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¢ES NECESARIA
LA DESCULTURALIZACION
DE LOS DERECHOS INDIGENAS?

Dr. Mario Cruz Martinez'

I. La cuestion indigena en el debate
filosofico-juridico contemporaneo

4Como iniciar una reflexion sobre el derecho indigena sin mencionar los diferentes va-
s0s comunicantes que lo unen con otras disciplinas, como la filosofia politica, y sobre
todo porque ésta ha intentado explicar el fendmeno de los pueblos indigenas y sus orde-
namientos juridicos? Dicha cuestién es compleja ya que no existe un selo camino para
comprender y elucidar dicha temdtica, al contrario los meandros sobre el particular pue-
den llevarnos a horizontes totalmente alejados de la ciencia juridica. Por ello, intentare-
mos estudiar, en este ensayo, a las principales teorias politicas contemporancas que han
buscado dar una solucion, o mejor una explicacidn, a los derechos de las minorias etno-
culturales, y a la cuestion juridica indigena. Como sefiala Will Kymlicka, “en los ultimos
diez afios hemos asistido a un extraordinario incremento del interés de la filosofia politi-
ca por los derechos de los grupos etnoculturales en las democracias occidentales™?
Como puede advertirse, no es casual nuestra eleccion, sino que se fundamenta en la
importancia de las teorias politicas contempordncas en el sistema juridico indigena, y su
no poco impacto del derecho por la filosofia politica. Dicha labor no es tarea sencilla.
Por una parte, es necesario menuzar las diferentes corrientes politicas que han analizado
el derecho de las minorias etnoculturales para tomar en consideracién los elementos
juridicos. Esta tarea serd, probablemente, parcial y limitada debido a la ingente bibliografia
sobre el particular. Por otra parte, debemos sefialar que en diversos textos juridicos, fun-
damentalmente aquellos que han analizado el derecho de las minorias en estricto sentido,
esto es a los juristas, se pueden advertir 1a influencia de todas las mas variadas teorias
politicas contemporaneas. Nuestra labor no se referira a calificar de acertada o no dicha

1 Académico de la Universilad Iberoamericana, Ciudad de México.

2 Kymlicka, Will, “El nuevo debate sobre los derechos de las minorias™, en Democracia y pluralisme nacional, Ariel, Espafia
2003, p. 25.
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actividad. Mas bien, intentaremos atisbar en algunas teorias politicas sobre el multicultu-
ralismo y el derecho de las minorias para allegarnos de elementos de reflexién en la
enunciacion de una nueva teoria juridica sobre el derecho indigena.

El sistema juridico mexicano, por no decir el pensamiento predominantemente oc-
cidental, relegd a las comunidades indigenas al olvido institucional. Probablemente esta
afirmacion resulte excesiva, pero es claro que en América Latina, y especialmente en
Meéxico, el sistema juridico, en aras del principio de libertad, homogeneizd a todos los
sujetos de derecho y estableci6 para los ciudadanos una igualdad ideal y abstracta. Adn
mas, y como veremos en el estudio puntual de los pueblos indigenas, éstos han sido consi-
derados, la mayoria de las ocasiones, como una mera minoria ¢ incluso como un particu-
larismo social en el ambito del sistema politico y juridico latinoamericano.

No es necesario recordar que la azarosa realidad humana del siglo pasado dibujo
una geopolitica y modernidad de fronteras bien particulares, donde surgieron galimatias
de dificil solucién. Si nos referimos a la situacion de América Latina, podemos encontrar
con mayor nitidez las grandes paradojas y encrucijadas de la historia contemporanea.
Uno de los grandes dilemas conternporineos es el famoso enfrentamiento entre lo uni-
versal y lo particular. ;Qué debemos privilegiar, la aspiracién mundialista de una socie-
dad democrética o por el contrario, la reivindicacion de cada uno de los particularismos
que se han manifestado de las mas variadas y complejas formas? ;La consolidacion del
sistema democrético de Ameérica Latina, o el respeto y reconocimiento de los pueblos indi-
genas con su consiguiente fortalecimiento de su cultura y costumbres? Porque es necesa-
rio subrayarlo, los pueblos indigenas no son una entidad homogénea y monolitica; al
contrario, las comunidades indigenas son pueblos, a veces abigarrados, de diferente talante
social y cultural, cuyo perfil se difumina en los textos legales. Surge un cuestionamiento
crucial. ;El sistema normativo debe establecer diferencias culturales y reconocerlas en
los diferentes textos legales? No es tarea facil resolver los cuestionamientos, a partir de
reflexiones generales, sin menospreciar la filosa realidad, que se presenta siempre lista a
modificar cualquier intento tedrico de abstraccion.

Precisamente, siguiendo el pensamiento mayoritario, el principio de universalidad
pareceria superponerse a la peculiaridad de las sociedades. Como sefiala Luis Villoro,
respecto de este particular conflicto: “Estarfamos, parece, ante un conflicto de valores. La
tendencia a la universalidad cultural realizaria el suefio de una comunicacion y comunidad
que abarcara a todos los hombres; la afirmacion de la pluralidad de las culturas, en cambio,
querria preservar la autenticidad y la singularidad de cada pueblo, a la homogeneidad
cultural se opondria la riqueza y complejidad de las diversidades historicas”. Es pues,
que la diversidad seria un concepto que se enfrentaria al basamento homogéneo del
Estado-nacion. ;Por qué tendria que reivindicarse a la diversidad cultural en un régimen
politico y juridico que ha buscado, desde sus origenes, la unidad y la igualdad de los
miembros de la comunidad politica? Incluso, es menester recordar que uno de los princi-
pales pilares del sistema juridico occidental es precisamente la homogeneidad juridica.
Esta es la vertiente que interesa a la ciencia juridica y especialmente a nuestra reflexion.
Como a partir de una realidad particular, el derecho indigena, es posible realizar una re-
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flexion critica del sistema juridico latinoamericano, con especial referencia al derecho
publico. Si bien es cierto que el derecho indigena no se limita exclusivamente al ambi-
to del derecho publico, sino que encontramos todo un universe normativo que incluye
una diversidad temdtica, circunscribiremos nuestras pesquisas al aspecto de derecho
publico.

Precisamente, a partir del establecimiento de los Estados independientes en América
Latina, ¢l constitucionalismo latinoamericano se consoliddé como el garante de la estabi-
lidad politica y juridica de toda la region. En otras palabras, a través de la Constitucién,
entendiendo por ésta el texto normativo fundamental, los diferentes Estados delincaron
la estructura normativa y el régimen politico mas conveniente a su realidad y su circuns-
tancia. Si miramos los libros de historia de la época podremos constatar la busqueda
desmesurada de una identidad politica y de una originalidad legislativa y por consiguien-
te juridica, La mayoria de las constituciones de los Estados modernos enarbolaron, con
sus diferencias y matices propios, el principio de igualdad, que aseguraria una situacion
juridica fnica para todos los integrantes del Estado. Esta situacion aseguraria las condi-
ciones necesarias de una sociedad democratica. Por ello, para la doctrina constitucional,
la consolidacién y desarrollo del Estade democratico seria tan sdlo posible alli donde, al
ser la Constitucién conocida y plenamente asumida por sus destinatarios, exista en ellos
una auténtica voluntad constitucional, entendida como el deseo de cumplir y hacer cum-
plir los mandatos del texto constitucional. En esto consiste, siguiendo la misma linea de
reflexién, precisamente, la esencia misma de la democracia: que todos cumplan las leyes
que libremente se han dado, y que nadie pretenda situarse por encima de ellas.* Pero,
cuestionandonos, tendrfamos que observar que el cariz pluricultural de algunas socieda-
des les obliga encontrar un modelo politico y juridico que pueda conciliar cada una de
los reclamos de los diferentes y variados integrantes de la comunidad politica, y de esta
manera encontrar una salida a la pluriculturatidad subyacente € innata a todas las socie-
dades humanas. La respuesta no es facil y trasciende los limites de la reflexion estricta-
mente juridica. Sin embargo, podemos encontrar una peculiaridad en el discurso
juridico, los derechos de las comunidades indigenas deben inscribirse en el mismo hori-
zonte politico que en el de las sociedades democraticas.

Precisamente, los derechos indigenas fueron uno de los grandes temas de la ultima
parte del siglo XX en el continente americano,” y especialmente en América Latina.
Aunque es menester sefialarlo, los derechos indigenas fueron reclamados por actores poli-
ticos o culturales, y en muchos de los casos, bien diferenciados de los indigenas. Preci-

3 Sobre el particular véase, Ruipérez, Javier, £l constitucionalismo democrdtico en los tiempos de la globalizacién (Reflexio-
res rousseaunianas en defensa del Estado constitucional democrdtico v social), UNaAM, México, 2005, p. 214,

4 En nuestro articulo no elucidaremos los alcances dei debate sobre las comunidades indigenas de Estados Unidos de Nortea-
mérica ni de Canadi. Para una bibliografia aproximativa sobre el particular, véase, Frickey, Philip P., “The Status and Rights
of Indigenous Peoples in the United Status™, en Zeitschrift flir ausledindisches dffentliches Recht und Volkerrecht (Heidelbery
Journal of Iternational Law), 59/2, Alemania 1999. En la misma revista aparecen articulos bien documentados sobre el
derecho indigena de otras Iatitudes: “The protection of indigenous peoples in internacional law™; “The status and rights of indigenous
peoples in Canada™; “The status and rights of indigenous peoples in Australia™; “The status and rights of indigenous peoples
in New Zealand”™; “The status and rights of indigenous peoples with a focus on the national performance and foreign poticies
of the Nerdic countries™.
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samente, el ordenamiento juridico indigena ha estado en el ojo del huracdn de los dlti-
mos afios y ha suscitado una discusion, entre otras, sobre la naturaleza misma del Esta-
do-nacién vy de la nocién misma de comunidad politica en Latinoamérica. Por este
motivo, consideramos necesario realizar una reflexién sobre el estudio del derecho indi-
gena y su relacion con ciertas reflexiones que tienen como punto de partida la filosofia
politica y la ciencia politica contemporénea. Pero, ;cudl seria la relacion entre el estudio
de las comunidades indigenas y la filosofia y ciencia politica? De inicio es necesario
subrayar que la filosofia politica contemporanes, especialmente la anglosajona, ha estu-
diado con fruicién el tema del multiculturalismo y de las minorias politicas. Es pertinen-
te recordar también que uno de los principales objetos de estudio de las ultimas
disciplinas es, precisamente, el mejor régimen politico; esto es, diciéndolo de manera
amplia, la filosofia politica contemporanea ha buscado con denuedo el establecimiento
de ciertas categorfas filosoficas que permitan encontrar el discernimiento del sistema o
régimen politico, que permita brindar a los miembros de una comunidad politica de
todos los medios para su adecuado desenvolvimiento. En esta perspectiva, la busqueda
del mejor régimen, encontramos que los derechos indigenas se presentan como la mejor
prueba que el régimen democratico no es el sistema més adecuado para la expresion
fehaciente de todas las necesidades y reclamos de una comunidad politica. Esto es, la
falta y parcialidad de la regulacion normativa en materia de pueblos indigenas demuestra
palmariamente la estrechez del modelo juridico occidental, y esto nos lleva a reflexionar
51 el modelo juridico, que responde a la eleccién de un régimen politico democratico-
liberal, no refleja una crisis del modelo politico y concomitantemente del sistema juridi-
co, prohijado por éste a partir de aquél. En este panorama, la filosofia politica contempo-
ranea ha presentado diversas reflexiones que han buscado, en primer lugar, desentrafiar
la complejidad de un régimen politico que, segin la idea dominante, buscaria el bienes-
tar de las mayorias a través de la creacion de una entidad unitaria abstracta, sujeto de
derecho, que intentaria borrar las diferencias y de esta manera, dentro de los cauces de la
normalidad, estariamos ante un régimen politico justo y equitativo. Pero, aun dentro de
la filosofia politica, encontramos un complejo entramado de teorias que han intentado, a
veces con éxito, resolver las diferencias vy presentar un modelo politico tinico.

No es gratuito el interés de la filosofia politica por la consideracién del mejor régi-
men ¢ el régimen mas justo. Como lo ha sefialade la doctrina, la politica es una caracte-
ristica permanente de la condicién humana,’ y por lo tanto la reflexién sobre aquélla es
imprescindible en la perspectiva, tanto de la filosofia como de la ciencia juridica. No
es nuestro objetivo discernir las diferentes particularidades, sobre qué aspectos deben ser
considerados o no, en la filosofia politica, pero si es importante destacar el hecho, de que
para ésta el derecho es un objeto importante de reflexion. Asi, encontramos asertos de
filésofos como el siguiente: “Nosotros evolucionamos en el seno de un orden constitu-
cional-legal. La politica se nos presenta como encuadrada y reglamentada por normas

5 Es posible encentrar una reflexion muy interesante y actual sobre los temas mds importantes de la filosofia pelitica contem-
pordnea, en Gauchet, Marcel, La condition politique, Gallimard, France 2005, p. 506,
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juridicas bien definidas”.® No obstante la naturaleza, a veces general o abstracta, de la

reflexion politica, es claro que tanto ella como la retlexion juridica pueden coincidir y en
algunas ocasiones complementarse. Es ¢l caso de las teorias multiculturalistas y el dere-
cho de las minorias. A pesar de que el discurso del régimen democratico, como panacea
o solucion politica final, encabezo la mayoria de las posturas politicas de las ultimas
décadas, ¢l multiculturalismo, como corriente estructurada del pensamiento politico
contemporaneo, cobrd notoriedad por la actualidad y veracidad de sus observaciones y
reflexiones. ;No acaso el modelo politico que prohijé la sociedad occidental, desde
Hobbes hasta el siglo XX, abrazd la premisa fundamental que el Estado debia detentar ¢l
monopolio del derecho? En principio, esta condicion del nuevo pacto politico merecid su
consagracién en todos los textos normativos y establecid un principio fundamental, ¢l
derecho es aquello que designa, a través de cada uno de sus drganos establecidos y facul-
tados para ello, el Estado. La realidad histérica contempordnea fue demoledora. En mu-
chas regiones del orbe el sincretismo cultural mostré su verdadero rostro, y no pocos
conflictos inundaron la geografia mundial. '

En América Latina, {os caudillismos de rancio linaje habian contenido, de alguna u
otra forma, el rostro proteico de las sociedades. Salvo algunas excepciones, en América
Latina los diferentes regimenes politicos pugnaron por la construccién de un Estado, en
principio independiente, democratico que ofteciera un espacio comin de convivencia
social y en donde se pudiese asegurar una cantidad minima de derechos. La realidad ha
sido bien diferente. El Estado Latinoamericano no ha sido lo suficientemente capaz de
brindar a sus miembros de las condiciones necesarias para un adecuado desarrollo eco-
nomico, politico y social. Sin embargo, es menester decir que esta situacion no es priva-
tiva de América Latina, sino que se presenta como una de las componentes de la gran
crisis de los regimenes politicos en el mundo entero. En la geografia politica del orbe es
posible reconocer signos y sintomas de descomposicion o de conflictos sociales. De una
u otra manera, el caracter heterogéneo de las sociedades se ha manifestado y ha presen-
tado el espejo abigarrado de su complejidad. Es aqui donde una de las tareas de la filosofia
politica se hace patente y actual, no es con el modelo politico y juridico existentes, que
se puede vislumbrar un adecuado régimen politico justo o, siguiendo la nomenclatura de
la filosofia politica, el mejor régimen. El multiculturalismo de las sociedades ha dado
una oportunidad indiscutible, tanto a filosofos como a juristas para concebir diversos sis-
temas de pensamiento para los diferentes tipos de sociedades y comunidades politicas.
Es imperativo vislumbrar nuevos horizontes en la reflexién juridica y politica, para en-
contrar, en el primer supuesto, un sistema juridico que pueda asegurar y salvaguardar todos
los derechos de los micmbros de la comunidad politica; en el segundo, es necesaria una
reflexion de caricter filosofico que conciba un nuevo meodelo politico, en donde las
comunidades o pueblo tengan un papel fundamental y no tan sélo el Estado sea el actor
primero de la disquisicion filoséfica, Como sefiala Marcel Gauchet, es necesaria una revo-
lucién juridica de lo politico, “va que se trata de redefinir totalmente el vinculo politico

6 Gauchet, Marcel, La condition politique, op. cit., p. 513.

DR © 2008, Universidad Iberoamericana, A.C.



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

34 Juridica e Anuario

sobre la base de una nueva fuente y normas de derecho; la fuente constituida por los
derechos subjetivos de los individuos”.” Como podemos advertir, existe un alto interés
por parte de la filosofia politica por elucidar el entuerto de cual es el mejor régimen
politico. Esta perspectiva es considerablemente remarcable, y hasta digna de encomio,
en lo que concierne el derecho de las minorias y el multiculturalismo. En efecto, como
veremos mas adelante, uno de los objetivos de sus trabajos es de resolver la cuestion de
qué derechos se deben otorgar a las diferentes comunidad politicas minoritarias y en qué
situacion se encontraria el Estado politico. Pero, antes de pasar a otro tema es necesario
destacar todavia algunas ideas importantes, para precisar las razones del estudio de este
tema en el cuadro general de nuestra reflexién sobre el derecho indigena.

El modelo politico tradicional estd exangiie. No s6lo son necesarias nuevas vertien-
tes de pensamiento filosdfico o politico, sino lo mas importante para nuestro analisis, un
nuevo modelo juridico que sea mas amplio en su consideracidn respecto a lo juridico,
Como hemos sefialado precedentemente, la politica es inmanente a las sociedades huma-
nas. Con el derecho sucede exactamente lo mismo. Lo juridico recorre la savia de las
comunidades politicas, y los individuos, en tanto integrantes de una comunidad politica,
son parte indefectible del sistema juridico. Como es posible advertir, para la filosofia
politica el fendmeno de Jo politico y /e politica son innatos a las sociedades humanas,
aungue con la salvedad que /a politica se incrusta en el sistema legal, mientras que lo
politico permea toda la existencia humana, tanto individual como colectiva, si bien es en
este 0ltimo estrato donde se satisface en su mayor expresion. Asimismo, uno de los as-
pectos que merece ser tomado en consideracion es la situacidn que encuentra en el dere-
cho, en tanto sistema normativo y estructural de una comunidad politica, un elemento a
discutir en las sociedades contemporineas.® Esto es, el derecho como elemento vivo de
las sociedades y no como mero monopolio exclusivo del Estado-nacional.

Después de aseverar que lo politico es un factor innato al hombre, valdria la pena
cuestionarse si necesariamente /o juridico debe subordinarse a fo politico y si este ele-
mento es condicion de aquél. No pocas veces se ha dicho que /o juridico es una manifes-
tacién concreta de las relaciones politicas de los ciudadanos. Principalmente en el
estudio del derecho constitucional, y especialmente en las teorias sobre el constituciona-
lismo moderno, se ha afirmado que éste nacid como “resultado de un profundo quiebre
en el pensamiento politico y juridico moderno, ocurrido hace tres siglos™.” Esto es, /o juri-
dico fue alcanzado por /o politico. Pero, veamos esta idea en ¢l plano estrictamente juridico.
Segiin Cérdova,'” en el decurso de Ia historia de las ideas politicas y juridicas se pueden

7 Gauchet, Marcel, La condition politigue, op. cit., p. 516.

"

8 Para algunos "“el derecho estd convocado como instrumento de resistencia, trasformando ciertos ‘rebeldes’ en juristas
procedimentales, o como referencia altima, cuande se trate de defender los derechos colectivos, comunitarios, étnicos o
religipsos, en el encuentro con la logica individualista de los derechos del hombre™. Crettiez, Xavier, Sommier, Isabelle, “La
révolte est-elle morte?” , en Le Magazine littéraire, No. 460, enero 2007, p. 13.

9 Lorenzo Cordova expresa esta idea en el prélogo al libro de Ruipérez, Javier, £I constitucionalismo democrdtice en los
tiempos de la globalizacion (Reflexiones rousseaunianas en defersa del Estado constitucional democrdtico y social), UNaM,
México 2005, p. XL

10 tbidem, p. X1V,
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destacar cuatro usos del concepto “Constitucién™: 1) Como idea referida a la forma de
gobiemmo mediante la que se estructura politicamente una sociedad determinada; 2)
Constitucién entendida como la expresién y el equilibrio de las fuerzas politicas real-
mente existentes en una sociedad; 3) La Constitucion bajo la perspectiva del iuspositi-
vismo, es decir, la que la considera como una norma positiva, esto es, como la norma de
mayor jerarquia del ordenamiento juridico y, asimismo, de la que dependen en dltima
instancia todas las demas y que por ello constituye el fundamento de unidad y validez
del sistema juridico en su conjunto, 4) Finalmente, la nocion de Constitucidn bajo la idea
de un sistema de garantias para limitar el poder, en primer término al poder politico.

Es asi, que la discusion juridica en torno al constitucionalismo moderno presenta re-
flexiones sobre el pensamiento politico contempordneo y, precisamente, se pone de
manifiesto la estrecha relacion entre /o politico y /o juridico. No es éste el lugar para
ahondar sobre dicho particular, sin embargo, podemos explicitar que una de las razones
por las que se han pretendido utilizar ideas, métodos, conclusiones de la filosofia politi-
ca, por parte de los juristas, ha sido sin duda la creencia arraigada que /o politico y fa
politica deben guiar a la ciencia jurfdica. Probablemente para algunos la idea precedente
resulte exagerada o lapidaria, pero es claro que el jurista contempordneo, y especialmen-
te el que dedicado al derecho piblico, debe tener cuidado y atencidn al utilizar categorias
de la filosofia politica. El jurista, consideramos, debe echar mano de los instrumentos de
la ciencia juridica y eventualmente, considerar las contribuciones de otras ciencias. So-
mos sabedores que éste no es lugar para entrar en detalles sobre el debate de la objetivi-
dad vy cardcter cientifico de la ciencia juridica; una cosa sin embargo es segura, el jurista
debe establecer limites en su estudio y analisis juridicos.

Es asi pues, que dentro de las diversas propuestas emanadas de la filosofia politica
encontramos el multiculturalismo y el derecho de las minorias como una serie de propo-
siciones tedricas encaminadas a la busqueda de un régimen politico justo. Por ello, con-
sideramos necesario presentar un bosquejo de las ideas mds prominentes de este
pensamiento y mostrar, en el supuesto que las haya, las consecuencias de una reflexion
politica en una meditacién de cardcter juridico. Uno de los aspectos que mas han resalta-
do los multiculturalistas ha sido el enfrentamiento entre los derechos individuales y los
derechos colectivos. Aquellos ostentados por la mayoria de los ciudadanos de las demo-
cracias contemporaneas, y los segundos detentados por algunas minorias étnicas. He
aqui uno de los aspectos que, consideramos, se necesitan analizar y ponderar en la cien-
cia juridica contemporanca. Hasta dénde el sistema juridico puede ser portador de una
tendencia o, ain mds, de una “filosofia” del hombre. Porque como se ha mencionado,
aparentemente el sistema juridico buscaria la salvaguarda de los derechos y obligaciones
de los individuos. Esto es, el sistema juridico seria el guardian y defensor de una comu-
nidad politica, de una humanidad organizada normativamente.

Heidegger, en su Carta sobre el Humanismo, denuncio la falacia humanista con-
tempordnea y sefialé que el individualismo es uno de los tantos ismos, como el naciona-
lismo o el fundamentalismo."' Maés recientemente, Foucault en su libro Surveiller et

11 Heidegger, Martin, Letre swr Phumanisme, Aubier, Paris 1957, pp. 71 v ss.
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punir'? simboliza con el Panopticon de Bentham el cardcter racional y normativo de la
sociedad contemporanea. Empero, uno de los aspectos que se han olvidado, y que es nece-
sario traer a colacion, es ¢l del cardcter fundamental del contrato politico que se establece
entre las personas de una comunidad politica. Mas alla de que dicho contrato o pacto politi-
co, celebrado entre individuos libres y politicamente iguales, entrafie ciertas relaciones v
libertades de cardcter politico y juridico, también es necesario reconocer que una de
las consecuencias de dicho contrato es el reconocimiento de una justicia social en el seno de la
comunidad politica y que, por lo tanto, dicha justicia buscaria inevitablemente el esta-
blecimiento del reconocimiento juridico y politico de las minorias politicas,

Probablemente, para algunos la presentacion de un panorama general del pensamiento
politico del multiculturalismo, puede resultar un esfuerzo parcial o flaco en aspiraciones;
sin embargo, estimamos pertinente la elaboracion de un cuadro general que nos brinde los
elementos necesarios para detectar las fallas o los posibles elementos que tendran que ser
examinados para la creacion de una nueva teorfa juridica indigena. Efectivamente, la situa-
cién actual nos presenta la exigencia y perentoriedad de una nueva doctrina juridica, e inclu-
so de una nueva reglamentacidén normativa, que avizore la situacién integral del sistema
jurfdico indigena. Y es a partir de un caso conereto, el derecho indigena, que podremos
elaborar una teoria juridica que tome en consideracion, en primer lugar, de categorias juri-
dicas para una eventual articulacién de una nueva propuesta juridica.

Uno de los debates que han acompafiado con reiteracién las reflexiones sobre el dere-
cho de las comunidades indigenas ha sido el referente a la discusién sobre los derechos
culturales y de los derechos sociales; incluso, uno de las vertientes de analisis mas socorrido
para las comunidades indigenas, en los ultimos afios, ha sido especificamente el del dere-
cho de las minorias y la discusion sobre el multiculturalismo. Podemos ir alin mas lejos,
una linea de investigacion de considerable calibre ha estudiado a las comunidades indigenas
como minorias, o bien, se ha visto en las comunidades indigenas una prueba fehaciente de
la pluriculturalidad de los Estados. Sin embargo, qué tipo de reflexiones encontramos en la
ciencia juridica respecto a las comunidades indigenas. Porque es bien claro que el debate
del derecho de las minorias se ha enderezado como una critica hacia los fundamentos mis-
mos del Estado moderno vy de la savia que corre por éste, pero en lo que respecta al derecho,
el anlisis juridico ha sido mas bien escaso. Sin embargo, nuestra reflexion pretende parti-
cipar de esta perspectiva critica hacia la crisis del modelo juridico contemporineo y a las
fuentes de creacién normativas, inscritas fundamentalmente en los limites del Estado-
nacion, pero con la finalidad de discernir una teoria juridica congruente con la necesidad
de la salvaguarda de los derechos indigenas.

Otro aspecto que debemos sefialar es el origen de la critica liberal, comunitarista o
multiculturalista. Es menester sefialar que el derecho de las minorias y multiculturalismo
ha sido una critica que ha provenido, principalmente, de la doctrina anglosajona y sus
secuaces. Asi por ejemplo, Wayne Norman y Kymlicka anotan que las causas que han
desencadenado el interés en torno al tema son, entre otras, el creciente componente mul-

12 Foucault, Michel, Swrveiller ef punir (Naissance de la prisonj, Editions Gallimard, Paris 1975, p. 16.
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ticultural que se presenta en los paises de la Unién Europea, el fendomeno de las migra-
ciones masivas, el resurgimiento de los movimientos nacionalistas, la crisis del Estado
benefactor y su parcial desmantelamiento a partir de los afios ochenta, los conflictos étni-
cos, eteétera.”” Por lo tanto, con esta vision, el derecho de las minorias ha sido bosqueja-
do, principalmente, desde los linderos propios de la filosofia politica anglosajona v de la
denominada realidad occidental. Es decir, cuando se analiza el fenémeno de las minorias
y del multiculturalismo estamos frente un conjunto de reflexiones que han colocado en el
fulcro las contribuciones de savants como Locke, Mill, Rawls, etcétera, con relacion a
los problemas contemporaneos, como la globalizacién econdémica y sus concomitantes
resultados. Esta consideracion de la filosofia politica nos orilla a ponderar el muiticultu-
ralismo y el derecho de las minorias, como un fendémeno instalado meramente en el presente,
y ¢l pasado queda solamente como un mero referente conceptual.

No cbstante la actualidad de la discusién, uno de los aspectos que es necesario re-
cordar es que la visidn anglosajona desconoce la tradicion politica cultural de América
Latina. Veamos con cuidado. La vision de los estudiosos de la ciencia politica considera
especialmente el aspecto de la globalizacidn, los diferentes intercambios de mercancias
entre los diferentes bloques econémicos, en una palabra, se ha destacado de manera meri-
diana el impacto de las instituciones supranacionales en el mundo contemporaneo. En
este sentido, por ejemplo, Habermas explica la importancia de un proyecto politico que
supere las fronteras nacionales y cuyos destinatarios iniciales sean los movimientos socia-
les y las organizaciones no gubernamentales, es decir, “los miembros activos de una
sociedad civil que ignora las fronteras nacionales™.'* No obstante la pertinencia de este
aserto, no se puede decir lo mismo en el ambito de la ciencia juridica. El hecho de que
las naciones estén siendo superadas por el desbordamiento de infinidad de instituciones
supranacionales no implica que la estructura normativa vaya a modificarse con la misma
flexibilidad que la economia o el comercio internacional.

Al contrario, todo parece indicar que precisamente el sistema juridico de cada na-
cion debe establecer nitidamente las instituciones juridicas de una nacién y, por consi-
guiente, constituir un entramado juridico que responda a las necesidades, intereses y
aspiraciones de cada comunidad politica. Asimismo, como sefiala Rolando Lopez, “se ha
practicado sistematicamente la aplicacion de modelos juridicos extrafios o ajenos a la vida
natural de los pueblos originarios de América”."® Dicha cuestién no es novedosa. Dife-

13 Citado en el estudio introductorio de Miguel Carbonell para el opisculo, Kymlicka, Will, Strachle, Christine, Cosmopolitismo,
Extado-nacian y nacionalisme de las minorias (Un analisis critico de la literatura reciente), UNAM, México 2001, p. 18.

14 Habermas, Jiirgen, Aprés "Etat-nation. Une nouvelfe constellation politigue, Fayard. France 2000. p. 38. Continda el autor
citado, “como sea, 1a idea que ciertas competencias propaas a la regulacion politica deben a la altura de mercados mundiali-
zados, supone relaciones complajas entre la capacidad de cooperacién de los regimenes politices ¥ un nueve tipo de inte-
gracion social, fundada sobre una selidaridad cosmopolita™.

15 Agrega el autor: “se ha mantenido como una constante el racismo, la discriminacion y la exclusion como normas de con-
ducta del neocolonizador hacia el interior de la vida social indigena, no permitiendo o prohibiendo las practicas juridicas de
los pueblos originarios en la solucion de sus problemas o conflictos, condicionando su conducta hacia el reconocimiento de los
sistema formales y estatales que, de esta y otras maneras, mantienen y ejercen su poder y dominio sobre 1a poblacién indi-
gena”, Lopez Godinez, Rolando, “Pluralidad juridica, derecho indigena y teoria del Estado™, en Perspectivas sobre lu Ad-
ministracion de Justicia y Pueblos Indigenas (Resumen de la Memoria del 1 Seminaric Internacional sobre
Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas. Gratemala, 21-24 de septiembre. 1998), Costa Rica 1999, p. 315.
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rentes estudiosos han recordado el purito legislativo que alimenté las inquietudes de los
politicos y juristas decimonénicos de América Latina. Por ejemplo, si echamos una mi-
rada a los debates de los diferentes constituyentes mexicanos del siglo XIX, encontrare-
mos toda una gran sapiencia y conocimiento del derecho francés y, sobre todo, del derecho
publico norteamericano. Este hecho no tiene que extrafiar, ya que en aquella época la
lucha de independencia de Norteamérica despertd la conciencia y el anhelo de libertad
politica de toda la regién de América Latina. De tal suerte, una gran infinidad de mode-
los juridicos y politicos existentes en Latinoamérica presentan las lineas y perfiles del
sistema politico estadounidense. Esto trajo consigo numerosas consecuencias. Los insur-
gentes y juristas decimondnicos crearon instituciones politicas vy juridicas teniendo en
mente, la mayoria de las veces, modelos politicos totalmente diversos a los nuestros, y
que ademés importaron numerosas instituciones juridicas ajenas totalmente a la vida de
las incipientes republicas latinoamericanas.

Por ello, y es una de las hipétesis que animan este trabajo, consideramos que pro-
bablemente el derecho de las minorias y multiculturalismo ha sido nuevamente un con-
junto de reflexiones traslapadas y extrapoladas a la realidad de las comunidades
indigenas de América Latina. Actualmente, en lo que concierne el tema del multicultura-
lismo y las sociedades democraticas plurales, la filosofia politica anglosajona establecid
sus reales y es emulada con fruicion por juristas y politélogos de América Latina. El aspec-
to que merece ser analizado, sin embargo, es el siguiente: no solo los filésofos y politdlo-
gos de América Latina han extrapolado ideas a la realidad latinoamericana, sino que un
buen nimero de juristas han sido influenciados de esta tendencia y, por consiguiente, sus
reflexiones se antojan deshilvanadas o fuera de contexto. La cuestién que merece ser
subrayada es la siguiente: la doctrina juridica ha estudiado con ahinco las ideas del mul-
ticulturalismo que han constituido un corpus doctrinario que ha establecido una linea
solida de pensamiento y que se ha reflejado en algunos textos legales. Por ejemplo, en la
doctrina encontramos “que ¢l siglo XXI estara marcado (lo estd ya) por la tematica de las
minorias, por la revision de las formas tradicionales del Estado-nacion en estos tiempos
de la ‘era de la informacion’, como diria Castells, y por Ja acentuacion del pluralismo
étnico y cultural™.’® De las ideas precedentes no podemos sino destacar el desplazamien-
to de la reflexién estrictamente juridica por una serie de reflexiones de orden politico.
Sin embargo, lo que mds llama la atencidn es que, precisamente, la doctrina considere
importante la trascendencia de las comunidades indigenas ya que ha habido una acentua-
cion, en los ultimos afios, del pluralismo étnico y cultural. Tal pareceria, siguiendo esta
linea interpretativa, que las comunidades indigenas en América Latina se hubiesen mani-
festado de manera explicita en los dltimos afios. Aceptar dicho aserto constituiria una
prueba fehaciente del olvido historico y constante por parte del Estado mexicano de sus
comunidades indigenas.

16 Citado en el estudio introductorio de Miguel Carbonell para el optliscule, Kymlicka, Will, Strachle, Christine, Cosmopolitisme,
Estado-racion y nacionalismo de las minorias (Un andlisis critico de la fiteratura recientej, UNAM, México 2001, p. 33.
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Que el Estado haya sufrido una amnesia institucional es comprensible, con la fina-
lidad de afianzar una cierta identidad nacional, pero nos parece inaceptable que los juris-
tas sean participes de dicho fenémeno y que, mas ain, un buen nimero consideren a las
comunidades indigenas como parte del proceso de globalizacion o de crisis del mundo
contemporaneo. Por ello, esta concepeidn de la realidad latincamericana nos parece super-
ficial y esquiva de la problematica verdadera de los indigenas. Ahora, también pareciera
que solo después que los fildsofos o politdlogos sajones han advertido esta crisis del
Estado democrético, los juristas y especialmente los latinoamericanos han advertido
la gran “crisis” del sistema juridico establecido por el Estado democratico. Si se miran
las obras y Tratados de derecho constitucional de hace algunos afios, encontrarfamos las
referencias constantes y perennes de la estructura del Estadoe, sus componentes; su histo-
ria, etcétera. Ahora, es casi unanime la postura en el derecho constitucional que considera
obligatorio el estudio del derecho del multiculturalismo y el derecho de las minoras. So-
lamente una explicacion nos parece objetiva. La mayoria de los especialistas de derecho
publico habian estado instalados, en sus reflexiones, en el ambito del derecho como mani-
festacion pura y exclusivamente estatal.

Veamos aun la visidn del constitucionalismo en lo que concierne a las teorias de las
minorias. Algunos constitucionalistas han ponderado el sistema constitucional desde una
perspectiva de minorias. Esto es,

[...] la homogeneidad cultural ¥ Ja composicion uninacional de los Estados asumidas por la teoria
politica y la teoria constitucional no significa que el constitucionalismo no se haya hecho cargo del
tema de las minorias. Lo que sucede es que, para los textos constitucionales, las minorias no eran
grupos diferenciados culturalmente de las mayorias, sino los grupos que politicamente no tenian el
mayor numero de representantes populares ¥ que en esa medida habia que proteger contra even-
tuales decisiones de las mayorias.”

Desde una perspectiva filosofica y de teoria politica, el aserto precedente puede re-
sultar aceptable, pero cuando dicha reflexién se considera en la drbita juridica, saltan
diversos elementos contradictorios. ;Es realmente valido considerar a la Constitucion
politica y demds textos normativos en términos de mayorias o minorias politicas? Proba-
blemente esta interpretacion resulte novedosa en el ambito del derecho constitucional
contempordneo; sin embargo, consideramos que haciendo dichas consideraciones el
debate juridico se vuelve notoriamente general y temerario, porque surge una cuestion en
el tema, ;quiénes serfan las minorias y las mayorias politicas de un pais y bajo qué crite-
rips tendria que discernirse la calidad de un grupo politico o social diferenciado de la
mayoria de ciudadancs? ;Es acaso la Constitucion politica un documento donde se tiene que
consignar quiénes deben ser mayorias o minorias? Vayamos todavia mas alld, ;quién

17 Sin embargo, las Constituciones limitan el poder de las mayorias, de dos maneras: “a) al regular una serie de derechos funda-
mentales que no pueden ser alterados por la voluntad de las eventuales mayorias que dominen el Poder Legislativo ordinario, v
b} a través del control constitucional sobre la preduccion legislativa de esas mismas mayorias”, Carbonell, Miguel, “Constitu-
cionalismo, minorias y derechos™, en Derechos sociales y derechos de las minorias, UNaM, México 2000, p. 250.
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tendria que decidir sobre las jerarquias de una minorfas respecto a las otras? Por otra
parte, si se pretende analizar la cuestién de las comunidades indigenas bajo esta perspec-
tiva, ;jquiénes tendrian mds “derechos™: ;las poblaciones indigenas originarias de Méxi-
€0 0, por ejemplo, alguna comunidad menonita del norte de México?

Para los estudiosos de las minorias, éstas se constituyen como “conjuntos de indivi-
duos que, dependiendo del voto, se encuentran en una contingencia de inferioridad nu-
mérica con respecto a otros conjuntos de individuos en un cuerpo electoral, en las
asambleas representativas, en los 6rganos que éstas nombran, etcétera™.'® ;El elemento
electoral podria considerarse como un buen pardmetro para diferenciar a las minorias poli-
ticas, y especialmente a las comunidades indigenas? Dicho factor nos parece excesivamen-
te general.

Por los elementos esbozados con anterioridad, consideramos necesario repasar al-
gunas cuestiones sobre el multiculturalismo y derecho de las minorias.

1. Multiculturalismo como teoria pelitica

Uno de los conceptos que se han utilizado con retteracién en el discurso juridico de las
comunidades indigenas es el de multiculturalismo. En principio, siguiendo a la doctrina,'
el fendmeno que actualmente se viene conociendo bajo la denominacion de “multicultura-
lidad” es ante todo una realidad fictica derivada de la amplia movilidad humana de nues-
tros dias, y que comporta que en una misma sociedad confluyan personas que, agrupadas
bajo caracteristicas culturales o religiosas comunes constituyen unas minorias con peculia-
ridades culturales, religiosas o lingtiisticas comunes, a la vez que diferenciadas de la socie-
dad mayoritaria a la que se incorporan. En consecuencia, podria decirse que la base de la
multiculturalidad se encuentra en la diferencia entre individuos y en la voluntad de supe-
rarla. Esta diferencia se manifiesta en concreto entre los sujetos que comparten una misma
sociedad, pero que a su vez, dentro de ella, pertenecen o estan incorporados en distintos
grupos. Sin embargo, la explicacion anterior no agota la temdtica que buscamos analizar,
por tal motive tendremos que ponderar la cuestién con mayor detenimiento.

Por ello, es necesario considerar el alcance de esta nocién en el seno de la filosofia
politica y, asi, acotar sus alcances en la ciencia juridica. Para ello analizaremos, sin ani-
mo de erudicion, el pensamiento de uno de los mas representativos exponentes del mui-
ticutturalismo: Charles Taylor. Dicho filésofo ha puesto en el centro de sus reflexiones
el multiculturalismo como un pensamiento critico contra el sistema democratico y libe-
ral. A continuacion veremos las propuestas de dicho autor, a raiz de una conferencia
dictada en 1990, en la inauguracién del University Center for Human Values de la

18 Comanducci, Paolo, “Derechos humanos y minorfas: un acercamiento analitico neo-ilustrado™, en fsomomia, Revista de
Teoria y Filosofia del Derecho, nim. 3, octubre de 1995, México, p. 30.

19 Marcer, José Maria de Dios, “Implicaciones de fa multiculturalidad en ¢l ordenamiento juridico canadiense™, en Revista
Mexicana de Derecho Internacional Privado, No. 8, abril, México 2000, p. 143 y ss.

20 Taylor, Charles, Multiculturalisme (Différence et démocratie}, Champs-Flammarion, France 1994, pp. 42-99,
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Universidad de Princeton, en Estados Unidos de Norteamérica. Dicha intervencién lleva
por titulo “La politica del reconocimiento”. En ella, Taylor expone las bases del credo
multiculturalista y las diferentes problemdticas que conllevan vna critica del pensamien-
to liberal clasico, o mejor dicho, del liberalismo tradicional. Esto es, el autor establece
los diferentes retos, con especial referencia a las minorias y a las sociedades multicultu-
rales, que presentan las nuevas sociedades democréticas en la época contemporanea y
subraya la eventual parcialidad del sistema democratico frente a las sociedades hetero-
géneas y multiculturales. Todo lo anterior con una puntual reflexién critica de los fun-
damentos del pensamiento politico liberal v con una referencia explicita del sistema
politico canadiense, y su entramado constitucional, asi como las particularidades politi-
cas y juridicas, en menor medida, que alienta Québec. De esta manera, ¢l filésofo cana-
diense argumenta que las personas exigen reconocimiento de sus diferencias, no en lugar
de la libertad individual, sino mas bien como apoyo y precondicidn de esta libertad. En
dicha linea de pensamiento encontramos que hay intereses importantes relacionados con
al cultura y la identidad que son totalmente compatibles con los principios liberales de
libertad e igualdad, v que justifican que se garanticen “derechos especiales” a las mino-
rias. Como analizaremos mas adelante, existe una amplia relacion entre los postulados
multiculturalistas y los reclamos de los defensores de los derechos de las minorias.

¢Cudl es el punto de partida del pensamiento de Taylor? Uno de los principales basa-
mentos que surgen en el discurso multiculturalista es el referido al reconocimiento politico
de las minorias. Grosse modo, podemos sefialar que a través del filon filosdfico del multi-
culturalismo encontramos cdémo el Estado puede, a través de sus politicas y acciones de
gobierno, reconocer la identidad de las minorias culturales en desventaja, o bien que son
objeto de algun tipo de discriminacién que les impide desarrollarse integralmente en la
comunidad. Porque es bien sabido que ninguna comunidad politica es homogénea v que,
precisamente, una de las caracteristicas de las sociedades contempordneas ¢s la de albergar
grupos sociales de diferentes filiaciones culturales o politicas. Sin embargo, el reconoci-
miento politico no se basa exclusivamente en consideraciones maniqueas o bizantinas. Al
contrario, el discurso de Taylor descansa sobre meticulosas reflexiones del pensamiento
politico moderno y su respectiva critica. En efecto, el punto de partida de dicha doctrina
multiculturalista es el pensamiento de Jean-Jacques Rousseau, considerado por Taylor uno
de los precursores de la politica del reconocimiento a través de su idea del amor propio de
los ciudadanos de una comunidad politica, para llegar a las ideas de Hegel, sobre el reco-
nocimiento del otro, esto es, el reconocimiento reciproco entre iguales. Esta es una de las
principales inquietudes que animan el discurso multiculturalista.

Las sociedades democriticas consideradas como una entelequia, una agrupacion poli-
tica que presenta la paradoja de defar, no en todos los casos es necesario recordarlo, des-
protegidos a ciertos grupos minoritarios, que por algin motivo, sea sexo, cuestion étnica,
religién, entre otres, no comulga o no estd dentro de los limites establecidos por el Estado
democratico. El siglo XX ha demostrado que ningin régimen politico puede brindar las
respuestas a todos los problemas que pueden presentar los nuevos tiempos v, por ello, el
multiculturalismo se presenta como una revision critica del pensamiento democrético y libe-
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ral, no a través el estudio del individuo y su interaccion en sociedad, sino mediante el filén
del reconocimiento politico entre iguales. Sin embargo, y es aqui donde necesitamos atis-
bar en el origen del pensamiento multiculturalista, el multiculturalismo se presenta como una
filosofia del reconocimiento politico de la identidad y de los particularismos sociales o
culturales. Vayamos por partes. Segim Taylor,21 podemos identificar diversos tipos de politicas
en el decurso histérico de las sociedades occidentales.

En primer lugar, encontramos la politica de la igualdad-dignidad. En este sentido en-
contramos la importancia del pensamiento de Jean-Jacques Rousseau. Una de las preguntas
obligadas en este punto es sobre la naturaleza de la igualdad y el significado de la digni-
dad. ;Qué implica la dignidad politica en la época de Rousseau y cudl serfa su referente en
las sociedades modernas? Podemos hablar en la época contemporanea, especificamente en la de
Rousseau, de un honor “moderno™? La primera respuesta que encontramos ¢s la de la igual-
dad. Es decir, el elemento que debe vincular a los diversos ciudadanos de un régimen poli-
tico, ¥ que debe ser asegurado por el legislador, ¢s el de 1a igualdad.

Segiin Taylor, Rousscau puede ser considerado como uno de los precursores del re-
conocimiento politico. Para comprender dicha idea es necesario adentrarnos en las pro-
puestas y reflexiones del pensador ginebrino. En Rousseau podemos destacar tres
elementos fundamentales, la libertad (entendida como no-dominacién), 1a ausencia de
roles diferenciados y un objetivo comun perfectamente determinado. Para el pensador
helvético no puede hacerse referencia al principio de libertad en las comunidades politi-
cas, sin antes pre-establecer la existencia del principio de ignaldad. Esto es, de nada sirve
que en una sociedad exista la libertad para los ciudadanos sin antes contar con el prin-
cipio de igualdad entre los mismos. Podriamos encontrar la situacion, que los ciudada-
nos sean libres pero no iguales, incluso inferiores, o sometidos o constrefiidos a algin
tipo de hegemonia. En sus famosas Considérations sur le gouvernement de Pologne,”
Rousseau nos recuerda como en la antigiiedad los legisladores tenian especial atencion
en vincular a los ciudadanos con su patria. Una de las mejores formas de lograr tal fin
era a través de la organizacion de juegos piblicos, en donde se establecia un premio que
consistia en la aclamacion del pueblo griego. En esta época, 1a gloria v el reconocimien-
to publico tenian una importancia crucial; es decir, en la antigiiedad el honor era un
elemento esencial en las relaciones internas de la comunidad politica. Taylor interpreta el
pensamiento de Rousseau de la siguiente manera:* para el filésofo europeo la clave de
los juegos, fiestas y otras ceremonias patridticas, que hacen de ellos una fuente de patrio-
tismo y virtud, era la falta total de diferenciacion o de distincion entre las diversas clases
de ciudadanos. Asi, encontramos que todos éstos tomaban un lugar, sin mediar diferen-
cia social alguna, para asistir y para participar. Todos podian ser, potencialmente, espec-
tadores y actores. No existia un rol predeterminado, todos los miembros de la comunidad
politica podian desempefiar un papel sin distincién de ningin rango, todos eran igunales.

21 Taylor, Charles, Multiculturalisme (Différence et démocratie), op. cit, p. 64 y ss.
22 Rousseau, Jean-Jacques, Considérations sur le gotrverniement de Pologne, 1772, Coll. Flammarion, France 1990, p. 169 y ss.
23 Taylor, Charles, Multiculturalisme (Différence et démocratie), op. cit., p. 67.
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Mads alin, en la célebre Lettre a d’Alembert sur les spectacles de Rousseau, pode-
mos hallar la misma idea del espectaculo como fuente originaria de la igualdad de los
ciudadanos. Efectivamente, en la famosa Lettre™*el pensador europeo nos recuerda nue-
vamente la importancia de las fiestas pablica al aire libre y su oposicion con el teatro
moderno. Para dicho autor, el aspecto nodal de dicha conmemoracion colectiva es la
libertad de los participantes. Todavia mejor, explica Rousseau, “de a los espectadores en
el espectaculo; hdgalos actores a ellos mismos; haga que cada uno se vea y se ame con
los otros a fin de que todos estén mejor unidos™.”® En esta perspectiva destacamnos el
afan de Rousseaun por encontrar en las relaciones de los ciudadanos una reciprocidad
aunada a una libertad incondicional. Es decir, voluntariamente los participantes convergen
en una finalidad comn, las fiestas piblicas.

Yendo aun mds lejos, encontrariamos que Rousseau buscaria a través del reconoci-
miento del otro, en la actividad compartida o politica, una reciprocidad perfectamente
equilibrada entre uno y otro ciudadano. Efectivamente, al no existir diferencias podemos
estar en presencia de una sociedad igualitaria, sustentada en la libertad de los miembros
de la misma. También, es necesario recordar que en el universo de Rousseay el aspecto de
la estima personal de los ciudadanos es toral para la adecuada comprension de a digni-
dad politica. Para Taylor la cuestion de la estima rousseuniana debe colocarse en su justa
dimensién para explicar la nueva época de la dignidad politica:*® La cuestién no es me-
nospreciar la importancia de la estima, sino concebirla en un nuevo sistema caracteriza-
do por la igualdad, la reciprocidad y la unidad de fines. Esta unidad, continia Taylor,
hace posible la igualdad de la estima, pero el hecho que la estima sea en principio igual
en este sistema, es esencial para la unidad misma. Asi, encontramos que bajo la égida de
la voluntad general, todos los ciudadanos virtuosos deben ser igualmente honorados. En
este punto, Taylor nos recuerda la nocién de amor propio en Hegel.”” Para éste no es posi-
ble que el amor propio prospere, en el ambito de lo politico, si no es reconocido. De tal
suerte, tenemos que cada conciencia busca el reconocimiento en otra conciencia, y dicha
operacion no es signo de falta de virtud. En este panorama del amor propio es fundamen-
tal la igualdad. En efecto, dice Taylor estableciendo uno de los principios fundamentales
del multiculturalismo como politica del reconocimiento, “la lucha por el reconocimiento no
puede tener mas una solucién satisfactoria: un régimen de reconocimiento reciproco entre
iguales”.” Sélo asi podemos comprender en su justa dimensién a Hegel, siguiendo a
Rousseau, cuando se establece el axioma segiin el cual existe una sociedad en la cual hay
un “nosotros” que es un “yo”, y un “yo” que es un “nosotros”,

Esta perspectiva de la igualdad-dignidad cobra enorme importancia en el contexto
del derecho indigena, porque efectivamente en un sistema juridico que se establece una
libertad e igualdad abstractas, no resulta objetivamente verificable que los ciudadanos

24 Rousseau, Jean-Jacques, Lerire a d Alembert sur fes specitactes, 1758, Coll. G-F. Flammarion, pp. 233-234,
25 Rousseau, Jean-Jacques, Lettre ¢ d'Alembert sur les speciacles, op. cir., p. 234.

26 Taylor, Charles, Multiculturalisme (Différence er démocratie), op. cir., p. 70.

27 Idem.

28 Idem.
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puedan ejercitar sus derechos de manera efectiva. Por lo tanto, podemos advertir que la
vertiente de pensamiento que considera a todos los ciudadanos adolece de un defecto, ya
que la igualdad de estima, proclamada por Rousseau, requiere un objetivo comun, o bien
determinado, que parece incompatible con todo tipo de diferenciacion. Asi pues, para el
pensador ginebrino, la llave maestra de una politica de la libertad pareceria ser una ex-
clusion rigurosa de toda diferenciacion de los roles sociales o politicos, porque debemos
recordar que en el Estado del contrato social, el pueblo debe ser a la vez tanto soberano
como gobernado.

No obstante la importancia de las proposiciones precedentes, encontramos notables
problemas cuando la cuestion de una comunidad politica se pone en términos de multicul-
turalismo, porque como hemos visto en este modelo el elemento central es la voluntad
general y la abstraccion de todo problema de diferenciacién de grupos politicos o sociales.
Como podremos argiiirlo, se han elaborado un gran nimero de criticas sobre esta voluntad
general y abstracta, ya que limita la diferencia social y politica a un basamento abstracto.
¢Esta critica es valida? Veamos que nos dice Taylor. Para este autor,” el problema central
radica si la interpretacion rousseuniana de la voluntad general como una voluntad indivisi-
ble, es la unica. Segiun Taylor, el problema interpretativo radica en la nocion que se tenga
sobre una sociedad liberal. Porque tal vez el enunciado rousseuniano ha sido usufructuado
para justificar una esfera de poder politico, Por ello, se ha considerado que las ideas de
Rousseau nos Ilevan al establecimiento de un liberalismo “ciego a las diferencias™* Al
contrario, segun Taylor, Rousseau nos lleva de la mano al establecimiento de una politica
fundada en el reconocimiento politico, y por lo tanto abierto a la diferencia. De tal suerte,
que en las sociedades multiculturales, nos recuerda el filésofo canadiense, la idea funda-
mental que subyace, es que el reconocimiento forja la identidad particularmente en su aplica-
cion: los grupos dominantes tienden a reforzar su posicion hegeménica, inculcando una
imagen de inferioridad a los grupos sometidos. La lucha por la libertad y la igualdad debe,
por lo tanto, pasar por una revisién de estas imagenes.”’

a. El multiculturalismo y la praxis

No obstante la claridad de los postulados filos6ficos del multiculturalismeo, los conflictos
surgen cuando se presentan los casos concretos. Como hemos podido corroborar a través
el estudio de las ideas de Taylor, el multiculturalismo privilegia el enunciado filoséfico
de caracter politico. Esto no va en desdoro del filésofo o del politdlogo; para el jurista la
situacion es notable diferente. Si bien es cierto que dicho pensador tiene en mente, fun-
damentalmente, el caso especifico de Canada, no encontramos realmente una propuesta
clara en materia de derechos indigenas. Es natural y previsible dicho horizonte temético
en el multiculturalismo. En este sentido, es menester seflalar que el multiculturalismo, en
tanto linea de pensamiento critico, se articulé como una reivindicacion de ciertos grupos,
fundamentalmente las mujeres y las comunidades negras, pero, sobre todo, se establecié

29 Taylor, Charles, Muiticufturalisme {Différence et démocratie), op. cit., p. 73.
30 fbidem, p. 84, ‘
31 Thidem, pp. 89-90,
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como una reflexién filosofica y politica en contra de las “culturas hegemonicas” de una co-
munidad politica. En efecto, fa visién tradicional de los regimenes politicos democrati-
cos habia establecido un modelo monolitico, donde todos los integrantes eran iguales
y, por lo tanto, los conflictos se tendrfan, eventualmente, que solucionar por las mis-
mas reglas establecidas del sistema. Uno de las figuras que establecid el Estado demo-
critico para la conformacién de una identidad politica fue el de ciudadania. A este
respecto, Stuart Mill advirtio que los ciudadanos son individuos Gnicos, creadores de sus
obras y, ademads, que las personas son portadoras de su cultura; esto es, su bagaje cultu-
ral las identifica y diferencia respecto a otros miembros del Estado, y las determina en
tanto sujetos histéricos, hacia el pasado como hacia el futuro en el proteico devenir de
las sociedades humanas.

Podemos ir atin mds alld. El llamado reconocimuento del Estado de las diferentes
calidades culturales y politicas puede ser considerado desde dos vertientes bien determi-
nadas, si bien e! reconocimiento publico debe ser pleno y total de los ciudadanos como
entes iguales: por una parte, como respeto por la identidad dnica de cada individuo, sin
considerar el sexo, la raza o la etnia; o bien, como respeto para las actividades, practicas
y concepciones del mundo particularmente apreciados por los grupos sociales en desven-
taja. ;Qué grupos estarian en situacion de peligro o desventaja? Para Amy Gutmann,
serian “las mujeres, americanos de origen asiatico, africanos o indios (y una multitud de

grupos diferentes en los Estados Unidos de Norteamérica)”.””

b. ;Multiculturalismo en el Ambito del derecho indigena?

En lo que concierne a las comunidades indigenas, jes posible considerar el debate jurfdi-
co politico bajo la perspectiva del reconocimiento politico que enarbola el multicultura-
lismo? Magdalena Gomez afirma que “el debate mexicano reciente sobre el Derecho
Indigena, en el marco de las negociaciones entre el Ejército Zapatista de Liberacion Na-
cional y ¢l Gobierno Federal, expreso los consensos que existen acerca de esta tematica
inédita en el plano conceptual. Sin embargo, hasta ahora, el Derecho no tiene respuestas
suficientes para expresar la pluriculturalidad™.® De esta expresion podemos colegir una
tendencia bien marcada entre los estudiosos de las minorias y de las sociedades multi o
pluriculturales. Este esfuerzo tedrice pretende discernir y brindar disefios constituciona-
fes mas o menos generales donde las diferentes “minorias” puedan subsistir y, hasta que
sus sistemas normativos sean considerados, mds bien reconocidos, como elemento prin-
cipal en la solucion de controversias juridicas. Asimismo, en la doctrina latinoamericana
sobre los derechos indigenas se encuentra muy arraigada esta vision multiculturalista. A
guisa de ejemplo, en el Prefacio del Resumen de la Memoria del 1f Seminario Interna-
cional sobre Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas, auspiciado por el Instituto

32 Amy Gutmanm, en la “Introduccion” del libro de Taylor, Charles, Multiculturalisme (Différence et démocratie), op. cit., p. 20.

33 Gomez, Magdalena, “La pluralidad juridica: ;principio e sistema?, en Perspectivas sobre la administracion de justicia v
pueblos indigenas (Resumen de la Memoria del It Seminario Internacional sobre Administracion de Justicia y Pueblos In-
digenas. Guatemala, 21-24 de septicinbre, 1998), Costa Rica 1999, p. 287.
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Interamericano de Derechos Humanos, y celebrado del 21 al 24 de septiembre de 1998
en Guatemala, podemos leer lo siguiente:

Mientras mds rédpido tomemeos conciencia de que se trata de una compleja problemdtica nacional y
continental, la cuestién de los derechos de los pueblos indigenas, tendremos mds capacidad de di-
sefiar nuevas sociedades —no solo desde la perspectiva de hacer justicia historica, como se dice con
frecuencia, a los pueblos marginales, victimizados durante quinientos afios de historia colonial y
neocolenial- sino para renovar nuestras sociedades con una perspectiva de multiculturalidad, plu-
ralismo étnico, heterogeneidad, diversidad, multilingiiismo, tolerancia v no discriminacion.®

A nuestro parecer, el problema para el jurista es que el analisis multicultural se refugia
en exceso en categorias de la filosofia politica. Por ello, consideramos necesaria la articula-
cidén de una teoria del derecho indigena que tenga como coordenadas principales los elemen-
tos de una tradicion juridica. De esta forma, en vez de hablar de multiculturalismo o
*dereches de las minorias”, prefeririamos hablar de pluralidad de ordenamientos juridicos. La
expresion multiculturalismeo hace hincapi€ en el aspecto cultural de las naciones. Dicha situa-
cion podria ser interesante en la reflexion antropologica o sociologica. Si bien la ciencia juridica
debe considerar factores de orden social y politico, la vertiente principal debe traducir estos
elementos en consideraciones juridicas. Esto resulta claro en la realidad indigena. Solo un
movimiento politico, el inspirado por el EZLN, pudo empujar la reforma constitucional indi-
gena en 2001. Evidentemente, el largo proceso de negociaciones de Ia reforma constitucional
en comento, dejaron fuera elementos fundamentales para la ciencia juridica contemporénea,
como es la del pluralismo juridico.

Efectivamente, la reforma indigena aseguré cierto reconocimiento a las comunida-
des indigenas mexicanas, pero dejo de lado aspectos vitales, como el reconocimiento del
derecho consuetudinario ind{gena, Segin explica Magdalena Gomez,

[...] uno de los planteamientos que no alcanzaron consenso en los acuerdos de San Andrés, es el
relativo al reconocimiento a la pluralidad juridica, entendida como la multiplicidad de sistemas ju-
ridicos, tantos como pueblos indigenas. En mi opinién no se profundizo en las implicaciones de
esta demanda, ni de parte de los asesores del EZLN, ni de los delegados del Gobierno Federal quie-
nes la rechazaron al entender que cuestionaba la llamada unidad nacional o ¢l orden juridico mis-
mo, no obstante que habian aceptado una serie de consensos que presuponen el principio de
pluralidad juridica.’

Solo la actividad propia de las comunidades indigenas, a través de la constitucion
en territorios zapatistas de las Juntas de Buen Gobierno (JBG) en 2003, asegurarian un

34 Véase Prefacio en Perspectivas sobre la administracidn de justicia y pueblos indigenas (Resumen de la Memoria del I
Seminario Internacional sobre Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas), Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, Costa Rica 1999, pp. 5-6.

35 Gémez, Magdalena, “La pluralidad juridica: jprincipio o sistema?, en Perspectivas sobre la administracion de jusficia y
puehlos indigenas (Resumen de la Memoria del I Seminario Internacional sobre Administracidn de Justicia y Pueblos In-
digenas, Guatemala, 21-24 de septiembre, 1998), Costa Rica 1999, p, 288.
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aspecto fundamental del disefio politico y normativo indigenas, a saber, la creacidn de un
espacio politico juridico ajeno a los elementos del derecho estatal, y que intenta brindar
voz politica a todos los indigenas que integran cada una de las comunidades politicas
indigenas. Es en este 4mbito que tendremos que indagar sobre la pertinencia o primacia
de los derechos individuales o de los llamados colectivos de las comunidades indigenas.
Sin embargo, el hecho es irrefutable. Las JBG han traido con meridiana claridad la im-
portancia de los ordenamientos juridicos que nacen al margen del Estado-nacion. ;Es
posible hablar de una necesaria politica del reconocimiento del Estado mexicano hacia
las diferentes comunidades politicas y juridicas, como las JBG?; o bien, jes necesaria la
reconsideracidn de un nuevo ordenamiento juridico incluyente y, para utilizar la termi-
nologia en boga, sobre todo multicultural, o que nosotros considerariamos, un sistema
juridico plural?

Todos los cuestionamientos enunciados son solamente algunos de los problemas
mas agudos que presenta el derecho indigena de México. Como podra advertirlo un
jurista, no un fitésofo o politdlogo, es imperativa la consideracion de una reflexion juri-
dica que analice por una parte los diversos ordenamientos juridicos indigenas; y por la
otra la importancia de una reflexién mas amplia y ambiciosa del sistema juridico en
general. El estudio del derecho indigena nos lleva a los linderos de la teoria general del
derecho v del derecho constitucional. Probablemente algin avezado filésofo inquiriria
sobre la originalidad del pensamiento del multiculturalismo y sus diversas variantes. De
forma general podria aceptarse tal aserto; el multiculturalismo nace y hunde sus raices en
el pensamiento politico moderno, léase Rousseau, Hegel o Kant, y busca una reconside-
racion de éste confrontandolo con los problemas filoséficos y politicos de las llamadas
“sociedades multiculturales”. No descalificamos el método. La ciencia en general (casi)
siempre se fundamenta en indagaciones cientificas pasadas y pretende brindar soluciones
concretas. ;No podria el jurista ensayar la misma técnica con los instrumentos concep-
tuales a su alcance? Una amnesia inexplicable ha hecho que un buen namero de juristas,
principalmente los especialistas en derecho publico, olviden o desdefien las experiencias
de la tradicion juridica. Hay un buen numero de razones que podrian explicar, no justifi-
car, dicho proceder: la hegemonia del legalismo y estatalismo podrian orientarnos y
mostramos Jos objetivos del derecho publico contemporaneo. Sin embargo, al referirnos
especificamente de América Latina no podemos olvidar la gran importancia de las dife-
rentes tradiciones juridicas. La romana, la ibérica, la indigena. Un aspecto en el que se
debe insistir que debe destacarse en el pensamiento multiculturalista es la referencia
explicita a las ideas de Juan-Jacobo Rousseau. Esto podemos vincularlo con la poderosa
presencia de éste en ¢l constitucionalismo contemporaneo. Por gjemplo, el jurista espa-
fiol Pedro de Vega explica:

Es ante este contradictorio y confuso pancrama ante el que la vuelta a Rousseau empieza a ser una
necesidad urgente para el Derecho Constitucional y la Teoria de la Constitucion, a fin de poder
operar el definitivo rescate historico y espacial del principio democratico. Si Rousseau supo defi-

nirse con radical contundencia ante ¢l intemacionalismo y el cosmopolitismo de su tiempo, no se
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puede decir lo mismo del Derecho Constitucional de nuestros dias. Es en cste sentido en el que la

vuelta a Rousseau, cuando menos metodolégicamente, se haria necesaria” *

De tal suerte, encontramos de considerable importancia las contribuciones de Rous-
seau en el estudio de la filosofia politica, asi como en la ciencia juridica. Como podemos
recordar en el dmbito juridico, a Rousseau se le debe el establecimiento de las bases
conceptuales del Estado constitucional moderno. Para el pensador Ginebrino, el Estado
tiene la tarea basica de eliminar o, al menos, limitar lo maximo que fuera posible la des-
igualdad moral o politica entre sus habitantes. Por ello, y convencide como estaba de
que era la obediencia a una ley aprobada por ellos mismos, la voluntad general en defini-
tiva, lo que permitia el restablecimiento de la igualdad natural entre los hombres.”
Rousseau elevard tal pretensién a la condicién de contenido central del gobierne de la
comunidad: “La ley fundamental de vuestra Constitucién debe ser la igualdad. Todo
debe referirse a ella, incluida la autoridad misma, a la que se instituye precisamente para

defenderla; todo debe ser igual por derecho de nacimiento”.*®

2. Las minorias politicas y el derecho de las minorias

a. La critica del liberalismo

Uno de los rasgos caracteristicos de las ideas multiculturalistas es la critica al liberalismo
politico. Veamos a continuacion algunas reflexiones sobre el particular, Uno de los funda-
mentos de la sociedad contemporénea es el seguimiento de los valores democraticos y libera-
les. Precisamente, en el ambito de la ciencia juridica, el liberalismo ha establecido como
eje rector la salvaguarda de los derechos individuales. Sin embargo, la problemdtica de las
comunidades indigenas, para ejemplificar y centrar claramente nuestro tema de investiga-
ci6n, han mostrado las fisuras del modelo juridico liberal-occidental. A pesar de los pane-
giricos dedicados al sistema democratico y su sistema juridico, se ha evidenciado la
existencia de graves contradicciones entre diversos supuestos del modelo liberal. Incluso,
en la actualidad se puede constatar, no sin sorpresa, que en los paises donde la democracia
liberal esta bien arraigada, esta formula se encuentra bajo fuego y que hay incluso quienes
la rechazan abiertamente a favor de una versién distinta de la ciudadania y de los derechos.
Existen serias reticencias sobre si las coordenadas liberales reconocen de manera adecuada
la diversidad social y las diferencias culturales.” Como puede advertirse, aun entre los tedri-
cos liberales existe la incertidumbre sobre el modelo citado, ya que los hechos han fractu-
rado los principios abstractos del liberalismo. También existen desacuerdos sobre el papel

36 Citade por Ruipérez, Javier, Ef constifucionalismo democrdtico en los tiempos de la globalizacidn (Reflexiones rousseau-
nicnas en defensa del Estado constitucional democredfico y social), op. cit., p. 224.

37 Rousseau, Juan-Jacobo, Discurso sobre la economia politica (1755), Madrid, 1985, 14.

38 Rousseau, Juan-Jacobo, Prayecto de Constitucion para Cércega (1763}, Consideraciones sobre el gobierno de Polonia y su
proyecto de reforma, Madrid, 1988, p. 13,

39 Tayler, Charles, “The Politics of Recognitien™, en Multiculruralism, Princeton University Press, 1994,
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apropiado del Estado en las sociedades plurales. Por ello, uno de los desafios del liberalis-
mo contempordneo se encuentra ligado criticamente al “reconocimiento, apreciacion y
manejo de la diferencia humana” **

Por otra parte, debemos sefialar que la critica de fin de siglo al liberalismo puede
ser asida desde otra vertiente intelectual y politica. Como primer punto, la critica ha sido
enderezada merced a la crisis de las sociedades industriales. No obstante los avances de
las sociedades en incremento de niveles de vida, para algunos, y perfeccionamiento de siste-
ma de tecnologia, el tejido social se ha ido desmembrando y ha surgido una peculiar
angustia filos6fica. Pareceria que los 1azos de fraternidad y solidaridad civica se han ido
disolviendo paulatinamente a causa del corrosivo efecto del individualismo posesivo.*
Precisamente frente a esta tendencia de hegemonia de individualismo exacerbado, ha
surgido en los dltimos afios, sobre todo en la teoria politica anglosajona, una tendencia
filosofica que ha colocado en el fulcro de sus reflexiones el concepto de “comunidad”,
denominada *“‘comunitarismo”. Pero, contra lo que pudiera pensarse, las criticas comuni-
taristas al liberalismo ni estuvieron pensadas en el contexto de las guerras étnicas de
Europa del Este —que muy pocos veian venir después de ia caida del Muro de Berlin— ni
tampoco proporcionan seluciones viables para los agudos conflictos que aquejan a los
paises donde los derechos individuales, por mas caducos que se crean, nunca han estado
bien arraigados.* Es asi que, frente a esta vertiente “comunitarista” se ha articulado una
nueva critica revisionista en el campo de la teoria politica liberal, que busca crear un
espacio para una nueva “ciudadania multicultural”® y en este sentido seria perentorio el
establecimiento de diversos derechos a las minorias culturales y politicas.

b. Derechos de las minorias

Uno de los objetivos iniciales del estudio y revision de las teorias politicas sobre el mul-
ticulturalismo y el derecho de las minorias fue el de hallar los elementos mas prominen-
tes vy necesarios para la construccién de una teoria indigena. Asimismo, consideramos
que el derecho de las minorias es un tema que interesa, de igual manera, a los juristas
como a los filosofos politicos. ;Por qué resulta interesante para estos altimos? No existe
un solo razonamiento que colme dicha cuestion; al contrario, hay diversos hechos y
acontecimientos que iniciaron las reflexiones de especialistas en la filosofia politica.
Uno de los mas prominentes fue la caida del comunismo en 1989, ya que este fenomeno
axial trajo consigo el desencadenamiento de una ola de nacionalismos étnicos en Europa
del Este. Un buen nimero de optimistas penso que la prueba de fuego habia Hegado para
los regimenes democraticos. En efecto, la caida de un régimen politico, el socialismo,
traeria la institucionalizacién del régimen democritico. Fue los factores étnicos de las

40 Katznelson, Ira, Liberalism's Crooked Circle. Lenters 10 Adam Michnik, Princeton University Press, 1996, p. 101,
41 Macpherson, C.B., The political Theory of Possesive Individuafism, Oxford University Press, Oxford 1962,

42 Aguilar Rivera, José Antonio, "Derechos indigenas y democracia™, en Bien comiin v gobierno, vol. 2, nim. 17, abril de
1996, pp. 45-53.

43 Kymlicka, Will, Multicultural citizenship, Oxford University Press, Oxford, 1995. En cuanto a la revision conceptual del
liberalismo hecha por Kymlicka, véase su obra Liberalism, community and culfure, Oxford University Press, Oxford, 1989.
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sociedades y el nacionalismo los que se convirtieron en uno de los principales obsticulos
de la implementacién democratica. Como nos explica Kymlicka,* habia muchos factores
en el seno de las democracias occidentales consolidadas que también apuntaban a la im-
portancia de la emergencia de la etnicidad: la reaccion contra los inmigrantes y los refu-
giados en muchos paises occidentales; el resurgimiento de los pueblos indigenas, que ha
conducido al proyecto de Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas en las Na-
ciones Unidas; y el creciente fendmeno actual del nacionalismo minoritario en algunas
de las mas florecientes democracias, desde Québec a Escocia, Flandes o Cataluiia.

Es interesante constatar el trabajo realizado por los filésofos politicos en materia de
los derechos de las minorias. Sin embargo, ;cudles serfan las preguntas que ellos se harfan?
Podemos decir algunas de ellas. {Cuales son los argumentos morales a favor y en contra
de estos derechos de las minorias? En concreto, ;cual es su relacion con los principios
bésicos de la democracia liberal, como la libertad individual, la igualdad social y la de-
mocracia? ;Son los derechos de las minorias compatibles con estos principios?, ;promueven
estos valores? o jentran en conflicto con ellos?

Antes de continuar con esta reflexidn, es necesario establecer los elementos de la
categoria de los derechos de las minorias etnoculturales. No hay mejor manera que ex-
presando la nocion establecida por su maximo exponente, Will Kymlicka:

Utilizo el término “derechos de las minorias etnoculturales™ (o, en pro de la brevedad, “derechos de
las minorias™) en un sentido amplio, para referirme al abanico de politicas pablicas, derechos,
exenciones legales y disposiciones constitucionales que van desde las politicas de multicultura-
lismo al federalismo multinacional, los derechos lingilisticos y la proteccion constitucional de
los tratados con los aborigenes. Se trata de fendmenos heterogéneos pero que tienen una carac-
teristica en comin: s¢ encuentran mas alla del elenco de derechos civiles y politicos de la ciu-
dadania protegidos en todas las democracias liberales, Se trata de derechos, ademds, que se
adoptan con la finalidad de reconocer y de acomodar las distintas identidades y necesidades de
los grupos etnoculturales.*

Teniendo como punto de partida la nocidn precedente, continuaremos nuestra ex-
plicacidén con los diversos periodos del debate del derecho de las minorias.

i. Primer periodo: los derechos de las minorias como comunitarismo

Como ya hemos referido, el afio de 1989 fue crucial en el estudio de los regimenes poli-
ticos. Precisamente, la primera etapa del debate sobre el derecho de las minorias se refie-
re a la discusién previa a la caida del socialismo. Si estudidramos la posicion de los
pocas tedricos que se interesaron por el particular, encontrariamos un debate circunscrito
a dos posiciones intelectuales: liberales y comunitaristas (o entre individualistas y colec-
tivistas). Como representantes de la postura individualista podemos citar a Jan Narveson

44 Kymlicka, Will, “El nuevo debate sobre los derechos de las minorias™, en Democracia y pluralismo nacional, Ariel,
Espaiia, 2003, p. 28.

45 fhidem, p. 25.
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y Michel Hartney. En cuanto a los defensores de los derechos de las minorias desde una
perspectiva comunitarista encontramos a Vemon Van Dyke; Ronald Garet; Michel
McDonald; Marlene Johnston; Adeno Addis; Myron Gochnauer y Dimitros Karmis.*® Es
necesario recordar que no es nuevo el enfrentamiento entre las dos posturas citadas. Al
contrario, dicha cuestion arranca desde hace varios siglos y tiene como fulero la re-
flexién sobre la prioridad de la libertad individual en los regimenes politicos. Para los
individualistas liberales el individuo es moralmente anterior a la comunidad. Esto es, la
comunidad importa solo porque contribuye al bienestar de los individuos que la compo-
nen. No obstante la eventual importancia que podria adquirir la comunidad en el hori-
zonte individualista, el individuo se constituye como la piedra miliar del régimen
politico. En cambio, para los comunitaristas, en vez de considerar las practicas de grupo
como el producto de las elecciones individuales, los comunitaristas tienden a ver a los
individuos como el producto de las practicas sociales. Asimismo, para ellos los intereses
de las comunidades no pueden ser reducidas a los objetivos de sus miembros individua-
les. Una comunidad debe mantener un equilibrio entre la eleccidn individual y la protec-
cién de la forma de vida en comdn y busca, ademas, limitar la intensidad en que la
primera puede erosionar a la segunda.

Después de ubicar de manera sucinta las posiciones de los liberales y de los comu-
nitaristas, surge una pregunta obligada, ;cual es la situacion de los derechos de las mino-
rias en una u otra postura? En principio debemos decir que si uno es liberal que valora la
autonomia individual, entonces se opondra a los derechos de las minorias en tanto que
supone una desviacion innecesaria y peligrosa del correcto énfasis en el individuo. Los
comunitaristas, por el contrario, ven los derechos de las minorias tanto como una forma
apropiada de proteger a las comunidades de los efectos erosionadores de la autonomia
individual, como una via para afirmar el valor de la comunidad.

En resumidas cuentas, defender los derechos de las minorias suponia asumir la
critica comunitarista del liberalismo, y ver los derechos de las minerias como una pro-
teccidn para grupos minoritarios cohesionados contra la invasion del individualismo
liberal. Esta primera etapa del debate de los derechos de las minorias no puede mas que
mostrarnos una postura maniquea y radical en cuanto a la consideracion de las minorias. Si
se admitia una posicion, inmediatamente se descalificaba la otra y viceversa.

46 Narveson, Jan, “Collective rights?”, en Canadian Journal of Law and Jurisprudence, Canada, 1993, 472, pp. 329-345; Van
Dyke, Vernon, “The individual, the state and ethnic communities in political theory™, en World Politics, 29/3, 1977, pp.
343-369; Garet, Ronald, “Cemmunality and Existence: The rights of groups™, en Souwthern California Law Review, 36/5,
1983, pp. 1001-1075; McDonald, Michel, “Questions about collective rights”, en Language and the state. The law and
politics of Identiry, Ediciones Yvon Blais, Cowansville 1991, “*Should communities have rights? Reflections on liberal in-
dividualism”, en Canadian Jowrnal of Law and Jurisprudence, 4/2, 1991, pp. 217-237; Johnston, Darlene, “Native rights as
collective rights: A question of group self-preservation”, en Cenadian Journal of Law and Jurisprudence, 2/1, 1989, pp.
19-34; Addis, Adeno, “Individualism, communitarianism and the rights of ethnic minorities”, en Notre Dame Law Review,
6773, 1992, pp. 615-676; Gochnauer, Myron, “Philosophical musings on persons, groups, and rights™, en Universiry of New
Brunswick Law Journal, 40/1, 1991, pp. 1-20, y Karmis, Dimitros, “Cultures autochtones et libéralisme au Canada: les ver-
tus mediatrices du communautarisme libéral de Charles Taylor™, en Canadian Journal of Political Science, 26/1, 1993, pp.
69-96.
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ii. Segundo periodo: derechos de las minorias en un marco liberal

Como pudimos constatar en el pardgrafo precedente, la discusién individualista-
colectivista no podia brindar una solucién satisfactoria a las aristas y problematicas de
los derechos de las minorias. Asimismo, es innegable la presencia de las minorias en los
diferentes regimenes contemporaneos. Definirse como liberal o comunitarista podria ser
una postura intelectual, mas sin embargo, los reclamos normativos de las diferentes
normativas ha sido un hecho incontrovertible y concreto. Es asi que encontramos que la
inmensa mayoria de los debates sobre derechos de las minorias no son discusiones entre
una mayoria liberal y unas minor{as comunitaristas, sino debates entre liberales sobre el
significado del mismo liberalismo. En dichos debates encontramos individuos y grupos
que se adhieren al consenso basico liberal-democréatico, pero que discrepan sobre la inter-
pretacion de estos principios en sociedades multiétnicas. En concreto, discrepan sobre el
papel adecuado del lenguaje, la nacionalidad, y las identidades étnicas en el seno de las
sociedades y las instituciones liberal-democraticas.

Una de las caracteristicas de esta segunda etapa del debate es la superacion de la idea
de que los principios liberales son intrinsecamente incompatibles con las demandas de los
derechos de las minorias. Esto merced al desarrollo de las ciencias sociales en general y
sobre todo a la aceptacién de la compleja situacion de las sociedades pluriculturales. En
esta segunda etapa del debate sobre el derecho de las minorias se han podido discernir
muchos aspectos del liberalismo clasico. Por ejemplo, que hemos heredado un conjunto de
suposiciones sobre qué es lo que los principios liberales exigen, pero estas ideas surgieron
en la Norteamérica del siglo XVIII, o la Inglaterra del X1X, donde habia muy poca heteroge-
neidad etnocultural. Practicamente todos los integrantes de la comunidad politica compar-
tian la misma lengua, descendencia étnica, identidad nacional y fe cristiana. Esta cada vez
mis claro que no podemos quedarnos simplemente con la interpretacién del liberalismo
desarrollada en esos lugares y tiempos primigenios. En este sentido, aparece un reclamo
por una revisién critica del liberalismo. Como ya lo hemos visto con el multiculturalismo,
el liberalismo puede prestarse a interpretaciones estrechas que conllevan 1a construccion de
un sistema politico y juridico de fronteras parciales. De tal suerte que esta etapa de la dis-
cusion supera el debate estéril entre individualismo y colectivismo.

En esta segunda etapa encontramos un cuestionamiento importante: jcual es el po-
sible alcance de los derechos de las minorias en la teoria liberal? Como podemos adver-
tir, la cuestion va no es como proteger a las minorias comunitaristas del liberalismo, sino
ipor qué las minorias que comparten los principios liberales basicos solicitan, no obstan-
te, derechos de minorias? Ahora, si los grupos son realmente liberales, ;por qué quieren
derechos de minoria? ;Por qué no estan satisfechos con los tradicionales derechos de
ciudadania? Joseph Raz, David Miller y Yael Tamir"” han escrito sobre la importancia
de la “pertenencia cultural” o de la “identidad nacional” para los ciundadanos modernos
interesados en la libertad. En cada reflexién podemos encontrar un eje rector, hay intereses

"47 Raz, Joseph, “Multiculturalism: A liberal perspective”, en Dissent, invierno de 1994, pp. 67-79; Miller, David, On national-
ity, Oxford University Press, Oxford 1995, p. 23 y ss.; Tamir, Yael, Liberal nationalism, Princeton University Press, USA,
1993, p. By ss.
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importantes relacionados con la cultura y la identidad que son totalmente compatibles
con los principios liberales de libertad e igualdad, y que justifican que se garanticen dere-
chos a las minorias culturales.

Otro de los aspectos que los tratadistas han considerado necesario elucidar es el re-
lativo a si es posible que todos los derechos de las minorias realmente resulten adecua-
dos para la comunidad politica. Por ello una de las tareas a las que se enfrentan los
defensores de los derechos de las minorias liberales es distinguir los “malos” derechos
de las minorias, que implican una restriccion de los derechos individuales, de los “bue-
nos” derechos de las minorias, que pueden entenderse como un complemento de los dere-
chos individuales. Sin embargo, como podria jerarquizarse o distinguirse un buen de un
mal derecho, Una forma de establecer esta distincidon es considerar dos tipos de derechos
que una minoria puede reivindicar: ¢l primero supone el derecho de un grupo contra sus
propios miembros; el segundo se refiere al derecho de un grupo contra la sociedad ma-
yoritaria. La primer categoria de derechos pretende proteger al grupo del impacto deses-
tabilizador que supone la disidencia interna (por ejemplo, la decisién de miembros
individuales de no seguir practicas o costumbres tradicionales); mientras que el segundo
tipo pretende proteger al grupo del impacto de las presiones externas (por ejemplo, las
politicas gubernamentales). Para distinguir estos dos tipos de derechos de minorias se pueden
denominar a los primeros “restricciones internas™, y a los segundos “protecciones exter-
nas”. Dado su compromiso con la proteccion de la autonomia individual, los liberales
son muy escépticos frente a la reivindicacion de restricciones internas, pero un namero
cada vez mayor de ellos esta dispuesto a dar a las protecciones externas un lugar legiti-
mo en la teoria liberal-democratica.

En este sentido, es dable comentar que varias protecciones externas —tales como los
derechos lingliisticos, los derechos sobre la tierra, las garantias de representacion grupal,
las exenciones de usar informes reglamentarios y la legislacién sobre cierre dominical,
entre otras— se pueden entender como apoyo, mas que como amenaza de la autonomia de
los miembros del grupo, al reducir su vulnerabilidad respecto del poder politico o econd-
mico de la mayoria. Para Kymlicka,*® es cierto que las minorias han interiorizado los valo-
res liberales y que seguramente es de esperarse que demandaran las protecciones externas,
antes que buscar el derecho a restringir la libertad de sus propios miembros de cuestionar o
revisar practicas culturales tradicionales. Esto es, estamos asistiendo, siguiendo esta linea
de pensamiento, que en la mayoria de las democracias occidentales, las minorias persiguen
abrumadoramente protecciones externas, no restricciones internas.

iii. Tercer periodo: derechos de las minorias como respuesta a los procesos de nation
building

En este periodo encontramos un esfuerzo constante por debatir la cuestion de la neutrali-
dad del Estado-liberal. Como hemos insistiendo, una de las ideas que se anquilosaron en
la discusion politica fue la referida a la asimilacion del liberalismo como filosofia del

48 Kymlicka, Will, Finding our way: Rethinking ethnocultural relations in Canada, Oxford University Press, Toronto, 1998,
p. 45 yss.
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individualismo ciego. Es aqui precisamente donde la filosofia del multiculturalismo ha
tenido una importancia destacada, Para los detractores de los derechos de las minorias, y
sostenedores del Estado-liberal-individualista, el hecho de que las minorias soliciten
derechos especiales representa un abandono radical del funcionamiento tradicional del
Estado-liberal. Por ello, la carga de la prueba recaeria en cualquiera que deseara apoyar
los derechos de las minorias. Esta carga de 1a prueba es la que Taylor trata de establecer
con su insistencia en la importancia del “reconocimiento”. Sin derechos de las minorias,
el grupo se siente mal reconocido o simplemente invisible. Y esto es también lo que Raz
intenta establecer con su consideracion del valor de la “pertenencia” grupal para asegu-
rar el auto respeto. Ambos intentan mostrar que los derechos de las minorias comple-
mentan, mas que disminuyen, la libertad individual y la igualdad, al mismo tiempo que
ayudan a satisfacer unas necesidades que de otra forma quedarian insatisfechas en una
comunidad politica que se aferrase rigidamente a la neutratidad etnocultural.

Kymlicka nos brinda una respuesta basada en el denominado nation-building, a tra-
vés de la sociedad societaria.’ El autor referido nos explica que la idea de que los Esta-
dos liberal-democraticos son etnoculturalmente neutrales es manifiestamente falsa, tanto
histéricamente como conceptualmente Veamos con detalle, Si se foma como ejemplo de
los Estados Unidos de Norteamérica, se puede corroborar el aserto precedente. En Nor-
teamérica es un requisito legal que los nifios aprendan la lengua inglesa en las escuelas.
En segundo lugar, se exige el mismo requisito a los inmigrantes para adquirir la cinda-
dania norteamericana. En tercer lugar, que el solicitante hablé inglés es un requisito de
facto para conseguir trabajo en o para el gobierno. En cuarto lugar, las decisiones sobre
las fronteras de los estados, asi como el momento de su admisién en la federacion, fue-
ron tomadas deliberadamente cuando estuvo asegurado que los anglofonos constituian la
mayoria dentro de cada uno de los 50 estados de la federacion americana. Siguiendo al
autor referide, todas ¢stas medidas fueron tomadas dentro del marco de la promocién e
integracion de una sociedad societaria.

Por cultura societaria debemos entender una cultura territorialmente concentrada,
basada en una lengua compartida que es usada en un amplio abanico de instituciones
sociales, tanto en la vida publica como privada (escuelas, medios de comunicacidn,
derecho, economia, gobierno, etcétera). Se denomina societaria para enfatizar que inclu-
ye una lengua y unas instituciones sociales comunes, més que unas creencias religiosas,
costumbres familiares o estilos de vida compartidos. Para Kimlicka, en una democracia
liberal moderna las culturas societarias son inevitablemente pluralistas, e incluyen a cris-
tianos, musulmanes, judios y ateos; heterosexuales y gays; profesionales urbanos y cam-
pesinos rurales; conservadores y socialistas. Esta diversidad es el resultado inevitable de
los derechos y libertades liberales garantizados a los ciudadanos —que incluyen la libertad
de conciencia, de asociacién, expresion, pluralismo politico y el derecho a la privacidad-
especialmente cuando se combinan con una poblacion étnicamente diversa. Siguiendo al
autor, el gobierno norteamericano ha estimulado la articulacién de una sociedad societa-

49 Véase Kymlicka, Will, Les théories de la justice, Ediciones La Découverte, Paris, 1999, p. 217 y ss.
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ria. Es decir, se ha incentivado a los ciudadanos a considerar sus oportunidades vitales
ligadas a la participacion en unas instituciones sociales comunes que tienen como punto
de partida a la lengua inglesa. Por ello, podemos argiiir que promover la integracién en
una cultura societaria es parte de un proyecto de nation-building que todas tas democra-
cias liberales han emprendido.

Encontramos asi que, para los defensores de los derechos de las minorias es necesa-
rio sustituir la idea de un Estado “etnocultural neutral” por un nuevo modelo de Estado
liberal-democratico, denominado el modelo del ration-building. Aunque la idea de un
Estado culturalmente neutral es un mito, esto no quiere decir que los gobiernos soélo
puedan promover una cultura societaria. Es posible, incluso, que las politicas guberna-
mentales promuevan dos o mas culturas societarias; este supuesto, y es el gjemplo por
antonomasia de los defensores de los derechos de las minorfas, se aplicaria a Estados
multinacionales como Canada. Como podemos apreciar en este esquema, los gobiernos
podrian fomentar una o varias culturas societarias; sin embargo, ;cudl seria la situacion
de aquellas minorias que no quedasen contempladas en algunas de esas culturas? En este
sentido, resulta sugerente la aseveracién de Requejo, “lo que distingue a los Estados
liberales de los no liberales no es la presencia o ausencia del nation-building, sino mas
bien los fines para los que este ultimo se utiliza”.*" Por este motivo, la cuestion en el
debate no es ya como justificar el abandono de una norma de neutralidad, sino mas bien
esta otra: ;jcrean injusticias para las minorias estos esfuerzos de rnation building de la
mayoria? Y, ;ayudan los derechos de las minorias a protegerse contra estas injusticias?

Frente a este panorama, podemos afirmar que las minorias pueden tener las siguien-
tes actitudes frente a la cultura politica mayoritaria:

a) Pueden aceptar la integracion en la cultura mayoritaria, aunque quizas traten de

renegociar los términos de la integracion.

b) Pueden solicitar el tipo de derechos y poderes de autogobierno necesarios para
mantener su propia cultura societaria, esto es, para crear sus propias institucio-
nes econdmicas, politicas y educativas en su propia lengua. De hecho, esto
constituiria una suerte de natio-building alternativo al predominante.

¢} Pueden aceptar la marginacion permanente.

De las opciones presentadas con anterioridad, podemos advertir que los pueblos in-
digenas latinoamericanos han (casi) siempre oscilado entre el punto i y iii. Sin embargo,
existen casos de comunidades politicas indigenas que han buscado alterar el sistema
vigente y han intentado negociar con la cultura mayoritaria los términos del pacto politico. En
la mayoria de los casos las demandas indigenas han sido negadas o colmadas parcial-
mente. En este sentido, es interesante comprobar que las Juntas de Buen Gobierno pro-
puestas por los zapatistas en Chiapas se consolidan como un auténtico ration-building
alternativo. De tal suerte, encontramos en el sistema indigena una clara muestra del despla-
zamiento del Estado liberal-neutral por nuevas formas de asociacién politica alternativa.
Después de visualizar la posible dialéctica entre la cultura mayoritaria y las minorias, no

50 Requejo, Ferran, “Cultural pluralism, nationalism and federalism. A revision of democratic citizenship in plurinational
states”, en European Journal of Political Research, 35, 1999, p. 235.
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podemos mas que sefialar la necesidad de una teoria politica consistente sobre las formas
permisibles de nation-building en las democracias liberales. Para los filosofos politicos
no existe todavia una teoria politica articulada que vaya encaminada a solucionar la
tematica planteada. Kymlicka sefiala *“Yo no tengo una teoria sobre las formas de nation-
building aceptables plenamente desarrollada, y sospecho que ésta va a resultar una cues-
tion muy controvertida. Aqui mi objetivo no es promover ninguna teoria particular sobre
los nation building admisibles, sino, simplemente, insistir en que ésta es la cuestion relevan-
te a abordar™.”!

Recapitulemos. El aspecto trascendental de esta tercera etapa del debate sobre el de-
recho de las minorfas es mostrar como demandas especificas de derechos de las minorias
estan relacionadas con, y son una respuesta a, las politicas de nation building de los Esta-
dos. Y el resultado légico de esta etapa del debate sera el desarrollo de teorias sobre el
nation-building admisible y sobre los justos términos de la integracion.

c. Los nuevos caminos del debate sobre el derecho de las minorias

Como hemos podido advertir, en el decurso de las diferentes etapas de la discusion sobre
el derecho de las minorias, han existido notables cambios cualitativos que han orientado
las posturas de los fildsofos politicos. Es innegable la busqueda de soluciones. Los criti-
cos de los derechos de las minorias habian mantenido durante mucho tiempo que la
justicia requeriria que las instituciones estatales fuesen culturalmente neutras. Otros han
sugerido que los derechos de las minorias son equivocados, no porque sean injustos en si
mismos, sino mds bien porque erosionan la unidad politica y 1a estabilidad social a large
plazo. Esto es, puede que dichos derechos, en principio, promuevan la justicia, pero son
peligrosos en la practica.

La primera tarea a la que se han enfrentado los defensores de los derechos de las
minorias ha sido intentar superar dichas suposiciones, y demostrar que las desviaciones
de las reglas ciegas a la diferencia, adoptadas con el fin de acomodar las diferencias
etnoculturales, no eran inherentemente injustas. Como hemos visto, esto se ha hecho de
dos maneras: a) identificando las multiples formas en que las instituciones dominantes
no son neutrales, sino mas bien implicita o explicitamente sesgadas hacia las necesida-
des, intereses e identidades del grupo mayoritario; y &) enfatizando la importancia de
ciertos intereses que han sido tradicionalmente ignorados por las teorias liberales de la
justicia -por ejemplo, los intereses en le reconocimiento, la identidad, la lengua y la
pertenencia cultural-. Si estos intereses son ignorados o trivializados por el Estado, en-
tonces parte de la poblacidn se sentird perjudicada y lo sentird incluso si sus derechos
civiles, politicos y sociales son respetados.

d. Por una nueva teoria liberal
De esta forma, dentro del analisis del derecho de las minorias se enhiesta la nocidn de
“ciudadania multicultural” y sus posibles articulaciones dentro de la critica al modelo libe-

51 Kymilcka, Will, Opalski, Magda, Can liberal plurafism be exported?, Oxford University Press, 2001, p. 13.
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ral, asi como una critica constante al Estado-nacién, como una entidad politica incapaz
de dar una respuesta adecuada la problema de las minorias. Es pues, segin diferentes
tratadistas, necesaria una reformulacion de la teoria liberal, De acuerdo a Kymlicka, la
solucién pasa por la reformulacion de la teoria liberal para reconocer la existencia de los
derechos de las minorias pasa inexorablemente por la critica del Estado-nacién. Un buen
nomero de criticos de la teoria liberal se han pronunciado sobre el planteamiento de una
justicia liberal aplicada a la estructura basica de la sociedad. Sin embargo, como expresa
Kymlicka, la mayoria de los politélogos ha dado por sentado que las teorias (liberales)
que desarrollan deben operar dentro de los limites del Estado-nacién. Dichos tratadistas,
donde se podria mencionar a John Rawls,

[...] cuando desarrollan principios de justicia para evaluar sistemas econdmicos se centran en las eco-
nomias nacionales; cuando desarrollan principios juridicos para evaluar Constituciones se centran en
Constituciones nacionales, cuando desarrollan un conjunto de virtudes apropiadas e identidades re-
queridas para una ciudadania democratica se preguntan lo que significa ser un buen ciudadane en un
Estado-nacion; cuando discuten lo que puede o debe significar “comunidad politica” estan indagando
en qué sentido fos Estado-nacién pueden verse como comunidades politicas.™

De tal suerte, es posible advertir, segiin esta vertiente, una presencia implicita de la
idea del Estado-nacion en todos los érdenes y jerarquias de la interpretacion cientifica.
Pareciera como si una especie de fatalismo se apoderara en la mayoria de los tratadistas,
como si solamente se pudiese establecer una sociedad democratica en el Estado-nacion.
Incluso, esta tendencia ha provocado importantes estudios sobre el nacionalismo vy la
fuerte blsqueda de ciertos grupos politicos de reivindicar, a como dé lugar, la suprema-
cia de ciertos Estados-nacionales.

La necesidad de estos derechos pareceria ser tan obvia que “el silencio de la tradi-
cién politica occidental sobre estos temas resulta inexplicable”. De tal suerte, que
hemos estado frente a un modelo politico que ha seguido fundamentalmente las directri-
ces de un sistema ideal de una polis donde todos los ciudadanos tienen ancestros comu-
nes y comparten [a misma lengua, las tradiciones y la cultura. En esta perspectiva resulta
impensable concebir una sociedad politica donde puedan coexistir diferentes grupos
sociales con diferentes modelos culturales o politicos. Sin embargo, para el jurista surge
un dilema bien claro, ;cdmo conciliar una perspectiva juridica eficaz sin vulnerar las
diferencias de las sociedades multiculturales? Carbonell explica que “quizas la mision
principal que tienen frente a si las sociedades democraticas en las que conviven diversas
naciones y nacionalidades siga siendo la muy bdsica de lograr una cierta homogencidad
social, entendiendo por ella no la posibilidad de arrasar con todas las diferencias, sino el
establecimiento de un orden social que permita a todos los miembros de la comunidad

52 Kymlicka, Will, Straehle, Christine, Cosmopolitismo, Estado-nacion y nacionalismo de las minorias (Un andlisis critico de
fa titeratura reciente), op. cit., pp. 37-38.

53 Kymlicka, Will, Multiculrura! citizenship, op. cit., p. 2.
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el goce de los derechos vinculados con la satisfaccién de sus bienes basicos”.** En mu-
chas ocasiones se ha pretendido el cardcter multicultural de las sociedades bajo el argu-
mento de la degeneracion del nacionalismo politico. Sin embargo, no es asi, De hecho,
en el contexto occidental, hablar hoy de nacionalismos (mayoritarios y minoritarios) es
hablar de democracia. Es decir, hablar de nacionalismos es hablar de la articulacion de
derechos individuales y colectivos, de instituciones y de procesos de decision en distin-
tos ambitos geogrificos —regionales, estatales y supraestatales—, de la acomodacion de los
distintos simbolos nacionales, de federalismo y de division de poderes, y de la legitimidad
o no de regular procesos de secesion.

Il. Minorias y derechos indigenas
1. Derechos de las minorias para las sociedades multiculturales

Después de haber explicado a grandes pinceladas los elementos mas prominentes de la
teoria del derecho de las minorias, permanece aln en el aire diversos cuestionamientos.
No obstante que la critica del liberalismo es contundente, escapa el problema sobre qué
tipos de derechos deberfan ser considerados por el ordenamiento juridico para establecer
un auténtico entramado normativo capaz de responder a los conflictos juridicos plantea-
dos por las sociedades multiculturales.

Veamos nuevamente los postulados expresados por Kyrnlicka.5 * Para este autor existen
tres tipos de derechos que deben ser considerados al interior del sistema juridico: Los dere-
chos de autogobierno, derechos poliétnicos y los derechos especiales de representacion,

a) Los derechos de autogobierno. Estos derechos, establecidos por el ordenamiento
estatal, permiten a ciertas minorias establecer, de manera auténoma, atribuciones de cardc-
ter politico o jurisdiccional. Precisamente, una de los modelos politicos donde podemos
encontrar ¢l establecimiento de estos derechos de autogobierno es en el federalismo.
Kymlicka sefiala que, en principio, no hay una conexién necesaria entre el federalismo y
la diversidad cultural, aunque reconoce también que esta forma de distribucion del poder
estatal constifuye una estrategia comun para acomodar a las minorias nacionales.”® Por
su parte Carbonell,” siguiendo a Habermas, sefiala que ¢l federalismo servira para dar
cabida a la diversidad cultural en la medida en que las minorias nacionales sean mayori-
tarias dentro de las unidades regionales o esas mismas minorias puedan estar en condi-
ciones de tener una representacion mds que simbolica del territorio subnacional; de lo
contrario, la division territorial del Estado solamente servira para reproducir el dominio
mayoritario que existe a nivel nacional.

54 Carbonell, Miguel, Constitucionalismo, minorias y derechos, op. cit., p. 268.
55 Kymlicka, Will, Civdadania muiticulturaf, ap. cit., pp. 46 y ss.

56 Ibidem, p 265.

57 Carbonell, Miguel, “Constitucionalismo, minoriag y derechos™, op. ¢it., p. 265.
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b) Derechos poliétnicos. A través del establecimiento de esta gama de derechos se
busca erradicar las discriminaciones y limitar los prejuicios existentes contra las minorias
culturales. Esta especie de derechos se expresa en la exigencia de subvencion publica para
el gjercicio de determinadas practicas culturales de las comunidades o para tener acceso, en
condiciones de cierta igualdad, a los mercados de intercambio de bienes y servicios. Segin
Carbonell,”™ una caracteristica de este tipo de derechos es que, en principio, no obstaculi-
zan el éxito y la viabilidad de las instituciones politicas y econdémicas dominantes, con lo
cual no plantean prima facie un conflicto con algin otro tipo de derecho.

¢) Derechos especiales de representacién. Como su nombre lo indica, este tipo de
derechos tienen como objeto fundamental, compensar algunas deficiencias de la repre-
sentacién politica de los Estados-nacién. Segin Kymlicka,” algunos grupos han pugna-
do por establecer una suerte de “accién de clase politica”, que compense de forma
temporal alguna de las desventajas o barreras sistematicas que les impiden contar con
una efectiva representacidn politica.

2. Derechos de las minorias versus derechos individuales

51 bien es cierto que la teoria sobre los derechos de las minorias y el multiculturalismo
han brindado resultados interesantes, el problema surge cuando se pretende confrontar
dichas hipdtesis a casos concretos y bien definidos. En el caso de México se han presen-
tado las dos tendencias de pensamiento y la pertinencia de una u otra, difiere en la apli-
cabilidad concreta. Veamos algunos ejemplos para individualizar la problematica.®’

a) El 16 de diciembre de 1984, mediante asamblea convocada por el sefior Florentino
Diaz Rancel, presidente municipal de Santa Maria de Taxicaringa, se acordé ahorcar y
quemar con lefia verde a Alejandro Barraza Sosa y Matilde Diaz Rancel, quienes se dedi-
caban a la practica de la brujeria. La decisidn buscaba liberar a la comunidad tepehuana de
los brujos, designados como perniciosos por los habitantes. El 19 de diciembre se gjecutd
la sentencia en los términos acordados, con la participacion de una decena de los miembros
de la comunidad. Los hechos fueron denunciados en la capital del estado de Durango y
fueron detenidos los involucrados, quienes narraron los hechos y se sustentaron en la deci-
sién de sus autoridades tradicionales.™!

b) El 25 de septiembre de 1992, el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) municipal
turmo al agente del Ministerio Pablico el caso de una nifia huichola de diez afios que
declaro haber sido violada por su padrastro, La madre, de treinta y cuatro afios, asegurd
que actualmente tiene otro maridoe con quien tuvo cuatro hijos. Ella negd que su marido

58 Ibidem, p. 266.
59 Kymlicka, Will, Cindadania muiticultural, op. cit., p. 266.

60 Estos casos son citados por Vazquez, Rodolfo, “Derechos de las minorias y tolerancia™, en Derechos sociales de las mino-
rigs, UNAM, México, 2000, p. 207 y ss.

61 Véase Beller Taboada, Walter et al., Las costumbres juridicas de les indigenas en México, México, Comision Nacional de
Derechos Humanos, México, 1994, p. 90.
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violara a su hija, pero en caso de que fuera cierto lo perdonaba porque, entre “nosotros
los huicholes asi se acostumbra ya que los papds pueden vivir con sus hijos. Ademas si
meten a la cdrcel a mi marido después quién va a mantener a mis hijos...” Por su parte,
el denunciado, de veintisiete afios de edad, declaraba: “Que si es cierto tal v como dice el
acta de la Policia Judicial (992), ya que no recuerdo si fue en afio nuevo o el diez de
mayo cuando hubo fiesta, llegué en compafiia de mi mujer a la casa y abracé a la nifia y le
bajé los calzones y le hice ¢l amor... y después que hicimos el amor, se metié a la casa
llorando y mi mujer estaba dormida y mi mujer es su mama4, al dia siguiente yo le dije lo
que pasd, pero también le dije que cuando la nifia estuviera grande me iba a casar con
ella para que fuera mi mujer, y ella me dijo que estaba bien ya que asi se acostumbra entre
nosotros... Pero vuelvo a decir que es nuestra costumbre ya que podemos tener una, dos o
tres mujeres”.%

¢) En una comunidad indigena de Oaxaca, un hombre maté a su amigo en una re-
yerta, ambos en estado de embriaguez. Después de varios dias de discusion, el consejo
de ancianos de la comunidad, como autoridad tradicional, decidié que el culpable, sien-
do soltero, debia casarse con la viuda de su victima y sostener a los hijos de éste. De esta
manera, se resolvid el problema del sostén econdmico de la familia de la victima, el culpa-
ble asumid su culpa y su responsabilidad, se evitaron conflictos potenciales entre las
familias de ambos y se mantuvo el equilibrio social de la comunidad. Sin embargo, ente-
rada la autoridad judicial del estado del homicidio cometido, quiso aprehender al asesi-
no. La comunidad se negéd a entregarlo y la autoridad gubernamental Haméd al ejército
para proceder en su contra. Ante la posibilidad de un conflicto violento con la comuni-
dad, el gobernador del estado decidié respetar la decisidn de la comunidad, atn contra-
viniendo la legislacién penal del propio estado.”

En los casos precedentes encontramos un enfrentamiento entre dos ordenamientos
juridicos; por una parte, ¢l derecho consuetudinario de las comunidades indigenas, y por
la otra, el derecho estatal mexicano. Evidentemente los casos citados por Rodolfo Viz-
quez no dejan de causar escozor y muestran un sistema juridico indigena basado en una
consuetudo claramente alejada de los valores que nutren el sistema democratico y los
derechos fundamentales de las personas. Por ello, la selucién de este galimatias debe
realizarse no tan s6lo la teorfa sino de manera especifica y concreta, Dicha colision de
sistemas debe resolverse con vistas a casos concretos.

Para defender o justificar una u otra causa, podemos encontrar argumentos de va-
riado calibre. Por ejemplo, una postura de defensa del ordenamiento indigena le encon-
tramos en las ideas de Rolando Lopez, cuando explica el dilema actual de los Estados de
Latinoamérica con poblacion indigena:

Continuar con su hegemonismo juridico a ultranza, insistir en el modelo positivista ya agotado y
desprestigiado por su falta de consistencia en la realidad; o bien reconocer que las poblaciones in-

62 Ibidem, p. 92.

63 Véase, Stavenhagen, Rodolfo, Derecho indigena y derechos humanos en América Latina, E1 Colegio de México-Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, México, 1988, p. 310.
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digenas originarias para resolver sus conflictos han mantenido su tradicion normativa, una prictica
Juridica basada en su sistema de creencias; es decir, aplicando sus normas de equilibrio social en la
bisqueda de la conciliacion de intereses, la busqueda de consenso y la reparacién del dafie, mas
que la represién y el abuso.”

A la luz de los casos expuestos, no podriamos sino que decir que un sistema que fo-
mentase de manera tajante la utilizacién de la costumbre indigena llevaria a que el sistema
juridico, eventualmente, otorgase fallos jurisdiccionales contrarios a los valores que con-
llevan el respeto a la integridad de la persona. Esto provocaria una antinomia en el sistema
juridico mexicano, ya que de reconiocerse una autonomia, o mds ain una especie de sobe-
rania politica a las comunidades indigenas, se podria provocar, segin algunos, una fractura
del Estado nacional; por otra parte, si se busca incluir coactivamente el sistema indigena,
como hasta ahora ha sucedido, en el espectro juridico mexicano nos encontrariamos con ¢l
resquebrajamiento de un ordenamiento juridico. Para Luis Villoro,

[...] 1a solucién de la antinomia no puede estar en ninguno de los dos extremos, La aceptacion de la
multiplicidad de los pueblos, sin un niicleo de unidad implica la destruccion del Estado, la imposi-
ci6n de la unidad sin respeto a la diversidad, conduce a un estado opresivo. La solucidn sélo puede
darse en una forma de sintesis entre unidad y multiplicidad. Entre la ruptura de la asociacion poli-
tica existente y su mantenimiento por coaccion, cabe una tercera via: la transformacion de la aso-
ciacion politica, de ser obra de la imposicion de una de las partes a ser resultade de un consenso
entre sujetos autdnomos.*

3. La crisis del derecho estatal y la bisqueda de modelos politicos y juridicos

Si bien es cierto que cualquier teoria politica contemporanea aspira al mejor gobierno
que sea capaz de brindar el mayor nimero de satisfactores a sus habitantes, también cs
cierto que el jurista no puede permanecer solamente en los grandes enunciados. Mas aun,
la tarea del jurista es establecer un ordenamiento juridico que pueda dar certeza a los
individuos. A pesar del talante proteico de las sociedades humanas, ¢l modelo politico
predominante en Occidente ha sido un esquema homogéneo, y hasta rigido, y del cual se
desprenden coordenadas abstractas e ideales que han sido utilizadas en la reflexion sobre
las comuntidades politicas. Es por ello que, debido desde hace un buen numero de afios,
los tratadistas en materia de filosofia politica discuten sobre la pertinencia de conceptos,
algunas veces anquilosados, como pueblo, nacion y etnia.

En este sentido, el discernimiento de la triada pueblo, nacién y etnia, desde la pers-
pectiva juridica, es necesaria para la comprensién adecuada de la problemdtica del dere-

64 Lopez Godinez, Rolando, “Pluralidad juridica, derecho indigena y teoria del Estado™, en Perspectivas sobre ia Administra-
cign de Justicia y Pueblos Indigenas (Resumen de la Memoria del If Seminario Internacional sebre Adntinixtracion de Jus-
ficia ¥ Pueblos Indigenas. Guotemala, 21-24 de sepriembre, 1998}, Costa Rica 1999, pp. 315-316.

63 Villoro, Luis, “Sobre derechos humanos y derechos de los pueblos™, en fsonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Dere-
cha, México, ITAM/Fentamara, nGm. 3, octubre de 1995, p. 9.
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cho indigena. En efecto, en algunas ocasiones el uso indistinto de pueblo y nacién ha
propiciado el uso de nociones politicas y juridicas homogéneas que han provocado, en el
mayor de los casos, un uso indebido y estrecho de dichos conceptos, y que por ejemplo,
han impedido la asimilacion de nociones como etnia.

a. Estado y nacién

Como ya hemos sefialado, una de las series crisis que atraviesa la sociedad contemporé-
nea, mas alla de todo lo escrito, es sin duda la del Estado-nacién. Adn mas, cuando se
hace alusion a este binomio se pone en consideracion inexorablemente dos nociones. Por
una parte la de Estado v por el otro, la de nacién. Vistos de manera separada, encontra-
mos aspectos sugerentes que pueden ayudarnos a ubicar en su justa dimension cada uno
de ellos.

En cuanto a la crisis, hay explicaciones de orden netamente de la ciencia politica y
de indole juridica. En lo que respecta a la primera, las reflexiones han sido ricas y des-
criptivas. Por ejemplo, David Held enumera una serie de causas que, a su juicio, repre-
sentan un desafio inaplazable para la teoria y la practica democriticas y que ponen en
jaque las claves tradicionales del pensamiento sobre la materia. Dichas causas son: a) la
dinamica de una economia individual que provoca inestabilidades y dificultades dentro
de los Estados y entre cllos, que escapa al control de cualquier comunidad politica; b) el
rapido crecimiento de vinculos trasnacionales que estimulan nuevos procesos y formas
de tomar decisiones que involucran a Estados, organizaciones intergubermamentales y
grupos de presion internacionales; ¢) la expansion e intensificacion de los sistemas de
comunicacion transnacional; dj la proliferacién de armas y tecnologias militares como
un rasgo “‘estable” del mundo politico contemporineo, y e} la aparicién de apremiantes
problemas transnacionales —incluidos, por ¢jemplo, desafios ambientales, como Ia lluvia
acida, el deterioro de la capa de ozono y el “efecto invernadero™ que no reconoce limi-
tes y fronteras nacionales”.*® El diagnéstico precedente ha llevado a algunos a afirmar
que una de los grandes desafios de los sistemas politicos es lograr la constitucién de una
democracia que pueda responder a todas esas interrogantes, en una palabra, que el mode-
lo politico pueda constituirse en una “democracia cosmopolita”.

Ahora veamos la perspectiva juridica de la crisis del Estado-nacion. El concepto de “na-
¢ién” no siempre estuvo supeditado al de “Estado”. De hecho, la nocidn clasica de “nacién”,
antes de la época moderna, no implicaba forzosamente soberania politica. Es asi que en
un imperio o comunidad politica podian coexistir diversas “naciones”, con ¢l iinico de-
nominador comin que el del soberano de todas ellas. Segin Luis Villoro,*” para definir
un cencepto tan 1dbil se han utilizado distinto criterios, pero en todos suelen estar presen-
tes cuatro condiciones necesarias para poder aplicarlo a una asociacion humana: 1) co-
munidad de cultura; 2) conciencia de pertenencia; 3) proyecto comun, v 4) relacion con
un territorio. Veamos con detenimiento.

66 Held, David, La democracia y el orden global. Del Estado modemo al gobierno cosmopolita, Paidés, Barceloma, 1997, p. 17.
67 Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, 1°. Edicion, Paidos/UNaM, México, 1998, p. 13,
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1) Comunidad de cultura. Si bien es cierto que existen culturas aisladas, en menor
nimero, es mas evidente observar infinidad de culturas que interactian unas con otras, y
que precisamente cada una de ellas puede ser considerada como la suma de muchas
otras. Nadie podria aseverar que las comunidades politicas son puras o sin ningin tipo
de referente o vinculacién con otros grupos sociales. No obstante que en la realidad
podemos advertir Estados que tienen en su seno una o dos naciones, el aspecto comin de
éstas es la existencia de ciertos caracteres de una cultura comiin, compartida por la ma-
yoria de los miembros, que hace las veces del elemento aglutinador de todos los compo-
nentes de la nacién. Esto podemos traducirlo de la siguiente manera. Los miembros de la
nacion tienen una forma de vida compartida, que implica una manera de ver, sentir y ac-
tuar en el mundo. Existe pues, un horizonte comiin que aglutina a cada uno de los ele-
mentos de una nacion y que se expresa en la comunidn de ellos a ciertos modelos de vida
y ¢l rechazo de otros, en el segnimiento de ciertos modelos normativos, sociales, en el
reconocimiento de ciertas costumbres comunes. Incluso, el acatamiento de ciertos sistemas
sociales y normativos lleva a la manifestacion de la nacion en un nivel objetivo, como la
utilizacion de una lengua comin, objetos de uso, tecnologia, ritos y creencias religiosas,
saberes cientificos. En una palabra, y siguiendo a Villoro, “una nacién es, ante todo, un
dmbito compartido de cultura™®

Como puede advertirse, el concepto de nacién desempefia un papel de vital impor-
tancia en el discurso del derecho indigena. En este sentido, sin embargo, es necesario
sefialar que uno de las nociones que se han intentado considerar en el debate juridico
indigena es el de “nacién y etnia™; en el discurso del sistema juridico indigena uno de los
argumentos que se han considerado, de los mas prominentes, es la identificacion de las
comunidades indigenas a ciertos modelos sociales y normativos comunes. En este con-
texto podemos recordar la importancia de la costumbre en el sistema juridico indigena.
Si efectivamente las poblaciones indigenas tienen un modelo de cultura comin y ademas
su sistema juridico descansa, en la mayoria de los casos, en la consuetudo, no podriamos
realizar el siguiente cuestionamiento: ;en México, y en muchos paises de América Lati-
na, han coexistido diferentes naciones dentro del Estado-nacién? Empero, ain es prema-
turo formular una respuesta a esta interrogante.

2) Conciencia de pertenencia. En la dialéctica del concepto de nacion encontramos
un elemento subjetivo, dindmico y determinante, a saber, el elemento de pertenencia a
una nacion. Si bien es cierto que la relacion familiar, la ascendencia, en suma la sangre,
se presentan como un elemento fundante en las relaciones de los hombres, ¢l aspecto
crucial para una nacion es que los miembros intenten compartir una forma de vida. Co-
mo nos recuerda Villoro,” pertenecer a una nacion es asumir una forma de vida, incor-
porarse a una cultura, hacer suya un a historia colectiva. No son la sangre, ni la raza o el
lugar de nacimiento los signos de pertenencia; tampoco la adscripcion politica, sino la
integracion a una identidad cultural.

68 Villoro, Luis, Estade plural, pluratidud de cultiras, op. cit., p. 14.
69 Ihidem, p. 15,
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3) Proyecto comun. Renan sefialo de manera lapidaria que la nacion “era un plebis-
cito compartido”™. Esto quiere decir que los miembros de la nacién no deberdn solamente
considerar los factores del pasado y de la tradicion, sino que también de considerar un
proyecto de la comunidad: eleccion de fines y valores que dan sentido a la aceién colec-
tiva. Nacidn es un grupo humano que decide perdurar como comunidad. Pertenecer a
una nacién no es aceptar la fatalidad de un origen bioldgico, es ligar el sentido de la propia
vida a una suerte comunitaria, esto es, aceptarse como parte de un destino comiin.”

4) Relacién con un territorio. Como se ha explicado, la nacidn no solamente se ins-
cribe en el tiempo sino también en un espacio determinado. Aunque vale la pena sefialar-
lo, no es necesario que ese espacio este delimitado con fronteras precisas, e incluso ni
siquiera estar ocupado por la nacién en cuestién. Dicha nocion de espacio puede estar
revestida de una infinidad de variantes y de significados. La relacion de los individuos
de la nacion puede ser real o simbolica. Estamos frente a la primera modalidad cuando la
comunidad politica se asienta en un territorio real, es decir, el habitat donde se desarrolla
su cultura. Sin embargo, existen asociaciones humanas que consideran como punto de
referencia un lugar sagrado porque de ahi surgié el pueblo. Existen también naciones
que ligan su concepto de espacio a un territorio nuevo, prometido en algunos casos por
un dios tutelar. _

Es pues, que de esta manera se presentan las cuatro condiciones descritas preceden-
temente en toda nacion. Aunque es posible categorizar de una manera més especifica los
elementos estructurales de toda nacion, de acuerdo a la presencia y preeminencia de uno
u otro elemento. Segun Luis Villoro,” podemos distinguir entre dos clases de naciones:
“histéricas” y “proyectadas”. En las primeras encontramos como piedra miliar de su
estructura, el origen y la comunidad cultural. De tal suerte, que la autoafirmacién de
nacién esta supeditado en las costumbres y creencias colectivas, producto de una historia
y tradicién comunes. En este tipo de nacién, el pasado se presenta como un forjador de
la nacién v toda la herencia cultural se establece como un rico legado para el provenir de la
nacion. En lo que concierne a las “naciones proyectadas”, encontramos como aspecto
determinante la intencién y decisién de construir una nacion. De tal guisa, la identidad de una
“nacién proyectada” se sustenta en una decision consensuada y voluntaria. Podemos ir
mas lejos ain, la nacién proyectada puede rechazar una nacién histérica precedente ¢
intentar construir sobre sus ruinas una nueva identidad comiin.

Precisamente esta distincion de “naciones historicas” y “naciones proyectadas™ es
fundamental puesto que nos permite avizorar y discernir entre naciones tradicionales y
Estado-nacion. Como podemos argiiir, las naciones historicas corresponden a las deno-
minadas naciones tradicionales, y las “naciones proyectadas™ se establecen como el
Estado-nacion. Probablemente, en la actualidad resulte dificil concebir una nacién sin
referencia alguna a un Estado-nacion, es mas, lo mas comin es que efectivamente una
nacion tenga una referencia indefectible a una Estado. Pero, ésta es una de las grandes
contradicciones que han presentado las sociedades contemporaneas y, especialmente, en

70 Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, op. cit, p. 15,
71 Ibidem, p. 16,
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lo que respecta al establecimiento de los modelos juridicos. Por una parte, se ha estable-
cido la idea que un Estado responde a un tipo de nacidn predominante, luego entonces el
sistema juridico debe ser homogéneo y sin hacer distingo de ningun tipo. Es aqui donde
surge la gran paradoja, ya que pueden existir una infinidad de sistemas juridicos al interior
del estado-nacion. Por ello se establece la maxima de respetar las normas juridicas, ya
que se esta en un Estado de derecho, pero contrariamente a toda previsidn, el modelo juri-
dico es cerrado y unilateral, por lo que provoca situaciones particulares, donde ciertos
sujetos de derecho, como las comunidades indigenas, estan en situaciones precarias y to-
talmente desvalidas frente al ordenamiento juridico.

Es asi que si entendemos por “Estado” un poder politico y administrativo unificado
bajo una misma potestad, soberano, respecto a un territorio dado, y que ademas se ie
reserva el monopolio de la violencia legitima, sin embargo, no siempre las naciones han
coincidido con un “Estado”. Sin ir mas lejos, las comunidades indigenas presentan el
¢jemplo por antonomasia del fracaso del modelo del Estado-nacion, ya que los diferentes
textos legales han establecido principios generales que en la mayoria de los casos, han
limitado y hasta atentado contra la existencia de comunidades politicas establecidas, como
el de las comunidades indigenas. Pero veamos con mayor detenimiento la identificacion
del Estado-nacidn con la nacién en estricto sentido. Dicha nocion es una invencion mo-
derna, aunque en muchos casos, ain en la época contemporanea, la realidad proteica ha
desdibujado las coordenadas estaticas del Estado-nacion. Luis Villoro nos da una serie
de ejemplos lapidarios. En efecto, pueden detectarse variadas formas de relacidn entre
Estados y nactones. Existen Estados con una multiplicidad de nacionalidades en su seno
(Espafia, Rusia, Canadd, Bélgica, India); Estados federales que reconocen variantes
regionales dentro de una nacionalidad hegemdnica (Alemania por ¢jemplo); Estados con
una nacionalidad dominante y otras minoritartas (China, México). Al contrario, hay nacio-
nes divididas en varios Estados (kurdos, armenios, mongoles, massai) o aun naciones sin
Estado (palestinos). Los Estados que coinciden con una unidad nacional son, en realidad,
la excepcidn (Francia, Suecia, Paises bajos, tal vez).72

Por ello, no es de extrafiar que existan casos donde la conformacion de una nacion
preceda la constitucion de un Estado. Como ejemplo de lo anteriormente explicado po-
demos sefialar la constitucion de los Estados-nacién de América Latina, y en especial el
caso de México. Como es conocido, muchas de las naciones latinoamericanas se con-
formaron en la mentalidad de un grupo criollo en la segunda mitad del siglo xvi11, inclu-
so antes de buscar la soberania politica. Por este motivo, la exigencia de construir un
Estado independiente provino de una conciencia nacional previa.

Después de las ideas previamente sefialadas, podemos encontrar que las nociones
de nacion y Estado responden a diversas necesidades basicas diferentes. La nacidn satis-
face el anhelo de todo hombre de pertenecer a una comunidad amplia y de afirmar su
identidad en ella. Por otra parte, como sefialan muchos tratadistas, el Estado cumple una
tarea de talante universal, la de otorgar seguridad y preservar el orden.”

72 Villoro, Luis, Estade plural. pluralided de cultaras, op. it p. 17,
73 Ibidem, p. 18.
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Antes de seguir, consideramos necesario detenernos en esta afirmacién. La expre-
sion “el Estado como garante de la seguridad de la comunidad politica y detentador del
aseguramiento del orden social” tiene un alcance ain mds amplio y profundamente im-
portante en el discurso juridico. Veamos dos vertientes, una de cardcter configuracicnal
o constitucional del Estado, y la segunda de tipo estrictamente juridico. Por una parte,
encontramos que el Estado serd el inico que dispondra del monopolio de la creacidn de
las normas juridicas que regirdn y organizaran la vida de los miembros de la naci6n. Las
consecuencias de este presupuesto implican una situacion particular: el centro de la crea-
cion normativa sera el Estado y sus diferentes entidades administrativas, Sin siquiera ir a
un tema de técnica legislativa, es evidente que sean los mecanismos vy las instancias de
creacion legislativa, el Estado, en virtud de su Constitucién y leyes secundarias, seré el
referente y concomitantemente, el coto de la creacidn normativa.

Por otra parte, en lo que respecta el aspecto estrictamente juridico, es menester se-
fialar que la constitucién del Estado-nacion entrafia un cambio cualitativo en la creacion
y produccion de las fuentes normativas. Como es bien sabido, por ejemplo en la tradi-
cion Tomana, el derecho no es simplemente un fendémeno que puede circunscribirse a la
orbita del Estado-nacién. El fendmeno juridico, como la actividad misma del hombre,
franquea los limites estrechos que el Estado-nacidn delinea e inunda la vida de la comu-
nidad politica. Es asi, que con la aparicién del Estado-nacion estamos frente a la anulacion
de ciertas fuentes normativas que tienen una importancia vital en ciertas naciones. Preci-
samente en el derecho de las comunidades indigenas, la costumbre es uno de los elementos
principales del sistema juridico indigena. Sin embargo, con las coordenadas organicas y
programdticas que establece el Estado-nacién al sistema juridico, el sistema indigena
queda notablemente circunscrito a los lineamientos establecidos por las Constituciones vy
demds leyes. En consecuencia, el ordenamiento juridico estatal conlleva una suerte de
parcialidad respecto a los demads sistemas juridicos que pudiesen coexistir en la comuni-
dad politica, y que de alguna u otra forma no se ajustarian a los margenes generales esta-
blecidos a priori por el Estado.

b. Etnia y pueblo _

Después de haber analizado sucintamente algunas implicaciones de la nocidén de nacién
al interior de la categoria de Estado, consideramos necesario estudiar dos conceptos que
pueden prestarse a confusidn, a saber, el de “etnia” y “pueblo”. Ambas expresiones han
sido utilizadas en el estudio del derecho indigena. Una idea reiterada en el andlisis antro-
polégico y sociologico es la de utilizar preponderantemente la nocién de etnia. En cam-
bio, en diversos textos legales se da primacia al concepto de nacién o de pueblos
indigenas. Veamos pues las caracteristicas de cada uno de ellos, y de esta manera esta-
remos en condicion de discernir el sentido de las diferentes categorias.

Como ya hemos visto, tanto “nacidén” como “Estado” son vocablos que tienen una
historia y que precisamente su naturaleza compleja radica en el decurse de su evolucion.
En lo que concierne a los conceptos de “etnia” y “pueblo”, podemos decir que su crea-
cion es de factura moderna. En el ambito de las ciencias sociales, “etnia™ se comenzé a
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usar en ef sigle XX, en referencia a otros vocablos como “etnos™ o “grupo étnico”. Ini-
cialmente, su utilizacion fue amplia y designaba a un grupo social que compartiese un
mismo cédigo cultural. Sin embargo, su uso adquiere verdadera importancia con la lle-
gada de los conflictos étnicos. Es asi, que en éstos se advierte una confrontacion social y
politica prolongada entre contendientes que se definen a si mismos y a los demas en
términos étnicos; “es decir, cuando algunos criterios como la nacionalidad, la religién, la
raza, el idioma y otras formas de identidad cultural se utilizan para distinguir a los con-
trincantes™.”* Precisamente, frente a ciertos conflictos étnicos se han pretendido dar solu-
ciones politicas y mecanismos electorales que puedan subsanar la preeminencia de una u
otro grupo étnico. Como podemos advertir, los grupos étnicos se presentan como un
grupo social y politico con fuerte presencia en el nuevo orden internacional. Sin embar-
go, es dable subrayar diferencias entre los conflictos éticos del siglo xX y las luchas colo-
niales decimononicas.

Veamos algunos ejemplos.” Aunque muestran similitudes con los imperios colo-
niales tradicionales, los conflictos que surgieron después de la caida de la Union Soviéti-
ca y la Federacién Yugoslava provienen de factores histdricos especificos. No es
recomendable generalizar ni categorizar los elementos que configuran una lucha étnica.
Tishkov advierte que en la antigua Unidn Soviética las desigualdades y divisiones socia-
les y politicas en ocasiones coinciden con los limites culturales, étnicos, raciales o reli-
giosos. Los representantes de algunos grupos étnicos o nacionalidades tienen cierta
posicion politica y cultural predominante; entre ellos, los rusos étnicos en la Federacion
Rusa, los kasakos en Kazajstin, v en general las llamadas nacionalidades titulares.
Cuando se disolvio la Unidn Soviética, las nacionalidades antes subordinadas se convir-
tieron en mayorias dominantes en los nuevos Estados multiétnicos, en tanto que nuevas
fronteras dividieron a muchas minorias y pueblos emparentados étnicamente. Ahora los
nuevos grupos dominantes reclaman el poder exclusivoe sobre las instituciones culturales
y una situacién prioritaria en la economia y los servicios sociales. A su vez, quienes cran
minorias “dobles” v las llamadas “nuevas” minorias (como los rusos étnicos en Molda-
via y los Estados balticos) ahora estdn impugnando su categoria disminuida y lo que perci-
ben como actitudes discriminatorias en su contra.”® Es aqui que encontramos que “las
posibilidades de un conflicto aumentan a medida que las identidades étnicas coinciden
con las desigualdades socioeconémicas™.”’

En este orden de ideas, es necesario concebir una definicion de etnia para ajustar los
limites del concepto en andlisis. Segin Roland Breton, etnia es: “Un grupo de individuos
vinculados por un complejo de caracteres comunes —antropolégicos, lingiisticos, politi-
cos, histéricos, etcétera— cuya asociacion constituye un sistema propio, una estructura

74 Stavenhagen, Rodolfo, “Conflictos étnicos y Estado nacionmal: conclusiones de un analisis comparative”, en Esrudios
Saciologicas del Colegio de México, Vol. XIX, nimere 55, enero-abril, México, 2001, p. 4,

75 [bidem, p. 6y ss.

76 Tishkov, Valery, “Perspectives on Ethnic Accord in Post-Soviet Space™, en Cuftural Survival Quartely, Vol 18, nim. 2 v 3,
veranofotofio, pp. 52-57.

77 Stavenhagen, Rodolfo, “Conflictos étnicos y estado nacional: conclusiones de un anilisis comparativo™, op. cif., p. 6.
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esencialmente cultural: una cultura”’® Como se puede colegir, esta significacion de

“etnia” se asemeja al concepto de “nacion”. Sin embargo, como nos explica Villoro, “el
concepto de ‘etnia’ tiende a aplicarse a comunidades de cultura no necesariamente liga-
das a un territorio; tampoco incluye la voluntad de constituirse en nacion.” Por lo tanto,
encontramos que el concepto de “nacién” es mucho mas amplio que el de “etnia”, pero
no por ello éste debe relegarse. Aldn mas, en el discurso indigenista la interpretacidn antro-
pologica se ha presentado como una de las més autorizadas y desarrolladas. Por este
motivo, es necesario profundizar sobre el sentido de la nocidn de “etnia”. Incluso, algu-
nos autores que han estudiado el sistema juridico indigena han tomado como punto de
partida la nocion de “etnia”. En este sentido, Rodolfo Stavenhagen escribid su libro La
cuestion étnica, en 2001,

;Qué sucede entre la nacion y la etnia? Podemos encontrar diversas etnias agrupa-
das por una misma nacién.*® Asimismo, podemos referirnos a una “etnia”, por ejemplo,
en individuos o pequefios grupos de inmigrantes que habitan en grandes metrdpolis, que
han perdido relacion con su territorio de origen y no reivindican una nacionalidad pro-
pia. Asi, podemos comprender las razones por las que diferentes antropdlogos o socidlo-
gos han considerado a una “etnia” como una asociaciéon de individuos vinculados por el
uso de una lengua o dialecto particular. Pero, a pesar de cualquier razonamiento, podria
parecer que aun en el ltimo de los casos, “etnia” serfa una especie de “nacion™.

Para Stavenhagen, los “grupos étnicos o etnias pueden entenderse como colectivi-
dades que se identifican ellas mismas o son identificadas por los otros precisamente en
términos culturales”.® Es pues, que uno de los factores principales en el estudio de las
“etnias” es el de la cultura, y precisamente a través de clla pueden interrelacionarse con
otros grupos dentro de una comunidad politica. Empero, esta distincidn no deja de ser
poco precisa ya que depende del contexto politico y social de la nacién o Estado. Como
nos recuerda Luis Villoro, “segin sea su autoidentificacion cultural y sus reivindicacio-
nes sociales y politicas, un grupo que comparte una misma cultura podra calificarse de
‘nacién’ o de ‘minoria’ dentro de una nacién mas amplia”.** Asimismo, dentro dei grupo
étnico terminan conforméndose una identidad. Las identidades étnicas compiten con la
identidad “nacional” por la lealtad y el compromiso de los pueblos, lo que se ha conver-
tido en uno de los principales problemas en los diferentes lugares donde s¢ presentan
conflictos étnicos.”

Sin duda, el adecuado discernimiento entre nacién y etnia podra Hevarnos a conce-
bir un horizonte terminoldgico mas didfano y por lo tanto certero en el disefio de un orde-
namiento juridico indigena. De tal suerte, consideramos que para evitar los equivocos

78 Bréton, Roland, Les Ethnies, PUF, Paris, 1981, p. 10.
79 Villloro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, op. cit., p. 19.

80 Luis Villoro reflexiona: “Los tzotziles, tzetzales, tojolabales y mames podrian considerarse gtnias componentes de una
nacion maya. En este sentido, ‘nacién’ seria una o varias ‘etnias’ que conservan un patrén de cultura comiin, una unidad
histérica y una referencia territorial”, Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, op. cit., p. 19.

81 Stavenhagen, Rodolfo, The Ethnic Question, United Nations University Press, Tokio, 1990, p 2.
82 Villoro, Luis, Esrado plural, pluralidad de culturas, op. cit., p. 20.
83 Stavenhagen, Rodolfo, *Conflictos étnicos y estado nacional: conclusiones de un andlisis comparativo™, ap. cit., p. 10.
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que presentan las nociones citadas se necesita contar con un concepto que pueda agru-
parlos. Para tal fin, el concepto de “pueblo” podria ayudarnos a identificar la naturaleza
de “nacion” y “etnia”. Aunque “pueblo” puede parecer un término proteico y vago, que
se podria aplicar tanto a un clan come a una tribu, a una etnia, a una nacion o un Estado-
nacidn, existe una caracteristica que nos permite concebirlo como un vocablo util para
una teoria del sistema juridico indigena. Efectivamente, el término “pueblo” ha sido utili-
zado reiteradamente en el derecho internacional, sobre todo después de la segunda gue-
rra mundial y con la consolidacion de la teoria del “derecho de la autodeterminacion de
los pucblos”™.

Después del conflicto bélico, sobre todo por la actividad de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), se contrapusieron a los derechos individuales la figura de los
“derechos de los pueblos™. La Carfa de las Naciones Unidas de 1948 establecio en su
articulo primero el “principio de la igualdad de derechos de los pueblos v su derecho a la
autodeterminacion”, nocion que se vuelve a formular en el articulo 55 del mismo texto
legal. No obstante este avance cualitativo en la concepcion de los derechos del hombre,
no se enuncid explicitamente el concepto del “derecho de los pueblos™. A proposito, los
convenios de la ONU y la Carta Magna dejan sin definir el concepto de pueblo, 1o cual da
lugar a muchas ambigiiedades y discusiones. Como nos recuerda Luis Villoro, “hay una
interpretacion favorita de los Estados nacionales: que el derecho de autodeterminacion
compete a los Estados ya constituidos; éstos serian los “pueblos”™. En este sentido, el
derecho de autodeterminacion se equipara al derecho de soberania de los Estados™.* Sin
embargo, siguiendo esta interpretacion, que le conviene notablemente a los Estados
constituidos, se limita notablemente €l derecho de autodeterminacién de pueblos minori-
tarios en el seno del estado-nacion. Uno de los argumentos que ha sido esgrimido por los
defensores del Estado-nacion es que, si se otorgase derechos de autodeterminacion a
ciertos pueblos o naciones, se fracturaria la unidad politica v juridica del Estado. Asi-
mismo, los Estados autoritarios se han opuesto a la libre determinacién de ciertos pue-
blos, argumentando el rompimiento del orden institucional. Veamos la experiencia
narrada por Luis Villoro: “Yo tuve el privilegio de estar en la UNESCO algurnos afios y ahi
realmente parecia una cosa terrible como los Estados nacionales autoritarios, la Union
Soviética de aquella época, anterior desde luego a la caida del Muro de Berlin y el estado
chileno de Pinochet o los Estados autoritarios de cualquier parte del mundo, alegaban
constantemente sus derechos y soberania para negarles todo derecho a las minorias
oprimidas en su seno. Y claro, las Naciones Unidas con esta interpretacion no podian
hacer nada en defensa de éstas™.*

Como en muchos otros casos de la jurisprudencia, es la doctrina juridica la que ha
estudiado y desarrollado la perspectiva juridica de “pueblo”. Para Citrescu, las Naciones
Unidas toman en cuenta al menos dos caracteristicas para aplicar el concepto de “pue-
blo™ a una entidad colectiva: poseer “una identidad evidente y caracteristicas propias™ y

B4 Villoro, Luis, “En torne al derecho de autonomia de los pueblos indigenas™, en Cuadernos Americanos, Nueva Epoca, No.
56, Afio X, Vol. 2, marzo-abril de 1996, p. 212.

8S Jbidem, p. 213.
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ademds “una relacién con un territorio, aun si el pueblo en cuestién hubiera sido expul-
sado injustamente de ¢l y reemplazado por otra poblacién”.*® Por otra parte, Gross Es-
piell, analizando las resoluciones de la ONU, encuentra el siguiente significado de
“pueblo”: “Cualquier forma particular de comunidad humana unida por la conciencia y
la voluntad de constituir una unidad capaz de actuar en vistas a un porvenir comin™.*’ Es
evidente que en ambas definiciones asoman algunas caracteristicas del concepto de “na-
¢ién”. Podemos aseverar que las naciones deben considerarse pueblos con derecho a la
autodeterminacién.* En cambio, en lo que concierne al término “etnia”, podemos en-
contrar cierta ambigiiedad en la confrontacién de éste con el concepto de “pueblo”. En
tanto que, en el aspecto estructural, para las etnias el elemento més prominente es la cultu-
ra, para el “pueblo” ¢l factor determinante es el de la relacion de la comunidad politica
con su territorio, esto es, la manera en que ésta pueda interactuar con un espacio geogra-
fico determinado. De tal suerte, no puede concebirse como un pueblo un conglomerado
de individuos del mismo origen €tnico pero sin ningdn tipo de conciencia de identidad y de
proyectos comunes, como podriamos encontrar en numerosas urbes, en donde conviven
inmigrantes de diferentes partes del mundo, pero sin ningin vinculo con su territorio
originario. Evidentemente, puede existir el caso de ciertos grupos étnicos que poseen un
cierto grado de identificacién, por la cultura, come el caso de los miles de mexicanos
que viven en Estados Unidos de Norteamérica, pero que no tiene como punto de partida
un territorio especifico; frente a este caso, podremos estar frente una minoria de una nacién
determinada.

Asi pues, “pueblos” serian también, ademas de las naciones, las etnias asentadas en
un territorio delimitado, que tengan conciencia y voluntad de una identidad colectiva;
pero no las etnias sin relacién con un territorio, cuyos individuos estén diseminados en
otras poblaciones; tampoco las que carezcan de una voluntad de compartir un proyecto
comun dentro de una nacién.* Entonces, podemos argiiir un aspecto fundamental en la
discusion de los derechos indigenas. Para el Ambito del derecho, a partir de la considera-
cién que “pueblo”™ es un concepto juridico, los Gnicos pueblos reales serfan aquellas nacio-
nes y etnias que cumpliesen con las caracteristicas sefialadas. En este orden de ideas,
s0lo a esos “pueblos reales™ les corresponderia el derecho de autodeterminacidn.

Como hemos podido advertir, el uso indistinte de conceptos, tales como “nacion”,
“etnia” o “pueblo”, puede provocar graves hierros o, en el menor de los casos, desnatura-
lizar el debate juridico sobre los derechos indigenas. Intentemos ser mas explicitos.
Cuando los antropdlogos utilizan el concepto de “ctnia” para referirse exclusivamente al
fendmeno indigena, pareciera que el discermimiento juridico sobre esta cuestion se ten-
dria que referir solamente a agrupaciones minoritarias y residuales del Estado. Como ya

86 Citrescu, A., Le droit a Pautodétermination: développement historigue et actuel sur la base des instruments des Nations
Unies, Organizacion de las Naciones Unidas, Nueva York, 1981, p. 38.

87 Gross Espiell, H., Le droir & autodétermination: application des resolutions de ['Organisation des Nations Unies, Nueva
York, oNU, Nueva York, 1979, p. 9.

88 Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, op. cit., p. 21.
89 idem.
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hemos indicado, el concepto de etnia es relativamente nuevo en el ambito de las ciencias
sociales y, en un primer momento, pareciera que se pretende minimizar la realidad indi-
gena con un vocablo de nuevo cufio. Consideramos que esta nomenclatura tiende a rela-
tivizar el debate de los derechos indigenas. El derecho indigena no es un fendmeno
minoritario sino que, como cualquier sistema juridico, presenta una estructura, entrama-
do, que se articula y relaciona de manera organizada para resolver las controversias de
las comumdades indigenas. Mas adelante ahondaremos sobre este particular, pero como
ya hemos anunciado, consideramos que en la tradicién romanistica podemos echar mano de
diversos conceptos juridicos que podrian consolidar una adecuada vertiente juridica del dere-
cho indigena. Efectivamente, en la tradicion romana el término “pueblo” es uno de los
que mas desarrolld el derecho publico romano. En esta linea de reflexion encontramos el
pueblo desde una perspectiva netamente juridica. Como hemos visto precedentemente, el con-
cepto de “pueblo” fue usado de manera decida en diferentes textos de derecho internacional a
partir de la segunda mitad del siglo XX, lo que provoed su difusién y una constante refe-
rencia a la “teoria de la autodeterminacion de los pueblos”. A pesar de que, efectivamen-
te, esta afirmacion resulta vilida e fundamental en el sistema internacional de los
derechos indigenas, no es menos cierto que considerar al concepto de “pueblo” desde esta
perspectiva, Hmita una nocion milenaria en la tradicion juridica de civil-law,

. A manera de conclusion

Uno de los lugares comunes en el analisis juridico del derecho indigena es el concernien-
te a la consideracion de las comunidades indigenas como una minoria mds en el espectro
de la poblacion de una comunidad politica. Efectivamente, para los partidarios del multi-
culturalismo, los indigenas representan un verdadero reto para la construccién de un
Estado incluyente y multicultural. No obstante, esta perspectiva ha adquirido una singu-
lar fuerza en la ciencia juridica, consideramos necesario hacer una reflexion sobre la
pertinencia de esta linea de investigacidon y, asimismo, atisbar en su compleja naturaleza
va que dicho analisis no se sustenta en notas deshilvanadas, sino que al contrario, es un
sistema de pensamiento construido como una critica al liberalismo politico y a la filoso-
fia politica contemporidnea. Aun mas, esta tendencia de “minorizar” los derechos ha
provocado importantes consecuencias en el ambito de la ciencia juridica contemporéanea.
Asimismo, los propios juristas han encontrado que “las dificultades mayores del debate
multiculturalista se encuentran en le momente de traducir normativamente las opciones
tomadas con base en posturas propias de la filosofia moral o politica o incluso de la
antropologia”.”’ Sin embargo, esta afirmacién nos lleva a diversas consideraciones: jes
necesario plantear el debate juridico desde una perspectiva ajena a la ciencia juridica?, o
por ¢l contrario, ;es necesario plantear dicho debate, partiendo de consideraciones exclu-
sivamente juridicas, para posteriormente fortalecer el debate con reflexiones de la cien-

90 Carbonell, Miguel, “Constitucionalismo, minorias y derechos™, op. cir., p. 259.
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cia politica o de la moral? Es aqui donde podemos avizorar uno de las constantes en el
estudio del derecho publico, sobre todo en el 4mbito del derecho constitucional latinoa-
mericano, ¢l &nimo de analizar los problernas juridicos a partir de categorfas ajenas a la
ciencia juridica. Por ejemplo, uno de las categorias fundamentales de la ciencia juridica
contemnporanea es la de estudiar el “mejor gobierno™, Si consideramos este punto como
objeto de estudio de la ciencia juridica, llegaremos a conclusiones abstractas y, en mu-
chos casos, obsoletas para los conflictos concretos.

Una de ellas es la de pretender “culturalizar” los derechos indigenas como si éstos
fuesen un elemento con identidad propia en la comunidad politica. Sin embargo, esta
aseveracion puede resultar peligrosa ya que ubica al fendmeno juridico en los linderos de
la sociologia y de la filosofia politica y a veces desdibuja las coordenadas del ordena-
miento juridico. Este fendmeno se ha reflejado en el imaginario de muchos juristas que
han confundido el analisis propiamente juridico, de anélisis filos6ficos o de la ciencia
politica.”” En este sentido, Miguel Carbonell explica que “la discusién sobre el multicul-
turalismo se ha extendido hacia muchas areas del conocimiento social, y abarca temas
referidos a la proteccién juridica de las diferentes culturas que conviven en el interior de
un Estado, pero replantea también cuestiones que tienen que ver con las concepeiones de la
autonomia moral de los individuos y con la tolerancia hacia practicas no liberales de orga-
nizacién societaria, para llegar incluso al propio concepto de cultura™

Si bien es cierto que una de las caracteristicas de las ciencias sociales contempordneas
es la de concebir a los fendmenos humanos como sttuaciones que pueden tener vasos co-
municantes, el derecho come disciplina encargada de la salvaguarda de los derechos obje-
tivos y subjetivos de una sociedad, tiene como principal tarea la de establecer los limites de
cada uno de las potestades juridicas de los sujetos de derecho. Con el advenimiento de la
tendencia de “culturalizar” los derechos de las comunidades indigenas se pretende dar un
contenido a cada uno de ellos, y el aspecto mas temerario es el de analizar las diferentes
normas atingentes a los indigenas, con herramientas metodologicas ajenas a la ciencia juridi-
ca. En ofro orden, por ejemplo, una infinidad de antropologos ha pretendido dar una justi-
ficacidn antropologica sobre la pertinencia del reconocimiento de los derechos indigenas.
Dichos ejercicios cientificos, en donde encontramos notables ejemplos tanto por su método
como por las conclusiones obtenidas, pueden resultar de una notable utilidad para el juris-
ta, pero no puede ser considerados como la base del analisis juridico en estricto sentido.
Por ello es urgente un andlisis juridico que considere los diferentes elementos juridicos de
las comunidades indigenas y encauce con seriedad las diferentes propuestas y vertientes,
sean juridicas o de otra naturaleza.

Uno de los aspectos que merecen ser puestos en el analisis de este trabajo es la de
examinar cuidadosamente si el derecho de las minorias es efectivamente una propuesta
de indole juridico, o0 mas bien es un mero intento de menuzar el fenémeno juridico bajo

91 Scbre un analisis politico de los derechos indigenas, véase Chacén Rojas, Oswaldo, Tearia de los derechos de los pueblos
indigenas. Problemas y limites de los paradigmas politicos, 1*. Edicién, UNaM/Universidad Autdnoma de Chiapas, Méxice,
2003, 307 pp.

92 Carbonell, Miguel, “Constitucionalismo, minorias y derechos”, en Derechos sociales y derechos de las minorias, UNAM,
Méxica 2000, p, 248,
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la Optica de la filosofia politica y de la historia. Porque es evidente que el derecho de las
minorias, y sus consecuentes tedricos y criticos, han merecido la atenciéon de juristas de
diversas regiones del planeta. En México, después del advenimiento de la revuelta zapa-
tista de 1994, un buen nGmero de juristas se abocaron a discernir el derecho indigena
bajo los presupuestos del derecho de las minorias. Uno de los faros intelectuales que
guiaron la discusion académica, a partir de los afios noventa, fueron las contribuciones
del tedrico canadiense Will Kymlicka con su, ahora ya célebre, libro Multicultural Citi-
zenship. Precisamente, la solucién que se ha pretendido dar a la solucidn de los proble-
mas de las minorias es a través de la creacién de una figura denominada “ciudadania
multicultural”, Esta implica “el derecho de ser diferente y de pertenencia, en un sentido
democratico y participativo [...] Da énfasis a la participacién e influencia en la polis
nacional y local; hace hincapié en las ideas locales e informales de afiliacion, derechos e
influencia. La palabra ‘cultural’ pone en relieve las definiciones locales de comunidad,
identidad y dignidad humana, en particular las de grupos minoritarios subordinados™.”
De tal suerte, algunos han considerado pertinente establecer el concepto de “ciudadania
étnica” para los pueblos indigenas de América Latina.™

Aunque es menester recordar que el movimiento zapatista privilegié en un primer
momento €l derecho de las comunidades indigenas, y que precisamente galvamizd el
ambiente politico para empujar y articular la reforma constitucional indigena de 2001,
donde se reconocié juridicamente a las comunidades indigenas y establecid las bases del
derecho indigena mexicano. Sin embargo, este primer momento del zapatismo se trans-
formd en los Gltimos afios cn un movimiento politico y social que tiene como pretension
fundamental el reconocimiento del derecho de los méas desvalidos sociales v de ciertas
minorias. Es asi que la discusidn sobre los derechos indigenas ha encontrado cabida en
los cambios que trajo aparejado el nuevo siglo y las convulsiones sociales y politicas
propias de nuestro tiempo.

Sin lugar a duda, 1a filosofia politica ha intentado discernir la problematica de las mino-
rias, y dentro de ellas a las comunidades indigenas, para brindar una respuesta a las necesida-
des variadas que presentan los sujetos involucrados. Por ejemplo, en un trabajo reciente,
Ermnesto Garzén Valdés expone que “el sistema politico nacionat es esencialmente relevante
para el andlisis del problema de la diversidad cultural y, a la vez, que la democracia represen-
tativa es la forma de gobierno éticamente mas satisfactoria™.”* No se puede menospreciar la
finalidad propositiva de la idea, sin embargo, se requiere cierta precision. Por ello, a pesar de
las buenas intenciones, consideramos que no hay mejor respuesta juridica que la que nace,
efectivamente, de la misma tradicion juridica y de los diversos mecanismos o instituciones
juridicas. Sin lugar a duda, el andlisis filosdfico del derecho de las minorfas en un ¢jemplar
esfuerzo por dar una categorizacién a fas diferentes minorias politicas y culturales, pero cs

93 Rosaldo, Renato, “Cultural citizenship and educational democracy”, en Cudrural anthropology, vol. 9, nam. 3, 1994, pp.
402-411.

94 Montoya, Rodrigo, A! borde del naufragio (Democracia, violencia y problema étnico en ef Perti), Talasa, Madnd, 1992, p. 35.

95 Garzén Valdés, Ernesto, “El problema ético de las minorias éwicas”, en Derechos saciales y derechos de las minorias,
UNAM, México, 2000, p. 151,
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eso, un ¢jercicio filosofico de un talante particular, que busca hallar una solucion al nudo
gordiano que ponen los reclamos de una parte de la comunidad politica y que intenta buscar
la conciliacién en una sociedad pluricultural.

Es asi que encontramos en el estudio de las minorias un caudaloso silabario que con-
forma una gramatica con anchas fronteras. Sociedades pluriculturales, liberalismo politico,
comunitarismo, tolerancia, derechos colectivos, etcétera. Todos los conceptos, sean de cardc-
ter filosofico o juridico, se unen y entrelazan, que no pocas veces provocan malos entendidos
en el derecho o en la misma filosofia politica. Por poner al menos un ¢jemplo que hemos
encontrado con reiteracion en la dilucion de marras, La asimilacién automatica, y hasta veces
irreflexiva, de las comunidades indigenas como una minor{a mas en ¢l espectro social de una
nacién. Este presupuesto ha provocado una idea, mas o menos constante, en el analisis aca-
démico: la solucién mas eficaz es la de brindarle a estos sujetos una serie de derechos que
respondan a las necesidades de aquéllos, pero, esta condicién infranqueable, sin menoscabar
el sistema juridico establecido. Es decir, cualquier critica que se realice tiene como punto de
partida, o como presupuesto, €] sistema juridico estatal. No obstante que uno de los principa-
les postulados de los secuaces de las minorias o derechos sociales sea el de buscar “la exten-
sion de los derechos sociales hiacia capas cada vez mds grandes de la poblacion se ha
convertido en una demanda indiscutible dentro de los Estados democraticos™,” Ia reali-
dad ha sido més bien distinta, al menos en lo que respecta a México y algunos paises de
América Latina. Solamente echando un vistazo a América Latina, a ojo de buen cubero, es
posible advertir el fracaso de las politicas y sobre todo del sistema juridico, que no han logra-
do articular un entramado legal y politico que sea capaz de dar cabida a los reclamos de las
comunidades indigenas.

Uno de los objetivos de la revision de las principales corrientes doctrinarias de los de-
rechos de las minorias v de los derechos sociales ha sido el de advertir el problema de fondo
de dicha perspectiva. Su critica ha sido enteramente parcial, al menos desde la vertiente
juridica, y no ha considerado con detenimiento que el principal problema de la carencia y
falta de defensa de los derechos de los indigenas, y en general de cualquier minoria, es la
ausencia de sistema juridico abierto y plural. Pero dicha pluralidad no se refiere solamente
al aspecto cultural o social de los sujetos de derecho, sino que al cardcter plural del sistema
juridico en si. Por ello, es necesaria la articulacion de una critica contundente al sistema juri-
dico tradicional, en tanto entramado dimanado por la voluntad absoluta del Estado y sus
diferentes instancias gubernamentales. Una critica al sistema juridico tradicional debe
concebirse bajo el supuesto de una pluralidad de sistemas juridicos que incluso puedan
coordinar diversas fuentes de creacién del derecho. Es asi que podremos no Unicamente
“culturalizar” los derechos con una etiqueta, sino que podremos concebir un sistema juridi-
co que sea capaz de resolver controversias juridicas sin necesidad de recurrir a argumentos
de caricter metajuridico. El sistema legal, como ahora se encuentra, es incapaz de enfrentar
los multiples y variados retos que presenta la proteica realidad. ;Por qué se ha intentado
con reiteracion dar respuestas extrajuridicas a problemas juridicos? No seria mejor intentar

96 Vizquez, Rodolfo, et al., Derechos sociales y derechos de las minortas, UNAM, México, 2000, p. L.
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concebir un sistema juridico que deje de concebir el fendmeno juridico como una entidad
monolitica, para dar lugar a un nuevo ordenamiento juridico abierto y acorde a los proble-
mas que plantean las comunidades indigenas.

Jitrgen Habermas ha sido uno de los autores que ha sefialado con agudeza el verdadero
dilema de los sistemas politicos, y juridicos, contemporaneos. Establece una interrogante
que no sclamente se dirige a las minorias o a la constitucion de las sociedades multicul-
turales, sino a lo que el denomina el otro: “;cémo integrar al ofro en la comunidad repu-
blicana, fundada sobre la atirmacion de la legalidad de los derechos y el respeto legal de
cada uno para cada uno, cuando la fuerza de las cosas conspira a dirigir los unos contra
los otros?”

97 Habermas, Jirgen, L intégration républicaine. Essaiy de théorie politique, Fayard, Francia, 1998, p. 6.
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