenas de América Latina fueron consideradas,
durante mucho tiempo, como un lastre para las élites europeas y las politicas indigenistas
asimilacionistas de los gobiernos indicaban claramente que las culturas indigenas no tenian
futuro en el Estado-nacion moderno. A pesar de haber recibido el derecho formal de
ciudadania en la mayoria de los paises latinoamericanos, los pueblos indigenas han sido
tratados frecuentemente como ciudadanos de segunda clase, cuando no se les denegaban
simplemente estos derechos (en algunos paises fueron tratados como menores de edad,
tutelados por el Estado, discapacitados legalmente). La democracia representativa, la
participacion politica institucional, la igualdad ante la ley, el debido proceso, el respeto de
sus lenguas, culturas, religiones y tradiciones, asi como la dignidad acordada por el resto de

la sociedad nacional, no era para los indios”2%°.

204 Ponte, Maria T. 2004. “Los pueblos indigenas ante el Derecho Internacional”, Agenda Internacional. Afio X,
No 20, pp. 149-172.
205 Stavenhagen, Rodolfo. 1999. “Derechos indigenas y derechos culturales de los pueblos indigenas”. En
Klesing-Rempel, U. y Koop A. (coords). Lo propio y lo ajeno. Interculturalidad y sociedad multicultural. México:
sle, 1999, pp. 88-89.
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Los Pactos Internacionales de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y de Derechos
Civiles y Politicos, fueron aprobados por la Organizacién de Naciones Unidas (ONU) el 16
de diciembre de 19662%%. En ambos se encuentra una referencia explicita por primera vez a
los derechos de los pueblos sobre sus recursos naturales. Con idéntica redaccion, el articulo

primero de ambos documentos prescribe:

“1.Todos los pueblos tienen derecho a la libre determinacién. En virtud de este derecho
establecen libremente su condicion politica y proveen asi mismo a su desarrollo
econdmico, social y cultural.

2. Para el logro de sus fines, todos los pueblos pueden disponer libremente de sus
riguezas y recursos naturales, sin perjuicio de las obligaciones que derivan de la
cooperacion econémica internacional, basada en el principio de beneficio reciproco, asi
como del derecho internacional. En ningun caso podra privarse a un pueblo de sus
propios medios de subsistencia.

3. Los Estados parte en el presente Pacto, incluso los que tienen la responsabilidad de
administrar territorios no autébnomos y territorios en fideicomiso, promoveran el ejercicio
del derecho de libre determinacion, y respetaran este derecho de conformidad con las
disposiciones de la Carta de las Naciones.”

Antes de que en el ambito internacional se reconocieran los derechos de los pueblos
indigenas, los organismos internacionales sostuvieron que la referencia de los a los pueblos
eran entendiéndolos en cuanto a estados ya formados o en vias de formacién. Pero el
reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas en el mismo derecho internacional
ha transformado dicha interpretacion y en la actualidad se aplica también a ellos, pues entre
estas normas juridicas no existe ninguna distincién entre diversos tipos de pueblos y, por lo
mismo, su aplicacién debe ser general, a todos los pueblos, sin excluir ninguno. Asi, la mas
reciente interpretacion de los Pactos, relacionada con los derechos territoriales de los
pueblos indigenas, la formuldé el Comité de Derechos Humanos de la Organizacion de
Naciones Unidas, 6rgano encargado de vigilar el cumplimiento del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en su informe de recomendaciones al Estado de Chile,
emitido el 15 de marzo del 2007, establecié que los articulos 1 y 27 del pacto amparan los

derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras ancestrales, incorporando la expresion

206 Adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas, en su resolucién 2200 A. (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero
de 1976. Ratificado por México en 1981.Adoptado y abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea
General en su resolucién 2200 A. (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Entrada en vigor: 23 de marzo de 1976.
Ratificado por México en 1981.
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“tierras antiguas” a la jurisprudencia internacional?®’. El Informe del Comité establecié que:
a) el derecho de los pueblos indigenas a sus tierras ancestrales existe, y es un derecho
humano amparado por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; b) que en Chile
la industria forestal y megaproyectos de infraestructura y energia vulneran ese derecho
humano; c) que el Estado tiene obligaciones de respetar, proteger y garantizar esos

derechos humanos, en virtud a ser parte del Pacto.

El Comité baso su interpretacion sobre el derecho a las tierras ancestrales en el Articulo 1,
numeral 2, relativo al derecho a la libre determinacion de los pueblos y la soberania de los
pueblos sobre sus recursos naturales, y en el articulo 27, relativo a los derechos de las
minorias. Este doble fundamento de los derechos de los pueblos indigenas en los articulos
1 y 27 del Pacto es trascendental, y constituye desde 1999 una opinion sistematica del

Comité de Derechos Humanos?2°8,

207 | dpez, Francisco. 2015. Pag. 96.
208 jdem.
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Con la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas, el derecho de todos los pueblos
a la libre determinacion fue reconocido en el plano internacional (articulos 1 y 55, Carta de
la ONU) y el proceso de descolonizacion recibié un potente impulso. Sin embargo, la
Resolucién 1541 del 15 de diciembre de 1960, aprobada por la Asamblea General de la
ONU, acoge la denominada doctrina de “agua azul” o de “agua salada”, acorde a la cual el
objetivo de descolonizacion unicamente puede ser perseguido por “un territorio que esta del
pais que lo administra y es distinto de éste en sus aspectos étnicos o culturales”. De acuerdo
a esta definicion, los pueblos indigenas habitantes de paises independientes se encuentran
fuera de la cobertura del principio sefialado. Por otro lado, en la practica de la ONU, el
derecho a la libre determinacién es propio de los pueblos colonizados dominados por una
potencia extranjera. En cambio no procede su ejercicio en contra de los estados
independientes que actien de conformidad con las normas y principios de la organizacion;
no puede ser usado como pretexto para atentar contra la integridad territorial de un estado

y, asimismo, su ejercicio no corresponde a las minorias nacionales.

De modo que ha sido la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) la que ha efectuado
desde su constitucion, una serie de actividades en favor de los pueblos indigenas y tribales.
En 1921 llevé a cabo un estudio sobre las condiciones de los trabajadores indigenas, y en
1926 instituyé una Comision de Expertos en Trabajo Indigena con la mision de formular
normas internacionales para la proteccion de estos trabajadores. Y valiéndose de la
experiencia acumulada a lo largo de los afos, la comunidad internacional convino luego en
la necesidad de adoptar en el marco de la OIT un convenio que tratase los diferentes
aspectos que pudieran interesar a las comunidades indigenas y tribales, mas alla de los
aspectos puramente laborales. El resultado fue la adopcién en 1957 del Convenio sobre
poblaciones indigenas y tribales, 1957 (nim. 107) que vino a constituir el Gnico instrumento
internacional vinculante que regulaba de manera global y a la vez, especifica las diferentes

cuestiones relacionadas con las poblaciones indigenas y tribales?%°,

209 Hernandez Pulido, J.R. s/f. “La OIT y Los Pueblos indigenas y Tribales”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, Numero 82, Biblioteca Juridica Virtual, [1J-UNAM,
http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/82/art/art6.htm
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El Convenio numero 1072° sobre poblaciones indigenas y tribales se adopté por la
Conferencia Internacional del Trabajo.?! Pero fue apenas hasta 2001 cuando la ONU cre6
una Relatoria Especial de Derechos y Libertades Indigenas?'?, camino que culminé en 2007
con la declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos indigenas?*2.

Fue el 27 de junio de 1989, durante la 762 Sesidn de La Conferencia Internacional del Trabajo
reunida en Ginebra, que se adopté el Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribales
numero 16924, mismo que al dia de hoy ha sido ratificado por la mayor parte de los paises
de Iberoamérica®. En el caso de México, el Senado ratificé el Convenio el 11 de julio de
1990, que entrd en vigor por virtud de su articulo 38, un afio después de su depdsito por el
Ejecutivo?®. De acuerdo con el articulo 19 de la Constitucion de la Organizacién
internacional del Trabajo, los estados que ratifican los acuerdos adoptados por la

Conferencia, se comprometen a poner efectivamente en practica sus disposiciones, lo cual

210 |_a Conferencia Internacional del Trabajo es el érgano supremo de la Organizacion Internacional del Trabajo.
De conformidad con lo previsto por el articulo 3, parrafo 1 de la Constitucion de la OIT, se retne en sesion
ordinaria una vez al afo, durante el mes de junio en Ginebra. Los paises que ratificaron el Convenio nim. 107,
ademés de México, fueron los siguientes: Angola, Argentina, Bangladesh, Bélgica, Bolivia, Brasil, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Republica Dominicana, Ecuador, Egipto, El Salvador, Ghana, Guinea Bissau, Haiti, India,
Irag, Malawi, México, Pakistan, Panamé, Paraguay, Pert, Portugal, Republica Arabe Siria, Tinez.

211 Conforme con lo previsto por el articulo 36, parrafo 1, apartado a) del Convenio nim. 107, la ratificacion por
un estado miembro de un Convenio que revisara éste implicaria, ipso jure, la denuncia inmediata del Convenio
nam. 107. En consecuencia, la ratificacion del Convenio nim. 169 reemplaza a la del Convenio nim. 107.

212 \México depositd el instrumento de ratificacion el 1° de junio de 1959. En consecuencia, el Convenio nam.
107 estuvo en vigor para México desde la fecha citada hasta el 4 de septiembre de 1990, fecha en que se
deposité el instrumento de ratificacion del Convenio nim. 169.

213 Resolucion aprobada por la Asamblea General 61/295. Declaracion de las Naciones Unidad sobre los
Derechos de los Pueblos indigenas. Sesién Plenaria. 13 de Septiembre de 2007. En:
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/DRIPS _es.pdf

214 Aprobado por la Asamblea General de la ONU mediante resolucién 2106 a (XX) del 20 de diciembre de
1965. Aprobado por el Senado de la Republica el 6 de diciembre de 1973. Ratificado por los Estados Unidos
Mexicanos el 20 de febrero de 1975. Diario Oficial de la Federacién. 13 de febrero de 1975.

215 Tratado internacional. Apertura a firma: 27 de junio de 1989. Fecha de entrada en vigor internacional: 5 de
septiembre de 1991. Vinculacién de México: 13 de agosto de 1990 (Ratificacion). Fecha de entrada en vigor
para México: 5 de septiembre de 1991. Publicacién DOF: 24 de enero de 1991. (ONU-DH, 2018,90).

216 paraddjicamente, en ese momento la postura oficial del Estado Mexicano era mas avanzada de la que
adoptd después de la reforma constitucional de 2001, pues se pueden encontrar en el proceso legislativo
realizado, discusiones, propuestas y aclaraciones como las siguientes: a) A la propuesta de sustituir el término
poblaciones del anterior Convenio 107, por pueblos, el estado mexicano considerd que el término pueblos
referido a la autodeterminacidn y la autonomia, no implicaba necesariamente separacién del estado, sino por
el contrario, su consolidacién. b) Lo mismo con el término tierras: a la propuesta de sustituir el termino tierras
por territorios, el gobierno respondia entonces que “el articulo 27 Constitucional y la Ley de Reforma Agraria
proclaman el Derecho de los pueblos indigenas a que se les restituyan las tierras y las aguas de las que fueron
despojados o bien que se le dote de tierras y aguas suficientes para su sostenimiento”. ¢) En cuanto al tema
de los recursos naturales referente a que los gobiernos tomaran medidas especiales para salvaguardar el
Derecho de los indigenas a controlar los recursos naturales de sus territorios y recabar su consentimiento antes
de realizar cualquier prospeccién o explotacion, el gobierno de México incluso propuso afadir a la propuesta
una frase estatuyendo que los pueblos originarios deberian, en su caso, ser los beneficiarios directos de la
explotacion de los recursos naturales en sus territorios.”

97



supone una serie de medidas administrativas, legislativas y constitucionales, lo que
implicaba en el caso mexicano una revision de los parametros de la relacion del estado con

los pueblos indigenas.

Con los antecedentes expuestos, lo cierto es que a finales del siglo XX muchos paises del
mundo, en especial en Iberoamérica, reformaron sus constituciones y algunos de ellos
también sus sistemas juridicos para reconocer los derechos especificos de los pueblos
indigenas?'’. De manera que el citado acuerdo 169 es un Instrumento de derecho que se
invoca como el referente juridico idéneo para la creacion o la reforma de la legislacion
doméstica en la lucha por los derechos de los pueblos indigenas. ElI Convenio refiere
principios como el respeto a la identidad, la cultura y a las diferentes formas de vida y
tradiciones de los pobladores indigenas; la participacion efectiva en sus decisiones; y el
establecimiento de mecanismos y procedimientos para su cumplimiento, segun las
condiciones de cada pais. Asi también, el Convenio 169 exige el reconocimiento de los
sistemas tradicionales de imparticion de justicia. A esto se sumo6 en 2007 la Declaraciéon de
la ONU sobre los Derechos de los Pueblos indigenas?!8, que amplia y profundiza las ideas
recogidas por el Convenio 169. No obstante, ambos documentos sefialan como limite a la
justicia tradicional de los pueblos indigenas el respeto a los derechos humanos. Es claro
entonces que la armonizacion de diferentes sistemas juridicos ha sido un reto para la
convivencia en muchos estados iberoamericanos, pero lo cierto es que el tema de los
derechos fundamentales de los pueblos indigenas irrumpe irremisiblemente en las
realidades nacionales de cada vez mas paises en la actualidad, donde el caso mexicano es

especialmente sefialado por muchas razones, pero desde luego que no es el unico.

217 En esta etapa destacaria por ejemplo, el caso de Nicaragua.
218 Naciones Unidas, A/61/L.67. 12 de septiembre de 2007. Informe del Consejo de Derechos Humanos.
Declaracion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. (ONU-DH, 2018,79).

98



En 2018, existe mas 0 menos un consenso generalizado en el sentido de que durante los
ultimos afos, los pueblos indigenas se han convertido en actores fundamentales en la
defensa de los Derechos Humanos. Esto porque tanto al interior de los estados en los que
viven como en las instancias de las Naciones Unidas y en otros foros internacionales, han
logrado hacer oir sus legitimas demandas y los testimonios que han aportado desde hace
mucho sobre las violaciones histéricas a sus Derechos Humanos han impactado la

conciencia de la mayoria de las naciones.

Adoptada el 13 de septiembre de 2007 por la Asamblea General de la ONU, la “Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas”, establece un marco
universal de estandares minimos para la dignidad, bienestar y derechos de los pueblos
indigenas del mundo. La Declaracion aborda, entre otros asuntos, los derechos individuales
y colectivos, incluyendo aspectos referentes a la identidad cultural, la educacién, el empleo
y el idioma. La Declaracion es un instrumento que expresa el derecho de los indigenas a
vivir con dignidad, a mantener y fortalecer sus instituciones, culturas y tradiciones, y a buscar
su desarrollo libremente conforme a sus necesidades e intereses. También aborda los
derechos individuales, colectivos, culturales, identidad, educacion, salud, empleo e idioma,
entre otros mas. Los pueblos indigenas, como pueblo, y también como personas, gozan en
teoria del derecho al disfrute pleno de sus derechos y libertades que estan contenidos en la
Carta de las Naciones Unidas, asi como en la Declaracion Universal de Derechos humanos
(DUDH) y demas instrumentos relativos al reconocimiento o de su libertad e igualdad con
otros pueblos, donde su derecho a no ser discriminados se funda en su identidad indigena.
Su derecho a la libre determinacidn permite establecer su condicion politica y su desarrollo,
asi como a conservar y reforzar sus instituciones politicas, juridicas, econémicas, sociales y

culturales, y a participar en los asuntos publicos.

La Declaracion también condena la discriminacién contra los pueblos indigenas y promueve
su plena y efectiva participacion en todos los asuntos que les atafien. De igual manera,

garantiza su Derecho a la diferencia y al logro de sus propias prioridades en cuanto al
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desarrollo economico, social y cultural. La Declaracion también estimula explicitamente las

relaciones de cooperacion entre los estados y los pueblos indigenas.?19

Y aunque como sabemos, una declaracién de la Asamblea General de la ONU no es un
instrumento coercitivo del Derecho internacional, si que representa y refleja el desarrollo
internacional de las normas legales y refleja el estado del compromiso de la ONU y de los
estados miembros. Para la ONU es un marco importante para el tratamiento convencional
de los pueblos indigenas del mundo y sera indudablemente una herramienta significativa
hacia la eliminacion de las violaciones de los derechos fundamentales de 370 millones de
indigenas que hay en el mundo en su lucha contra la discriminacién.??® Asi que debe
destacarse en el analisis, que la Declaracién de 2007 reconoce a favor de los pueblos
indigenas una multiplicidad de derechos de manera importante. Por ejemplo, por primera

vez se reconocio6 el derecho a la libre determinacion en su articulo 3:

“Los pueblos indigenas tienen Derecho a la libre determinacion. En virtud de ese
Derecho determinan libremente su condicién politica y persiguen libremente su
desarrollo econdmico, social y cultural”.

Ya sabemos que la realidad nos demuestra que no siempre ni en todos los casos es asi,
pero ésta es la version aprobada por los estados miembros hasta el dia de hoy. México
incluido. También establece el articulo 4 de dicha declaracion, que los pueblos indigenas

tienen Derecho a la autonomia o al autogobierno dentro del Estado:

“Los pueblos indigenas, en ejercicio de su Derecho a la libre determinacién, tienen
Derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relacionadas con sus
asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para financiar sus
funciones auténomas.”

219Fye adoptada por una mayoria 144 Estados a favor, 4 votos en contra (Australia, Canada, Nueva Zelanda y
Estados Unidos de América) y 11 abstenciones (Azerbaiyan, Bangladesh, Butan, Burundi, Colombia, Georgia,
Kenia, Nigeria, La Federacion Rusa, Samoa y Ucrania).

220 “En sintesis, la Declaracion incorpora algunos derechos que claramente no son reconocidos aiin como parte
del derecho internacional. Sin embargo, debido al caracter no vinculante de la Declaracion (soft law), a lo que
se suma el rechazo que ha suscitado entre importantes actores del derecho internacional (Estados Unidos de
América, sefialadamente) y la aparente falta de intencidn de otros paises de transformarla en norma vinculante
en el plano nacional, seria prematuro considerar que la Declaracion es expresion del derecho consuetudinario
internacional para estos efectos. Con ello, es dudoso que esta Declaracion pudiera dar inicio de inmediato a
un proceso de generacién de una normativa que con el tiempo se transforme en un instrumento internacional
de caracter vinculante. En ese escenario, el Convenio 169 de la OIT constituye el Unico instrumento
internacional vinculante que de manera especifica regula los derechos de los pueblos indigenas y tribales”.
Mereminskaya, Elina. 2011. “El convenio 169 de la OIT sobre pueblos indigenas y tribales, Derecho
Internacional y experiencias comparadas.” Estudios Publicos 121. Verano.
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Luego esté el articulo 5:

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

Y el articulo 32:

“1. Los pueblos indigenas tienen Derecho a determinar y elaborar las prioridades y
estrategias para el desarrollo o la utilizacion de sus tierras o territorios y otros
recursos.

2. Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos
indigenas interesados por conducto de sus propias instituciones representativas a fin
de obtener su consentimiento libre e informado antes de aprobar cualquier proyecto
que afecte a sus tierras o territorios y otros recursos, particularmente en relacion con
el desarrollo, la utilizacion o la explotacidon de recursos minerales, hidricos o de otro
tipo.

3. Los Estados establecerdn mecanismos eficaces para la reparacion justa y
equitativa por esas actividades, y se adoptaran medidas adecuadas para mitigar las
consecuencias nocivas de orden ambiental, econémico, social, cultural o espiritual.”

Nétese que los paises adheridos y firmantes son la gran mayoria de los que pertenecen a la
ONU, sin embargo el problema de la consulta parece existir en todos los territorios donde
existen pueblos originarios, ante la falta de voluntad politica e institucional de los diferentes

gobiernos para implementar la consulta en los términos que reconoce la Declaracion en cita.
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La reciente ratificacion de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas??! de 2016 es para Bartolomé Clavero “de una interpretacion por lo menos
contradictoria con la emitida por la ONU en 20077%?2. Mientras que para otros, como Lépez
Barcenas, no tiene alguna aportacion nueva a la defensa de los derechos de los pueblos
indigenas, pues soélo confirma derechos que ya estaban reconocidos con anterioridad en los
instrumentos internacionales aplicables. Sin embargo, cabe decir que es el primer
documento ratificado por la Organizacion de Estados Americanos (OEA) que se pronuncia
expresamente en favor de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas. Sin
embargo, la declaracién “llega muy tarde y muy estrecha”, en palabras de Lopez Barcenas.
La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) aprobd este
instrumento interamericano el 17 de junio de 2016, después de 17 afios de negociaciones.
Asi, a pesar de que se trata de la primera declaracién que reconoce los derechos de los
pueblos indigenas que se encuentran en aislamiento voluntario y de las comunidades que
solo tienen contacto esporadico con poblacién mestiza —para poder vivir libre y en armonia
con su cosmovision y tradiciones—, no contribuye a la defensa de las comunidades
indigenas, puesto que no existen grupos que se encuentren en estas condiciones en México,

por ejemplo??3.

Lépez Barcenas agrega que incluso en el caso de los pueblos indigenas de otros paises que
se encuentran en aislamiento voluntario, como aquellos que existen en la amazonia
sudamericana, se trata de “un plan perverso decir que es el primer documento que los
reconoce porque en realidad lo que quieren es que el capital ingrese a los lugares en donde

existen para aprovechar y apropiarse de esos recursos naturales”.

Lo cierto es que la declaracion esta construida en torno al derecho a la auto-identificacion
de 50 millones de indigenas que habitan en América. Segun informacién de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)??* la Declaraciéon fomenta la proteccion,
desarrollo y fortalecimiento de su cultura, lenguas y forma de vida: protege su derecho a la

libre determinacion, a sus territorios ancestrales y a la previa consulta libre e informada. Asi

221 OAS (OEA) ag/res. 2888 (xlvi-0/16). Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas.
Aprobada en la segunda sesién plenaria, celebrada el 14 de junio de 2016.

222 Clavero, Bartolomé. 2016.

223 No es el caso de la amazonia y de los estados sudamericanos que comparten su presencia.

224 http://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2016/082.asp
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mismo, reconoce su derecho a vivir libres del genocidio, discriminacion racial, racismo,

intolerancia y violencia.

Ademas, protege su derecho a impartir y recibir educacion en sus propias lenguas y tener
acceso a todos los sistemas y medios de comunicacién. Por otro lado, garantiza el derecho
a la salud, a un medio ambiente sano y busca proteger el derecho a la igualdad de género
de las mujeres indigenas. Sabemos que todos estos derechos ya constan en otros acuerdos
internacionales como la Declaracion sobre los Derechos de Pueblos Indigenas de
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y otros
tratados internacionales en favor de los derechos humanos. En este sentido, la declaracion
no aporta mucha novedad porque son elementos que se han venido discutiendo desde la
década de 1980 y en general confirman derechos que en el convenio 169 de la OIT o en la
declaracion de Naciones Unidas ya constaban. En realidad se puede decir entonces que hay

una especie de equiparacion de derechos indigenas que ya existian y que los confirma.

Pero valga enfatizar que la Declaracién no es un tratado. En ese sentido, aporta muy poco,
porque los derechos que si son obligatorios ya estan en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, sobre todo el derecho a la libre determinacion y a los recursos naturales,
gue ya estan en el convenio 169 de la OIT, que ese si es obligatorio y que cuenta con un
rica jurisprudencia de la Corte Interamericana (Corte IDH) interpretando estos Convenios y

Declaraciones gracias a su vocacién “expansiva”, como luego se expondra.

Es entonces complejo pensar en el valor de dicha declaracion si pensamos que en muchos
paises no son respetados los acuerdos internacionales, como el caso del Convenio 169 de
la OIT que, entre otros derechos, protege el derecho a la consulta previa e informada de los
pueblos. Entonces si no se respeta un convenio internacional, que en principio es de
obligado cumplimiento para los estados, es complejo pensar que una declaracién pueda
respetarse cuando no contiene ninglin mecanismo técnico de obligatoriedad y cumplimiento,
donde pareciera que el problema en el caso del derecho a la consulta es la falta de voluntad
gue tienen las empresas por respetarlo y los estados nacionales al no hacerlo cumplir en el

orden interno?2s,

225 “L os pueblos indigenas constituyen uno de los grupos marginados mas expuestos a violencia y represion
por hacer valer sus derechos. Las crecientes tensiones entre Estados y pueblos indigenas estan llegando a un
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Asi las cosas, estamos ante un problema de aplicabilidad, pues después de junio de 2011,
en el caso mexicano, la modificacion al articulo primero constitucional permitio que todos los
tratados en materia de derechos humanos formaran parte de la Constitucion. Entonces, no
es que no haya derechos, sino que estos no se aplican. Por lo demas, es claro que siempre
sera positivo que otros instrumentos confirmen derechos como el derecho a la consulta y
corresponde a los estados asumir la responsabilidad de los mismos, pues sabemos que
existe un marco legal que vela por los derechos colectivos e individuales de los pueblos

indigenas??®.

2.5. Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH)

Esté claro que el paso de la Sociedad de Naciones de 1919 a la Sociedad de las Naciones
Unidas en 1945 perseguia entre sus objetivos fundamentales la promocioén y proteccién de

los Derechos Humanos:

“Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros™??7,

En la misma direccion, el parrafo primero de los preambulos de los Pactos, que es comun a

ambos, expresa:

“Considerando que, conforme a los principios enunciados en la Carta de las Naciones
Unidas, la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento
de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia humana y de sus derechos
iguales e inalienables,

punto de inflexién y EI Mundo Indigena 2018 aporta a los registros documentados que resaltan el aumento de
ataques y asesinatos de personas indigenas al defender sus tierras. La escalada de la violencia registrada en
2017 y su mayor visibilidad ha colocado a los pueblos indigenas en el centro de una conversacion global,
impulsando un cambio de paradigma basado en el reconocimiento de sus derechos. En este sentido, el 2017
puede leerse como el comienzo de una era que ofrece oportunidades sustanciales para que el mundo cambie
su relacién con las comunidades indigenas, sus tierras ancestrales y sus identidades. Los Estados —aunque
no necesariamente los perpetradores— no tienen la voluntad o la capacidad de proteger a los pueblos indigenas
e incluso, en algunos casos, estan colaborando con las fuerzas que constrifien al limite su supervivencia”.
(Grupo Internacional de Trabajo sobre asuntos Indigenas (IWGIA), 2018:10,11).

226 “E| problema en el que se encuentran diferentes comunidades indigenas, como los yaquis o los raramuris,
(por hablar solo de la regién noroeste de México) (es) que, a pesar de ganar los amparos, la autoridad contintda
estatica sin resolver la problematica, lo que genera una clara responsabilidad internacional para los estados,
con una falta de voluntad del Estado para cumplir sus obligaciones” (Lopez, Francisco. 2017).

227 Articulo 1. Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH).
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Reconociendo que estos derechos se desprenden de la dignidad inherente a la
persona humana...” 228
Del mismo modo, los preambulos de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y la Convencién Americana de Derechos Humanos reconocen que:

“Que, en repetidas ocasiones, los Estados americanos han reconocido que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado
Estado sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana;

Que la proteccion internacional de los derechos del hombre debe ser guia
principalisima del derecho americano en evolucion;

Que la consagracion americana de los derechos esenciales del hombre unida a las
garantias ofrecidas por el régimen interno de los Estados, establece el sistema inicial
de proteccion que los Estados americanos consideran adecuado a las actuales
circunstancias sociales y juridicas, no sin reconocer que deberan fortalecerlo cada
vez mas en el campo internacional, a medida que esas circunstancias vayan siendo
mas propicias...” 22°
Es asi que podemos deducir de las ideas transcritas, que en general, el Sistema Universal
de proteccion a los Derechos Humanos y sus réplicas regionales han perseguido la adopcion
de una serie de instrumentos internacionales por parte de los estados, asi como una mayor
especificidad en los instrumentos y 6rganos de los que se dispone y la ampliacién del &mbito

de aplicacion de los instrumentos a favor de los pueblos indigenas.

De modo que el desarrollo de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas ha sido
lento, como lo ha sido en general el desarrollo de los derechos humanos en el mundo, y si
cabe, mas todavia en este caso. Y si bien es verdad que el punto de partida de esta evolucion
internacional lo tenemos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de Naciones
Unidas en 1948 y en Los Pactos de 1966 (Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, y del Pacto Internacional de los Derechos econémicos sociales y culturales), hacia
falta el desarrollo internacional de instrumentos especificos, hasta llegar a las convenciones
internacionales especificas, como el Acuerdo 107 de la OIT, y luego el 189, e incluso a los

Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos?°.

228 preambulo. Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales. (PIDESC). Y Pacto de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

229 Preambulo. Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y Convencion Americana de
Derechos Humanos.

230Asumido por el Consejo de Derechos Humanos de la ONU mediante resolucion 17/4 del 16 de junio de 2011.
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Podemos decir también en este punto que como se ha apuntado antes, el reconocimiento y
la internacionalizacion de los derechos de los pueblos originarios, indigenas vy tribales ha
significado un largo camino, en especial en el &mbito americano. Esto porque desde los
tiempos de la conquista y expansion europea en América, por hablar solo del continente
americano, se les ha querido ver como minorias susceptibles de ser excluidas, exterminadas

o en el mejor de los casos, asimilada.

El sistema Interamericano de Derechos Humanos evolucioné a partir de la carta de la ONU,
que en 194523! sefialaba en su articulo 1.2 el derecho a la libre determinacion de los pueblos,
derecho del cual, como se ha explicado, se excluyé entonces de manera deliberada a los
pueblos indigenas, al no mencionarlos en absoluto. Luego llegd el Convenio 169 de la OIT
en 1989, que aclar6 en su texto que cuando se decia pueblos no implica la inclusion de los

pueblos indigenas en su articulo 1.3.:

“La utilizaciéon del término pueblos en este Convenio no debera interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que pueda
conferirse a dicho término en el derecho internacional.”

Por entonces, y hablamos apenas del fines del siglo pasado (1989), los pueblos originarios
eran vistos como minorias, pero no desde una mirada colectiva, sino individual (Articulo 27
del Pacto de 1966).

“‘En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se
negard 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.”

Posteriormente llegaria la Declaracion de la ONU sobre los pueblos indigenas de 2007, dada
la presion indigena por el reconocimiento de sus derechos fundamentales. Tal “emergencia
indigena”?®, ha llegado en los pasados afios a muchos organismos internacionales,
traducida en un solido reclamo por la defensa de sus territorios ancestrales y los recursos
naturales que estos contienen. Asi, hoy en dia los tribunales nacionales de muchos paises
estan llenos de juicios entablados por los pueblos indigenas en la defensa de sus Derechos.

También los pueblos indigenas han llegado hasta la ONU, la OIT o la CIDH. Algunas veces

231 Hoy en dia tenemos basicamente tres sistemas regionales de proteccion de los Derechos Humanos en
funcionamiento, siendo el mas joven el africano (1986), y el mas antiguo el europeo (1950), que junto con el
Interamericano (1948) trabajan ya de manera permanente. Hay uno en conformacién todavia, que es el
asiatico.

232 Bengoa, José. 2000.
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han logrado la suspension y la supresion de los proyectos de inversion (falsamente llamados

de desarrollo, como se argumentara mas adelante) que les afectan, pero muchas otras no.

Asi que las normas, acuerdos, recomendaciones y sentencias de los diferentes organismos
internacionales han dotado a los pueblos indigenas de diferentes herramientas de lucha,
donde poco a poco, se ha abierto paso el principio general de que hay que consultar

previamente a las comunidades sobre los proyectos de inversiéon que les afectan?®,

Debe sefalarse que segun diferentes expertos que presenciaron su desarrollo, todavia en
el no tan lejano 1997 la Organizacion de Estados Americanos (OEA) no permitia a los
pueblos originarios y sus representantes intervenir en las discusiones de los asuntos inter-
estados que les afectaban, y que no fue sino hasta 2000 que se les concedi6é El Derecho a
voz pero no al voto en las asambleas?®*. Hoy en dia, a los representantes de los pueblos
indigenas se les concede Derecho pleno a voz en las asambleas a través de sus
representantes, y practicamente ningun Estado se plantearia aprobar acuerdos que no estén
aprobados por los representantes de los pueblos indigenas pero éstas son conquistas muy

recientes en el escenario internacional?3,

233 Sobre todo, pero no solo a los pueblos indigenas.

234 Madariaga Isabel, 2015. Conferencia dentro del seminario “Derechos de los Pueblos indigenas y Tribales
en el marco del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, octubre, 2015. Notas del autor.

235 Madariaga, Isabel. 2015. idem.
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De las consideraciones expuestas en los apartados anteriores y especialmente en el
anterior, podemos desprender algunos principios basicos?3, recogidos primero por el Comité
de Derechos Humanos de la ONU, establecido en 1976 y luego en diferentes sentencias del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Y concretamente por la actuacion
destacada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como veremos adelante. En
su jurisprudencia, la Corte Interamericana ha formulado algunas consideraciones generales
acerca de como deben ser interpretados los derechos y libertades contenidos en la
Convencion Americana cuando estamos en presencia de pueblos indigenas y tribales. Estas
consideraciones se refieren a la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion y al

impacto de la no discriminacion en el proceso interpretativo?®’.

Como parte fundamental del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos
(SIDH), las sentencias de la Corte Interamericana no se han quedado en la mirada
interpretativa del tiempo en el que se creo6 el instrumento, sino que han intentado acompafiar
sus decisiones de una evolucién analitica de los asuntos sometidos a su jurisdiccion con la
puesta en funcionamiento del sistema de denuncias y quejas de pueblos indigenas contra
los estados. Su precedente esta en el Comité De Derechos Humanos de la ONU, con casos

paradigmaticos, como por ejemplo el conocido Lovelace vs Canada de 19762%,

236 E| presente apartado retne ordenadamente los diversos aportes y experiencias recogidos por diferentes
actores, indigenas y no indigenas, juristas y abogados en ejercicio expertos en el tema, asi como académicos
y funcionarios del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) reunidos en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM con motivo de la celebracién de un seminario convocado ad-hoc en el
mes de octubre de 2015 bajo el titulo: “Derechos de los Pueblos indigenas y Tribales en el marco del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos”.

287 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas y Tribales, Cuadernillo de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 11, S/A.

238 | a ley Canadian Indian Act fue modificada en 1985 para eliminar la discriminaciéon de género en la
determinacion de la condicion de indigena. Las modificaciones también devolvieron dicha condicion a las
mujeres indigenas que la habian perdido debido a las clausulas referidas al casamiento mixto de la legislacion
anterior. A partir de junio de 1995, la ley modificada permitio la rehabilitacion de 95.429 personas, mas de la
mitad mujeres (57,2%). Sin embargo, la legislacion actual sigue discriminando a mujeres indigenas den
determinadas circunstancias comparadas con la situacion de los hombres. Asi mismo, la Corte Suprema de la
Columbia Britanica (British Columbia) sostuvo que las modificaciones de 1985 no eliminan todas las instancias
de discriminacion de género porque todavia se les puede negar el derecho a la condicion de indigena a los
hijos de mujeres indigenas y hombres no indigenas. Este caso representd un importante paso hacia la
eliminacién de la discriminacion de género en la ley canadiense, asi como el cuestionamiento de la jerarquia
tradicional de género dentro de la misma tribu, los Maliseet. Luego de esto, Sandra Lovelace paso a ser una
prominente senadora canadiense. En Canada contindan los litigios relacionados con la condicion de indigena
de nifios que no cumplen con los requisitos para ser considerados por lo menos, 50% indigenas (por lo menos
dos abuelos indigenas) sobre la base de la "discriminacién residual".

108



Sandra Lovelace, una mujer indigena de la tribu Maliseet, vivié con sus padres en la reserva
Tobique hasta que se cas6 con un hombre que no era indigena. El matrimonio se separé y
ella volvié a la reserva para vivir con sus padres, pero no pudo comprarse una vivienda en
la reserva porque el consejo daba prioridad a los miembros del grupo. La Canadian Indian
Act y la Act Respecting Indians o “Acta de Respeto a los Indigenas canadienses”3 preveia
gue una mujer indigena que se casara con un hombre no indigena perdia su condicion de
indigena, lo que también significaba la pérdida de acceso a programas federales de
educacion, vivienda y asistencia social para indigenas, asi como la pérdida del derecho a
ser propietaria de una vivienda o vivir en la reserva, a obtener dinero en préstamo del Banco
del Consejo para fines habitacionales, a la caza y la pesca tradicional, y a los beneficios

culturales que implica vivir entre la familia y los amigos dentro de la reserva.

Sandra Lovelace presentd una peticion ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU
aduciendo que se trataba de violaciones de los articulos 2(1), 3, 23(1) y (4), 26 y 27 del
PIDCP, dado que la ley solamente privaba de su condicion de indigenas a las mujeres
indigenas que se casaban con hombres no indigenas. La Sefiora Lovelace perdié su
condicién de indigena antes de que el PIDCP entrara en vigor para Canada. A pesar de ello,
el Comité de Derechos Humanos de la ONU concluyé que los efectos de perder los
beneficios culturales de vivir en la reserva continuaban después de que el pacto entrara en
vigencia, dado que el articulo 27 del PIDCP establece que los estados no pueden denegar
a los grupos minoritarios su derecho al goce de su cultura y tradiciones, de manera que dicho
Comité determind que las personas que nacen y crecen dentro de una reserva, mantienen
vinculos y desean seguir manteniendo vinculos con esa comunidad indigena, se consideran
parte del grupo minoritario conforme al significado del articulo 27. Por ello, bajo esa
definicion, Lovelace era miembro de la tribu Maliseet, dado que habia crecido en la reserva
y la habia abandonado solamente durante los pocos afios que dur6 su matrimonio. El Comité
también resolvid que el derecho de Lovelace a disfrutar de su cultura se veia interferido
porgue no existen comunidades fuera de la reserva que compartan su idioma y su cultura.
Finalmente, el Comité decidi6 que denegarle a Lovelace el acceso a vivir en la reserva no

era ni razonable ni necesario para preservar la identidad del grupo y, por ello, privarla de su

239 Pasada ante el Parlamento canadiense por primera vez en 1876, ha tenido mas de 20 enmiendas desde
entonces, las Ultimas importantes en 2002.
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condicion de indigena era equivalente a negarle los derechos del articulo 27 y una violacion
del PIDCP?4°,

Otro precedente importante esta en: Sociedad Tribal Mikmag, vs Canada, de 1980, donde la
tribu alegaba que en violacion al articulo 1 y 25 de la Convencion, el gobierno de Canada les
negaba el Derecho a la Autodeterminacion. Los Mikmag alegaban la falta de consulta del
gobierno canadiense sobre leyes que les afectaban de manera particular en los temas de

familia y educacion?4!,

También hay un precedente importante en el caso Lansman y otros vs. Finlandia en 1993 y
1994:242 Lansman y otros, todos miembros de la tribu Sami de Finlandia, se oponian primero
a la interrupcién de su actividad de pastoreo de renos tradicional por la extraccion y
transporte de material pétreo a través de su territorio y luego a la construccion de una
carretera que pasaba por territorios sagrados. Su queja se fundamentaba en que Finlandia
no cumplia con el articulo 27 de la Convencion, especificamente, el Derecho a gozar de su
cultura. La cuestion de fondo consistia en analizar si la extraccion de material y su trasiego,
o bien la construccion de una carretera a través del territorio sagrado Sami, ponia en riesgo
la cultura de este pueblo. Sin embargo, en estos primeros casos fue caracteristico que el
sistema de Derechos Humanos de la ONU acogia en parte las quejas presentadas y en parte

las desechaba.

Los sistemas de proteccion de Derechos Humanos, asi sea timidamente, han ido renunciado
paulatinamente a la concepcién secular, asimilacionista o integracionista de los estados, que
incluso habia sido recogida por el Convenio 107 de la OIT de 1957243, Esto ha sido posible
porque el articulo 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce el
principio de igualdad ante la ley; pero a la vez, la Corte Interamericana en una de sus
sentencias, conocida como Sawhoyamaxa, (Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Estado

Paraguayo) marcé un hito, al referir textualmente:

“La comunidad Sawhoyamaxa ha vivido histéricamente en el Chaco paraguayo. En
1991, la comunidad inici6 ante el estado un proceso reclamando las tierras al haberse visto
obligada a abandonarlas”.

240 Sandra Lovelace c. /Canada, Communication No. 24/1977: Canada 30/07/81, UN Doc.
CCPR/C/13/D/24/1977: Red-DESC, https://www.escr-net.org/es/miembros.

241 Comunicacion Numero 24/1977, analizada por el Comité en 1981. UN Doc. CCPR/C/OP/1, pag. 83.

242 Sentencia CCPR 511-1992, Lansman y otros vs Finlandia, 11 de junio de 1992.

243 OIT, Ginebra, Suiza, 26 de junio de 1957.
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El 15 de mayo de 2001, Tierraviva, organizacion indigena, present6 una peticion a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. La Comision remitio el caso a la Corte IDH
el 3 de febrero de 2005. Tierraviva alegaba como parte de los agravios de la demanda, que
desde la salida de sus tierras y durante todo el proceso interno e internacional, la comunidad
afectada no tuvo acceso a servicios esenciales como agua, alimentos, servicios de salud o
escuela culturalmente apropiada, y los miembros de la comunidad y la practica de sus

medios de vida tradicionales permanecian en peligro inminente.

La comunidad indigena también denunciaba el incumplimiento del estado en reconocer y
garantizar los derechos de propiedad de la comunidad indigena sobre sus tierras
ancestrales. Reclamaba asi la proteccion del territorio a través de la concrecién de su
derecho a la propiedad colectiva de las tierras. Pero también la vulneracion del derecho a la
vida por privar a las comunidades de sus medios tradicionales de subsistencia, asi como la
obligacion estatal de adoptar medidas positivas para cumplir con el estdndar de vida digna.
La falta de tratamiento prioritario de grupos vulnerables, el incumplimiento del estado a
reconocer y garantizar los derechos de propiedad de la comunidad indigena sobre sus tierras

ancestrales y privar a las comunidades de sus medios tradicionales de subsistencia.

De manera que en marzo de 2006, la Corte IDH encontré diversas violaciones a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, especificamente a los articulos 8 y 25
(Derecho a proteccién judicial y a un juicio justo), articulo 21 (Derecho a la propiedad),
articulo 4 (Derecho a la vida) y articulo 3 (Derecho al reconocimiento como persona ante la
ley), todos ellos en relacién con el articulo 1.1 (la obligacion de respetar los Derechos).

La Corte orden6 entonces al gobierno paraguayo la adopcién de todas las medidas
necesarias para devolver las tierras ancestrales a la comunidad en un plazo de tres afios,
crear un fondo de desarrollo para la comunidad con un millén de délares administrado por
un comité, y pagar una indemnizacion por dafios morales, costos y gastos en el plazo de un

afno, entre otras.

Ademas, una cantidad de 20,000 dolares debia ser pagada a las familias de las 19 personas
gue murieron como resultado del desplazamiento forzado de la comunidad. La Corte también
orden6é al gobierno dotar de bienes y servicios basicos e implantar un sistema de

comunicacion de emergencia mientras la comunidad permaneciera sin tierra. El gobierno
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también estaba obligado a dar a conocer la sentencia en su Gaceta Nacional y a través de

una transmision de radio.

Este caso es muy similar al caso Yakye Axa, también contra el estado paraguayo,
sentenciado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2005244, En ambos
juicios, La Corte ordend la restitucion de tierras ancestrales para la comunidad indigena
afectada y solicitdé al estado proveer a las comunidades con bienes y servicios basicos.
Sawhoyamaxa o Yakye Axa, reafirmaron asi el enfoque “audaz” de la Corte Interamericana
ante reclamos indigenas sobre derechos colectivos sobre el territorio. Posteriormente, en
2010, otra comunidad indigena asentada también en la region del Chaco paraguayo,
Xakmok Kasek, obtuvo una sentencia favorable,?*® reafirmando asi la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. El caso también es de vital importancia debido al éxito obtenido con
respecto a su implementacion, especialmente en lo que respecta a una ley de 2014 sobre la

expropiacion de las tierras de la comunidad Sawhoyamaxa.

En la sentencia de la Corte IDH, caso Kichwa Sarayaku vs. Ecuador,?* la Corte arrojé una
innovadora mirada colectiva sobre los Derechos de los pueblos indigenas, donde reconocia
que no hay solo afectacion a las personas indigenas en lo individual, sino también de toda

una colectividad humana:

“En anteriores oportunidades, en casos relativos a comunidades o pueblos indigenas
y tribales el Tribunal ha declarado violaciones en perjuicio de los integrantes o miembros de
las comunidades y pueblos indigenas o tribales. Sin embargo, la normativa internacional
relativa a pueblos y comunidades indigenas o tribales reconoce Derechos a los pueblos
como sujetos colectivos del Derecho Internacional y no tnicamente a sus miembros. Puesto
gue los pueblos y comunidades indigenas o tribales, cohesionados por sus particulares
formas de vida e identidad, ejercen algunos Derechos reconocidos por la Convencién desde
una dimensién colectiva, la Corte sefiala que las consideraciones de Derecho expresadas o
vertidas en la presente Sentencia deben entenderse desde dicha perspectiva colectiva”’.

244 Sentencia de 17 de junio de 2005 (fondo, reparacion y costas).
www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf.

245 Sentencia de 24 de agosto de 2010 (Fondo, reparacion y costas).
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_214 esp.pdf.

2486Sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo y reparaciones)

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf.
247 parrafo 231, sentencia de 27 de junio de 2012 (Fondo 'y reparaciones)
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_245_esp.pdf.
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Deberemos decir respecto a éste caso, que el Pueblo Kichwa de Sarayaku es uno de los
asentamientos mas antiguos del pueblo indigena Kichwa en la provincia de Pastaza, de la
Amazonia ecuatoriana y cuenta con aproximadamente 1,300 personas. En el afio 1996,
Ecuador hizo un contrato de participacion para la exploracion de hidrocarburos y explotacion
de petrdleo crudo entre la Empresa Estatal de Petréleos del Ecuador (EP Petro-Ecuador) y
el consorcio conformado por la CGC (Compafia General de Combustibles, una subsidiaria
de Chevron, en Argentina) y la Petrolera Ecuador San Jorge S.A. Entre 2002 y 2003, el
consorcio CGC, con la ayuda de la fuerza publica, ingresé sin el permiso y contra la voluntad
del pueblo Sarayaku en su territorio ancestral para realizar una exploracion sismica,
sembrando casi una tonelada y media de explosivos dentro de la selva o bosque. Este
ingreso inconsulto también causo la destruccion de sitios sagrados y llevé a enfrentamientos
entre los Sarayaku y los agentes de la empresa y la fuerza publica. Asi, la naturaleza del
caso se centraba en la denuncia en contra el estado ecuatoriano por haber otorgado una
concesion petrolera y después permitido que una empresa hiciera exploracion sismica en el
territorio del pueblo Sarayaku sin haber hecho la preceptiva consulta previa con el pueblo,
en violacién de los derechos a la consulta previa, a la propiedad comunal indigena y a la

identidad cultural.

La Comisién Interamericana ordend entonces medidas cautelares a favor del pueblo
Sarayaku en el 2003, pero la Corte no emiti6é su fallo en el caso hasta el 2012, después de
una visita histérica in loco en abril del mismo afio. La Corte determiné asi que el estado
ecuatoriano viold los derechos a la consulta previa e informada, a la propiedad comunal
indigena y a la identidad cultural. El estado también fue declarado responsable por poner en
grave riesgo los derechos a la vida e integridad personal y por la violacién de los derechos
a las garantias judiciales y a la proteccién judicial en perjuicio del pueblo Sarayaku.

Ademas, la Corte IDH ordend que Ecuador debia “retirar la pentolita explosiva del territorio
del Pueblo Sarayaku”. También el estado debia conducir una consulta adecuada, efectiva y
plena antes de empezar proyectos de extraccion de recursos naturales. Debia también
realizar “cursos obligatorios” acerca de los derechos de los pueblos indigenas, dirigidos a
funcionarios involucrados con pueblos indigenas, y organizar “un acto publico de
reconocimiento de responsabilidad” por las violaciones cometidas. Finalmente, la Corte
establecio que el estado deberia pagar noventa mil délares en dafios materiales y un millén

doscientos cincuenta mil dolares en dafios no materiales al pueblo de Sarayaku. La
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significacién del caso, segun el abogado de los Sarayaku, Mario Melo, la sentencia favorable
y la intensa atencién internacional que recibi6 el caso, es el resultado de una estrategia que
bien podria ser utilizada con el mismo éxito por otros pueblos indigenas que enfrentan la
imposicion de “proyectos de desarrollo” en sus territorios, pues los Sarayaku fueron ejemplo
de unidad, organizacién, cohesion social y determinacion. Ademas, desde una perspectiva
normativa, la sentencia desarrolla los criterios en cuanto al derecho a la consulta previa e
informada que pueden ser usados en otros casos de violaciones a derechos indigenas en

Iberoamérica?4.

Conclusion

En el capitulo 2, se propuso una explicacion y una discusion teorica sobre la concepcion del
estado-nacién como un estado homogéneo que en general hasta ahora no da cuenta de la
diversidad cultural, del significado del pluralismo juridico y de los derechos humanos en un
mundo de hecho multicultural, aunque no se quiera, con especial referencia a los derechos
de los pueblos indigenas, pero a la vez sujeto a las normas de una teoria monista del estado
y del derecho. Hablamos acéa de cémo se ha ido abordando las cuestiones de la diversidad
y las minorias en el derecho internacional, en el &mbito del sistema de Naciones Unidas, y
dentro de éste, del desarrollo que han tenido las visiones que se tienen desde la pluralidad
proveniente de los pueblos indigenas, tanto en las instituciones de derechos humanos, como

en los instrumentos internacionales y sus mecanismos de proteccion.

248 Melo, Mario. S/f. Entrevista en el portal electrénico Dejusticia. https://www.cejil.org/www.cejil.org.
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3. Extractivismo y derechos de los pueblos indigenas

Como se ha expuesto en los capitulos anteriores, siendo el tema de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas de un interés creciente en el ambito internacional,
éste se ha ido poniendo de relevancia de modo muy gradual en los ultimos tiempos. Asi, la
produccién normativa y jurisprudencial es relativamente reciente si se la compara con otros
asuntos de derechos humanos, a pesar de la innegable y profunda deuda histérica que las
sociedades iberoamericanas y también otras muchas del mundo, tienen contraida con los
pueblos indigenas. Asi es que criticamente, el asunto de los derechos de los pueblos
indigenas esta volviendo a ganar importancia en el contexto de la creciente presién por la

tierra y los territorios indigenas.

Uno de los derechos fundamentales de los pueblos indigenas, que es inherente a su calidad
de pueblos, es el de la libre determinacion, expresado como autonomia, sostiene Lopez
Barcenas?*?, abogado y académico mexicano de origen indigena. Y como parte esencial de
la misma, tienen desde luego el derecho al control de su territorio y de los recursos naturales
en ellos existentes. Por eso las referencias a la proteccion de las tierras indigenas, la
conservacion y el mejoramiento de su habitat, asi como el acceso y disfrute preferente de
los recursos naturales de los lugares que habitan y ocupan debe entenderse en su conjunto,
como un derecho al territorio. Maxime cuando la legislacion internacional expresa claramente
que el concepto de “tierras” abarca también el de territorio, y que éste cubre la totalidad del

habitat de las regiones que los pueblos indigenas ocupan o utilizan de alguna manera?®°:

“1. Los pueblos indigenas tienen derecho a las tierras, territorios y recursos que
tradicionalmente han poseido, ocupado o de otra forma utilizado o adquirido.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a poseer, utilizar, desarrollar y controlar las
tierras, territorios y recursos que poseen en razon de la propiedad tradicional u otra
forma tradicional de ocupacién o utilizacién, asi como aquellos que hayan adquirido
de otra forma.

3. Los Estados aseguraran el reconocimiento y proteccion juridicos de esas tierras,
territorios y recursos. Dicho reconocimiento respetara debidamente las costumbres,
las tradiciones y los sistemas de tenencia de la tierra de los pueblos indigenas de que
se trate.”

249 Para una explicacién amplia sobre tierras y territorios indigenas en el caso mexicano, véase a Francisco
Lépez Béarcenas, 2015, La Tierra no se Vende.

250 Derechos territoriales. Articulo 26. Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas de 2007.
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Las causas de la situacion descrita, que desde luego es mayor en el sur global (aunque no
solo en el sur-sur, sino también en el sur del norte global®®!) y en concreto en todos los
paises con pueblos indigenas de presencia ancestral en sus territorios, especialmente los
iberoamericanos?®?, tienen que ver con un “modelo de desarrollo” basado en la explotacion
gue se pretende ilimitada de los recursos naturales, en lo que algunos autores?®3 han
caracterizado como el paso del llamado “consenso de Washington” al “consenso de los
commodities, ?>* basado en la exportacion de bienes primarios a gran escala, entre ellos,
hidrocarburos (gas y petroleo), metales y minerales (cobre, oro, plata, estafio, bauxita, zinc,

entre otros), productos alimenticios (maiz, soja y trigo)y biocombustibles?°.

Este modelo, que se justifica sobre todo en el crecimiento del producto interno bruto (PIB)
de un pais, se intenta presentar frecuentemente como una oportunidad para las
comunidades indigenas marginadas?®®, pero sus resultados — como lo demuestran los
indicadores socio-econdmicos — parecen beneficiar sobre todo al sector empresarial, tanto
nacional como transnacional y no a las comunidades indigenas®®’ o no, en las que se

asientan territorialmente los proyectos extractivos.

251 \Véase por ejemplo para el caso andaluz a Delgado, Manuel, y del Moral, Leandro. 2016. Los megaproyectos
en Andalucia, relaciones de poder y apropiacién de riqueza. Aconcagua Libros. Sevilla.

22« _América Latina realiz6 el pasaje del consenso de Washington, asentado sobre la valorizacion financiera,
al Consenso de los Commodities, basado en la exportacién de bienes primarios a gran escala. Ciertamente, si
bien la explotaciéon y exportacién de bienes naturales no son actividades nuevas en la region, resulta claro que
en los Ultimos afios del siglo XX y en un contexto de cambio del modelo de acumulacién, se ha venido
intensificando la expansion de proyectos tendientes al control, extraccién y exportacion de bienes naturales,
sin mayor valor agregado”. Svampa, Maristella. s/f. “Consenso de las Commodities, Giro Ecoterritorial y
Pensamiento Critico en Ameérica Latina”. Recuperado en: http://maristellasvampa.net/archivos/ensayo59.pdf
253 [dem.

254 Svampa, Maristella. 2013.

255 [dem.

256 “En el caso concreto de México, no se puede pretender que las violaciones a los derechos de los pueblos
indigenas fueron “descubiertas” recientemente — al contrario, el relato de Bartolomé de las Casas “Brevisima
relacion de la destruccion de las Indias” puede ser considerado como el primer informe sobre violaciones de
derechos humanos en América Latina, si no en el mundo. Ademas, en el contexto mexicano, el descontento
de los pueblos indigenas sobre la manera en que “los gobernantes” les trataron y les tratan todavia, ha sido un
factor clave en dos eventos de fundamental importancia histérica, la lucha por la Independencia (1810-21) y la
Revolucién mexicana 1910-20". Jarab, Jan. 2018. P4g.9.

257 “La precariedad en las condiciones de vida de la poblacion indigena en México ha sido sistematicamente
mayor a la de la poblacion no indigena. Aun en la actualidad, las personas que pertenecen a los pueblos
originarios concentran diversos rasgos de desventaja social que las mantienen en una situaciéon de rezago
respecto al resto de la poblacién. Muestra de ello es que, de acuerdo con las estimaciones de pobreza
elaboradas por el CONEVAL, el porcentaje de poblacion hablante de lengua indigena (HLI) que se encontraba
en pobreza en 2012 casi duplicaba al de la poblacion no hablante (76.8 frente a 43.0 por ciento) y el de
poblacién en pobreza extrema fue casi cinco veces mayor (38.0 frente a 7.9 por ciento)”. (Consejo Nacional de
Evaluacion de la Politica de Desarrollo Social CONEVAL. 2012:12).
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3.1. Extractivismo y (mega) proyectos de inversion

Es sencillo comprobar con un poco de curiosidad que el término “extractivismo” ni siquiera
aparece consignando en los diccionarios de lengua espafiola. En el de la Real Academia,
por ejemplo (www.rae.es). Entonces, para intentar delimitar el término, podriamos decir de
una manera simple que el extractivismo, en este marco general del sistema-mundo
caracterizado por Wallerstein?>®, entre otros, es: “una forma de organizar la economia de un
pais, basada en una alta dependencia de la extraccion intensiva (en grandes voliumenes) de
recursos naturales con muy bajo procesamiento y valor agregado y destinado para su venta
en el exterior (exportaciéon); donde los rasgos principales de esas economias son: alta
dependencia de la extraccion de recursos naturales, por una parte. Y por otra, la extraccion
de esos mismos recursos en grandes voliumenes y con bajo procesamiento o escaso valor
agregado, donde dichos recursos son enviados para su venta en el exterior. En otras
palabras, el término "extractivismo" proviene basicamente de la palabra “extraccion”. es
decir, que se elimina un recurso (minerales, petréleo, agricultura, ganaderia, silvicultura, etc.)

del entorno natural y luego se vende en el mercado, por lo general internacional.

El Estado, a través del cobro de tarifas o del denominado “efecto de goteo” que en teoria
“escurre” los beneficios y el bienestar hacia abajo, se sirve de este modelo a pesar de que
no necesariamente es el actor central en la actividad extractiva. Asi la economia de un pais
parece ganar, porque el Producto Interno Bruto (PIB) crece gradualmente a medida que los
recursos no explotados anteriormente se integran en el proceso econémico?>°. Pero en un
sentido mas amplio, usaremos el término de extractivismo cuando nos referimos a aquellas
actividades que remueven grandes volumenes de recursos naturales que no son procesados
(o que lo son limitadamente), sobre todo para la exportacion. Aunque como se ha
mencionado, el extractivismo no se limita solo a los minerales o al petréleo. Hay también
extractivismo urbano, agrario, forestal e inclusive pesquero?®. Entonces, los paises del
denominado “sur global”, estarian atrapados en una légica perversa conocida en la literatura

especializada como “la paradoja de la abundancia” o “la maldicion de los recursos

28 \Wallerstein, 2015.
259 Tremblay y Hébert, 2013.
260 Acosta, Alberto. 2012.
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naturales”?®!: “un determinismo geografico del desarrollo: los paises mas ricos en recursos
naturales y mas cercanos al Ecuador (a la linea ecuatorial) estan condenados a ser mas
atrasados y pobres. (...) Es decir que a juicio del Banco Interamericano de Desarrollo (BID),
cuanto mas rico sea un pais en recursos naturales, mas lento serd su desarrollo y mayores
sus desigualdades internas”. En este contexto, incluso hay quienes han asumido esta

condicion (casi) como un “fatalismo tropical”?¢2.

Dice David Harvey en su libro Seventeen Contradictions and the End of Capitalism a
propoésito del capitalismo que sostiene el modelo extractivo en el que se basan los
denominados proyectos, también llamados mega proyectos de inversion, eufemisticamente
llamados de “desarrollo”, que el capitalismo requiere de las crisis constantes en el sistema-
mundo descrito por Wallerstein para su expansion?®3. Es la misma crisis observada desde
otros o parecidos puntos de vista por autores como Wallerstein (2015), Martinez Alier (2015)
o Toledo (2015)%¢4,

Asi, tal vez el primer hecho a aceptar y la primera premisa a reconocer, es que el mundo se
enfrenta a una crisis civilizatoria y que, por tanto, se requiere también de una transformacion
civilizatoria. Ello supone un cuestionamiento radical y profundo de los principales paradigmas
de la civilizacibn moderna e industrial: el petréleo, el capitalismo, la ciencia, los partidos
politicos, los bancos, las corporaciones multinacionales o la democracia representativa, asi
como el derecho o el consumismo, pues como lo interpreta claramente Boaventura de Sousa

Santos: “No hay solucién moderna a la crisis de la modernidad”2°,

261 |_a denominacion del fendémeno mediante el cual entre mas recursos naturales tiene un pais mas pobre es,
se debe al parecer a: Sachs, Jefrey y, Warner, Andrew. 2001. "The curse of natural resources," European
Economic Review,” 45, 827-838.

262 Gudynas, Eduardo. 2009.

263 Harvey, David. 2015.

264 Toledo sostiene que al tiempo que el capitalismo global se consolida, otros mundos se estan construyendo
de manera silenciosa y a contracorriente del modelo dominante centro-periferia y norte-sur. Toledo, Victor M.
2015.

265 Al respecto dice Fernando Escalante: "El neoliberalismo no es sélo una politica econémica. No se reduce a
un programa de gobierno. El neoliberalismo es una manera de entender el mundo, una ideologia en el sentido
mas fuerte de la palabra, que implica una idea de la sociedad, una idea del derecho, de la educacion, de los
vinculos humanos, una idea de la justicia y de la naturaleza humana. No es obra de un individuo ni de un
pequefio grupo, sino de varias generaciones de filésofos, economistas, socidlogos, juristas..." (Escalante,
Fernando. 2015).
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Vivimos entonces una época caracterizada por la mayor concentracion de la riqueza en la
historia de la humanidad?®®, donde visto a priori, el capital ha terminado por devorar al
Estado. Asi, los limites entre el poder econémico y el poder politico se han diluido o se han
borrado. Se ha vuelto entonces virtualmente imposible, mediante la via denominada
“‘democratica”, lograr los cambios profundos que el mundo requiere con urgencia y que
deben superar dos limitantes supremas de la modernidad: la mayor desigualdad social de
gue se tenga memoria, y el mayor desequilibrio ambiental a escala planetaria, donde los
ciudadanos y su poder van quedando anulados. La sociedad moderna ha perdido su
capacidad de auto transformacién y con ello sus mecanismos de autocorreccion en un
contexto donde la crisis ambiental amenaza ya la supervivencia humana en el futuro
inmediato. Asi, la democracia representativa, principal aportacién de occidente al mundo, se
ha convertido en muchos casos en mera ilusién?®’. Pero lo cierto es que la idea detras de la
expresion hoy bien conocida de “acumulacion por desposesion”?®® que fue acufada
originariamente por David Harvey en su libro de 2004: “The new imperialism”, traducido luego
al espafol como: “El Nuevo Imperialismo: Acumulaciéon por Desposesion”, queda muy clara

en términos del propio Harvey: “all about 0il"25°.

266 “En el mundo actual, la injusticia y la desigualdad son los signos distintivos. El planeta Tierra, tercero del

sistema planetario solar, tiene 5 mil millones de seres humanos. En él, sélo 500 millones de personas viven
con comodidades mientras 4 mil 500 millones padecen pobreza y tratan de sobrevivir. Existen una serie de
limitaciones al desarrollo econdmico. Un reciente trabajo pone el foco sobre la desigualdad. EI 57% del PBI de
América Latina y el Caribe se genera en soélo el 9% de su territorio. Esta concentracion de la riqueza es una de
las caracteristicas de la identidad de esta region, sefialada como la mas desigual del mundo. De las 300
regiones intermedias que conforman Latinoamérica, menos del 3% pueden exhibir, simultineamente,
indicadores econémicos y de desempefio humano positivos.” Universidad Complutense de Madrid, s/f. “La
concentracion de la riqueza y la distribucion de la pobreza’. Utopia. Recuperado en:
https://webs.ucm.es/info/bas/utopia/html/marcos12.htm

267 Toledo, Victor. 2015.

268 | a “acumulacion por desposesion” es una expresion acuiiada por Harvey, gedgrafo y economista de
inspiracion marxista, que alude al titulo de un articulo de su autoria publicado en 2004 en Social Register,
mismo que después se hizo un libro. Harvey define esta practica como “el despojo de patrimonios sociales
(tierras, recursos, riquezas, derechos) de un determinado grupo social emplazado en una geografia especifica
con el fin de acumular capital”. Luego, Harvey es citado por muchos otros autores. Véase por ejemplo a:
Garibay, Claudio. 2010. “Paisajes de acumulaciéon minera por desposesion en el México actual’ p.133. En:
Delgado Gian C. (coord.). Ecologia Politica de la Mineria en América Latina. Aspectos socioeconémicos,
legales y ambientales de la mega mineria. UNAM. CEIICH.

269 Dice Harvey: “todo se trata de petréleo”, para aludir al inmenso poder politico y econémico acumulado por
las grandes multinacionales petroleras del mundo y sus circulos de poder e influencia en la mayor parte de los
paises y gobiernos. Cuenta Gudynas por su parte que: “los U'Wa de Colombia, tiempo atras, sefialaban que
esos liquidos que se arrancaban del subsuelo, el petréleo, era la ruiria, la sangre de la tierra. Los U'Wa se
preguntaban, y denunciaban, que los blancos le ponian precio a todo, incluidas sus madres y la tierra,
convirtiéndolas en mercancias” (Gudynas, Eduardo. 2016).
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Después, en tiempos de crisis del capitalismo global y su impacto sobre el precio de las
materias primas o commodities que exportan casi todos los paises de la region
iberoamericana, basados en la exportacion de bienes primarios a gran escala, entre ellos,
hidrocarburos (gas y petroleo), metales y minerales (cobre, oro, plata, estafio, bauxita, zinc,
entre otros), productos alimenticios (maiz, soja y trigo) y biocombustibles (Svampa, 2013).
Se puede apreciar que es una de las causas que explican el aceleramiento y agudizacion
del fenémeno extractivo?’® en el sistema-mundo?’t. Se supone entonces que no solo estalla
y se extiende la “crisis”, sino que ademas se da una utilizacion capitalista de ella, misma que
es protagonizada por las trasnacionales y el capital financiero. Por ejemplo, para rebajar el
coste global de la fuerza de trabajo mediante las devaluaciones, la inflacion o la eliminacion
evidente o soterrada de los salarios indirectos (jubilaciones, pensiones, indemnizaciones,
subsidios, sanidad y educacion publicas), donde se requiere de la existencia de gobiernos
ya sea afines, de corte autoritario o bien de abiertas dictaduras para imponer a las
poblaciones las medidas de “ajuste” necesarias. Hablamos aqui en general de democracias
opacas y de gobiernos corruptos, proclives a hacer “el trabajo sucio” que precisan las

multinacionales para profundizar el modelo extractivo.

Dicho lo anterior, es sin embargo pertinente aclarar que hasta donde podemos ver, ni el
extractivismo ni el capitalismo son en si mismos modelos econdmicos, pues aunque discutir
la indole precisa del capitalismo escapa al marco y pretensiones del presente trabajo,
digamos para lo conducente que el extractivismo, al parecer es inherente al capitalismo, pero
no es en si mismo un modelo, sino un entramado que desde luego comprende a la economia,
y que va mas alla de ella. Por lo tanto, no podemos aislar lo econémico del conjunto del
sistema-mundo descrito por Wallerstein?’?2. Esto importa resaltarlo porque la especie de

270 Wallerstein, Immanuel. 2015. Toledo, Victor. 2015, Martinez, Joan. 2015.

271 Se supone entonces que no solo estalla y se extiende la “crisis”, sino que ademas se da una utilizacién
capitalista de ella, misma que es protagonizada por las trasnacionales y el capital financiero. Por ejemplo, para
rebajar el coste global de la fuerza de trabajo mediante las devaluaciones, la inflacion o la eliminacién evidente
o soterrada de los salarios indirectos (jubilaciones, pensiones, indemnizaciones, subsidios, sanidad y
educacion publicas), donde se requiere de la existencia de gobiernos ya sea afines, de corte autoritario o bien
de abiertas dictaduras para imponer a las poblaciones las medidas de “ajuste” necesarias. Hablamos aqui en
general de democracias opacas y de gobiernos corruptos, proclives a hacer “el trabajo sucio” que precisan las
multinacionales para profundizar el modelo extractivo.

212 Recientemente, Thomas Piketty, profesor de la Ecole de Economie de Paris, en su libro El Capital en el
Siglo XXI (2015) sefala que cada nacién ha respondido de modo distinto a una ley basica del capitalismo,
segun la cual el rendimiento del capital suele ser superior, a veces por mucho, a la tasa de crecimiento de la
economia, lo que puede estimular la concentracién de la riqueza y agravar la inequidad. Queda entonces en
los estados decidir, colectivamente, se entiende, como influir en esa fuerza polarizante. Por eso propone
introducir politicas fiscales de alcance global que moderen la disparidad, como los impuestos a la riqueza y a
las herencias, imponer impuestos progresivos sobre el ingreso, y reduccién del déficit y la deuda publica, para
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derrota cultural que implico la caida del ‘socialismo real’ parece llevarnos a concluir que en
nuestros dias la economia y las leyes del mercado lo son todo. Sabemos si, que la economia
es una parte muy importante del sistema en el que vivimos, aunque el sistema en que vivimos

no puede ni debe reducirse solo a su variante econémica?’3.

Por otra parte, habra que decir que el andlisis del extractivismo ha sido y sigue siendo hasta
hoy parcial e incompleto. Hace 10 o 15 afios, cuando se relanzo el tema de las llamadas
commodities a propoésito de la amplia penetracion de la mineria en algunos paises (el caso
mexicano es paradigmatico, con grandes extensiones de territorio concesionadas a
comparfias mineras locales y foraneas a cambio de obligaciones y contraprestaciones
ridiculas) pero también la agricultura en otros (Brasil y Argentina, por ejemplo, con las
grandes extensiones de monocultivos sojeros), dejamos de lado la comprension de que el
extractivismo también es urbano, porque la especulacion inmobiliaria urbana, por ejemplo,
es parte del modelo extractivista. Observando las légicas y consecuencias de la llamada
‘mega” mineria, de la expansion del monocultivo sojero y la explotacién de hidrocarburos no
convencionales?’* (hablamos del fracking, por ejemplo), se han encontrado rasgos de gran
similitud respecto de los efectos y caracteristicas de la especulacién inmobiliaria y la entrega

del suelo urbano?’ para la expansion del capital en contextos urbanos y suburbanos.

Todo lo anterior lo hemos ido comprendiendo progresivamente, inicialmente viendo los

efectos ambientales o sobre las poblaciones en temas como las enfermedades crénicas o

modernizar un estado que se necesita que sea social, pero en ningln caso desmantelarlo, como se ha venido
haciendo durante las ultimas décadas.

273 Zibechi, Raul. 2015.

274 Gudynas sefala que hoy se llega a extremos que significan “una malicia extractivista, que es naturalizada
y aceptada por amplios sectores sociales. Distintas formas de legitimar los extractivismos y de minimizar u
ocultar sus impactos a pesar de la gravedad de sus efectos ambientales, sociales y econdmicos. A su vez, se
defiende el papel de la herejia como la recuperacion de la capacidad de resistir y buscar opciones alternativas
a los extractivismos, donde las alternativas postextractivistas buscan recuperar el papel de la ética (incluyendo
las valoraciones muiiltiples y los valores propios en la Naturaleza), la reconfiguracion de marcos morales, y la
ampliacion de la justicia para no quedar atrapada en el economicismo”. Gudynas, Eduardo. 2016. “El petroleo
es el excremento del diablo. Demonios, satanes y herejes en los extractivismos” Tabula Rasa. Bogota -
Colombia, No.24: 145-167, enero-junio.

275 \Véase por ejemplo a: Vasquez Duplat (comp) 2017. Extractivismo urbano, Debates para una construccion
Colectiva de Ciudades. A partir de este analisis, el concepto de “extractivismo urbano” busca aportar una nueva
matriz explicativa que permita atender a las problematicas y las desigualdades en las ciudades, no como
elementos aislados entre si, sino como resultado de un modelo de desarrollo determinado y planificado. Pensar
los contextos urbanos en la clave del extractivismo nos abre la posibilidad de ver fenédmenos concretos bajo la
lupa del modelo econdémico-financiero que las sostiene y produce” (Viale, E. en Vasquez Duplat, 2017:9).
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degenerativas como efectos de este modelo?’6. Y eso no es algo que haya que dejar de lado.
Histéricamente hemos ido complejizando la comprension del extractivismo a medida que
este se ha venido implantando y desarrollando, pero ahora que el modelo esta en crisis,
podemos comprender mejor aspectos que antes no comprendiamos, establecido que el
modelo es algo mas que una economia, para significar un modelo de recolonizacion social.
Entonces, el extractivismo incluye, como dice Harvey: una “acumulacion por desposesion”
(es decir, acumulacion por despojo o por robo. Pero aun esto es insuficiente, ya que no se
reduce a ello). En el caso concreto de Iberoamérica o de México, si se atiende a los méas de
300 conflictos socio-ambientales documentados?’” o al informe que un grupo de
Organizaciones de la Sociedad Civil en México presentaron el 2016 a una relatoria especial
de la ONU que revisa la responsabilidad de las empresas en el respeto a los Derechos

humanos?78.

Pero estamos en una situacién distinta al periodo anterior de industrializacion por sustitucion
de importaciones (mexicano, colombiano o argentino, cada cual con sus propias
caracteristicas y duracion que abarca mas o menos desde el final de la primera guerra
mundial hasta finales de la década de los setenta del siglo pasado, o del periodo desarrollista
clasico, donde el obrero era fundamental en la produccion y el consumo, puesto que

actualmente se puede producir casi sin trabajadores y se exporta lo que se extrae a

276 Obesidad, diabetes o cancer en niveles desconocidos hasta ahora en amplios sectores de la poblacion
mundial, asi como un dilatado catalogo de enfermedades crénicas y crénico-degenerativas. Por ejemplo, la
poblacién de México esta en el segundo lugar mundial en obesidad, y en el primero en diabetes melitus segin
informaciones de la OMS (“Emite la Secretaria de Salud emergencia epidemioldgica por diabetes mellitus y
obesidad”, https://www.gob.mx/salud/prensa/emite-la-secretaria-de-salud-emergencia-epidemiologica-por-
diabetes-mellitus-y-obesidad).

277 Toledo, Victor. 2016; consistente con los hallazgos de Martinez Alier (Martinez, Joan. 2015).

278 Compendio de Informacion que presenta la coalicién de organizaciones de la Sociedad Civil al grupo de
Trabajo sobre empresas y Derechos humanos de la ONU. En dicho informe, llamado México: empresas y
derechos humanos, (2016) se indica que los principales abusos cometidos son la falta de consulta previa, libre,
informada y culturalmente adecuada, de debida diligencia y la proliferacion de megaproyectos. Empresas
trasnacionales y nacionales han quedado evidenciadas ante la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)
por violacién a los derechos humanos. El listado de mas de 60 casos de violaciones a derechos humanos fue
presentado por organizaciones no gubernamentales ante un equipo de trabajo del organismo internacional.
Las compafiias denunciadas son 99: 41 nacionales, 50 extranjeras y 8 del Estado. Entre las involucradas
destacan Grupo Higa, Tradeco, Bimbo, Cargill, Monsanto, Grupo Carso y Grupo Bal, Grupo México, Minera
Excellon, Petréleos Mexicanos. ElI documento, elaborado por mas de 100 organizaciones defensoras de
Derechos humanos (entre ellas Centro de Derechos humanos Miguel Agustin Pro Juarez, Centro Mexicano de
Derecho Ambiental, Fundar Centro de Analisis e Investigacion, Greenpeace México, Oxfam México, Serapaz,
Servicios y Asesoria para la Paz, Proyecto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales), precisa los casos
de abuso a derechos humanos relacionados con actividades empresariales como mineria (11), cementeras
(5), hidrocarburos (9); produccién de energia mediante hidroeléctricas y parques edlicos y abusos relacionados
con los consumidores (8); construccion de infraestructura (9); agroindustria y forestal (6); maquilas y corredores
industriales (4), y otras ramas productivas (8), ademas de empresas de seguridad privada, exportacion ilegal
de arma a zonas de conflicto y turismo.
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consumidores que bien pueden estar en la otra punta del mundo y que por lo regular no

conocemos?’?,

Los conflictos socio-ambientales y las luchas por el territorio que caracterizan Victor Toledo
o0 Martinez Alier?®® se multiplicaron en los pasados afios por todo el mundo como una
reaccion popular ante la devastacion producida por los (mega) proyectos extractivos,
impulsados siempre con una (mas o menos) clara complicidad (dependiendo del caso en
concreto) por gobiernos corruptos encaramados al estado, por una parte y el capital
transnacional por la otra. Mineria, petréleo, agroindustria, pero también y cada vez mas,
especulacion inmobiliaria y urbana, turismo, proyectos carreteros y de infraestructuras,

represas, o patentes y marcas asociadas a la biotecnologia?®!.

Y no solo eso. Sabemos por diversos estudios antropoldgicos que el territorio es una de las

dimensiones individuales donde se reproduce el ser y la memoria biocultural del hombre?2,

219 Actores sociales relevantes, como por ejemplo, el movimiento indigena zapatista de Chiapas, sostiene que
hay unas guerras de distinta indole en curso en el sistema-mundo. En algunos lugares se ve claramente: en
Siria y en Irak, en medio oriente, pero también en Asia o en Africa, guerras contra los pueblos para apropiarse
de los bienes comunes, los mas importantes: la energia, el agua y la tierra. En otros lugares, las guerras no
son abiertas, sino soterradas, como bien puede ser el patrén de despojo de recursos naturales que sufren los
pueblos indigenas de las Américas.

280 Universidad Auténoma de Barcelona. 2017. “El Atlas de Justicia Ambiental (EJAtlas), creado por
investigadores del Institut de Ciéncia i Tecnologia Ambientals de la Universitat Autbnoma de Barcelona (ICTA-
UAB), cuenta en la actualidad con 2.100 casos de conflictos ecolégico-distributivos identificados en distintas
partes del mundo”.

281 E| caso de la soya transgénica en India, Argentina y Brasil es paradigmatico, como describe Vandana Shiva
en el libro: Shiva, Vandana. 2003. Cosecha Robada. El secuestro del suministro mundial de alimentos.

282 Asi lo confirman los peritajes antropolégicos que ha venido realizando en Instituto Nacional de Antropologia
e Historia (INAH) en México con motivo de la multiplicacion de los conflictos ambientales entre privados,
gobiernos y comunidades en el entorno territorial de los pueblos indigenas en México. Dice el INAH al respecto
que: “El peritaje antropoldgico, dentro del contexto de procuracién de justicia, es un medio de prueba por medio
del cual el perito aporta elementos cuantitativos y cualitativos sobre una cultura determinada. El uso de un
peritaje antropoldgico permite al juzgador determinar si la diferencia cultural es una condicién de
esclarecimiento en el proceso de analisis y resolucién de un conflicto. Ademas de aportar elementos en
conflictos relacionados con la diversidad cultural, la labor de los peritos antropélogos incursiona en otros
campos, por ejemplo, la proteccién y dafio al patrimonio nacional. Es importante sefialar que el peritaje
antropolégico comprende la elaboracion de dictamenes en cualquiera de estas disciplinas y las cuales pueden
ser aplicadas en todas las ramas del derecho: 1.Antropologia Social y Etnologia: estos dos tipos de peritaje
pueden ser (tiles para asuntos en donde se requiere conocer la diferencia cultural de una persona, también en
casos donde exista una violacién a derechos colectivos de pueblos indigenas. Puede ser aplicable en proceso
penal, civil, electoral, ambiental, agrario, propiedad intelectual y juicios de amparo entre otros. 2. Antropologia
Fisica: este tipo de peritaje ayuda en casos relacionados con cuestiones de identificacion de restos o
condiciones de salud y vida de poblaciones, por lo cual puede ayudar principalmente en procesos penales y
civiles. 3. Etnohistoria e Historia: estos dos peritajes permiten validar todo tipo de fuente histdrica de la cual
derive un derecho, por ello puede ser de especial relevancia en procesos de conflictos de propiedad o posesion,
ya sea en materia agraria, civil, propiedad intelectual, juicios de amparo, entre otros. 4. Linglistica: Este peritaje
es Util para el andlisis del discurso en el caso de declaraciones, sobre la identificacion de la lengua materna o
grado de bilingliismo y puede ser de relevancia en materia penal, electoral, civil, propiedad intelectual, etc. 5.
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Asi, la defensa del territorio que hacen muchos pueblos originarios amenazados es una
defensa de la vida. Y también es una lucha epistemolégica para autores como Santos?®® u
ontoldgicas, como lo es para Escobar, que coincide en sefialar, como los zapatistas, que son
luchas emancipadoras, civilizatorias, si se quiere, por un mundo donde quepan muchos

mundos, es decir, por un “pluriverso” en contraposicion al universo actual®®*.

Pero es que ademas estos conflictos socio ambientales cimbran el fundamento mismo del
estado-nacién, al introducir de nuevo al debate publico el tema de la diversidad de los
espacios?®. Asi, el fin tltimo de las resistencias territoriales es re-significar los Derechosa la
vida, a la autogestion, la autosuficiencia y la autodefensa?®®. Justamente por eso se atisban
en los afios que vendran movimientos autonémicos regionales de matriz indigena y/o
territorial en muchos paises de Iberoamérica y probablemente también del resto del mundo.
De manera que en el futuro tal vez veamos naciones y paises basados mas o sobre todo,
en la identidad cultural. A esta nueva realidad los autores en cita, como le llaman “cambio

civilizatorio”287,

Podemos decir entonces que hay que considerar al extractivismo como una (re)
actualizacion modificada del hecho histérico denominado “colonial’. En esta direccion, se

apuntan unas caracteristicas del extractivismo?®® que sistematizan diversos aportes: en

Arqueologia: un peritaje que determina casos de dafio a patrimonio material, robos, falsificaciones, se usa con
mayor frecuencia en materia penal, pero también puede auxiliar otras areas juridicas. INAH, 2018. “; Qué es el
peritaje antropoldgico?”. Recuperado en: www.inah.gob.mx.

283 santos, Boaventura. 2009.

284 Escobar, Alberto. 2014.

285 “Todo pais en es menor o mayor medida un complejo mosaico de comarcas, regiones, municipios,
merindades, provincias, cada uno con un contenido biocultural e identitario donde los pueblos poseen maneras
particulares de pensar y de actuar, que resisten la uniformacion, en tiempos donde al parecer la modernidad
intenta aplastar toda manifestacién de alteridad o diferencia. Por ello los Estados-nacion son entidades de
existencia insostenible”. Toledo, Victor. 2015.

286 Como lo demuestra significativamente en el caso mexicano, el municipio indigena purépecha de Cheran-
Keri, en Michoacéan, del que se hablara en los capitulos siguientes. Véase al respecto: Pérez, Pamela. 2017.
“El Gobierno autonomo Indigena de Cheran K-éri, Michoacan, México.” FAIA. Vol. 6. No. 29.

287 Toledo, Victor. 2015.

288 “En la ultima década el extractivismo se ha profundizado en practicamente todos los paises de la region,
incluyendo y destacandose a la vez los paises donde en el mismo tiempo se han encumbrado regimenes
progresistas, pretendidamente anti-neoliberales. Las exportaciones de Bolivia, Argentina, Brasil, Venezuela,
Pert y Ecuador, entre otros, se concentran en pocos recursos naturales que al cabo del ciclo de precios
elevados, cada uno de los paises tendra severos problemas econémicos incluyendo la dependencia fiscal a
los ingresos de los recursos exportados y el encarecimiento de bienes importados, lo cual es una condicién
tipica de los paises mono productores de materias primas. Los problemas econémicos, sociales, politicos y
ambientales de esta escalada extractivista se multiplican y en muchos casos son de tal envergadura que no
pueden ser atendidos por los gobiernos, que sélo atinan a reprimir y criminalizar a la oposicion social, tildandola
de eco-terrorista”. Gandarillas, 2014. Pag. 5.
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primer lugar, el extractivismo implica una ocupacion del territorio, ya sea a través de los
monocultivos, la mineria, los hidrocarburos, la agroindustria, la pesca, o la especulacion
inmobiliaria?®®. En segundo lugar, se establecen relaciones asimétricas entre las grandes
empresas, sean nacionales o transnacionales y los estados y las poblaciones, donde
generalmente los estados y gobiernos no toman posiciones imparciales, como se aprecia
claramente en muchos de los casos emblematicos expuestos mas adelante. En tercer lugar,
el extractivismo ha generado economias de “enclave”. En economia se dice que un “enclave”
evoca una actividad econdmica desligada de los otros sectores productivos. Los enclaves
tradicionales generalmente eran mineros, petroleros, plantaciones tropicales o agro-
negocios o productores de materias primas; intensivos en insumos importados para la
posterior elaboracién y consumo de materias primas en paises capitalistas desarrollados. En
cambio, en el “nuevo” modelo de enclave presentado, o que proviene del exterior, modela
su territorio de implantacion. El concepto de enclave es un modo social de producciéon, no
es aisladamente geografico ni econémico, sino econdémico, geografico y social a la vez, (que)
mantiene plena actualidad pero necesita ser adaptado?®. Como en el periodo colonial:
economias de enclave que son como islas que no derraman riqueza sobre la poblacién, sino

gue son economias autarquicas o volcadas hacia afuera, hacia el exterior.

En cuarto lugar, se registran intervenciones politicas muy potentes de las empresas, en
muchas ocasiones aliadas con los gobiernos, que consiguen modificar legislaciones, cooptar
municipios, alcaldes, gobernadores y estados-nacion por entero. En quinto lugar, el

extractivismo es un ataque frontal a la agricultura familiar porque destruye la seguridad?°? y

25 Por eso choca frontalmente con los derechos indigenas a la tierra, al territorio y a sus recursos naturales.
290 Cadematrtori, Jan. 2010. Pags. 21-23.

291 “Existe seguridad alimentaria cuando todas las personas tienen, en todo momento, acceso fisico y
economico a suficientes alimentos, inocuos y nutritivos para satisfacer sus necesidades alimenticias y sus
preferencias en cuanto a los alimentos, a fin de llevar una vida activa y sana”. Esta definicién le otorga una
mayor fuerza a la indole multidimensional de la seguridad alimentaria e incluye “la disponibilidad de alimentos,
el acceso a los alimentos, la utilizacién bioldgica de los alimentos y la estabilidad [de los otros tres elementos
a lo largo del tiempo]” (FAO, 2006). La FAO habia reafirmado también que “un entorno politico, social y
econdémico pacifico, estable y propicio, constituye la base fundamental que permitira a los Estados atribuir la
debida prioridad a la seguridad alimentaria y la erradicacion de la pobreza. La democracia, la promocion y
proteccion de todos los Derechos Humanos y libertades fundamentales, inclusive el derecho al desarrollo, y la
participacion plena y equitativa de hombres y mujeres son indispensables, a fin de alcanzar la seguridad
alimentaria sostenible para todos” (FAO, 1996). De acuerdo con The Six Pillars of Food Sovereignty, developed
at Nyéléni, 2007 (Food Secure Canada, 2012), la soberania alimentaria descansa sobre seis pilares: 1.Se
centra en alimentos para los pueblos: a) Pone la necesidad de alimentacion de las personas en el centro de
las politicas. b) Insiste en que la comida es algo més que una mercancia. 2. Pone en valor a los proveedores
de alimentos: a) Apoya modos de vida sostenibles. b) Respeta el trabajo de todos los proveedores de alimentos.
3. Localiza los sistemas alimentarios: a) Reduce la distancia entre proveedores y consumidores de alimentos.
b) Rechaza el dumping y la asistencia alimentaria inapropiada. c) Resiste la dependencia de corporaciones
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la soberania alimentaria?®? de los pueblos?®? al atacar directamente la agricultura familiar?®4.
Se sabe, por ejemplo, que actualmente México es uno de los paises que mayor dependencia
alimentaria tienen de lo que compran al exterior: “México es el séptimo mercado de alimentos
en el mundo con un estimado de 903 mil millones de pesos al afo, pero 18.3 por ciento de
la poblacion se encuentra en algun grado de carencia alimentaria y 16 por ciento esta en
situacion de riesgo alimentario permanente” (CONEVAL, 2013). Pero paraddjicamente,
México es al mismo tiempo uno de los paises con mayor potencia agroindustrial de

monocultivos de exportacion?®.

remotas e irresponsables. 4. Sitla el control a nivel local: a) Lugares de control estdn en manos de proveedores
locales de alimentos. b) Reconoce la necesidad de habitar y compartir territorios. ¢) Rechaza la privatizacion
de los recursos naturales. 5. Promueve el conocimiento y las habilidades: a) Se basa en los conocimientos
tradicionales. b) Utiliza la investigacion para apoyar y transmitir este conocimiento a generaciones futuras. c)
Rechaza las tecnologias que atentan contra los sistemas alimentarios locales. 6. Es compatible con la
naturaleza: a) Maximiza las contribuciones de los ecosistemas. b) mejora la capacidad de recuperacion. c)
Rechaza el uso intensivo de energias de monocultivo industrializado y demas métodos destructivos. Gordillo,
Gustavo. 2013.

292 México es uno de los paises que mayor dependencia alimentaria tienen de lo que compran al exterior:
“México es el séptimo mercado de alimentos en el mundo con un estimado de 903 mil millones de pesos al
afo, pero 18.3 por ciento de la poblacién se encuentra en algun grado de carencia alimentaria y 16 por ciento
esta en situacion de riesgo alimentario permanente.” (Coneval, 2013). Pero paradéjicamente. es al mismo
tiempo uno de los paises con potente agroindustria de monocultivos de exportacién. Véase por ejemplo a
Gonzalez, H. 2006): “analizo las implicaciones que ha tenido el desarrollo de la produccion intensiva de frutas
y hortalizas en México para el mercado mundial sobre la degradacion ambiental y el deterioro de la salud de
los trabajadores y de los habitantes de las areas de cultivo. Mi tesis es que para entender en su complejidad la
insustentabilidad de esta agricultura es necesario analizarla en la totalidad de las relaciones que establecen
los actores sociales que participan en la produccién, la distribucién y el consumo de estas mercancias; esto
es, en la cadena global de ellas.”

293 “La epidemia de sobrepeso y obesidad que asola al pais es consecuencia del modelo de dependencia
alimentaria, abandono del campo y entrega de las decisiones de politica publica en materia de agricultura y
alimentacion a las llamadas “fuerzas del mercado”, al “libre mercado” y, en los hechos, a los intereses externos
y a los monopolios. A lo largo de tres décadas de dependencia alimentaria se ha desmantelado la capacidad
del pais para producir sus propios alimentos, a favor de las importaciones y de las corporaciones
agroalimentarias nacionales y extranjeras, provocando una competencia desleal a los productores nacionales,
una caida en la rentabilidad y un crecimiento sostenido en la pobreza, migracién, deterioro del entorno natural,
carestia, hambre, desnutricion, obesidad y sobrepeso. Nuestro pais sufre una condicion de inseguridad y
vulnerabilidad alimentaria sin precedentes, que compromete seriamente la soberania nacional y afecta
gravemente nuestros derechos y la salud alimentaria de la gran mayoria de la poblacion nacional. Importamos
mas del 40% de los alimentos que consumimos en el pais. De no cambiar la tendencia observada desde 1982
a la fecha, de acuerdo con el Departamento de Agricultura de Estados Unidos, para el 2030 el 80% de los
alimentos vendran del exterior”. Soberania y Seguridad Alimentaria. Alianza por la Salud Alimentaria, en:

http://alianzasalud.org.mx/seguridad-alimentaria/.

294 “En Argentina, por ejemplo, donde se ha podido medir el efecto de este fendémeno, se ha creado el colectivo
“Médicos de Pueblos Fumigados”, que han hecho investigaciones en La Pampa y han detectado que en los
pueblos rodeados de sojales fumigados, los indices de cancer son cuatro a siete veces superiores a la media
nacional. En Yucatan, los mayas han comprobado que los cultivos transgénicos de Soja o soya afectan
gravemente el ciclo vital de las abejas que producen la miel de la cual las comunidades viven” (Zibechi, Radl.
2015).

2% Véase por ejemplo a Gonzélez, Héctor. 2006: “analizo las implicaciones que ha tenido el desarrollo de la
produccion intensiva de frutas y hortalizas en México para el mercado mundial sobre la degradacién ambiental
y el deterioro de la salud de los trabajadores y de los habitantes de las areas de cultivo. Mi tesis es que para
entender en su complejidad la insustentabilidad de esta agricultura es necesario analizarla en la totalidad de
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La sexta caracteristica extractiva consiste la militarizacion de los territorios?®. Y por ultimo,
la séptima: el extractivismo es un actor total, no solo econémico, porque elige o hace elegir
a los parlamentos, presidentes, gobernadores o alcaldes que mas le interesan. Es asi como
la empresa extractiva es un actor econémico pero no solo econémico, sino que también es
un actor politico, social, y cultural?®’. De modo que el extractivismo y el “nuevo” extractivismo
van de la mano de lo que el filésofo italiano Giorgio Agamben denomina “Estado de
excepcion permanente”®®, donde dicho estado constituye una tierra de nadie entre el
derecho publico y el hecho politico y entre el orden juridico y la vida"®® pues de lo expuesto
se desprende que alli donde se instala el modelo extractivo, las leyes, las protecciones
legales a las poblaciones desaparecen. Entonces, este “estado de excepcion permanente”

es en realidad parte del modelo extractivo 3°.

las relaciones que establecen los actores sociales que participan en la produccion, la distribucién y el consumo
de estas mercancias; esto es, en la cadena global de ellas.”

2%6 En el caso mexicano, dicha militarizacion territorial es un hecho notorio, puesto que ejército y marina han
tenido que desempefiar tareas policiacas por todo el pais ante la grave crisis de inseguridad publica durante
los pasados afios. Y lo mas grave es que la seguridad publica no parece haber mejorado sustancialmente pese
a esta intervencion masiva.

297 Zibechi, Radl. 2015.

298 | a hipotesis central de Agamben es que “la declaracion del estado de excepcion ha sido sustituida de forma
progresiva por una generalizacion sin precedentes del paradigma de la seguridad como técnica habitual de
gobierno...o paradigma constitutivo del orden juridico”. El cual ya desde la Primera Guerra Mundial habria
sustituido la excepcionalidad de la situacion militar por la econémica” (Agamben, Giorgio. 2004).

2% Agamben, Giorgio. 2004.

300 Quiza la mayor paradoja de lberoamérica en los Ultimos 10 o 15 afios sea que el modelo extractivo,
caracterizado por la “acumulacion por despojo”, ha sido encabezada en muchos casos por gobiernos de corte
“progresista”. Esta particularidad ha sido un shock para los grupos y comunidades oprimidos de Iberoamérica
porgue no lo esperaban, y porque vino acompafiado de un discurso descolonizador como el Sumaj Qamafa,
“el Buen Vivir”, que en no pocos casos ha hecho lo mismo que antes, en lo que bien podriamos caracterizar
como un mero pluralismo politico de corte instrumental.
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Con base en lo antes expuesto, resulta necesario establecer posibles nexos y vinculos entre
este “modelo extractivo” y algunas “anomalias” que se dan en los gobiernos de los estados-
nacion tanto de la region Iberoamericana como de otros lugares del mundo. Por ejemplo,
¢qué relacion hay entre el extractivismo y la corrupcién? Esto, puesto que: ¢no actdan
también los llamados “gobiernos progresistas” al modo extractivo? Al parecer, alguna
evidencia empirica sefiala que la cultura extractiva ha sido asumida en todos los escalones
de los aparatos estatales. ¢Qué relacion hay entonces entre instituciones débiles y
vulneradas, regresiones autoritarias que se crefan superadas y el modelo extractivo?3°L,
Dicho de otro modo: ¢por qué los gobiernos actian casi de la misma manera que las
empresas transnacionales cuando surgen los cada vez mas numerosos conflictos
ambientales con las comunidades y poblaciones locales?, ¢Por qué con demasiada
frecuencia los propios gobiernos vulneran instituciones publicas o pasan por encima de
ellas? es evidente entonces que estamos frente a lo que bien podriamos llamar una “cultura
politica” extractiva, que se ha ido infiltrando en todos los aspectos de la sociedad y los
gobiernos®%2, Mas aun: ¢Qué relacion hay entre el modelo extractivo y la tremenda
expansion moderna del consumismo? Tal parece entonces que estamos ante una practica
“‘nueva” del capitalismo en su etapa financierista, donde el extractivismo es parte destacada,
combinando ésta expansion consumista que coexiste con el hecho de que muchos jovenes
y adultos no tienen empleo, o tienen uno de infima calidad, porque desde luego que el

extractivismo promueve también este tipo de empleo precario3°3,

301 Para una vision desde Ecuador, véase a: Sagal y Hernandez, 2016. “Geopolitica del neoextractivismo:
espacialidad estatal y clasificacion de la resistencia en el sureste de Ecuador”.

302 Ya lo advierte Gudynas cuando habla de la “malicia extractiva” (Gudynas, Eduardo. 2016).

308 Asi también por ejemplo, los bonos, las “bolsas familia” o las politicas sociales asistencialistas, vienen a
tapar los agujeros que el modelo extractivo implanta. En el modelo fabril los trabajadores y sus familias llegaban
a la ciudad de las areas rurales, comenzaban como peones a trabajar en la industria o en la construccién y a
lo largo de una vida terminaban como obreros calificados y sus hijos estudiaban e iba a la universidad. Era un
modelo de integracion y naturalmente tener trabajo en la fabrica daba derecho a la vivienda, a la educacion y
a la salud. Hoy en dia desaparecieron todos esos derechos y solamente hay “beneficios” que no son
constitucionales. Parece ser el caso del Brasil contemporaneo, pero desde luego que no es el Unico. Politicas
sociales como el “Plan Bolsa Familia”, que llegaba en tiempos del “lulismo” (del Presidente Lula da Silva) a 50
millones de brasilefios, no era producto de una ley, sino que era un beneficio que le daba el gobierno a las
familias. Un beneficio tramposo, porque se ingresaba en el banco todos los meses, asi que por tener esa
cuenta, también se podia tener tarjeta de crédito. Entonces, las familias compraban y consumian, y los
gobiernos fomentaban eso. Y al cabo del ciclo politico del PT (Partido de los Trabajadores), esas familias
estaban endeudadas, tanto que el 48% de los ingresos de las familias brasilefias eran para pagar deudas ¢ Qué
compraban?: televisor de plasma, motos, coches. Estaban endeudados y no habian modificado su situacion.
Seguian siendo vendedores ambulantes o trabajadores precarios, pero metidos al sistema financiero y con
créditos al consumo que los endeudan en condiciones muy desventajosas por afios (Zibechi, 2015).
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En suma, no parece haber alternativas al extractivismo3°4 en tanto la Unica salida posible
sea la exportacién de commodities a la industria extranjera. Luego, el extractivismo es algo
gue no solo sucede en las minas a cielo abierto o en los cultivos de soja (0 soya) transgénica,
sino que podemos decir que estamos “permeados” socialmente por el extractivismo y desde
luego que no se puede aspirar a salir de él con los niveles de consumismo actuales.
Finalmente, habra que apuntar que no se podra dejar atras al extractivismo sin crisis, que
sin duda puede y probablemente debe pasar por la reconfiguracion del estado-nacion
actual.3% Asi que cabe preguntarnos legitimamente por el papel que jugara el derecho y las
ciencias juridicas en dicha reconfiguracion del estado-nacion del futuro®°¢, puesto que hoy
tal parece que tener un cargo publico, es tener las manos libres para ‘extraer’, puesto que la

corrupcion politica e institucional es parte fundamental importante del modelo extractivo3®’.

304 “os extractivismos no son solamente las operaciones de perforacion o sembrado, sino que son procesos
gue operan sobre las ideas de justicia, los marcos morales y la ética. El campo de la justicia es recortado y
distorsionado. Es por ello se ha naturalizado...que se violen distintos derechos ciudadanos para permitir la
implantacién de emprendimientos extractivistas, e incluso las reacciones ante los asesinatos de activistas en
muchos casos son timidas o acotadas. Los extractivismos actuales avanzan rodeados de todo tipo de
violencias que son ignoradas o minimizadas. A su vez, han instalado el mito de que son actividades
indispensables para conseguir el financiamiento de programas contra la pobreza. Con ello se cristaliza la idea
de una justicia minimalista acotada a la redistribucién econémica, y dentro de ella en especial a las
compensaciones monetarizadas”. Gudynas, Eduardo. Op.cit.

305 Silvia Rivera Cusicanqui, soci6loga, historiadora y activista politica en las comunidades quechua y Aymara,
explica que “el Estado-Nacion es una camisa de fuerza para los movimientos indigenas”. Es mas, sostiene
dicha autora que es necesario que repensemos al Estado como horizonte emancipatorio, donde reflexionar y
discutir colectivamente porque, si algo nos hace falta hoy es debatir, y vaya si el extractivismo ha infiltrado
universidades, partidos y sindicatos, donde hoy parece que tener un cargo publico, es tener las manos libres
para ‘extraer’, puesto que la corrupcion es parte importante del modelo extractivo.

306 Reflexionar y discutir colectivamente porque las ideas del extractivismo ha infiltrado gobiernos,
universidades, partidos y sindicatos, de ahi la caracterizacion que hace Gudynas (2016) de “malicia del
extractivismo”.

307 Por ejemplo, las mediciones sobre la percepcion de la corrupcion que realiza anualmente Transparency
International o Transparencia Internacional, sitian a México en el ultimo lugar de los 34 paises de la OCDE,
es decir, como el més corrupto de 34. Por su parte, el Informe del Latinobarémetro 2016, concluye que: “sin
guerras, América Latina acusa violencia, corrupcién y la desigualdad como los fenédmenos méas potentes que
retienen a la democracia” (visible en http: //www.latinobarometro.org/latNewsShow.jsp).
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Para empezar a llamar a las cosas por su nombre, antes que otra cosa seria pertinente
preguntarnos si los proyectos denominados “de desarrollo”™® planteados principalmente,
pero no solo en el sur del “sistema-mundo” son ciertamente tales, porque se tiende a dar por
sentado en ese ideario neo-liberal que se situa y se nos vende como incuestionable3®, que
dichos proyectos, o mejor, “mega proyectos” de inversion traeran también en automatico el
desarrollo a las regiones donde se implantardn y que son expresiones individuales o
aisladas, casuisticas, aunque cierta evidencia disponible demuestra que no necesariamente
es asi. De manera que los proyectos de inversion suelen insertarse en una légica del modelo
econdmico y politico dominante en el contexto de un sistema de apropiacion privada, donde
se conseguiria progreso y bienestar de manera lineal, en un discurso politico y empresarial
en el que priman ideas como “productividad”, “crecimiento”, “competitividad” o “progreso”
como los unicos imaginarios ideales del desarrollo. Por eso en Iberoamérica y cada vez mas
en otras regiones del mundo, la expansion del poder privado es muy agresiva, pues los
estados no limitan, sino que por el contrario, promueven y respaldan e incluso se asocian
con los grandes proyectos de inversion privados®1°. México es un caso paradigmatico, pues
es el pais que ha firmado mas tratados de libre comercio en el mundo3!!, asi que las
trasnacionales llegan a invertir a su territorio con un marco juridico creado ad- hoc para su

proteccion, como las multinacionales mineras, por ejemplo3*?,

308 Un proyecto de desarrollo es un: “proceso de inversion de capital publico y/o privado, nacional o
internacional, para la creacion o mejora de la infraestructura fisica de una region determinada, la transformacion
a largo plazo de las actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso de la tierra y los
derechos de propiedad de la misma, la explotacién a gran escala de los recursos naturales, incluidos los
recursos del subsuelo, y la construccion de centros urbanos, fabricas, instalaciones mineras, centrales
energéticas, complejos turisticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares”.
Stavenhagen, Rodolfo, 2003. Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales de los indigenas, 21 de enero, parrafo 6. En: Ruiz, Silvia G. 2014. Consulta y
Consentimiento: Caso Saramaka vs. Surinam. 11J-UNAM.

309 Comenta la profesora y activista canadiense Naomi Klein que acaso ese sea el mayor triunfo del neo
liberalismo: hacernos creer que sus “dogmas” son incuestionables.

310 “Todos los extractivismos sudamericanos ocurren bajo regimenes politicos formalmente democraticos. Pero
para imponer esos proyectos es necesario redefinir la democracia”. Dialogo con Eduardo Gudynas en Radio
Universidad Chile, en: http://radio.uchile.cl/.../eduardo-gudynas-los-gobiernos-sud.../

811 México ha celebrado 12 Tratados de Libre Comercio con 46 paises, 32 Acuerdos para la Proteccion
Reciproca de Inversiones con 33 paises y 9 Acuerdos de Alcance limitado. Secretaria de Economia,
http://www.gob.mx/se/acciones-y-programas/comercio-exterior-paises-con-tratados-y-acuerdos-firmados-con-
mexico.

312 En México las empresas mineras de capital extranjero y también nacional, tienen concesiones que equivalen
ya al 20% del territorio del pais, con un marco juridico reformado y especialmente disefiado para facilitar su
implantacion a costes de operacién muy bajos. Véase por ejemplo a Cardenas, Jaime. Op. cit.
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http://radio.uchile.cl/2016/11/25/eduardo-gudynas-los-gobiernos-sudamericanos-dependen-del-extractivismo/

Y sin embargo, esto no ha repercutido desde 1994, fecha en que se firmo6 el TLCAN con
Estados Unidos de América y Canada, en el desarrollo nacional, si se atiende al hecho de
gue mas del 50% de la poblacién mexicana vive bajo la linea de pobreza segun las propias
estimaciones oficiales.®'3® Entonces, hace por lo menos 30 afios se gestd éste cambio del
modelo de acumulacién y el control y extraccién de recursos naturales, lo que nos hace
confirmar el citado paso del llamado “Consenso de Washington” al “consenso de las
commodities”, que es el papel claramente asignado en el sistema-mundo a los paises del

sur global.

Asi, los paises del norte desplazan la obtencién de estos insumos (commodities) necesarios
para su proceso industrial, a los paises del sur, asi como también los costos ambientales y
sociales del extractivismo. Pero tal vez debiéramos llamarle mejor “neo-extractivismo”, pues
se produce una sobre-explotacion de los recursos naturales al tiempo que las
multinacionales se expanden hacia nuevos territorios. De modo que los privados foraneos y
locales no se contentan ya con participar ampliamente en la mineria y el petréleo, sino que
abarcan ahora la explotacién forestal, las concesiones de aguas y saneamiento, la
construccion y explotacién de carreteras, los agro- negocios de monocultivos, la mega
inversion turistica, los parques edlicos (vendidos al publico como energia verde), la
urbanizacién salvaje o las grandes represas; todos proyectos financiados por la banca

internacional.314

La expansion del modelo extractivista dominante tiende a reproducir el capital y a reinvertir
el excedente, que son en suma grandes proyectos “de desarrollo” exdgenos a las regiones
donde se implantan y que no resuelven ni preguntan sobre los problemas de la sociedad alla
donde se instauran. De alli que sea tan dificil frenar a los mega-proyectos de inversion, aun
cuando no cuenten con la anuencia de las comunidades afectadas, especialmente cuando
éstas son indigenas, en lo que ya es calificado por algunos especialistas como un claro

“racismo ambiental™!>. A esto debemos afiadir la intensidad temporal y territorial de las

313 Segun CONEVAL (Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social) en México hay 53.2
millones de mexicanos con ingreso inferior a “la linea de bienestar”.

814 Casi de cada ejemplo se podria citar uno o varios casos, solo revisando las sentencias de la Corte IDH en
materia de derechos indigenas. En México los ejemplos se acumulan y se multiplican exponencialmente.
Toledo, por ejemplo, tiene identificados mas de 300 (Toledo, Victor. 2015).

315 La definicion del concepto es enunciada por Michael K. Dorsey: “...mayor presencia de residuos
contaminantes en lugares habitados por minorias no blancas; la preferencia de las industrias por desechar sus
residuos cerca a estas comunidades; y la accién discriminatoria del estado al ser mas estricto en cuanto a
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“tomas” del espacio y el territorio, pues sin una banca y un estado que los respalden, no
habria mega proyectos de desarrollo3!® ni mega-negocios posibles. Es entonces el propio
estado el que facilita el aterrizaje de estos “mega” proyectos, donde los impactos producidos
desatan grandes transformaciones sociales que en muchas regiones pueden ser
irreversibles, pues son dindmicas exdgenas a las comunidades y a sus diferentes y diversas
vocaciones, con decisiones a menudo tomadas a miles de kildmetros del teatro real de las

inversiones y del asiento fisico de las comunidades locales.

Las decisiones de inversion en megaproyectos son generalmente vinculadas a las ideas de
la demanda, de corte tecnocratico y centralista, y por lo tanto, esencialmente autoritarias.
Esa es la légica imperante y el modus operandi de privados y gobiernos3'’. Todo esto implica
un serio riesgo para la propia existencia de los pueblos indigenas y de su cultura, pues se
acaba en aras de una idea de “progreso” por lo demas inexistente, con el medio ambiente
sano, con los recursos naturales y con ello, con las lenguas originarias y la diversidad cultural

de las sociedades en aras de un desarrollo o progreso nada claro hasta la fecha.

Asi es como los pueblos indigenas han desarrollado modelos alternativos de vida, por lo que
siendo México un pais mega-diverso en lo étnico y en lo bioldgico, los recursos naturales
hoy en disputa también tendrén que ser muy diversos. En estos casos, todos los Derechos
fundamentales protegidos por el Derecho internacional quedan vulnerados de una u otra
manera. Por eso, como se expone mas adelante, son tan importantes los precedentes
jurisprudenciales tales como la sentencia en el caso Awas Tingi vs Nicaragua, pues dan al
territorio una dimensién antes no concedida en la supervivencia de los pueblos indigenas.

En esa constante tension entre poblaciones indigenas, territorios y apropiacion privada, La

sanciones y reparaciones cuando la contaminacioén se produce en comunidades blancas que en comunidad
negras, hispanas o judias”, Race, Poverty and Enviroment, 22 Legal Stud. F. 501 (1998), en heinoline.org

316 Un proyecto de desarrollo es un “proceso de inversion de capital publico y/o privado, nacional o internacional,
para la creacidon o mejora de la infraestructura fisica de una region determinada, la transformacién a largo plazo
de las actividades productivas con los correspondientes cambios en el uso de la tierra y los derechos de
propiedad de la misma, la explotacion a gran escala de los recursos naturales, incluidos los recursos del
subsuelo, y la construccion de centros urbanos, fabricas, instalaciones mineras, centrales energéticas,
complejos turisticos, instalaciones portuarias, bases militares y empresas similares”. Stavenhagen, Rodolfo.
2003. Informe del relator especial sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
de los indigenas, 21 de enero, parrafo 6.

817 Cuando se trata de hablar de trasvase ilegal de agua entre cuencas, construcciéon de represas y de
decisiones autoritarias y sin consulta que les afectan de manera importante, el caso de la Tribu Yaqui de Sonora
es paradigmético, aunque esté lejos de ser el Unico, sobre todo porque refleja claramente el razonamiento del
extractivismo: ;Qué puede saber y que puede decir “un pufiado de indios” sobre lo que los técnicos y expertos
patrocinados por empresas y gobiernos locales y foraneos ya decidieron de antemano a miles de kilémetros
de distancia?
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Corte IDH ha sentenciado, en el caso Yake Axa318, por ejemplo, que en algunos casos puede
ser necesario que la sociedad, a través del Estado, restrinja cierto tipo de propiedad del

alcance de los privados.

318  Sentencia de la Corte IDH de 2005 contra el estado paraguayo, véase:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_125 esp.pdf
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3.2. Libre determinacion, consulta y consentimiento

Cumpliéndose ya en 2017 el décimo aniversario de la Declaracion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos de los pueblos indigenas de 2007, y en 2018 el 70 aniversario de la
Declaracion de los Derechos Humanos, bien cabria preguntarse: ¢ por qué se necesitdo una
Declaracion especifica para estos grupos de personas, si en el estado-nacion de tradicion
occidental y monista somos todos libres e iguales? Debemos decirlo con claridad: es sobre
todo, por la pesada y larga herencia de opresion de los pueblos indigenas en gran parte del
mundo, herencia de un colonialismo racista y depredador que hasta la fecha se traduce en
menosprecio y discriminacion por parte de las poblaciones dominantes, y en serias
dificultades para las comunidades indigenas tanto a nivel individual como colectivo, para
hacer valer los derechos que las constituciones de unos estados-nacibn mas o menos
democraticos pero en general de corte liberal y monista®'® y los instrumentos internacionales

a su alcance, garantizan en teoria para ellos.

Sabemos que la Declaracion de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos indigenas no fue
una nueva convencion, tratado o protocolo, razén por la que no fue tampoco objeto de una
ratificacion formal por los estados-nacion, y desde una perspectiva del positivismo juridico,
bien puede ser vista como “no vinculante”. Sin embargo, hay al menos tres razones
fundamentales por las cuales los derechos contenidos en esta Declaracion no pueden ser
negados, y por las que los pueblos y comunidades indigenas la pueden considerar como
una herramienta importante en la defensa de sus derechos fundamentales. Primero, porque
todos los derechos contenidos en dicha Declaracion son respaldados por otros instrumentos
internacionales ya ratificados por muchos estados. Segundo, porque la Declaracion citada
es legitima en la medida que de involucrd en su redaccion a una gran cantidad de actores
indigenas en muchos paises. Tercero, porgue es un instrumento con largo apoyo en la

comunidad internacional que fue ratificado por méas de 144 paises3%.

319 Tal vez por eso sea importante profundizar el estudio de experiencias que intentan cosas diferentes en la
reconfiguracion del estado-nacién, como el caso boliviano. Véase al respecto a: Aparicio, Marco. 2015.
“Derechos y pueblos indigenas: avances objetivos, debilidades subjetivas”. Revista de Antropologia Social, 24,
UCM. Pag. 127-147.

320 Aprobada en la Asamblea General de la ONU el 13 de septiembre 2007 con 144 votos a favor, 4 en contra
y 11 abstenciones. Ademas, 6 de los paises que inicialmente no apoyaron la Declaracion, han revertido su
posicidn después (Jarab, Jan. 2018. Pag.14).
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Y en el caso de México, también porque como en otros temas, fue uno de los primeros
estados en apoyar y suscribir la Declaracion, aunque como luego veremos, cumplirla es otro

asunto.

Dice la citada Declaracion de la ONU en su articulo 3:

“Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de este
derecho determinan libremente su condicion politica y persiguen libremente su
desarrollo econémico, social y cultural”3??,

Ademas, los articulos siguientes también hacen referencia al ejercicio de este derecho, que
es tan importante porque resulta ser clave para el acceso a todos los demas, desde los
econdmicos, sociales y culturales hasta los civiles y politicos. Asi, la libre determinacion es
el camino para que los problemas que enfrentan los pueblos indigenas se resuelvan desde
Su propia vision. En este contexto, cabe mencionar la institucionalidad que debe desarrollar
la autoridad publica para fomentar y respaldar la libre determinacion, donde en los hechos
se precisa con urgencia de un cambio de paradigma — pasar del asistencialismo del
indigenismo oficialista y del paternalismo al empoderamiento de estos pueblos. EI cambio
indudablemente pasa por la manera en que las autoridades se interrelacionan con los
pueblos y las comunidades indigenas. Dos de los principios rectores de la Declaracion de la
ONU son precisamente la prohibicién de la asimilacion forzada y el derecho de decidir sobre
el propio modelo de desarrollo —y esto deberia de ser el punto de partida en la relacién entre

las autoridades y los titulares de Derechos indigenas.

En el discurso publico, la relacion entre autoridades y comunidades indigenas, o el asunto
de desarrollo de estas comunidades, sigue frecuentemente identificado solo con la consulta
0 — mejor dicho— con el consentimiento. Esto es por un lado entendible pues es cierto que la
consulta si puede ser una herramienta para asegurar la implementacion de los demas
derechos y que puede ser un instrumento de empoderamiento de las comunidades. Por otro
lado, hay que decir que ésta herramienta también tiene sus limites; puesto que a la vez

puede ser un instrumento de division en el interior de los grupos indigenas y sus

321 Declaracion de la ONU sobre los Derechos de Los Pueblos indigenas. Asamblea General, 13 de septiembre
de 2007. Recuperado en http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/ldocuments/DRIPS es.pdf
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comunidades. Y la explicacion a esto reside en que no se pueden cargar todos los problemas
estructurales, muchas veces histéricos, a un proceso de consulta especifico; y sobre todo, a
que existen realidades cada vez mas complejas, donde muchos asuntos necesitan

respuestas integrales o sistémicas, si se prefiere.

Pero lo cierto es que no es factible ni deseable reducir toda relacion entre autoridades de
distinto nivel y las comunidades indigenas en la mera consulta, cuando ademas la consulta
como tal, puede ser vista como un proceso unidimensional o utilitario, con el mero objetivo
de aprobar lo que ya se decidié, desde un esquema “de desarrollo” de “arriba hacia abajo”.
Por eso hay que insistir en que no se puede obtener el consentimiento — que en principio es
el objetivo de todos los procesos de consulta — sin que ésta sea verdaderamente previa,
libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe. Ya esto parece ser un desafio,
porque gran parte de consultas no fueron ni son previas y habia fuertes dificultades también

con los demas criterios fijados por el estandar de la consulta.

Es asi como las autoridades tienen que reconocer y abordar también el nivel estructural que,
hoy por hoy, persiste y complica el contexto en el cual se desarrollen las consultas®??: las
desigualdades de poder politico y econémico — la persistente marginaciéon de las
comunidades indigenas, la falta de un verdadero acceso a los derechos econdmicos,
sociales y culturales, la poca participacion politica, las dificultades de acceso a la justicia, asi
como los riesgos que viven las y los defensores de derechos indigenas. Las respuestas a
estos desafios no deben venir, nuevamente, desde arriba, sino que deben ser construidas
con las propias comunidades, o aun mejor, basadas en sus propuestas y mediante un

dialogo intercultural.

Pero si hablamos del derecho a decidir sobre su propio modelo de desarrollo, hay que
destacar y poner el énfasis en que no Unicamente aplica a los pueblos y comunidades
indigenas; sino que es un principio general que ha sido reconocido ampliamente en el
sistema internacional y que tiene una metodologia especifica basada en un “enfoque de

derechos humanos para el desarrollo”. En efecto, se trata de una metodologia que se puede

322 Téngase en cuenta, por ejemplo, que el articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM) reconoce expresamente a los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos
para llevar a cabo su libre determinacién. Y el mismo articulo se refiere a la obligacion gubernamental de
“consultar a los pueblos indigenas en la elaboracién del Plan Nacional de Desarrollo, asi como de los estatales
y municipales y, en su caso, incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen.
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resumir en dos principios claves: primero, que en todo los proyectos, los titulares de derechos
y los supuestos beneficiarios tienen que ser involucrados en el disefio del proyecto pasando
por su implementacion hasta su monitoreo y evaluacion. Segundo, que en todos los
proyectos de desarrollo hay que asegurar un enfoque particular a los grupos que estan en
mayor situacion de vulnerabilidad para evitar que los que tradicionalmente han sido

marginados se queden fuera de los beneficios o sufran consecuencias negativass?3,

Dicho de manera simple: en el siglo XXI hemos aprendido que el desarrollo no se puede
reducir a indicadores unidimensionales a nivel de todo un pais, y sobre todo, no en
indicadores Unicamente econémicos como el PIB3?4, Los indices de desarrollo humano, que
incluyen calidad de acceso a la salud y educacion, el medioambiente o la alimentacion,
reflejan de mejor manera la realidad, a diferencia de los indicadores puramente
economeétrico. Finalmente, en esta alusion de actores clave, merece la pena mencionar otro
actor fundamental, que son las empresas. Esto porque en una interpretacion estricta de
derechos humanos basada en las personas fisicas como titulares de derechos y
obligaciones, no existe un instrumento vinculatorio para ellas, pero existen los principios
rectores de la ONU sobre empresas y derechos humanos?®?®, ahora denominados Global
Compact, o Pactos Globales3?6 que cada dia pueden ser mejor conocidos y aceptados por

las empresas, hasta el punto de que son muy pocas las que declaran publicamente que no

323 Jarab, Jan. 2018. Op. Cit. P4g.19.

324 Este enfoque refleja una nueva postura institucional incorporada en la nueva agenda general de Naciones
Unidas: la llamada “Agenda 2030” con sus objetivos de desarrollo sostenible, que no es s6lo ambiental; porque
si bien es importante reducir la tala de bosques y evitar la deforestacion masiva o la contaminaciéon del
medioambiente y el agua, pero también tenemos que dar importancia a la sustentabilidad social, cultural y
otras. La agenda 2030 también representa un cambio comparado con los llamados “objetivos de desarrollo del
milenio”, los cuales se enfocaron en mejorar algunos indicadores —sin duda importantes- a nivel de un pais
entero, con un esquema de paises de ingreso medio o0 paises en desarrollo. Pero el huevo enfoque es mucho
mas orientado hacia desigualdades dentro de las propias sociedades, con el lema central de “no dejar a nadie
atras”, lo que refleja el reconocimiento de que el desarrollo tradicional frecuentemente tuvo efectos positivos
en lo macro, pero fortalecio brechas y desigualdades dentro de las sociedades (Jarab, 2018. Pag.19-26).

825 ONU, 2011. Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos humanos. Puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”. Nueva York y Ginebra.

326 Al respecto, Naciones Unidas tiene una iniciativa de actuacién a la que ha denominado: Global Compact,
(Pacto Mundial o Pactos Mundiales) que consiste en un llamado a las empresas de todo el mundo para alinear
Sus operaciones y estrategias con diez principios universalmente aceptados en las areas de los derechos
humanos, el trabajo, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion, y tomar medidas en apoyo de Objetivos
y temas de la ONU incorporados en los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Global Compact se configura como
una plataforma de liderazgo para el desarrollo, implementacién y divulgacién de “sostenibilidad corporativa” en
responsables. Lanzada en el afio 2000, es la mayor iniciativa de mayor corporativa y sostenibilidad en el
mundo, con mas de 9.500 empresas y 3.000 signatarios no comerciales con sede en méas de 160 paises y
cerca de 70 redes locales (Traduccién del autor). United Nations, 2018. Global Compact Progress Report.
Recuperado en: https://www.unglobalcompact.org/docs/publications/UN-Global-Compact-Progress-Report-
2018.pdf.
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quieren respetar principios como el de “debida diligencia”, por ejemplo3?’. Ademas, cabe
mencionar al respecto el reciente Comentario General numero 21 del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que explica que los paises, para cumplir con sus deberes
de respetar, proteger y promover estos derechos, tienen la obligacién de regular el actuar

del sector empresarial.

Como se ha expuesto, estos principios no sustituyen la responsabilidad de cada estado de
garantizar el derecho a la libre determinacion o a la consulta previa, pues es justamente el
estado el garante y acompafiante que tiene el deber general de seguir ciertas normas. Las
empresas tienen que actuar con base en la debida diligencia dentro de las normas
internacionales de derechos humanos, porque como hemos visto, éstas son actores
interesados en el desarrollo de proyectos relacionados con el derecho a la consulta previa,
por lo que deseablemente deberian entregar a los afectados toda la informacion referente al
proyecto que van a realizar, y mencionar los impactos ambientales que éste va a generar,
ademas de estar en disposicion de resolver todas las dudas que puedan surgir debido al
proyecto. Por eso es importante que la empresa participe en la creacion y busqueda de
acuerdos entre la empresa, el Estado y los o el pueblo indigena, respecto a la participacion

de los ultimos en los beneficios consecuentes del proyecto a realizar.

También es necesaria su presencia y participacion (de las empresas) en cuanto se acepten
los compromisos que tiene la misma al asumir la responsabilidad de los impactos
ambientales, sociales, econdmicos y culturales que pueden suceder, asi como para atender
las medidas de mitigacion y compensacién para poder continuar con el monitoreo de los
acuerdos. Aunque sabemos que el marco legal internacional que sustenta la responsabilidad

de las empresas en cuanto a la realizacién de la consulta previa no es un obligacibn como

327 Los diez principios del Pacto Mundial o Global Compact de Naciones Unidas sobre sostenibilidad
corporativa, que se desprenden de la Carta de Naciones Unidas, son los siguientes: “1. Las empresas deben
apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos fundamentales, reconocidos internacionalmente,
dentro de su ambito de influencia; 2. Las empresas deben asegurarse de que sus empresas no son complices
en la vulneraciéon de los Derechos Humanos. 3. Las empresas deben apoyar la libertad de afiliaciéon y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva. 4. Las empresas deben apoyar la eliminacion
de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coaccién. 5. Las empresas deben apoyar la erradicacién del
trabajo infantil. 6. Las empresas deben apoyar la abolicién de las practicas de discriminacion en el empleo y la
ocupacion. 7. Las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que favorezca el medio ambiente. 8.
Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental. 9. Las
empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de las tecnologias respetuosas con el medioambiente. 10.
Las empresas deben trabajar contra la corrupcién en todas sus formas, incluidas extorsién y soborno”. Pacto
Mundial, Red Espafiola. 2018. Recuperado en: https://www.pactomundial.org/category/aprendizaje/10-
principios/
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la que tienen los estados al ratificar un instrumento que defienda este derecho. Sin embargo,
su compromiso se justifica con los contratos que tenga de manera condicional para iniciar
sus actividades y las demas obligaciones que pueda enumerar el contrato. Ademas, a ello
se suma el debido interés empresarial de no ir en contra de su propia imagen, siendo un

actor con fama de violar los derechos humanos con sus actividades productivas.3?8

Pero es fundamental sefialar que las autoridades no deberian condicionar la implementacion
de sus obligaciones y la implementacion de los derechos de los pueblos y comunidades, al
dinero que llevan ciertos proyectos especificos. Hacer eso, bien puede ser considerado
como un abuso de la necesidad, las carencias y la situacion de vulnerabilidad de las
comunidades, indigenas o no. Es importante destacar de nuevo que se precisa un dialogo
intercultural que pase por intentar entender al otro, escuchar, y construir propuestas en
comun como parte de la construccion de una politica de estado transversal, unas relaciones
institucionales y un marco juridico plural. Y aunque aparecen muchas dificultades en este
dialogo intercultural, parece el mejor camino a seguir, pues las otras alternativas son
inaceptables en un estado democrético, social y de derecho como el que se pretende

construir, en México, por ejemplo.

No cabe duda que los avances en las normas y politicas nacionales e internacionales no han
ido al mismo ritmo que las realidades que enfrentan dia a dia las personas y comunidades
indigenas para exigir y garantizar derechos tan importantes como el de su auto-adscripcion,
el derecho al territorio, 0 el derecho a su cultura y conocimientos ancestrales. Y es ahi donde
el derecho a la consulta y el consentimiento previo, libre e informado adquiere mayor
relevancia, pues si bien no es un derecho sustantivo, si que es una herramienta que lleva a
la implementacion de los otros derechos sustantivos, pues genera un equilibrio en el dialogo
y la participacién que permite identificar riesgos y generar acuerdos, pero sélo cuando es

implementada de forma adecuada.

328 Aunque las recomendaciones transcritas forman parte de las politicas publicas formales de las diferentes
entidades de la administracion publica en México (Véase al respecto: Secretaria de Energia. “Protocolo para
la Implementacion del Proceso se Consulta Previa, Libre e Informada sobre el Desarrollo de un Proyecto de
Generacion de Energia Eodlica de conformidad con estdndares del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”. Disponible en:
http://idb-docs.iadb.org/wsdocs/getdocument.aspx?docnum=39307437), la distancia entre su formulacion e
implementacion sigue siendo grande, como se expondra mas adelante.
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De modo que la Consulta Previa como manifestacion del derecho de los pueblos indigenas
a participar en las decisiones que los puedan afectar, procede en situaciones como las

siguientes:

a) Antes de que el Estado adopte o aplique leyes o medidas administrativas que los
puedan afectar directamente (Convenio 169 de la OIT, art. 6.1; Declaracion Universal de

Derechos Humanos, art. 19).

b) Antes de aprobar cualquier proyecto que afecte sus tierras o territorios y otros
recursos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacién o la explotacion de
recursos minerales, hidricos o de otro tipo (Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 32.2).

c) Antes de autorizar o emprender cualquier programa de prospeccion o explotacion
de los recursos naturales que se encuentren en las tierras donde habitan (Convenio 169, art.
15.2).

d) Antes de utilizar las tierras o territorios indigenas para actividades militares

(Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, art. 30).

Porque la consulta no es un trdmite mas para cumplir con una lista ni un mero requisito
formal, sino que representa una oportunidad real de generar confianza entre partes con
contextos e intereses muy diferentes para buscar un escenario en el que todas puedan verse
beneficiadas®?°. El hecho de que los gobiernos de los diferentes estados nacién reconozcan
y asuman la obligacion de realizar estas consultas es un paso positivo y merece su
reconocimiento. Sin embargo, a pesar de que ha habido lecciones aprendidas en estos afios,
aun existen muchos aspectos urgentes para fortalecer el adecuado cumplimiento de este
derecho de los pueblos indigenas que resulta ademas una clara obligacion internacional

para los estados nacién3,

329'Y resulta oportuna, considerando el considerable aumento de consultas en todo el mundo, como las que ha
asumido el gobierno mexicano desde la paradigmatica aunque inefectiva sentencia de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en 2013, relacionada justamente con el caso de la tribu Yaqui, como se expondra con
més detalle en los capitulos siguientes.

330 “Nuestra Oficina ha documentado varios procesos de consulta en la republica, incluyendo proyectos que
afectaron los derechos de las comunidades zapotecas en Oaxaca, de los yaquis en Sonora, de los otomis en
el Estado de México y Puebla, o de los mayas en Campeche, entre otros. Algunos de estos casos cuentan con
recomendaciones de la CNDH o con sentencias judiciales, incluso de la SCJIN. En todos estos procesos, hemos
podido documentar ciertos patrones de dificultades relacionadas al dialogo intercultural y los problemas que
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De manera que es necesario evitar que la consulta se usada de mala fe y en lugar de abrir
espacios de dialogo intercultural, resulte en la fragmentacion de las comunidades indigenas
y en un aumento de conflictos entre y adentro de ellas. Asi, la correcta interpretacion y
aplicacion de los diferentes criterios relacionados a los procesos de consulta es fundamental
y los requisitos de que sean previas, libres, informadas, culturalmente adecuada y de buena
fe, responden a una légica que podra analizarse a detalle en los siguientes parrafos del

presente capitulo.

Auln a pesar del entorno econdémico, politico y social prevaleciente en las regiones situadas
en el entorno territorial de los pueblos indigenas, los procesos de consulta a los pueblos
indigenas son, como se ha expuesto, una obligacion internacional de los estados, de
acuerdo con las disposiciones del Convenio 169 OIT sobre pueblos indigenas y Tribales y la
Declaracion de la ONU sobre Pueblos indigenas de 2007.

Sin embargo, estos procesos afrontan limitaciones tales como la falta de claridad conceptual
y consensos sobre quiénes y cdmo ostentan la representacion de los pueblos indigenas,
ante los cuales, los Organos del Sistema IDH han hecho informes tematicos y vistas in loco,
o bien emitido sentencias a través de la Corte IDH tanto para evaluar situaciones en
particular como para contribuir a la garantia de derechos individuales y colectivos con base

en estandares internacionales.

Esta situacion afecta solo en Iberoamérica a 642 pueblos indigenas y a entre 30 y 50 millones
de habitantes, que siguen siendo objeto de discriminacién debido a sus diferencias étnicas
y culturales, pese a los recientes reconocimientos constitucionales del caracter multicultural
de la mayor parte de los estados iberoamericanos, que son en su mayoria de muy reciente
data®3. No obstante, persiste una brecha en la implementacién de estos Derechos que no
refleja cabalmente los avances a nivel legal y jurisprudencial. Entonces, hay que tener

cuidado con pensar que con el marco del Derecho Internacional, con la existencia del

pueden surgir o exacerbarse si los procesos no son implementados de manera correcta. Sobre todo, hemos
observado los efectos de contraproducentes que resultan si la consulta padece de buena fe o tiene como efecto
u objetivo dividir a las comunidades indigenas o de exacerbar las divisiones y tensiones internas que ya existen”
(Jarab, Jan. 2018. P4g. 26).

331 véase en este aspecto un estudio realizado por Universidad chilena Diego Portales que arroja la conclusion
de que la mayor parte de los estados iberoamericanos, excepcién hecha de Chile y Uruguay, han reconocido
alos pueblos indigenas hasta trece derechos fundamentales de los estatuidos por los acuerdos internacionales.
Fernandez, Juan y Fuentes, Claudio. 2018. “Reconocimiento de los pueblos indigenas. Qué y cuanto se les
reconoce en las constituciones del mundo”. Documento de trabajo ICSO N°46/2018 Serie Laboratorio
Constitucional UDP. Santiago, Junio.
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Convenio 169 de la OIT o con la Declaracion de la ONU sobe los Derechos de los Pueblos
indigenas de 2007 y la Americana de 2017, los problemas quedaron resueltos de una vez y
para siempre. Evidentemente que el marco internacional expuesto es un avance y también
es mejor que nada, pero lejos esta de ser la panacea, porque tal pareciera a la luz de la
casuistica imperante, que el derecho a la consulta fue ideado no para los pueblos indigenas
a los que pretende proteger, sino para que los estados y las empresas justifiquen haber
reunido ciertos requisitos previos a su apropiacion y explotacién-extraccion de territorios y
de regiones enteras. Asi, por ejemplo, consulta no es igual a veto, pues los pueblos
indigenas no pueden vetar un proyecto “de desarrollo” como se vera claramente en el caso
de Belo Monte en Brasil, y es por eso que la denominada “interpretacion evolutiva” del
articulo 19 del convenio 169 OIT, tal como se expondra adelante, introduce la idea de un
consentimiento que ademas sea previo, libre, informado, de buena fe y culturalmente

adecuado.

De manera que la Corte IDH sostiene, como se explica en los casos expuestos mas adelante,
gue se debe obtener el consentimiento de forma obligatoria, sobre todo cuando hay
desplazamiento, cuando se entierran residuos peligrosos o cuando el plan de desarrollo a
ejecutar afecta a la tierra y a los territorios. Se deja sentado asi que hay un vinculo indisoluble
entre consulta y consentimiento que no siempre se consigue en la practica gubernamental.
Y en los peores casos ni siquiera se intenta, como quedara de manifiesto cuando se exponga
el caso Yaqui, que desde luego no es el Unico, sino que forma parte de un claro patrén de
despojo y extractivo en los términos que se ha venido explicando. Entonces, se concluye de
lo expuesto hasta ahora, que un derecho fundamental de los pueblos originarios siempre y
en caso de los denominados “mega proyectos”, es a la Consulta Previa libre e informada en
términos del convenio 189 de la OIT, suscrito en 1989. Pero no cualquier consulta, sino una

gue satisfaga los siguientes requisitos:
a) Consulta a los pueblos originarios a traves de sus meétodos y Autoridades
Tradicionales.

b) Consulta con el fin de llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento informado del
pueblo originario.

Del mismo modo, el articulo 16.2 habla del traslado de sus territorios solo con el

consentimiento expreso del pueblo afectado. La Declaracion de la ONU de 2007 lo
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establece, asi como estatuye la cooperacion de buena fe por parte del Estado para obtener
el consentimiento libre e informado de los pueblos originarios. Si los proyectos de desarrollo
afectan territorio y tierras, entonces debera recabarse antes de la realizacion del proyecto

en cuestion dicho consentimiento previo.

Asi mismo, el articulo 29.2 dispone que los estados adoptaran medida para evitar riesgos a
la integridad o salud de los miembros de los pueblos originarios. Y también dice la Sentencia
de la Corte en un precedente fundamental en el caso Saramaka versus Surinam33?, que: la
consulta no puede ser entendida como un acto, sino que consiste en varios, como por
ejemplo en dar aviso temprano de la intencidn del proyecto a la comunidad para darle tiempo

a deliberar.

Entonces, tenemos que el consentimiento debe ser libre, informado y previo para ser valido,
y no cualquier consulta hecha de cualquier modo es valida. Esta interpretacion constituye un
salto cuantitativo en relacion con los requisitos formales de la consulta. La Corte ha
establecido también que el derecho a la Identidad es un derecho fundamental, de modo que
en una sociedad multicultural, pluralista y democrética, el estado debiera garantizar a los
pueblos originarios que su derecho a la consulta previa, libre informada, de Buena Fe, y con

objeto de obtener su consentimiento sea cabalmente respetado33.

En el tema de la consulta hay avances y retrocesos constantes, dependiendo del pais y la
época de la que se hable. Recientemente, se sabe de avances en este sentido en las cortes
supremas de algunos paises de Iberoamérica. Guatemala, por ejemplo, en el caso: Consejo
de Principales de Trapichito, Sumal Chiquito y Nuevo Amanecer Nebaj (septiembre de 2015).

332 Corte Interamericana de Derechos humanos, 2007. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Sentencia del
28 de noviembre de 2007. (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas).
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf

333 Recientemente, hay avances en este sentido en las Cortes Supremas de algunos paises de Iberoamérica.
Guatemala, por ejemplo, en el caso: Consejo de Principales de Trapichito, Sumal Chiquito y Nuevo Amanecer
Nebaj (septiembre de 2015). También en Chile en 2014, con el proyecto de El Morro y el Parque Edlico de
Chiloé. El 7 de octubre de 2014, La Corte Suprema de Chile revocé un fallo de la Corte de Apelacién de Copiap6
gue rechazé un recurso de las comunidades indigenas afectadas por un mega proyecto minero de la empresa
Gold Corp canadiense. EI Maximo Tribunal ordeno un proceso de Consulta de acuerdo con el Convenio 169
de la OIT. En el caso de Chiloé, La Corte revocé la aprobacién ambiental de un parque edlico de la multinacional
sueca Econopower, gue no consulté previamente a la Comunidad indigena Antolafaqué. También en Argentina,
en 2014, cono los casos de Chubut y ElI Chaco. La Corte Suprema anulé la sentencia de un tribunal de Chubut
y lo inst6 a aplicar El Derecho indigena en una disputa territorial entre una comunidad mapuche y un privado.
La Corte remarcé asi la vigencia de del Convenio 169 de la OIT, norma que se entiende que es supra legal y
gue protege a los pueblos originarios.
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También en Chile en 2014, con el proyecto de El Morro y el Parque Edlico de Chiloé334,
También en Argentina, en 2014, cono los casos de Chubut y EI Chaco, la Corte Suprema
anulo la sentencia de un tribunal de Chubut y lo insté a aplicar el derecho indigena en una
disputa territorial entre una comunidad mapuche y un privado. La Corte remarcé asi la
vigencia de del Convenio 169 de la OIT, norma que se entiende que es supra legal y que

protege a los pueblos originarios.33°

334 El 7 de octubre de 2014, la Corte Suprema de Chile revoc6 un fallo de la Corte de Apelacion de Copiap6
gue rechazé un recurso de las comunidades indigenas afectadas por un mega proyecto minero de la empresa
Gold Corp canadiense. El maximo tribunal ordend un proceso de consulta de acuerdo con el Convenio 169 de
la OIT. En el caso de Chiloé, La Corte revoco la aprobacién ambiental de un parque edlico de la multinacional
sueca Econopower, que no consultd previamente a la Comunidad indigena Antolafaqué.

335 Contrastese, como se vera después, con el caso Yaqui en México, donde la sentencia de la Corte que les
da la razon, no ha bastado para revertir el dafio causado ni para suspender el mega proyecto que les afecta.
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3.3. La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos humanos (en adelante Corte IDH) se instituyé en 1969
como parte de la Convencién Americana sobre Derechos humanos33® (capitulo VII de la
parte Il), pero entré en funciones hasta 18 de julio de 1978, debido a que hasta ese momento
se reunio el numero de paises fijado por el instrumento para el inicio de su vigencia. La Corte
IDH fallé su primer caso en 1988, y desde entonces se produjo el establecimiento de una
estructura judicial que tiene como mision principal hacer eficaces los derechos humanos en
el continente americano. De manera que la Corte IDH tiene dos funciones especificas en el
sistema regional de Derechos humanos. Primero, una funcion jurisdiccional, a través de la
cual evalla la responsabilidad de los estados respecto a situaciones que le sean planteadas,
tales como infracciones a la Convencion Americana de Derechos Humanos. La otra funcion

es Consultiva, la cual ejerce segun lo dispuesto en el articulo 64 (1)33.

Luego, es pertinente mencionar que aunque la Convencibn Americana de Derechos
Humanos tiene como referente fundamental lo que denomina la persona humana33®
entendida como el sujeto individualmente considerado, la Corte IDH, como veremos en sus
sentencias, ha expresado la conciencia de que dicha persona humana no es la Unica que
tiene derechos humanos, sino que existen realidades étnicas como las de los pueblos
indigenas, que son titulares de derechos especificos. Entonces, en el contexto descrito, para
la Corte IDH los pueblos indigenas son estructuras socioculturales que poseen derechos
como colectivos de orden politico, economico, cultural y territorial que deben ser
garantizados y respetados por los estados®3. Entonces, como se vera delante de acuerdo a
los casos y sentencias expuestas, es la propia lucha de los pueblos indigenas contra la

asimilacion y la integracion a la sociedad blanca o mestiza mayoritaria, la que marca la

36 O Pacto de San José. San José de Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969.
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

337 “L os Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta
Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los Derechos Humanos en los Estados
Americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete a los érganos enumerados en el capitulo X
de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires”.
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, 1969. articulo 64, suscrita en San José de Costa Rica
el 22 de noviembre de 1969, Conferencia Especializada Interamericana Sobre Derechos Humanos.

338 La Convencion Americana se refiere a los Derechos del hombre individualmente considerado. De alli que
su articulado inicie diciendo: “Toda persona tiene derecho a...”. Sin embargo, los pueblos indigenas han
reivindicado con ahinco ante los organismos internacionales y los Estados que son sujetos colectivos
portadores de derechos y no asociaciones de personas o un colectivo de personas, como lo quiere
decimonénicamente el estado nacion monista de corte liberal.

339 Castrillon, Juan D. 2007. Pag.149.
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evolucion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
gue, en ausencia previa de un texto especifico, ha venido fortaleciendo los alcances de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (la Convencion) para hacer posible el goce
efectivo de los Derechos Humanos en condiciones de igualdad34.

“Por razones historicas y principios morales y humanitarios, proteger a las poblaciones
indigenas y tribales es un compromiso sagrado de los Estados®4.”

1. Estas (las poblaciones indigenas) representan grupos humanos que se
reconfiguran a lo largo del tiempo, manteniendo una actividad y organizacion social en
continua adaptacion, defendiendo y desarrollando su identidad3+2.

2. Su cultura y cosmovision es propia y diferente para cada comunidad, donde sus
necesidades y aspiraciones para el futuro pueden diferir de aquellas de la poblacion
dominante3+3,

Desde el punto de vista de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, hay ciertos casos paradigmaticos relacionados con la violacién de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas; sobre todo, en lo que parece un patron de
actuaciéon continental, los que tienen que ver con el derecho a la consulta en los llamados
“proyectos de desarrollo” o “mega proyectos de desarrollo” o también llamados “proyectos
de inversidn”, de los que ya se ha explicado antes sus notas caracteristicas. Se plantea a
continuacion una revision de algunos de los mas relevantes, que desde luego no constituyen
un recuento exhaustivo, sino que pretenden ilustrar lo mas claramente posible, la
jurisprudencia fijada y aplicada por la Corte en los casos sometidos a su jurisdiccion por
diferentes pueblos indigenas, ante una tendencia repetida practicamente en todos los paises
con poblaciones indigenas, cuyos derechos fundamentales se violan sistematicamente de
un modo u otro al incumplirse toda o parte importante de la normativa internacional que los

protege de un modo especifico344.

340 Durante el tiempo de funcionamiento de la Corte IDH, en Iberoamérica se han dado diversos procesos de
reforma constitucional en paises como: Nicaragua, 1985; Colombia, 1991; Paraguay, 1992; Per(, 1993; Bolivia,
1995 y Ecuador, 1998. Ademas de la reforma constitucional en Argentina en 1994, la Constitucién Bolivariana
en Venezuela en el 2000 y la reforma mexicana de 2001. En todas ellas los pueblos indigenas ya fueron
reconocidos como sujetos especificos de derechos (Castrillon, Juan D. idem).

341 CIDH. Resolucién N.° 12/85, Caso N.° 7651 (Brasil), 5 de marzo de 1985.

342 CIDH. Quinto Informe Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala. Doc. OEA/Ser. L/V/I1.111, Doc.
21, 6 de abril de 2001, Capitulo XI, parr. 4.

343 PNUD. Directrices sobre los asuntos de los pueblos indigenas. Febrero de 2008.

344 “Se esta desarrollando una crisis global. La rapida expansion de proyectos de desarrollo en tierras indigenas
sin su consentimiento previo esta impulsando un drastico aumento de la violencia y el acoso legal contra los
pueblos indigenas. He sido alertada sobre cientos de casos de "criminalizacién" desde casi todos los rincones
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Con esta actuacion, la Corte IDH sent6 las bases de un método de interpretacion universal
de muy largo alcance en el marco de su funcion consultiva (OC-1/1982). Ademas, en materia
contenciosa, la jurisprudencia interamericana esta marcada por la apertura hacia fuentes
externas al sistema con fines de interpretacion de la Convencion. De modo que el
“‘expansionismo” juridico de los jueces interamericanos, tiene fundamentos convencionales
precisos, puesto que el articulo 1-1 consagra la obligacion estatal de respetar y garantizar
los derechos convencionales, el articulo 2 establece el deber estatal de adecuar el derecho
interno, mientras que el articulo 29 prohibe expresamente una interpretacion restrictiva de
los derechos convencionales estableciendo la superioridad del principio pro homine (pro

personae)®* o favor libertatis34

A continuacién se exponen los temas jurisprudenciales destacados en algunas decisiones
paradigmaticas y su significado para el surgimiento y realizacion de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas en el sistema interamericano, haciendo énfasis en
las razones por las cuales los casos presentados muestran el contexto global en el que se
desenvuelven actualmente las reivindicaciones indigenas en el continente; demostrando que
en los hechos evaluados en cada una de las decisiones de la Corte, destaca la interaccion
de los pueblos indigenas con los diferentes estamentos institucionales de los estados-nacion

y otros actores econdémicos tanto locales como internacionales.

del mundo. Estos ataques, ya sean fisicos o legales, son un intento de silenciar a los pueblos indigenas que
se oponen a proyectos que amenazan sus medios de subsistencia y sus culturas. Mi nuevo informe encuentra
un patron de abuso. A menudo, el sector privado actia en complicidad con los gobiernos para desplazar a los
pueblos indigenas de sus tierras por cualquier medio necesario para dar paso a proyectos de infraestructura,
agricultura, mineria y de extraccién.” Tauli-Corpuz, Victoria. “Deberian haberlo sabido”, Recuperada en:
www.servindi.org/actualidad-noticias/27/08/2018/una-carta-de-la-relatora-especial-sobre-los-derechos-de-los-
pueblos.

345 E| principio pro persona o pro personae parece haber sido definido por primera vez por el juez Rodolfo E.
Piza Escalante en uno de sus votos adjuntos a una decision de la Corte IDH. En dicha ocasion, el juez Piza
afirmd que el principio pro persona es [Un] criterio fundamental [que] [...] impone la naturaleza misma de los
Derechos Humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplian y
restrictivamente las que los limitan o restringen. [De esta forma, el principio pro persona] [...] conduce a la
conclusién de que [la] exigibilidad inmediata e incondicional [de los Derechos Humanos] es la regla y su
condicionamiento es la excepcion. Opinién Separada del juez Rodolfo E. Piza Escalante”, en Corte IDH,
Exigibilidad del Derecho de Rectificacion o Respuesta (arts. 14.1, 1.1 y 2 Convenciébn Americana sobre
Derechos Humanos), Opinién Consultiva oc-7/86 del 29 de agosto de 1986, serie A, nim. 7, parr. 36 (Medellin,
Ximena. 2013. P4g.16).

346 Para una explicacion amplia del método universal de interpretacion aplicado a los pueblos indigenas y
tribales, por la Corte IDH véase a Estupifian-Silva, Rose M. 2014. “Pueblos indigenas y tribales: la construccion
de contenidos culturales inherentes en la jurisprudencia interamericana de Derechos Humanos.”
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En el Derecho Internacional de los derechos humanos, se ha realizado una interpretacion
evolutiva de los instrumentos internacionales existentes y de la jurisprudencia disponible
para dar otra dimension a los Derechos colectivos de los pueblos indigenas. Esto es
claramente visible en un caso paradigmatico que revisaremos a continuacion. En el caso
Mayagna Sumo Awas Tingi vs Nicaragua, cuya sentencia recayo el dia 31 de agosto de
2001347, la Corte IDH reconocio por primera vez la estrecha relacion de los pueblos indigenas
con el territorio y el cardcter colectivo de la propiedad, haciendo una interpretacion evolutiva
del articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que habla de la
propiedad privada y reconociendo que entre los indigenas existe una tradicibn comunitaria,
donde la propiedad no es individual, sino comunal. Asi, la relacion con la tierra no es cuestion
de posesion y produccion sino un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente incluso en contra de la propiedad privada para preservar su legado y transmitirlo
a sus generaciones futuras, pues se entiende asi que los indigenas, por el hecho de su
propia existencia, tienen derecho a vivir en su territorio#®. Si bien los precedentes casos
Yake Axa3*° avanzaban ya hacia el reconocimiento de la identidad, mientras que el caso
Sawoyanaxa®®® reconocia el menoscabo de valores representativos que no son los valores

de la propiedad ni del mercado, sino que van mas alla de ellos.

347 http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=240&lang=es

348 Gomez Isa (2017) hace suya la observacion previa de Rodolfo Stavenhagen (2006) al sefialar una enorme
brecha entre el desarrollo jurisprudencial alcanzado en materia de derechos indigenas y su real implementacion
en el dia a dia, a la que llama “implementation gap” a propésito del caso Awas Tingni. Véase: Gémez, Felipe.
“The decision by the Inter-american Court of Human Rights on the Awas Tingni vs. Nicaragua case (2001): the
implementation gap”. The Age of Human Rights Journal, 8 (June 2017) pp. 67-91 ISSN: 2340-9592 DOI:
10.17561/tahrj.n8.4

349 El caso se refiere esencialmente a la responsabilidad internacional del estado paraguayo por no haber
garantizado el derecho de propiedad ancestral de la Comunidad Yakye Axa, lo cual gener6 numerosas
afectaciones a sus miembros.

350 Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio
de 2005:"151. Debido a que el presente caso trata sobre los derechos de los miembros de una comunidad
indigena, la Corte considera oportuno recordar que, de conformidad con los articulos 24 (Igualdad ante la Ley)
y 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la Convencién Americana, los Estados deben garantizar, en
condiciones de igualdad, el pleno ejercicio y goce de los derechos de estas personas que estan sujetas a su
jurisdiccion. Sin embargo, hay que resaltar que para garantizar efectivamente estos derechos, al interpretar y
aplicar su normativa interna, los estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que
diferencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que conforman su identidad
cultural. EI mismo razonamiento debe aplicar la Corte, como en efecto lo hara en el presente caso, para valorar
el alcance y el contenido de los articulos de la Convencion Americana, cuya violacién la Comision y los
representantes imputan al Estado. 63. En lo que respecta a pueblos indigenas, es indispensable que los
Estados otorguen una proteccién efectiva que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas
econdmicas y sociales, asi como su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores,
usos y costumbres [...]". En el mismo sentido: Caso comunidad indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de marzo de 2006, parr. 83; Caso del Pueblo Saramaka. Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007, 178; Caso
Tiu Tojin Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008, parr. 96;
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Por lo menos, existen cuatro las razones por las cuales este caso reviste una extraordinaria
trascendencia para el analisis de la configuracion de los derechos indigenas en el sistema
interamericano de Derechos Humanos3'. La primera, por ser el primer caso donde el tribunal
de justicia en Derechos Humanos continental expresa su vision sobre los derechos de estas
realidades socioculturales llamadas genéricamente “pueblos indigenas”, estableciendo
criterios jurisprudenciales para la mejor comprension del fenédmeno a ser dilucidado en sus
sentencias posteriores. La Corte sintetizd6 en esta sentencia el enfoque con que se han
asumido las realidades indigenas en estos dos escenarios, concluyendo que son
sociedades diferenciadas de las dinamicas socioculturales de la sociedad occidental,

poseedoras de derechos politicos, sociales y culturales colectivos. Y sefiala la Corte IDH:

“‘Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccion de Derechos Humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencion—que prohibe una
interpretacion restrictiva de los derechos— esta Corte considera que el articulo 21 de
la Convencién protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre
otros, los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la
propiedad comunal, la cual también esta reconocida en la Constitucién Politica de
Nicaragua.

“Dadas las caracteristicas del presente caso, es menester hacer algunas precisiones
respecto del concepto de propiedad en las comunidades indigenas. Entre los
indigenas existe una tradicidon comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un
individuo sino en el grupo y su comunidad. Los indigenas por el hecho de su propia
existencia tienen derecho a vivir libremente en sus propios territorios; la estrecha
relacion que los indigenas mantienen con la tierra debe de ser reconocida y
comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su
integridad y su supervivencia econdmica. Para las comunidades indigenas la relacién
con latierra no es meramente una cuestion de posesion y produccion sino un elemento
material y espiritual del que deben gozar plena- mente, inclusive para preservar su
legado cultural y transmitirlo a las generaciones futuras>2.

La segunda razon reside en que en éste caso concreto, se da una evaluacion juridica y

politica de un estado-nacién del continente a través del prisma de los derechos indigenas

Caso pueblo indigena Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador. Fondo y reparaciones. Sentencia de 27 de junio de
2012, parr. 264; Caso de los Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus Miembros
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014,
parr. 167 (OEA. Corte Interamericana. CIDH. s/f. Pueblos indigenas y Tribales. Cuadernillo de Jurisprudencia
Numero 11).

351 Gémez Isa observa incluso lo que llama una “indigenizacién” del derecho y las sentencias de la Corte IDH
a partir de esta sentencia (Gémez, Felipe. op.cit.).

352 Parrafo 149. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad (Mayagna Sumo) Awas
Tingni vs. Nicaragua. Sentencia del 31 de agosto de 2001, p. 784.
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fundamentales que bien podria no estar exenta de interpretaciones politicas si se atiende a
la naturaleza del régimen y gobierno de Nicaragua después de la Revolucion sandinista.
Pero el caso es que la propia Nicaragua habia replanteado en el &mbito juridico y politico su
vision sobre los problemas étnico-nacionales y habia actualizado su sistema juridico con una
serie de instituciones que recogian la discusion internacional sobre derechos de los pueblos
indigenas en ese momento, con lo cual se pone en evidencia las muchas complejidades que
existen para hacer eficaces en contextos concretos estas nuevas perspectivas®3, pues los
estados-nacion son controlados por inercias ideoldgicas que han construido un deber ser en
torno al comportamiento de sus ciudadanos frente al Estado y en relacion con los bienes que
hacen parte del universo juridico, en este caso especifico, la tierra, que no incluyen las

dinamicas colectivas que representan los pueblos indigenas.

En el caso concreto, se suponia que Nicaragua poseia en ese momento uno de los sistemas
juridicos mas avanzados en el continente en relacion a los derechos de los pueblos
indigenas, pues su Constitucion politica de 1985 contiene articulos que establecen claros
derechos para estas sociedades.

El articulo 5 de su Constitucidén, reconoce a los pueblos indigenas como estructuras
socioculturales diferenciadas de la sociedad nicaraguiense, el 89 reconoce la existencia de
los pueblos indigenas en la costa atlantica y su forma de propiedad comunal sobre la tierra
y el 180 les garantiza el respeto del Estado por sus formas de organizacién social y sus
tradiciones. Ademas, existe la Ley 28, oficializada el 30 de octubre de 1987, que regula el
Estatuto de la autonomia de las regiones de la Costa Atlantica nicaragiiense y que garantiza
gue ésta regidn posea su propia estructura de administracion. Sin embargo, y pese a todas

estas previsiones legales a favor de los pueblos indigenas3>*:

“‘“Ademas de la existencia de una vocacion de ineficacia de lo preceptuado en el
ordenamiento juridico, existen concepciones oficiales, que aun teniendo referentes
normativos innovadores como los descritos, representan las viejas visiones asimilacionistas
y estandarizadoras de las practicas socioculturales indigenas que esas normas asumidas
cuestionan. Es notorio que aun cuando es claro que la legalidad nicaragiiense considera que
los indigenas no son campesinos y que poseen una relacion totalmente diferente con la
tierra, la oferta permanente del Estado es implementar la metodologia de adjudicacién de
tierra que usa con los campesinos.” (...) “la Corte (IDH) debe concluir que considera que en

353 | as “brechas de implementacion” de las que habla Gémez Isa siguiendo a Stavenhagen.
354 Castrillon, Juan D. 2007. P4g.159.
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Nicaragua no existe un procedimiento efectivo para delimitar, demarcar y titular las tierras
comunales indigenas™%®,

Una tercera razén importante la podemos encontrar en la conjugacion de actores sociales y
politicos del contexto global. En referencia al caso presentado ante la Corte, fueron reunidos
James Anaya de Estados Unidos, académico que desempefio el rol de representante legal
de la comunidad ante la Corte®®¢ y Rodolfo Stavenhagen de México, quien actué como
testigo y luego relator especial para los pueblos indigenas de la ONU; asi como Roque
Roldan, jurista colombiano, quien fue miembro activo de los movimientos por los derechos
indigenas de ese pais y Theodore Macdonald Jr., antropdlogo de la Universidad de lowa,
quien fue financiado por la World Wildlife Fund para realizar una investigacién socio-
histérica sobre los Awas Tingni y quien aparecié en el proceso como testigo. Aparecieron
también en el proceso con la calidad de amicus curiae las organizaciones Assembly of
First Nations (AFN) de Canada, National Congress of American Indians (NCAI) y la
International Human Rights Law Group, entre otras. También el Banco Mundial aparecia
como financiador de proyectos especificos de investigacién sobre el tema y el contexto
nicaragiiense. Esto demuestra la dimension global que hoy tiene el tema de los derechos
indigenas y el conjunto de sinergias que realizan actores institucionales y no institucionales
para posicionar en las decisiones judiciales internacionales, los valores y las visiones que las
ciencias sociales y politicas han elaborado para el tratamiento de las sociedades indigenas.
Habria que destacar la presencia como testigo de Brooklym Rivera Bryam, dirigente indigena
de la Costa Atlantica nicaragiiense, quien desempefié un liderazgo claro en las peticiones
de los indigenas ante la Comision de Derechos Humanos del estado nicaragiiense en la
década de los ochenta®®’.

355 “El Estado les manifestd que era mejor resolver el caso entre el gobierno y los indigenas. Los
representantes de estos Ultimos les mostraron a los delegados del Estado el mapa donde figuraba la
demarcacion de las tierras de Awas Tingni, de acuerdo con las pretensiones de la Comunidad. Dichos
delegados respondieron que no reconocian la mencionada demarcacion, ya que no habia sido elaborada en
conjunto con las autoridades estatales. Los representantes del Estado ofrecieron titular a la Comunidad 12.000
hectareas de tierras, con mas de 50 cabezas de ganado y otros recursos y materiales para su desarrollo. En
el momento en que los aludidos representantes hicieron esa propuesta la asesora legal no estaba presente. El
Estado lleg6 a esa cifra porque bajo la Ley de Reforma Agraria a cada familia se le asignan 58 hectareas, por
lo que, en razon de la poblacién de la Comunidad Awas Tingni, esa era la extension de territorio que les
corresponderia. La Comunidad no acept6 el trato porque la oferta no concordaba con sus pretensiones de
titulacion, conforme al mapa presentado por la Comunidad”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
de la Comunidad (Mayagna Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, Sentencia del 31 de agosto de 2001, p. 784.
35 James Anaya es un reputado abogado y académico norteamericano de ascendencia apache, profesor de
derecho en la Universidad de Arizona. Fue designado en 2008 relator de la ONU en materia de derechos de
los pueblos indigenas.

357 Castrilléon, Juan D. 2007. P4g.160.
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La cuarta razoén esta en un punto latente en toda la estructura del proceso. Nicaragua, desde
1987, dio a conocer ante la opinion publica internacional la decision de dar autonomia a las
comunidades indigenas del Atlantico Norte, como una forma de comprender realidades
étnicas centenarias en dicho territorio. Lo que se describe a este respecto, es que en realidad
el centro politico del pais, Managua, aun con una ley de autonomia expedida, pretende
controlar o manipular decisiones que van en contra de los intereses de los pueblos indigenas
de la region. Lo anterior es evidente en el hecho que aun cuando la comunidad Awas Tingni
buscd por mas de una década el reconocimiento real de los derechos establecidos en el
ordenamiento juridico por las vias judicial y administrativa, el gobierno nicaraguense dilatd
ésta decision de diferentes formas, con el propésito de burlar lo preceptuado en la
normatividad y favorecer poderosos intereses econdmicos nacionales y globales, que ven
en las tierras de la comunidad indigena oportunidades de inversiéon con grandes utilidades®®®.
Luego, la Corte IDH concedio las pretensiones de los indigenas y planteé que durante el
proceso se probd que el estado nicaraguense habia violado los articulos 21 y 25 de la

Convencidn, respecto al primero dijo la Corte:

“...Ia Corte estima que, a la luz del articulo 21 de la Convencion, el Estado ha violado
el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de la Comunidad Awas Tingni,
toda vez que no ha delimitado y demarcado su propiedad comunal, y que ha otorgado
concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos ubicados en un area que
puede llegar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera recaer
la delimitacion, de- marcacion y titulacion correspondientes.

En cuanto al segundo articulo citado, que prescribe que debe existir una proteccién judicial
de los derechos, la Corte concluyé que el proceso muestra como en el ordenamiento juridico
nicaragiense, existe todo un cumulo de instituciones juridicas que conceden derechosa los
pueblos indigenas, pero no hay medios idoneos para hacerlos realidad cuando existe una
discusion juridica entre los sujetos beneficiados y el Estado:

“...la Corte estima que, a la luz del articulo 21 de la Convencion, el Estado ha violado
el derecho al uso y el goce de los bienes de los miembros de la Comunidad Awas Tingni,

toda vez que no ha delimitado y demarcado su propiedad comunal, y que ha otorgado
concesiones a terceros para la explotacion de bienes y recursos ubicados en un area que

3%8 “| a manipulacion de decisiones para favorecer la real vision del Estado sobre el disfrute de derechos
indigenas, la podemos observar en la descripcién que se hace en el proceso de las actividades de un empleado
oficial, el ingeniero Jorge Brooks, quien era Oficial del MARENA, lo que nos indica que la realizacion de los
preceptos de autonomia o los niveles de autodeterminacion de las sociedades indigenas, no soélo se enfrentan
a elementos subjetivos, sino también a fuertes intereses econémicos. Su configuracion juridica debe llevarse
a la realidad venciendo multiples obstaculos” (Castrillon, Juan D. Op.cit.).
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puede llegar a corresponder, total o parcialmente, a los terrenos sobre los que debera
recaer la delimitacién, demarcacién y titulacién correspondientes™. El resto de las
consideraciones de la Corte se enmarcan en torno a las decisiones de reparaciones,
concediendo por concepto de dafos inmateriales la suma de 50 mil dolares y por concepto
gastos y costas la suma de 30 mil dolares. Respecto a los dafios materiales solicitados, la
decision fue que:

“En el presente caso, la Corte observa que la Comision no prob6 que se hubiesen
causado dafios materiales a los miembros de la Comunidad y que la Corte estima que la
presente Sentencia constituye, per se, una forma de reparacion para los miembros de la
Comunidad Awas Tingni”.

Finalmente, existe otra consideracion sobre este caso no menos importante: la Corte IDH
hizo una deliberacion sobre el significado de los derechos de los pueblos indigenas a la
luz de la Convencién Americana, pues como se ha comentado a lo largo del presente
trabajo, la precision de la dimension de los derechos y del sujeto beneficiario de éstos ha
sido un tema que ha ocupado a muchas instancias nacionales e internacionales en las
Ultimas décadas. Tal vez la tesis principal de la Corte sobre el asunto la podemos situar en
el voto razonado que expuso el juez Sergio Garcia Ramirez, quien luego de hacer un
analisis de cdmo se han acercado los sistemas juridicos nacionales y el sistema juridico

internacional al tema, concluye que:

“En el andlisis del tema sujeto a su jurisdiccién, la Corte Interamericana contemplé
los derechos de uso y goce reconocidos en el articulo 21 desde la perspectiva,
perfectamente valida, de los miembros de las comunidades indigenas. En mi concepto, esta
forma de analizar el tema, para los fines de la presente Sentencia, no implica en modo
alguno desconocer o negar derechos de otra naturaleza o alcance vinculados con aquéllos,
como son los de caracter colectivo, a los que con la mayor frecuencia aluden las normas e
instrumentos nacionales e internacionales que he invocado en este voto. Es indispensable
observar que estos derechos comunitarios, que forman parte entrafiable de la cultura
juridica de muchos pueblos indigenas, y por lo tanto de sus integrantes, constituyen la
fuente y el amparo de los derechos subjetivos individuales. En suma, existe una intima e
indisoluble vinculacién entre los derechos de ambos 6rdenes —individuales y colectivos—
, de cuya vigencia efectiva depende la genuina tutela de las personas que forman parte de
los grupos étnicos indigenas™3¢0.

De lo que se desprende claramente un acercamiento temprano de la jurisdiccion
interamericana a la problematica étnica e indigena que parece tener un enfoque

particularmente innovador, pues persistiendo en el referente del individuo, “la persona” en

359 Pag 847. Sentencia del 31 de agosto de 2001. Caso Sumo Awas Tingni vs. Nicaragua.
360 Parrafo 14. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de la Comunidad (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua. Sentencia del 31 de agosto de 2001, voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, pag. 5.
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términos de la Convencidbn Americana, lo contextualiza y le reconoce derechos
comunitarios a estas realidades socioculturales surgidas de otras particulares
cosmovisiones individuales y de grupos especificos, en este caso, de los pueblos

indigenas®®?.

El caso Saramaka vs. Surinam, resuelto ya por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en 2007, es un caso paradigmatico sobre la consulta previa y el consentimiento
como los derechos que nos van abriendo camino para su defensa a favor de los pueblos. La
sentencia a la que llegd nos proporciona criterios para el freno de los proyectos de desarrollo
en aras de proteger y hacer efectivos los derechos de los pueblos que se vean afectados

por los mismos.

Por ello se ha decidido incluir este caso en el presente trabajo, dada la importancia del
derecho a la consulta y el consentimiento libre, previo e informado de los pueblos indigenas
para que no sean discriminados y lograr que éstos sean incluidos cuando se traten de hacer
planes de desarrollo que pongan en peligro su integridad cultural, territorio y recursos
naturales®2. Asi que paradigmatico, pero por diferentes razones, resulta el caso del pueblo
Saramaka, comunidad tribal (no es un pueblo indigena en el sentido general, pues
étnicamente no son amerindios, sino negros) de Surinam, cuyos integrantes forman un
pueblo con caracteristicas culturales especificas y una identidad conformada por una
compleja red de relaciones con la tierra y las estructuras familiares. La ocupacion del
territorio de los Saramaka data de comienzos del Siglo XVIIl. Aun cuando el estado es el
propietario de los territorios y recursos ocupados y utilizados por el pueblo Saramaka, por
aprobacion tacita del mismo estado; éste ha obtenido cierto grado de autonomia para
gobernar sus tierras, territorios y recursos. No obstante, el estado empez6 a otorgar
concesiones a terceros para actividades madereras y de mineria en la zona del Rio Surinam
superior y en el territorio del pueblo Saramaka. Asi mismo, las concesiones madereras
otorgadas dafiaron el medio ambiente. El pueblo Saramaka carecia de estatuto juridico en
Surinam y por tanto no era elegible para recibir titulos comunales en nombre de la comunidad
o de otra entidad colectiva tradicional que poseyera la tierra. A pesar de haber solicitado que

se estableciera o reconociera un titulo de propiedad sobre sus territorios, el estado no realizo

361 Castrillon, Juan D. 2007. Pags. 161-163.
362 Ruiz, Silvia G. 2014. “Consulta y Consentimiento: Caso Saramaka vs. Surinam”. [I[J-UNAM. Pag. 291.
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mayores acciones para ello. En este caso, la Corte IDH hizo una interpretacion caracterizada
como “progresiva” del articulo 21 de la Convencion, relacionando el caso con otros

precedentes analogos, recayendo sentencia el 12 de agosto de 200832,

Deciamos entonces que el pueblo Maroon de Saramaka3®* es descendiente de esclavos
africanos, por lo cual, la caracteristica particular de este caso es que no se trataba de
indigenas autoctonos que habitaban tradicionalmente un territorio, sino de afro-
descendientes que llegaron a Surinam durante la colonizacion europea. Durante un largo
periodo, los sucesivos gobiernos de Surinam permitieron, o al menos no impidieron la
deforestacidon de vastos territorios, facilitando el acceso de empresas madereras y mineras
(especialmente para la explotacion de la bauxita), en perjuicio de la poblacion indigena,
incluidos los Saramaka. Las autorizaciones para esos proyectos extractivos se otorgaron sin
consulta previa, desconociendo la propiedad colectiva de los territorios y dando lugar a la
destruccion de los bosques. El pueblo Saramaka llevo el caso a la Comisién Interamericana

de derechos humanos y en el afio 2007 la CIDH dictaminé a favor de éstos:

“los pueblos tribales [como el pueblo Saramaka] comparten caracteristicas sociales,
culturales y econdmicas distintivas, incluyendo la relaciébn especial con sus territorios
ancestrales, por lo que requiere medidas especiales conforme al Derecho internacional de
los Derechos humanos a fin de garantizar su supervivencia fisica y cultural. La vinculacion
con el territorio, asi no sea milenaria, es el rasgo distintivo que convierte al grupo en sujeto
de los Derechos sobre un territorio ocupado pero no titulado, igual que en el caso de los
pueblos indigenas que han ocupado ancestralmente la tierra.”

De este modo la Corte amplié su esfera protectora y reconociéo también a los afro-
descendientes como titulares de Derechos indigenas y colectivos. Luego en 2008, emitio
una nueva sentencia interpretativa3®® en la que por primera vez adopté un estandar respecto

del derecho a la consulta y al consentimiento:

363 http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_185_esp.pdf

364 Adaptacion del vocablo espafiol “cimarron”, usado en tiempos coloniales para referirse a los esclavos negros
huidos de sus amos al monte o selva, que se agruparon para vivir libres.

365Sentencia de 12 de agosto de 2008, (interpretacion de la sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas). http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_172_esp.pdf.
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‘cuando proyectos de desarrollo o inversion a gran escala pudieran afectar la
integridad de las tierras y recursos naturales del pueblo indigena, el Estado tiene el deber
no solo de consultar sino también de obtener su libre consentimiento informado previo de
acuerdo con sus costumbres y tradiciones” (...) “La CIDH reconoce que es el pueblo
Saramaka, y no el Estado, quien debe decidir quién o quiénes representardn al pueblo
Saramaka en cada proceso de consulta”.

Para ello tuvieron como referencia lo establecido en la Declaracion de Naciones Unidas
sobre Derechos de los Pueblos indigenas de 2007, lo que coloca a esta Declaracion entre
las fuentes del Derecho para la CIDH y fortalecia asi su caracter juridico y en cierta medida

vinculante frente a paises que sélo le otorgan valor moral o simbalico.

La defensa de los derechos humanos implica, en ciertos casos, el analisis de conceptos
provenientes de disciplinas como el derecho penal internacional, tales como el genocidio y
los crimenes de lesa humanidad. El Sistema Interamericano de Derechos Humanos no ha
sido ajeno a este fendmeno debido a atroces actos ocurridos en las décadas de los setenta
y ochenta en Centroamérica y otros lugares. El caso de Guatemala es revelador frente a las
violaciones a los derechos humanos de las comunidades indigenas en el marco de un
conflicto armado interno no internacional. Un claro ejemplo es el caso de las masacres de

Rio Negro.366

Las Masacres conocidas como de Rio Negro, fueron perpetradas por fuerzas militares y
paramilitares del estado guatemalteco en contra de los mayas Achi de Guatemala, en cuyo
territorio se construyé una hidroeléctrica (es el clasico mega proyecto de inversién que
genera un desplazamiento forzado). La presa, llamada Chixoy, coincidié digamos que
‘casualmente” con el periodo mas sangriento de la guerra civil en ese pais (1960-1996).
Cuando los miembros de esa comunidad maya se negaron a que los realojaran y prefirieron
luchar por conseguir unas mejores condiciones a cambio de sus territorios ancestrales,
fueron secuestrados, torturados y masacrados por el ejército guatemalteco. Hoy sabemos
gue el ejército y las fuerzas paramilitares asesinaron a unas 444 personas, la mayoria de

ellas mujeres y nifios.

Las matanzas comenzaron en marzo de 1980, cuando fuerzas de seguridad del estado

asesinaron a siete personas en la iglesia de Rio Negro. Los asesinos robaron documentos

366 Para una amplia explicacién del caso desde la mirada del derecho penal internacional, véase a: Nufiez, Radl
y Canal, Sebastian. 2012.”Las Masacres de Rio Negro: reflexiones sobre el genocidio de las comunidades
indigenas y la obligacién de investigar juzgar y castigar”, Criterio Juridico, Santiago de Cali, V.12 N.2.
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gue certificaban las propiedades legales de la comunidad y los compromisos de
indemnizacién hechos con los habitantes del pueblo por la compaiiia eléctrica INDE (Instituto
Nacional de Electrificacion). En julio de 1980, dos lideres de la comunidad, Valeriano y
Evaristo Osorio Chen, fueron convocados a una reunion con autoridades, pero nunca
volvieron. Sus cuerpos mutilados fueron hallados a 40 kildbmetros de distancia, en el interior
de un barril. Pese a aquella campafa de terror, la mayoria de las familias cuyas tierras iban
a ser inundadas por la presa se negaron a marcharse. Mas tarde, en febrero de 1982, el
comandante del ejército en esa localidad orden6 a 73 hombres y mujeres de Rio Negro que
se presentaran en Xococ, un pueblo rio arriba de la zona de la presa. De aquellas 73
personas, sOlo una mujer regres6 a Rio Negro; el resto fueron violadas, torturadas y
asesinadas. El mes siguiente, un grupo de soldados y paramilitares llegé a Rio Negro,
acorralaron al resto de mujeres y nifios y los condujeron a una colina cercana al pueblo.
Setenta mujeres y 107 nifios fueron asesinados. S6lo dos mujeres consiguieron escapar.
Dieciocho nifios fueron llevados a Xococ como esclavos de los paramilitares. Dos meses
mas tarde, 82 personas mas de Rio Negro fueron masacradas. En septiembre, 35 huérfanos
de Rio Negro se encontraban entre las 92 personas que fueron acribilladas por metralletas
y quemadas vivas en otro pueblo cercano a la presa. El llenado del embalse comenzo6 poco

después de esta ultima masacre.

El mega proyecto de la represa en Rio Negro fue financiada por el Banco Mundial y el Banco
Interamericano de Desarrollo y construido por empresas italianas, alemanas vy
estadounidenses. La presa citada desplaz6 a mas de 3.500 personas de sus comunidades.
Se estima que otras 6 mil familias también sufrieron la pérdida de tierras y medios de vida.
Desde la finalizacion de la presa a mediados de la década de 1980, las comunidades
desplazadas se han visto obligadas a vivir en una pobreza extrema en tierras infértiles y en
viviendas indignas, sin electricidad ni agua corriente. Durante esta Ultima década, esas
comunidades han trabajado con organizaciones internacionales de derechos humanos y
medioambientales para presionar al gobierno guatemalteco y a los inversores en la presa

para que les indemnicen por los dafios sufridos.

Como se ha dicho, en este caso, hubo desplazamiento forzado y asesinatos de humerosos
miembros de la comunidad maya Achi, asi que este asunto en particular excederia el caso

de derechos de los pueblos indigenas para situarse en el ambito de las responsabilidades
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penales internacionales para el estado guatemalteco®®’. Los hechos del caso se
desarrollaron en el contexto del conflicto armado interno en Guatemala, donde la
denominada “Comisién de Esclarecimiento Historico” establecio que se cometieron multiples
violaciones graves de derechos humanos. En ese contexto, se realizaron una serie de
masacres que son objeto del caso.%%8 Las personas que lograron escapar de las distintas
masacres perpetradas a lo largo de esos afios, se refugiaron en las montafas, algunas por
afos, despojadas de todas sus pertenencias, durmiendo a la intemperie y moviéndose
continuamente a fin de huir de soldados y policias que las perseguian aun después de las
masacres. Ademas, los integrantes de la comunidad de Rio Negro experimentaron severas
dificultades para encontrar comida, a la vez que varios nifios y adultos murieron de hambre
pues el ejército y los policias destruian los sembradios que lograban tener. Algunas mujeres
dieron a luz en la montafia, y s6lo pudieron registrar a sus hijos tiempo después, con fechas

y lugares de nacimiento falsos, para protegerlos.

A pesar de enviar numerosas misiones para supervisar el proyecto, el Banco Mundial guardé
silencio sobre todas aquellas muertes hasta 1996, cuando algunos grupos de derechos
humanos presionaron para que se llevara a cabo una investigacion internacional. Dicha
investigacion demostré que las masacres se habian cometido, pero el Banco Mundial negé

tener ninguna responsabilidad sobre las mismas.

Al entrar en vigor una ley de amnistia del afio 1983, algunos sobrevivientes de las masacres
fueron reasentados por el gobierno en la colonia Pacux, ubicada detras del destacamento
militar de Rabinal. Al menos 289 sobrevivientes de las masacres de Rio Negro aun residen

en la colonia semiurbana de Pacux, cuyas condiciones de vida son precarias y donde las

367 Se ha calificado a estas masacres como genocidio en términos del Derecho Penal Internacional. Asi, surgen
responsabilidades y obligaciones para el estado guatemalteco derivado de una violacion grave y sistematica
de los derechos fundamentales de un colectivo, que en este caso es indigena. Pero queda también el aspecto
de la reparacion del dafio a las victimas y de sus familiares (NUfiez, Rall y Canal, Sebastian. Op. Cit.).

368 | as masacres del caso son las del 04 de marzo de 1980 en la capilla de Rio Negro, la masacre de 13 de
febrero de 1982 en la Aldea de Xococ, la de 13 de marzo de 1982 en el Cerro de Pacoxom, la de 14 de mayo
de 1982 en “Los Encuentros” y la masacre del 14 de septiembre de 1982 en “Agua Fria”. El 4 de marzo de
1980 fueron ejecutados siete lideres de la comunidad Rio Negro, otros dos lideres fueron también ejecutados
ese mismo dia. El 13 de febrero de 1982 aproximadamente 70 personas, entre hombres, mujeres y nifios, de
la comunidad de Rio Negro fueron trasladadas a Xococ, de las cuales solo regresaron 2 personas a Rio Negro.
El 13 de marzo del mismo afio, los patrulleros y soldados excavaron una fosa y procedieron a matar a las
personas de Rio Negro que se encontraban presentes. Los cadaveres de las personas masacradas fueron
lanzados a una quebrada cercana o a una fosa. Durante la masacre, los patrulleros y militares escogieron a 17
nifios de la comunidad de Rio Negro que fueron obligados a vivir con miembros de la Comunidad Xococ. En la
masacre del 14 de mayo fueron asesinadas por lo menos 79 personas y luego, el 14 de septiembre, 92
personas.
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tierras no son adecuadas para la agricultura de subsistencia. Ademas, el reasentamiento
implico la pérdida de la relacion que la comunidad tenia con su cultura, recursos naturales y
propiedades y la lengua maya-Achi. En este caso, hablamos por desgracia de multiples
asesinatos y casos de desaparicion forzada®®®. El estado guatemalteco hizo un
reconocimiento parcial de su responsabilidad internacional, que en su momento fue
aceptado por la Corte IDH. Desde 1996, las comunidades desalojadas por la presa Chixoy
han estado haciendo campafia para conseguir indemnizaciones por los dafos sufridos.
Estas comunidades exigen que el gobierno les proporcione tierras adecuadas de cultivo,
acceso a agua corriente y electricidad, ayuda para el desarrollo econémico local y programas

educativos y sociales.

Existe un caso analogo muy relacionado, pues involucra de nuevo a los indigenas mayas
con el estado guatemalteco en relacion con otra masacre perpetrada en su contra,
denominado: Masacre del Plan Sanchez vs. Guatemala®’° cuya sentencia fue dictada en 29

de abril de 20043 que se ha constituido en un referente de la jurisprudencia de la Corte

369 Sentencia de 4 de septiembre de 2012. Caso ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Serie C.
No0.250. En http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_250_esp.pdf

370 “| a Comisién Interamericana sometio ante la Corte una demanda contra el estado de Guatemala, con el fin
de que declarara si el estado violé los derechos a la integridad personal, proteccion judicial, garantias judiciales,
a la igualdad ante la ley, a la libertad de conciencia y religion y a la propiedad privada en relacion con la
obligacion de respetar derechos a los familiares y sobrevivientes de 268 personas, victimas de una masacre,
mayoritariamente indigenas mayas en la aldea Plan de Sanchez, ejecutados por miembros del Ejército en
1982. La Comision sefiala que la masacre permanece en la impunidad y que supuestamente el Estado no ha
investigado seriamente los hechos, ni juzgado ni sancionado a los responsables, tampoco ha habido
reparacion. Agrega la Comision, que los hechos se cometieron en el marco de una politica de Estado de
genocidio del pueblo maya. El Estado admitié la responsabilidad internacional en el caso. Corte IDH. Caso
Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (2004). Voto razonado juez A. A. Cancgado Trindade, parrafo 14”.
Galdamez, Liliana. 2007. “Proteccion de la victima, cuatro criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: interpretacion evolutiva, ampliaciéon del concepto de victima, dafio al proyecto de vida y
reparaciones”. Revista Chilena de Derecho, vol. 34 N° 3, pp. 439-455. Recuperado en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372007000300005

371 Una opinién destacada sobre los principios de interpretacion evolutiva del ordenamiento internacional de
derechos humanos, es la del juez Cangado en el voto razonado en este caso, donde se demandé al estado
por la violacion a los derechos a la integridad personal, proteccion judicial, garantias judiciales, a la igualdad
ante la ley, a la libertad de conciencia y religion y a la propiedad privada, en relacion con la obligacion de
respetar derechos a los familiares y sobrevivientes de 268 personas, victimas de una masacre,
mayoritariamente indigenas mayas en la aldea Plan de Sanchez ejecutados por miembros del Ejército en 1982,
masacre que permanecio, y aun permanece, en la impunidad y donde la Comision estimd que el Estado no
habia investigado seriamente los hechos, ni juzgado ni sancionado a los responsables, ni habia habido
reparacion. En este caso, la Corte desarrolla el principio de humanidad, también estudiado por el ex presidente
de la Corte Pedro Nikken, como un “criterio teleolégico de interpretacion que podria configurar una suerte de
método humanitario, destinado a determinar el alcance de los tratados en la forma més adecuada a su
proposito, que es la proteccion de los derechos fundamentales”. Para el juez Cangado, el trato humano
traspasa los limites del Derecho Internacional Humanitario, tanto convencional como consuetudinario: “El
derecho internacional contemporaneo (convencional y general) se ha caracterizado en gran parte por la
emergencia y la evolucién de sus normas imperativas (el jus cogens), y una mayor conciencia, en escala
virtualmente universal, del principio de humanidad. Violaciones graves de los derechos humanos, actos de
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IDH en relacion a las decisiones tomadas como reparaciones. En sintesis, la Comision IDH
presentd la demanda con el fin de que la Corte hiciera la respectiva declaracion de
responsabilidad internacional en relacion al estado de Guatemala por las violaciones a los
derechosa la integridad personal, proteccion judicial, garantias judiciales, a la igualdad ante
la ley, a la libertad de conciencia y religion y a la propiedad privada, en relacion con la
obligacion de respetar los derechos, todos éstos consagrados en los articulos 5, 8, 25, 24,
12,21y 1.1 de la Convencién Americana. En la peticion ante el tribunal, la Comisién expuso
que el estado de Guatemala habia tipificado actos de denegacion de justicia, intimidacion,
discriminacion contra los sobrevivientes de la masacre de 268 miembros del pueblo indigena
maya en la aldea Plan Sanchez, municipio de Rabinal, departamento de Baja Verapaz,
ejecutada el 18 de julio de 1982 por miembros del ejército y civiles. La Comisién expreso
gue tales hechos estaban impunes, que el estado no habia realizado la investigacion de los
hechos ni el juzgamiento de los responsables intelectuales y materiales, ni reparado sus

consecuencias comunitarias e individuales, agregando ademas que:

‘la masacre fue perpetrada en el marco de una politica genocida del Estado
guatemalteco realizada con la intencion de destruir, total o parcialmente, al pueblo indigena
maya” 372,

En la realizacion de la primera audiencia publica, el estado guatemalteco manifestd
formalmente que retiraba las excepciones preliminares interpuestas y reconocia su
responsabilidad internacional sobre las situaciones denunciadas. La Corte continud con el
proceso con el objetivo de esclarecer los hechos y de esta forma producir una idea que le
permitiera construir una decision en torno a reparaciones que tuvieran en consideracion las
particularidades étnicas de los sujetos protagonistas de la peticion de justicia. Después de
evaluado los hechos, se consideré probada la existencia de la masacre, concluyendo la
existencia de perjuicios inmateriales y materiales producidos a las victimas debido a ella.
Complementaba dichas conclusiones afirmando que el estado no habia realizado acciones
eficaces para producir el esclarecimiento de los hechos y encontrar una sancion para los
responsables. La sentencia destaca el reconocimiento de la Corte de que no sélo se estaba

ante la presencia de un caso de muertes colectivas donde so6lo se atacdé a sujetos

genocidio, crimenes contra la humanidad, entre otras atrocidades, son violadores de prohibiciones absolutas,
del jus cogens”. Agrega que, al interpretar y aplicar la Convencion, la Corte ha invocado los principios generales
del derecho sobre la base del principio de la dignidad de la persona humana y la inalienabilidad de sus
derechos: dignidad de la persona que “se identifica con el propio fin del Derecho”, y por ese solo hecho debe
ser respetada, cualquiera que sea la circunstancia. Galdamez, Liliana. Op. cit.

372 Comisién IDH, 2002.
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considerados individualmente, sino ante hechos que produjeron perjuicios comunitarios y

colectivos:

“Con la muerte de las mujeres y los ancianos, transmisores orales de la cultura maya
achi, sus conocimientos no pudieron ser transmitidos a las nuevas generaciones, lo que ha
producido en la actualidad un vacio cultural. Los huérfanos no recibieron la formacion
tradicional heredada de sus ancestros. A su vez, la militarizacion y represion a la que fueron
sometidos los sobrevivientes de la masacre, especialmente los jévenes, ocasiond la pérdida
de la fe en las tradiciones y conocimientos de sus antepasados. Las victimas no pudieron
realizar libremente ceremonias y ritos segln su cultura maya, ya que las autoridades
militares controlaban todas sus actividades, las victimas no pudieron celebrar el ritual de
despedida de sus familiares ejecutados en la masacre con forme a sus costumbres. La
ausencia de estos ritos funerarios causo graves sufrimientos a los familiares y a los miembros
de la comunidad, y obstaculizé el proceso de duelo. En 1994, cuando fue practicada la
primera exhumacion de los restos, las victimas pudieron darle sepultura a algunos, de
acuerdo con sus costumbres religiosas.”

Como conclusion, la Corte establecia 284 victimas, a las cuales se les reconocieron perjuicios
materiales e inmateriales, ordenando que por los primeros se le pagara a cada una 5 mil délares
y por los segundos 20 mil. Para decidir sobre los perjuicios inmateriales, la Corte IDH tuvo en
cuenta que evidencidndose en la etapa probatoria que las victimas hacen parte del pueblo
indigena maya, que las decisiones anteriores deben complementarse con las reparaciones
gue se ordenaron, a lo que denomina los miembros de las comunidades en su conjunto.
Estas dltimas consistieron en: 1) la investigacion de los hechos que generaron las
violaciones de Derechos Humanos, ubicar a los responsables y sancionarlos, 2) traduccién
de las sentencias de la Corte en el idioma maya achi, 3) publicacion de las partes pertinentes
de las sentencias de la Corte, 4) Instauracion de un mecanismo de garantia de no-repeticion,
consistente en la orden de designar 25 mil dolares estadounidenses para el mantenimiento
de una capilla donde las victimas le rinden tributo a las personas que fueron ejecutadas en
la masacre, afirma la Corte que: “Ello contribuira a despertar la conciencia publica, para
evitar la repeticion de hechos como los ocurridos en el presente caso”, 5) se ordena el
establecimiento de un programa de vivienda para las victimas, 6) el Estado de Guatemala
debe coordinar un programa de atencion psicolégica a las victimas, y 7) se orienta la
organizacion de un programa de desarrollo (salud, educacion, produccion e

infraestructura)®’3,

373 Corte IDH. Caso Integrantes del Equipo de Estudios Comunitarios y Accion Psicosocial (ECAP). Masacre
Plan de Sanchez respecto Guatemala. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 25 de noviembre de 2006.
http://www.corteidh.or.cr/docs/medidas/plandesanchez_se_05.pdf
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En 2013, la Comision IDH presento ante la Corte IDH el caso de los pueblos indigenas Kuna
de Madungandi y Embera de Bayano contra el estado panamefio, en el que se alegaba la
violacion continuada del derecho a la propiedad colectiva de dichos pueblos como
consecuencia del incumplimiento por parte de Panama, del pago de indemnizaciones
econOmicas derivadas del despojo e inundacion de sus territorios ancestrales desde el afio
1969. En el caso se planted también la falta de reconocimiento, titulacién y demarcacién
durante mucho tiempo, de las tierras otorgadas al pueblo indigena Kuna de Madungandi, y
la falta de reconocimiento, demarcacion y titulacion de las tierras otorgadas al pueblo
indigena Embera de Bayano. Ademas, la Comision Interamericana plante6 la falta de
proteccion efectiva del territorio y los recursos naturales, y destacé que el estado incumplié
con sus obligaciones de prevencion frente a la invasién de colonos no indigenas y la tala
ilegal de arboles. Finalmente, la Comisién alegé el incumplimiento estatal para brindar, de

manera pronta y efectiva, acceso a los pueblos indigenas a la propiedad de sus territorios374.

En la sentencia, que recayd el 14 de octubre de 2014,3"® se establecié que el estado
panamefio viol6 esencialmente los derechos al territorio de las comunidades indigenas
afectadas por la construccion de otro megaproyecto, en este caso la presa Bayano y no
proporciond la proteccion judicial adecuada a las comunidades para proteger sus territorios

ancestrales.

A raiz de la construccion de una represa hidroeléctrica en la zona del Alto Bayano, autorizada
por el gobierno de Panaméa en el afio 1972, los territorios de los Pueblos Kuna de
Madungandi y Embera de Bayano, fueron inundados por las obras del embalse de la
represa. Los pueblos fueron reubicados por el estado en tierras alternativas entre los afios
1973 y 1975 mediante Decreto Ejecutivo. La hidroeléctrica terminé de construirse en 1976.
En 1971, Panamé se comprometié en diversas oportunidades y bajo diversas circunstancias
a indemnizar a los pueblos indigenas afectados por la reubicacion. Desde 1990, la incursion
de terceros no indigenas a territorios de los Kuna 'y Embera empez6 a intensificarse, creando

situaciones de conflicto en las tierras alternativas. Ambos pueblos iniciaron las gestiones y

374 Quintana, Karla I. 2017. “I. Algunas reflexiones sobre la evolucién en el reconocimiento de los derechos de
los pueblos indigenas vy tribales en el Sistema Interamericano”. Los Derechos de los Pueblos Indigenas Una
visién desde el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos. Coleccion Constitucion y
Derechos. Quintana, Karla 'y Flores, Rogelio. (Coord.). P&g. 13. Recuperado en:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/10/4818/2.pdf
375http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_284_esp.pdf
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procedimientos internos para lograr el goce efectivo de sus nuevas tierras y protegerlas
frente a terceros no autorizados. Luego, en 1996, Panama realiz0 reconocimientos de
propiedad colectiva a determinadas zonas del territorio de los Pueblos Kuna y Embera bajo
la figura de comarcas y tierras de los pueblos indigenas. En el 2008, Panama aprob¢ la Ley
N° 72 que establecié el procedimiento para la adjudicacion de la propiedad de colectiva de
tierras de los pueblos indigenas que no estan dentro de las comarcas. Y, en el 2013, Panama
otorgd un titulo de propiedad privada individual superpuesto al territorio de la Comunidad
Piriati Embera.

El caso fue sometido a la CIDH el 11 de mayo de 2000, y obtuvo informe de admisibilidad el
11 de abril de 2009. El Informe de Fondo fue de fecha 13 de noviembre de 2012. La CIDH
envio el caso a la Corte IDH el 26 de febrero de 2013 porque consideré que Panama no
cumplié con las recomendaciones contenidas en su Informe de Fondo sobre el caso. El 14
de octubre de 2014, la Corte IDH emitié sentencia para el caso de los Pueblos indigenas
Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus miembros Vs. Panama. La Corte IDH
determind que Panama era responsable internacionalmente por la violacion del Derecho a
la propiedad colectiva (art. 21 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) por
no delimitar, demarcar y titular las tierras alternativas del Pueblo Kuna y las comunidades
Ipeti y Piriati del Pueblo Emberd, y por haber otorgado un titulo de propiedad individual
superpuesto a la propiedad de la comunidad Piriati de Embera, lo que limitaba el goce

efectivo de dicha propiedad.

Asi mismo, la Corte IDH determiné que Panama era responsable por no adecuar su Derecho
interno (art. 2 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos) para permitir la
delimitacién, demarcacién vy titulacion de tierras colectivas indigenas antes del afio 2008
(fecha en la emiti6 la ley sobre el procedimiento para la adjudicacion de la propiedad
colectiva de tierras de los pueblos indigenas que se encontraban en comarcas indigenas).
Y, ademas, también determiné que Panama habia violado las garantias judiciales y
proteccion judicial (arts. 8 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos) del
pueblo Embera por la ausencia de una adecuada respuesta en los recursos incoados, y por
la violacion del plazo razonable en los procesales penales y administrativos de desalojo de
los ocupantes ilegales en territorio del pueblo Kuna Madungandi. Las reparaciones que

determiné la Corte IDH para el caso fueron las siguientes:
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1) Publicar la sentencia de la Corte IDH y su resumen asi como realizar difusiones

radiales de la misma

2) Realizar un acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional en

relacion con los hechos del presente caso

3) Demarcar las tierras que corresponden a las Comunidades Ipeti y Piriati Embera 'y

titular las tierras Ipeti como propiedad colectiva de dicha Comunidad.

4) Adoptar las medidas necesarias para dejar sin efecto el titulo de propiedad privada
otorgado al sefior Melgar dentro del territorio de la Comunidad Emberéa de Piriati.

5) Pagar las cantidades fijadas en la Sentencia, por concepto de indemnizaciones por
dafios materiales e inmateriales y por el reintegro de costas y gastos.

De manera que las aportaciones mas importantes de este caso para la defensa de los
derechos territoriales indigenas tienen que ver con el hecho de que la Corte IDH reafirmé su
jurisprudencia sobre las obligaciones de los estados respecto de las tierras, territorios y
recursos naturales de los pueblos indigenas. Asi mismo, es posible identificar los siguientes
aportes para futuros casos que involucren los derechos territoriales de los pueblos indigenas:
obligaciéon de delimitar, demarcar, titular y registrar las tierras y territorios alternativos: La
Corte IDH precisa que los estdndares internacionales sobre territorios ancestrales de los
pueblos indigenas se aplican a las tierras y territorios alternativos otorgados a los pueblos
indigenas. Ello considerando que los Kuna y los Embera perdieron sus territorios ancestrales

por acciones atribuibles al Estado.

La Corte IDH reiterd la obligacion de los estados de delimitar, demarcar, titular y registrar
tales tierras y territorios a favor de los pueblos indigenas, incluso si se carece de la posesion
ancestral de tales territorios. Y una cosa muy importante e inédita hasta la sentencia
resefiada: carece de efectos juridicos cualquier titulo de propiedad privado superpuesto a
todo titulo de propiedad colectivo de los pueblos indigenas: la Corte IDH sefialé que
cualquier titulo de propiedad privado otorgado sobre titulos de propiedad indigena restringe
el goce efectivo de la propiedad indigena en colectivo. Y, por ende, los Estados no pueden
otorgar titulos privados superpuestos, careciendo de valor los titulos que hayan sido

otorgados.
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Uno de los puntos controvertidos que la Corte IDH no abordd en la parte de fondo de la
sentencia, estaba relacionado a la obligacion de Panaméa de pagar las indemnizaciones
pendientes por la inundacion y pérdida de los territorios ancestrales de los pueblos Kuna y
Embera y la reubicacién de tales pueblos. Para Quintana®’®, la sentencia de la Corte
Interamericana resulté poco afortunada, tanto para el caso en concreto, como por los
criterios que pudo haber desarrollado y omitié para los pueblos indigenas y tribales de la

region interamericana.

En efecto, sostiene Quintana, el desarrollo jurisprudencial de la Corte respondié poco a los
alegatos planteados sobre la violaciéon al derecho a la propiedad®’’. La Corte IDH decidié —
en el fondo— la violacién del articulo 21 de la Convencién Americana por la ausencia de
delimitacién, demarcacién y titulacion de las tierras de las comunidades afectadas. No
obstante, dej6 fuera de su analisis —en excepciones preliminares— la indemnizacién que el
estado se habia comprometido a otorgar. La Corte justificé dicha diferencia en que la
obligacién de delimitacion, demarcacion y titulacion de las tierras es a partir de la aceptacion
de la competencia contenciosa del Tribunal por parte del Estado y no antes, como habria
sucedido con el tema de la falta del pago de la indemnizacién. No obstante, la critica se
dirige hacia la omision, por parte de la Corte, de robustecer su razonamiento en cuanto a
que la falta de indemnizacion —Ila cual tiene una afectacion colateral a otros derechos y a lo
largo del tiempo— no implicara, en el caso concreto, una violacion continuada de colonos no
indigenas y la tala ilegal de arboles. Finalmente, la Comision alegé el incumplimiento estatal
para brindar, de manera pronta y efectiva, acceso a los pueblos indigenas a la propiedad de

Sus territorios.

Las indemnizaciones no fueron pagadas o resultaron insuficientes. En efecto, la Corte IDH
acepto la excepcion preliminar de Panama mediante la cual sostenia que la Corte IDH no
tenia competencia temporal para pronunciarse sobre tales hechos. Ello debido a que habian
ocurrido antes que Panama aceptara la competencia contenciosa de la Corte IDH en 1990.
Al respecto, la Corte IDH no consider6 que la obligacién no cumplida después de 1990 era
la falta de pago de una indemnizacion, la cual se debi6 haber otorgado a partir de lo

dispuesto por el Articulo 21.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos que

376 Quintana, Karla I. 2017. Op.cit.
377 Sobre este caso, inicialmente, al menos es cuestionable la posicién de la Corte Interamericana en la
excepcion preliminar en razén de tiempo —ratione temporis — para dejar fuera de la litis del caso la violacion

continuada por la falta del pago de la indemnizacion pactada.
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prevé el pago de una “justa indemnizacién” la cual debe ser “adecuada, pronta y efectiva”.
En esa linea, la Corte IDH no consideré que se trataba de una violacion continuada que
habia sido incumplida hasta el dia de hoy. Ni siquiera analizé dicha posibilidad con base a
la jurisprudencia internacional interamericana y comparada. Como indico el juez Eduardo

Ferrer Mac-Gregor Poisot en su voto parcialmente disidente:

“Al analizarse la excepcion preliminar sobre falta de competencia ratione temporis no
se entra a la discusion sobre si los hechos en el presente caso constituian por si mismos
una situacion continuada; por el contrario, el criterio mayoritario opta por dejar implicito que
no lo eran, sin entrar en detalle a este delicado problema juridico en el caso concreto en
detrimento del legitimo Derecho a obtener una “indemnizacion justa” a los pueblos indigenas
conforme lo prevé el articulo 21.2 del Pacto de San José” 378,

A pesar de que este es un asunto que no ha llegado todavia a la jurisdiccion de la Corte IDH,
Se propone su exposicion porque conserva caracteristicas analogas con todos o con la
mayoria de los casos presentados antes y porque refleja con claridad que el poder de los
estados mas fuertes de la region iberoamericana,como Brasil, aunado al poder politico de
privados locales y extranjeros, han sido capaces de impedir hasta ahora, que la Corte IDH

conozca y se pronuncie sobre este caso3’.

Belo Monte es un mega proyecto de construccion de represas para la industria hidroeléctrica
en Brasil, que seria la tercera represa mas grande del mundo, construida en uno de los
ecosistemas mas importantes del planeta, como es la selva amazoénica. La represa esta
siendo construida a lo largo del rio Xingl, en Pard, un estado del norte de Brasil®¥°. De
completarse la construccion, a cargo del Consorcio Norte Energia S.A. —liderado por la
empresa estatal Electrobras—, mas de 500 kilbmetros cuadrados de bosque vy tierras

agricolas seran inundados y al menos 20 mil personas, desplazadas.

378 Parrafo 75. Corte IDH. Caso de los pueblos indigenas Kuna de Madungandi y Embera de Bayano y sus
miembros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de 2014, Serie C, nim.
284.

379 VVéase al respecto: AIDA, 2018. “Brasil debe responder ante la CIDH por las violaciones a los derechos
humanos derivadas de la represa Belo Monte”, 2 de mayo. En: https://aida-americas.org/es/prensa/brasil-debe-
responder-ante-la-cidh-por-violaciones-de-derechos-humanos-derivadas-de-la

380 Para una vision de los variados impactos del proyecto, véase a: Uharte, Luis 2016. "El Megaproyecto
Hidroeléctrico de Belo Monte en Brasil: Impactos multiples”.
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El 1° de abril de 2011, la Comision IDH otorgd medidas cautelares —que no fueron acatadas
en lo sustancial-y solicité a Brasil suspender inmediatamente todo proceso de licenciamiento
y construccion del proyecto, hasta cumplir una serie de condiciones que salvaguardaran los
derechos a la vida, la salud y el territorio de las comunidades indigenas afectadas. El
gobierno de Brasil respondié que las medidas eran injustificadas y tomo6 una serie de
medidas politicas contra la OEA. El 29 de julio, la Comision modifico el objeto de la medida
y Unicamente solicitdé al Estado la adopcion de medidas para proteger la vida, salud e
integridad personal de los miembros de las comunidades indigenas afectadas, incluyendo
aqguellas en situacién de aislamiento voluntario. En 2011, varias organizaciones presentaron
una peticién ante la Comision IDH. En ella alegaron la responsabilidad de Brasil por la
violacién de derechos humanos en el caso Belo Monte. Asi, el 1 de abril de 2011, la CIDH
suspendioé cautelarmente la construccién de la tercera represa mas grande del mundo,
proyectada en Brasil. Se trataba de la inundacion de 1,500 km cuadrados y la destruccion
desplazamiento de la flora y la fauna de la que los pueblos originarios dependen para su
subsistencia en aislamiento voluntario, asi como el desplazamiento forzado de mas de 20
mil indigenas y mas de 100 pobladores de la region. El caso fue presentado a la Corte en
2010 por una coalicién de organizaciones de la sociedad civil en representacion de 20 mil
miembros de la cuenca del rio Xingua, en el Estado de Para, que al verse afectados por el
proyecto perdieron sus tierras de cultivo y los territorios donde habitaban. Tras cuatro anos,
el 21 de diciembre de 2015, la Comision IDH abrié a tramite el caso. Ello implica que el
estado brasilefio debe responder a los reclamos contenidos en la peticién. Pero la
construccién ha traido consigo innumerables impactos38!. Entre ellos esta la pérdida de
acceso al agua, alimento, vivienda, trabajo y transporte de miles de personas; asi como la
falta de procesos de consulta y consentimiento previo, libre e informado con las comunidades

indigenas afectadas3®?.

381 “El dialogo entre el Estado de Brasil y los indigenas ha sido escaso, puesto que ambas partes no estan
dispuestos a ceder frente al conflicto. En una carta dirigida al presidente Lula da Silva, los Kayapés declaran
lo siguiente: “No queremos que esta presa destruya los ecosistemas y la biodiversidad que nosotros hemos
cuidado durante milenios, y que aun podemos preservar”. Los representantes indigenas denuncian la falta de
voluntad del gobierno brasilefio de respetar las medidas cautelares solicitadas en abril de 2011 por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos”. Moncau, Irene y Pimentel, Spensy. 2011.

382 “Nosotros, El Pueblo Indigena de Xingl, no queremos la presa Belo Monte. Nosotros, pueblo de Xingu,
luchamos por nuestro pueblo, nuestra tierra, y también por el futuro del planeta. Siendo presidente, Lula dijo
gue estaba preocupado por los indios, que estaba preocupado por el Amazonas, pero que no queria que las
ONG internacionales se opusieran a la presa. No somos ONG internacionales. Nosotros, los 62 lideres
indigenas de las aldeas de Bacaja, Mrotidjam, Kararad, Terra-Wanga, Boa Vista kilometro 17, Tukama, Kapoto,
Moikarako, Aykre, Kiketrum, Potikro, Tukai, Mentutire, Omekrankum y Pokaimone Cakamkubem, ya hemos
sido objeto de muchas invasiones y enfrentado muchos peligros. Cuando los portugueses llegaron a Brasil,
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La obra y los dafos continlan avanzando y, en 2015, la empresa solicitd la licencia de

operacion para la represa.

El caso Belo Monte provoco una reaccion muy virulenta del estado brasilefio, al que no le
gustaron en absoluto las decisiones de la Comision IDH y luego de la Corte IDH. La CIDH
sostiene que las obras ponen en peligro la vida de las comunidades®3, e inst6 al estado
brasilefio a suspender las obras en quince dias, y proceder a la consulta libre e informada.3*

Cosa que en el caso no ocurrio.

nosotros los indios ya estabamos aqui y muchos murieron, muchos han perdido sus vastos territorios, la mayor
parte de sus derechos, muchos han perdido parte de su cultura y otros han desaparecido completamente. El
bosque es nuestra tienda, el rio nuestro mercado. No queremos que los rios de Xingu sean invadidos, que
nuestros pueblos y nuestros hijos, que seran criados de acuerdo con nuestras costumbres, estén en peligro.
No queremos la represa hidroeléctrica de Belo Monte porque sabemos que solamente traera destruccion. No
pensamos sélo a nivel local, sino en todas las consecuencias destructivas de la presa: que atraer4d mas
negocios, mas explotaciones, promovera la invasién de nuestras tierras, traera conflictos e incluso la
construccion de nuevas presas. Si el hombre blanco contintGa asi, todo sera destruido muy rapidamente. Nos
preguntamos: ¢ Qué mas quiere el gobierno? ¢ De qué sirve tanta energia después de tanta destruccion? Ya
hemos organizado numerosas reuniones y hemos participado en grandes encuentros para oponernos al gran
complejo de Belo Monte, como lo hicimos en 1989 y 2008 en Altamira, y en 2009 en el pueblo de Piaracu donde
muchos de nuestros lideres estaban presentes. Hablamos personalmente con el presidente Lula para
convencerlo de que no queremos de la presa y nos prometid que no se nos impondria. También hablamos
personalmente con Eletronorte y Eletrobras, con la FUNAI y el IBAMA. Ya hemos advertido al gobierno que si
el proyecto de presa se lleva a cabo, se declarara la guerra y él tendra la responsabilidad. El gobierno no ha
entendido nuestro mensaje y, de nuevo se ha burlado de los pueblos indigenas, asegurandoles que construiria
la represa a toda costa. Cuando el presidente Lula dijo esto, demostré que él no le hizo caso a la voz de los
pueblos indigenas y que no reconoce nuestros derechos. Su falta de respeto lo llevé a planear la licitacion de
Belo Monte durante la Semana de los Pueblos indigenas. Debido a esto, nosotros, los indios de la region de
Xingu, hemos invitado al cineasta James Cameron y su equipo, a los representantes del Movimiento Xingu
para Sempre, el movimiento de mujeres, ISA, Amazon Watch, CIMI y otros. Queremos que nos ayuden a
comunicar nuestro mensaje al mundo y a los propios brasilefios que aln no saben lo que esta sucediendo en
el Xingu. Los invitamos porque sabemos que hay muchas personas en Brasil y en otros lugares que quieren
ayudarnos a proteger nuestros derechos y territorios. Estos son los bienvenidos entre nosotros. Luchamos por
nuestro pueblo, nuestras tierras, nuestros bosques, nuestros rios para nuestros hijos y la gloria de nuestros
antepasados. También estamos luchando por el futuro del mundo porque sabemos que estos bosques son tan
beneficiosos para los pueblos indigenas como para la sociedad brasilefia y el mundo. También sabemos que
sin estos bosques, muchas personas sufriran mucho méas que con toda la destruccion que ocurrié en el pasado.
Todo en la vida est4 interconectado, como la sangre que une a las familias. El mundo debe saber lo que esta
sucediendo aqui, debe darse cuenta que la destruccion de los bosques e indigenas significa su propia
destruccién. Por estas razones no queremos Belo Monte. La presa significa la destruccion de nuestro pueblo.
Estamos decididos, somos fuertes, estamos dispuestos a luchar y recordamos las palabras de una carta que
un indio de Norteamérica envio una vez a la presidencia de Estados Unidos: “Sélo cuando el hombre blanco
haya destruido todo el bosque, que haya matado los peces y los animales y que todos los rios se hayan secado,
se dara cuenta de que nadie puede comer dinero.” Jefe Raoni, 2011. “Todo en la vida esta interconectado”,
Ojarasca. La Jornada. Recuperado en: http://www.jornada.unam.mx/2011/08/13/ojal72-vida.html ”

383 INFORME N° 30/04 PETICION 4617/02, Solucién amistosa ante la CIDH.

384 También en Chile existen casos analogos al de Belo Monte: vg. Mercedes Julia Huentenao y otros
(Indigenas Mapuches) vs Chile, originado por la ejecucion de unas obras hidroeléctricas. El 10 de diciembre
de 2002, la Comision Interamericana de Derechos humanos recibié una peticion presentada por Roberto
Celeddn Fernandez, Sergio Fuenzalida Bascufian (en representacion del Departamento de Derechos humanos
y Estudios Indigenas de la Universidad Arcis) y Marcos Orellana (en representacion del “Center for International
Environmental Law” —CIEL-), en la cual se alega la violacion por parte del Estado chileno a de los Derechos
protegidos por los articulos 4, 5, 8, 12, 17, 21 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
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En el capitulo 3 se propuso una explicacion y una caracterizacion del fenébmeno econémico
denominado extractivismo al interior de los estados-nacion, su modus operandi y sus
consecuencias, que ha provocado histéricamente la aparicion y existencia de amplias zonas
y regiones dentro de los estados nacionales que algunos autores han caracterizado ya como
‘estados de excepcién” o “de no-derecho” en Iberoamérica. Dicho fendmeno tiene una
relacion directa con el ejercicio y la garantia de cumplimiento de dos de los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas, que son la autonomia y la consulta. De ellos deriva
directamente el derecho a la tierra, a los territorios ancestrales y a los recursos naturales
gue contienen. Luego se propone una revision y analisis de los derechos fundamentales de
los pueblos indigenas a la luz de los principios internacionales de libre determinacién y
consulta previa reconocidos en humerosos tratados y convenios internacionales, pues son
estos en gran medida, fundantes y presupuestos de los demas derechos indigenas. En
consecuencia, se explica y analiza luego el derecho a la Consulta, que debe ser previa, libre,
informada, de buena fe, culturalmente adecuada y con el propdsito de obtener el
consentimiento; definidas todas éstas caracteristicas como el estdndar minimo a cumplir por
todas las autoridades y privados en cualquier proyecto de desarrollo emprendido en
territorios indigenas ancestrales. El analisis propuesto, pasa luego dichas bases de libre
determinacién y consulta, por el tamiz de la exposiciébn de algunos de los casos mas
emblematicos llevados ante la jurisdiccibn del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos por los propios pueblos indigenas afectados en Iberoamérica, todos ocasionados
por megaproyectos de desarrollo, y que en humerosos casos se trata de represas para la
generacion de energia eléctrica. La exposicion de los casos presentados refleja que la Corte
IDH ha hecho una interpretacion garantista, expansiva e indigenista si se quiere, de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, aunque sus decisiones no estan exentas de
polémica, pues cada caso llevado ante su jurisdiccion es diferente, pero tienen en comudn la
practica sistematica de estados y privados de regatear si no hurtar los derechos
fundamentales de los pueblos indigenas segun el ordenamiento internacional vigente. Asi,
la dltima fase de defensa de los derechos de los pueblos indigenas, descansa en las

numerosas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que

perjuicio de Mercedes Julia Huenteao Beroiza, Rosario Huenteao Beroiza, Nicolaza Quintreméan Calpan, Berta
Quintreman Calpan y Aurelia Marihuan Mora, con motivo del desarrollo del Proyecto Central Hidroeléctrica
Ralco, llevado adelante por la Empresa Nacional de Electricidad S.A. (ENDESA).
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bien pueden ser llamadas, con justa razén, la jurisprudencia internacional en materia de

derechos fundamentales de los pueblos indigenas.
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4. Derechos fundamentales y cuestion indigena en México
El capitulo cuatro del presente trabajo, ofrece una revision critica de la cuestion indigena en

México y de la situacion sus derechos fundamentales, que inicia con la propia fundacion de
Nueva Espafia; asi como un vision sobre el estado de cosas con el posterior surgimiento del
Estado mexicano, donde es obligado aludir a la histérica inexistencia indigena en el
imaginario de un Estado-nacién que se pretendia, ya fuese conservador o liberal, pero
homogéneo y moderno; liberado de la “carga” y del “atraso” indigena. Posteriormente, se
documenta la descomposicion contemporanea y moderna del Estado-nacion mexicano, que
tocd una de sus simas en 1994, con la irrupcion neo- zapatista en Chiapas, como resultado
de un intenso proceso de “colonialismo interno” en términos de lo definido por Rodolfo
Stavenhagen, y de sus consecuencias actuales, traducidas en el fendmeno extractivo que
ya se ha caracterizado en los capitulos anteriores, para pasar a exponer luego algunos de
los casos mas notorios de “acumulacién por desposesion” en los términos descritos por
Harvey, y la contestacion de un amplio movimiento social indigena y no indigena mediante
la construccion de un derecho alternativo y “contra-hegemonico”, tal como lo ha definido

Boaventura de Sousa Santos, desde y por los pueblos y comunidades indigenas de México.
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4.1. La cuestion indigena en la fundacion del Estado-nacién

En el caso mexicano, tal vez haya sido el mismo conquistador extremefio Hernan Cortés
guien muy tempranamente albergara un sentimiento claro sobre la nueva especificidad de lo
gue seria después, durante casi trescientos afos, Nueva Espafa frente al aparato del poder
peninsular,®® del cual parecia traslucir ese notorio afan “cortesiano” por tener, mediante sus
conocidas “Cartas de Relacion™, una comunicacion y vinculo personal y directo, sin
mediacidén alguna, con la misma persona del Emperador Carlos V. Este afan es notorio
también en la defensa que Cortés hacia de esa tierra nueva como “ganada a pulso” y “suya”

frente al interventor de la coronas3®’.

Como quiera que haya sido, a Cortés le siguieron después en ese empefio reivindicativo
muchos otros criollos y mestizos, que si bien eran en su gran mayoria descendientes de
espafoles, no se identificaban con ellos, entre otras cosas porque como sabemos, estaban
desplazados de los cargos principales del gobierno y de la administracion novohispana. Asi
se dibujé poco a poco lo que Villoro llama un proyecto de “proto-naciéon”, que no se
identificaba con ninguna de las naciones histéricas anteriores, ni espafiolas ni indigenas, y
que reclamaba para si al menos los mismos derechos ante la Corona que los demas reinos
histéricos peninsulares®®. La idea se radicaliz6 mas tarde, hasta llegar al Estado-nacién

soberano que se proclamé en Apatzingan, en 181438,

385 “E| caracter de la conquista es igualmente complejo desde la perspectiva que nos ofrecen los testimonios
legados por los espafioles. Todo es contradictorio en ella. Como en la reconquista, es una empresa privada y
una hazafa nacional. Cortés y el Cid guerrean por su cuenta, bajo su responsabilidad y contra la voluntad de
sus sefiores, pero en nombre y provecho del Rey.” Paz, Octavio.1950.

386 Cinco prolijas “Cartas de Relacion” dirigidas a La Corona, que describen con detalle, admiracién y asombro
las peripecias de Cortés y sus hombres a su llegada a las costas de Nueva Espafia y la posterior conquista de
la capital del imperio mexica, México-Tenochtitlan. Todas dirigidas entre 1519 y 1526 directamente al
Emperador Carlos V. Cortés, Hernan. 1983 (Ed).

387 Villoro, Luis. 1987. Pag.24. También en Todorov, Tzvetan. 1987.

388 Villoro Luis. 1988.

389 E| 6 de noviembre de 1813 el llamado “Congreso de Anahuac”, reunido en Chilpancingo, formulé una formal
Declaracion de Independencia, que rompia los vinculos con la metrépoli después de casi tres siglos. El
Congreso firmo el “Acta Solemne de la Declaracion de Independencia de la América Septentrional”’. Que
sostenia que: “(la América Septentrional) ha recobrado el ejercicio de su soberania usurpado; que en tal
concepto queda rota para siempre y disuelta la dependencia del trono espafiol; que es arbitro para establecer
las leyes que le convengan, para el mejor arreglo y felicidad interior: para hacer la guerra y la paz y establecer
relaciones con los monarcas y republicas”. Luego, poco después, vendria el Decreto Constitucional para la
Libertad de la América Mexicana, de 22 de octubre de 1814, basado fundamentalmente en la Constitucion de
Cédiz de 1812, pero a diferencia de ella, planteando un sistema de gobierno republicano y no monarquico.
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Posteriormente, en 1824, con la primer Constitucion del México independiente, la soberania
se hizo recaer en “el pueblo”, que fue entendido como un conjunto de individuos iguales en
derechos, donde desaparecian las distinciones entre sujetos y pueblos diferentes dentro del
Estado, de modo que ya no habria castas, ni criollos, ni peninsulares o mestizos, pero
tampoco indigenas. Todos serian ahora ciudadanos iguales. Y esto, como se puede apreciar
claramente ahora, 300 afios después, fue un invento sin asidero en la realidad, es decir, una
gran ficcion juridica y politica. Porque este grupo criollo que hizo la independencia, en
realidad impuso sus ideas y su proyecto politico a todos los demas grupos y regiones del
pais sin siquiera consultarles, donde los pueblos indigenas no fueron reconocidos en la

estructura politica y legal de la nueva nacion.

Tanto, que al parecer “dejaron de existir juridicamente”%, Y si bien es cierto que en algunos
paises de América del Sur el grupo criollo dominante logro realizar la independencia por si
solo; en México, en cambio, los curas Hidalgo y Morelos arrastraron tras de ellos a una gran
turba de campesinos e indigenas que constituian en realidad una rebelion popular amplia,
gue poco entendia de monarcas, congresos o republicas, pero que deseaba liberarse de
opresiones e injusticias muy cercanos a su miserable vida cotidiana, que tenia intereses

locales muy concretos, basados en concepciones no individualistas de la sociedad3°?.

Asi lo entendié don José Maria Morelos, que al igual que Hidalgo, restituy6 la propiedad
comunitaria de la tierra a los pueblos, cosa que los Congresos Constituyentes posteriores,
de ideologia liberal, no ratificaron3%?. Mas tarde, el movimiento popular fue aplastado y frente

a él, triunfé una concepcion liberal del Estado:

“El Estado-nacién moderno impone un orden sobre la compleja diversidad de las
sociedades que lo componen. En la heterogeneidad de la sociedad debe establecerse la
uniformidad de una legislacién general, de una administracion central, de una cultura
nacional valida para todos y de un poder Unico. De ahi que el Estado debe borrar la
multiplicidad de las sociedades sobre las que se impone y establecer sobre ellas un solo
orden. La ideologia del Estado-nacibn moderno es el nacionalismo, el cual se puede
caracterizar por dos ideas centrales:

12, A todo Estado debe corresponder una nacion, a toda nacion debe corresponder
un Estado, por tanto, su fin es lograr la unidad nacional en un territorio determinado
donde domina un poder estatal.

390 Clavero, Bartolomé. 1994.
391 Salmerdn, Pedro. 2016. “Protagonista consciente de la Revolucion”, La Jornada, 5 de abril.
392 Villoro, Luis.1998. Pag. 42
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22, El Estado nacional no obedece a ningun otro poder, es absolutamente
soberano™3,

En 2018, parece incontrovertible que la conquista y posterior colonizacién espafola del
nuevo mundo “redujo” ***a la condicién de “indigenas sometidos” — mucho mas en el centro
del Virreinato de Nueva Espafia, por hablar del caso de México,-mucho menos y mas
tardiamente en los confines septentrionales del territorio novohispano- a los diferentes
grupos étnicos que poblaban ancestralmente lo que posteriormente seria un Estado-nacion
y un pais llamado primero Republica Mexicana y luego Estados Unidos Mexicanos. Pero a
veces mas, a veces menos, dependiendo de la época y de las circunstancias, durante casi
500 afios los campesinos indigenas de México han recibido el trato que los conquistadores
dieron siempre en la historia, a los pueblos sometidos y sojuzgados3®®.

Luego, al sobrevenir las independencias politicas en el siglo XVIII, que fueron realizadas por
unas élites criollas que a falta de titulos nobiliarios se erigieron en las nuevas clases
dominantes de los nuevos paises, los indigenas ocuparon siempre y en todo caso los
estratos mas bajos de la estructura social. Y aunque las nuevas republicas les reconocian
formalmente a los indigenas los mismos derechos que a los demas ciudadanos, en realidad
las poblaciones indigenas fueron diezmadas, explotadas, esclavizadas y discriminadas
dentro del naciente capitalismo extractivista, que mantenia residuos feudales y de

servidumbre de la vieja estructura agriara de la edad media3®.

Tenemos entonces el surgimiento de un Estado-nacion, el mexicano, con absolutas
pretensiones homogéneas y marcados tintes liberales e individualista, que se impuso a los

grupos indigenas y a otros sectores sin consultarles, y cuando fue preciso, por todos los

393 Villoro, Luis1999. Pag. 71.

3%4Sefiala Luis Villoro la literalidad precisa del término “redujo” citando a Bernardino de Sahagun y su Historia
General de las Cosas de Nueva Espafia, escrito entre 1540 y 1585; (Los Grandes Momentos del Indigenismo
en México, pag. 72). Incluso las misiones fundadas por los primeros jesuitas en el norte de lo que hoy es México
y el suroeste de los actuales Estados Unidos se llamaron justamente asi: “Misiones o Reducciones de
Indigenas”. Farrell, Mary, Martinez Jupiter y Schneider, Renata, “La ex misién jesuita de Cocdspera, Sonora
un trabajo interdisciplinario”, Arqueologia Mexicana, nim. 51, pp. 64-69.

395 “En el caso concreto de México, no se puede pretender que las violaciones a los derechos de los pueblos
indigenas fueron “descubiertas” recientemente — al contrario, el relato de Bartolomé de las Casas Brevisima
relacion de la destruccién de las Indias puede ser considerado como el primer informe sobre violaciones de
derechos humanos en América Latina, si no en el mundo. Ademas, en el contexto mexicano, el descontento
de los pueblos indigenas sobre la manera en que “los gobernantes” les trataron y les tratan todavia, ha sido un
factor clave en dos eventos de fundamental importancia histérica, la lucha por la Independencia (1810-21) y la
Revolucién mexicana 1910-20”. Jarab, Jan. 2018. Pag. 9.

3%Stavenhagen, Rodolfo. S/f. “México, minorias étnicas y politica cultural’”, Nexos. Recuperado en:
WWW.NEXOS.MX
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medios a su alcance, incluido el exterminio étnico3®’. Es asi que los dos siglos de vida
independiente posterior pueden verse claramente como una contraposicion de al menos dos
corrientes que responden a ideas diferentes de nacién. Por un lado, prevalecia la idea de
construir el Estado-nacion moderno vy liberal, imaginado por el grupo fundador. Por el otro,
la resistencia de las comunidades, naciones, tribus y pueblos que no encajaban en ese
proyecto modernizador e individualista. De manera que este nuevo Estado-nacion llamado
“‘México”, partia “de cero”, porque a falta de antecedentes histéricos comunes, habia que
construirlos partiendo del Estado. Al respecto, sostenia el abogado, escritor y diputado liberal
Ignacio Ramirez, apodado “El Nigromante” en los debates del congreso constituyente de
1857:

“Entre 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. Levantemos ese ligero
velo de la raza mista que se estiende por todas partes y encontraremos cien naciones que
en vano nos esforzaremos hoy por confundir con una sola... muchos de esos pueblos
conservan todavia las tradiciones de un origen diverso y una nacionalidad
independiente...”3%

Todas las constituciones 0 proyectos constitucionales que surgieron a partir de la
Independencia, se crearon bajo una misma linea excluyente, situacion que se consolidaria
en la Constitucion Federal de 1857,%°° en la cual primé una visibn eminentemente
individualista, liberal y homogeneizadora, puesto que la igualdad de los individuos que se
establecié como garantia, no permitié que ésta se ejerciera de una manera diferenciada*.
Los indigenas no existian para ella y si existieran deberian sujetarse a normas inspiradas en

valores totalmente ajenos a su cultura®©?.

397 Esta actitud implacable del estado liberal o conservador mexicano, segin el momento y contra quienes se
le opusieron, es muy notoria en el caso de los Yaquis, que casi fueron exterminados de sus territorios
ancestrales a finales del siglo XIX, como luego se expondra.

3% Espinoza, G., Escalante Y., Gallegos, X. Lépez F., s/f, “Los Derechos Indigenas y La Reforma Constitucional
en México”, en: www.lopezbarcenas.org

399 “Vuestros enemigos os quitan vuestras tierras, os compran a vil precio vuestras cosechas, os escasean el
agua aun para apagar vuestra sed, os obligan a cuidar como soldados sus fincas, os pagan con vales, 0s
maltratan, os ensefian mil errores, os confiesan y casan por dinero, y 0s sujetan a obrar por leyes que no
conocéis; los puros os ofrecen que vuestros jueces saldran de vuestro seno, y vuestras leyes de vuestras
costumbres, que la nacion mantendra a vuestros curas, que tendréis tierra y agua, que vuestras personas seran
respetadas, y que vuestros ayuntamientos tendran fondos para procurar vuestra instruccion y proporcionaros
otros beneficios.” Ignacio Ramirez, citado por Francisco Lopez Barcenas. 2018. “Ignacio Ramirez El
Nigromante, y Los Derechos Indigenas”. La Jornada, 20 de junio.

400 “Articulo 1°. El pueblo mexicano reconoce que los derechos del hombre son la base y el objeto de las
instituciones sociales. En consecuencia declara que todas las leyes y todas las autoridades del pais deben
respetar y sostener las garantias que otorga la presente Constitucion.”
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/1857.pdf

401 | 6pez, Francisco, Zuiiga y Espinoza, s/f, “Los Pueblos indigenas ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion”, en: www.lopezbarcenas.org
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Pero la rebelion ante un modelo de Estado impuesto, que desconocia la propiedad colectiva,
los ejidos y comunidades y que aupaba la propiedad privada como la Unica legitima, subsistid
durante todo el siglo XIX. Y en primer lugar estuvieron de manera latente e intermitente las
rebeliones de los pueblos indigenas. Mayas de Yucatan y Campeche en el sur, Mayos o
Yaquis de Sinaloa y Sonora en el noroeste, Apaches y Pimas en el norte. Y asi hasta la
siguiente gran insurreccion popular, iniciada en 1910, cien afios después de iniciada la

guerra de independencia.

En oposicion al proyecto liberal, la corriente popular revolucionaria surgio otra vez con el
inicio del siglo XX, encarnada en lideres agraristas con amplio arrastre social, como Emiliano
Zapata y Francisco Villa, cuyas ideas agraristas no eran compatibles con la tendencia
restauradora de las élites liberales representadas por Madero y Carranza. Asi, los valores
fundamentales de esa corriente revolucionaria y popular no eran la libertad individual frente
al Estado ni la igualdad formal ante la ley, sino la preservacion y el rescate de estructuras
comunitarias, la solidaridad comunal, la justicia social y la colaboracion. Asi lo percibié ya
Octavio Paz en su multicitado ensayo “El Laberinto de la Soledad”°? al caracterizar bien al
Calpulli“®® como el elemento basico de una propuesta alternativa de organizacién econémica

y social:

“Las Leyes de Indias protegieron esta institucion y son numerosas las disposiciones
destinadas a defender la propiedad comunal indigena contra abusos y usurpaciones de toda
indole...La reforma comete un fatal error al disolver la propiedades comunal indigena...casi
todos los programas y manifiestos de los grupos revolucionarios contienen alusiones a la
cuestion agraria...pero solamente la revolucion del sur y su jefe Emiliano Zapata plantean
con claridad, decision y simplicidad el problema”4%4,

De manera que el zapatismo no solo rescataba la parte mas valida de la organizacion
colonial, sino que afirmaba que toda construccion politica fecunda deberia partir de la porcion
mas antigua, estable y duradera de la tradicion mexicana: el pasado indigena. Asi, la
concepcion y la conciencia de lo indigena, formarian lo que después fue dado en llamarse

“‘indigenismo”, que se puede definir citando a Luis Villoro: “como aquel conjunto de

402 Paz, Octavio. Op. Cit. Pag. 59.

403 “E| Calpulli fue una unidad social compleja, semejante a un clan, propia de la sociedad mexica, y en general
de los grupos Nahuas del centro del pais. Estaba compuesto por varios linajes que se consideraban
emparentados entre si por el hecho de poseer un antepasado comun, el cual generalmente era un Dios tribal.
Sus integrantes se encargaban de funciones muy diversas. En ocasiones, varios Calpulli se hallaban unidos
en barrios y solian estar especializados en alguna actividad artesanal o profesional. Fue el modo més extendido
de organizacion social que los espafioles hallaron a su llegada a México-Tenochtitlan”. Escalante, Fernando.
2004. pags. 52-53.

404 paz. Octavio. idem.
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concepciones tedricas y de procesos concienciales que a lo largo de las épocas, han

manifestado lo indigena”°,

Pero lo cierto es que el mundo indigena desde la conquista hasta nuestros dias, ha sido
conceptuado diversamente en funcion del tipo de conciencia histérica que lo expresa y en
funcién de la época y situacion particular de cada momento. Asi, la investigacion sobre la

indigena deberia idealmente ser un proceso histérico ininterrumpido*°6,

Sostenia el escritor y ensayista Carlos Fuentes al respecto, que México, para su desgracia,
no tiene un pacto de cultura con sus componentes adversos: “en México se consagraba el
mundo indigena, pero a condicion de que estuviese muerto o encerrado en los museos”. O

bien:

“Convertimos a los indios en obstaculo para una modernidad que sin embargo solo
se justifica exhibiendo su antigiiedad en exposiciones trashumantes por los Estados Unidos
y Europa. Mostramos a la Coatlicue con orgullo, escondemos a la Madre Otomi con
verguenza. Pero sacrificamos la modernidad real que los indios guardan celosamente en su
nombre propio y acaso también en el nuestro. ¢, Solo puede haber modernidad incluyente,
no excluyente, lo entenderemos algun dia?”4%7

En un sentido complementario, sefiala desde el punto de vista de la activista y académica

indigena Silvia Rivera Cusicani:

“‘Hemos pensado en los indios sin haber asumido realmente las consecuencias de
gué es lo indio, qué es lo indigena, qué es lo originario. Se trata de un cambio de paradigma.
Hay que explorarlo, hay que experimentarlo y buscarlo en el corazén de cada mestizo y de
cada persona. Cada ser humano que esta involucrado con la memoria de su pais y de su
pasado tiene un indio dentro, tiene a todo el Continente. Se debe entender que el ser indio
es un paradigma totalmente diferente para enfrentar el mundo y para relacionarse con él. A
eso le llamo episteme, y no a un color de piel o un poncho. El episteme indigena esta mucho
mas avanzado en México que en otras partes del mundo, tanto en comunidades zapatistas
de Chiapas como en las mixes y zapotecas de Oaxaca, 0 con los yaquis de Sonora. En el
tema de la comunalidad esta muy asumido el episteme del didlogo con las plantas, el
conocimiento de hierbas medicinales, lo que tiene que ver con la naturaleza™©é,

405 Vijlloro, Luis.1998.

406 Villoro, Luis. 1950. P4g.16.
407 Fuentes, Carlos. 2016.

408 Rijvera, Silvia. 2016
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O bien tenemos a la activista Gloria Mufioz Ramirez y al escritor Hermann Bellinghausen:

“‘En México hay algo muy enriquecedor en la marginalidad del movimiento indio,
porque se ven en la necesidad de ser seriamente indios, indios de verdad. Es algo trabajado
desde adentro, no desde la apariencia o la superficie, y eso genera la posibilidad de otra
cosa. Si se habla de candidaturas, existe una especie de capacidad de construccion del
poder desde abajo que va a permitir un cierto nivel del mandar obedeciendo”4%°,

Es asi que a grandes rasgos y a titulo de somero recuento, se puede decir, siguiendo a
Villoro, que existen tres momentos fundamentales del indigenismo: el primero esta asociado
a la cosmovision religiosa medieval que Espafia aporta al Nuevo Mundo con el
descubrimiento y conquista. El segundo momento corresponde al racionalismo y la
ilustracion del Siglo XVl y el tercero seria el cientificismo del siglo XIX, que culminaria méas
o menos con el llamado “indigenismo contemporaneo”. Para el primer momento aparecen el
mismo Cortés, con sus detalladas y prolijas cartas de relacion llenas de admiracién por el
mundo indigena y dirigidas al Emperador Carlos, y luego Bernardino de Sahagun, fraile
franciscano y autor de una historia que refleja muy bien las preocupaciones de algunos de
sus contemporaneos. Luego vendria Las Casas, pero también Mendieta, Motolinia o
Zumarraga. El segundo momento esta bien representado por Francisco Xavier Clavijero,
jesuita, que personifica una vuelta romantica al primer indigenismo, el de la admiracion sin
ambages por los pueblos indigenas expresado por Cortés y Sahagun. El tercer momento
puede ser iniciado por Pimentel, Bonfil Batalla, Alfonso Caso, Gonzalo Aguirre Beltran, o
modernamente Ledn Portilla, Villoro, Stavenhagen y tantos mas. Sin duda éste proceso
historico contribuye a la conceptuacion del indigena mexicano, del mundo indigena y a la
toma de conciencia sobre si misma de la cultura mexicana. Pero también cabe decir que la
América ibérica e hispanica, y México en ella, presenta indudables peculiaridades que no
pueden ser entendidas a la luz del pensamiento filosofico, politico o juridico del llamado “viejo
mundo”. Por eso parece sensato intentar, como propone entre otros Villoro, una vision
autoctona, propia, aunque muchos fendmenos estudiados rebasen el ambito mexicano o
americano y sean asuntos de interés universal, para abordar algunos de los problemas

juridicos que la realidad de México y de Iberoamérica nos plantea hoy**.

409 Mufioz Gloria, y Bellinghausen, Hermann, 2016. “Lo verdaderamente indio esta dentro de todos nosotros:
Silvia Rivera Cusicaniqui”, Ojarasca, 11 de noviembre de 2016. http://ojarasca.jornada.com.mx/2016/11/11/lo-
verdaderamente-indio-esta-dentro-de-todos-nosotros-silvia-rivera-cusicanqui-9581.html

410 En el tema universal del hombre y el poder en la modernidad, es decir, en el campo de la filosofia politica,
en el caso del presente trabajo importa sefialar la gran influencia que los temas del Nuevo Mundo, en especial
los de las Antillas y el Caribe -y luego México-, primeros emplazamientos europeos en Ameérica, tuvieron en el
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4.2. Una perspectiva para luchar contra el racismo y discriminacion de los

pueblos indigenas

En su multicitado articulo-ensayo titulado: Siete tesis equivocadas sobre América Latina
(1965), Rodolfo Stavenhagen enfatizaba ya la necesidad de entender la relacion entre las
llamadas “sociedad moderna” y “sociedad arcaica” como una estructura basada
esencialmente en la desigualdad o el “colonialismo interno”. Es decir, que fueron los mismos
procesos de desarrollo nacional los que produjeron la marginacién indigena, y que a largo
plazo, éste problema soélo se podria enfrentar con la movilizacién social y politica del
campesinado colonizado, con el apoyo de sectores urbanos progresistas. Y parece que
hasta el momento, la prevision de Stavenhagen se cumple. Stavenhagen rechazo la tesis de
gue el mestizaje fuera el elemento central para lograr la integracién nacional, viendo en ello
otra forma de subestimar o negar la presencia de la diversidad cultural en los paises
latinoamericanos, sefalando: “Hacer de este mestizaje la condicibn necesaria para la
integracion nacional es condenar a los indios de América, que aun suman varias decenas

de millones, a una lenta agonia cultural.”

También estas tesis se han expresado en las politicas de desarrollo que han sido resistidas
por gran cantidad de comunidades rurales. Es asi que durante los ochenta y principios de
los noventa del siglo anterior, los pueblos indigenas de Chiapas, por ejemplo, llevaron a cabo
movilizaciones y marchas para exigir el cese a la represion y el reconocimiento de sus
derechos agrarios. Estas movilizaciones fueron la consecuencia de afios de lucha
organizada contra los caciques, acaparadores y funcionarios corruptos en los tres niveles

del gobierno en México.

Sin embargo, sélo fue gracias a la rebelion zapatista en 1994 que el pais y el mundo
voltearon la mirada hacia las condiciones de miseria y abandono en que vivian las

comunidades indigenas en el sureste de México*!1,

surgimiento de la filosofia moderna, como explica Enrique Dusell, con especial énfasis en Las Casas, Vitoria y
Suéarez. Dice Dusell que estos tres autores, entre otros, ofrecieron tres concepciones distintas, pero todas
definitorias de la legitimidad de las instituciones politicas modernas, asi como de los debates de la modernidad
en torno a la diferencia, la alteridad, la ley y el derecho, que estan intimamente ligados al descubrimiento y
colonizacién de América. O mas precisamente, sostiene Dussell que la filosofia politica que abre la modernidad
en la historia es puramente hispanica, como también lo son la primera expansién colonial de Europa, la cuestion
del otro y la del derecho a la conquista. Dussel, Enrique. 2005.

411 Harvey, Neil. 2016. “Stavenhagen, pueblos indigenas y democracia”, La Jornada, 22 de noviembre.
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La insurreccion del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN) en las montafias de
Chiapas, el 1 de enero de 1994412, dejé al descubierto las muchas y graves deficiencias de
un sistema social, politico y econémico agotado, e incluso revel6 una carencia ética
fundamental de la sociedad mexicana dominante (racista por igual, tanto criolla como
mestiza) para relacionarse con el otro, donde el otro es claramente el indigena o “el indio”
conquistado y colonizado. Desde el punto de vista politico, podemos decir que el movimiento
insurreccional zapatista de Chiapas, al cuestionar el conjunto de la organizacion del Estado
mexicano, implicé una sacudida de toda la estatalidad, de su juridicidad y de sus sustentos

tradicionales.

Y asi podriamos decir en sintesis que 2018 refleja bien en lo general, la dura realidad de los
pueblos indigenas -del “indio” mexicano en su acepcion mas racista- y constituye la negacion
misma del derecho a la vida digna, expresion que bien podria sintetizar el contenido mas
esencial de los derechos humanos*!2. Las condiciones de vida a que han sido llevados los
pueblos indigenas de México son en si mismas negadoras de lo que autores como Joaquin

Herrera llamaron “El derecho a tener derechos”, “como ‘contenido esencial’ de los Derechos

Humanos, ya que “constituye el nicleo del valor de la dignidad humana*'4.

Lleva razon Herrera Flores cuando dice que ese “contenido esencial” de los derechos
humanos que es “el derecho a tener derechos”, “necesita para su puesta en practica esa
triple condicion de: ‘vida’, ‘libertad’, ‘igualdad’. Los derechos humanos seran, pues, las
normas y reglas que institucionalizan juridicamente la ‘justa exigencia’ de los seres humanos

de ser sujetos de derechos, de que se establezcan y desarrollen — por parte de todos- las

412 En su guerra virtual contra el capitalismo, los zapatistas eligieron para salir al mundo el mismo dia en que
el Tratado de Libre Comercio de México con Los Estados Unidos de América y Canada entraba en vigor.

413 “...el unico derecho que Hannah Arendt consideraba como irreductible y genuinamente politico (después
de haber sefalado que los derechos humanos no eran inalienables pues los apétridas habian demostrado que
ellos requerian de un Estado-nacioén que los garantizara ya que con la pérdida de la ciudadania les habia sido
arrebatada su existencia politica) que es el de regular los asuntos de la vida humana y sobre todo de la vida
publica, en la convivencia, mediante el habla y no a través de la violencia”. Jerade, Miriam. 2018. “El derecho
a tener derechos”, Nexos. 1 de enero. Recuperado en: https://www.nexos.com.mx/?p=35431

414 “las experiencias con los derechos humanos que comenzaron (einsetzen) un siglo y medio después de su
declaraciéon. El hecho de que ellos hayan sido concebidos (gefasst), a su vez, como derechos humanos y
ciudadanos, tuvo su fundamento en la circunstancia que los derechos humanos Unicamente podian ser
declarados a través de los derechos ciudadanos y Unicamente podian ser garantizados por derechos
ciudadanos que fueran admitidos o integrados por los Estados nacién en sus constituciones. Las
consecuencias de esta alianza légico-juridica fueron descritas, poco mas de un siglo después de la polémica
“Zur Judenfrage”, en 1951, por Hannah Arendt en su libro The Origins of Totalitarism. Quien es un apatrida,
segun declara su constatacion, también carece de derechos.” Hamacher, Werner. 2017. “Del derecho a tener
derechos. Derechos humanos; Marx y Arendt” Pléyade, Revista de Humanidades y Ciencias Sociales. Num.
19. Ene-jun. Pag.41. Recuperado en:
https://www.academia.edu/35013737/Del_derecho_a_tener_derechos._Derechos_humanos_Marx_y Arendt
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condiciones que posibilitan su actuacion como ser racional -vida y libertad-, y que les facilitan
la puesta en practica de los derechos que les corresponden como seres humanos -igualdad,

solidaridad e interdependencia-"415.

Entonces, las demandas zapatistas*!®, al juridizarse#?, fueron y son reclamos que implican,
desde las condiciones necesarias para ese derecho a tener derechos, hasta desenvolverse
en un largo catalogo de otros derechos?**®. Veamos por ejemplo algun extracto del pliego de
demandas presentado por la representacion del Ejército Zapatista de Liberacion Nacional en
la mesa del didlogo en las llamadas “Jornadas por la paz y la reconciliacién en Chiapas”,
celebrada en San Cristobal de Las Casas a fines de febrero y los primeros dias de marzo de

1994 que sorprende por su simplicidad y hondura:

“Ya no queremos seguir siendo objeto de discriminacion y desprecio que hemos
venido sufriendo desde siempre los indigenas.”

(...) “Que se respeten nuestros Derechos y dignidad como pueblos indigenas
tomando en cuenta nuestra cultura y tradicién.”

En especial, éstas demandas son cruciales, ya que se refieren a las condiciones para ejercer

este derecho a tener derechos*'%; y son radicales ademas, porque su atencion conlleva el

415.Herrera, Joaquin. 1989. Los Derechos Humanos desde la Escuela de Budapest. Tecnos. Madrid.

416 “Las demandas étnicas las retomé el EZLN del movimiento indigena nacional que, en 1994, tenia mas de
treinta afios de luchar por derechos especificos, y que se acerc6 al EZLN para solidarizarse y darle legitimidad
como movimiento indigena. Por ello es hasta "El didlogo de la Catedral", en abril de 1994, cuando el EZLN
expresa demandas étnicas precisas y se declara a favor de la autonomia indigena.” Pérez, Maya L. 2006. “El
EZLN y el retorno a su propuesta Radical”’. Cultura y Representaciones Sociales Vol. 1 afio 1. México. Sep.
417 Por virtud de los Acuerdos de San Andrés de 1996 y luego a través de las reformas constitucionales sobre
derechos indigenas de 2001 y 2011.

418 “...los primeros Acuerdos que se firmaron, es decir, se pactaron, que apuntaban hacia las modificaciones
constitucionales en materia de derechos indigenas y donde se comprometia el gobierno federal mexicano a
reconocer la autonomia, la libre determinacion y la autogestion de los pueblos indigenas mediante: 1)
Reconocer a los pueblos indigenas en la Constitucién general; 2) Ampliar participacién y representaciones
politicas; 3) Garantizar acceso pleno a la justicia; 4) Promover las manifestaciones culturales; 5) Asegurar
educacion y capacitacion; 6) Garantizar la satisfaccion de necesidades bésicas; 7) Impulsar la produccion y
empleo y 8) Proteger a los indigenas migrantes. En especifico se trataba de establecer una nueva relacion
entre el Estado y los pueblos indigenas reconociendo en la Constitucion politica sus derechos politicos,
juridicos, sociales, econémicos y culturales.” Samano, Miguel A., Durand, Carlos y Gémez, Gerardo. 2001.
“Los Acuerdos de San Andrés Larrainzar en el contexto de la Declaracion de los Derechos de los Pueblos
Americanos”. Analisis interdisciplinario de la Declaracion Americana de los Derechos de los Pueblos Indigenas.
X Jornadas Lascasianas, Ordofiez, José. (Coord.) 11J-UNAM.

419 “Por el otro lado, los derechos humanos son subordinados exclusivamente a la soberania justamente de
tales Estados nacion, que elevan la exigencia de poder definir, al interior de sus fronteras, el standard de lo
gue es un ser humano, porque ellos mismos se representan como representantes particulares dela humanidad
como un todo. Los derechos humanos de jure, tan inalienables como independientes, dependen, entonces, de
facto de poderes externos, contingentes, que los garanticen y estan expuestos a su arbitrariedad: una
arbitrariedad, que, en principio, puede apuntar a suspender cada uno de estos derechos. En esto yace la
paradoja insuspendible (unaufhebbar) de los derechos humanos, que hace que Hannah Arendt hable de
“perplexities of the rights of man” y de las “aporias” y del “fin de los derechos humanos” Hamacher, Werner.
Op. cit. pag. 43.
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corregir nuestra relacion social fundante, es decir que nos lleva a la raiz ética de nuestra
relacion con el otro, con el indio; lo que implica antes que otra cosa no negarlo, sino
reconocerlo, pues entendemos que la raiz de todo derecho es el reconocimiento de la
dignidad del otro como tal; donde la formulacion de esas demandas es muy simple, pero de
radicales repercusiones para la ética, el derecho y la sociedad, como se ha expuesto a lo

largo del presente trabajo.

De manera que con estos antecedentes y la historia conocida, en el mes de agosto del afio
2001, se publico en el Diario Oficial de la Federacion (DOF) un Decreto con diversas
reformas y adiciones a los articulos 1, 2, 3y 4 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM). Fue la segunda vez en pocos afios que se practicaba una
reforma la Constitucion tratando de reconocer los derechos de los pueblos indigenas, lo cual
no hacia sino reconocer el atraso institucional y politico del régimen sobre el tema indigena,
muy disociado en lo interno de la practica internacional histérica del gobierno y raiz del

malestar indigena que habia “irrumpido” en Chiapas en 1994.

Probablemente dicha reforma haya sido una de las mas debatidas y cuestionadas de la
historia reciente, pues sus antecedentes nos llevan a 1992, cuando se realiz6 una primera
reforma constitucional en el marco de las protestas de los movimientos indigenas y sociales
en Iberoamérica ante la pretension de muchos gobiernos de la regién de celebrar el
descubrimiento de Ameérica, misma que acabo siendo transformada por las organizaciones
sociales en una conmemoracion de 500 afios de resistencia contra el colonialismo. Dos afios
después de las conmemoraciones, se produjo el alzamiento zapatista en Chiapas, que puso
en la agenda mexicana e internacional el reconocimiento de los Derechos de los pueblos
indigenas*?°. Resultado de la negociacion del gobierno en funciones con los alzados de
Chiapas, fueron los llamados “Acuerdos sobre Derecho y Cultura Indigenas™?' de 1996

420 “| a insurgencia de los indigenas del EZLN conmovié al mundo porque el imaginario alrededor del zapatismo
ubico su origen en uno de los rincones mas aislados del planeta y le otorg6 voz a los hombres méas pequefios,
mas humildes, mas olvidados, mas marginales y mas tradicionales de México. Este movimiento fue visto como
ejemplo de las luchas sociales para el nuevo milenio porque se creyo que era producto de la convergencia
entre la mitologia indigena y las reivindicaciones mas recientes de la humanidad; porque en él coincidian las
demandas locales con las universales; porque buscé una nueva manera de hacer politica recuperando la ética
y lo humano; porque plante6 un ideal de democracia universal, incluyente de la diversidad y la diferencia; y
porque emprendié una lucha frontal contra la globalizacién neoliberal para construir una nueva comunidad
planetaria.” Pérez Maya L. 2006. Op. Cit.

421 “Conclusion: 1. El conflicto que se inicid el 1 de enero de 1994 en Chiapas, produjo en la sociedad mexicana
el sentimiento de que es necesaria una nueva relacion del Estado y la sociedad con los pueblos indigenas del
pais. 2. El gobierno federal asume el compromiso de construir, con los diferentes sectores de la sociedad y en
un nuevo federalismo, un nuevo pacto social que modifigue de raiz las relaciones sociales, politicas,
econdmicas y culturales con los pueblos indigenas. El pacto debe erradicar las formas cotidianas y de vida
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(También conocidos como Acuerdos de San Andrés Larrainzar), que esencialmente

comprendieron lo siguiente:

“El gobierno federal asume el compromiso de que los principios que deben normar la
accion del Estado en su nueva relacién con los pueblos indigenas son:

1. Pluralismo. El trato entre los pueblos y culturas que forman la sociedad mexicana
ha de basarse en el respeto a sus diferencias, bajo el supuesto de su igualdad
fundamental. Como consecuencia, ha de ser politica del Estado normar su propia
accion y fomentar en la sociedad una orientacion pluralista, que combata activamente
toda forma de discriminacion y corrija las desigualdades econ6micas y sociales.
Igualmente, sera necesario avanzar hacia la conformacion de un orden juridico nutrido
por la pluriculturalidad, que refleje el dialogo intercultural, con normas comunes para
todos los mexicanos y respeto a los sistemas normativos internos de los pueblos
indigenas. El reconocimiento y promocion de la naturaleza pluricultural de la nacion
significa que, con el propésito de fortalecer la cultura de la diversidad y la tolerancia
en un marco de unidad nacional, la accion del Estado y sus instituciones debe
realizarse sin hacer distinciones entre indigenas y no indigenas o ante cualquier
opcién sociocultural colectiva. El desarrollo de la nacion debe sustentarse en la
pluralidad, entendida como convivencia pacifica, productiva, respetuosa y equitativa
de lo diverso.

2. Sustentabilidad. Es indispensable y urgente asegurar la perduracion de la
naturaleza y la cultura en los territorios que ocupan y utilizan de alguna manera los
pueblos indigenas, segun los define el articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT.
Respetando la diversidad cultural de los pueblos indigenas, las acciones de los
niveles de gobierno y las instituciones del Estado mexicano deben considerar criterios
de sustentabilidad. Las modalidades tradicionales de aprovechamiento de los
recursos naturales que ponen en practica los pueblos y comunidades indigenas,
forman parte de sus estrategias de persistencia cultural y de nivel de vida. Se
impulsara el reconocimiento, en la legislacion, del derecho de los pueblos y
comunidades indigenas a recibir la indemnizacién correspondiente cuando la
explotacion de los recursos naturales, que el Estado realice, ocasione dafios en su
habitat que vulneren su reproduccién cultural. Para los casos en los que el dafio ya
se hubiere causado y, los pueblos demuestren que las compensaciones otorgadas no

publica que generan y reproducen la subordinacion, desigualdad y discriminacion, y debe hacer efectivos los
derechos y garantias que les corresponden: derecho a su diferencia cultural; derecho a su habitat; uso y disfrute
del territorio, conforme al articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT; derecho a su autogestion politica
comunitaria; derecho al desarrollo de su cultura; derecho a sus sistemas de produccion tradicionales; derecho
a la gestién y ejecucion de sus propios proyectos de desarrollo. 3. La nueva relacion entre el Estado mexicano
y los pueblos indigenas se basa en el respeto a la diferencia, en el reconocimiento de las identidades indigenas
como componentes intrinsecos de nuestra nacionalidad, y en la aceptacion de sus particularidades como
elementos basicos consustanciales a nuestro orden juridico, basado en la pluriculturalidad. La nueva relacion
entre los pueblos indigenas y el Estado mexicano debe garantizar inclusion, didlogo permanente y consensos
para el desarrollo en todos sus aspectos. No seran, ni la unilateralidad ni la subestimacién sobre las
capacidades indigenas para construir su futuro, las que definan las politicas del Estado. Todo lo contrario,
seran los indigenas quienes en el marco constitucional y en el ejercicio pleno de sus derechos, decidan los
medios y formas en que habran de conducir sus propios procesos de transformacion. 1. Definicion de "pueblos
indigenas" del Convenio 169 de la OIT, Art. 1, incisos b y ¢, aceptado por el Estado mexicano. Pronunciamiento
conjunto que el gobierno federal y el EZLN enviaran a las instancias de debate y decision nacional. 16 de enero
de 1996.” http://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/sanandres/pronuncia.htmi
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permiten su reproduccion cultural, se promovera el establecimiento de mecanismos
de revision que permitan que, de manera conjunta, el Estado y los afectados analicen
el caso concreto. En ambos casos, los mecanismos compensatorios buscaran
asegurar el desarrollo sustentable de los pueblos y comunidades indigenas. De
comun acuerdo con los pueblos indigenas, el Estado impulsard acciones de
rehabilitacion de estos territorios segun lo define el articulo 13.2 del Convenio 169 de
la OIT, y respaldara sus iniciativas para crear condiciones que aseguren la
sustentabilidad de sus practicas de produccion y de vida.

3. Integralidad. ElI Estado debe impulsar la accidon integral y concurrente de las
instituciones y niveles de gobierno que inciden en la vida de los pueblos indigenas,
evitando las practicas parciales que fraccionen las politicas publicas. Debe, asimismo,
propiciar el manejo honesto y transparente de los recursos publicos destinados al
desarrollo de los pueblos indigenas, a través de una mayor participacion indigena en
la toma de decisiones y en la contraloria social del gasto publico.

4. Participacion. El Estado debe favorecer que la accion institucional impulse la
participacion de los pueblos y comunidades indigenas y respete sus formas de
organizacioén interna, para alcanzar el propésito de fortalecer su capacidad de ser los
actores decisivos de su propio desarrollo. Debe promover, en colaboracién con las
expresiones organizativas de los pueblos indigenas, que éstos vigoricen sus
capacidades de decisidn y gestidon. Y debe asegurar la adecuada corresponsabilidad
del gobierno y los pueblos indigenas en la concepcion, planeacion, ejecucion, y
evaluacion de acciones que actian sobre los indigenas. Puesto que las politicas en
las areas indigenas no solo deben ser concebidas con los propios pueblos, sino
instauradas con ellos, las actuales instituciones indigenistas y de desarrollo social que
operan en ellas deben ser transformadas en otras que conciban y operen conjunta y
concretamente con el Estado los propios pueblos indigenas.

5. Libre determinacién. El Estado respetara el ejercicio de la libre determinacién de
los pueblos indigenas, en cada uno de los ambitos y niveles en que haran valer y
practicaran su autonomia diferenciada, sin menoscabo de la soberania nacional y en
el nuevo marco normativo para los pueblos indigenas. Esto implica respetar sus
identidades, culturas y formas de organizacion social. Respetara, asimismo, las
capacidades de los pueblos y comunidades indigenas para determinar sus propios
desarrollos. Y en tanto se respeten el interés nacional y publico, los distintos niveles
de gobierno e instituciones del Estado mexicano no intervendran unilateralmente en
los asuntos y decisiones de los pueblos y comunidades indigenas, en sus
organizaciones y formas de representacién, y en sus estrategias vigentes de
aprovechamiento de los recursos naturales.

Nuevo marco juridico

5. El establecimiento de la nueva relacion entre los pueblos indigenas y el Estado,
tiene como un punto de partida necesario la edificacion de un nuevo marco juridico
nacional y en las entidades federativas. El gobierno federal asume el compromiso de
impulsar las siguientes acciones: 1. El reconocimiento en la Constitucion Politica
nacional de demandas indigenas que deben quedar consagradas como derechos
legitimos.
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a) Derechos politicos. Para fortalecer su representacion politica y participacion en las
legislaturas y en el gobierno, con respeto a sus tradiciones y para garantizar la
vigencia de sus formas propias de gobierno interno.

b) Derechos de jurisdiccion. Para que se acepten sus propios procedimientos para
designar sus autoridades y sus sistemas normativos para la resolucién de conflictos
internos, con respeto a los derechos humanos.

c) Derechos sociales. Para que se garanticen sus formas de organizacion social, la
satisfaccion de sus necesidades humanas fundamentales y sus instituciones internas.

d) Derechos econdémicos. Para que se desarrollen sus esquemas y alternativas de
organizacion para el trabajo y de mejora de la eficiencia de la produccion.

e) Derechos culturales. Para que desarrollen su creatividad y diversidad cultural y la
persistencia de sus identidades.

2. El reconocimiento en la legislacién nacional de las comunidades como entidades
de derecho publico, el derecho a asociarse libremente en municipios con poblacién
mayoritariamente indigena, asi como el derecho de varios municipios para asociarse,
a fin de coordinar sus acciones como pueblos indigenas. Las autoridades
competentes realizaran la transferencia ordenada y paulatina de recursos, para que
ellos mismos administren los fondos publicos que se les asignen, y para fortalecer la
participacion indigena en el gobierno, gestién y administracion en sus diferentes
ambitos y niveles. Corresponderd a las legislaturas estatales determinar, en su caso,
las funciones y facultades que pudieran transferirseles.

3. El reconocimiento de que en las legislaciones de los estados de la Republica, deben
quedar establecidas las caracteristicas de libre determinacion y autonomia que mejor
expresen las situaciones y aspiraciones diversas y legitimas de los pueblos indigenas.

En la determinacién del marco juridico y en la definicion de las particularidades de la
nueva relacion del Estado con los indigenas, el Poder Legislativo sera decisivo. El
gobierno federal propondré al Congreso de la Union que establezca un nuevo marco
juridico nacional para los pueblos indigenas, y a los congresos de los estados que
consagren legalmente las especificidades que mejor reflejen las diversas situaciones
y aspiraciones de los pueblos indigenas del pais.

4. En la Constitucion de la Republica deberan reformarse varios articulos. El gobierno
federal se compromete a impulsar las siguientes reformas: a) Articulo 48. Para que
las demandas arriba sefialadas (puntos 1. y 2.) queden consagradas como derechos
legitimos.

b) Articulo 115. Para que se fortalezca el pacto federal y se garantice la participacion
de las comunidades indigenas en la integracion de los ayuntamientos y de los
municipios mayoritariamente indigenas en los asuntos publicos.

c) Otros articulos derivados de las anteriores reformas y para expresar en la Carta
Magna los contenidos de la nueva relacion del Estado con los pueblos indigenas.
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5. En las leyes reglamentarias e instrumentos juridicos de caracter federal que
correspondan, deberan asentarse las disposiciones que las hagan compatibles con
las reformas constitucionales sobre nuevos derechos indigenas.

Al respecto, el gobierno federal se compromete a impulsar que, partir de las reformas
constitucionales, se emita la legislacién general que permita contar de inmediato con
mecanismos y procedimientos juridicos para, a) que se inicie la revisién y modificacion
de las diversas leyes federales; b) que se legisle en los estados de la Republica.

6. En la legislacion de los estados de la Republica relativa a las caracteristicas de libre
determinaciéon y autonomia indigenas, el gobierno federal reconoce que se deben
tomar en consideracion los siguientes elementos: a) En donde coexisten diversos
pueblos indigenas, con diferentes culturas y situaciones geograficas, con distintos
tipos de asentamiento y organizacion politica, no cabria adoptar un criterio uniforme
sobre las caracteristicas de autonomia indigena a legislar; b) Las modalidades
concretas de autonomia deberdn definirse con los propios indigenas; c) Para
determinar de manera flexible las modalidades concretas de libre determinacién y
autonomia en la que cada pueblo indigena encuentre mejor reflejada su situacion y
sus aspiraciones, deberan considerarse diversos criterios como: la vigencia de sus
sistemas normativos internos y sus instituciones comunitarias; los grados de relacién
intercomunitaria, intermunicipal y estatal, la presencia y relacidon entre indigenas y no
indigenas; el patron de asentamiento poblacional y la situacién geogréfica, los grados
de participacidén en las instancias de representacion politica y niveles de gobierno,
entre otros.

El gobierno federal se compromete, en un marco de pleno respeto republicano, a
impulsar que los gobiernos y las legislaturas de los estados de la Republica
consideren, entre otros, estos elementos como criterios en la legislacion para construir
las caracteristicas de libre determinacién y autonomia indigena”*?2.
De una lectura atenta de estos compromisos formales, contraidos publicamente por el
gobierno federal mexicano en 1996, se puede deducir que es evidente que la mayor parte
de ellos fueron incumplidos por los sucesivos gobiernos, hasta la fecha. Pero los Acuerdos
de San Andrés Larrainzar si que tuvieron un resultado legislativo en forma de una reforma
constitucional que por fin se produjo en 2001, en medio de fuertes polémicas, puesto que los
zapatistas y muchas organizaciones de la sociedad civil fueron de los primeros en oponerse
al resultado de la reforma constitucional, al igual que las legislaturas de nueve estados de la

federacion, casualmente donde la presencia indigena era y sigue siendo mas importante.

Habida cuenta de que a pesar de la inconformidad de sectores importantes, no se trataba
de crear una ley o de una reforma constitucional que concediera unos derechos individuales

a los indigenas de los que en teoria ya gozaban, sino de una reforma que modificaba las

422 http://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/sanandres/pronuncia.html
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mismas bases politicas del pacto federal mexicano, reconociendo nuevos sujetos de derecho
con derechos especificos y diferenciados. Y de alli justamente la inoperancia posterior de la

reforma.

Y asi llegamos al momento actual de la cuestion indigena en México, al que muchos llaman
sin ningun pudor todavia en 2018, “el problema indigena”. Para explicar esto, cabe recordar,
primeramente, que muchas encuestas y estudios de opinién recientes han documentado el
racismo imperante hacia los indigenas mexicanos. Veamos: el Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacion (CONAPRED), en conjunto con la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), encontrd, por ejemplo, que 54% de los mexicanos consideran
gue en México es muy comun gue se insulte o se discrimine a otra persona por el color de
la piel, que en el caso de México se traduce en una mayoria discriminada por una minoria
gue discrimina. De igual manera, un 15% consideraba que sus derechos no son respetados
por el color de su piel, que es casualmente, el porcentaje aproximado de la poblacion que
se auto-reconoce como indigena en México*?. Segun el INEGI (Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia), un 70% de los que se consideran indigenas viven en pobreza. En
otra fuente, segun la Encuesta Nacional sobre Discriminacién ENADIS 2010, 16% de los

mexicanos considera que los indigenas son pobres porque no trabajan lo suficiente*?4.

En otra, encuesta, la del Centro de Estudios de Opinién de la Camara de Diputados, de
agosto de 2014, se concluyd que 8 de cada 10 entrevistados opinaban que existe mucha
discriminacion contra los indigenas. 86% mencionaron que se les discrimina mucho cuando
intentan conseguir trabajo, 84% cuando son juzgados o 78% cuando acuden a un centro de

salud*2s.

Dichas opiniones parecen coincidir con la realidad: “La precariedad en las condiciones de
vida de la poblacion indigena en México ha sido sisteméaticamente mayor a la de la poblacion
no indigena. Aun en la actualidad, las personas que pertenecen a los pueblos originarios
concentran diversos rasgos de desventaja social que las mantienen en una situacion de
rezago respecto al resto de la poblacion. Muestra de ello es que, de acuerdo con las

estimaciones de pobreza elaboradas por el CONEVAL, el porcentaje de poblacién hablante

423 Hernandez Navarro, Luis, “Congreso Nacional Indigena. 20 afios”, La Jornada, 11 de octubre de 2016.

424 Encuesta Nacional Sobre Discriminacion en México (ENADIS). 2010. Recuperada en:
www.conapred.org.mx

425Camara de Diputados. 2017. diputados.gob.mx/index.php/camara/Centros-de-Estudio/CESOP/Opinion-
Publica/Encuestas/Encuesta-telefonica-sobre-interculturalidad-discriminacion-y-Derechos-de-los-pueblos-
indigenas
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de lengua indigena (HLI) que se encontraba en pobreza en 2012, casi duplicaba al de la
poblacién no hablante (76.8 frente a 43.0 por ciento) y el de poblacién en pobreza extrema

fue casi cinco veces mayor (38.0 frente a 7.9 por ciento)"4?6.

Asi, tal parece que de la mano de un racismo generalizado, caminan la explotacion y el
despojo a los pueblos indigenas de los de recursos naturales, que les son necesarios para
sobrevivir, puesto que la discriminacion da carta de naturaleza el expolio. Y porque ahora no
solo son los terratenientes y ganaderos los clasicos expoliadores de los tiempos pasados,
sino también mineras, conglomerados agroindustriales y toda clase de mega-proyectos,

ademas de los diversos grupos del crimen organizado®?’.

Sin embargo, los pueblos indigenas resisten, y han llevado en los pasados afios sus
reivindicaciones ante todo tipo de tribunales y comisiones gubernamentales, y también ante
los organismos internacionales: OIT, ONU, CIDH. Y son los principios interpretativos y
jurisprudencia emitidos por estos 6rganos internacionales los que como se ha explicado en
los capitulos anteriores, han dado nuevas herramientas de lucha a los pueblos indigenas en
México, en lo que bien podriamos calificar usando la expresién de Boaventura Santos: “un

uso contra hegemonico del derecho del Estado™?8.

Como se ha explicado antes, han pasado casi 20 afios desde que el gobierno federal
mexicano se vio obligado a firmar los acuerdos de Paz de San Andrés con el EZLN. Entre
tanto, las reformas “estructurales”, las multiples concesiones mineras y los llamados “mega-
proyectos” turisticos o de infraestructuras, autorizados por los gobiernos de todos los niveles
y colores politicos a lo largo y ancho del pais, plantean un serio desafio a la misma existencia

de los pueblos indigenas de México.

426 Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica Social (CONEVAL). La Pobreza en la poblacién Indigena de
México 2012. Péag. 12. Recuperado en:
https://www.coneval.org.mx/Informes/Coordinacion/INFORMES Y PUBLICACIONES PDF/POBREZA POB
LACION INDIGENA 2012.pdf.

427 “México atraviesa una grave crisis de violencia e inseguridad desde hace varios afios. ...el inicio durante el
2006 de la llamada “guerra contra el narcotrafico”, las graves situaciones de violencia aumentaron hasta
alcanzar niveles alarmantes, incluyendo la consecuente pérdida de mas de cien mil personas, miles de
desapariciones, y un contexto que ha provocado el desplazamiento de miles de personas en el pais...”.
Comisién Interamericana de Derechos Humanos, (CIDH). 2015. Informe de Pais México 2015, Situacion de los
Derechos Humanos en México, OEA, 31 de diciembre.

428 Santos, Boaventura. 2005. Pags. 363-420.
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Ante ello, los anteriores movimientos indigenas se re-articularon regionalmente con otros
movimientos nuevos, altermundistas, anarquistas, pacifistas, feministas o ecologistas, para
enfrentar la dinamica del conflicto planteado por la agresion a sus territorios y sus modos de
vida tradicionales. En el caso mexicano, a través del Congreso Nacional Indigena (CNI), de
matriz zapatista,**®donde hasta ahora el régimen no ha sido capaz de cooptar con sus
tradicionales métodos corporativos a los movimientos indigenas organizados, por lo que
cada vez mas, un niumero mayor de indigenas se plantea, ademas del acceso digamos
“‘individual” a la tierra para trabajarla y un acceso colectivo a la propiedad social, ejido o
comunidad; un derecho colectivo al territorio que les permita reproducirse como pueblo y

como cultura.

Valga recordar que como se explico en los capitulos anteriores, la figura del territorio es
reconocida parcialmente por el Acuerdo 169 de la OIT, suscrito y ratificado por el Estado
mexicano, y al que los indigenas mexicanos se han aferrado en los litigios emprendidos a lo
largo y ancho del pais a falta de unas normas ordinarias que desarrollen en el orden interno
el contenido de Convenios y Declaraciones. En palabras de Lépez Barcenas: “no debe
entenderse la lucha colectiva por el territorio como las demandas relativas a la propiedad
individual o colectiva de la tierra”, porque, sostiene, “en estricto sentido, los territorios
indigenas no son propiedad de los pueblos, pero reconocerlos les otorga el derecho de usar
y gozar de tales espacios para su bienestar y desarrollo, pero no pueden disponer de ellos
como se hace con la propiedad” Asi, dice Lopez Barcenas, “la defensa de los derechos
colectivos e individuales en el contexto de la libre determinacién de los pueblos, es el
resultado del ejercicio de los deberes y Derechos colectivos” 43°. O en palabras de Villoro:
“no existe contradiccion entre los derechos individuales y los colectivos, sino que son los
segundos los que sientan las bases para que los primeros florezcan.” Tales deliberaciones,
hechas en gran medida por y para los pueblos indigenas de México, ofrecian un balance
negativo en agosto de 2014, pues resefiaban hasta 29 casos de despojo y movimientos de
resistencia en curso que fueron acompafiados de un informe sobre criminalizacién,

asesinados, desaparecidos y perseguidos:

429 Con origen en el Foro Nacional Indigena convocado en 1996 por el EZLN.
430 | dpez, Francisco. 2014.
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“...en la actualidad, los capitalistas neoliberales, con el apoyo de todos los partidos
politicos, y los malos gobiernos, estan aplicando las misma politicas de despojo a gran
escala que aplicaron los liberales del siglo XIX, los carranzas, los obregones, apuntalandose
en la militarizacion y paramilitarizacion, asesoradas por los cuerpos de inteligencia
estadounidense en aquellas regiones donde las resistencias se enfrentan al
despojo”...“nadie va a venir a salvarnos, nadie, absolutamente nadie va a luchar por
nosotros. Ni partidos politicos, ni p