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PRESENTACION

Los trabajos de José Ramoén Cossio acerca de los problemas de la construccion
del derecho indigena en México ya se han constituido en referencia obligada
para todos los estudiosos e interesados en la cuestion indigena. La serie de tex-
tos que aqui se presentan son una contribucion al estudio de un segmento es-
casa e insuficientemente investigado de nuestro ordenamiento juridico por parte
de los estudiosos del derecho en México.

Los ensayos que contiene el libro que presentamos ahora ofrecen, como
atractivo adicional a lo poco explorado de los temas, la actualidad de la cues-
tidn, el rigor juridico y una encomiable ponderacion ideoldgica en las inves-
tigaciones. No obstante que se trata de un tema controversial en si mismo,
donde la polarizacion ideologica y politica ha alcanzado un tono tan alto que
se ha convertido ya en parte del problema, Cossio asume el desafio de confiar
en el método propio de las disciplinas juridicas para avanzar —y lo hace
sustantivamente— en el esclarecimiento de la tematica, el ordenamiento de los
problemas y la sistematizacion de elementos clave para encontrar salidas ju-
ridicas viables a los dilemas politicos. Se trata de una apuesta a que la perspec-
tiva de la ciencia juridica contribuya a la solucion de los problemas sociales y
politicos, a contracorriente del frecuente mal uso del derecho como mero
formalizador interesado en legitimar intereses e ideologias.

El derecho moderno encuentra en la pluralidad de sistemas normativos uno
de sus principales retos, establece el autor. La indisoluble articulacion de las
disciplinas juridicas contemporaneas con el Estado moderno se expresa en el
empefio y la pretension por una igualdad de todos que hace comprensible la
btisqueda por alcanzar un alto grado de homogeneidad social. El derecho con-
temporaneo deja atras los ordenamientos estamentales y pone en el centro del
discurso juridico a los sujetos, imponiéndoles a todos ellos una misma posicion

(7]
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formal frente al ordenamiento juridico. La situacion particular de cada individuo
sucumbe ante el aparato legal que desconoce y anula las diferencias especificas.

Ese olvido de las diferencias, a menudo encubridor de desigualdades, no
tardara en ser cuestionado por los movimientos sociales desde la mitad del siglo
XIX. La pluralidad juridica aparece, entonces, como un imperativo a conside-
rar ante un orden legal que no ofrece soluciones a la necesidad de ampliar los
contenidos legales y estar en condiciones de procesar las demandas de nu-
merosos grupos sociales diferenciados. La pluralidad se impone ante un orden
legal que no ofrece soluciones satisfactorias, lo que conlleva la necesidad
de una ampliacion de los contenidos legales para dar cabida a las demandas de
estos grupos sociales.

El derecho en México no ha sido la excepcion, como bien lo apunta el au-
tor. Por ello, en el proceso de construccion de una sociedad moderna se bus-
caron altos grados de homogeneidad social a través de los diversos ordena-
mientos juridicos. Se dejaron de lado las diferenciaciones en razon de atributos
personales. De ahi que, en esta historia, los indigenas hayan perdido toda ca-
racterizacion normativa, en tanto que indigenas se les habia excluido del pro-
yecto nacional que presuponia la existencia de ciudadanos libres e iguales.

No va a ser sino hasta la adicidon de un primer parrafo al articulo 40. cons-
titucional, en 1992, cuando se inicie en el movimiento indigena una bisque-
da explicita de reivindicacion de sus derechos frente al Estado. Sera hasta el
reconocimiento constitucional de la pluralidad étnica existente en la nacion
mexicana que, tanto en la practica como en la teoria —sobre todo en las disci-
plinas juridicas—, se hara evidente el horizonte de las reivindicaciones espe-
cificas de la enorme minoria de los mexicanos indios. No obstante, la muy sig-
nificativa adicion a la Constitucion resultd insuficiente puesto que establecio
una serie de derechos de caracter programatico, carentes por si mismos de re-
glamentacion y eficacia.

El levantamiento armado del EZLN en varios municipios del estado de
Chiapas, el 1 de enero de 1994, result6é un detonador de la conciencia indige-
na en el pais. La reivindicacion de los derechos indigenas emergid con gran
fuerza. Paralelamente, se reforzaron los cuestionamientos al orden juridico
mexicano, establecido sobre la base de una idea de nacion homogénea y, en
consecuencia, con graves dificultades para albergar las demandas indigenas.

La inédita respuesta politica del gobierno mexicano al alzamiento guerrillero
en Chiapas, asi como la insolita evolucion estratégica e ideologica del EZLN,
propiciaron un complejo proceso de negociacidn, sancionado legalmente por
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el Congreso de la Uniodn con la Ley para el Didlogo, la Negociacion y la Paz
Digna en Chiapas (11 de marzo de 1995). Producto de ese proceso son los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar (ASA) (16 de febrero de 1996), documen-
to crucial para el debate acerca del derecho indigena en México y fuente obli-
gada de las transformaciones constitucionales que se han generado en esa
materia. José Ramén Cossio ya los ha analizado sistematicamente,! en este
libro se enriquecen y profundizan algunas de sus observaciones mas impor-
tantes.

Entre ellas destaca la ponderacion acerca de las diferencias culturales exis-
tentes entre las partes del didlogo, con la consecuente dificultad de que cada
una de ellas tuviera una concepcion distinta de los objetos de la negociacion,
asi como de las expresiones utilizadas para darles forma juridica.

Pese a lo anterior, se llego6 a establecer que el sujeto de las relaciones en-
tre el Estado y los indigenas fueran los pueblos, cuyo concepto es adoptado del
contenido en el Convenio 169 de la OIT, con la finalidad de ampliar su parti-
cipacion y representacion politica tanto a nivel nacional como local. Otro de
los grandes problemas que presentan los ASA es la cuestion sobre quién o
quiénes han de ser los titulares de los derechos contemplados en los mismos
(politicos, de jurisdiccion, sociales, econémicos y culturales).

Si de estos derechos se deriva, como el autor sefiala, la posibilidad de de-
terminacion de los contenidos de las normas, entonces estamos en presencia de
una serie de competencias y, al conjunto de ellas, se las puede designar sin
problema alguno como autonomia. En la medida en que estos derechos se
hayan traducido en competencias, sus titulares seran los pueblos indigenas,
quienes habran de ejercerlos a través de sus autoridades. 4 contrario sensu, si
se trata de acceder a la jurisdiccion del Estado, interactuar en los diversos ni-
veles de representacion politica, de gobierno y beneficiarse de derechos
prestacionales, el titular habra de ser el indigena en lo individual, tal y como
ocurre con el derecho a la alimentacidn, la salud y la vivienda.

Con relacidn a estos tipos de derechos, la mejor opcion hubiera sido con-
templarlos en leyes y programas y no necesariamente en la Constitucion. Del
mismo modo, lo que respecta a la politica social relacionada con los indigenas
que, de manera estricta, no requeriria de una reforma a la Constitucion, sino de-
sarrollarse y ejecutarse a nivel de programas y estrategias. Como es sabido, esta

1 José Ramon Cossio Diaz et al., Derechos y cultura indigena. Los dilemas del debate juridico.
México, Miguel Angel Porraa, 1998.
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atinada observacion del autor no fue seguida por el legislador, quien al refor-
mar la Constitucion desarrollé ampliamente tanto los contenidos de la autono-
mia como los derechos sociales de los indigenas. No es el caso de lo relativo
al reconocimiento de los 6rdenes juridicos tradicionales, que si requerian de
una reforma constitucional en tanto que alteran la estructura normativa del
Estado mexicano. De igual modo, la relacion de los territorios de los pueblos
indigenas, para establecer su medida y alcance.

El autor insiste en que uno de los aspectos mas relevantes de los ASA —y
que fue efectivamente asumido por la reforma constitucional— es la existen-
cia de un nuevo sujeto juridico, id est, el orden normativo indigena insertado
en el orden nacional. El ambito normativo en el que le corresponderia consti-
tuirse es el municipal, ya sea como tal en sentido estricto, ya como asociacion
de municipios o como comunidades de caracter inframunicipal.

Una de las partes del libro (capitulo cuarto) dotada de mayor interés corres-
ponde, sin duda, al comentario del anteproyecto de reformas constitucionales
en materia indigena (noviembre de 1996), elaborado por la Comision de Con-
cordia y Pacificacion (Cocopa) y que fuera asumido como iniciativa por el Ti-
tular del Ejecutivo (1 de diciembre de 2000). Por la importancia politica de tal
proyecto, toda vez que es reivindicado por el EZLN y por numerosas organiza-
ciones indigenas simpatizantes, las consideraciones criticas que el autor plantea
resultan ser relevantes y, sin duda, esclarecedoras de algunas de las modifica-
ciones que el Constituyente Permanente hiciera a la iniciativa presidencial.

La principal observacion critica consiste en el concepto de pueblo indige-
na, al que Cossio considera impreciso y ambiguo. El autor propone el estable-
cimiento en la Constitucidon de las bases de un sistema de identificacion que,
a su vez, sea precisado por la legislacion secundaria.

Otro problema serio inherente a la iniciativa era, entre otros, el que estable-
cia la creacion de una nueva y especifica modalidad de la organizacion juridica,
lo cual implicaba una alteracion de las relaciones jerarquicas entre los drdenes
normativos, lo que obligaba a un redisefio de la distribucion de competencias,
mismo no claramente establecido en el anteproyecto de la Cocopa. Tampoco
resultaba claro en lo relativo a la autonomia, respecto de la cual aparecian una
serie de cuestionamientos sobre su &mbito de validez, sus materias y relacio-
nes de jerarquia con los demas ordenamientos. Como conclusion, el autor afir-
ma que los problemas de la iniciativa se originaban en la ambigiiedad de los
conceptos y términos, lo que abria la posibilidad de otorgar a cada uno de los pre-
ceptos diversos sentidos.
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La ultima parte del libro resulta la de mayor actualidad e interés tanto juri-
dico como politico. La reforma constitucional en materia indigena promulga-
da el afio pasado es comentada en el capitulo quinto. El autor afirma que la
conclusion del proceso de reivindicacion de los derechos indigenas habra de
ser la expedicion de normas federales y locales que reglamenten la reforma
constitucional y la ejecucién de las politicas publicas derivadas de la Consti-
tucion.

No obstante, existen grupos que han manifestado su disconformidad con la
reforma, cuestionando la legitimidad del proceso y sus contenidos. Esta dua-
lidad de posiciones obliga a establecer las cuestiones que deben reflexionarse
sobre la reforma y que no son otras sino los contenidos de la misma y si los
procesos que le dieron origen se desahogaron de forma valida. El método que
José Ramon Cossio adopta para hacer posible una discusion tan compleja e
ideologizada consiste en construir un punto de vista compartible por ambos
bandos y que debiera provenir de las condiciones en las cuales los contenidos
de la reforma van a adquirir significado. Hay que estimar la actitud y la va-
lentia intelectual del autor al asumir esa perspectiva, consecuente con los
principios del derecho, cuando apuesta a comportarse como genuina discipli-
na cientifica.

En primer lugar, se analiza el contenido del articulo 20., que en su primera
parte establece una descripcion de funciones normativas, a saber: califica la
composicion de la nacion mexicana; define a los sujetos indigenas; prevé los
criterios de pertenencia de los indigenas a ciertas formas comunitarias; sefia-
la las formas de ejercicio de la libre determinacion de los pueblos y comuni-
dades; los coloca en la estructura estatal y, finalmente, determina una serie de
acciones en favor de los grupos indigenas.

El autor establece que el criterio bajo el cual se realizara el andlisis es la
postulacion de los nuevos sujetos en tanto a su reconocimiento o constitucion.
A partir de lo cual se les podra adscribir derechos e imponerles obligaciones,
siempre sin perder de vista que el punto de partida es la unicidad e indivisibi-
lidad de la nacion mexicana, modificacion introducida por el legislador y que
sirve de premisa general a las modificaciones constitucionales.

Con relacion al reconocimiento de los pueblos indigenas, la reforma optd
por conferir dicha facultad a los 6rganos locales, con el problema de si el re-
conocimiento tendra efectos constitutivos o meramente declarativos. Y si los
organos que deben otorgarlo no lo hicieran ;cual seria la via para ejercitar ese
derecho?, ;inicamente las acciones de inconstitucionalidad?, se pregunta Cos-
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sio. Por otro lado, el nuevo articulo constitucional establece que la libre deter-
minacion de los pueblos indigenas debera ejercerse dentro de un marco cons-
titucional de autonomia que asegure la unidad nacional. Las caracteristicas de
la autonomia variaran de acuerdo a las situaciones y aspiraciones de los dis-
tintos pueblos indigenas, lo que las legislaturas estatales deberan tomar en
consideracion para optar entre varias posibilidades de organizacion.

Las ocho fracciones en las que se desarrollan los contenidos de la libre de-
terminacion y autonomia de los pueblos indigenas tienen como fin establecer
los minimos normativos que los érganos estatales deben respetar, al momen-
to de elegir la forma y organizacion de los pueblos indigenas. Dentro de las
posibilidades pueden estar la organizacion municipal o submunicipal. Segun
la organizacion elegida habra de hacerse el desarrollo de dichos contenidos.
Asimismo, habra de distinguirse si estos derechos se asignan a los pueblos
entendidos como personas o como ordenes, ya que los efectos son muy distin-
tos. En el primer caso no tendrian la posibilidad de imponer coactivamente sus
resoluciones, no asi en el segundo en el que si contarian con esa posibilidad.

Las comunidades indigenas son sefialadas por el autor como el segundo
sujeto de la reforma. La comunidades derivan de los pueblos y pueden iden-
tificarse con ellos a partir de criterios de unicidad, territorialidad y gobierno.
Deberan ser entendidos como ordenes juridicos enmarcados en el ambito del
municipio, pero que al no estar asimiladas a los mismos tienen un caracter
submunicipal, esto es, como orden normativo al interior de los municipios.

El reconocimiento de las comunidades segun lo que se desprende de la re-
forma se hara sobre comunidades admitidas como ya existentes, ya sea de un
modo estricto o bien que se trate de establecer una forma juridica especifica
respecto de colectivos asentados en un territorio y dotado de ciertos elemen-
tos sociales propios.

Las atribuciones que corresponderan a dichas comunidades no son de libre
disposicién por el legislador local, quien estara sujeto a las atribuciones recono-
cidas constitucionalmente para las comunidades en el apartado A del articulo 2o0.,
mismo que, a su vez, también les impone limites. Estas limitaciones son: la
validacion de las resoluciones dictadas con base en sus sistemas normativos,
la garantia de participacion de las mujeres en condiciones de equidad frente a
los varones y la eleccion de sus autoridades o representantes dentro del pacto
federal y la soberania de los estados.

Por lo que se refiere a los indigenas como individuos, tercer sujeto de las
reformas —segun Cossio— se estatuye la necesidad de una conciencia de su
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identidad indigena para ser sujeto de esta normatividad. En tanto individuos
tendran derecho a que las autoridades tradicionales respeten sus garantias
individuales y sus derechos humanos a través de la validacion (cuyo procedi-
miento debe actualizarse), en concordancia con el actual sistema jurisdiccional
que reserva al Poder Judicial de la Federacion el control de la constituciona-
lidad. Se les reconoce también los derechos de elegir a sus autoridades, acce-
der a la jurisdiccion del Estado y, con relacion a las mujeres, el reconocimiento
de condiciones de igualdad frente a los varones.

Una vez sefalados los sujetos de la reforma, se describe el contenido del
apartado B, cuya redaccion, como bien sefiala el autor, se hace en términos de
obligaciones traducidas en acciones a desarrollar por las autoridades federales,
estatales y municipales a favor de los pueblos y comunidades indigenas, en
tanto que titulares de dichos derechos de caracter social. Ellos son: determinar
sus proyectos y programas de desarrollo, garantizar una educacion integral
indigena, satisfacer necesidades basicas, fomentar sus bases econémicas, pro-
teger a los indigenas migrantes y dotarlos de medios de comunicacion.

El texto sefiala que bien podria pensarse que el apartado B tinicamente da
lugar a normas programaticas, pero esto no es asi debido a que no se deja al le-
gislador la determinacion de contenidos y, mas bien, se le impone la realiza-
cion de acciones concretas. Un ejemplo es la imposicion a los érganos com-
petentes de prever partidas especificas para desarrollar los contenidos inscritos
en el apartado de referencia, a diferencia de la técnica constitucional anterior-
mente empleada que dio origen a normas programaticas carentes de reglamen-
tacion, y por ende totalmente retoricas. Es en virtud de lo anterior que los titu-
lares de dichos derechos estan legitimados activamente para interponer medios
de control de regularidad constitucional, lo que refuerza la teoria de que no son
normas meramente programaticas. Resulta evidente que esta reforma no s6lo
obliga a los 6rganos legislativos, sino también a los ejecutivos y sus correspon-
dientes administraciones publicas a crear instituciones y politicas —a través de
un previo desarrollo legislativo— con los contenidos constitucionales que
serdn indisponibles para el legislador.

Por lo que respecta a las competencias, se comenta con acierto que la refor-
ma no incorpora una regla adicional a las que prevé la Constitucion. Se obliga
a las autoridades federales, locales y municipales en el ambito de sus respec-
tivas facultades, a fin de proveer la igualdad de oportunidades de los indigenas,
eliminar cualquier practica discriminatoria hacia ellos, garantizar la vigencia
de sus derechos y lograr el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades.
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Para concluir el libro, Cossio diserta sobre la obligatoriedad de las consul-
tas a los pueblos indigenas sobre las modificaciones a diversas leyes produc-
to de la reforma constitucional en materia indigena. El autor concluye que el
Convenio 169 de la OIT es plenamente aplicable al caso y por lo tanto si de-
ben llevarse a cabo las mismas. Plantea los problemas de forma con relacion
a las mismas, dependiendo del modo de efectuarlas y de la situaciéon y orga-
nizacion de las comunidades. Cossio sugiere que las consultas deberan elabo-
rarse y aplicarse por las comisiones de dictamen legislativo, a fin de evitar
impugnaciones encaminadas a cuestionar la validez del proceso legislativo.

Para la Comision Nacional de los Derechos Humanos el tema de los dere-
chos indigenas es de gran relevancia. Nos parece altamente significativo que
a lo largo de todo el proceso politico, ideologico y legal en torno a la cuestion
indigena haya habido como constante una preocupacion explicita por el cabal
cumplimiento de los derechos humanos. Incluso, es en ese contexto del debate
publico que se ha introducido al texto constitucional (adicion al articulo 10.)
un parrafo —el tercero— de prohibicion y condena a cualquier forma de discri-
minacion, totalmente coincidente con la necesidad de contar con una referencia
en nuestra Carta Magna para desarrollar un conjunto normativo antidiscrimi-
natorio en la legislacion mexicana.

Como el amable lector se habra dado cuenta, en esta rapida revision de los
contenidos y principales argumentos del libro de José Ramon Cossio Diaz,
los textos acerca de los problemas del derecho indigena en México, que pone-
mos a su consideracion, resultan de gran interés y, seguramente, cruciales
como referencia inteligente para dirimir los conflictos y las diversas interpre-
taciones todavia en curso. En el tema indigena se ha dado la situacion, inédita
y paradodjica, de que la reforma constitucional no ha sido la conclusion conci-
liatoria por todos deseada, sino tan sélo un episodio mas del complejo proce-
so politico desarrollado, con gran intensidad, en los tltimos afios. Un buen
numero de controversias constitucionales estan bajo la consideracion de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacidn y, con independencia de sus préximas re-
soluciones, los partidos politicos sostienen posiciones no homogéneas y con-
trastantes. Esta situacion refuerza, todavia mas, nuestra decision para publicar
esta coleccion de ensayos, seguros de su rigor y pertinencia.

Jose Luis Soberanes Fernandez
Ciudad de México, 21 de junio de 2002



INTRODUCCION

Hace algunas semanas, el doctor José Luis Soberanes Fernandez, Presidente
de la Comision Nacional de los Derechos Humanos, me invitd a reunir los tra-
bajos que en los ltimos afios he escrito sobre lo que, genéricamente, se han
llamado los derechos indigenas. Por dos razones acepté gustoso la invitacion
para compilar mis estudios.

En primer término, porque la materia esta aun poco explorada entre noso-
tros desde el punto de vista juridico, es decir, desde la perspectiva de los de-
rechos, obligaciones o facultades que le corresponden a los sujetos de las nor-
mas juridicas de cierto contenido. En efecto, si uno revisa la bibliografia y la
hemerografia producida en nuestro pais respecto de los indigenas en lo gene-
ral, facilmente podra captarse que las explicaciones o sistematizaciones acer-
ca del derecho son mas bien escasas.

Es cierto que existen algunos trabajos juridicos, pero éstos se reducen a
compilar los diversos documentos producidos con motivo del conflicto habi-
do en Chiapas, o con motivo de los procedimientos realizados para modificar
la Constitucion o las leyes. Asi pues, y con independencia del mérito de cada
uno de los trabajos, asunto éste que en exclusiva corresponde determinar al
lector, me parecié importante contribuir al entendimiento de las cuestiones
indigenas.

En segundo término, acepté preparar la compilacion que ahora se presenta,
por el hecho de que el derecho indigena no es mas un tema puramente acadé-
mico, sino el conjunto de normas por las que, potencialmente, habran de guiar
sus conductas varios millones de mexicanos, asi como los 6rganos federales,
locales, estatales y municipales a los que se les hayan conferido competencias
en la materia.

[15]
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Los trabajos, con excepcion del ultimo, fueron publicados anteriormente. El
primero de ellos, “La ciencia juridica contemporanea y la dificil explicacion
del derecho indigena”, fue publicado en la revista Senado de la Republica
(mm. 11, vol. 4, abril-junio de 1998, pp. 33-52). En €I, tratamos de establecer
las razones por las cuales las concepciones y los conceptos de la dogmatica
juridica imperante en el pais no eran ttiles para explicar el tipo de demandas
y retos planteados en los Acuerdos de San Andrés o en la propuesta de refor-
mas constitucionales.

Los juristas mexicanos, en efecto, se limitaron a plantear frente a estos pro-
blemas una serie de caracterizaciones y adjetivaciones que no sirvieron para
guiar el debate que se estaba presentando, o se limitaron a descalificar a una
de las partes en conflicto.

El segundo trabajo, “Analisis juridicos de los Acuerdos de San Andrés La-
rrainzar”, publicado en la Revista Iberoamericana de Administracion Publica
(Madrid, nam. 1, julio-diciembre de 1998, pp. 213-298), pretende ser un estu-
dio detallado de las partes y los sentidos que conforman un cuerpo tan com-
plejo como son los propios Acuerdos. Como creemos haberlo demostrado, este
documento si tiene una ldgica y un sentido (ello evidentemente en contra de
la posicion mayoritaria que le negaba tales alcances), por lo que desde el mis-
mo si es posible extraer los resultados de la negociacion y, lo que es mas im-
portante, el proposito que animo al proceso de San Andrés. La comprension de
lo que los Acuerdos “contienen” es de la mayor importancia, pues seguramente
que en el futuro alguna de las partes enfrentadas en algun litigio relacionado
con el derecho indigena apelara a ellos como “fuente” primigenia de interpre-
tacion o, lo que es igual, de entendimiento del derecho. Con independencia del
valor que nuestros tribunales le otorguen a tal instrumento, es preciso conocer
su sentido a efecto de aceptar o rechazar los planteamientos que previsible-
mente habran de hacerse.

El tercer trabajo es una continuacion del anterior, en tanto alude a “El cum-
plimiento de los Acuerdos de San Andrés Larrdinzar”, mismo que fue publi-
cado en la revista Este Pais (nam. 85, abril de 1998, pp. 28-31), y su proposi-
to es explicitar el modo y las condiciones que, en términos de los propios
Acuerdos, significarian el cumplimiento de éstos. Es verdad que hoy en dia esta
cuestion esta concluida, sencillamente por el hecho de que la reforma consti-
tucional mediante la cual se pretendia la juridificacion de los mismos ya se dio.
Sin embargo, en su momento fue un asunto relevante, provoco diversas discu-
siones y fue motivo de acusaciones entre el Gobierno federal y el EZLN.
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El cuarto trabajo, lleva por titulo “Comentarios al anteproyecto de reformas
constitucionales en materia de derecho indigena”, aparecido en febrero de 1997
en la revista Este Pais (pp. 20-24). Tuvo el proposito de exponer las tesis prin-
cipales de la propuesta de reformas constitucionales, vinculando su sentido a
lo dispuesto en los Acuerdos de San Andrés y apuntando algunos de los pro-
blemas que, a nuestro juicio, presentaba.

El siguiente trabajo, “La reforma constitucional en materia indigena”, apa-
reci6 publicado en los nimeros de octubre y noviembre de 2001 (pp. 27-34 y
16-26, respectivamente) de la revista Este Pais. En el mismo, tratamos de ha-
cer una detallada consideracion de los alcances y sentido de la reforma cons-
titucional de ese mismo afio al articulo 20. constitucional. La importancia de
este trabajo radica en que intenta ser una explicacion del derecho positivo, y
no ya, como en los anteriores, de compromisos o propuestas establecidas a lo
largo de un complejo proceso de negociacion.

Como ya se dijo, las normas recogidas en ese articulo habran de regular,
potencialmente, las conductas de varios millones de personas, por lo que es
preciso conocer qué es lo que ahi se encuentra establecido. Por la dindmica de
los pueblos y comunidades indigenas, o los indigenas en lo individual, estas
disposiciones habran de ser motivo de diversas controversias de caracter cons-
titucional, de ahi que valga la pena apuntar las lineas generales para coadyu-
var a la solucion de los mismos.

El ultimo articulo, “La consulta a los pueblos indigenas de las leyes en la
materia”, no ha sido publicado previamente, y su proposito es hacer algunos
apuntes sobre si el Congreso debe consultar las propuestas de reformas con los
pueblos y comunidades y, en su caso, de qué forma.

Quiero aprovechar la oportunidad de agradecer aqui a los directores de las
revistas en las que he publicado mis articulos, por darme la posibilidad de re-
producirlos aqui. Asimismo, y finalmente, al doctor José Luis Soberanes, por
la oportunidad de presentar mis trabajos bajo el sello editorial de la Comision
Nacional de los Derechos Humanos.






LA CIENCIA JURIDICA CONTEMPORANEA
Y LA DIFICIL EXPLICACION DEL DERECHO INDIGENA

1. Introduccion

El conflicto armado surgido en el estado de Chiapas pero, sobre todo, las rei-
vindicaciones indigenas que le siguieron, han planteado serios retos y
cuestionamientos a una diversidad de conductas y practicas nacionales. En
distintos ambitos, la irrupcion armada y organizada de grupos sociales margi-
nados que, seglin todas las expectativas, debian haberse “integrado” desde
hacia tiempo a la nacién, planted problemas de comprension y de analisis, asi
como enormes complicaciones en la operacion y practica politicas. Esta irrupcion
puso en entredicho la capacidad explicativa de algunas “ciencias” sociales,
debido primordialmente a que las mismas han forjado sus principales catego-
rias explicativas a fin de enfrentar los fenomenos del Estado nacional, presu-
poniendo sociedades homogéneas y valores relativamente compartidos entre
sus miembros. De entre las ciencias sociales que demostraron tener una menor
o mas lenta capacidad de respuesta para la comprension del fenomeno
indigenista, destacan el derecho o jurisprudencia.

El propésito del presente trabajo es, justamente, explicar las razones por las
cuales la ciencia juridica mexicana no cuenta con el instrumental analitico para
enfrentar fendmenos sociales como el indigenismo, pero también otros como
los derivados del pluralismo democratico o de la globalizacion. Se podra de-
cir que los tres fendmenos sefialados no guardan entre si una gran relacion, de
manera tal que no queda claro por qué razones los juristas tienen dificultades
al enfrentarse con ellos. Sin embargo, si analizamos desde ahora los elemen-
tos comunes a esos tres fenomenos tenemos que, primero, todos ellos impli-
can el rompimiento del monopolio explicativo del Estado nacional y de su
conduccion autoritaria y, segundo, conllevan la aparicién de una mayor diver-

[19]
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sidad de “centros” de reflexion, de creacion (o, al menos de propuesta) norma-
tivos.

Cuando hablamos de problemas con las explicaciones de los tres fenome-
nos mencionados, fundamentalmente queremos aludir a la ausencia de reflexio-
nes juridicas o a lo poco acertada de ellas. En los momentos que siguieron al
levantamiento en Chiapas y aun después de que las partes iniciaron las corres-
pondientes negociaciones, la mayor parte de las reflexiones sobre el tema fue-
ron realizadas por miembros de profesiones distintas a la juridica y no por
abogados o juristas. Estos, cuando finalmente se decidieron a analizar el tema,
aludieron al fenémeno desde categorias tan complejas como la desintegracion
del Estado, la necesaria utilizacion de la fuerza publica, la declaracion del es-
tado de excepcion u otras semejantes. En pocos casos hubo intentos por ana-
lizar los acontecimientos o los resultados de las negociaciones desde lo que
podia llamarse un punto de vista “juridico”. Mientras que para los miembros
de otras profesiones (economistas, politdlogos, socidlogos, antropdlogos, etcé-
tera) la reflexion juridica no resultaba atendible, los juristas perdieron su es-
pecificidad profesional y se concretaron a realizar observaciones de diverso
tipo. Asi las cosas, y sin dejar de ser paradojico, mientras que por un lado el
movimiento indigenista pretendia constituir sus reivindicaciones en normas
juridicas, por el otro no se estaban llevando a cabo los esfuerzos analiticos para
comprender de qué manera podian normativizarse tales reivindicaciones. Es
importante apuntar que no se trata aqui de dar las razones que explican el ca-
racter conservador de las profesiones juridicas, ni analizar si llevan o no razén
quienes sostienen que el derecho es por esencia un “obstaculo al cambio so-
cial”. Una exploracion seria de este tipo nos conduciria a realizar un trabajo de
campo que no estamos en posibilidad de afrontar en este momento. Por el
contrario, de lo inico que se trata es de sefialar cuales son las condiciones es-
tructurales de la explicacion del derecho en nuestro pais para, a partir de ahi,
sefialar el porqué de la ausencia o poca precision de las soluciones juridicas
frente al problema del indigenismo (asi como también del pluralismo o la
globalizacion). De este modo, el propdsito de nuestro trabajo consiste en ex-
plorar las condiciones histdricas que determinan las limitaciones del pensa-
miento juridico prevaleciente en México. Para tales efectos, en el capitulo 11
estableceremos los supuestos generales de formacion y explicacion de los or-
denes juridicos modernos. En el capitulo III trataremos de mostrar como se
fueron construyendo los patrones de explicacion del derecho que tuvieron in-
fluencia en México, y en el capitulo I'V trataremos de particularizar sobre los
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aspectos mas importantes de la formacion y explicacion del derecho en Méxi-
co. Finalmente, en el capitulo V sintetizaremos los elementos expuestos a fin
de establecer, primero, cuales son las razones que explican las limitaciones
normativas y jurisprudenciales respecto del derecho indigena y, segundo, cua-
les son los retos que este ultimo plantea a la formacion y explicacion del de-
recho en México (congruentemente con factores tales como la globalizacion
o el pluralismo democratico).

11. Los ordenes juridicos modernos

El primer elemento que debemos estudiar a fin de comprender las limitacio-
nes de la explicacion de los fenomenos apuntados, es el que se refiere a la for-
macion de los 6rdenes juridicos que corresponden al Estado moderno. Esto es
asi en tanto que, como enseguida veremos, los mismos fueron el resultado de
una serie de valores, ideales, aspiraciones, etcétera, que en conjunto tuvieron
la pretension de imponer la igualdad de todos los hombres y, a partir de ahi,
lograr importantes grados de homogeneidad social.

Para comprender la significacion de los érdenes juridicos modernos es pre-
ciso recordar las caracteristicas generales del derecho hasta antes de la parte
final del siglo XVIII. Hasta esas fechas, el derecho es un fragmentacion de
normas establecidas para regular la situacion de los distintos sujetos que inte-
graban una sociedad concreta. Como ha dicho Tarello, se trataba de “una con-
cepciodn de la regla juridica como proposicion que une a un sujeto juridico con
un predicado juridico”.! De este modo, podemos decir que habia tantas formas
de regulacion como numero de sujetos que por su importancia se estimara
conveniente o necesario regular (nobleza, clero, militares, campesinos, artesa-
nos, etcétera). Esta dispersion normativa era, a su vez, la expresion de un
modelo social que determinaba la presencia social de los individuos en razéon
de su pertenencia a alguno de los varios colectivos en que se encontraba divi-
dida la sociedad. En estas circunstancias, no se estaba frente a la concepcion
unitaria del hombre, sino frente a diversas concepciones de los sujetos deter-
minados de un modo parcial. Asi, los sacerdotes o los artesanos, por ejemplo,
tenian una normatividad que les resultaba propia, sus relaciones juridicas se

! G. Tarello, Cultura juridica y politica del derecho. Trad. de 1. Rosas. México, FCE, 1995, p. 49.
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daban a partir de ella y los conflictos juridicos en que se veian inmersos eran
resueltos también por tribunales con una jurisdiccion especializada.

El concepto de nacionalidad existia desde estas épocas, en tanto el mismo
es mas el resultado del Estado absoluto que del moderno.? La nacionalidad
no es, entonces, un concepto unificador u homogenizador de las normas res-
pecto de los sujetos, sino exclusivamente un punto genérico de referencia para
lograr la aplicacion de normas diferenciadas a los integrantes de un colectivo
social. El que tradicionalmente se haya sostenido la tesis de que a cada nacion
debe corresponder un Estado, aun en aquellos casos en los que se dan situacio-
nes pluriétnicas, es un argumento del cual no es posible derivar la uniformidad
normativa. Esta ltima, como enseguida veremos, deriva de otros elementos,
si bien es cierto que una vez establecido el que, por un lado, a cada naciéon
corresponde un Estado y el que, por el otro, el derecho debe ser igual para todos
los integrantes de la nacidn, se busca imponer una homogeneidad dificil de
superar.

El gran cambio al modelo juridico descrito se produjo a finales del siglo
XVIII y comienzos del XIX. En primer término, y de modo previo a su cons-
titucion como derecho, se suscité un cambio en la concepcion de los sujetos,
con el propdsito de darles a todos ellos el caracter comun de “hombres”. Ese
caracter comun provenia ante todo del reconocimiento de su igual naturaleza,
con el consiguiente desconocimiento de cualquier forma social inmanente o
trascendente que pudiera introducir distinciones. Los sujetos nacian iguales y
tal atributo se extendia a lo largo de su vida. Las diferencias entre sujetos no
eran entonces el producto de ninguna determinacion artificial, sino de las posi-
bilidades que a cada uno brindaba la sociedad particular a la cual perteneciera.

Dado el supuesto general de la igualdad, no se justificaba ya la posibilidad
de que los d6rdenes juridicos introdujeran distinciones entre los sujetos. Por el
contrario, se trataba de que el derecho recogiera la ideologia imperante y, en
consecuencia, asigno a todos los sujetos una misma posicion formal frente al
orden juridico. El modelo de relacidon de un sujeto con un conjunto de predi-
cados propios resultaba inutil, de manera que fue sustituido por otro en el que
dada la igualdad de los sujetos, era preciso lograr también la igualdad de los
predicados. En adelante, los derechos, las obligaciones, los procesos y los tribu-
nales debian ser comunes para todos los sujetos, y el mantenimiento de situa-
ciones particulares so6lo la excepcion (militares o clérigos, fundamentalmente).

2 B. Akzin, Estado y nacién. Trad. de E. de la Pefia. México, FCE, 1968, pp. 58 y ss.
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Un derecho que pretendiera valer para todos los hombres y no tener ninguna
dimension superior a ellos, debia ser un derecho creado por ellos mismos. Los
hombres, en adelante, debian encontrar las formas de manifestacion de la vo-
luntad general que los unia y les daba cohesion en tanto no era ya dios o el rey
quien cumplia tales funciones. Si la voluntad general debia manifestarse, se
requerian establecer las instituciones convenientes para ello, lo cual se llevo a
cabo a través de la instauracion de los parlamentos.? Estos eran el sitio en el
que, a través de una libre discusion, la verdad aparecia. Esa verdad encontra-
da se hacia a su vez norma, y en tanto la misma expresaba la “naturaleza de las
cosas”, debia ser acatada por convenir a todos. En los casos en que tal acata-
miento no se producia, el sujeto deberia ser castigado a efecto de lograr la
conservacion de los vinculos sociales expresados en las normas.* El derecho
no era solo la via para lograr el reconocimiento o la declaracion de lo ya exis-
tente, sino la via privilegiada para transformar las relaciones humanas.

El derecho debia ser igual para todos, de ahi que, en primer lugar, debia dar
lugar a un nuevo modo de relaciones sociales;® en segundo lugar, debia ser co-
nocido por todos los hombres y, en tercer lugar, debia quedar establecido de
manera ordenada y hasta sistematica. El modo que se encontro6 para resolver
estos temas fue a través de las codificaciones, fuera en la forma de constitucio-
nes® o de codigos.” En ambos casos, en efecto, y a pesar de las diferencias que
se puedan identificar entre uno y otro tipo de ordenamientos, se mantenia la
idea comun de regulaciones homogéneas para los sujetos a partir de la norma
considerada como de mayor jerarquia en el orden juridico, i.e., la Constitucion
en el caso norteamericano® y los codigos (fundamentalmente el civil) en el
europeo.’ A partir de la norma superior debian regularse las conductas de los
sujetos particulares y de los 6érganos estatales, de ahi que desde ese momento
se presentaba la idea de que todas las normas del orden juridico (incluyendo

3 R. C. van Caenegen, Historical Introduction to Western Constitutional Law. Cambridge, Uni-
versidad de Cambridge, 1995, pp. 194 y ss.

4 Marqués de Beccaria, Disertacion sobre los delitos y las penas. Imprenta de Robert Wright,
1823, pp. 17-20.

3 L. Diez Picazo, Experiencias juridicas y teoria del derecho. Barcelona, Ariel, 1975, p. 87.

% N. Pérez Serrano, “Constitucionalismo y codificacién”, en Escritos de derecho piiblico II.
Madrid, IEAL, 1984, pp. 721-732.

7 G. Tarello, op. cit., pp. 39-56, 109-122.

8 Cfr., entre otros, P. W. Kahn, The Reign of Law. New Haven, Universidad de Yale, 1997.

9 Cfr., por ejemplo, R. C. van Caenegen, An Historical Introduction to Private Law. Cambridge,
Universidad de Cambridge, 1992.
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las sentencias, los contratos, etcétera), debian recoger los valores introducidos
en las normas generales superiores por el 6rgano de representacion de la vo-
luntad general. Si las normas inferiores no introducian tales contenidos supe-
riores, el propio orden juridico preveia los mecanismos o instrumentos para
declararlos nulos, es decir, para considerarlos como no existentes.

El derecho se visualizaba, entonces, a partir de diversos elementos. En pri-
mer lugar, se estimaba que el mismo constituia un orden o sistema, en tanto
todas sus normas estaban jerarquicamente ordenadas a partir de aquellas que
de modo directo expresaran la voluntad general. El modelo normativo estaba
construido de manera tal que dadas las directrices del o6rgano legislativo, el
resto de los organos del Estado eran o “las bocas que pronunciaban las pala-
bras de la ley” al decir de Montesquieu respecto de los jueces,'® o en general
meros 6rganos de aplicacion. En segundo lugar, se consideraba también que
el derecho, dadas las condiciones de igualdad formal que postulaba, debia ser
aplicado a todos los sujetos por igual. Asi, por ejemplo, en los articulos 40. y
60. del Codigo Napoledn de 1804, se establecia, respectivamente, que los jue-
ces que dejaran de resolver un asunto alegando silencio, oscuridad o insuficien-
cia de la ley serian sancionados, y que no podian derogarse por convenciones
de particulares las leyes de interés publico ni las buenas costumbres. Asi, re-
sulta que todos los ciudadanos quedaban sometidos a iguales normas, y que
todos los conflictos sociales debian ser resueltos a partir de las normas emiti-
das por el legislador. Ningun sujeto, en consecuencia, estaba en posibilidad de
argumentar o alegar un derecho, costumbre, fuero o estatuto personal que no
se encontrara previsto por las normas generales.

De modo por demas claro, los érdenes normativos de aquella época intro-
dujeron también los valores que se habian venido imponiendo en occidente,
tales como la racionalidad y la cuantificacion'' y el laicismo,'? fundamental-
mente. El derecho, entonces, debia permitir la expresion de relaciones sociales
sustentadas especificamente en tales valores y, por consecuencia, desconocer
aquellas que se pretendieran sustentar en tradiciones, costumbres o practicas
“propias”."* El derecho, una vez mas, era el producto de la voluntad general

10 E] espiritu de las leyes, Libro Undécimo, capitulo VI.

11 Cfr. A. W. Crosby, The Measure of Reality. Nueva York, Universidad de Oxford, 1997.

12 Cfr., por ejemplo, P. Gay, The Enlightenment: An Interpretation The Rise of Modern Paganism.
Nueva York, Knopf, 1967.

13 Para una clara expresion de este asunto, cft. J. E. M. Portalis, Discurso preliminar del Proyecto
de Codigo Civil Francés (1801). Trad. de M. de Rivacoba. Valparaiso, Edeval, 1978, pp. 27-29.
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y por ello expresaba la naturaleza de las cosas, de ahi que no pudiera sino re-
conocer de manera clara y concisa aquellos valores que daban lugar a relacio-
nes sociales ciertas, que le conferia a cada sujeto una posicion predecible en
el orden juridico, es decir, aquel que podia expresar la racionalidad y la
cuantificabilidad del mundo.

El modelo normativo descrito se mantuvo sin cuestionamiento durante bue-
na parte del siglo XIX, en tanto representaba de modo satisfactorio la ideolo-
gia y los valores sociales imperantes. El derecho habia sido creado por una
burguesia para expresar su modelo de ascenso social, de manera que en tanto
no se cuestionara tal modelo burgués, tampoco se cuestionaba al derecho. El
cambio a esta situacion de identidad o, al menos, de cercania, fue impugnado
con motivo de los movimientos sociales de mediados del siglo XIX" vy, par-
ticularmente en Francia, con motivo de los cambios producidos por la Revo-
lucion industrial.'® La identificacion entre voluntad general y derecho fue
cuestionada por las clases sociales no pertenecientes a la burguesia dominan-
te, de manera que el derecho dejo de representar para muchos la mera expre-
sion de la “voluntad general”. El derecho comenzo6 a ser visto como un modelo
de dominacion, de manera que, al menos para ciertas corrientes, debia lograrse
la participacion politica para desde ahi “reformar” a las normas y dar cabida
a nuevos contenidos normativos.

Dejando de lado los movimientos radicales que pretendian la sustitucion
completa de una forma de Estado por otra, quienes sostenian las nuevas reivin-
dicaciones lo hicieron a partir de la estructura normativa descrita. Asi, el con-
flicto paso6 a ser de clases, pero en el entendido de que éstas pertenecian a una
misma nacién. La determinacidn por lograr nuevos contenidos sociales presu-
ponia esa condicidon de nacionalidad, de manera tal que en lo general se bus-
caba el reconocimiento de las diferencias materiales y la necesidad de superar
la mera igualdad formal que reconocian los 6rdenes juridicos. El derecho de-
bia seguir siendo visto como orden jerarquicamente estructurado, pero en ¢l debia
darse cabida a las manifestaciones de una sociedad plural, en la que por la via
democrética participaban aquellos hombres y mujeres que perteneciendo a una
nueva nacion, satisfacian ciertos requerimientos comunes (ciudadania).

14 Cfr., por ejemplo, A. Jardin, Historia del liberalismo politico. Trad. de F. Gonzéalez Aramburo.
México, FCE, 1989, pp. 383-408.
15 Cfr. E. Hobsbawm, The Age of Capital, 1848-1875. Nueva York, Barnes and Noble, 1996.
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El modelo general eulogistico del Estado contemporaneo se construyo a
partir de la resolucion de las tensiones a que daban lugar la pretensiéon por
constituir un Estado puramente burgués frente a otro social, donde las resolu-
ciones fueran tomadas a través de mecanismos democraticos. La formula de
conciliacion se denominé “Estado social y democréatico de derecho”, y la mis-
ma se encuentra constitucionalizada en muchos paises!® o es la aspiracion de
otros como el nuestro. El modelo juridico de referencia se encuentra, nueva-
mente, constituido a partir de las ideas de soberania y de que, a pesar de su
pluralidad, la sociedad se integra por un conjunto comun de valores indispo-
nibles. El cambio normativo de los tltimos afios no se ha cifrado entonces en
la alteracion de ese modelo normativo, sino fundamentalmente en lo que po-
demos llamar el modo de su “administracion”. En la medida en que se abrid
paso a la pluralidad, los conflictos sociales se hicieron cada vez mas eviden-
tes; sin embargo, debido a que tales conflictos se planteaban por grupos inser-
tados en el orden juridico, las soluciones que éstos reclamaban para si también
adquirieron forma juridica. En una primera etapa, que va desde finales del si-
glo XIX hasta la Segunda Guerra Mundial, el conflicto fundamental consistia
en introducir en la Constitucion contenidos que representaran tal pluralidad
social. En ese sentido, se plante6 la necesidad de introducir derechos a la sa-
lud, la vivienda, la educacion, etcétera. En una segunda época, que va de los
afios cuarentas a nuestros dias, el problema fundamental ha consistido en
lograr el pleno reconocimiento al caracter normativo de los derechos inser-
tados en la Constitucion o, en el caso de que ese caracter estuviera ya re-
conocido, en lograr la aplicaciéon armoénica con respecto a otros derechos
constitucionales. Asi las cosas, en los afos recientes un buen nimero de pro-
blemas juridicos han adquirido la forma de conflictos constitucionales, y
como consecuencia de ello se ha destacado la funcion arbitral que juegan los
tribunales constitucionales para la armonizacion de las sociedades plurales.
Una vez mas, sin embargo, gran parte del modelo constitucional continua es-
tando asentado en un numero importante de los supuestos que dieron lugar a
los 6rdenes juridicos modernos.

16 Al respecto, cft. J. R. Cossio, Estado social y derechos de prestacién. Madrid, CEC, 1989, pp.
25-42.
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1II. La explicacion de los ordenes juridicos modernos

Un segundo elemento a considerar consiste en el estudio del modo como se han
venido explicando, en general, los 6érdenes juridicos. Como habremos de ver,
¢éste es también un elemento determinante de las causas que impiden a los ju-
ristas enfrentarse con los problemas antes aludidos. Se trata de plantear, asi sea
de manera apretada, la representacion que del derecho se han formulado los
juristas a lo largo de los siglos XIX y XX.

Hemos venido insistiendo en que a finales del XIX apareci6 una nueva for-
ma de derecho, denominada codificacion. Mediante ella, como ha quedado
dicho, se recogian en un ordenamiento tinico “todas” las cuestiones relaciona-
das con una materia especifica, fuera ésta constitucional (organizaciéon de po-
deres y otorgamiento de derechos fundamentales), mercantil, civil o penal,
fundamentalmente. Este cambio en la ordenacion de las normas juridicas lle-
g6 a ser tan importante que determind también el modelo general de estudio
del derecho imperante hasta nuestros dias. Si el derecho provenia de una vo-
luntad general manifestada a través de ciertos sujetos, expresaba la naturale-
za de las cosas y estaba ordenado y sistematizado de manera tal que compren-
dia la totalidad de las relaciones sociales que podian llegarse a constituir, la
funcion de quienes lo estudiaban no podia ser sino la de tratar de expresar al
derecho como estuviera “concebido” de antemano. Los juristas, debian, en
primer lugar, aceptar que el derecho establecido por el legislador tenia toda la
legitimacion para serlo (dogmatica juridica); en segundo lugar, que el derecho
se limitaba a aquellas normas generales que hubieren sido establecidas por el
propio legislador (fuentes del derecho); en tercer lugar, que el derecho estaba
ordenado a manera de sistema, de modo tal que todo problema encontraba
solucion en él y solo en ¢él; en cuarto lugar, que no correspondia al jurista for-
mular criticas o plantear nuevas soluciones a los problemas que enfrentaba y,
finalmente, que si el derecho se encontraba escrito, el estudio que de €l se hi-
ciera debia limitarse a exponer o precisar los sentidos que pudieran derivarse
de los textos.

El primer gran modelo de estudio del derecho moderno fue el denominado
exegético, por virtud del cual los juristas franceses'’ iniciaron el estudio de sus
cinco grandes codigos a comienzos de siglo (civil, penal, de comercio, de pro-

17 Cfr. J. Bonnecase, L ‘ecole de I’Exégése en Droit Civil. Paris, E. de Boccard, 1924.
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cedimientos civiles y de procedimientos penales), pero fundamentalmente del
primero de ellos. La técnica exegética consistia en la explicacion ordenada y
lineal de cada uno de los articulos que compusieran el ordenamiento en cues-
tion, estableciendo el sentido de cada una de sus palabras y tratando de fijar las
relaciones que el propio articulo interpretado tuviera respecto de otros que
provinieran del propio ordenamiento.

Las interpretaciones exegéticas se hicieron fundamentalmente y de modo
creciente por profesores universitarios, y llegaron a constituir el modelo de
ensefianza imperante en aquella época.'® En relativamente poco tiempo se
estuvo frente a una situacion en la que la explicacion y la ensefianza del dere-
cho tenia un caracter puramente profesoral, es decir, en donde toda discusion
juridica se reducia al enfrentamiento de las tesis o de las posiciones sostenidas
por ellos. Asi, se llego6 a una situacion en la que el derecho se reducia a las ex-
plicaciones lingiiisticas de estos ultimos. Practicamente no habia descripciones
reales ni contacto con la realidad normativa, la cual podia estar representada
por las sentencias, las decisiones administrativas, etcétera. Mediante cada vez
mayores refinamientos, los exégetas construyeron a partir de un sector muy
amplio de normas del Cddigo Civil, lo que se dio en llamar la “teoria general
de las obligaciones”. A partir de ésta, se lograba un cierto grado de formaliza-
cion de la totalidad de las normas del orden juridico (excepto las de la materia
penal), y se acentuaba la pretendida uniformidad y completitud del derecho.

Dentro del modelo de la exégesis no tenian cabida los problemas (tan fre-
cuentes hoy en dia) relativos a las relaciones entre moral y derecho o politica
y derecho. Esto era la consecuencia de que el derecho era considerado como
la expresion de la sefialada voluntad general, de modo que no podia presentarse
ningun tipo de contradiccion entre la voluntad de todos y las normas median-
te las cuales ésta se expresaba. El derecho era la fiel representacion de la situa-
cion que se vivia, por lo que no cabia ningun tipo de cuestionamiento sobre €l.

El primer cambio a esta manera de conceptualizar el derecho se presentd a
finales del siglo XIX, con motivo de los cambios sociales (Revolucion indus-
trial) y politicos (rompimiento del monopolio burgués) vividos en Europa. De
manera precursora, Geny'® sostuvo la necesidad de ampliar las consideracio-
nes acerca de lo que validamente debia considerarse como derecho, dando asi

18 Ibid., pp. 16-52.
19 Methode dinterpretation et sources en droti prive Positif Essay Critique. 2a. ed. Paris, Librairie
Generale de Droit & Jurisprudence, 1919.
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cabida a elementos distintos a la ley (doctrina, fundamentalmente). En afios
posteriores, autores diversos plantearon opiniones en torno a la liberacion de
los estrictos canones de interpretacion, y hasta llego a hablarse de una escue-
la de la libre interpretacion. Las posiciones planteadas por estas escuelas no
significaron un fuerte cuestionamiento al modo como se venia analizando el
derecho, sino de un modo mas simple a la necesidad de considerar fuentes
juridicas distintas a la legislacion, a considerar ciertos contenidos sociales o
a la reformulacion de los métodos de interpretacion a fin de guiar mediante
ellos la determinacion del sentido de las normas.

El siguiente cambio importante se produjo en los afios treintas, cuando prin-
cipalmente por los trabajos de Hans Kelsen se inicio la elaboracion de las teo-
rias generales del derecho. En este caso, la pretension no era la de continuar
haciendo analisis puntuales de las distintas normas componentes de cada or-
den juridico, sino de establecer un conjunto de categorias lo suficientemente
formales como para lograr la comprension de cualquier orden juridico.”” A
partir de Kelsen se han desarrollado con enorme vigor distintas teorias genera-
les, al punto que dentro de este conjunto de planteamientos se habla de corrien-
tes realistas, lingliisticas, 16gicas, etcétera. Es importante sefialar que se ha dado
una diferenciacion importante entre quienes, por un lado, continian estudiando
el derecho mediante métodos cercanos a la exégesis y quienes, por otro, han
hecho de las teorias generales sus objetos de reflexion. Los tedricos del dere-
cho, en efecto, pocas veces entran en el analisis de las normas juridicas con-
cretas o de los problemas que con ellas se suscitan, mientras que los juristas
analizan las normas sin mayor consideracion de los postulados teoricos.

En el momento actual se ha producido un doble modo de estudiar al dere-
cho, si bien es cierto que debido a la mayor importancia practica y al modo en
que estan formados los planes de estudios universitarios se lleva a cabo de un
modo mas cercano al que prevalecia en el siglo XIX. Recapitulando, de lo que
se trata es de ir describiendo como es que los juristas consideran que pueden
establecer los sentidos de la norma sujeta a interpretacion para, a partir de ahi,
proceder a dialogar con otros profesores acerca de las interpretaciones soste-
nidas por ellos. Debido a que este tipo de analisis se hace sobre normas en
vigor, las explicaciones siguen al derecho sin estar en posibilidad de cuestio-
nar o de plantear nuevas soluciones normativas. Asi las cosas, se ha llegado a
un punto descriptivo que, por un lado, toma en cuenta solo a las normas gene-

20 H. Kelsen, Teoria pura del derecho. 2a. ed. Trad. de R. J. Vernengo. México, UNAM, 1990.
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rales y no utiliza para su analisis las decisiones en las que otros 6rganos esta-
tales determinen los sentidos normativos “reales” que adquieren tales normas
generales; por otro lado, se ha llegado a una precisa distincion entre las fun-
ciones que pueden cumplirse al llevar a cabo el estudio del derecho, de manera
tal que la descripcion normativa corresponde a los juristas, la explicacion de
los fendmenos relacionados con el derecho a los socidlogos juridicos, y la
postulacién de nuevas soluciones a quienes realizan politicas juridicas (policy).
Se ha llegado asi a un reduccionismo excesivo y a una especializaciéon de fun-
ciones derivada de las ideas exegéticas (y luego confirmadas por otras teorias),
de que todo intento por explicar al derecho mas alla de las normas constitui-
ria una indebida alteracion del objeto de estudio, asi como una traicion a los
principios de objetividad que deben guiar todo trabajo de investigacion que se
postule como cientifico.

Dentro de los pocos cambios que se han presentado en la manera de estu-
diar al derecho, estan aquellos que en ciertas ramas juridicas han tratado de
reflejar las condicionantes propias del pluralismo social. En este sentido, se han
modificado algunas metodologias para tratar de dar cuenta de la diversidad de
valores que prevalecen en una sociedad, de manera que se ha sustentado la idea
de las normas juridicas como una pluralidad de sentidos posibles, o bien se ha
considerado necesario abundar en los métodos de interpretacion como elemen-
tos determinantes de toda creacion juridica.?! En estos casos, sin embargo, pasa
algo semejante a lo que sefialabamos respecto de la falta de relaciones entre las
teorias del derecho y los estudios normativos, en tanto que, y si bien en menor
grado, en muchas ocasiones las reflexiones normativas son ajenas tanto a las
explicaciones que tratan de determinar el sentido de los valores o los elemen-
tos culturales dentro del derecho, como a aquellas otras que se enfrentan con
las posibilidades y los limites de los métodos interpretativos.

Anclado en las distinciones metodoldgicas apuntadas, y dados los limites
sefialados brevemente para cada una de ellas, el estudio del derecho en nuestros
tiempos continua haciéndose de manera muy tradicional, lo cual ha impedido
que se dé cuenta de fendmenos o situaciones que no tengan una precisa y clara
expresion normativa. Como deciamos, cuando se hacen estudios que trascienden
el sentido normativo estricto, la mayor parte de las veces éstos son formulados,
en la mayoria de los casos, por individuos ajenos a la profesion juridica que
carecen de las herramientas necesarias para decir algo dotado de rigor.

21 Por todos, H. Kelsen, op. cit., capitulo VIIL
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1V. Formacion y exploracion del derecho en México
A) La formacion del derecho

En términos generales, la formacion y el estudio del derecho en México siguio
los patrones apuntados respecto del derecho continental europeo. Las razones
que explican este seguimiento obedecen en buena medida a los elementos que
conformaban el proyecto de pais que se pretendio construir a lo largo del si-
glo XIX. Como han sostenido diversos autores,? ese proyecto buscaba cons-
tituir una sociedad y un Estado “modernos”, lo cual significaba incorporar a
¢l aquellos elementos que le conferian a otras sociedades tal caracter. En este
sentido, una sociedad era definida como moderna en la medida en que sus in-
tegrantes gozaran de una serie de derechos que les eran innatos; no se admi-
tieran elementos que les confirieran diferencias entre si, y que todos ellos fue-
ran parte de una sociedad homogénea. Paralelamente, el orden juridico de una
sociedad moderna era también moderno, en la medida en que existieran los
principios de division de poderes y de legalidad, asi como el reconocimiento
a los derechos humanos y los mecanismos necesarios para protegerlos. De la
misma manera, si a lo que se aspiraba era a una sociedad moderna en térmi-
nos de homogeneidad, el derecho debia ser la via privilegiada para lograrla. En
tal sentido, se imponia llevar a cabo procesos de codificacion, tanto en lo que
hace a la formulacion de constituciones como al establecimiento de codigos.
En la medida en que las conductas humanas estuvieran previstas en normas de
caracter general, el orden juridico podia ser considerado moderno pues median-
te ¢l se ayudaba a la construccion de una sociedad también moderna.

El derecho de aquella época, como el que habria de seguirlo, no estaba en
posibilidad de resaltar las diferencias o particularidades de sus integrantes, sino
mas bien de destacar las semejanzas, cuando no de imponerlas. En lo que es
tema de este trabajo, y salvo excepciones notables,” la mayor parte de los
autores o pensadores de la época buscaban encontrar el fundamento de la na-
cion a partir de conceptos ilustrados, y no de las peculiaridades antropolédgicas

22 Cfr. E. Florescano, Etnia, Estado y nacién. México, Aguilar, 1997, pp. 486 y ss.; J. Z. Vazquez,
“Politicas indigenistas en la historia de México”, en Cultura y derechos de los pueblos indigenas de
Meéxico. México, AGN/FCE, 1996, pp. 290 y ss.

23 E. Florescano, op., cit., pp. 334 y ss., donde destaca el papel de Servando Teresa de Mier y
Carlos Maria de Bustamante.
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de la originaria nacion mexicana. Si los indios habian tenido un estatuto pro-
pio a lo largo de la Colonia, ello se debia, entre otras muchas razones, a que
ése era el modelo juridico propio de la época, de donde el sujeto indio tenia sus
propios y particulares predicados, tal como lo tenian también los universitarios,
los militares, etcétera.

Derivado del intento por lograr la apuntada homogeneidad social, en el or-
den juridico mexicano progresivamente se dejaron de hacer diferenciaciones
en razon de atributos personales (hasta alcanzar en la Reforma a los militares
y al clero). En este proceso, los indigenas perdieron toda caracterizacion nor-
mativa, asi como sus peculiares formas de manifestacion comunal (la tierra),
a partir de 1857.** Como apunta Florescano,” en el seno de la Republica se
forjo una triple oposicion a lo indigena: la primera, por el rechazo a la integra-
cion de los indigenas o a los proyectos politicos; la segunda, por via del com-
bate que llevé a cabo el Estado a todos aquellos grupos indigenas que no se le
sometieran, y la tercera, por via de su exclusion del proyecto nacional.

Esta exclusion de los indigenas del proyecto nacional volvio a presentarse
en el Constituyente de 1916-1917, donde salvo menciones aisladas no logra-
ron constituirse en uno de los temas de discusion. El asunto es particularmente
importante debido a que los “temas sociales” fueron el eje de ese Congreso
Constituyente.?® Vistos como sujetos, los trabajadores y los campesinos “ob-
tuvieron” el reconocimiento de ciertos derechos en la Constitucion; sin embar-
g0, los indigenas no lo lograron. El modelo constitucional derivado de la Cons-
titucion de 1917 respecto de los indigenas los reconocio, por un lado, como
sujetos integrantes de la nacion mexicana y por ello con iguales derechos y
obligaciones al resto de la poblacion y, por el otro lado, su inico reconocimien-
to fue con motivo de lo dispuesto en el articulo 27 constitucional: en términos
de este articulo, los indigenas no fueron reconocidos propiamente como tales,
sino como uno mas de los sujetos del derecho agrario. En adelante, el derecho
consideraria a los indigenas a partir fundamentalmente de la politica indige-
nista, la cual toma expresiones tales como la puramente agraria, la integra-

24 Cfr. A. Molina Enriquez, La revolucién agraria de México 1910-1920, tomo III. México,
UNAM/Miguel Angel Porraa, 1986, pp. 112y ss.

23 E. Florescano, op. cit., pp. 487-488.

26 Al respecto, cfr. J. R. Cossio, “Los derechos sociales como normas programaticas y la concep-
cion politica de la Constitucion”, en Ochenta arios de vida constitucional en México. México,
UNAM/Céamara de Diputados, LVII Legislatura, 1998, pp. 303-310.
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cionista, la educativa, etcétera,”’” hasta llegar a la adicion de un primer parra-
fo al articulo 4o. constitucional en 1992.

La homogeneizacion que se busco y logro respecto de los indigenas debe
verse en paralelo con un proceso mas amplio en el ordenamiento mexicano si
bien de distinto tipo. En efecto, mientras que el proceso indigena es el resul-
tado de una idea de homogeneidad social tendiente a la integracion de la na-
cion mexicana, de modo simultdneo existid un proceso mas amplio de homo-
geneidad debido fundamentalmente a las condiciones politicas imperantes en
el pais a partir del régimen priista y de sus antecesores (PNR, PRM).

En efecto, primeramente a través de la fuerza regional de los caudillos y con
posterioridad, de las bases sectoriales que fue constituyendo, el PRI logro
imponer una s6lida dominacion electoral que termino por trascender a todos
los 6rganos de creacion o revision de normas y de designacion de los titulares
de los 6rganos estatales. Si, en efecto, la imposicion sectorial lograba un voto
mayoritario a los candidatos priistas a los Congresos y a la titularidad de los
organos ejecutivos federales y locales (asi como también de los ayuntamien-
tos), y recordamos que las actuaciones aisladas o las combinaciones entre los
organos mencionados pueden dar lugar a la creacion de normas generales (le-
yes, tratados y reglamentos) y a la designacion de los titulares de los 6rganos
jerarquicamente superior es del Poder Judicial de la Federacion y de la admi-
nistracion publica federal, nos encontramos en una situacion en la que el or-
den juridico podia ser determinado en buena medida desde los 6rganos de
decision priistas. Asi las cosas, y esto es importante, resulta que mediante las
vias normativas apuntadas se lleg6 al establecimiento de un orden juridico
altamente homogéneo, en tanto no habia partidos o ideologias discrepantes,
como no fueran aquellas que se constituian al interior del propio PRI.?

B) La explicacion del orden juridico

El orden juridico mexicano fue explicado durante buena parte del siglo XX,
primordialmente a partir de los afios cuarentas, con la pretension de destacar

27 C. Tello, “Una nueva politica indigenista”, en Cultura y derechos de los pueblos indigenas de
Meéxico, pp. 309-317.

28 J. R. Cossio, “El paradigma de los estudios constitucionales en México. Un caso de sociolo-
gia del conocimiento juridico”, en E! significado actual de la Constitucion. México, UNAM, 1998,
pp. 153-192.
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su caracter regular y estatico, debido fundamentalmente a dos factores: pri-
mero, a la continuacion de los métodos explicativos propios de los 6rdenes
romanistas y, segundo, a la progresiva adhesion ideologica por parte de nu-
merosos juristas a las condicionantes del régimen (primordialmente por parte
de quienes cultivaban el derecho publico).”

En lo que hace a la continuacion de los métodos, los juristas mexicanos no
llevaron a cabo exploraciones tedricas a efecto de modificar o actualizar los
métodos interpretativos heredados de los autores franceses, fundamentalmente.
Asi, los ejercicios que se llevaban a cabo consistian en la formulacion de de-
finiciones con la pretension de comprender a la totalidad de los contenidos de
las normas positivas, de manera tal que como resultado de los textos se tenian
discusiones profesorales que no atendian a las interpretaciones dadas por los
organos del Estado.

Los avances que se dieron en la dogmatica fueron casi nulos, como ha que-
dado senalado. Adicionalmente, y en lo que toca a la teoria del derecho (o fi-
losofia, como entonces se denominaba), se siguid la suerte de otros paises, en
el sentido de que siguio su propio camino y sin afectar a las explicaciones del
derecho mismo. A lo que finalmente se arrib6 fue a una serie de explicaciones
ahistéricas y fundamentalmente descriptivas, las cuales daban cuenta ante todo
de los sentidos que los profesores asignaban a las leyes, y poco mas.

Una segunda limitante en la explicacion tiene que ver con el modo como se
estudio el derecho publico y, fundamentalmente, la Constitucion. En este sen-
tido, y como antes lo sefialamos, a partir de los afios cuarentas los juristas mexi-
canos desconocieron por completo el caracter normativo de la misma, por
considerarla como la mera expresion del régimen politico en que se vivia. En
este sentido, estimar que la Constitucion era una norma juridica hubiera sig-
nificado conferirle el caracter de un elemento sujeto a diversas interpretacio-
nes, las cuales por lo demas debian actualizarse por los tribunales federales al
momento en que éstos resolvieran disputas litigiosas. Asi las cosas, la interpre-
tacion normativa hubiera recaido en un poder ptblico ajeno a la influencia di-
recta de la representacion politica detentada por el régimen. Por el contrario,
desde el momento en que la Constitucion se vio como el producto de la decision
politica fundamental llamada Revolucion,*® la administracion de la Constitu-
cion correspondi6 también a los 6rganos encargados de administrar la Revo-

29 Idem.
30 Idem.
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lucidn, i.e., al régimen priista. Las normas de derecho publico fueron triviali-
zadas por los juristas, en tanto que se limitaron a describir sus procesos de
creacion y sus contenidos, sin tratar de sostener las interpretaciones posibles
a que tales normas daban lugar. Adicionalmente, y ya para finales de los afios
setentas, la interpretacion habia caido de tal manera que buena parte de los sen-
tidos de las normas constitucionales se determinaban a partir de lo sostenido
por el Presidente de la Republica en la exposicién de motivos de la iniciativa
de reformas que hubiere presentado al Congreso de la Unidn.

El proceso de vaciamiento normativo de la Constitucion llego a ser particu-
larmente importante a partir de los afios setentas, ello debido a la necesidad de,
por un lado, introducir en la Constitucion una serie de derechos sociales y, por
la otra, no llegar al extremo de conferirles a éstos un caracter redistributivo. En
efecto, no es casual que a partir de esos afios, cuando las condiciones de la
legitimacion politica y econémica que habian sostenido al régimen comenza-
ron a decrecer,’! se haya incrementado el nimero de derechos sociales estable-
cidos en la Constitucion. En los afios siguientes se introdujeron a esta tltima
los derechos a la salud, la vivienda, etcétera. Debido al modo como estaban
redactados los preceptos en los cuales se constitucionalizaron tales derechos,
la lectura de los mismos podia dar idea de su caracter redistributivo. Sin em-
bargo, y como habiamos apuntado, desde el momento en que la Constitucion
habia “perdido” su normatividad, constitucionalizar derechos sociales era in-
ofensivo. Tales derechos, en adelante, pasaron a tener solo la categoria de
“normas programaticas”, es decir, un conjunto de postulados que debian irse
desarrollando por los poderes publicos en la medida en que asi lo dictara el
sentido de la politica y hubiera recursos para ello. Cuando en 1992 se consti-
tucionalizan una serie de derechos en favor de los indigenas en términos del
primer parrafo del articulo 4o0., tales derechos van a ser considerados también
como sociales y, por ende, como programaticos. De este modo, y a pesar del
reconocimiento constitucional expreso de ciertas formas como juridicas, des-
de el momento en que los mismos se insertaron en un orden conceptuado de
antemano de cierta manera, tales derechos carecian de normatividad o, lo que
es igual, de eficacia.

Si consideramos en conjunto las dos limitaciones que hemos planteado res-
pecto de la ciencia juridica mexicana tradicional, lo que resulta es una situa-
cion en la que tanto la conceptualizacion como el estudio del derecho se rea-

31J.R. Cossio, “Los derechos sociales...”, en op. cit., pp. 313-327.
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lizaba en condiciones de enorme precariedad. Es decir, es una situacion en la
que, primero, Unicamente se describian los contenidos de las normas genera-
les llamadas leyes; segundo, los sentidos planteados derivaban de las interpre-
taciones hechas por los autores a tales textos o como resultado del dialogo
sostenido con otros juristas; tercero, se daba una incapacidad por considerar la
historicidad o la variacion del derecho, pues resultaba mas ortodoxo tratar de
encontrar las esencias o la “naturaleza juridica” de la institucion que se estu-
viera analizando; cuarto, en ciertos casos extremos, el llamado estudio del
derecho se limitaba a dar cuenta del proceso de creacion de las normas gene-
rales y, lo que es aun mas grave, a reproducir el sentido interpretativo sos-
tenido por el Presidente de la Republica en la correspondiente exposicion
de motivos. La explicacion del derecho se trivializ6 enormemente, al punto de
hacerlo aparecer como un ejercicio simple para el que cualquier sujeto estaba
capacitado, lo cual acabo por borrar toda diferencia en los grados de compe-
tencia.

V. La dificil comprension del derecho indigena

El 1 de enero de 1994 se suscitd en Chiapas el levantamiento armado del EZLN
que, entre otras demandas, sostuvo la reivindicacion de los derechos de los
pueblos indigenas. Con motivo de tales acontecimientos®? se llevaron a cabo
una serie de acciones normativas que culminaron con la firma en febrero de
1996 de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar.’® Entre otros elementos, el
movimiento del EZLN y la firma de los Acuerdos ha sido motivo para poner
de relieve las reivindicaciones hechas por diversos colectivos indigenas o para
promover la cohesion de estos ultimos en un movimiento mas unitario.*
Como senaldbamos en la introduccion a este trabajo, nos parece que ha sido
evidente la ausencia de comprension juridica del levantamiento del EZLN, de
los contenidos de los Acuerdos de San Andrés y de los alcances de las propues-

32 Cfr. F. Franco, “Antecedentes y marco normativo para los Acuerdos de San Andrés en mate-
ria de derechos y cultura indigena”, en Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho del
ITAM, num. 5, 8 de mayo de 1998.

33 J. R. Cossio, “Anélisis juridicos de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar”, en Documentos
de Trabajo del Departamento de Derecho del ITAM, nim. 1, 25 de marzo de 1998.

34 M. A. Bartolomé, Gente de costumbre y gente de razén. México, Siglo XXI/INI, 1997, pp.
31-34.
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tas (Cocopa) o iniciativas para reformar la Constitucion en materia de derecho
y cultura indigenas (PAN, Ejecutivo Federal y PVEM).** Con independencia
de cual o cuales sean las ideologias predominantes entre los abogados, nos
parece que al haber analizado cules son los supuestos de formacion y expli-
cacion del derecho en la familia juridica a la que pertenece el orden juridico
mexicano, queda de manifiesto que existe una pluralidad de factores estructu-
rales que impiden la comprension apuntada.

Comenzando por el orden juridico mexicano (luego pasaremos a sus con-
diciones de estudio), resulta evidente que el mismo se ha construido de manera
tal que no tienen cabida demandas o modelos de caracter indigena. Esto es asi
en tanto que el derecho en México se estableci6 de forma que una nacion ho-
mogénea correspondiera a un Estado u orden juridico nacional. Los elemen-
tos fundamentales del orden juridico asi lo ponen de manifiesto: las garantias
individuales, la division de poderes, los principios democraticos y representa-
tivos, etcétera, se disefiaron originalmente en Francia y Estados Unidos a efecto
de lograr la homogeneidad apuntada. De manera sustancial, el principio de
igualdad formal ante la ley y la pretension de regular todas las conductas a
partir de normas juridicas generales es también un elemento que juega de modo
definitivo en favor de la finalidad apuntada. El derecho descansa asi en nocio-
nes implicitas, tales como las de racionalidad social, comunidad inicial de cier-
tos valores y conceptualizacion del derecho como un elemento para lograr el
cambio de las conductas.

Dados los elementos apuntados, y partiendo del hecho de que son dominan-
tes en el orden nacional, resulta de gran dificultad hacerlos compatibles respec-
to de las normas y valores de los drdenes normativos indigenas. Por principio
de cuentas, los indigenas reclaman para si una identificacion adicional a la que
se plantea con el concepto de nacion. Desde ahi, se reclama también el que, por
un lado, el orden juridico nacional reconozca sus diferencias y, por el otro, el
que le confiera autonomia a sus propios ordenes juridicos. Asi, la pretendida
homogeneidad a que se aspiraba con la creacion del Estado moderno, se ve rota
en tanto hay quienes reclaman para si el reconocimiento de su diversidad.
Dentro de esta tltima, no es posible darle cabida a los conceptos de democra-
cia, representacion y division de poderes, en tanto que los indigenas postulan

35 Sobre los contenidos de estas iniciativas y propuestas, cfr. J. Roldan Xopa, “Constitucién y
pueblos indigenas”, en Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho del ITAM, nim. 2, 30
de marzo de 1998.
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distintos modelos de gobierno sustentados en formas tradicionales. Desde el
momento en que la legitimacion de las diferencias reclamadas se fundamenta
en las practicas o tradiciones, se presenta también un rompimiento respecto del
orden juridico moderno: ya no es la ley, la voluntad comun actualizada por los
representantes electos democraticamente la fuente del orden juridico, sino las
propias costumbres por las cuales la comunidad en cuestion se haya venido
comportando. Detras de la nocidon de costumbre que se utiliza como elemen-
to legitimador, existen una serie de valores que guardan poca relacioén con res-
pecto a los que animan al derecho nacional: en primer lugar, las nociones de
racionalidad o cuantificacion no se encuentran presentes o, al menos, se hayan
expresadas de diversa manera; en segundo lugar, el derecho no es visto como
un factor de cambio o progreso, sino fundamentalmente como un elemento de
perpetuacidn de las costumbres o practicas por las cuales se haya guiado el
pueblo.

Si los ordenes juridicos nacional e indigenas guardan, en efecto, alguna
semejanza con la descripcion acabada de hacer, las dificultades de compren-
sion de los segundos son evidentes, sencillamente porque tal comprension se
ha tratado de hacer desde el primero. En este sentido, la comprension de los
valores, principios o normas de los érdenes juridicos resulta extraia en el mejor
de los casos.

Sin pretender formular aqui predicciones sobre aquello que puede llegar a
acontecer en el futuro en materia de derecho indigena, lo que es evidente es que
se encuentra en proceso una reforma a la Constitucion a efecto de incorporar
a ella los contenidos de los Acuerdos de San Andrés, tal como éstos se hubieren
interpretado por los 6rganos que formularon las propuestas o las iniciativas
mencionadas. Desde el momento en que tales reivindicaciones queden estable-
cidas en la Constitucion, el resto de las normas del orden juridico deberan,
adecuarse a ellas, es decir, que en adelante toda actuacion de las autoridades
federales, estatales o municipales, deberan recoger los contenidos constitucio-
nales pues de otra manera seran invalidas.

El hecho de la constitucionalizacion de los derechos indigenas traera, des-
de nuestro punto de vista, dos muy importantes consecuencias, ambas de ma-
yor trascendencia al tema indigena mismo. En primer lugar, nos parece que
debido a que los contenidos constitucionales en cuestion tienen detras de si a
unos sujetos altamente reivindicativos y actuantes, no sera sencillo sostener que
la funcion de los nuevos preceptos constitucionales se agotara en una vertiente
programatica. En el pasado, en la Constitucion se establecio que los trabaja-
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dores y los campesinos serian los sujetos reivindicativos de nuestro orden juri-
dico; sin embargo, desde el momento en que ambos pasaron a formar parte del
modelo corporativo del Estado mexicano,*® resultd imposible que cumplieran
con el papel “asignado” por los Constituyentes de 1916-1917. En la actualidad,
si parece que los indigenas pueden tener mayores posibilidades de actuacion
publica, en tanto se trata de diversos grupos sin sujecion a una autoridad cen-
tral o inica y, aun cuando cada uno de ellos reclama diversos principios, simul-
taneamente existen elementos de unidad y cohesidn. Se nos presenta asi una
situacion de gran pluralidad y de gran cuestionamiento hacia las autoridades
tradicionales, de manera tal que no es previsible que estos tltimos puedan lle-
var acabo sus actuaciones a partir de la conceptualizacion que por si mismos
hagan del orden juridico. Esta situacién, lo repetimos, puede llegar a superar
la neutralidad de la nocion de las normas programaticas, para introducirnos de
lleno en la comprension normativa de toda la Constitucidén. En ese sentido,
pudiera parecer que los efectos de la constitucionalizacion de los derechos
indigenas pudiera afectar a otras partes o al sentido mismo de la Constitucion.

En estrecha relacion con el anterior, se presenta un segundo efecto de la
constitucionalizacion de los derechos indigenas. A la fecha, y debido al man-
tenimiento de las condiciones imperantes (tanto por el modelo estatal moderno
que adoptamos, como por las condicionantes impuestas por el régimen), bue-
na parte de las discusiones juridicas a las que asistimos se han podido seguir
haciendo como si lo unico que en ellas estuviera en juego fueran aspectos téc-
nicos o la determinacion de la respuesta “objetiva” que contienen las normas.
De este modo, hasta el momento las grandes discusiones publicas no han ad-
quirido la forma de discusiones juridicas. La trivializacion a la que se llevo al
derecho produjo que pareciera que el modo politico se identificaba con el ju-
ridico a tal extremo que el segundo lleg6 a perder toda autonomia. Es previ-
sible que en los tiempos inmediatos se vuelva a retomar la idea de que ambos
“mundos” no se identifican, sino que, por el contrario, el derecho es solo la
expresion de una de las formas posibles de la politica. De esta manera, resul-
tara totalmente posible impugnar ciertos modos de hacer politica a partir de la
impugnacion de las normas juridicas en que ésta se manifieste.

(Qué importancia tiene la constitucionalizacion del derecho indigena para
efecto de la discusion del derecho no ya en términos puramente técnicos, sino

36 Cfr. J. R. Cossio, “El orden juridico (corporativo) mexicano y el cambio democratico Iy 117,
en Constitucion, tribunales y democracia. México, Themis, 1998, pp. 203 y 218.
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a partir de los valores que incorpora? Nos parece que desde el momento en que
existan normas constitucionales que representen no sélo a los valores dominan-
tes, sino a una serie de elementos de muy diverso sentido, es totalmente pre-
visible que se presenten disputas entre, por un lado, las normas secundarias
mediante las cuales se regulen los preceptos de la Constitucion y, por el otro,
entre las normas constitucionales mismas. Asi es muy factible que con moti-
vo de la constitucionalizacién apuntada y los efectos que de ella habran de
derivarse, se acreciente el fenomeno que timidamente comenzamos a percibir:
con motivo de la pluralidad democratica que empieza a vivirse en el pais, el
derecho es cada vez mas el campo en el cual se dirimen los conflictos socia-
les, de lo cual resulta también la superacion de la formalidad y de la pureza con
el que se le ha querido ver, para constituirse cada dia de un modo mas ideo-
logizado y politizado, si puede decirse asi. No es que la constitucionalizacion
indigena tenga aqui el efecto transformador que muchos autores han querido
darle practicamente desde cualquier punto de vista; por el contrario, lo tinico
que estamos afirmando es que dadas las condiciones en que se inserta en el
orden juridico y el tipo de contenidos que plantea, no parece factible que res-
pecto de ellos se sigan dando las mismas soluciones que en el pasado.

Si pasamos ahora a la parte de la explicacion del derecho, resultan eviden-
tes las razones por las que los juristas mexicanos no contaban con las catego-
rias necesarias para comprender, juridicamente, las propuestas indigenas; a este
respecto, tenemos que tanto la exacerbacion de los elementos que conforma-
ban los canones tradicionales de estudio, como las practicas de estudio intro-
ducidos durante el régimen priista, dieron lugar a esquemas muy rigidos de
analisis. El derecho se quiso ver, como ya antes lo dijimos, en términos forma-
les y desvinculados de cualquier historicidad, todo lo cual conducia a la incor-
poracion de cualquier fendmeno novedoso, principalmente cuando esos feno-
menos tenian formas violentas de presentacion, contenidos normativos
completamente ajenos a aquellos que se conocian y, primordialmente, un modo
de expresion normativo (costumbres) distinto a las consabidas leyes escritas.
No se trata tan s6lo de destacar el desconocimiento que los juristas pudieran
haber tenido del derecho indigena, lo cual es explicable dando su marginalidad,
sino fundamentalmente a la dificultad que significaba enfrentarse con €l a partir
de sus presupuestos teoricos.

A diferencia de lo que es previsible que acontecera con el derecho positivo,
es dificil suponer que la aparicion del derecho indigena habra de dar lugar por
si s6lo a la reformulacion del pensamiento juridico o, al menos, de ciertas par-
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tes del mismo. En efecto, la actividad de los juristas se rige, al igual que el resto
de las tareas de corte académico, por criterios de demanda u oportunidad y del
prestigio social de la actividad que se esta explicando, de ahi que en los afios
venideros parece poco probable que se lleven a cabo estudios sobre el derecho
indigena. De igual manera, y aun cuando nos parece que el modelo explicati-
vo del derecho ha dado lo que tenia que dar, es dificil que el mismo inicie su
transformacion a partir sélo de las reflexiones sobre el derecho indigena. Por
el contrario, nos parece mucho mas factible que ésta venga planteada a partir
de los problemas que habran de representar la pluralidad democratica y la
globalizacion mundial. Estos dos fenomenos, que si pueden conllevar un alto
prestigio social para quienes los estudien, pondran en cuestion muchas de las
formas tradicionales de pensar de los abogados. Asi, por ejemplo, en el caso
de la globalidad sera necesario explicar otros sistemas juridicos, el modo como
el nuestro se modifica a partir de ellos, los elementos facticos (politicos, eco-
némicos, sociales, etcétera) que estan detras del derecho extranjero, las trans-
formaciones que habra de sufrir nuestra realidad con motivo de la aceptacion
o rechazo de ciertas normas de derecho extranjero, etcétera. De igual manera,
las transformaciones hacia una sociedad mas plural habran de plantear cues-
tiones como las relativas a la “objetividad” del derecho, las respuestas juridicas
correctas, la jerarquizacion de los valores contenidos en las normas constitu-
cionales, los limites interpretativos, la enorme variedad de interpretaciones
normativas posibles, etcétera. De este modo, tanto por la via de los cambios que
provengan de la globalidad como de la pluralidad, los juristas encontraran
que buena parte de su educacion formal y su modo de teorizar y estudiar el de-
recho resulta inutil en diversas areas de la vida juridica.






ANALISIS JURIDICO DE LOS ACUERDOS
DE SAN ANDRES LARRAINZAR

1. Introduccion

El propésito del presente trabajo es llevar a cabo una explicacion de los con-
tenidos y alcances de los Acuerdos de San Andrés Larrainzar (ASA), tal como
¢éstos quedaron aprobados por las partes que los suscribieron el 16 de febrero
de 1996. De manera primordial, trataremos de fijar el sentido de los propios
Acuerdos de un modo juridico y autébnomo, es decir, como si los mismos cons-
tituyeran de por si una pieza juridica a considerar con independencia de los
elementos facticos y normativos que los hayan precedido o continuado. Ante
la enorme diversidad de opiniones y las propuestas de analisis fragmentadas
que sobre los mismos se han presentado, parece adecuado hacer un repaso
cabal en los términos apuntados. Alguien dira, y con razén, que un estudio
asi deja de lado muchas de las “variables” necesarias para la comprension in-
tegral del problema de Chiapas, y que el enfrentamiento del tema en los térmi-
nos propuestos vendra a ser un ejercicio puramente formal. En efecto, un es-
tudio como el planteado tiene esas desventajas pero, simultineamente, presenta
la ventaja de explorar de qué manera puede darse una comprension de los
Acuerdos en términos juridicos y, lo que es aiin mas importante, qué tipo de
problemas pueden desprenderse o derivarse si es que, como se pretende, tales
Acuerdos llegan a ser los contenidos de distintas normas constitucionales o
legales.

Antes de iniciar el estudio de los Acuerdos conviene tener presente una
cuestion que propicia la falta de un entendimiento unitario o, si se quiere,
univoco del derecho. Cuando en México, o en cualquier otro pais, se habla de
derecho, la discusidn versa sobre elementos culturales, categorias juridicas,
presupuestos profesionales, comprensiones comunes de la realidad, etcétera.

[43]
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De este modo, la discusion acerca del derecho tienen un contexto bastante
especifico y se lleva a cabo a partir de elementos de discusion mas o menos
compartidos. Se podra argumentar en contra de esta posicion desde las tesis de
la incertidumbre del derecho, lo cual esta bien y es correcto; sin embargo, y aun
en los casos en que realmente se llega a presentar una situacion que pueda ser
descrita como de incertidumbre, la cuestion a tratar tiene como referente una
cultura juridica méas o menos comun de parte de todos los dialogantes. En ca-
sos como el de los Acuerdos de San Andrés, la situacion es de inicio comple-
tamente diferente, en tanto que muchas de las ideas establecidas en el texto
pueden tener para las partes un sentido diverso. Estas diferencias provienen,
ante todo, de las diferencias culturales que pueden existir entre las partes ne-
gociantes, lo cual puede significar que cada una de ellas tenga una concepcion
diversa de las “cosas” objeto de la negociacion y, por lo mismo, de las expre-
siones utilizadas para darles forma juridica. Las diferencias en los proyectos
sociales o politicos de cada una de las partes pueden llegar a no ser manifies-
tas durante el proceso de negociacion, pues en ese momento se trata de salvar
el acuerdo y ceder en aquellas posiciones que pudieran parecer totalmente ina-
movibles para la contraria. Sin embargo, en el momento mismo en que las
soluciones adoptadas en el pacto se pretendan derivar hacia formas normati-
vas dotadas de un importante y creciente grado de autonomia respecto de los
Acuerdos, se presenta la dificultad de tratar de someter la posicion de la con-
traria mediante expresiones tales como “el espiritu” de los compromisos, el
“sentido auténtico” de éstos, etcétera.

Aqui es precisamente donde comienzan las dificultades interpretativas de los
textos, y donde las partes inician sus acercamientos a los “expertos” que, se-
gun ellas, puedan demostrar que tienen razén o, lo que es igual, que los com-
promisos asumidos en el texto por ambas partes coinciden con lo que ellos asi
consideran. Debido a que el compromiso es entre dos partes, cada una de ellas
aportara las razones de aquel grupo de juristas que esté a su favor, de lo cual
resultard que las dificultades de didlogo o comunicacion entre las partes sera
trasladada a los integrantes de una profesion especifica a efecto de que estos
ultimos, “conocedores de los canones interpretativos™ o “las esencias de su
ciencia”, obtengan la solucion objetiva que, desde un primer momento, debi6
ser vista por toda persona de “buena fe”.

Uno de los muchos problemas con los ASA es que los mismos, efectivamen-
te, ya dieron lugar a diversas discusiones entre las partes, y que cada una de
ellas ya citd a sus intérpretes a efecto de que encontraran las verdades legales
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que debieran ser argiiidas frente a la contraria a fin de encontrar su aceptacion.
Si las cosas estan de este modo, bien vale la pena preguntarse qué significa
nuestra intervencion en lo tocante a la interpretacion de los ASA, y a qué tipo
de “intereses” obedece nuestra participacion o enfoque. Sin pretender afirmar
como virtud propia lo que suele sefialarse como defecto ajeno, nuestro inten-
to de enfrentar el problema es a partir de lo que haria un abogado medio ac-
tuando en el orden juridico nacional. Con esta aclaracion queremos sefialar que
trataremos de enfrentar el problema de la interpretacion de los Acuerdos a
partir de una interpretacion que no trate de plantear falsos problemas o de sim-
plificarlos, sino que los aborde como lo haria una persona que educada en el
derecho occidental, cotidianamente tuviera que tratar con la creacion, la apli-
cacion o el estudio de las normas derivadas de los ASA. La razén para soste-
ner esta ultima posicion es que debe tenerse en cuenta que el derecho indigena
serd incorporado al derecho nacional mexicano y no a la inversa. Es decir, el
derecho indigena sera el derecho de, en principio, 10% de la poblacion mexi-
cana; que sus normas y resoluciones deben ser acordes con las normas constitu-
cionales, legales, reglamentarias, etcétera, de la Federacion, estados y muni-
cipios; los jueces nacionales llevaran a cabo el control de la regularidad de estas
ultimas normas, por no sefialar sino los casos mas importantes. En este senti-
do, conviene tener en cuenta que el derecho indigena tiene una posicion com-
plementaria o subordinada al derecho nacional, de ahi que resulte mucho mas
favorable para la comprension completa de los problemas a que dan lugar los
ASA, mirarlos desde la perspectiva de un abogado “medio”, no influenciado
por fuertes posiciones ideoldgicas, sino teniendo en cuenta y determinando
también las interpretaciones y problemas juridicos que en su opinién habrian
de surgir con motivo de la aplicacion o utilizacion normativa de los propios
ASA.

Una ultima e importante aclaracion. Al ser nuestra pretension interpretar los
textos de San Andrés en las condiciones arriba apuntadas, nos ha parecido mas
adecuado utilizar una técnica que podriamos denominar “constructivista”. De
este modo, lo que hemos intentado es la interpretacion de las partes del do-
cumento que vamos teniendo a la vista y en referencia sélo a los contenidos
que se estan analizando o ya fueron analizados. De este modo, los contenidos que
aparecen en partes posteriores de los textos, y aun cuando pudieran guardar una
relacion tematica con otros que en un momento dado se estén comentando, no
serdn estudiados sino hasta que lleguemos a ellos. La razon de no haber utili-
zado un enfoque de tipo tematico a partir del cual en un sélo apartado se re-
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cogiera la interpretacion que desde nuestro punto de vista pudiera darsele a
toda una materia, radica en las complejidades y variaciones del texto mismo,
asi como en el hecho de que intentamos presentar una imagen lo menos
ideologizada posible del material. Al no estar frente a un presentacion tipo
enciclopedia o diccionario, se hace necesario leer la totalidad del texto para
conocer qué es lo que, desde el punto de vista del autor, “contienen” los ASA.
Por tales inconvenientes, el autor pide disculpas a sus posibles lectores.

1I. Los elementos y alcances de los Acuerdos de San Andrés
en materia de derechos y cultura indigenas

A) Los Acuerdos de San Andrés y el proceso de pacificacion

Como ya ha quedado apuntado, los ASA son, por una parte, el producto par-
cial de una amplia negociacion entre el Gobierno Federal y el EZLN, y por la
otra, las directrices a partir de las cuales esas mismas partes deberian continuar
negociando a efecto de alcanzar la llamada “paz digna” en Chiapas. Esta do-
ble naturaleza de los ASA ha sido dejada de lado en una diversidad de anali-
sis, de manera que se asume que los mismos son un documento unitario o la
culminacion de los apuntados procesos de negociacion. Los ASA son solo el
resultado de una de las etapas de los procesos de negociacion, de manera que,
por un lado, unicamente se hace alusion a los compromisos asumidos por ellas
en materia de derechos y cultura indigenas y, por el otro, se acuerdan ciertas
acciones a realizar en lo tocante al resto de las materias que debian integrar el
proceso de negociacion.

Los compromisos que se han asumido en materia de derechos y cultura in-
digenas constan en varios documentos, mismos que de modo genérico se han
denominado “Acuerdos de San Andrés Larrainzar”. En primer lugar, se en-
cuentra el denominado “Informe”, que no es sino el texto por el cual las par-
tes comunican de manera conjunta que han concluido las negociaciones en
materia de derechos y cultura indigenas, y establecen algunas acciones a tomar
en el futuro. El segundo documento es el propiamente denominado “Acuerdo”,
y en virtud de €l se manifiesta la aceptacion de tres distintos documentos (“Pro-
nunciamientos”, “Propuestas” y “Compromisos”) en los que se precisan sus
contenidos, y se mencionan algunas de las salvedades hechas a éstos por el
EZLN. Finalmente, tenemos el texto denominado “Acciones y Propuestas
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Conjuntas para Chiapas”, en el cual se determina qué acciones habran de rea-
lizarse por ambas partes en el futuro respecto de ese estado. Debido a la com-
plejidad de cada uno de estos textos, mas adelante trataremos de presentar su
analisis juridico por separado, salvo respecto de los “Compromisos” y las
“Acciones y Propuestas Conjuntas para Chiapas”, toda vez que por el momento
pretendemos analizar las determinaciones que afectan los &mbitos constitucio-
nal, federal y estatal (este tltimo de modo genérico).

B) El sentido y los alcances de los Acuerdos

Debido a que en la actualidad se encuentran firmados unicamente los documen-
tos que formalizan una sola de las etapas de negociacion, cabe preguntarse por
el sentido y los alcances de los propios documentos y los compromisos que en
ellos asumieron las partes. En efecto, si de lo que se trata aqui es de plantear
problemas y soluciones juridicas a los ASA, la primera interrogante a formu-
lar atafie a su sentido y sus alcances. Nos parece que en términos de como se
llevaron a cabo las negociaciones antes y durante la firma de los ASA, las
partes dividieron los distintos temas que esperaban serian objeto de negocia-
cion y al hacerlo le dieron autonomia a cada uno de ellos respecto de los res-
tantes. Asi, al haberse sefialado que uno de los temas serian los derechos y la
cultura indigena, se abri6 una via para que todo lo relacionado con ellos se
discutiera en un foro o mesa, y los resultados a que se llegara tuvieran un tra-
tamiento especifico e independiente del que pudiera darse a los resultados pro-
ducto de otras negociaciones.

La especificidad material de los ASA en materia de derechos y cultura in-
digenas seré discutida enseguida. Por ahora, inicamente nos ocuparemos, y de
modo genérico, de los aspectos formales y las obligaciones a que los mismos
dan lugar. Si atendemos en lo general a los ASA, tenemos que terminan resol-
viéndose en la imposicion a las partes (Gobierno Federal y EZLN) de hacer
llegar a las instancias de debate y decision nacional y a las instancias del estado
de Chiapas que correspondan, los documentos que contienen los acuerdos y
compromisos alcanzados por ellas mismas. Esta asignacion de compromisos
debe verse con detalle, pues en ella se encuentran comprendidas muchas de las
claves para la comprension juridica de los ASA y del proceso chiapaneco.

Una primera cuestion a destacar es que el Gobierno Federal concurrio al
proceso de pacificacion en calidad de parte. Lo importante es determinar aqui,
primero, a qué se alude con la expresion Gobierno Federal y, segundo, qué
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significa que el mismo asista como parte. Dentro del complejo entramado de
facultades y 6rganos que componen el nivel normativo llamado Federacion, en
el proceso de paz unicamente concurrio el Ejecutivo Federal. Al hacerlo lo hizo
como tal, de manera que, y aun dentro de la excepcionalidad juridica a que de
por si daba lugar el conflicto chiapaneco, inicamente estaba en posibilidad de
ejercer aquellas facultades que le confieren las normas juridicas. La posicion
del Ejecutivo Federal en las negociaciones era, entonces, la de un 6rgano que
de manera conjunta con la representacién del EZLN habria de determinar los
contenidos de los Acuerdos y, eventualmente y en conjuncion con otros 6rga-
nos del Estado, de las normas juridicas en que los mismos pudieran llegar a
transformarse. En este primer momento su funcion era s6lo la de una parte que
a través de todo lo que significa un proceso de negociacion y suponiendo que ad-
mite y respeta la existencia de la contraparte, inicamente estd en posibilidad
de concurrir con ella al sentido general de los Acuerdos que hayan de tomar-
se. En un segundo momento, y establecidos tales acuerdos, la funcion del
Gobierno Federal (y también del EZLN) era la de hacer llegar a las menciona-
das instancias de decision el contenido de los Acuerdos y actuar conforme a
sus competencias en su calidad de érgano de creacion normativa siempre que
asi correspondiera. En este segundo momento, la funcién gubernamental esta
mas en relacidon con lo que corresponde a sus atribuciones juridicas en tanto,
por ejemplo, puede hacer llegar al Congreso de la Unidn la iniciativa para re-
formar a la Constitucion o a las leyes, o puede tratar de establecer una politica
econdmica respecto de los indigenas a través de la formulacion de la iniciati-
va del Presupuesto de Egresos de la Federacion. Sin embargo, dado el carac-
ter de los Acuerdos, sus alcances, el modo como el Ejecutivo concurri6 a la ne-
gociacion y las facultades de este ultimo, la situacion no es del todo clara en
ese sentido. En efecto, es importante sefialar que el Ejecutivo no tiene atribui-
das la totalidad de las competencias necesarias para transformar los Acuerdos
en normas sino, a lo mas, participar en alguna de las etapas de formacion de
algunas de las normas generales en que los mismos pudieran transformarse y,
de un modo maés directo, en la ejecucion de los contenidos de las normas que
hubieren sido establecidas mediante la concurrencia de diversos 6rganos po-
liticos. La actuacion del EZLN en este sentido es obviamente mucho mas li-
mitada, pero aun asi también asumi6 el compromiso de hacer llegar los Acuer-
dos a las mencionadas instancias de decision.

Si como se apunt6, ni el Ejecutivo Federal ni el EZLN tienen de por si las
facultades necesarias para convertir a los Acuerdos en normas y, desde estas
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ultimas, lograr la transformacién de la situacion en que viven los indigenas,
[cuales son los alcances reales de los compromisos asumidos por las partes en
esta materia? Desde nuestro punto de vista hay dos posibilidades: primera, el
Ejecutivo envia a las instancias de decision (Congreso de la Union, Constitu-
yente Permanente, etcétera) los Acuerdos para que éstas les den cauce nor-
mativo o, segunda, el EZLN hace lo propio. En ambos casos, las actuaciones
llevadas a cabo por las partes constituiran el cumplimiento de sus compromi-
sos, pero no lograran la eficacia necesaria para transformar la apuntada reali-
dad. El unico modo de hacer eficaces los Acuerdos es mediante la participa-
cion de los distintos actores que integran, precisamente, las instancias de
decision nacional. Si los partidos politicos no actiaan legislativamente a partir
de los ASA, éstos no se constituiran en normas y no habra solucion al asunto
indigena.

Los Acuerdos que enseguida habremos de analizar contienen, a final de
cuentas, una serie de compromisos entre las partes. Resulta claro que, y a di-
ferencia de lo que acontece con las obligaciones establecidas en términos del
derecho nacional, las derivadas de los Acuerdos de San Andrés no son ni
reclamables ni exigibles por las vias juridicas tradicionales. ;Cudl es entonces
el sentido de los propios “compromisos”? Para entender el problema plantea-
do, lo primero que tiene que decirse es que los Acuerdos sobre Derechos y
Cultura Indigenas no son sino una mas de las etapas de un amplio proceso de
negociacion, de ahi que el cumplimiento o incumplimiento deba verse en con-
juncion con ese proceso. En otros términos, debe tenerse en cuenta que si las
soluciones juridicas tradicionales no son eficientes para enfrentar el problema
de los cumplimientos de los Acuerdos dada la situacion excepcional del con-
flicto chiapaneco, la inica manera de ver este punto es a través de la dinami-
ca misma de todo el proceso. A falta de respuestas juridicas precisas, las so-
luciones deben provenir de la dindmica misma del conflicto, lo cual implica
pronunciarse por las condiciones de eficacia que durante y al final del mismo
resulten. Si en ultimo término resulta que las negociaciones cumplieron sus
objetivos, se dird que no hubo incumplimiento de las partes, pues la dinami-
ca misma del proceso habré atraido o sometido cualquiera de las diferencias
que pudieron haber existido; si, por el contrario, no es factible llegar a una
solucion en el conflicto, se estimara que uno o mas de los incumplimientos
fueron la causa de tal situacion y, por ende, habra imputaciones a una u otra
de las partes debido a su “incumplimiento”.
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11I. El informe de la firma de los Acuerdos en materia
de derechos y cultura indigenas

Como antes se apunto, el primer documento de los Acuerdos recibio el nom-
bre de “Informe”. El mismo se caracteriza por ser una breve exposicion en la
que las partes dan a conocer de manera conjunta dos cuestiones: primera, cuales
fueron los resultados de las negociaciones en lo concerniente a la Mesa de De-
rechos y Cultura Indigenas (Informe), y segunda, qué acciones habrian de reali-
zarse a continuacion dentro del proceso general para el establecimiento de una
paz digna en Chiapas (acciones inmediatas).

A) El informe propiamente dicho

Una de las primeras cosas que llama la atencion del Informe es que el mismo
fundamentalmente da cuenta de las acciones y los objetivos gubernamentales.
Segun se dice en el documento, los objetivos primordiales eran los siguientes:
firmar los Acuerdos en materia de derechos y cultura indigenas; no abrir los
documentos a discusion; diferenciar la firma de los Acuerdos del estableci-
miento de la Comision de Seguimiento y Verificacion; instalar la Mesa de
Democracia y Justicia; incorporar al Gobierno de Chiapas a la negociacion;
terminar las negociaciones y acuerdos lo mas pronto posible a fin de evitar que
el conflicto se relacionara con la eleccion local y el carnaval de la zona, y evitar
que el EZLN ligara el asunto de Chiapas a otros conflictos de tipo regional.

Hechas las declaraciones anteriores, el Gobierno Federal informé que sus
objetivos habian sido logrados, y que habia podido encontrar un mecanismo
para que a la negociacion se incorporaran algunos de los puntos que el EZLN
deseaba mantener como banderas de lucha politica. Igualmente, se sefiald que
el Gobierno del estado de Chiapas firmaria los Acuerdos, con lo cual la dele-
gacion gubernamental estimaba que se anticipaba a la demanda del propio
EZLN para la realizacion de elecciones extraordinarias en la entidad.

B) Las acciones inmediatas

En el Informe se denominan “acciones inmediatas™ a un conjunto variado de
conductas que ambas partes se comprometian a realizar con el propdsito de dar
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cierto tipo de cumplimiento a los Acuerdos en materia de derechos y cultura
indigenas, y permitir la continuacion del proceso integral hacia la paz. Dichas
acciones son:

1. Establecimiento de una estrategia de comunicacion social. Un primer
elemento de las acciones se refiere a la materia de comunicacion social,
en donde en términos generales se acuerda establecer una estrategia con
dos alcances: el inmediato, limitado a la firma de los Acuerdos; el de
largo aliento, encaminado a lograr un movimiento civil por la paz. Res-
pecto de este segundo caso, el compromiso es que la estrategia permi-
tiera establecer que se trata de una estrategia irreversible en la que la
sociedad se involucrara e impidiera que el EZLN pretendiera alargar el
conflicto.

2. Instalacion de la Comision de Seguimiento y Verificacion. En este caso,
se sefialaba la necesidad de que los Gobiernos Federal y del estado es-
tablecieran una oficina que se hiciera cargo del seguimiento de los ASA.
La instalacion de la Comision dejaria testimonio de las intenciones de
cumplir con lo pactado, ademas de permitir la diferenciacion entre el
cumplimiento de los ASA y el proceso de negociacion que se estaba lle-
vando a cabo.

3. Instalacion de la Mesa 2 Democracia y Justicia. El Informe sefalaba la
necesidad de contar con el apoyo de la Secretaria de Gobernacion y de
la Cocopa, asi como de la Presidencia de la Reptiblica y de la propia Se-
cretaria de Gobernacion en lo relativo a la estrategia de comunicacion
que habria de seguirse.

4. Cumplimiento de las disposiciones migratorias. En el Informe se sefia-
la, por ltimo, la necesidad de que se profundice la vigilancia en el cum-
plimiento de las normas migratorias a que estan sujetos los extranjeros
en el territorio nacional.

5. Alcances del Informe. Aun cuando la denominacion del documento que
estamos estudiando es Informe, contiene una serie de cuestiones que van
mas alla de la narracion de hechos o logros. En realidad, el Informe
contempla una serie de compromisos especificos entre las partes. Sin
embargo, si nos cuestionamos acerca de los alcances de estos compro-
misos, tenemos que los mismos se insertan de manera plena en los pro-
cesos integrales de negociacion y de paz y que, por ende, sus alcances
solo pueden ser establecidos a la luz de ellos.
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1V. El acuerdo en materia de derechos y cultura indigenas

Si tratdaramos de definir al documento llamado “Acuerdos” tendriamos que
considerarlo como un documento marco en el cual, por un lado, las partes
manifiestan que han llegado a un acuerdo sobre tres documentos distintos
(“Pronunciamientos”, “Propuestas” y “Compromisos”) y, por el otro, se com-
prometen a realizar ciertas conductas con respecto a los mismos. En la crono-
logia de los textos que forman los Acuerdos en materia de Derechos y Cultu-
ra Indigenas, hasta ahora hemos encontrado un Informe de su celebracion y el
compromiso para realizar ciertas acciones en el proceso hacia la paz. En los
Acuerdos (stricto sensu), lo que tenemos es la concurrencia de las partes en las
negociaciones para asumir y comprometerse respecto de los compromisos que,
por diversas razones, se encuentran contenidos en tres documentos diversos.
Si algun documento permite, como gustan decir los abogados, establecer la
“naturaleza juridica” de los Acuerdos, es precisamente aquel que estamos ana-
lizando, tanto por lo que dice como por las implicaciones y alcances que puede
tener.

A) Posicion de las partes

Aceptado que se trata del producto de una verdadera negociacion entre ellas,
las partes concurrieron al Acuerdo de maneras distintas. En lo que hace al
Gobierno Federal, mediante una aceptacion plena y no condicionada a los tres
documentos antes sefialados. Por el contrario, en lo que toca al EZLN su de-
legacion manifestd una serie de “propuestas de agregados y de sustituciones
o eliminaciones en el texto de los mismos” en términos, se dice, de las consul-
tas que realizo.

Las propuestas de modificacion del EZLN consisten, de manera sintética,
en los siguientes puntos: primero, en el sefialamiento de una falta de solucion
al grave problema agrario nacional y en la necesidad de reformar el articulo 27
constitucional; segundo, en la necesidad de desarrollar una politica de
sustentabilidad que permita preservar las tierras, territorios y recursos naturales
de los “pueblos indigenas™;' tercero, en la necesidad de mejorar la situacion

! Es importante desde ahora entender que las alusiones a los indigenas o a los pueblos indigenas
se refieren a dos cuestiones bien diferenciadas, y que a partir de los segundos esta construido el
modelo indigena planteado por el EZLN y recogido en los Acuerdos de San Andrés.
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juridica de la mujer y evitar que contintie siendo oprimida en razon de ser
mujer, ser indigena y ser pobre; cuarto, en la necesidad de calendarizar el modo
en que los Acuerdos deben ser llevados a la practica; quinto, en lograr que en
materia de acceso a la justicia se nombraran intérpretes para los indigenas, los
cuales deberian conocer las lenguas y las costumbres de estos ultimos; sexto,
en la necesidad de legislar para que se protejan los derechos de los migrantes
indigenas y no indigenas; séptimo, en fortalecer al municipio a través de su
acceso a infraestructura, capacitacion y recursos adecuados; octavo, en lograr
que en materia de medios de comunicacion se garantice el acceso a informa-
cion veraz proveniente del Gobierno, y que los indigenas accedan a los medios
de comunicacion existentes y a los suyos propios.

B) Compromisos de las partes

Las salvedades hechas valer por el EZLN no cuentan con un pronunciamien-
to especifico acerca de sus consecuencias o alcances, ni su solucion constitu-
ye ninguna condicion en lo tocante a los efectos o entrada en vigor de los ASA.
La consecuencia o efecto de tales propuestas radica, por un lado, en el hecho
de que las mismas debian negociarse durante el didlogo, una vez que ambas
partes hubieran llegado a identificarlas y, por el otro, en que debian hacerse
llegar a las instancias de decision nacional conjuntamente con los puntos efec-
tivamente acordados, ello con el fin de que estas instancias de decision las
consideraran como “materia producto del dialogo”.

Como se ha apuntado en repetidas ocasiones y se explico en el apartado B),
la consecuencia de los Acuerdos era que las partes los hicieran llegar a las
instancias de decision nacionales y del estado de Chiapas, se entiende que con
el proposito de que éstas las consideraran y, en su caso, les dieran la forma
juridica que correspondiera (constitucional, legal, etcétera).

V. El pronunciamiento conjunto

El “Pronunciamiento conjunto que el Gobierno Federal y el EZLN enviaran a
las instancias de debate y decision nacional” es el documento emitido en tér-
minos del inciso 1.5 de las Reglas de Procedimiento, que “contiene los prin-
cipios y fundamentos necesarios para la construccion de un pacto social
integrador de una nueva relacion entre los pueblos indigenas, la sociedad y el
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Estado”. Para darle sentido a tan importante planteamiento, el documento se
encuentra dividido en cinco partes, denominadas “contexto de la nueva rela-
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cion”, “compromisos del Gobierno Federal con los pueblos indigenas”, “prin-
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cipios de la nueva relacion”, “nuevo marco juridico” y “conclusion”.
A) Contexto de la nueva relacion

La caracteristica fundamental de esta parte de los “Pronunciamientos’ consiste
en que en ella se establecen las situaciones de hecho de las que, simultanea-
mente, parte el reconocimiento a la situacion desventajosa o marginal de los
indigenas y se establece el modo como la misma debe ser superada. En otros
términos, el contexto es la base factica que sirve de diagnoéstico y de horizon-
te a los ASA.

Los contenidos del “contexto” son de dos tipos, aludiendo los primeros a
situaciones politicas y culturales, y los segundos a cuestiones econdémicas. En
los sefialamientos iniciales se asume que la historia confirma que los “pueblos
indigenas” han sido objeto de formas de subordinacion, desigualdad y discri-
minacion, las cuales les han conducido a situaciones de pobreza, explotacion
y exclusion politica, y que esos pueblos han persistido a pesar de estar some-
tidos a un orden juridico cuyo ideal ha sido la homogeneizacion y la asimila-
cion cultural. Para remediar este primer estado de cosas, se habla de la nece-
sidad de una politica de Estado que debe ser desarrollada por el Gobierno
Federal en el marco de la reforma del Estado, y de la necesidad de que la so-
ciedad se involucre en el afan de desterrar la mentalidad discriminatoria que
mantiene hacia los indigenas.

El segundo tipo de contenidos del contexto alude a las condiciones de po-
breza y marginacion que afectan a los pueblos indigenas, y al caracter desigual
del desarrollo de la sociedad mexicana. Para enfrentar esta situacion se esta-
blece la necesidad de fortalecer la participacion de los pueblos indigenas en el
desarrollo nacional, lo que ademas es sefialado como la unica posibilidad de
llevar a cabo el desarrollo de México.

Es importante destacar que una vez precisados los términos de lo que po-
demos llamar el “contexto indigena”, en los “Pronunciamientos” se establece
el sujeto de las acciones que habran de darse para resolver tal contexto o es-
tado de cosas. Hasta aqui, en efecto, algunas veces se aludia a los indigenas en
su condicion individual y en otras a los pueblos como integracion de éstos. Sin
embargo, a partir de ahora se habla de los “pueblos indigenas”, pues se esti-
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ma que son ellos los sujetos de derecho a través de los cuales se podran supe-
rar las tesis del integracionismo cultural atun prevalecientes. Si el contexto
social, politico o econdomico resulta desfavorable a los indigenas en lo indivi-
dual, resulta que la superacion de esa situacion no puede pasar exclusivamente
por los indigenas, sino por la articulacion de ellos en pueblos. El sujeto histo-
rico, social, politico, etcétera, de las reivindicaciones indigenas pasé de ser un
ente individual a uno colectivo y, por ende, a partir de esta segunda posicion
es como deben entenderse las negociaciones de San Andrés, los resultados de
¢stas y las soluciones juridicas que hayan de recaer a estos ultimos documentos.

La importancia de este cambio de sujeto aparece si revisamos lo aconteci-
do en nuestra historia nacional con relacion a los indigenas. Por un lado, tene-
mos que respecto de ellos se ha dado una regulacion de tipo individual, carac-
terizada por el hecho de no introducir distinciones o matizaciones respecto de
otros sujetos. Asi, y a partir del concepto general de “nacionalidad”, a los in-
digenas se les trataba en términos juridicos de la misma manera que al resto de
la poblacién. En la logica del sistema juridico imperante, haber introducido
respecto de los indigenas condiciones o supuestos especiales, hubiera sido
discriminatorio. En este primer caso, debido a la relacion entre ciudadania
homogénea, orden juridico y trato a los indigenas, los mismos eran sometidos
a las normas en igualdad de circunstancias. Se podria decir, y con razon, que
la anterior vision es incorrecta, en tanto el propio orden juridico establecia y
sigue estableciendo una serie de diferenciaciones para las personas en razén a
su edad, sexo, condiciones econdmicas, etcétera. Con todo y ser esto totalmente
correcto, no implica ningun tipo de modificacién a lo dicho anteriormente por
dos razones: primera, porque el ser indigena no era, precisamente, una causa
de diferenciacion, y segunda, porque las diferenciaciones a los sujetos partian del
concepto uniforme de nacionalidad y se hacian en los términos establecidos de
manera general en el orden juridico, lo cual implica que ninglin elemento pre-
vio (étnico, religioso, etcétera) tenia la posibilidad de ser considerado de un
modo especial dentro de la 16gica del orden juridico nacional.

La tinica regulacion de tipo colectivo respecto de los indigenas, segunda de
las cuestiones que con anterioridad dejamos planteada, es la concerniente al
régimen de explotacion de ciertos bienes de tipo agrario. Con independencia
de las virtudes o defectos del modelo agrario para los indigenas, la realidad es
que el mismo se encontraba en relacion exclusiva con el uso y la tenencia de
la tierra, y no permitia conferir otro tipo de derechos u obligaciones a los in-
digenas (en lo individual) con motivo de su pertenencia a un ente de tipo pre-
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cisamente colectivo. Vista asi la situacion pasada de los indigenas en el pais,
es importante reiterar que en los “Pronunciamientos” se precisa que el mode-
lo de relacion de los indigenas con el Estado o de los indigenas entre si, pasa
necesariamente por los pueblos indigenas a que los mismos pertenezcan.

B) Compromisos del Gobierno Federal con los pueblos indigenas

1. Alcances de los compromisos del Gobierno mexicano. La segunda parte del
documento recibe el nombre sefialado en el epigrafe. Se trata de “Las respon-
sabilidades que el Gobierno Federal asume como compromisos que el Estado
mexicano debe cumplir con los pueblos indigenas en su nueva relacion”. La
primera cuestion que surge de este enunciado es aquella que se contrae al sig-
nificado de los términos resaltados. En efecto, mientras que en los textos se ha
venido aludiendo al Gobierno Federal como sujeto o contraparte de la nego-
ciacion, en este caso se alude a un sujeto mucho méas amplio y complejo como
es el Estado mexicano. Antes quedo expresado que, debido a la logica misma
de las negociaciones y los pactos, por Gobierno Federal debia entenderse fun-
damentalmente al Ejecutivo Federal, con las atribuciones previstas en su favor
por el orden juridico. Consecuente con este sentido de la expresion “Gobier-
no Federal”, tenemos a todas aquellas disposiciones contempladas en los
Acuerdos y por virtud de las cuales los alcances de los mismos radican en el
envio de los resultados a las instancias de debate y decision nacionales y es-
tatales. Sin embargo, en el momento en que se dice que el Gobierno se com-
promete a que el Estado mexicano lleve a cabo ciertos compromisos (muchos
de los cuales aluden a los 6rganos estatales), se plantea una situacioén que ni-
camente puede dar lugar a que el Gobierno incumpla tal compromiso o violente
el sistema juridico en vigor. Las razones por las cuales puede darse el primer
supuesto se deben a que el Gobierno no es el Estado o, si se quiere, a que el
Gobierno (segun se le mire) es uno sélo de los 6rganos o niveles del Estado,
y como tal tiene funciones y procesos de actuacion especificos y determinados.
La razdn del segundo supuesto se da en consonancia con el anterior, puesto que
aun cuando el orden juridico no prevea la actuacion del Gobierno como Esta-
do, i.e., ejerciendo por si mismo las funciones que le correspondan a un con-
junto de 6rganos, cualquier actuacion en tal sentido y con tales alcances es

2 Hablamos aqui de precision en tanto que, de una u otra forma, en el primer parrafo del articulo
4o0. constitucional en vigor se alude ya a los sefialados pueblos indigenas.



PROBLEMAS DEL DERECHO INDIGENA EN MEXICO 57

necesariamente violatoria del orden juridico. En este sentido, y como lo apun-
tamos anteriormente, la tinica interpretacion factible del sentido de las respon-
sabilidades del Gobierno mexicano es entender que las mismas se dan en el
marco de sus atribuciones y que, por ende, debe actuar como Poder Ejecutivo
en los términos que establezcan las leyes (y hasta en tanto no se modifiquen
las normas juridicas) para el efecto de hacer llegar los Acuerdos a las instan-
cias de decision nacional o para cumplir con las conductas que desde ahora le
impongan las normas juridicas aplicables.

2. Reconocimiento de los pueblos indigenas en la Constitucion. Una vez
establecido que el sujeto de las relaciones entre el Estado y los indigenas son
los pueblos, la primera cuestion que se plantea es la de como determinar a estos
ultimos. A este respecto, en los “Pronunciamientos” se utilizé el concepto
contenido en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
denominado “Convenio sobre pueblos indigenas y tribales en paises indepen-
dientes”, mismo que establece:

Articulo 1.1. El presente Convenio se aplica [...] b) a los pueblos en paises in-
dependientes, considerados indigenas por el hecho de descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais o en una region geografica a la que pertenece el pais
en la época de la conquista o de la colonizacion o del establecimiento de las
actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, con-
servan todas sus propias instituciones sociales, econéomicas, culturales y poli-
ticas, o parte de ellas.

En los términos de los Pronunciamientos, el concepto trae consigo dos con-
secuencias: primera, el que la conciencia de identidad indigena sea un criterio
fundamental para determinar los grupos a los que deberan aplicarse las dispo-
siciones sobre pueblos indigenas; segunda, el que los pueblos indigenas ten-
gan derecho a la “libre autodeterminacion”, y a que esta lltima se ejerza en un
marco constitucional de autonomia, i.e., decidiendo sus formas internas de
gobierno y sus formas de organizacion politica, econémica, social y cultural,
pero asegurando la unidad nacional.

En este primer compromiso del Gobierno Federal se contienen una diver-
sidad de elementos de la mayor importancia, mismos que por ello conviene
tratar separadamente a partir de las siguientes cuestiones: jcuales son los sen-
tidos y alcances de la definicidon de pueblo indigena?, ;a qué se alude con el
término “conciencia de su identidad™?, ;qué conlleva que la misma haya sido
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tomada del Convenio 169 de la OIT?, ;cuales son los criterios para determi-
nar cudndo un individuo pertenece a un pueblo indigena y cuando deja de
pertenecer a €1? y ;cuales son los alcances de la expresion “libre determina-
cion”?

a) Comenzando por la primera interrogante debemos determinar cuales son
los sentidos y alcances del concepto de pueblo indigena. En este sentido, de la
definicion transcrita se desprenden los siguientes elementos: primero, los pue-
blos radican en paises independientes; segundo, deben descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais o en una region geografica perteneciente actual-
mente al pais; tercero, esa residencia debe darse desde la época de la conquista
o la colonizacion o antes del establecimiento de las actuales fronteras estata-
les; cuarto, que con independencia de su situacion juridica conserven las ins-
tituciones de esos pueblos o parte de ellas.

Si analizamos en conjunto los elementos anteriores resulta que para efectos
del derecho nacional se llamara pueblos indigenas a aquellas agrupaciones
humanas que desciendan de aquellas que con anterioridad a 1848 estuvieron
asentadas en lo que hoy constituye el territorio nacional, y que mantengan
todas o parte de las instituciones que caracterizaron a los grupos humanos de
los cuales descienden. Los problemas que se derivan de esta acotacion son, a
su vez, tres: primero, cuales fueron los grupos que podemos llamar “origina-
rios”?; segundo, ;cuales son los grupos que derivan de esos grupos originarios?,
y tercero, ;en qué medida deben haberse mantenido las instituciones indige-
nas propias de los antecesores? La razon que permite formular estas tres
interrogantes es que mirando con atencion el concepto utilizado en los ASA,
el mismo se compone, efectivamente, de tres elementos, en tanto que por un
lado debe haber un grupo originario, por el otro una descendencia de él y, fi-
nalmente, debe existir una vinculacion cultural.

Las respuestas a las tres interrogantes anteriores no esta contenida en los
ASA y parece que los mismos no eran el lugar propicio para establecerlas. La
respuesta a las preguntas, en efecto, debe hacerse mediante un criterio etno-
grafico preciso, y ser el punto de partida para la determinacion de todas las
consecuencias juridicas que seguramente habran de suscitarse. Al regularse en

3 E. O’Gorman, Historia de las divisiones territoriales de México. 4a. ed. México, Porrtia, 1968,
pp- 108-110. El 2 de febrero de 1848 se firma el tratado Guadalupe-Hidalgo, sancionado el 20 de
mayo de 1848, en virtud del cual la Republica perdié mas de la mitad de su territorio, fijaindose el
rio Bravo como la frontera norte del pais.
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su momento lo dispuesto en el articulo 40. constitucional convendria llevar a
cabo los estudios necesarios para establecer de un modo limitativo qué grupos
humanos si satisfacen los tres requisitos utilizados en la definicién tomada del
Convenio 169. Esta forma de limitar a los entes que estaran sujetos a regula-
cion no puede ser arbitraria o excluyente, pues los colectivos que estan en
posibilidad de ser calificados como pueblos indigenas debieron haber apare-
cido y haberse mantenido al menos antes de 1848 y no pueden surgir en modo
alguno en el presente o en el futuro.

b) El segundo problema a determinar es el que alude a que “la conciencia
de su identidad indigena debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones sobre pueblos in-
digenas”, criterio que, nuevamente, se tomo de lo dispuesto en el Convenio 169
(articulo 1.2.). Lo primero que debe decirse es que el concepto de identidad se
refiere a los grupos (y no a los individuos), de manera tal que el mismo debe
entenderse en estrecha relacion con lo establecido en la primera parte del mis-
mo articulo 1 del Convenio 169. De esta relacion normativa resulta que, ade-
mas de los elementos de “pueblo originario”, “pueblo descendiente” y “preser-
vacion institucional” sefialados en el parrafo anterior, se precisa también de la
“conciencia de la identidad indigena”. Esta conciencia debe ser necesariamente
individual, pero referida en todo caso a la pertenencia a una agrupacion huma-
na en la cual persisten las caracteristicas etnograficas apuntadas. A partir de esa
conciencia, los sujetos estiman que forman parte de una colectividad, y que
esa colectividad debe ser reconocida y diferenciada en virtud de ciertas carac-
teristicas especificas. Debido a que la conciencia de pertenecer a un grupo tiene
como fundamento los elementos materiales antes apuntados, no es posible que
pueda reclamar para si la calidad de indigena un sujeto que no forme parte de
un grupo que no conserve ciertas instituciones y no descienda de otro asenta-
do en el territorio nacional antes de 1848.

¢) Determinado el alcance de la definicion de pueblo indigena, cabe pregun-
tarse por los efectos que acarrea el que la misma haya sido tomada del citado
Convenio 169. Sobre este particular pueden plantearse dos interpretaciones
posibles: primera, que la definicion de pueblos indigenas “introduzca” a nivel
constitucional la totalidad de los efectos o consecuencias previstos en el pro-
pio Convenio 169 o, segunda, que la definicion sea s6lo un criterio referencial
autonomo del resto del texto del Convenio del cual fue tomado.

Analizando la primera de las dos opciones apuntadas, tenemos que la mis-
ma no es comunmente aceptada como valida en el orden juridico mexicano. En



60 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

efecto, atendiendo a la interpretacion practicamente unanime que sobre el ar-
ticulo 133 constitucional se sostiene,* los tratados internacionales son normas
de jerarquia inferior a la Constitucion, por lo que los contenidos de los primeros
deben limitarse a ser reglamentarios de los preceptos de la segunda. Conse-
cuentemente con lo anterior, la definicion del Convenio 169 se incorpora a la
Constitucion como tal, y no con la totalidad de los contenidos previstos en el
resto del tratado. Esta acotacion, sin embargo, no limita en modo alguno el que
las disposiciones del propio Convenio formen parte del orden juridico mexi-
cano y, desde una jerarquia inferior a la Constitucion, realicen las funciones
normativas que les son propias. De lo hasta aqui expresado resulta que, a fi-
nal de cuentas, y solo en lo que se refiere al caracter constitucional del concepto
de pueblos indigenas, tal concepto es autonomo del resto del Convenio 169 y,
por ende, para efecto de las funciones normativas de la Constitucion, el mis-
mo debe considerarse con independencia de los restantes preceptos del propio
Convenio.

d) La siguiente cuestion tiene que ver con el criterio para determinar cuan-
do puede considerarse que un sujeto individual pertenece a un pueblo indige-
na. Sobre este particular, pareciera poderse extraer una primera interpretacion
en el sentido de que en los ASA se contiene una solucion a partir de los cri-
terios de descendencia y de “conciencia de identidad indigena”. De este modo,
se podria decir, es indigena aquel miembro de un grupo que descienda y con-
serve las instituciones de los integrantes de otro grupo que habitaba en el
territorio nacional antes de 1848. El problema con este criterio radica en saber
cuando se da tal descendencia, pues sélo a partir de ella es factible la utiliza-
cion del criterio de “conciencia de identidad”, en tanto es evidente que el so-
metimiento a ese criterio no puede hacerse por quien no tenga ningun tipo de
relacion de descendencia con los miembros de un grupo indigena originario.
A su vez, el problema con el criterio de la descendencia radica en establecer

4 En virtud de la reforma del 18 de enero de 1934, el articulo 133 establece que todo acuerdo
internacional que celebre México debe estar de acuerdo con la Constitucion para ser considerado
valido, estableciendo asi una subordinacion del primero a la segunda. Cfr. F. Tena Ramirez, Dere-
cho constitucional mexicano. 30a. ed. México, Porrtia, 1996, pp. 40-43. La Suprema Corte de Jus-
ticia ha determinado que los tratados internacionales ocupan, junto con las leyes, el rango inmedia-
tamente inferior a la Constitucion en la jerarquia de las normas en el orden juridico mexicano. Cfr.
Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, diciembre de 1992, Tribunal Pleno, p. 27. Para
opiniones en contra, cfr. M. Becerra Ramirez, Derecho internacional publico. México, UNAM,
McGraw-Hill, Coleccion Panorama del Derecho Mexicano, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1997, pp. 5-11. (Serie A: Fuentes, b), Textos y Estudios Legislativos, 106)
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los elementos a partir de los cuales sera fijado, en el entendido de que aqui ya
no estamos frente a una situacion de tipo cultural, sino ante un problema de
parentesco. En este sentido, pareceria indispensable que en la ley reglamentaria
del articulo 4o. constitucional se introdujera, primero, un concepto de paren-
tesco para determinar la pertenencia de un individuo a un grupo identificado
como pueblo indigena; segundo, una determinacion de qué lineas y qué gra-
dos de parentesco le conferirian a un sujeto la calidad de indigena y, tercero,
un precepto en el que se estableciera que el caracter de indigena dado por razon
del parentesco, operaria siempre que el sujeto manifestara tener una “concien-
cia de identidad indigena”.

e) La ultima cuestion alude al problema que se deriva de la expresion “El
derecho a libre determinacion se ejercerd en un marco constitucional de auto-
nomia asegurando la unidad nacional”. En el punto que venimos tratando, esta
expresion tiene la funcion de calificar los términos en que se daran los atributos
primordiales de los pueblos indigenas y nada mas. Por ese motivo, y debido a
que los conceptos de autonomia y libre determinacion se especifican de un
modo mas puntual en otras partes de documento, esperaremos a que aparezcan
a fin de volverlos a considerar.

3. Ampliar la participacion y la representacion politicas. El sentido de este
tercer punto del apartado de los compromisos sefiala que el Estado debe impul-
sar los cambios necesarios para ampliar la participacion y la representacion po-
liticas nacional y locales de los pueblos indigenas. Esta participacion y repre-
sentacion esta determinada y complementada por varios elementos, mismos
que vale la pena tratar separadamente.

a) En primer lugar, esta la cuestion relacionada con la asignacion de la res-
ponsabilidad del Estado en el impulso de los cambios normativos apuntados.
Sobre este particular, y como ya se dijo, no es posible admitir que se trate del
Estado en su sentido tradicional, sino exclusivamente del Ejecutivo Federal, en
tanto el mismo concurrié a la negociacion y firmo los ASA. De hecho, al fi-
nal de este compromiso se establece que, en efecto, serd el Gobierno Federal
el promotor de las reformas correspondientes.

b) Como puede apreciarse, el sentido de los cambios apuntados es lograr que
los indigenas lleguen a participar y a estar representados de un modo mas
amplio en las instancias de decision nacionales y locales. Debido a que el “lu-
gar” en que los indigenas deben participar y estar representados por las instan-
cias de decisidon nacionales, tal participacion y representacion debe ser, en lo
que toca a esta parte de los ASA, respecto de los érganos previstos en el orden
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constitucional mexicano. En este sentido, el articulo 40 constitucional dispo-
ne que “es voluntad del pueblo mexicano constituirse en una republica, demo-
cratica, representativa y federal”, mientras que el articulo 41 establece que a
nivel federal esa soberania se ejerce por medio de los tres Poderes de la Union;
por su parte, los articulos 115y 116 establecen lo propio respecto de los 6rde-
nes locales; el articulo 122 dispone un régimen similar, aun cuando acotado
respecto del Distrito Federal, y el 115 dispone de qué manera habran de
elegirse a los ayuntamientos en tanto autoridades de cardcter municipal.

Del conjunto de disposiciones constitucionales transcritas se desprende que
para cumplir con los compromiso de los ASA comentados se deberan encontrar
los mecanismos mediante los cuales los indigenas puedan, a final de cuen-
tas, estar mejor representados en los 6rganos aludidos. La primera cuestion a
resolver aqui es si tal representacion es de los pueblos indigenas o de los in-
digenas en lo individual. La primera modalidad se daria, como posibilidad, ga-
rantizando a los pueblos un nimero de representantes ante ciertos 6rganos
(simplemente como hipotesis, en las Camaras de Diputados y Senadores a nivel
federal, en las legislaturas a nivel estatal y en los ayuntamientos en el orden
municipal) tal como acontecia en el pasado o actualmente en Estados Unidos,
por ejemplo, con la integracion de la Camara de Senadores.” Las ventajas de
este sistema radicarian en que quedaria establecido de una vez por todas el ni-
mero de miembros que corresponderian a cada pueblo, y se respetarian los sis-
temas que cada uno de ellos hubiere establecido para elegir a los indigenas que
serian sus representantes.

La segunda modalidad de representacion de los indigenas es aquella en la
que los indigenas en lo individual nombrarian a las personas que habrian de
representarlos en los mencionados 6rganos federales y locales, modalidad que
da lugar a tres precisiones importantes en los ASA.

En primer lugar, y en cuanto hace a la participacion, se deberan encontrar
los mecanismos que hagan factible que los indigenas actuen de un modo mas
amplio en los procesos politicos del pais, lo cual puede lograrse mediante la
difusion de mensajes politicos en sus lenguas, la preparacion de programas
especiales de divulgacion de temas politicos, la concientizacion del sentido y
alcances del voto, etcétera.

3 El Senado de Estados Unidos de América se conforma por dos Senadores por estado, creando
asi una representacion igualitaria entre los mismos, no importando el tamafio del estado o su nume-
ro de habitantes.
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En segundo lugar, y en lo que hace a facilitar la representacion, la cuestion
podria tratarse fundamentalmente a partir de dos interpretaciones. Por un lado,
estimando que los ASA unicamente estan determinando que los indigenas
cuenten con las mismas oportunidades formales que hoy en dia disfrutan la
mayoria de los mexicanos al momento de concurrir a una eleccion. La conse-
cuencia de esta primera interpretacion radica en que el problema se limitaria
al establecimiento de una serie de programas encaminados a mejorar las con-
diciones materiales de emision del voto indigena, pues de esa forma, se diria,
se compensan las diferencias existentes con respecto a otros sectores de la
poblacion Una segunda y mucho mas compleja interpretacion, podria darse en
el sentido de que facilitar la representacion indigena significa cambiar de un
modo fundamental el sistema electoral en tanto el mismo, por ejemplo, privi-
legia el reconocimiento a la homogeneidad derivada del reconocimiento a la
ciudadania como una categoria formal y uniforme respecto de todos los sec-
tores de la poblacion. Con los elementos aportados en el punto a estudiar, no
resulta sencillo pronunciarse en favor de uno u otro sentido interpretativo. El
unico apoyo para construir una solucion parece derivarse del sefialamiento
puesto a continuacion de la frase a interpretar, mismo que alude a que el for-
talecimiento a la participacion o a la representacion debera respetar “sus diver-
sas situaciones y tradiciones”. En otros términos, si los cambios para fortale-
cer la representacion de los indigenas deben tomar en cuenta esa situacion y
esos elementos, es posible suponer que los cambios habran de afectar al sistema
actual y encontrar algunos elementos especificos respecto de los indigenas.
Ahora bien, ;cuales son esos elementos especificos? A nuestro parecer, y aun
cuando los mismos habran de ser identificados y desarrollados en la ley regla-
mentaria, es preciso entender que no pueden sino ser aquellos que recaigan o
afecten a las distintas etapas del proceso electoral, tales como la preparacion
de la eleccion, la jornada electoral, los resultados y declaraciones de validez de
las elecciones, y el dictamen y las declaraciones de validez de la eleccion.

En tercer lugar, debe decirse que si el fortalecimiento de la representacion
de los indigenas es en los érganos politicos nacionales y locales, se hace pre-
ciso que tal fortalecimiento se realice respecto de, fundamentalmente, los pro-
cesos de eleccion y de integracion de los 6rganos representativos (ejecutivos
y legislativos) de los o6rdenes juridicos federal, estatales, del Distrito Federal y
municipales.

¢) El tercer elemento a considerar es el relativo a que una mas de las posi-
bilidades de integracion de los pueblos indigenas a la vida nacional es mediante
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el “reconocimiento de derechos politicos, econémicos, sociales y culturales de
los pueblos indigenas, dentro del marco de la nacién mexicana”. Las expresio-
nes utilizadas en esta frase dan lugar a ciertos equivocos, de ahi que requieran
de interpretacion para encontrar su sentido. Antes de entrar a las disquisiciones
que siguen en torno al caracter de los pueblos indigenas, es preciso dejar asen-
tado que la construccion que hacemos es provisional, en el sentido de que en
las “Propuestas” se le confiere un nuevo caracter a los propios pueblos indios
(el de sujetos de derecho y no el de 6rdenes juridicos, como luego veremos que
si lo tienen los municipios y las comunidades indigenas). La razon de tratar asi
los temas deriva del hecho de que, como se apunt6 al inicio, iremos tratando los
temas seguin vayan apareciendo en los textos y, de los que ahora estamos ana-
lizando, no se desprende otro carécter para los pueblos indigenas que aquel que
enseguida habremos de mencionar.

Lo primero que puede decirse al respecto es que es preciso elevar o mejo-
rar las condiciones de reconocimiento de los “pueblos indigenas” mediante el
reconocimiento a su favor de ciertos derechos. Estos derechos no se precisan
de manera individual, sino que Gnicamente se precisan las grandes categorias
en que los mismos podran ser comprendidos. Aludir, en efecto, a que, por un
lado, los derechos corresponden a un pueblo indigena y a que, por el otro, ta-
les derechos son por ejemplo de tipo politico o social, introduce una fuerte
alteracion en lo que hasta ahora se habia conocido en el derecho mexicano,
primordialmente en lo que hace al sujeto juridico.

En efecto, si bien es cierto que en nuestro orden juridico es frecuente hablar
de derechos “sociales” de tipo colectivo, en realidad la jurisprudencia nacio-
nal ha llegado a establecer en repetidas ocasiones que se trata de derechos de
goce y ejercicio individual, sdlo que otorgados a ciertos sujetos en razéon de su
“pertenencia” a una cierta clase social (trabajadora o campesina, fundamental-
mente). De este modo, lo que existe es una situacion confusa, en donde a par-
tir de razones ideologicas encaminadas a conseguir o fortalecer la dominacion
politica en que vivio el pais durante varios afios,® se privilegio la explicacion co-
lectivista del derecho cuando, en realidad, lo que se tenia era una situacioén
fundamentalmente individualista.

6 Cfr. J. R. Cossio Diaz, “Los derechos sociales como normas programaticas y la comprension
politica de la Constitucion”, en Ochenta afios de vida constitucional en México. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas/Camara de Diputados, 1998, pp. 295-328.
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El reto que presentan los ASA es que se alude al otorgamiento de ciertos
derechos a los entes colectivos denominados pueblos indigenas y,
adicionalmente, se establece que tales derechos son los que se encuentren com-
prendidos en un catalogo. Fijados asi los temas de la discusion, tres son las
cuestiones a precisar: ;cual es el sentido de la expresion derechos?, (a quién
se le otorgan o confieren efectivamente tales derechos? y ;qué consecuencias
trae consigo el que los derechos sean asignados al sujeto apuntado?

En lo tocante al sentido de la expresion “derechos”, la cuestion esta en sa-
ber si desde el punto de vista técnico son derechos o si, por el contrario, se trata
de alglin otro tipo de concepto juridico fundamental. En este sentido, lo prime-
ro que hay que decir es que dentro de las propuestas hay un apartado denomi-
nado “nuevo marco juridico”, en el cual se alude a los denominados derechos
que deben ser reconocidos constitucionalmente a los pueblos indigenas. Esos
derechos son los siguientes: primero, los derechos politicos, “para fortalecer
su representacion politica y participacion en las legislaturas y en el gobierno,
con respeto a su tradiciones y para garantizar la vigencia propia de su gobier-
no interno”’; segundo, los derechos de jurisdiccion, “para que se acepten sus
propios procedimientos para designar sus autoridades y sus sistemas norma-
tivos para la resolucion de conflictos internos, con respeto a los derechos hu-
manos”; tercero, derechos sociales, “para que se garanticen sus formas de or-
ganizacion social, la satisfaccion de sus necesidades humanas fundamentales
y sus instituciones internas”; cuarto, derechos econdémicos, “para que se desa-
rrollen sus esquemas y alternativas de organizacion para el trabajo y de mejora
de eficiencia de la produccion”, y quinto, derechos culturales, “para que desa-
rrollen su creatividad y diversidad cultural y persistencia de sus identidades™.

Si analizamos en conjunto los cinco “derechos” acabados de transcribir,
resulta dificil que, en principio, los cuatro primeros puedan ser considerados
como derechos de los pueblos indios. Mas bien se trata de un conjunto de com-
petencias que estos ultimos habran de tener al organizarse juridicamente, es
decir, en tanto esos pueblos sean reconducidos a fin de constituir 6rdenes ju-
ridicos. En otras palabras, los llamados derechos de los pueblos indigenas (se-
gun se desprende de esta parte de los ASA) no son sino las competencias que
le daran consistencia al concepto de autonomia indigena en tanto expresion de
la libre determinacion conferida a los pueblos indigenas. En efecto, ;qué otro
sentido puede tener decir que un pueblo tiene “derecho” a designar a sus au-
toridades, establecer sus formas de organizacion social o laboral, etcétera? En
el lenguaje juridico usual, al conjunto de las posibilidades de determinacion de
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los contenidos de las normas suele denominarse competencias, y al conjunto
de las competencias se le podria designar sin ningun problema como autono-
mia. Determinado asi el problema, nos quedamos con que en los ASA se ha
constituido la posibilidad de llegar a establecer un nuevo orden juridico dota-
do de un conjunto de competencias especificas, y no a una idea compleja y
heterodoxa de otorgamiento de derechos colectivos a sujetos colectivos.

Adicionalmente a las competencias apuntadas, se prevé la existencia de un
derecho llamado “cultural”, cuyo contenido es que los pueblos indigenas “de-
sarrollen su creatividad y diversidad cultural y la persistencia de sus identida-
des”. Aun cuando pudieran existir dudas sobre el significado juridico de este
“derecho”, nos parece que se trata también de una competencia otorgada en
favor de los 6rdenes juridicos en que puedan constituirse los pueblos indige-
nas y, por ende, un elemento determinante también de la autonomia de los
propios pueblos. Esto es asi en tanto que se esta frente a un contenido que tiene
como funcion que los pueblos indigenas puedan llevar a cabo las acciones
necesarias para desarrollar esa creatividad y diversidad cultural o para lograr
la persistencia de sus identidades.

Definidos los “derechos de los pueblos indigenas” como competencias, la
pregunta a responder ahora es si de los ASA se desprende la existencia efec-
tiva de derechos (en sentido técnico) en favor de los pueblos indigenas, a lo
cual puede responderse en sentido afirmativo. Entendido que los pueblos in-
digenas daran lugar a los 6rdenes juridicos que luego apuntaremos, debemos
recordar que los propios o6rdenes pueden llegar a ser titulares de derechos y
obligaciones, con lo cual queda por determinar respecto de qué materias se
estableceran estos ultimos. Por principio de cuentas, puede decirse que en los
términos apuntados, los pueblos indigenas podran tener derechos sobre las
concesiones que se les den para la explotacion de recursos naturales,” o la uti-
lizacion de los medios de comunicacion a que se alude en la parte final del
documento llamado Informe, o respecto de los bienes que tenga o adquiera el

7 El martes 11 de febrero de 1975 se public en el Diario Oficial de la Federacion el decreto por
el que se declara que unica y exclusivamente los miembros de la tribu seri y los de la Sociedad Coo-
perativa de Produccion Pesquera, S. C. L., “podran realizar actos de pesca en las aguas de los esteros
y bahias, situados en los litorales del golfo de California y de los litorales que forman la Isla del Ti-
burén, localizada en el Mar de Cortés. El otorgamiento de los derechos de explotacion se considerd
en atencion al crecimiento de las comunidades seris, a su precaria situacion economica, a que su prin-
cipal fuente de ingresos es la pesca y a que si no se les otorgaba el apoyo necesario podia propiciarse
su extincion”.
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orden indigena, por no sefialar sino algunos ejemplos. Paralelamente, los pue-
blos tendran las obligaciones juridicas que se establezcan de manera recipro-
ca a los derechos que adquieran, y respecto de las mismas tendran que llevar
a cabo las conductas a que se hubieran comprometido. En estos casos, los de-
rechos si podrian tener el caracter de colectivos, como seria en los casos en que
las concesiones de explotacion o los permisos para la utilizacion de los medios
de comunicacién, por ejemplo, le fueran otorgados al orden indigena y no a
uno de sus integrantes en lo particular.

4. Garantizar acceso pleno a la justicia. En el caso comentado surgen va-
rios problemas acerca de los alcances de los ASA, en particular los siguientes:
primero, /qué jerarquia deben tener las normas en las cuales se garantice este
contenido?; segundo, ja quién se le garantiza el acceso a la justicia?; tercero,
(qué alcances tiene este acceso?; cuarto, ;qué relaciones se dan entre la justi-
cia garantizada en los ASA y lo que podria llamarse la justicia nacional?

a) El primer problema, en efecto, tiene que ver con la jerarquia de las nor-
mas juridicas en las cuales se deban establecer este tipo de contenidos especi-
ficos de los ASA. Esta pregunta tiene sentido si partimos de dos extremos: en
primer término, el que se alude a que los compromisos (/ato sensu) asumidos
en los ASA deben ser llevados a las instancias de decision y debates naciona-
les y, por el otro, a que en casos como los relativos al reconocimiento de los
pueblos indigenas y la ampliacion de la participacion y representacion, expre-
samente se dice que seran establecidos en la Constitucion. En el caso que nos
ocupa, por el contrario, no se hace esta tltima precision, por lo que sélo se esta
en términos de la primera y, por ello, la pregunta formulada cobra sentido. La
cuestion a resolver aqui es, entonces, la de establecer un criterio por virtud del
cual se pueda determinar qué contenidos de los ASA deben ser llevados a la
Constitucion y cuales otros pueden quedar reservados para la ley. Frente a
la enorme dificultad del problema, nos parece que un primer criterio se puede
dar en el sentido de considerar que, en primer lugar, debe llevarse a la Cons-
titucion aquello que esté asentado de manera expresa en esos términos y,
adicionalmente y por excepcion, solo aquellas materias que necesariamente re-
quieran tener esa jerarquia por introducir una modificacion sustancial a los pro-
pios textos constitucionales. Sin embargo, un segundo criterio podria darse en
el sentido de que debido a que se busca uniformar la situacion de los indige-
nas en todo el pais y ello solo es posible si se modifica el texto constitucional,
deben formar parte de ¢l todas las determinaciones relevantes de los ASA.
Adicionalmente, un tercer criterio consistiria en que si lo que en realidad se esta
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estableciendo con motivo del reconocimiento de los ASA en favor de los pue-
blos indigenas son nuevos ordenes juridicos, es conveniente y adecuado que
se establezcan en la Constitucion los elementos determinantes de tales érde-
nes (competencias), en tanto la suma de ellas constituye la autonomia de las
propias comunidades.

De los tres criterios expuestos, nos parece que el mas apropiado es el tercero,
en tanto que, efectivamente, de la parte de los ASA que venimos analizando,
nos parece que se esta concibiendo la posibilidad de crear nuevos 6rdenes de
gobierno en relacion directa con el orden municipal (municipios y comunida-
des, especificamente). Asi las cosas, recordemos que en la Constitucion se
utiliza un sistema de asignacion de competencias entre los distintos 6rdenes de
gobierno, que alude a los criterios de facultades expresamente concedidas,
facultades residuales, etcétera. En el caso concreto del municipio las mismas
se confieren de manera expresa, por lo que si se quisieran introducir modifi-
caciones respecto de los municipios indigenas, tales modificaciones compe-
tenciales debieran sefialarse de manera expresa. Por las mismas razones si, por
un lado, se quiere formar una comunidad al interior de los municipios y se
reconoce que los municipios cuentan ya con facultades expresas, es preciso
encontrar también un modo de darle facultades a tales comunidades, y tal modo
de conferir atribuciones no puede ser sino expreso.® Partiendo de este criterio,
nos parece que el tema en discusion si debe ser constitucionalizado, en tanto
que, y vale la pena repetirlo, el mismo constituye una de las facultades o com-
petencias que habran de darle sentido e identidad a los 6rdenes juridicos en que
los pueblos indigenas lleguen a constituirse.

b) En lo que hace a la segunda interrogante, debemos comenzar recordan-
do que en los ASA se alude a la existencia de dos tipos de sujetos, pues tanto
a los indigenas en lo individual como a los pueblos indios se les confiere ese
caracter. Cada uno de estos dos sujetos tiene un modo distinto de relacion con
el orden juridico, de manera que deben hacerse las correspondientes distinciones.
Si para comenzar nos preguntamos acerca de quién o quiénes de esos sujetos
pueden ser sujetos del derecho, tenemos lo siguiente: primero, si se admite que
los pueblos indigenas daran lugar a érdenes juridicos, resulta entonces que al
atribuirse un derecho a éstos se estara estableciendo una competencia en favor
de los propios pueblos entendidos como 6rdenes juridicos parciales; en segundo

8 Este criterio serd mantenido hasta en tanto no aparezca una propuesta cuyo contenido no pue-
da tener el caracter de una atribucion.
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lugar, si se confieren derechos a los indigenas en lo individual, serd un dere-
cho que, a su vez, puede que sea especificamente indigena, o ser el derecho de
acceso a la justicia que se confiere a todos los mexicanos en términos de los
dos primeros parrafos del articulo 17 constitucional. La determinacion de cada
una de estas posibilidades se hara a continuacion, una vez que se determine la
“materialidad” de los derechos que se estan confiriendo.

¢) En cuanto a los contenidos de los derechos jurisdiccionales, comencemos
tratando los relativos a los pueblos indigenas. En el parrafo que se esta comen-
tando se sefiala que “el Estado debe garantizar el acceso pleno de los pueblos
a la jurisdiccion del Estado mexicano, con reconocimiento y respeto a las espe-
cificidades culturales y a sus sistemas normativos internos”. En otra parte de
los propios “Pronunciamientos” (5.1 b) se establece que los pueblos indigenas
tienen un derecho de jurisdiccion a efecto de que ““se acepten sus propios pro-
cedimientos para designar sus autoridades y sus sistemas normativos para la
resolucion de conflictos internos”. Como ya se dijo, una primera interpretacion
podria ser en el sentido de que este llamado derecho de los pueblos indigenas
se traduce, en términos normativos, a la o a las competencias correspondien-
tes de los nuevos ordenes juridicos que habran de constituirse, y no a un de-
recho de caracter colectivo en sentido estricto. Consecuentemente, ese estaria
suponiendo que el acceso a la justicia esta conferido a los pueblos indigenas,
solo que con el caracter de competencia y no con el de derecho en sentido es-
tricto. Sin embargo, también podria suponerse que lo que se esta garantizan-
do es un derecho de los propios pueblos (en tanto 6érdenes normativos) para
acceder a la justicia, es decir, para que se le dé la posibilidad de que sus dere-
chos (en sentido técnico) o sus competencias puedan ser defendidas frente a los
tribunales del Estado mexicano. Esta segunda interpretacion no sélo es posi-
ble, sino que viene a ser una consecuencia necesaria del establecimiento de los
ordenes juridicos mencionados dadas las caracteristicas de nuestro orden ju-
ridico.

Por su parte, la primera de las interpretaciones acabada de proponer se con-
firma en el propio parrafo comentado, en tanto que en el mismo se dispone:
“Promovera [el Estado] que el derecho positivo mexicano reconozca las auto-
ridades, normas y procedimientos de resolucion de conflictos internos a los
pueblos y comunidades indigenas, para aplicar justicia sobre las bases de sus
sistemas normativos internos”. Si dejamos de lado las personificaciones a que
dan lugar las anteriores expresiones, en realidad tenemos lo siguiente: prime-
ro, que hay un compromiso de los titulares de ciertos dérganos de gobierno para,
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segundo, proceder a la incorporacion en el orden juridico nacional de, terce-
ro, las normas juridicas mediante las cuales se reconozcan a los 6rganos, pro-
cedimientos y contenidos de las normas juridicas indigenas en materia de juris-
diccion. Esto, nuevamente, quiere decir que el acceso sefialado se resuelve en
el establecimiento de ciertas competencias en favor de los 6rdenes juridicos en
los cuales se expresen los pueblos indigenas, a efecto de que las autoridades
de éste resuelvan cierto tipo de conflictos entre particulares indigenas.

En lo tocante a los derechos que se les confieren a los indigenas en lo indi-
vidual, podemos decir que, en principio, se trata de los mismos que se les con-
fieren a todos los mexicanos, tal como lo establecen los dos primeros parrafos
del articulo 17 constitucional:

Ninguna persona podra hacerse justicia por si misma, ni ejercer violencia para
reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su servi-
cio sera gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas judiciales.

Cada uno de los integrantes de los pueblos tiene el derecho de acceder a los
tribunales nacionales o indigenas que, segun corresponda, deban resolver el
litigio o conflicto de que se trate. La tinica diferencia a que da lugar este supues-
to respecto de los indigenas, es que éstos podran hacer valer frente a los tribu-
nales nacionales las demandas por las violaciones a su garantias individuales
por parte de sus autoridades tradicionales, en tanto que en los ASA se dispo-
ne que en todo caso se respetaran los derechos humanos. En este caso indivi-
dual, el acceso a la jurisdiccion de los indigenas se resuelve en la posibilidad
de que cada uno de ellos vea resueltos sus conflictos o litigios a través de la in-
tervencion de autoridades que realicen funciones jurisdiccionales, sean éstas
tradicionales o nacionales.

d) Otra de las cuestiones apuntadas tiene que ver con el tema de las relacio-
nes entre las jurisdicciones indigenas y nacional. En lo tocante a los pueblos,
hay dos tipos de relaciones que deben ser claramente diferenciadas.

En primer lugar, esta la relativa a la expresion acceso, la cual significa que
las competencias otorgadas al orden juridico o nivel de gobierno indigena
deberan limitarse a aquellas “normas y procedimientos de resolucion de con-
flictos internos [...] para aplicar justicia sobre la base de sus sistemas norma-
tivos internos”. Es decir, se trataria de reconocer funciones jurisdiccionales a
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los ordenes juridicos indigenas para que las autoridades tradicionales de los
mismos que tengan reconocido el ejercicio de funciones jurisdiccionales, pue-
dan resolver los conflictos de caracter interno a partir del propio derecho in-
digena, y nada mas. Ahora bien, /cuales son los conflictos de caracter interno?
Se trataria, en principio, de aquellos conflictos que refinan las siguientes carac-
teristicas: primera, que se den entre los indigenas pertenecientes a un mismo
pueblo, municipio o comunidad, seglin corresponda en cada caso; segunda, que
se trate de aquellos cuya resolucidn se encuentre prevista en el orden juridico
indigena correspondiente; tercera, que sean de aquellos cuya resolucion corres-
ponda a las autoridades reconocidas por el derecho indigena.

Una segunda relacion es la relativa a que “mediante procedimientos sim-
ples, sus juicios y decisiones sean convalidados por las autoridades jurisdic-
cionales del Estado”. En este caso estamos frente a lo que en la teoria del de-
recho suele denominarse un “control de regularidad”, es decir, ante una via
mediante la cual una autoridad determina que las normas o actos de otra auto-
ridad no son contrarias a derecho (Constitucion, leyes, reglamentos, etcéte-
ra, segun corresponda). En el caso concreto, las preguntas a plantear son,
entonces, si los ASA contemplan o no un control de regularidad, y si esto es
asi, cuales son las normas a partir de las cuales se ejerce, quién lo ejerce y
cuales son los efectos del mismo. En lo tocante a si hay o no un control, nos
parece que la respuesta debe darse en sentido afirmativo en tanto que las au-
toridades locales pueden determinar si convalidan (o no) las resoluciones dic-
tadas por las autoridades tradicionales. La expresion convalidar utilizada en los
ASA tiene el sentido de facultar a una autoridad del Estado mexicano para
que determine si la resolucion emitida® tiene o no el caracter de norma para los
efectos juridicos a que haya lugar. ;Cual es el propdsito de la convalidacién?
En principio, justamente el de determinar que la norma emitida por la autori-
dad indigena si es valida respecto del orden juridico nacional. Sin embargo, y
como sucede con otros procesos semejantes (como la homologacion de senten-
cias o laudos, por ejemplo), también puede tener el propdsito de ser la via para
lograr la legitima ejecucion de la resolucion mediante el uso de la fuerza pu-
blica. Debido a que los ASA estan dando lugar a un nivel de gobierno u orden
juridico nuevo y se esta confiriendo a las autoridades tradicionales indigenas

9 Cabe recordar que la aplicacion de la norma general al caso concreto sera producida por la sen-
tencia judicial o resolucion administrativa, siendo estas normas individualizadas. Cfr. H. Kelsen,
Teoria pura del derecho. 2a. ed. México, UNAM, 1979, pp. 240-242.
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el carécter pleno de autoridades en el marco de sus atribuciones, parece dificil
suponer que la convalidacion tiene los efectos de una homologacion. Por el
contrario, mas bien se esta frente a una situacion en la que de lo tnico que se
trata es de determinar si las normas cumplen o no con ciertas condiciones ju-
ridicas para que, en su caso, sean las propias autoridades juridicas indigenas
las que exijan su cumplimiento.

La determinacion de las normas a partir de las cuales puede convalidarse una
norma de derecho indigena es una pregunta de mayor dificultad. En efecto, no
hay problema alguno en establecer que las autoridades del Estado mexicano
pueden negarse a convalidar las disposiciones apuntadas cuando las mismas
sean contrarias a las disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. Adicionalmente a este problema esta el de saber a partir de
qué otras normas es posible dejar de convalidar las decisiones indigenas, es
decir, si también puede darse a partir de leyes locales y federales, tratados in-
ternacionales, constituciones locales, reglamentos federales y locales, o de
alguna otra. Sobre este particular, debe decirse que, en principio y de manera
genérica la respuesta es si, en virtud de que el orden juridico o nivel de gobier-
no llamado pueblo indigena va a ser incorporado en el orden juridico nacional
y las normas indigenas deberdn ser validas frente o respecto de las normas
juridicas estatales que tengan una jerarquia superior. De este modo, y si (al
menos hasta esta parte de los ASA) los pueblos indigenas daran lugar a 6rde-
nes normativos municipales o comunitarios, las normas de estos ultimos pueden
ser enfrentadas a las de caracter federal o estatal a fin de determinar su validez.
Sin embargo, y ya en lo particular, la respuesta especifica unicamente puede
darse a la luz del derecho positivo, en tanto que s6lo asi pueden determinarse
los elementos a partir de los cuales resulta factible determinar las relaciones
normativas, los procedimientos particulares, los 6rganos competentes, la dis-
tribucion de facultades entre la Federacion y los estados, etcétera. De este
modo, y por via de sintesis, lo que en los ASA se esta previendo es la posibi-
lidad de un control de regularidad constitucional, y la posibilidad genérica de
que se lleguen a establecer otro tipo de controles a determinar en las legisla-
ciones secundarias federal y locales.

Apuntadas algunas ideas en torno a los tipos de control que habran de
ejercerse por via de “convalidacion”, la cuestion a resolver atafie a los 6rganos
competentes para hacerlo. Un primer problema tiene que ver con el control de
constitucionalidad, mismo que, y como ya se apuntd, en lo tocante a la norma
que sirve para efectuar al control parece no representar ningiin problema. En
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este caso, sin embargo, el problema seria el de saber si en exclusiva se man-
tiene el sistema de control de constitucionalidad por el que se rigen todos los
actos de autoridad nacional, i.e., el juicio de amparo, o si, y a diferencia de lo
que acontece en el orden mexicano, se le confiere a cualquier autoridad judi-
cial la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las normas de derecho
indigena. Sobre este tema, una primera solucion pareceria apuntar en el sen-
tido de que ese control de constitucionalidad debera ejercerse en los mismos
términos que se realiza respecto de cualquier norma; una segunda solucion, sin
embargo, podria apuntar en el sentido de que el control de las normas indige-
nas no resulta solo de la segunda parte del articulo 133 constitucional, sino de
las prevenciones constitucionales que habran de establecerse con motivo de la
reforma constitucional derivada de los ASA (en la propuesta de la Cocopa, en
el articulo 4o. constitucional). Sobre este problema podemos decir que, a nues-
tro juicio, y por principio de cuentas, resulta evidente que el juicio de amparo
sera un medio especifico por el cual los indigenas (en tanto so6lo a ellos pue-
de imponerse el derecho indigena) pueden reclamar ante las instancias de am-
paro'® las violaciones a las garantias individuales que se hubieran cometido en
su perjuicio también por las autoridades indigenas o, lo que es igual, que el jui-
cio de amparo podra ser el medio por el cual los 6rganos del Poder Judicial de
la Federacion controlen la regularidad constitucional de los actos y normas de las
autoridades tradicionales indigenas. No existiendo problema sobre este parti-
cular, la cuestion sobre el control de constitucionalidad se reduce a saber si, en
principio, es o no posible que otras autoridades lo lleven a cabo mediante un
procedimiento de control distinto al amparo y, en particular, mediante un con-
trol de tipo difuso.!! En este caso la respuesta parece tener que ser negativa,
pues no parece existir justificacion tedrica para que sobre los 6rdenes juridicos

10 E] articulo 37 de la Ley de Amparo faculta a cualquier persona a reclamar ante el juez de dis-
trito o ante el superior de la autoridad responsable la violacion a las garantias de los articulo 16, en
materia penal, 19y 20, fracciones I, VIII y X, parrafos primero y segundo, de la Constitucion Federal.

1 El control difuso de la constitucionalidad de las leyes, que segun los tribunales colegiados “im-
plica el que todo juzgador, federal o local, tiene el indeclinable deber de preferir la ley de leyes a
cualquier otra aplicacion de normas secundarias que la contrarien”, no ha sido aceptado por la doc-
trina jurisprudencial. Los Tribunales de Amparo se han orientado por sostener que en nuestro régi-
men de derecho debe estarse al sistema de competencias que nos rige, seglin el cual solo el Poder
Judicial de la Federacion puede hacer declaraciones de inconstitucionalidad y no tiene intervencion
alguna la justicia local en la defensa jurisdiccional de la Constitucion aun en el caso del articulo 133
de la misma, en relacion con el 128 del propio ordenamiento, que impone a los juzgadores la obli-
gacién de preferir a la Ley Suprema, cuando la ley del estado o local la contraria, ya que, de acuer-
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indigenas en particular se establezcan controles especificos de constituciona-
lidad de modo paralelo a los que ejercen los 6rganos del Poder Judicial de la
Federacion, de ahi que, en principio, el amparo sea el medio por el cual ese
control se deberia llevar a cabo.

Una cuestion de la mayor importancia radica en establecer qué tipo de jui-
cio de amparo debe seguirse para impugnar las actuaciones de las autoridades
judiciales indigenas. Sobre este particular hay dos cuestiones a resolver. La
primera es la relacionada con las caracteristicas generales del juicio de ampa-
ro, en tanto que se trata de un juicio con grandes dificultades técnicas que, por
lo mismo, resultaran de gran dificultad tanto para las autoridades indigenas
como para los indigenas en lo individual. Un segundo aspecto, ya mas espe-
cifico, es que debido a que las mismas son autoridades judiciales y la actuacion
de éstas se da en forma de un juicio, la via procedente debia ser, en principio,
el juicio de amparo directo y su tramitacion debia llevarse a cabo ante un Tri-
bunal Colegiado de Circuito. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que este tipo
de juicios tiene ciertas peculiaridades técnicas (no se estudian hechos adicio-
nales a los planteados ante la autoridad responsable, etcétera) y los drganos que
los resuelven no son muy numerosos y se encuentran ubicados, normalmente,
en ciertas ciudades capitales importantes.'?> A nuestro parecer, el tinico modo
de enfrentar las dos dificultades apuntadas en cuanto hace a los problemas
técnicos es creando un proceso especifico de amparo en materia indigena, esto
es, solo para aquellos casos en los que tanto la autoridad como el quejoso ten-
gan tal caracter. Ademas de la simplificacion del proceso, seria conveniente
que su tramitacion se llevara a cabo ante los jueces de distrito, y se le confi-
rieran a €stos algunas de las potestades que ya tienen en los juicios de ampa-
ro en materia agraria.'?

do con los articulos 103 de la Ley Suprema y primero de la Ley de Amparo, la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de las leyes es de la competencia exclusiva de los Tribunales Federales de
Amparo, y los tribunales locales carecen en absoluto de competencia para decidir controversias sus-
citadas con ese motivo. Semanario Judicial de la Federacién, Tribunales Colegiados de Circuito,
octava época, t. III, segunda parte-1, pp. 228-229.

12 Hasta el 30 de noviembre de 1997 existian en el pais 90 Tribunales Colegiados de Circuito, los
cuales tenian su residencia en las ciudades de México, Puebla, Mazatlan, Monterrey, Veracruz,
Guanajuato, Ciudad Victoria, Villahermosa, Torreon, Morelia, Mérida, Hermosillo, Chihuahua,
Mexicali, Tuxtla Gutiérrez, Chilpancingo, Oaxaca, Zacatecas, Querétaro, Cuernavaca, San Luis
Potosi, Toluca, Guadalajara y Jalapa. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Anexo al Informe Anual
del Presidente de la Suprema Corte de Justicia. México, 1997.

13 Entre las potestades y obligaciones més importantes que tienen los jueces de distrito en el
amparo agrario se encuentran: 1) la obligacion de suplir la deficiencia de la queja, tanto en la demanda
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Adicionalmente al control de constitucionalidad, nos parece que respecto de
las decisiones tomadas como derecho indigena si pueden establecerse controles
de regularidad de tipo legal, reglamentario, etcétera, y, como también lo adver-
timos, los mismos dependeran de la regulacion juridica federal o local que al
efecto sea creada. La posibilidad de que esos controles se establezcan deriva,
precisamente, del hecho de que en los ASA se convino que las resoluciones de
las autoridades indigenas en materia jurisdiccional debian ser convalidadas
por las autoridades del Estado mexicano, y tal convalidacion se traduce, final-
mente, en un control de regularidad. Sin embargo, la determinacion de las au-
toridades que, en su caso, podrian llegar a intervenir en el ejercicio de tales con-
troles, dependera también de esa regulacion, sin que al momento se pueda decir
mucho mas sobre este particular.

Los efectos que pueden producir los controles de regularidad constitucio-
nal o los que sean establecidos para satisfacer el requisito de convalidacion
apuntado, varian dependiendo justamente de las modalidades de uno u otro.
Por estar definido que el juicio de amparo es un medio de defensa o control que
necesariamente va a ser establecido, desde ahora es posible apuntar que los
efectos seran los mismos que de manera general se establecen para cualquier
tipo de juicio de amparo. En lo que toca a las vias de convalidacion que, en su
caso, se lleguen a establecer, pareceria deseable que los efectos fueran exclu-
sivamente de anulacion, de manera tal que una vez determinado por la auto-
ridad que la convalidacion no se otorga, el asunto regrese a las autoridades
indigenas a efecto de que estas ultimas, y tomando en cuenta las observacio-
nes hechas por la autoridad de control, vuelvan a dictar la resolucion que con-
forme al derecho indigena corresponda. De este modo, por un lado queda pre-

como en la revision; 2) facultad de los jueces de Primera Instancia para admitir una demanda de
amparo y decretar la suspension provisional en los casos en que se reclamen actos que tengan o pue-
dan tener como efecto privar de sus derechos agrarios a un nicleo de poblacion; 3) obligacion de
recabar, de oficio, las pruebas conducentes que se consideren convenientes, para lo cual se conce-
den las mas amplias facultades a los jueces de distrito para acordar las diligencias que estimen per-
tinentes y de solicitar de las autoridades elementos idoneos y suficientes para resolver la cuestion
debatida, lo que implica la prohibicion de resolver en contra de los ejidatarios, los comuneros o los
nucleos de poblacion, por deficiencia de pruebas; 4) obligacion de examinar los actos reclamados tal
y como aparezcan probados, aunque sean diferentes a los reclamados en la demanda, lo que impli-
ca el derecho para el juzgador de llamar a juicio a la autoridad responsable de quien emane dicho acto;
5) prohibicion para que se tenga por no interpuesto un recurso por falta de copia, y obligacion de
ordenar su expedicion, y 6) obligacion del juez de recabar las aclaraciones a la demanda, si los que-
josos no lo hacen, en el término de 15 dias que para el efecto se les conceda (Amparo en revision
10046/68. Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia).
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servado el control de regularidad o convalidacion y, por el otro, no se produ-
ce una excesiva intervencion de las autoridades nacionales en la definicion del
derecho indigena.

e) El ultimo problema tiene que ver con el modo como se relacionan los
derechos de acceso a la justicia de los indigenas en lo individual, con los 6r-
denes juridicos nacional e indigena. Sobre este punto hemos hecho ya algunas
afirmaciones relativas a que los indigenas gozan de todas las garantias indivi-
duales previstas en la Constitucion y que, adicionalmente, esas garantias pue-
den ser hechas valer frente a las autoridades nacionales e indigenas seglin que
la violacion provenga de una u otra. Ademas de esta posibilidad de interven-
cion respecto del control de constitucionalidad, es importante sefialar que en
los procesos de convalidacion se suele dar participacion a las personas (en este
caso los indigenas) que en su momento pudieran resultar afectadas con moti-
vo de la resolucion que se quiere convalidar, por lo que seria aconsejable que
en este caso se procediera de igual manera.

5. Promover las manifestaciones culturales de los pueblos indigenas. Se
trata de establecer una obligacion a cargo del Estado con el proposito de lograr
que las culturas indigenas se mantengan, difundan y amplien en tanto se con-
sidera que mediante tales acciones se lograra un enriquecimiento nacional y se
dara “un paso necesario para eliminar incomprensiones y discriminaciones
hacia los indigenas”. Los alcances de la expresion Estado no se encuentran
especificados de manera concreta dado el tipo de redaccion que se utiliza. Sin
embargo, y desde nuestro punto de vista, se trata de una facultad de tipo con-
currente entre la Federacion y los estados, donde cada uno de esos 6rdenes y
en el ambito de sus competencias habra de establecer las normas que permi-
tan el cumplimiento de las politicas en cuestion. En tanto se trata del estable-
cimiento de una nueva facultad de la Federacion y de los estados (de tipo con-
currente), su establecimiento necesariamente debe ser por medio de la
Constitucion.

De modo particular, el contenido de las normas que habran de constitu-
cionalizarse deberan contemplar tres diferentes politicas culturales, mismas que
conviene tratar por separado, si bien desde ahora conviene sefialar que con ellas
se busca que los pueblos indigenas (es decir, las comunidades, los municipios
y, como luego habremos de ver, respecto de tales funciones también los pue-
blos indigenas) puedan difundir por si mismos sus culturas, participar con las
autoridades del Estado en la difusion de sus culturas y lograr que la totalidad
de la poblacion tenga acceso al conocimiento de sus culturas.
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a) En primer lugar, en efecto, estan aquellas politicas que tiendan al “reco-
nocimiento y ampliacion de los espacios de los pueblos indigenas para la pro-
duccidn, recreacion y difusion de sus culturas”. En este caso, el problema se
presenta en cuanto a la determinacion de la expresion “espacios” en tanto tie-
ne un sentido multivoco y, nuevamente, al sujeto de las propias politicas. En
lo que hace al primer punto, a lo que parece aludir el texto es al otorgamiento
de un mayor nimero de posibilidades de comunicacion tales como prensa,
radio, television, etcétera. En lo que hace al sujeto, es cierto que se habla de
los pueblos, pero esa expresion tiene que reconducirse, como ya antes lo ad-
vertimos, a una forma juridica en tanto que hasta esta parte de los ASA pare-
ce dificil hacer de los pueblos sujetos de derecho (esta posibilidad va a cam-
biar en las “Propuestas”, pues alli se considera de modo distinto a los pueblos
indigenas y si resulta factible atribuirles ciertas competencias). En lo que a esta
parte de los textos hace, si los pueblos indigenas habran de ser 6rdenes juridi-
cos, esos ordenes deberan encontrar medios de apoyo para que por las vias
sefialadas puedan difundir sus culturas. La cuestion a resolver aqui es si esos
medios de apoyo (o espacios) asignados a tales érdenes, deberan estar bajo lo
que genéricamente podemos llamar el patrimonio de esos drdenes, o si los
mismos deberan ser de la Federacion y los estados, y ser éstos los que permi-
tan su uso por parte de las comunidades (al analizar las “Propuestas” veremos
de qué modo se precisa este problema). Desde este punto de vista, nos parece
que ambas posibilidades son factibles, en tanto que, en efecto, nada se opone
a que conforme lo establezcan la Constitucion y las leyes, las comunidades
puedan llegar a “adquirir” (por compra, concesion, autorizacion, etcétera) al-
gunos de los medios de comunicacion que estimen adecuados y que, simulta-
neamente, estén en posibilidad de que en las legislaciones federal y locales se
les confieran también “espacios” de difusion. Respecto de este tltimo caso y
en principio, se trata de que la difusion de la cultura indigena se pueda llevar
a cabo en los espacios con que cuenta el Estado por determinacion legal; sin
embargo, también se podria dar una interpretacion de corte mas social, en vir-
tud de la cual se podria aceptar que el Estado (Federacion y estados) adquie-
ra o promueva el otorgamiento adicional de “espacios” para la difusion de los
propios programas.

b) El segundo tipo de politicas son las encaminadas a la “promocion y co-
ordinacion de las actividades e instituciones dedicadas al desarrollo de las
culturas indigenas, con la participacion activa de los pueblos indigenas”. En
este caso se trata de lograr que en la Constitucién queden precisados estos
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contenidos a fin de que en la legislacion federal y en las locales se establezcan
dos tipos de elementos normativos: primero, aquellos que tengan como propd-
sito promover el desarrollo de las culturas indigenas y, segundo, los que bus-
quen la coordinacion (y podria decirse que también el establecimiento) de las
instituciones estatales que tengan como propoésito esa promocion. Debido a
que, a final de cuentas, los dos casos acabados de mencionar buscan lograr que
las instituciones del Estado (federales y locales) lleven a cabo cierto tipo de
acciones o arriben a ciertas formas de coordinacion, lo que aqui interesa resal-
tar es que en ambos casos se trata de garantizar la participacion indigena en
todo lo relativo a las actividades que realicen esas instituciones. Es evidente
que en los ASA no se establece de qué manera debera garantizarse tal partici-
pacion, pero la expresion “participacion activa” parece querer indicar que no
se trata de una modalidad puramente formal.

¢) La tercera politica alude a la “incorporacion del conocimiento de las di-
versas practicas culturales en los planes y programas de estudio de las institu-
ciones educativas publicas y privadas”. Como se apunto, la finalidad de esta
politica es lograr que la poblacion en general conozca las culturas indigenas.
En cuanto debe transformarse en norma constitucional, el significado de esta
ultima no puede ser otro que el de imponer que la legislacion prevea que los
programas de estudio deban comprender entre sus contenidos los relativos a la
difusion de las mencionadas culturas. En términos de la fraccion 111 del articulo
30. de la Constitucion, esta facultad correspondera de manera fundamental
al Ejecutivo Federal, siempre que los programas correspondan a la educacion
primaria, secundaria y normal, caso en el que, sin embargo, podran partici-
par los propios indigenas en términos de la ultima parte de la propia fraccion
III. En lo tocante al resto de los casos, sin embargo, la determinacion de ta-
les programas correspondera a la Federacion o a los estados en el &mbito de
sus respectivas competencias, si bien a partir de lo que haya establecido el
Congreso de la Union en los términos de la fraccion VIII del propio articu-
lo 3o.

6. Asegurar educacion y capacitacion. Mientras en el anterior inciso se
establecia que el Estado debia garantizar la promocidén de la cultura de los
pueblos indios, en el presente se trata, de modo fundamental, que el primero
les asegure a los indigenas en lo individual diversas formas de educacion y
capacitacion, aludiendo luego a la necesidad de impartir educacion intercul-
tural. En lo tocante a la educacion que tienen garantizada los indigenas, debe-
mos apuntar que no es la genérica que tiene garantizada todo individuo en tér-
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minos del articulo 30. constitucional, sino que es una forma especifica de edu-
cacion en tanto que, por un lado, es necesario que “respete y aproveche sus
saberes, tradiciones y formas de organizacion” y, por el otro, introduce moda-
lidades que atienden a diversas formas educativas especificas. En lo que se
refiere a la educacion intercultural, la misma no tiene ya como destinatario
exclusivo a los indigenas, sino que mas bien parece tratarse de aquella que el
Estado imparte de manera genérica. Veamos por separado cada uno de estos
temas, no sin antes sefialar que debido a los alcances de este compromiso, tam-
bién parece indispensable proceder a insertarlo en el texto constitucional, pues
de esa manera, primero, se garantiza que los contenidos deban ser observados
en los ordenes federal, local y municipal y, ademas, que se constituyan en una
adicion explicita respecto de los derechos de caracter educativo con que cuen-
tan todos los mexicanos.

a) En el primer punto a considerar se sefiala que el Estado asegurara que los
indigenas reciban una educacion que respete y aproveche sus saberes, tradicio-
nes y formas de organizacion. Debido a que existe concurrencia entre la Fede-
racion, los estados y los municipios en materia educativa, lo primero que debe
decirse es que en las disposiciones de los tres niveles de gobierno aludidos debe
plantearse el reconocimiento a tales contenidos. En segundo lugar, que el Eje-
cutivo Federal debera incorporar a los planes de estudio para la educacion
primaria, secundaria y normal contenidos especificos a fin de satisfacer lo
establecido en los ASA. Sobre estas especificidades en cuanto a los conteni-
dos esta también lo relativo a que la educacion que imparta el Estado, al me-
nos en sus modalidades primaria y secundaria, es obligatoria y gratuita, y que
tales posibilidades deben recaer sobre los indigenas en lo individual. Ahora
bien, la pregunta que cabe hacerse es si los ASA otorgan a los indigenas el
derecho o garantia individual (partiendo obviamente del supuesto de la
constitucionalizacion de los ASA) de recibir otro tipo de educacion de modo
adicional a la primaria y la secundaria o si, por el contrario, ésta se limita y
tiene los mismos niveles que para los no indigenas. Desde nuestro punto de
vista, la anterior cuestion puede contestarse si consideramos de manera inte-
gral lo sefialado en el parrafo comentado, en tanto que en el mismo se sefialan
(como enseguida veremos) las formas adicionales de educacion que deben
recibir los indigenas. De este modo, la respuesta que podemos dar en este caso
es que, efectivamente, los ASA si le confieren a los indigenas otras formas de
educacion y que tales formas se encuentran previstas o contempladas en los
ASA de manera limitativa.
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b) La educacion que de acuerdo con los ASA deben recibir los indigenas
tiene como uno de sus elementos fundamentales el aseguramiento de sus tra-
diciones en los términos que hemos apuntado. Este podria ser el elemento que
podemos denominar como tradicional; sin embargo, y por otro lado, hay un
segundo elemento, mismo que podemos denominar como el de modernizacion
de tales sujetos, simplemente para distinguirlo del tradicional. En este segundo
caso, en efecto, se introduce una cualidad que debe satisfacer toda forma de
educacion y tres modalidades adicionales de educacion, las dos primeras de ca-
racter profesional y las restantes por via de capacitacion.

En lo que hace a la cualidad, se habla de los “procesos de educacion inte-
gral en las comunidades que les amplien (a los indigenas) su acceso a la cul-
tura, la ciencia y la tecnologia”. Como se ve, se trata de una cuestion relativa
a los contenidos de los planes de estudio de los indigenas que, a final de cuen-
tas, habran de permitir que éstos logren o mantengan la comunicacion con los
no indigenas en tanto ambos deberdn tener un conocimiento compartido. Esto
es asi, en tanto que el conocimiento de tipo cultural, cientifico y tecnologico
en favor de los indigenas no alude a su propio tipo de conocimiento sino, pre-
cisamente, a aquel que podamos designar como no indigena u occidental. Con
esta prevencion, por otra parte, se establece un modo de acercar los planes y
programas de la educacion indigena a la que se imparta al resto de los mexi-
canos, ello en términos de la fraccion III del citado articulo 3o.

En cuanto hace a la educacion profesional (como luego acontecera con la
capacitacion), lo primero que debemos decir es que se trata de una modalidad
de conocimiento especifico y adicional a otras formas de conocimiento a que
los indigenas tienen derecho en términos del articulo 30. constitucional. En
efecto, mientras todos los mexicanos tienen la posibilidad de obtener educa-
cion primaria y secundaria en condiciones de gratuidad, a los indigenas se les
estd reconociendo de manera adicional la posibilidad de obtener educacion pro-
fesional en las mismas condiciones de gratuidad. De modo puntual, se dice que
se trata de un tipo de educacion encaminado a mejorar sus perspectivas de de-
sarrollo. Debido a que en principio puede decirse que toda educacion tiende a la
finalidad acabada de apuntar, la especificidad de los ASA en este punto radica
mas bien en el sentido que pueda darse a la expresion “educacion profesional”.

Considerando que lo dicho al inicio del parrafo anterior sobre la educacion
profesional es aplicable a la capacitacion, las dos modalidades de esta ultima
son las siguientes: primera, “capacitacion y asistencia técnica que mejore los
procesos productivos y calidad de sus bienes”; segunda, “capacitacion para la
organizacion que eleve la capacidad de gestion de las comunidades”. Aun



PROBLEMAS DEL DERECHO INDIGENA EN MEXICO 81

cuando distintas en su contenido, estas modalidades de capacitacion buscan
lograr que los indigenas se encuentren en posibilidad de mejorar sus conoci-
mientos técnicos a fin de elevar su productividad y su capacidad administra-
tiva: en el primer caso, la productividad, es evidente que alude a una cuestion
de tipo econdmico, destinada a lograr que los indigenas estén en posibilidad de
incrementar la eficiencia, la relacion costo-beneficio, la calidad, y todos aque-
llos elementos que suelan estar considerados dentro de la nocion genérica de
mejoramiento de “los procesos productivos y calidad de sus bienes”. En lo
tocante al segundo aspecto, se busca que los indigenas logren los conocimien-
tos necesarios para hacerse cargo de la gestion de sus 6rganos de gobierno. Esta
posibilidad puede entenderse en dos sentidos: por un lado, en cuanto a la ad-
ministracion de los 6rganos a través de los cuales actiien los pueblos en tanto
ordenes juridicos (municipio o comunidad); por otro lado, se podria entender
también que la capacitacion en este caso tiene que ver con la constitucion de
un modelo econémico de autogestion en lo tocante a las caracteristicas de la
productividad al interior de las comunidades indigenas. Nos parece que sobre
estas dos opciones no existe contradiccion alguna en tanto que aluden a am-
bitos politico-administrativos y econdémicos, respectivamente.

¢) Otra cuestion a sefalar es que en los ASA se sefala que el Estado debe
garantizar el quehacer educativo de los pueblos indigenas dentro de su propio
espacio cultural. Una vez mas, la cuestion a debatir aqui esta en torno a lo que
significa la expresion el espacio cultural de los pueblos indigenas. Debido a
que en principio €stos van a constituirse en comunidades o municipios, puede
sostenerse que el sentido de los ASA es permitir que en las propias comunida-
des o municipios se dé una verdadera concurrencia entre la educacion que ellos
impartan con la que impartan la Federacion, los estados y otros municipios.

7. Garantizar la satisfaccion de necesidades bdsicas. Uno mas de los pro-
nunciamientos es el que alude a que el Estado garantizara “a los pueblos in-
digenas condiciones que les permitan ocuparse de su alimentacion, salud y
servicios de vivienda de forma satisfactoria y por lo menos un nivel de bien-
estar aceptable”. Las cuestiones a resolver son en el sentido de si los derechos
apuntados, primero, deben conferirse a los pueblos, a las comunidades, a los
municipios o a los indigenas en lo individual; segundo, si constituyen una
nueva modalidad respecto de los derechos prestacionales establecidos primor-
dialmente en el articulo 4o0. constitucional, o si los mismos pueden quedar
satisfechos mediante leyes y programas a partir de los propios contenidos cons-
titucionales ya en vigor; tercero, en qué rango normativo y con qué alcances
debe darse el apoyo de caracter social a los nifios y a las mujeres indigenas.
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a) En lo concerniente al sujeto de los derechos, nos parece que una vez mas
debe considerarse a los indigenas en lo individual, en tanto que inicamente es
posible que de ese modo se realice una actividad de tipo prestacional. En otros
términos, (como podria satisfacerse la alimentacion, la salud o la vivienda de
sujetos distintos a los individuos? Una posibilidad interpretativa distinta po-
dria dar lugar a considerar que los derechos se estan confiriendo a los pueblos,
lo cual traeria como consecuencia el problema de identificacion ya antes apun-
tado; igualmente, se podria considerar que el derecho corresponderia a las
comunidades y a los municipios, y el problema ahi seria que, como se ha di-
cho, unas y otros cuentan con competencias pero no con derechos en sentido
estricto. De este modo, tanto por razones juridicas como puramente practicas,
nos parece que los derechos que se estan reconociendo deben tener como su-
jeto pasivo a los indigenas.

Dicho esto, ;quiénes son los sujetos activos de los mismos? Por ahora ha-
blemos de los derechos a la salud y a la vivienda en tanto que estan constitucio-
nalizados, y dejemos el de la alimentacion para mas adelante. Nos parece que
al hablarse del Estado en general como sujeto activo, corresponde a los distintos
niveles de gobierno en el ambito de sus respectivas competencias. El proble-
ma aqui es que en el ambito estatal los derechos a la vivienda y a la salud, como
el de los restantes derechos sociales o prestacionales, estdn en una situacion de
franco subdesarrollo juridico,'* en tanto que ni hay la legislacion ni los progra-
mas administrativos que permitan una eficiente y directa dotacion de esos bie-
nes o servicios a la poblacion mas necesitada. En realidad, y salvo los progra-
mas que se realizan a partir del Infonavit o del Fovissste y que tienen como
clientelas especificas a los trabajadores regidos por los apartados A y B del
articulo 123 constitucional, el resto de la poblacién no tiene garantias juridi-
cas para obtener una vivienda.'> En lo tocante a salud,'® la situacion se encuen-

14 Cfr. J. R. Cossio Diaz, “Los derechos sociales como normas programéticas...”, en op. cit.

15 El ritmo de construccién de vivienda no ha aumentado proporcionalmente con el crecimiento
demografico del pais. Esto se ha traducido en un constante déficit habitacional, que ha contribuido
a que el promedio de habitantes por vivienda haya oscilado entre 4.9 y 5.8 desde 1929 hasta 1990.
Cabe decir que ni siquiera con el aumento dramatico que se dio en la construccion de vivienda por
el sector publico en el periodo 1983-1990 (2,020,575 viviendas construidas respecto de 511,044 que
se construyeron en el periodo 1971-1979) se ha resuelto el problema, pues el promedio de habitan-
tes por vivienda, segun el censo de 1990, es de cinco. Cfr. Estadisticas historicas de México. Méxi-
co, INEGI, 1990.

16 El sistema de seguridad social en México se compone de cuatro instituciones que dan cober-
tura a diferentes grupos de la poblacion. E1 IMSS atiende a los trabajadores empleados por un pa-
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tra un tanto mas descentralizada, ya que, y al menos como posibilidad, un na-
mero mayor de individuos pueden acceder a tales servicios, aun cuando no se
encuentren ligados a ciertas condiciones laborales. En las condiciones apun-
tadas y mientras subsista el modelo federalista en vigor, el sujeto activo en la
prestacion de los derechos apuntados es fundamentalmente el Gobierno Fede-
ral, debido tanto al modo como se encuentra articulada la coordinacion en
materia de salud!” como a la falta de recursos econémicos de los gobiernos es-
tatales y municipales.

b) La segunda de las cuestiones que tenemos planteada radica en saber si los
derechos a la salud, a la vivienda y a la alimentacion establecidos en los ASA
deben considerarse como una especificacion de los derechos prestacionales

tron; el ISSSTE, a quienes prestan sus servicios en las dependencias gubernamentales en general, y
Pemex, Secretaria de la Defensa Nacional y Secretaria de Marina, a los trabajadores que laboran en
estas instituciones. Asimismo, se encargan de los familiares de los trabajadores o sus beneficiarios.
Al conjunto de esta poblacion se le conoce con el nombre de “poblacion derechohabiente” e inclu-
ye, ademas de las personas mencionadas, a los pensionados y sus familiares. Existe otro tipo de po-
blacion, no derechohabiente, que se denomina “poblacion abierta” y puede tener acceso a ciertos ser-
vicios de salud a través de instituciones tales como la Secretaria de Salud e instituciones de las
entidades federativas. En 1994 la poblacion usuaria del Sistema Nacional de Salud se constituia por
53% de derechohabientes y 47% de poblacion abierta; la cobertura real de consulta a nivel nacional
es de 84% para la poblacion derechohabiente, 48% para la poblacion abierta y 68% global. Cfr.
Meéxico social, 1994-1995. Division de Estudios Econdmicos y Sociales, Banco Nacional de Méxi-
o, 1996; cfr. A. C. Laurel y L. Ruiz, ;Podemos garantizar el derecho a la salud? México, Univer-
sidad Auténoma Metropolitana, 1996.

17 Segtin el articulo 13 de la Ley General de Salud, le corresponde al Ejecutivo Federal, por con-
ducto de la Secretaria de Salud, dictar las normas técnicas a que quedara sujeta la prestacion, en todo
el territorio nacional, de servicios de salud en las materias de salubridad general; organizar y operar
los servicios en materia de servicios publicos a la poblacion en general y servicios a derechohabientes
de instituciones publicas de seguridad social; organizar y operar los servicios de salud a su cargo y,
en todas las materias de salubridad general, desarrollar temporalmente acciones en las entidades
federativas, cuando éstas se lo soliciten, de conformidad con los acuerdos de coordinacion que se
celebren al efecto; promover y programar el alcance y las modalidades del Sistema Nacional de Salud
y desarrollar las acciones necesarias para su consolidacion y funcionamiento; coordinar el Sistema
Nacional de Salud; realizar la evaluacion general de la prestacion de servicios de salud en materia
de salubridad general en todo el territorio nacional. Mientras que a las autoridades locales les corres-
ponde, dentro de sus respectivas jurisdicciones, organizar, operar, supervisar y evaluar la prestacion
de los servicios de salubridad general; coadyuvar a la consolidacion y funcionamiento del Sistema
Nacional de Salud, y planear, organizar y desarrollar sistemas estatales de salud, procurando su par-
ticipacion programatica en el primero; formular y desarrollar programas locales de salud, en el marco
de los sistemas estatales de salud y de acuerdo con los principios y objetivos del Plan Nacional de
Desarrollo; llevar a cabo los programas y acciones que en materia de salubridad local les competan;
y elaborar informacioén estadistica local y proporcionarla a las autoridades federales competentes.
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previstos en la Constitucion o si, por el contrario, se trata de nuevos derechos
que deban ser constitucionalizados de manera auténoma a los ya existentes.
Como habiamos sefialado, sobre este punto debemos distinguir la situacion de
los derechos a la salud y a la vivienda, de la que corresponde al de la alimen-
tacion, en tanto que los dos primeros se encuentran ya constitucionalizados. El
problema radica aqui, entonces, en si los derechos que en los ASA se les con-
fieren a los indigenas son una modalidad de los derechos ya constitucionali-
zados o si, por el contrario, se trata de encontrar un modo mediante el cual esos
derechos adquieran un sentido o concrecion a partir de disposiciones secunda-
rias. De la lectura de los ASA no se desprende ningun elemento que nos con-
duzca a sostener una respuesta en uno u otro sentido; sin embargo, del siste-
ma de la Constitucidon pareceria suficiente con que tales derechos pudieran
quedar manifestados en leyes y programas. Esta solucién deriva del hecho de
que la Constitucion contempla ya de modo genérico los derechos a la salud y
a la vivienda, por lo que de lo tinico de que se trata es de darle una especificidad
respecto de unos destinatarios nuevos. Por otro lado, nada parece justificar que
en la Constitucion se comenzaran a especificar todos y cada uno de los desti-
natarios de sus diversas normas, pues ello, ademas de inadecuado desde el pun-
to de vista estrictamente técnico, conduciria a hacer de la Constitucion un do-
cumento sujeto a variaciones constantes.

Una cuestion mas delicada consiste en saber cudl es el estatus juridico del
derecho a la alimentacion que se le confiere a los indigenas en los ASA. Aun
cuando en algunos momentos de nuestra historia reciente se ha considerado la
necesidad de constitucionalizar el derecho a la alimentacion, la satisfaccion de
esta necesidad o la prestacion de este servicio, como se le quiera ver, no tiene
actualmente tal jerarquia. Asi las cosas, lo que aqui cabe preguntarse es si en
los ASA se acordod constitucionalizar ese derecho en favor de los indigenas, o
si por el contrario y como acontece con los de salud y vivienda, los acuerdos
unicamente estan considerando la posibilidad de establecer ese derecho en la
legislacion y los programas conducentes. De la lectura del texto, la inica so-
luciéon que se deriva es que debido a que aquello que se acordd es garantizar
a los indigenas condiciones que les permitan ocuparse de su alimentacion, el
cumplimiento de tal acuerdo puede hacerse de modo distinto a la constitucio-
nalizacion de un derecho a la alimentacion exclusivamente en favor de los
indigenas. Por el contrario, parece factible garantizar tal situacion mediante el
establecimiento a nivel federal, estatal y municipal de normas legales y progra-
mas de redistribucién del gasto, por ejemplo.
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¢) Latltima cuestion a tratar alude a que la “politica social impulsara pro-
gramas prioritarios para que la poblacidn infantil de los pueblos indigenas me-
jore sus niveles de salud y alimentacion, y de apoyo a la actividad y capacita-
cion de las mujeres indigenas”. La cuestion de la jerarquia normativa no
representa problema en este caso, pues de modo expreso se alude al impulso
de programas especificos, lo cual no requiere de reformas constitucionales. La
caracterizacion que se hace de los programas es, sin embargo, en el sentido de
que los mismos seran prioritarios, lo cual quiere decir que para cumplir con lo
acordado en los ASA es necesario que se hagan efectivos, i.e., que se otorguen
los recursos para ello con independencia de si es necesario modificar otros
rubros o partidas presupuestales, y no interpretarlos como una mas de las
muchas obligaciones a las que el Estado se ha limitado a conferirles el carac-
ter de puramente “programaticas”.

El contenido de los programas sobre nifios y mujeres tiene ciertas
especificidades que conviene destacar. En lo que hace a los primeros, se trata
de elevar sus niveles de salud y alimentacion, lo que de alguna manera ya es-
taba previsto en la parte de los ASA que hablan de las garantias genéricas en
materia de salud, alimentacion y vivienda para todos los indigenas. La diferen-
cia material entre un caso y otro puede consistir, a nuestro juicio, en que res-
pecto de los nifios se habla de un caracter prioritario, lo cual implica que des-
de luego se destinaran los recursos necesarios. En lo tocante a las mujeres
indigenas, se dice que los programas deberan apoyar su actividad y su capa-
citacion. En este caso, no se habla de apoyo a las condiciones laborales de las
mujeres, sino mas bien del apoyo (no calificado como prioritario) de aquello
que realizan en tanto mujeres, lo que puede implicar actividades relacionadas
con la cocina, la higiene, la costura, la alimentacion, etcétera. Nos parece que
en este caso, y como ya sucede con algunos programas nacionales como los del
DIF, la Secretaria de Salud, etcétera, de lo que se trata es de impartir capacita-
cion a las mujeres para que puedan estar en mejor disposicion para realizar las
actividades sefialadas (los derechos de las mujeres indigenas se amplian con-
siderablemente en las “Propuestas”, tal como mas adelante habremos de ver).

8. Impulsar la produccion y el empleo. Este compromiso contiene los prin-
cipios mediante los cuales el Estado impulsara las bases econdmicas de los
pueblos indios. Los temas a tratar aqui se pueden formular a partir de las si-
guientes cuestiones: primera, jen qué jerarquia normativa debe quedar asen-
tada esta parte de los ASA? y, segunda, ;cuales son los compromisos contrai-
dos por el Estado?
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a) Como lo hemos sefialado en varios de los ultimos puntos analizados, la
jerarquia de los Acuerdos en este punto concreto también debe quedar estable-
cida a nivel de programas y de estrategias, de ahi que tampoco se requieran
reformas a la Constitucion. La formulacion de estos textos debe hacerse por
parte del Estado, pero siempre que se trate de los “programas de desarrollo
rural de las comunidades indigenas[,] se sustentaran en procesos de planeacion
en los que el papel de sus representantes sera central desde el disefio hasta la
ejecucion”.

De lo hasta aqui dicho, y en cuanto hace a los sujetos, surge el problema de
precisar a qué se alude con el término Estado, a qué con “las estrategias de desa-
rrollo sean acordadas con los pueblos indigenas”, y a qué con que “los repre-
sentantes de las comunidades deban participar en los programas de desarrollo
rural de las comunidades indigenas”. En lo concerniente a las materias, tam-
bién es preciso saber a qué se alude con “procesos de planeacion” respecto a
los programas de desarrollo rural de las comunidades indigenas. La primera
cuestion puede responderse en el sentido de que por Estado debe entenderse
cualquiera de los tres niveles de gobierno, en tanto que cada uno de ellos tie-
ne competencias para lograr el desarrollo econdmico de la poblacién que ju-
ridicamente pueda serle determinada como “propia”. En lo que alude al acuer-
do con los pueblos indigenas, parece quererse establecer que en la legislacion
correspondiente debera haber una serie de procedimientos que permitan que las
autoridades de las comunidades y los municipios (e inclusive de los propios
pueblos) tengan la posibilidad de acordar, en forma conjunta con las autorida-
des estatales, la forma en que se va a producir el apoyo a su desarrollo. En lo
que hace a los representantes, debe tenerse en cuenta que se trata de aquellos
sujetos que tengan a su cargo la funcion de representar a una comunidad, mu-
nicipio o pueblo, de ahi que si parte de los contenidos de los ASA aluden al re-
conocimiento de las autoridades tradicionales de aquéllos, pareceria razonable
suponer que tales autoridades deben participar en la formulacion de los cita-
dos programas rurales. La pregunta que cabe hacerse sobre este punto consiste
en determinar en qué nivel de planeacion deben participar tales representan-
tes, es decir, si deben hacerlo a un nivel que sélo corresponda a sus comuni-
dades en sentido estricto, o si deben hacerlo a un nivel mas amplio y que con-
sidere varias comunidades, o debe referirse a los municipios, zonas, regiones
o estados, por ejemplo. La cuestion, con todo y ser relevante, no se encuentra
resuelta en los ASA, pero seria muy conveniente que al establecerse las leyes
reglamentarias, se elevara el nivel de participacion de los representantes a efec-
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to de que pudieran participar en la programacion de las actividades que por su
generalidad pudieran afectar a su propia comunidad, municipio o pueblo, se-
gun corresponda.

b) En cuanto a los contenidos de los programas tenemos que el Estado, con
el acuerdo de los pueblos, debera establecer una serie de “estrategias” a fin de
que los propios pueblos: primero, “aprovechen sus potencialidades humanas
mediante actividades industriales y agroindustriales que cubran sus necesida-
des y produzcan excedentes para los mercados”; segundo, “que coadyuven a
generar empleo a través de procesos productivos que incrementen el valor
agregado de sus recursos” y, tercero, “que mejoren la dotacion de servicios
basicos en las comunidades y su entorno regional”. Sin ser el objeto de este
trabajo determinar de qué manera habran de traducirse cada una de estas estra-
tegias, podemos decir que desde el punto de vista juridico habran de serlo en
planes, programas y modificaciones a los sistemas presupuestales, y en cam-
bios a lo que suele denominarse como la politica de gestion del Estado.

9. Proteger a los indigenas migrantes. En este caso se trata, nuevamente, de
una cuestion que puede ser resuelta mediante el establecimiento de politicas,
y no de reformas de caracter constitucional. El contenido de esta parte de los
ASA es en el sentido de que se deben impulsar politicas sociales para prote-
ger a los indigenas migrantes. El concepto de migrante que se utiliza presen-
ta ciertas diferencias con el que tradicionalmente es considerado en derecho,
en tanto que le confiere tal calidad tanto a los indigenas que se encuentren fuera
del territorio nacional como a aquellos que fuera de sus comunidades se en-
cuentren en transito por el pais. Por principio, los indigenas que se encuentran
fuera del territorio gozan ya del apoyo de los programas consulares de que goza
todo mexicano,'® por lo que sobre este particular hay ya un precedente impor-

18 Expedicion de pasaportes, cartillas del Servicio Militar Nacional, actas del Registro Civil (na-
cimiento, matrimonio, defuncion) y certificados a peticion de parte; envio de menaje de casa a mexi-
canos; legalizacion de documentos extranjeros; servicios notariales; servicios de proteccion y bue-
nos oficios (se les asesora y aconseja en lo relativo a sus relaciones con las autoridades; se les informa
sobre la legislacion local, la convivencia con la poblacion local, sobre sus derechos y obligaciones
frente al pais en que se encuentren, y sus vinculos y obligaciones en relacion con México; se les
asesora juridicamente, cuando éstos lo soliciten, entre otros a través de los abogados consultores de
la Representacion; se visita a los mexicanos que se encuentren detenidos, presos, hospitalizados o
de otra manera en desgracia, para conocer sus necesidades y actuar en consecuencia; se asume la re-
presentacion de los mexicanos que por estar ausentes o por otros motivos estén imposibilitados de
hacer valer personalmente sus intereses; en los casos de extrema indigencia, enfermedad o muerte
de los mexicanos, la Representacion consular interpone sus buenos oficios ante la Secretaria de Re-
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tante. Sin embargo, y por lo que enseguida habremos de ver, en los ASA existe
un compromiso para generar otro tipo de apoyos a los indigenas en el extran-
jero. En lo tocante a los “migrantes en el territorio nacional”, no se ha acordado
un programa especifico, ni podia haberlo en tanto no se llegé a considerar que
los indigenas, en tanto mexicanos, pudieran tener la calidad de migrantes en
su propio pais. En este segundo punto, a lo que en realidad se esta aludiendo
es auna via de proteccion extraordinaria para los indigenas durante las épocas
en las que por cualquier razén (transito hacia Estados Unidos para trabajar
como braseros, contratacion laboral en otra parte del pais, o el desplazamiento
de sus zonas habituales de vida, etcétera) se encuentren fuera de sus respecti-
vos domicilios o territorios. Asi planteada la cuestion, el problema consiste en
saber si los programas migratorios para el interior del territorio nacional pro-
tegen en exclusiva a los indigenas que efectivamente migren en ¢él, es decir, a
aquellos que previamente se encontraban asentados en un territorio comunal,
o también al resto de los indigenas que se encuentren en el pais y que no pue-
dan reivindicar para si mismos la pertenencia a una comunidad. La respuesta,
en principio, parece ser en el sentido de que solo se alude a los primeros, en
tanto que so6lo a ellos se les puede conferir la calidad de migrantes; para que
los indigenas que no se encuentren en la situacion apuntada, y como ya vi-
mos, los ASA establecen una serie de prerrogativas que terminan por consti-
tuir en su favor un “estatuto personal”.

La segunda cuestion que es importante destacar aqui es la relativa a los
contenidos que deben tener los programas en materia de migracion. Sobre el
particular se apunta que se trata de realizar “acciones interinstitucionales de
apoyo al trabajo y educacion de las mujeres, y de salud y educacion de nifios
y jovenes”. En este caso se entiende que las mujeres, los nifios y los jovenes
acompaflan a los indigenas migrantes mayores, y que por tal motivo deben en-
contrar un sistema de proteccion especifico en tanto, también podria asumirse,
el indigena labora. Se trata de un concepto que permite otorgarle proteccion a
un tipo de migrante que podemos llamar estatico (aun cuando parezca una para-
doja), en tanto que el mismo se encuentra ubicado en un lugar prestando su
trabajo pero, simultdneamente, ese lugar se encuentra ubicado fuera del ambito
de validez de la comunidad o municipio al que pertenezca. De este modo, no
parece tratarse del establecimiento de programas que vayan confiriendo pro-

laciones Exteriores para la repatriacion a México). Fuente: Embajada de México en la Gran Breta-
fia, Servicios Consulares a Mexicanos, http://www.buss.co.uk/mexuk/consul/consul01.html.
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teccion a los indigenas y sus familias durante el tiempo de movilidad, sino fun-
damentalmente, y como ya se dijo, en el tiempo en que se encuentren asenta-
dos en el territorio y que no sea aquel que se identifica como el territorio de su
comunidad.

C) Principios de la nueva relacion

1. Planteamiento general. El siguiente gran apartado de las Propuestas Con-
juntas es aquel que recibe el nombre de “Principios de la nueva relacion”.
Nuevamente se alude a que el Gobierno Federal “asume el compromiso de
que los Principios que deben normar la accion del Estado en su nueva relacion
con los pueblos indios”, de ahi que se presente la dificultad de establecer de
modo preciso quién o quiénes son los sujetos a que se alude con las expresio-
nes Gobierno Federal y Estado, o de qué modo se pretende que el primero rea-
lice las funciones que le corresponden al segundo. La interpretacion que se
puede dar es, también nuevamente, que respecto de este punto de los ASA
se trataria de que el Gobierno Federal se comprometa a llevar a cabo o ejecu-
tar aquellas atribuciones que tenga conferidas a efecto de lograr que respecto
de los pueblos indigenas se establezca una nueva politica que, por un lado,
sea de tal importancia que adecuadamente puede ser llamada de Estado y, por
otro, que la misma se lleve a cabo a partir de los Principios acordados por las
partes y que enseguida habremos de estudiar.

Antes de entrar al estudio de estos Principios, conviene tener en cuenta que
algunos de sus aspectos mas relevantes han sido ya estudiados en los puntos
anteriores, por lo que, y en obvio de repeticiones, nos referiremos a ellos siem-
pre que aparezcan por vez primera en los documentos o introduzcan alguna
modificacion o precision respecto de lo ya sefialado.

2. Pluralismo. Aun cuando ya se habia mencionado, el primero de los Prin-
cipios es el denominado “pluralismo”, el cual se hace consistir, primero, en el
reconocimiento de que la sociedad mexicana esta formada por distintos pue-
blos y culturas, segundo, en que el trato a esos pueblos y culturas ha de basarse
en el respeto a sus diferencias y el cual proviene de la igualdad fundamental
entre ellas. Se trata de un tipo fuerte de reconocimiento igualitario entre las
culturas, y a partir del cual se quiere articular el compromiso del Gobierno
Federal para que el Estado llegue a “normar su propia acciéon y fomentar en la
sociedad una orientacion pluralista que combata activamente toda forma de
discriminacién y corrija las desigualdades econdmicas y sociales”. Con ante-
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rioridad se habia establecido que, por una parte, el Estado debia combatir la
discriminacion a través de programas educativos, pero ahora se determina que
debe hacerlo por un conjunto mas amplio de acciones “activas” y que, por otra
parte, también se deben corregir las desigualdades econdmicas y sociales, lo
cual ya estaba precisado en el punto precedente. Nos parece que esta interpre-
tacion en el sentido de realizacion de “acciones activas” para combatir la dis-
criminacion es la que debe sostenerse, aun cuando en los propios ASA se se-
fiale otra con un sentido mas restringido. La duda surge en tanto que en otra
parte del texto se afirma que para combatir la discriminacion “la accion del
Estado y de sus instituciones debe realizarse sin hacer distinciones entre indi-
genas y no indigenas o ante cualquier opcion sociocultural colectiva”. En este
segundo caso no se esta ya frente a acciones “activas”, sino Unicamente fren-
te a un tipo de accion no diferenciadora por parte del Estado. En otros térmi-
nos, mientras en el primer caso se trata de corregir las diferencias, en este ul-
timo se trata inicamente de no continuar realizando las acciones que lleven a
acrecentarlas. Debido a que la primera de las posibilidades esta expresada con
una mayor precision y se acerca mas a lo dispuesto en otras partes de los ASA,
nos parece que la misma debe sostenerse como contenido del Principio en
cuestion. En lo que hace a la expresion juridica que en su caso debieran tener
los contenidos de esta parte de los ASA, nos parece que basta su puntualiza-
cion en normas de caracter legal, en tanto que, por un lado, el reconocimien-
to constitucional ya esta dado respecto de los pueblos y sus culturas y, por el
otro, las acciones tendientes a evitar la discriminacion pueden ser de jerarquia
legal o a nivel de programas de accion mas especificos.

En el punto que se estd comentando, la cuestion mas importante es aquella
que se refiere al reconocimiento de los “sistemas normativos internos” de los
pueblos indigenas. Teniendo como fundamento el pluralismo apuntado, se trata
ahora de establecer el reconocimiento de los 6rdenes juridicos que expresen la
pluralidad indigena, lo cual habra de lograrse, se dice en los ASA, mediante
la concurrencia de las normas que sean comunes a todos los mexicanos, y aque-
llas que sean propias de cada uno de los pueblos. El modo en que habra de
lograrse la concurrencia normativa antes apuntada no puede extraerse del punto
en analisis, pues en el mismo no se indica de qué modo habran de organizar-
se los pueblos indigenas al interior del orden juridico mexicano. En otras pa-
labras, la cuestion aqui radica en saber, primero, de qué manera van a quedar
regulados los conceptos de pueblo o comunidad indigena en el orden juridico
mexicano, para establecer con posterioridad qué puede entenderse por 6rdenes
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juridicos indigenas y cudles habran de ser las relaciones entre éstos y el or-
den juridico nacional. De este modo, lo adecuado es dejar el tema pendiente,
teniendo en cuenta que de una u otra forma los 6rdenes juridicos indigenas
deben quedar comprendidos en el orden nacional. Debido a estos alcances, nos
parece que si es necesario que el reconocimiento de los 6rdenes juridicos tra-
dicionales cuente con una reforma constitucional, en tanto que mediante ellos
se transforma o altera la estructura normativa en vigor del Estado mexicano,
tal como mas adelante tendremos oportunidad de sefialar.

3. Sustentabilidad. El segundo principio es el que de manera general se
designa como “sustentabilidad”, y que en realidad comprende una variedad de
temas, de ahi que debamos tratarlos de manera separada.

a) Por principio de cuentas, se alude a que el Estado debera asegurar la re-
lacion de los territorios de los pueblos indigenas. La cuestion, entonces, esta
en saber a qué se alude con la expresion “territorios” y en qué sentido se esta ga-
rantizando la relacion de los indigenas para con ellos. Al igual que se hizo para
definir “pueblos indigenas”, en los ASA se tomo la definicion contenida en el
articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT, que dispone: “La utilizacion del
término ‘tierras’ en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de territo-
rios, lo que cubre la totalidad del héabitat de las regiones que los pueblos inte-
resados ocupan o utilizan de alguna u otra manera”. A partir de esta definicion
el tema se puede enfrentar de dos maneras. En primer lugar, puede entender-
se que el Estado debera garantizar la relacion de los indigenas en lo individual
con respecto a su habitat, pero que esa garantia s6lo podra darse con respecto
a los territorios que los mismos ya ocupan o utilizan de alguna manera, es decir,
sobre los cuales los indigenas cuentan ya con un titulo juridico, sea cual fuere
la forma del mismo. Leido asi el alcance de los ASA, no se presenta en modo
alguno el problema de tipo reivindicacionista que en algunos momentos se
pensoé que era el sentido de los ASA; por el contrario, se trata de que el Esta-
do pueda garantizar a los indigenas su sustentabilidad en los territorios que,
como se sefiald, ya ocupan o utilizan. En segundo lugar, el concepto de hébitat
se podria interpretar también en el sentido que se trata del ambito de validez
de los ordenes juridicos indigenas (municipal o comunitario). Sin embargo,
como esta segunda opcion solo se desprende de la lectura del punto 111.5.a de
las “Propuestas”, dejaremos la discusion de ella cuando hayamos arribado al
mismo, de ahi que como acontecio con la calidad juridica de los pueblos indi-
genas, las afirmaciones que habremos de hacer a continuacidn sean en cierto
modo parciales.
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Dentro de las modalidades que se prevén para garantizar la apuntada
sustentabilidad, en los ASA se sefiala que el Estado deberd actuar de tres ma-
neras distintas: en primer lugar, mediante la indemnizacion a las comunidades
por los dafios que a futuro les cause en el sentido de que “vulneren su repro-
duccién cultural”; en segundo lugar, y si tales acciones ya se hubieren causa-
do y las indemnizaciones pagadas no permitieran su reproduccion cultural,
estableciendo mecanismos a efecto de que ambas partes revisen de manera
conjunta el caso concreto; finalmente, se prevé también que de comun acuer-
do con los pueblos indigenas, el Estado impulsara acciones de rehabilitacion
de los territorios sefialados. Como puede observarse, estamos frente a tres
modalidades de actuacién del Estado (entendiéndose éste como niveles fede-
ral, estatal o municipal) en el sentido de establecer, en los términos apuntados,
los supuestos normativos (a nuestro juicio de jerarquia legal) y las politicas que
puedan mantener o mejorar la relacion de las comunidades con su “hébitat”.

b) Determinado el tipo de relacion de los indigenas sobre su territorio que
se desprende de las propuestas y el modo en que de manera genérica deben
actuar las autoridades respecto de €l, en los ASA se sefialan luego las moda-
lidades especificas de actuacion por parte del Estado. Asi, y en primer lugar,
se habla de que las formas tradicionales de aprovechamiento de los recursos
naturales seguidas por los indigenas forman parte de sus “estrategias de per-
sistencia cultural y de nivel de vida”, lo cual supone que el Estado, en aras del
reconocimiento a la pluralidad antes sefialada, debe permitir que se realicen
esas formas de aprovechamiento. Aqui se presenta una interesante cuestion en
tanto que bien podria suceder que tales formas de aprovechamiento no fueran
idéneas para, por una parte, lograr una verdadera sustentabilidad de los recur-
s0s y, por la otra, tampoco fueran compatibles respecto de los programas de
educacion y capacitacion y de impulso a la produccion y al empleo antes se-
falados. En este sentido, debera darse una interpretacion que atienda a lo que
se suele llamar una “ponderacion de valores”, de manera tal que en cada uno
de los casos en que pueda surgir un conflicto entre “aprovechamiento tradicio-
nal” y “sustentabilidad del recurso”, se razone y argumente la solucidon que
deba prevalecer.

4. Integralidad. En lo que hace a este punto, la politica a desarrollar tiene
dos contenidos. Por un lado, se trata de “impulsar la accion integral y concu-
rrente de las instituciones y niveles de gobierno que inciden en la vida de los
pueblos indigenas, evitando las practicas parciales que fraccionen las politicas
publicas”. Debido a que las instituciones competentes para realizar las tareas
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apuntadas se encuentran previstas, comunmente, a nivel de la legislacion y los
reglamentos federales, y de las constituciones, leyes y reglamentos locales, el
contenido del compromiso del Gobierno Federal es coordinar a esas institucio-
nes. Cabe sostener que, como acontece con la materia de seguridad publica, por
ejemplo, se hace necesario establecer en la Constitucion la manera en que se
habré de llevar a cabo tal coordinacion, pues de otra manera el Gobierno Fe-
deral careceria de los elementos normativos para imponer un régimen com-
petencial a los estados, los municipios y las comunidades.

El segundo de los contenidos de este Principio tiene que ver con el manejo
que debe llevarse a cabo de los recursos publicos destinados a los pueblos in-
digenas. Aqui existe la aceptacion por parte del Gobierno Federal de que el
Estado, a efecto de garantizar el manejo trasparente y honesto de ellos, per-
mita “una mayor participacion indigena en la toma de decisiones y en la con-
traloria social del gasto publico”. Lo primero que aqui debe decirse es lo di-
ficil que resulta que el Gobierno Federal logre que en los diversos niveles de
gobierno se puedan introducir mecanismos de decision y de control. Lo que
esta claro es que el propio Gobierno Federal puede modificar sus normas le-
gales a efecto de cumplir con el compromiso asumido, y de una u otra mane-
ra promover que en los estados y los municipios se haga lo propio. Tal vez el
medio de lograr el cometido general pueda ser mediante la introduccion de
modificaciones al Presupuesto de Egresos (a efecto de contemplar una situa-
cion semejante a la que ahora se da respecto del ramo 023 relativo a la pobre-
za), y a la Ley de Coordinacion Fiscal, en cuanto al modo como deben
distribuirse los recursos otorgados a estados y municipios y rendirse las cuentas
respecto de ellos.

5. Participacion. Habiamos hablado antes de la participacion, al desarrollar
las cuestiones relativas a los “Compromisos del Gobierno Federal con los pue-
blos indigenas”. En ese caso se trataba, fundamentalmente, de establecer que
los indigenas debian tener garantizadas diversas formas de participacion res-
pecto de los érganos de decision nacionales. En el caso de la participacion
como uno mas de los Principios que venimos analizando, se trata de garanti-
zarla respecto de los indigenas y en relacion con sus organizaciones internas,
“para alcanzar el propdsito de fortalecer su capacidad de ser los actores deci-
sivos de su propio desarrollo”. Esto supone, en primer lugar, la reafirmacion
de que se esta reconociendo la posibilidad de que los indigenas tengan sus
propios sistemas de gobierno (lo cual entendemos posible en el contexto ge-
neral de las comunidades y los municipios) para, a partir de ahi, proceder a



94 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

establecer una serie de elementos que a los indigenas les permitan desarrollar
esos sistemas.

Los modos como se supone que el Estado debe apoyar el desarrollo de los
sistemas internos de gobierno de las comunidades, municipios o pueblos son
los siguientes:'? primero, mediante la colaboracion con las organizaciones de
gobierno indigena; segundo, mediante la incorporacion de las mismas a las
tareas de concepcion, planeacion, ejecucion y evaluacion de acciones que re-
caigan sobre los propios indigenas, y tercero, mediante la transformacion de las
instituciones del Estado competentes en materia indigenista, a efecto de que
las mismas operen conjuntamente con los mencionados sistemas de gobierno.

a) En lo que toca a la colaboracion entre Estado y autoridades indigenas, se
trata de un recurso ingenioso para lograr que las segundas reciban legitimidad
y reconocimiento a partir de su interrelacion con el primero. Debido a que hasta
ahora se habia establecido que los indigenas debian actuar de modo individual
frente al Estado y que respecto de éste sus autoridades tradicionales no tenian
ninguna fuerza, la pretension del acuerdo es lograr que, justamente, el Estado
actue respecto de los indigenas por conducto de las autoridades que éstos se
hayan dado.

b) La segunda cuestion atafie al modo como las autoridades indigenas de-
ben actuar respecto de las decisiones que en materia indigena correspondan al
Estado. En este sentido, se trata de saber de qué manera van a actuar tales au-
toridades tradicionales respecto de sus integrantes, una vez que el Estado na-
cional (o los niveles de gobierno que lo componen) ha “decidido” actuar en
conjuncién con ellos. Como se apunto, se trata de reconocer que las autorida-
des indigenas tendran la mas amplia participacion en las acciones que en su
caso deban recaer en las comunidades, municipios o pueblos, de ahi que las
primeras deban actuar en la concepcion, planeacion, ejecucion y evaluacion de
tales acciones. En los ASA no se prevé de qué manera habra de darse la par-
ticipacion de las autoridades, de ahi que en la ley deban establecerse tales vias.

¢) La ultima de las cuestiones a tratar es una modalidad de la cuestion es-
tudiada en el inciso inmediatamente anterior, en cuanto se propone que las
instituciones indigenistas se transformen a efecto de darle participacion en

19 Con anterioridad se hablé de que el propio Estado debia establecer programas de capacitacion
a efecto de que los indigenas se encontraran en posibilidad de mejorar la administracion de sus co-
munidades, municipios o pueblos, asunto que debe agregarse a los distintos aspectos a que aludire-
mos en el texto.
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las decisiones a los propios pueblos indigenas. Una vez mas, se trata de llevar
a cabo las modificaciones normativas correspondientes (normalmente legales),
para que, dependiendo del ambito de competencia de que se trate, se encuen-
tre el modo de darle participacion a los indigenas, es decir, y desde nuestro
punto de vista, a las personas que ejerzan autoridad en las distintas comunida-
des, municipios o pueblos.?

6. Libre determinacion. El tltimo de los puntos a tratar se refiere a la libre
determinacion de los pueblos indigenas. Sobre la libre determinacion es ne-
cesario distinguir dos tipos de cuestiones: primero, el modo como el orden
juridico mexicano debe reconocer o dar cabida a la libre autodeterminacion y,
segundo, al modo como ella debe quedar regulada o insertada en el orden ju-
ridico.

a) En primer lugar analizaremos lo relativo a las condiciones de ejercicio de
la libre determinacién por parte de los pueblos indigenas. La primera condi-
cion de la libre autodeterminacion es que la misma se respetara en cada uno de
los ambitos y niveles en que haran valer y practicaran su autonomia los pue-
blos indigenas; la segunda condicion es que la misma no podra menoscabar la
soberania nacional y deberé practicarse “dentro del nuevo marco normativo
para los pueblos indigenas™.

En lo relativo a la primera de las dos cuestiones planteadas, debemos deter-
minar cudles seran los ambitos o niveles en que podran hacer valer esa libre
autodeterminacion y, adicionalmente, qué significa que sobre esos &mbitos o
niveles los propios pueblos “haran valer y practicaran su autonomia”. Comen-
zando con los niveles o ambitos, lo primero que debe precisarse es que en los
ASA se reconoce que los pueblos (en tanto sujetos étnicos genéricos) podran
determinarse de manera libre, y que tal determinacion se podra llevar a cabo
en diversos niveles de gobierno. Esa libre determinacion conferida a los indi-
genas respecto de tales niveles de gobierno dara lugar, a su vez, a la autono-
mia de los mismos, de manera tal que la autonomia viene a ser una modalidad
juridica de organizacion de los pueblos indigenas respecto de uno o mas nive-
les especificos de gobierno. Si analizamos el modo como se han dado las trans-
formaciones entre pueblo y autonomia, tenemos que en esta parte de los ASA
(en las “Propuestas” es distinto) se ha pasado de un concepto antropoldgico

20 Sobre el problema de la identificacion de las autoridades indigenas, cfr. Miguel Angel
Bartolomé, Gente de costumbre y gente de razon. Las identidades étnicas en México. México, Siglo
XXI/INI, 1997, pp. 168-170.
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general, a la posibilidad de constituir una o mas modalidades juridicas espe-
cificas, insertas en alguno de los niveles normativos del orden juridico nacio-
nal. Sobre este punto, lo primero que debemos sefalar es que los niveles juri-
dicos en que podran tener cabida las manifestaciones de libre determinacion
no se precisan expresamente en esta parte de los ASA, pero como se sefiala en
otra parte de los mismos, parece aludirse fundamentalmente a formas de orga-
nizacion de caracter o rango municipal. Si, efectivamente, la libre determina-
cion de los pueblos vendra a ser una forma de organizacion municipal o inserta
en el orden municipal, ello no puede sino llevar a la conclusion de que se tra-
ta de un tipo especifico de orden juridico de esa jerarquia respecto del cual,
adicionalmente, se postule la calidad de “auténomo”.

Interpretada la libre autodeterminacion en los términos apuntados, no hay
problema en considerar que la misma sera practicada, necesariamente, sin afec-
tar al orden juridico mexicano. Debido a que una de las limitaciones a la libre
determinacion indigena radica en que mediante la misma no puede vulnerarse
la soberania nacional, desde el momento en que la misma libre determinacion se
constituye en uno de los niveles del orden juridico nacional es imposible que
se consume la afectacion apuntada, pues la libre determinacion inicamente
puede expresarse en los términos normativos propios del orden juridico. El
modo como esta redactado este punto de los ASA es consecuencia de las ca-
racteristicas de un proceso de negociacion entre dos partes, en donde una
de ellas pretendia el reconocimiento de la otra, y esa otra pretendia que el re-
conocimiento se diera en términos de su propio orden juridico. De este modo,
estamos ante una situacion en la que, efectivamente, se dio un reconoci-
miento, el cual qued6 determinado en términos normativos y en razén a las
caracteristicas formales del orden juridico nacional, y en el que si se respe-
taron las caracteristicas materiales o de contenido propias de los 6rdenes
juridicos indigenas.

b) La segunda cuestion a tratar en materia de libre determinacion atafie a las
restricciones que respecto de ella debe asumir el Estado mexicano. En otros
términos, se trata de averiguar qué tipo de contenidos deben ser incorporados
en el orden juridico a partir de las condiciones formales sefialadas en el inci-
so anterior. El punto de los ASA que se esta comentando precisa varias cues-
tiones: primera, que se deben respetar las identidades, culturas y formas de
organizacion social de los pueblos indigenas; segunda, que se respetara la ca-
pacidad de los pueblos para determinar sus propios desarrollos; tercera, que los
pueblos podran determinar sus propios asuntos y tomar sus decisiones en lo
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concerniente a su organizacion, formas de representacion y aprovechamiento
de los recursos naturales. Como hemos apuntado, en estos casos se trata de los
contenidos o modalidades de ejercicio de la libre autodeterminacion, de ma-
nera tal que al constituirse la misma en un nivel de gobierno (municipal o co-
munitario), los elementos apuntados vendran a ser parte de los contenidos de
ese nivel de gobierno. Ahora bien, y debido a que la libre determinacion dara
como resultado la autonomia de un orden juridico particular dentro del orden
juridico (total) mexicano, tenemos que la suma final de esos contenidos nor-
mativos y el resto de las competencias que mediante las distintas normas del
orden juridico le sean reconocidas o asignadas a esos ordenes juridicos, daran
lugar a conjuntos normativos que validamente podran ser designados como
“autobnomos”. De este modo, los érdenes juridicos indigenas, ya insertados en
la estructura general del Estado mexicano, deberan tener, al menos, las com-
petencias sefialadas en el parrafo anterior y en el presente. Ello significa que
el orden juridico mexicano debera reconocerle a las autoridades de esos 6rdenes
las competencias necesarias para determinar su desarrollo, tomar sus decisio-
nes, respetar sus formas de organizacion, precisar el modo en que representa-
ran a los integrantes de las propias comunidades, y definir el modo de aprove-
char sus recursos naturales.

D) Nuevo marco juridico

1. Caracteristicas generales. La Ultima parte de las propuestas conjuntas re-
cibe el nombre de “Nuevo marco juridico”. Desde el punto de vista juridico
esta parte es particularmente importante, en tanto que en la misma, por un lado,
se precisan algunos de los compromisos que el Gobierno Federal asumi6 en
otras partes de los ASA y, por el otro, se determinan las formas y jerarquias
juridicas que esos compromisos deberan asumir a efecto de ser insertados en
el orden juridico nacional. Debido a que en esta parte se cumplen ambos ob-
jetivos en los términos expuestos, en lo que sigue expondremos ese “nuevo
marco juridico” atendiendo, precisamente, a los compromisos o contenidos y
a las formas o jerarquias, respectivamente. Los alcances y cumplimiento de
esta parte de los ASA no tienen un rango o caracteristica particular, en tanto
que estan sujetos a los términos acordados, i.e., al hecho de que los mismos
deben ser enviados a las instancias de debate y decision nacionales. La unica
cuestion interesante sobre este punto es que algunos de los compromisos asu-
midos deben ser realizados por las instancias locales, lo cual nuevamente vuel-
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ve a presentar el problema de como lograr ese cumplimiento sin violentar la
distribucion competencial prevista en el orden juridico mexicano entre la Fede-
racion y los estados, fundamentalmente. En este sentido, y en la parte final del
punto que se esta comentando, se precisa que el “Gobierno Federal se compro-
mete, en un marco de pleno respeto republicano, a impulsar que los Gobiernos
y las legislaturas de los estados de la Reptublica consideren, entre otros, estos
elementos como criterios en la legislacion para construir las caracteristicas de
libre determinacidn y autonomia indigena”, con lo cual nos parece que el pro-
blema ha quedado debidamente resuelto en lo que hace a este aspecto.

2. Contenidos del nuevo marco juridico. Los contenidos que como nuevo
marco juridico se le reconocen a los pueblos indigenas son de tres tipos y aun
cuando parecen muy diversos entre si, a final de cuentas tienen contenidos de
tipo muy semejante. En efecto, se dice que, en primer lugar, se deben reconocer
una serie de derechos legitimos de los pueblos indigenas; en segundo lugar, se
debe reconocer el derecho de las comunidades indigenas y una serie de posi-
bilidades de éstas y, finalmente, se establece la posibilidad de que en los or-
denes juridicos estatales se reconozca la posibilidad de que los indigenas adop-
ten las formas de organizacién que mejor convengan a sus necesidades. ;Qué
implican los contenidos normativos acabados de apuntar? Si los consideramos
de un modo abstracto, estamos o frente al reconocimiento de dérdenes juridicos
o frente al reconocimiento de las competencias que deben corresponderle a
esos ordenes juridicos. Desde nuestro punto de vista, éste es el aspecto mas
importante de los ASA, en tanto que mediante ¢l se introduce el cambio fun-
damental en el orden juridico nacional: la existencia de un nuevo sujeto juri-
dico o, lo que es igual, de un nuevo orden juridico.

a) Como se apuntd, el primer tipo de contenidos a que aluden los ASA en
los “Pronunciamientos” es el relativo a la creacion de los o6rdenes juridicos a
que dan lugar los propios Acuerdos. Sobre este punto, ya con anterioridad
sefialamos que la relacion de los términos pueblo indigena, libre determinacion,
ambitos normativos del Estado mexicano y autonomia, daba lugar a la posibi-
lidad de que en nuestro orden juridico se insertara un nuevo nivel de gobier-
no. Este nivel estaria formado, fundamentalmente, por la poblacién indigena
que tuviera las competencias que le asignara el orden juridico nacional, com-
petencias que en su conjunto daban lugar al concepto de autonomia antes apun-
tado. En otros términos, nos parece que en los ASA el concepto sociologico o
antropoldgico de pueblos indigenas se transformoé en términos juridicos en el
de orden normativo indigena, pues sélo de ese modo este orden juridico par-
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cial podia insertarse en la estructura del Estado mexicano en tanto orden total.
Cuando hablamos de que el orden indigena se transforma en un orden norma-
tivo indigena, no estamos aludiendo al hecho de que los contenidos y las ca-
racteristicas de este ultimo deban quedar establecidos en su totalidad por el
orden juridico nacional. Por el contrario, de lo que se trata es de establecer,
exclusivamente y desde un punto de vista formal, que los indigenas constitui-
ran 6rdenes normativos parciales que quedaran insertados en el orden nacio-
nal. A partir de ahi, debemos determinar cuales seran los contenidos de esos
ordenes normativos parciales indigenas, cuestion que enfrentaremos en el si-
guiente inciso.

Volviendo a la determinacion de los 6rdenes juridicos que es posible consti-
tuir a partir de los ASA, tenemos que se utilizan varias expresiones que preten-
den dar idea de los mismos, tales como las de “comunidades como entidades
de derecho ptblico”, “municipios con poblaciéon mayoritariamente indigena”
y “asociacion de municipios”. De los conceptos utilizados se desprende con
claridad que el ambito normativo en el cual se pretende constituir a los orde-
nes juridicos indigenas es el municipal y, dentro de ¢l, en alguna de las tres
posibilidades siguientes: municipios en sentido estricto, asociacion de muni-
cipios o comunidades de caracter inframunicipal. Las razones que nos permi-
ten apoyar esta interpretacion son, ademas del tipo de expresiones utilizadas
en los ASA (5.2), el hecho de que en los mismos también se sefiale (5.3) que en
la legislacion estatal “deben quedar establecidas las caracteristicas de libre
determinacion y autonomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones
diversas y legitimas de los pueblos indigenas”. De la transcripcion anterior nos
parece que es factible afirmar que si sera a nivel de la legislacion estatal don-
de se establezcan las posibilidades de ejercicio de la libre autodeterminacion
y los alcances de la autonomia, es preciso admitir que la jerarquia de los 6r-
denes juridicos indigenas habra de ser inferior a la de los estados. Si la jerar-
quia inferior a éstos es la municipal (o la inferior a la municipal), parece que
tenemos que los drdenes juridicos indigenas tendran que ser también munici-
pales (o submunicipales). En esta misma logica, la determinacidon que acaba-
mos de transcribir (en el sentido de que en las legislaciones locales se deben
establecer las caracteristicas de libre autodeterminacién y autonomia que mejor
expresen las situaciones de diversos pueblos), debe interpretarse en el sentido
de que se trata de lograr que tales caracteristicas puedan ejercerse o lograrse
en o respecto de los mencionados 6rdenes municipales o submunicipales, en
tanto que son éstos los ambitos que, primero, estdn expresamente sefialados
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en los ASA vy, segundo, solo ellos pueden ser insertados en los 6rdenes es-
tatales.

Si admitimos que, por un lado, los indigenas deberan organizarse en 6rde-
nes juridicos municipales o inframunicipales y que, por otro lado, en las legis-
laciones estatales deberan garantizarse las caracteristicas de libre determina-
cion que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos
indigenas, la cuestion radica en como hacer compatibles ambos extremos.
Desde nuestro punto de vista, tenemos que el modo de lograr esta compatibi-
lidad es mediante la flexibilizacion de los érdenes juridicos que daran forma
a las organizaciones o colectivos indigenas. Asi, habra que reconocer que en
los 6rdenes juridicos municipales o comunitarios se tendra que dar cabida a
diversos elementos tradicionales de los colectivos indigenas y, al hacerlo asi,
los propios 6rdenes quedaran determinados en términos de los elementos tra-
dicionales que los conformen.

En los propios ASA se establece que entre los elementos que deberan ser
reconocidos por los 6rganos legislativos estatales a efecto de dar cabida a los
diferentes ordenes indigenas, deberan considerarse los siguientes: primero, que
en los casos en los que coexistan diversos pueblos con organizaciones y situa-
ciones geograficas distintas, no debera adoptarse un criterio tinico sobre las ca-
racteristicas de la autonomia indigena; segundo, que las modalidades concre-
tas de la autonomia deberan definirse por los propios indigenas; tercero, que
deberan considerarse criterios tales como “la vigencia de sus sistemas norma-
tivos internos y sus instituciones comunitarias; los grados de relacion interco-
munitaria, intermunicipal y estatal; la presencia y relacion entre indigenas y no
indigenas; el patrén de asentamiento poblacional y la situacidon geografica, los
grados de participacion en las instancias de representacion politica y niveles
de gobierno, entre otros”. La relacion entre las formas organizativas apunta-
das, la determinacion de que deben respetarse ciertos elementos propios de los
indigenas y la precision de cuales de esos elementos deben ser considerados,
nos da como resultado lo siguiente: primero, que los indigenas deberan ejer-
cer su libre determinacion a efecto de constituir drdenes juridicos municipa-
les o comunitarios; segundo, que esos 6rdenes normativos seran el ambito de
su autonomia; tercero, que las legislaciones locales no deben imponer un
modelo unico de organizacién municipal o comunitaria respecto de todos ellos,
y cuarto, que en consecuencia se deberan considerar las peculiaridades de cada
colectivo indigena a efecto de que las mismas sean determinantes del orden
normativo que, en su caso, vayan a constituir.
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Una ultima cuestion sobre este punto radica en saber si las posibilidades
normativas que pueden llegar a establecer las legislaturas de los Estados a efec-
to de permitir el ejercicio de la libre determinacion son sélo respecto de algu-
na de las formas de organizacion apuntadas o si, por el contrario, también
pueden dar cabida a una forma nueva de organizacion. Desde nuestro punto de
vista, la primera de las dos soluciones es la mas adecuada respecto de las de-
terminaciones de los ASA, en el sentido de que, si puede decirse asi, las for-
mas de organizacion indigenas que pueden constituirse en 6rdenes juridicos es
numerus clausus. Partiendo de ahi, y como se ha dicho, las determinaciones
legislativas apuntadas deben facilitar las decisiones de los indigenas encami-
nadas a la constitucion o modificacion que dé lugar a los 6rdenes normativos
comunitario o municipal, fundamentalmente.

Pasando al analisis de cada uno de los 6rdenes normativos, tenemos que en
lo tocante al ambito municipal se trata de establecer la posibilidad de que en los
casos en que actualmente existan municipios con una poblacién mayoritaria-
mente indigena, o en los casos en que sea factible llevar a cabo remunicipaliza-
ciones a efecto de que en el interior de los municipios que hayan de constituirse
puedan quedar comprendidos habitantes predominantemente indigenas, se lle-
gue a la constitucion de los municipios como érdenes juridicos indigenas. En este
caso, y como luego veremos, se trataria de arribar a una situaciéon en la que la
forma municipal que conocemos sufriria ciertas transformaciones a efecto de
que, y sin menoscabo de algunos de los elementos que conforman a los muni-
cipios en términos de lo previsto fundamentalmente en el articulo 115 consti-
tucional, se incorporen otros que, precisamente, deriven de lo acordado en los
ASA.

En lo que hace a las asociaciones de municipios indigenas, tenemos dos
cuestiones por resolver: en primer lugar, la que alude a los sujetos de la relacion
y, en segundo lugar, la que se refiere a los términos o efectos de la asociacion in-
termunicipal. En cuanto al primer punto, de la lectura de la parte de los ASA
en comento, tenemos que la asociacion entre municipios a que se alude en los
ASA es un contenido normativo que de alguna manera ya se encuentra reco-
gido en el articulo 115, fraccidn 111, de la Constitucion. En efecto, se habla
ahi de que los municipios pueden asociarse a efecto de llegar a prestar los ser-
vicios publicos que les sean comunes. En este sentido, la pregunta que cabe
hacerse es si en los ASA se trata de una mera repeticion del precepto consti-
tucional o si, por el contrario, se incorpora un nuevo contenido. Sobre este
punto, nos parece que si se trata de un nuevo contenido, en tanto que el mismo
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no esta limitado a la prestacion de servicios publicos, de ahi que los términos
de la asociacion puedan darse respecto de cualquiera de las materias que sean
propias del orden competencial del propio municipio.

En lo que concierne a las condiciones de la asociacion, no existen disposi-
ciones sobre el particular, si bien es posible considerar como regla general que
los municipios indigenas que se pretendan asociar inicamente podran hacer-
lo respecto de las atribuciones y los bienes que les correspondan. De este modo,
primeramente se tendria que precisar con qué atribuciones cuentan, para pos-
teriormente responder a esa interrogante. La unica cuestion que de momento
se puede plantear, atafie a los limites (formales) que se pueden dar con respecto
a la asociacion. Dicho en otros términos, cabe preguntarse acerca de quién y
sobre qué materias no puede llevarse a cabo la asociacion. En lo que toca a la
primera cuestion, debemos recordar que uno de los elementos expresamente
sefialados en los ASA es el reconocimiento a las autoridades tradicionales, de
modo que sera por conducto de éstas como se formalicen los convenios de aso-
ciacion. En lo que hace a los limites materiales sobre los cuales no se puede dar
la asociacion, nos parece que seran todos aquellos que esencialmente impliquen
la renuncia a las propias atribuciones.

El altimo de los casos de orden juridico que se pueden llegar a constituir de
conformidad con los ASA, son las denominadas comunidades. Aun cuando
esta expresion tiene ya un uso en nuestro orden juridico, fundamentalmente en
materia agraria, es evidente que no tiene por qué coincidir con aquel a que se
refieren los ASA. En efecto, y si desde nuestro punto de vista las comunida-
des indigenas son 6rdenes juridicos parciales diversos a los de tipo agrario, lo
primero que debemos responder es lo relativo a su jerarquia. Sobre este parti-
cular, nos parece que las comunidades seran 6rdenes juridicos que, en térmi-
nos de lo apuntado en los dos parrafos precedentes, deben tener una jerarquia
inframunicipal, es decir, que su ambito jerarquico de validez debe ser inferior
al de los municipios. Esta jerarquia se encuentra ya establecida en diversos
ordenamientos estatales, y con ella se trata de establecer divisiones territoria-
les y competenciales al interior del municipio. De los ASA nos parece que, en
efecto, se deriva la posibilidad de sefialar que algunos de los indigenas que se
encuentren asentados sobre un territorio municipal, y que por su niimero o las
dificultades de remunicipalizacion no puedan llegar a constituirse en munici-
pios, deben encontrar los caminos adecuados para llegar a constituirse en co-
munidades, i.e., en un nivel organizativo de jerarquia inferior al propio muni-
cipio.
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b) Precisados los o6rdenes juridicos a que dan lugar los ASA, la cuestion a
resolver ahora radica en saber qué tipo de competencias pueden llegar a ser
consideradas como propias de los mismos. Sobre este particular existen varias
soluciones técnicas posibles; sin embargo, en los ASA se establecio un méto-
do de asignacion de competencias que en lo fundamental atiende a dos prin-
cipios: por un lado, y debido a que los 6rdenes juridicos que se van a consti-
tuir respecto de los indigenas quedaran insertados en el orden nacional, es
necesario que entre uno y otros se mantengan relaciones de jerarquia, de ahi
que los ordenes indigenas tendran que recoger diversos contenidos de las nor-
mas del orden nacional; por otro lado, y debido también a que se esta hacien-
do un reconocimiento de los 6rdenes indigenas, es preciso reconocer que los
mismos deberan quedar integrados por algunos de los contenidos o elementos
que de algtin modo puedan llegar a determinarse como propios. La cuestion
esta, entonces, en determinar cual fue el criterio utilizado en los ASA para lle-
var a cabo la distribucion apuntada. Sobre este ultimo punto, nos parece que
la solucion se encuentra dada de la siguiente manera: debido a que mediante
los ASA se reconoci¢ el caracter de los pueblos indigenas a ser insertados en
el orden juridico, y a que también mediante los ASA se acordaron los conte-
nidos que deberian haber sido introducidos en el orden juridico nacional, los
ordenes juridicos indigenas se compondran inicamente de aquellas competen-
cias que de modo expreso hayan sido establecidas en su favor en los ASA, asi
como de aquellas que comiinmente correspondan a los 6rdenes juridicos en que
los mismos vayan a constituirse.

Determinado el modo de asignacion de competencias, estamos en posibili-
dad de determinar cuales son aquellas que de conformidad con los ASA corres-
ponden a los 6rdenes juridicos indigenas que se puedan llegar a constituir de
conformidad con lo establecido en el inciso anterior. Lo primero que sobre este
particular se puede decir es que es necesario considerar que las competencias
asignadas deberan recaer o en orden juridico municipal o en un orden comu-
nitario inframunicipal. Si bien podria parecer discutible que en los ASA se
haga de manera genérica la asignacion de competencias respecto de dos orde-
nes normativos distintos, desde el punto de vista juridico ello es perfectamente
posible en tanto que tal asignacion se hace en términos puramente formales. La
unica cuestion que debe quedar precisada es que la asignacion de competen-
cias debe entenderse respecto de un orden que conserva sus caracteristicas
fundamentales al menos en lo que hace a su jerarquia y modalidades genera-
les de conformacion.
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Partiendo de la aclaracion anterior, tenemos que de los ASA se desprende
que los drdenes juridicos municipales o comunitarios indigenas tendran al
menos algunos de aquellos contenidos que se denominan como “derechos fun-
damentales de los pueblos indigenas”. Es importante recordar que ya con an-
terioridad se precisé que aun cuando la denominacion utilizada en los ASA sea
la de derechos fundamentales, en muchos casos estamos frente a competencias
debido también a que los propios pueblos vinieron a constituirse en 6rdenes
juridicos de jerarquia municipal. Esta interpretacion, por otra parte, se despren-
de de lo sefialado de manera expresa en los ASA, en tanto se dispone que las
“autoridades competentes realizaran la transferencia ordenada y paulatina de
recursos, para que ellos mismos administren los fondos publicos que se les
asignen, y para fortalecer la participacion indigena en el gobierno, gestion y
administracion de sus diferentes ambitos y niveles”. De la transcripcion ante-
rior se deduce, en efecto, que la transferencia de los recursos se hara, en primer
lugar, respecto de un orden de gobierno y, segundo, para fortalecer su partici-
pacion en esos mismos niveles de gobierno. Entendido asi el problema, las
competencias otorgadas en favor de los 6rdenes indigenas son las siguientes:

— Derechos politicos. La finalidad de su otorgamiento es fortalecer su re-
presentacion politica y participacion en las legislaturas y en el gobierno,
con respeto a sus tradiciones y para garantizar la vigencia de sus formas
propias de gobierno interno.

— Derechos de jurisdiccion. Su finalidad es que se acepten sus propios
procedimientos para designar sus autoridades y sus sistemas normativos
para la resolucién de conflictos internos con respeto a los derechos hu-
manos.

— Derechos sociales, para que se garanticen sus formas de organizacion
social, la satisfaccion de sus necesidades humanas fundamentales y sus
instituciones internas.

— Derechos economicos, para que se desarrollen sus esquemas y alterna-
tivas de organizacion para el trabajo y de mejora de la eficiencia de la
produccion.

— Derechos culturales, para que desarrollen su creatividad y diversidad
cultural y la persistencia de sus identidades.

Desde nuestro punto de vista, lo que se contiene en estos “derechos” son un
primer grupo de contenidos que habran de tener los 6rdenes normativos mu-
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nicipales y comunitarios a través de los cuales se exprese la libre determina-
cion de los pueblos indigenas. Ahora bien, ;a qué dan lugar los contenidos
acabados de apuntar? En lo que toca a los derechos politicos, se trata de regular
que en esos ordenes normativos las autoridades seran designadas del modo
tradicional en que lo hagan los indigenas que en su momento lleguen a cons-
tituir un municipio o una comunidad. Es cierto que el derecho politico a que
nos estamos refiriendo también alude a la integracion de las autoridades nacio-
nales, lo cual abre dos posibilidades interpretativas: o se estima que son las
propias comunidades o municipios los que deben participar en la integracion
de los drganos de representacion nacional, o que deben ser los indigenas en lo
individual quienes lo hagan. La primera de las dos interpretaciones da lugar a
un sinnumero de problemas, y no parece estar sefialada o considerada en los
ASA; por el contrario, la segunda si parece ser el modo en que se concibieron
los ASA, de manera que en este caso se estaria introduciendo una diferencia-
cion respecto del modo como se componen los 6rdenes juridicos municipales
o comunales indigenas, en tanto los derechos politicos de representacion confe-
ridos a los indigenas en lo individual en modo alguno pueden ser considera-
dos como competencias. La consecuencia de este derecho o competencia es
que, a final de cuentas, los érdenes juridicos federal y locales deberan recono-
cer en favor de los municipios o comunidades la posibilidad de que sus auto-
ridades sean designadas mediante las vias tradicionalmente seguidas por los
indigenas.

Los derechos de jurisdiccion vendran a ser, igualmente, aquellas competen-
cias de los 6rdenes municipales o comunales mediante las cuales puedan lle-
gar a resolverse las controversias internas. Es decir, se trata de reconocer que
formaran parte del orden indigena todas aquellas formas de autoridad, mate-
rias y procedimientos que, de modo tradicional, hayan sido seguidos por el
grupo humano que esté en posibilidad de constituirse en municipio o en comu-
nidad. Debido a que las formas en que se pueden manifestar tales autoridades,
procedimientos y materias pueden llegar a ser muy variadas, en los ASA se
optd por la técnica de la delegacion, es decir, porque sean los contenidos tra-
dicionales de los propios 6rdenes juridicos indigenas los que lleguen a cons-
tituir los contenidos de los 6rdenes municipales o comunitarios correspondien-
tes. La cuestion que cabe preguntarse en este caso es cuales son los limites en
el reconocimiento de los 6rdenes jurisdiccionales indigenas y, adicionalmente,
de qué modo esos ordenes tradicionales se insertan en el orden nacional. Aun
cuando ambas cuestiones ya fueron tratadas en este documento, conviene re-
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cordar que en cuanto a la primera interrogante, en los ASA se establecié que
las resoluciones no podran contravenir a las garantias individuales previstas
en la Constitucion; en cuanto a la segunda, se establecio que las resoluciones de
las autoridades indigenas tendrian que ser convalidadas por las autoridades
estatales. De este modo, el reconocimiento de los 6rdenes tradicionales indi-
genas significa que, salvo lo establecido en la Constitucion, los mismos podran
estar compuestos de todas aquellas materias que hasta hoy los componen, y que
al haber sido expreso el reconocimiento de estos alcances, los mismos no po-
dran ser contravenidos ni por la legislacion estatal ni por la federal. Este tema
del deslinde competencial entre los 6rdenes indigenas y el federal o los loca-
les, seguramente que sera una de las cuestiones que mas debates habra de cau-
sar en el futuro, en tanto que, primero, ello suele acontecer con todo sistema
de distribucion de competencias y, segundo, y ya en lo particular, porque en
el caso de los 6rdenes jurisdiccionales indigenas no esta del todo claro cuéles
puedan ser los contenidos que en la actualidad corresponden a cada uno de
ellos.

En lo que hace a los derechos sociales, se esta, por un lado, frente al reco-
nocimiento de las competencias a través de las cuales en las comunidades o
municipios podran mantenerse las formas de organizacion social que de modo
tradicional sigan los indigenas y, por otra parte, frente a la garantia de que
habran de satisfacerse las necesidades humanas fundamentales. Si, como lo
hemos apuntado, de los ASA se desprende que los pueblos indigenas se cons-
tituiran en los 6rdenes juridicos municipales o comunales, el tema de los
“derechos sociales” debe ser reconducido al de las competencias de esos orde-
nes normativos. De este modo, en lo que hace al reconocimiento de las formas
de organizacion o las instituciones, la competencia consiste en que al inte-
rior de los 6rdenes mencionados podran establecerse o mantenerse las formas
organizativas o institucionales que los indigenas suelan seguir. En lo tocante
a la satisfaccion de las necesidades, el tema presenta dos posibles interpreta-
ciones, pues bien puede estarse tratando de la asignacion de los recursos a los
propios 6rdenes a efecto de que por conducto de ellos se satisfagan las nece-
sidades de los habitantes del orden juridico de que se trate, o bien puede estarse
tratando de la asignacion de recursos a los indigenas en lo individual con in-
dependencia de si pertenecen o no a un orden normativo indigena. Tomar una
decision en favor de cualquiera de estas materias es un tema complicado, de-
bido a que no hay elementos para afirmar una de ellas con completa exclusion
de las restantes. Sin embargo, y no con el animo de ser conciliador, nos pare-
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ce que también es factible hablar de modo simultaneo de ambas posibilidades
normativas, debido a que, por un lado, es totalmente factible que los 6rdenes
municipales o los locales cuenten con los recursos fiscales necesarios para
enfrentar los problemas sociales de su poblacion, pero por otra parte también
es factible considerar que se refiere a la dotacion, so6lo que por via de progra-
mas o asignaciones presupuestales, de recursos a los indigenas en lo individual
a efecto de elevar sus condiciones de vida.

Pasando a los derechos econdmicos, nuevamente se presenta el problema de
si se esta frente a una competencia de los 6rdenes juridicos, consistente en este
caso en la posibilidad de desarrollar sus esquemas y alternativas de organiza-
cion para el trabajo y de mejora de la eficiencia de la produccion, o frente al
reconocimiento de esas mismas modalidades respecto de los indigenas en lo
individual. La cuestion en este caso no es en modo alguno sencilla, pues se
sigue presentando el problema general de buena parte de los ASA en lo que
hace a la determinacion de los sujetos y sus consiguientes derechos. De las dos
partes que componen los derechos econdmicos, la segunda alude sencillamente
al reconocimiento de la posibilidad de que se haga eficiente la produccion.
Ahora bien, ;ja quién corresponde llevar a cabo la produccién? En el mismo
orden de ideas, si se estima que se deben desarrollar los esquemas de organi-
zacion para el trabajo, la cuestion esta en saber también a quién corresponde
determinar la organizacion para el trabajo. Si tomamos en conjunto las dos
cuestiones acabadas de plantear, tenemos que en el ambito indigena resulta
factible atribuir este derecho a la comunidad, al municipio o a los individuos.
En este sentido, lo adecuado parece ser aqui establecer que en los casos en los
que, efectivamente, la determinacion de la organizacion y la produccion corres-
ponda de manera tradicional a la comunidad indigena o al municipio y, parti-
cularmente, a sus autoridades, se establezca en el orden juridico municipal o
comunitario la competencia relativa. En sentido contrario, cuando en la comu-
nidad o municipio no se encuentre centralizada tal determinacion sino que la
misma corresponda a cada uno de los individuos en particular, no debera con-
ferirse la competencia a los érdenes municipales o comunitarios, sino admitirla
como una modalidad mas del derecho a la libertad de trabajo o del comercio
que reconoce el articulo 5o0. constitucional.

Finalmente, en cuanto hace a los derechos culturales, nuevamente se presen-
ta el problema de saber a qué sujeto deben ser atribuidos. Las posibilidades
pueden ser también en favor del sujeto individual o del municipio o comuni-
dad indigenas. Desde nuestro punto de vista, se trata fundamentalmente de una
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competencia de los érdenes acabados de mencionar a efecto de que, median-
te su ejercicio, estén en posibilidad de desarrollar su creatividad y diversidad
culturales y mantener sus identidades. En tanto competencia de las autorida-
des sefialadas, es factible que las mismas lleven a cabo las conductas o accio-
nes necesarias para lograr los fines apuntados y, adicionalmente, para que se
reciban los fondos o se participe en la elaboracion de los programas median-
te los cuales, y desde los diversos niveles de gobierno, se logren los fines que
se han mencionado.

3. Formas del nuevo marco juridico. De manera general hemos sefialado
cuales pueden ser los drdenes juridicos a que pueden dar lugar los ASA a efecto
de constituir en términos normativos a los pueblos indigenas, y también hemos
precisado qué competencias le corresponden a tales 6rdenes normativos. La
cuestion radica ahora en precisar en qué nivel o niveles del orden juridico na-
cional deben quedar establecido el reconocimiento de tales 6rdenes juridicos
y de esas competencias. Como criterio general podemos decir que de los “Pro-
nunciamientos” parece factible sefialar que sera en el municipal o comunita-
rio, segiin corresponda.

Comenzando por los acuerdos que deben ser llevados a la Constitucion (i.e.,
aquellos que el Gobierno Federal se compromete a llevar “a la instancia de
decision y debate nacional” denominada constituyente permanente o poder
revisor de la Constitucion), en los ASA se precisa que seran los siguientes:
primero, aquellos contenidos denominados “derechos politicos” (mismos que
ya antes dejamos precisados como competencias de los 6rdenes normativos
municipales o comunitarios, o como derechos individuales de los indigenas en
tanto tales); segundo, también se sefiala (punto 5.4 en relacion con el 2.) que
debera quedar reconocido a ese nivel que las comunidades seran entidades de
derecho publico, su derecho de constituirse en municipios y de, una vez cons-
tituidos éstos, llevar a cabo la asociacion entre ellos, asi como la garantia a las
comunidades indigenas para participar en la integracion de los ayuntamientos
de los municipios mayoritariamente indigenas; tercero, los “otros articulos
derivados de las anteriores reformas” y los contenidos de la nueva relacion del
Estado con los pueblos indigenas. Sobre este tercer punto debe decirse que se
esta frente a un “cajon de sastre”, en tanto posibilita que todos aquellos con-
tenidos sefialados en los ASA como de jerarquia constitucional, la tengan.

En lo tocante a la jerarquia legal, debemos distinguir entre la de orden fe-
deral y la de orden local. En lo que hace a la primera, se establece que el Con-
greso de la Unidn debera establecer “un nuevo marco juridico nacional para los
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pueblos indigenas”. Asimismo, se habla, si bien en términos poco claros (punto
5), que en las propias normas federales deberan establecerse las disposiciones
que permitan reglamentar a las reformas constitucionales, iniciar la revision y
modificacion de diversas leyes federales a efecto de darle cabida al nuevo
marco de relaciones Estado-pueblos indigenas, y lograr que en todos los esta-
dos se legisle en términos de las reformas constitucionales y sus leyes regla-
mentarias. Este Gltimo punto parece dar lugar a un sistema de concurrencia
legislativa entre la Federacion y los estados, en el que el Congreso Federal
determinaria, a su vez, la distribucion de las competencias, tal como aconte-
ce, por via de ejemplo, en los casos de educacion (fraccion VIII, articulo 30.)
y proteccion al ambiente y de preservacion y restauracion del equilibrio
ecoldgico (fraccion XXIX-G, articulo 73).

Pasando al orden legislativo de los estados, resulta que tendran esa jerarquia
las normas mediante las cuales se determine qué funciones y facultades se
transferiran a los 6rdenes municipales o comunitarios; el reconocimiento de las
caracteristicas de libre autonomia y determinacion de los pueblos indigenas;
la determinacion de “las especificidades que mejor reflejen las diversas situa-
ciones y aspiraciones de los pueblos indigenas del pais”.

E) Conclusion

La tultima parte de los “Pronunciamientos” se denomina “Conclusioén”, y en
ella se hace una breve recapitulacion del contexto de la negociacion, de los
compromisos asumidos por el Gobierno Federal para “construir, con los dife-
rentes sectores de la sociedad y en un nuevo federalismo, un nuevo pacto so-
cial que modifique de raiz las relaciones sociales, politicas, econémicas y cul-
turales con los pueblos indigenas”, asi como los principales contenidos que
habra de tener esa nueva relacion. En particular, y justamente a manera de
conclusion, se habla de que ese pacto “debe erradicar las formas cotidianas y
de vida publica que generan y reproducen la subordinacion, desigualdad y dis-
criminacion, y debe hacer efectivos los derechos y garantias que les correspon-
den: derecho a su diferencia cultural; derecho a su habitat: uso y disfrute del
territorio, conforme al articulo 13.2 del Convenio 169 de la OIT; derecho a su
autogestion politica comunitaria; derecho al desarrollo de su cultura; derecho
a sus sistemas de produccion tradicionales; derecho a la gestion y ejecucion de
sus propios proyectos de desarrollo”.
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Uno mas de los elementos de la “Conclusion” es el relativo al fundamento
de la nueva relacion entre el Estado mexicano y los pueblos indigenas, en tanto
se dice que la misma se basa en el respeto a las diferencias, en el reconocimien-
to de las identidades indigenas “como componentes intrinsecos de nuestra
nacionalidad”, y en la aceptacion de sus particularidades como elementos que
deben definir la pluriculturalidad del orden juridico mexicano. A partir del
estatus reconocido a los pueblos indigenas (cuestion que por cierto ya habia
sido establecida en la parte de los “Pronunciamientos” denominada “Nuevo
contexto de la relacion”), se determina que el Estado no debe subestimar sus
capacidades, de ahi que “seran los propios indigenas quienes dentro del mar-
co constitucional y en ejercicio pleno de sus derechos decidan los medios y
las formas en que habran de conducir sus propios procesos de transfor-
macion”.

La pregunta que cabe hacerse ahora es la siguiente: ;cudles son los alcan-
ces de las declaratorias contenidas en la “Conclusion”? ;Se trata de una posi-
cion abiertamente reivindicacionista a efecto de constituir una posibilidad de
libre autodeterminacion al interior del Estado mexicano o, por el contrario, se
trata de una posibilidad de libre determinacidén que debe ser ejercida en las
formas y posibilidades determinadas en los propios ASA? Después de haber
analizado con algun detalle parte de los Acuerdos, hemos podido advertir que
los resultados de la negociacion apuntan hacia la segunda de las posibilidades,
en tanto que toda la construccion de los mismos trata de combinar las reclama-
ciones, propuestas y reivindicaciones indigenas con la estructura fundamental
del orden juridico mexicano. Asi las cosas, la nueva relacion entre el Estado
nacional y los pueblos indigenas habra de darse, es cierto, a partir de las pe-
culiaridades y caracteristicas de estos ultimos, pero también en los términos y
condiciones fundamentales del Estado. Los ASA no son sino el intento de ra-
cionalizar un conflicto armado a efecto posibilitar una solucion juridica en los
términos acordados por las partes del propio conflicto.

VI. Las propuestas conjuntas

A) Introduccion

La ultima de las partes de los ASA que vamos a analizar es la denominada
“Propuestas conjuntas que el Gobierno Federal y el EZLN se comprometen a
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enviar a las instancias de debate y decision nacional, correspondientes al punto
1.4 de las reglas de procedimiento”. Este documento precisa los puntos de
acuerdo que, en los términos apuntados en la primera parte de este estudio, el
Gobierno Federal debera someter a la aprobacion de los 6rganos de gobierno,
fundamentalmente el Constituyente Permanente y el Congreso de la Union. Si
atendemos al contenido de las “Propuestas”, tenemos que en general constituye
una sintesis ordenada de los distintos temas tratados en el “Informe”, los
“Acuerdos” y los “Pronunciamientos” y, particularmente, en estos ultimos.?!
Dada esta situacion el problema radica en como tratar la parte denominada
“Propuestas”, pues si hacemos un analisis detallado de todos y cada uno de los
elementos que la componen, practicamente repetiriamos lo dicho al llevar a
cabo el andlisis de los “Pronunciamientos”, y si nos limitamos a tener por re-
producido lo ya dicho, podriamos omitir algunas consideraciones especificas
hechas en ellos. Asi las cosas, nos parece adecuado entrar al estudio de las
“Propuestas” (al no querer dar la idea de que omitimos o soslayamos alguno
de sus aspectos), sefialando de manera sintética la totalidad de sus contenidos
y destacando de manera completa solo aquellos que introduzcan una modifi-
cacion o supresion respecto de las explicaciones que dimos al analizar los
“Pronunciamientos”.

B) Analisis de las “Propuestas”

1. La primera parte del documento contiene un proemio en el cual se reitera el
compromiso de las partes de enviar a las instancias de debate y decision nacio-
nales las “Propuestas” conjuntas acordadas. Enseguida se insiste en los concep-
tos de nueva relacion del Estado con los pueblos indigenas, el aseguramiento
de estos ultimos y, lo que si constituye una mencion relevante, que esos dere-
chos quedaran garantizados “en un esquema federalista renovado”. Este fe-
deralismo, por su parte, conduce a que en las normas juridicas, y en particu-
lar en las estatales, deban quedar contempladas las bases generales mediante
las cuales cada una de las entidades federativas pueda “legislar y actuar en aten-
cion a las particularidades que en materia indigena se presenten en cada una”.
Si leemos de manera conjunta la referencia a los pueblos indigenas, al sistema

21 Aun cuando en las Reglas de Procedimiento se introduce la distincién entre “Pronunciamien-
tos” y “Propuestas” en atencion a la generalidad de unos y otros, tal diferencia no se desprende de
los textos de unos y otros. Mas bien, queda la impresion de repeticion a la que antes aludiamos.
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federal y a las atribuciones que deben corresponder a los estados, nos parece
que se reafirma la interpretacion sostenida al analizar los “Pronunciamientos”,
en el sentido de que la organizacion juridica de los pueblos indigenas debe
adoptar alguna de las formas organizativas previstas en las normas del orden
estatal y con el reconocimiento de las peculiaridades propias de cada una de
las comunidades.

2. La segunda parte del documento que podemos identificar es aquella
marcada con el nimero I. La misma contiene cuatro puntos.

a) En el primero de ellos se contiene una declaracion en el sentido de que
es necesario impulsar una transformacion del Estado con los pueblos indige-
nas a efecto de satisfacer las demandas de justicia de estos ultimos. Aun cuando
la expresion “demandas de justicia” aparece por vez primera, el sentido general
a que la misma da lugar es el que prima en todas las partes de los ASA.

b) El segundo punto tampoco introduce alteraciones, en cuanto se refiere a
la necesidad de que se impulse un nuevo pacto social incluyente basado en la
composicion pluricultural de la sociedad mexicana, pacto que debe expresar-
se a partir del reconocimiento de los derechos a la libre determinacion y auto-
nomia de los propios pueblos indigenas.

¢) El tercer punto alude, y aqui si de manera novedosa, a que las reformas
legales que se promuevan deben partir del principio de la igualdad de todos los
mexicanos, por lo cual no deben establecerse “fueros especiales en privilegio
de persona alguna” pero, simultaneamente, se debe reconocer la composicion
pluricultural de la naciéon mexicana sustentada en sus pueblos indigenas. La
cuestion a resolver en este punto es de qué manera es posible integrar los con-
ceptos de pluriculturalidad y no otorgamiento de fueros. Desde nuestro pun-
to de vista, ello sélo es factible si se establece un sujeto de derechos que, por
un lado no sean los indigenas en lo individual y en cuanto tales y, por el otro,
si se establece un nuevo sujeto juridico a partir del cual pueda articularse la
mencionada pluriculturalidad. Como ha quedado sefialado a lo largo de este
estudio, el modo en que tal problema se resuelve en los ASA es a partir de la
idea de que los pueblos indigenas ejercen su libre determinacion y autonomia
en términos juridicos y, particularmente, a partir de la constitucion de 6rdenes
juridicos parciales (municipio o comunidades) insertos en el ambito de los
estados.

d) En el punto cuarto se habla de la necesidad de que los ASA adquieran la
jerarquia de normas constitucionales, pues de esa manera sera factible “que sus
reivindicaciones encuentren respaldo en el Estado de Derecho”. Esta expresion
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aparece por vez primera en los ASA, y la interpretacion de la misma parece-
ria conducirnos a afirmar que se trata de lograr que, por un lado, y tal como esta
expresado, las reivindicaciones cuenten con la fuerza y el respaldo proveniente
del derecho pero, por otro, que las mismas adquieran las formas juridicas y los
alcances generales propios de la estructura del modelo de Estado (o de dere-
cho) prevaleciente, salvo en aquellos contenidos que de modo expreso hayan
sido acordados entre las partes y en su momento resulten, precisamente,
normativizados.

3. En la parte II de las “Propuestas” se precisan los términos juridicos en los
cuales va a expresarse la nueva relacion entre el Estado y los pueblos indige-
nas y, en particular, las modalidades juridicas mediante las cuales estos ulti-
mos habran de expresar su libre determinacion y constituir su autonomia.

a) La primera precisién que debemos hacer es que el concepto de pueblo
indigena aparece expresado aqui de un modo diverso a como se hace en otras
partes de los ASA, es decir, aludiendo s6lo al Convenio 169. Ahora, se dice que
los pueblos indigenas son aquellos que

[...] teniendo una continuidad histdrica con las sociedades anteriores a la im-
posicion del régimen colonial, mantienen identidades propias, conciencia de las
mismas y la voluntad de preservarlas, a partir de sus caracteristicas culturales,
sociales, politicas y econdomicas propias y diferenciadas.

Esta definicion presenta algunas variantes respecto de las previstas en el
Convenio 169. En primer lugar, en esta tltima se dice que los pueblos son
aquellos que tuvieran una residencia entre un periodo que iba de antes de la
Conquista y hasta el establecimiento de las fronteras del Estado nacional; la de-
finicion acabada de transcribir alude exclusivamente a la residencia previa a
la Conquista. En segundo lugar, se habla de descendencia, mientras que en el
nuevo concepto se alude a la continuidad historica. Finalmente, en la del Con-
venio se dice que los pueblos descendientes mantuvieran todo o parte de las
instituciones de sus antecesores, y en la transcrita lineas arriba parece aludir a
una clara herencia cultural que bien podria ser entendida en términos integra-
les. Lo que aqui importa destacar es que cada uno de esos conceptos se con-
forma con distintas expresiones, y que ello traera aparejadas diversas conse-
cuencias juridicas en caso de que una u otra fuere el contenido de las normas
juridicas. Si, por ejemplo, fuere la de la OIT, tendrian que reconocerse a los
descendientes de pueblos indigenas que hubieren estado asentados en el terri-
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torio nacional entre 1521 y 1847; si, por el contrario, se utilizara la segunda
definicion, unicamente a aquellos que hubieren estado asentados antes de 1521.
Como se ve, la cuestion no es baladi, y de los propios ASA no resulta claro cual
de las dos debe prevalecer en tanto que, por un lado, la de OIT forma parte de
los “Pronunciamientos” y la otra de las “Propuestas”, y no parece que una parte
tenga mas peso sobre la otra salvo que se quisiera argumentar en el sentido de
que en las “Propuestas” se contienen de un modo mas preciso aquellos elemen-
tos que de manera expresa van a ser normativizados. Frente a esta solucion se
podria decir que en otra parte de las “Propuestas” se alude de modo expreso
al Convenio 169 (IL.2); sin embargo, la alusion que ahi se hace es exclusiva-
mente para considerar que la referencia a los pueblos tiene su base en el Con-
venio 169, pero no asi para aludir a que se tenga que tomar la definicion ahi
establecida.

b) Una vez que se ha establecido de qué manera se identificara a los pueblos
indigenas, se sefiala que los mismos se “constituyen en sujetos de derecho a la
libre autodeterminacion”, a lo cual se agrega que la autonomia es la expresion
concreta de ese derecho y que la propia autonomia debe expresarse en “un
marco que se conforma como parte del Estado nacional”. Como puede apre-
ciarse, en las ideas anteriores no se introduce ninguna modificacion en cuan-
to a los alcances o sentidos que a esas mismas expresiones se les dio en otras
partes de los ASA.

¢) Siguiendo el orden del texto, nos parece que el siguiente punto de los
ASA tiene como proposito establecer las modalidades en las que habran de
manifestarse o actualizarse los derechos a la libre determinacién y a la auto-
nomia de los pueblos indigenas. De este modo, se habla que el Congreso de la
Union deberd reconocer a las comunidades como entidades de derecho publi-
co, el derecho de asociarse (de las comunidades) en municipios con poblacion
mayoritariamente indigena, asi como el derecho de los municipios de asociarse
“a fin de coordinar sus acciones como pueblos indigenas”. En otros términos,
nos parece que se esta aludiendo a que los apuntados ejercicios de libre autodeter-
minacion y de autonomia de los pueblos indigenas deberan ejercerse, prime-
ro, en términos de las comunidades; segundo, a través de municipios, cuando
esas comunidades se encuentren asentadas en ellos y tengan una poblacion ma-
yoritariamente indigena, y tercero, a través de la asociacion de municipios de-
clarados como mayoritariamente indigenas.

De lo hasta aqui dicho nos parece que en las “Propuestas” (al igual que antes
en los “Pronunciamientos”) los sefialados derechos de libre determinacion y de
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autonomia se ejercen fundamentalmente de manera comunitaria y municipal,
siempre que se den las condiciones ya apuntadas. Las unicas diferencias entre
ambas partes de los ASA radican en que en las “Propuestas” se incorporan
algunas consideraciones adicionales entre las cuales destacan las siguientes:
primera, se establece que la remunicipalizacion debera basarse en consulta a
las poblaciones involucradas en ella; segunda, que a los municipios con pobla-
cion mayoritariamente indigena debera dotarseles de funciones para garanti-
zar el ejercicio de la autonomia, y revisarse la organizacion de las Leyes Or-
ganicas Municipales correspondientes a fin de adecuarlos y orientarlos “a los
nuevos retos del desarrollo” y a las necesidades y formas de organizacion de
los pueblos indigenas.

d) Un contenido por completo nuevo en las “Propuestas” es aquel que a fin
de fortalecer el pacto federal alude a la necesidad de revisar las relaciones entre
la Federacion y los gobiernos estatales y las de estos tltimos y los municipios.
Este contenido puede verse desde dos angulos: primero, como una cuestion que
rebasa con mucho el marco de las negociaciones entre el Estado y los pueblos
indigenas en tanto pretende revisar aspectos que no guardan relacion con esos
sujetos o, segundo, como un tema que si tiene relacion con el marco de las ne-
gociaciones en tanto, precisamente, el ejercicio de los derechos reconocidos a
los pueblos indigenas va a quedar inserto en la estructura federal y, mas par-
ticularmente, en la municipal. De las dos posibilidades interpretativas nos pa-
rece mas consistente la segunda, toda vez que el entendimiento de tal acuerdo se
logra si aludimos a que el ejercicio normativo que los ASA le garantizan a los
pueblos indigenas habra de adquirir forma municipal o comunitaria.

e) Determinadas las formas de ejercicio de la libre determinacion y la au-
tonomia, en las “Propuestas” se sefiala que las mismas implican territorio, am-
bitos de aplicacion, competencias, autodesarrollo (respecto de la cual no se in-
corpora ningun cambio) y participacion en los 6rganos de representacion
nacional y estatal. Si vemos cada uno de los aspectos mencionados en lo indivi-
dual, tenemos que en ellos, y salvo las excepciones que luego veremos, no se
introducen modificaciones a lo dicho en los “Pronunciamientos”. Lo que si
resulta novedoso es que de manera conjunta se sefialen los elementos que
conformaran la libre autodeterminacion. Si consideramos por separado esos
elementos, tenemos que los cuatro primeros Unicamente pueden ser vistos
como partes de un orden juridico, de manera tal que una vez mas se vuelve a
confirmar nuestra interpretacion en el sentido de que en los ASA se determina
que el ejercicio de la libre determinacion habra de tener la forma de un orden
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juridico de caracter municipal o comunitario. Por su parte, el quinto de los ele-
mentos, la participacion en los 6rganos de representacion nacional y estatal, no
puede ser el ambito de ninguno de los 6rdenes apuntados sino, por un lado, la
confirmacién de un derecho politico en favor de los indigenas y, por el otro,
el compromiso de modificar las normas juridicas a efecto de darle una mayor
participacion a los mismos para la integracion de los érganos de representacion
mencionados.

Pasando al analisis de cada uno de los elementos sefialados, en lo que toca
al territorio no se introduce ningtin tipo de modificacion, salvo la alusion a que
el mismo “es la base material de su reproduccion como pueblo y expresa la
unidad indisoluble hombre-tierra-naturaleza”. Aun cuando los alcances norma-
tivos que se le pudieran dar a estas expresiones son amplias, nos parece que
desde ese mismo punto de vista la cuestion queda acotada de dos maneras. En
primer lugar, y por lo que hace a las relaciones entre los indigenas y la tierra,
por el hecho de que la relacion entre los indigenas y su territorio tiene que estar
precedida por una ocupacion o una utilizacion y tales elementos denotan la
existencia previa de algun tipo de titulo juridico. En segundo lugar, esta el tema
relativo a la delimitacidon del ambito espacial en el que tendran aplicacion las
normas de los 6rdenes juridicos comunitario o municipal. Sobre este particu-
lar, lo primero que puede decirse es que el mismo sera aquel que quede deter-
minado en el orden juridico estatal correspondiente. Ahora bien, ;cuales son
los criterios que se deben seguir para la delimitacion de esos ambitos espacia-
les? Nos parece que de los ASA se puede desprender que seran los territorios
en los cuales precisamente tengan su habitat. Asi las cosas, al determinar cual
debe ser el ambito espacial de validez de un municipio, al llevarse a cabo una
remunicipalizacion o al fijarse los limites de una comunidad, es perfectamente
factible considerar al habitat como criterio, en el entendido, y esto es impor-
tante, de que no se trata de establecer formas de propiedad, sino Unicamente
el ambito de aplicacion de las normas, lo cual es bien distinto.

Si pasamos al “ambito de aplicacion”, resulta del todo clara la tesis que
hemos sostenido en el sentido de que los derechos conferidos a los pueblos
indigenas habran de terminar por constituirse en 6rdenes juridicos. Ello es asi
en tanto que se alude a que la “jurisdiccion es el ambito espacial, material y
personal de vigencia y validez en que los pueblos indigenas aplican sus dere-
chos”. Resulta que, por un lado, si entendemos el habitat en los términos apun-
tados puede considerarse como el ambito espacial de validez de los 6rdenes
juridicos indigenas que se establezcan, y que adicionalmente y de modo expre-
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so se estd garantizando que esos mismos érdenes contaran con el resto de los
ambitos que permiten llegar a hablar de un orden juridico.

Como hasta ahora se ha venido aludiendo a un orden juridico pero no se han
determinado de modo explicito las competencias que lo integran (salvo el ejerci-
cio de reconstruccion que de modo personal llevamos a cabo cuando estudiamos
los “Pronunciamientos”), resulta interesante que el tema se haya enfrentado
en las “Propuestas” en el sentido de sefialar que, como criterios generales, de-
ben transferirse las politicas administrativas, econdmicas, sociales, culturales,
educativas, judiciales, de manejo de recursos y proteccion de la naturaleza, por
parte de las “instancias politicas del gobierno del Estado mexicano”, a efecto
de que los propios ordenes juridicos indigenas estén en posibilidad de respon-
der a las demandas de los pueblos indigenas.

De modo particular (I1.6) se establece que el Congreso de la Union y las
legislaturas de los estados deberan tomar en cuenta distintos derechos de los
pueblos indigenas a efecto de constituir la autonomia de los mismos. Como
hemos apuntado, en tanto que de la lectura de los ASA es dificil establecer la
existencia de un sujeto llamado pueblo indigena, y mas bien reconocer la exis-
tencia como tales de los indigenas en lo individual, de las comunidades o de
los municipios, al expresarse que existen varios derechos en favor de los pue-
blos es necesario reconducir cada uno de los “derechos” mencionados en el
punto sefialado de los ASA en favor de cada uno de lo sujetos apuntados.

Comenzando por los derechos, tenemos los siguientes: a desarrollar sus
formas especificas de organizacion social, cultural, politica y econdémica; a
obtener el reconocimiento de sus sistemas normativos internos, en tanto res-
peten las garantias constitucionales; a acceder de mejor manera a la jurisdic-
cion del Estado; a acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los recur-
sos naturales, salvo aquellos cuyo domino directo corresponda a la nacion; a
promover el desarrollo de los componentes de su identidad y patrimonio cul-
tural; a interactuar en los diferentes niveles de representacion politica, de go-
bierno y de justicia; a concertar con otras comunidades o pueblos los esfuer-
Z0s necesarios para la optimizacion de sus recursos, impulsar proyectos y
promover y defender sus intereses; a designar a sus representantes de confor-
midad con las instituciones propias de cada pueblo, y a promover y desarro-
llar sus lenguas y culturas, costumbres y tradiciones.

Volviendo a la cuestion planteada, nos toca determinar las relaciones entre
esos “derechos” y los sujetos antes aludidos. Desde nuestro punto de vista,
deben adscribirse a los sujetos comunidad o municipio, segin corresponda, los
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“derechos” que enseguida habremos de mencionar, mismos que por tal razoén
debemos considerar como competencias de esos mismos 6rdenes normativos:
a desarrollar sus formas de organizacion; a obtener el reconocimiento de sus
sistemas normativos internos; a acceder al uso y disfrute de los recursos natu-
rales; a promover el desarrollo de los componentes de su identidad; a concer-
tar esfuerzos con otras comunidades; a designar a sus representantes confor-
me a sus tradiciones (en tanto se vea como competencia), y a promover y
desarrollar sus lenguas y costumbres. Por el contrario, nos parece que seran de-
rechos de los indigenas en lo individual, los siguientes: acceder de mejor ma-
nera a la jurisdiccion del Estado; interactuar en los diversos niveles de repre-
sentacion politica, de gobierno y de administracion de justicia, si bien este
“derecho” también podria estar atribuido a los 6rdenes municipales o colecti-
vos, de manera tal que se posibilitara que los representantes de éstos integra-
ran los 6rganos mencionados; designar a sus representantes conforme a sus
tradiciones (en tanto se vea como derecho).

La pregunta que ahora cabe hacerse es si, de modo adicional, resulta posi-
ble atribuir alguno de los “derechos” acabados de mencionar al sujeto “pueblos
indigenas”. Hasta ahora, como hemos visto, las distintas partes de los ASA
parecen limitar el caracter de sujetos al municipio, las comunidades y los in-
digenas. Sin embargo, y a la luz de las competencias que acabamos de men-
cionar, cabe preguntarse si alguna de ellas puede atribuirse a los sefialados
pueblos indigenas. Para estar en posibilidad de responder a esta pregunta de-
bemos comenzar estableciendo de qué manera podriamos hacer de los pueblos
sujetos de derecho, en tanto que en muchas ocasiones €stos carecen de un te-
rritorio, su poblacidn se encuentra en muchos casos dispersa, sus miembros
pueden mantener costumbres y tradiciones diversas, pueden presentarse varia-
ciones lingliisticas, etcétera. En pocas palabras, el problema radica en que se
presentan discontinuidades de variado tipo que hacen dificil conferirles a los
pueblos indigenas el caracter de 6rdenes juridicos. Si la negativa anterior es co-
rrecta, cabe preguntarse si resulta posible que los pueblos indigenas realicen
o ejerzan cierto tipo de atribuciones diversas a las que ejercerian en tanto tu-
vieran el caracter de orden juridico. Sobre este particular, nos parece que si es
factible que lo hagan, en tanto, por ejemplo, no hay problema en asumir que
los miembros de un pueblo pueden nombrar a sus autoridades mediante sus
procedimientos tradicionales, que las autoridades nombradas pueden actuar a
nombre del pueblo y que las instancias de decision nacionales o estatales de-
ban considerar las manifestaciones de esas autoridades indigenas a efecto de
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tomar las decisiones que recaigan o afecten a los miembros de ese mismo pue-
blo. La situacion acabada de describir tiene, entonces, tres caracteristicas: pri-
mera, la de no constituir un orden juridico acabado; segunda, la de limitarse a
la posibilidad de que los miembros del pueblo designen a sus autoridades
mediante sus usos y costumbres y, tercera, la de lograr que las autoridades
designadas actuen respecto de los 6rdenes juridicos nacional, estatales o mu-
nicipales, seglin corresponda. Desde este punto de vista, es posible considerar
que en los ASA se estan reconociendo también “derechos” a los pueblos indi-
genas y, particularmente, los siguientes: a desarrollar sus formas de organiza-
cion; a promover el desarrollo de los diversos componentes de su identidad; a
concertar con otros pueblos los esfuerzos tendientes a la promocioén y defen-
sa de sus intereses; a promover y desarrollar sus lenguas y culturas, asi como
sus costumbres y tradiciones. Los pueblos indigenas, desde este ultimo punto
de vista, puede ser validamente considerados como sujetos de derecho.

/) Una adicion importante consiste en sefialar que el Congreso de la Union
debera reconocer, se dice, en reformas constitucionales y politicas, el “derecho
de la mujer indigena para participar, en un plano de igualdad, con el varon en
todos los niveles de gobierno y en el desarrollo de los pueblos indigenas”. Asi
las cosas, lo que tenemos aqui es la posibilidad de una modificacion constitu-
cional respecto de lo que son los usos y las costumbres indigenas en las relacio-
nes entre hombres y mujeres, y el refrendo o explicitacion respecto de los in-
digenas de la garantia de igualdad prevista en el segundo parrafo del articulo
40. constitucional en vigor.

2) En cuanto a la participacion de los indigenas en los 6rganos de represen-
tacion nacional y estatal, se insertan algunos criterios adicionales o novedosos
respecto de los expuestos al estudiar los “Pronunciamientos” (I11.1).

En primer término, se establece que debe asegurarse la representacion po-
litica de las comunidades y pueblos en el Congreso de la Union y en los con-
gresos locales, “incorporando nuevos criterios en la delimitacion de los distri-
tos electorales que correspondan a las comunidades y pueblos indigenas™. Al
analizar los “Pronunciamientos” manifestamos que atn cuando ese derecho
estaba otorgado a pueblos y comunidades, nos parecia que en realidad se tra-
taba de un derecho individual de los indigenas. El hecho de que ahora se pos-
tule que el modo de garantizar la representacion apuntada es mediante la
redistritacion, nos conduce a sostener que, efectivamente, es de tipo individual.
Sobre este punto es importante sefialar que, primero, y en estricta técnica, se
esta aludiendo exclusivamente a la eleccion de diputados de mayoria relativa,
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en tanto que lo senadores se eligen por un sistema relacionado con el territo-
rio estatal, y los diputados de representacion proporcional a través de las cir-
cunscripciones. De este modo, lo que en realidad se esta planteando es la
modificacion a los articulos 53 de la Constitucidn, en cuanto a los diputados
federales, y 116 del mismo ordenamiento en cuanto a los diputados locales, a
efecto de que en uno y otro caso se hagan correcciones a la distritacion que, por
ejemplo en el caso de los primeros, resulta de dividir la poblacion que arroje
el ultimo censo entre 300.

Un segundo y novedoso aspecto es el que alude a que la participacion de los
indigenas en los procesos electorales pueda darse “sin la necesaria participa-
cion de los partidos politicos”. No cabe duda que en diversas partes de los ASA
se alude a la posibilidad de que los indigenas designen a sus autoridades mu-
nicipales (en los casos de municipios mayoritariamente indigenas), comuna-
les o las que correspondan a los pueblos, por vias tradicionales. Sin embargo,
el problema que aqui se presenta es delimitar si la expresion transcrita alude
en exclusiva a la eleccidon de ese tipo de autoridades o si, por el contrario, tam-
bién se esta aludiendo a la de las autoridades federales y estatales. Si se admite
que se trata, en efecto, de estas tltimas, el problema radica en que se habra
introducido una importante excepcion a lo dispuesto en el articulo 41 consti-
tucional, en cuanto prescribe el papel que deben jugar los partidos a fin de
integrar los 6rganos de representacion. En el caso concreto, se estaria frente a
la posibilidad no solo de redistritacion mencionada en el parrafo anterior, sino
también frente a la posibilidad, ya antes planteada, de que los 6rganos legis-
lativos de la Federacion y de los estados se integraran por representantes de las
comunidades indigenas, sea como resultado de procesos electorales o como
resultado de designaciones tradicionales. Nos parece que de los ASA se des-
prende una solucion si consideramos que, por un lado, se va a llevar a cabo un
redistritacion a fin de facilitar la representacion de los indigenas y, por el otro,
tal redistritacion se da a efecto de lograr la eleccion de representantes por
medio de la manifestacion de un voto publico y secreto en favor de los candi-
datos presentados por los partidos politicos. Asi las cosas, es dificil suponer
que en el mismo sistema electoral actiien simultaneamente dos tipos distintos
de candidatos. Nos parece factible concluir que la restriccion a los partidos tni-
camente opera respecto del nombramiento o designacion que se haga en los
municipios mayoritariamente indigenas, en las comunidades y, en su caso,
respecto de los pueblos indios en los términos antes apuntados.
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Se establece también que los pueblos indigenas participaran de manera efec-
tiva en la difusion y vigilancia de los procesos electorales, y tendran garanti-
zada la organizacion de los procesos de eleccion o nombramientos propios de
las comunidades o pueblos. Es decir, a nivel de las normas constitucionales
(III.1, proemio) debe quedar establecida, una vez mas, la competencia de las
autoridades indigenas aludidas para designar a sus autoridades de conformidad
con los métodos a través de los cuales acostumbren a designarlas. Igualmen-
te se dispone que en las normas de la misma jerarquia deben reconocerse figu-
ras tales como el sistema de cargos y otras formas de organizacion, métodos
de designacion de representantes y toma de decisiones en asamblea y de con-
sulta popular. Reconocido de antemano y de modo general que a los indige-
nas les corresponde llevar a cabo la eleccion de sus autoridades mediante sus
métodos tradicionales, los contenidos apuntados en esta parrafo no son sino
precisiones a la propia regla general.

Una mas de las menciones novedosas del punto en analisis alude a que en
la legislacion estatal deben preverse las vias para lograr la revision y, en su
caso, la modificacion de los nombres de los municipios a propuesta de las
poblaciones asentadas en ellos.

h) En el siguiente punto del apartado III se tratan las cuestiones relativas a
la “Garantia de acceso pleno a la jurisdiccion”. De manera general se respetan
los contenidos a que hicimos alusion cuando tratamos los “Pronunciamientos”,
si bien es cierto que se introducen también algunas precisiones. La primera de
ellas consiste en una definiciéon del concepto “normas y procedimientos de re-
solucion de conflictos internos”, la cual se expresa de la siguiente manera:
“entendiéndose por esto los conflictos de convivencia interna de los pueblos
y comunidades, para aplicar justicia sobre la base de sus sistemas normativos
internos y, que mediante procedimientos simples, sus juicios y decisiones sean
convalidados por las autoridades jurisdiccionales del Estado”. Como lo habia-
mos expresado, se trata de las vias y normas para solucionar conflictos inter-
nos de las comunidades y de los municipios, es decir, de aquellos que aludan
a la poblacion de esos drdenes normativos. Aqui el problema radica en saber a
quiénes se contrae la posibilidad de aplicacion de los sistemas tradicionales de
justicia en aquellos casos en los que dentro de las comunidades o los munici-
pios indigenas tenga la calidad de no indigena. Desde nuestro punto de vista,
y toda vez que se esta dando lugar a la aplicacion de un derecho tradicional que,
en principio, se supone que ha venido aplicandose solo a los indigenas al punto
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que éstos lo han generado y conservado, la aplicacion del mismo s6lo puede
hacerse respecto de indigenas. De este modo, cuando se presenten al interior
de un municipio o una comunidad conflictos interétnicos el derecho aplicable
debera ser el comun, bien se trate del orden federal o del orden estatal.

Una modificaciéon importante se hace en el punto en comento cuando se
dispone que habran de reconocerse “espacios” jurisdiccionales a las autorida-
des designadas en las comunidades, pueblos y municipios, “a partir de una
redistribucion de competencias del fuero estatal, para que dichas autoridades
estén en aptitud de dirimir las controversias internas de convivencia cuyo co-
nocimiento y resolucion impliquen una mejor procuracion e imparticion de
justicia”. El problema que se presenta con esta redaccion es que, en principio,
no queda claro si aquello que se debera redistribuir son s6lo facultades de tipo
jurisdiccional desde un punto de vista formal, o si ademas de éstas también
deberan serlo las competencias de tipo material. En otros términos, debe pre-
cisarse si de lo que se trata es de darle a las autoridades indigenas mayor ni-
mero de atribuciones para que actuen como jueces, o si ademas de ello es ne-
cesario asignarles competencias para conocer de un nimero mayor de asuntos
a aquellos que les corresponden con motivo de los usos y costumbres indige-
nas. Desde un primer punto de vista, y debido a que la reivindicacion indigena
parte del reconocimiento de que cuentan con usos y costumbres que, entre otras
cosas, les confieren su identidad, parece posible sostener que en los ASA Uni-
camente se esta garantizando que las autoridades tradicionales cuenten con
mayores facultades para juzgar, pero siempre a partir de los propios usos y
costumbres. Sin embargo, y desde un segundo punto de vista, podria sostenerse
que a partir del momento en que se ha reconocido la posibilidad de que los
indigenas lleguen a constituir comunidades o municipios como formas de or-
ganizacion juridica, si es factible suponer que en los ASA se les estan confi-
riendo nuevas facultades a fin de hacer frente a las nuevas tareas que implican
las formas de organizacion juridica aludidas.

Enfrentadas las dos posibilidades mencionadas, nos parece que de la lectura
de los ASA es factible inclinarse por la segunda de ellas, en tanto que en otro de
los parrafos del punto a discusion se dice que en “las reformas legislativas que
enriquezcan los sistemas normativos internos”, lo cual parece estar implican-
do un problema de modificaciones a las competencias materiales o sustantivas
de los propios ordenes indigenas. A cuento de la mencion acabada de trans-
cribir, se dice que cuando se impongan sanciones a los miembros de las comu-
nidades indigenas se tomaran en cuenta, primero, las caracteristicas econo-
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micas, sociales y culturales de los sancionados, privilegiando sanciones distin-
tas al encarcelamiento y, segundo, que se buscara que compurguen sus penas
en establecimientos cercanos a sus domicilios y se buscara la readaptacion
social. Mientras el segundo es un caso claro en el sentido de que cualquiera
que sea la autoridad que hubiere impuesto la pena (federal o local) se busca-
rd que el indigena reo la compurgue cerca de su domicilio, el primero pre-
senta ciertas dudas en cuanto hace a su ambito de aplicacion. En efecto, mien-
tras que al hablarse del fortalecimiento de los sistemas internos parece aludirse
a que el ambito de aplicacion de las normas en materia de imposicion de pe-
nas se restringe solo a las esferas comunitaria o municipal, cuando se relacio-
na con la compurgacion de las propias penas parece aludirse a los &mbitos
federal y estatal. La solucion dada de manera expresa en los ASA es la ultima
de las mencionadas, en tanto se dice que se impulsara que las normas y prac-
ticas de las comunidades indigenas, “a titulo de garantia constitucional, se to-
men en consideracion en los juicios federales y locales en que los indigenas
sean partes”.

El contenido apuntado es, ademas de nuevo en lo que hasta aqui hemos
estudiado de los ASA, una importante modificacidon a nuestro sistema de
imparticion de justicia, tanto por la jerarquia normativa como por el conteni-
do. En efecto, de constitucionalizarse este contenido, los jueces que en adelante
tengan que juzgar a indigenas deberan incorporar las costumbres de los indi-
genas al momento de fallar el caso. Sobre este punto se plantean una gama
enorme de problemas, tales como la operancia estricta o no estricta del prin-
cipio iura novit curia, y en relacion con ello la determinacién de si las costum-
bres son derecho o son hechos, la construccidon de los sistemas para llegar a
comprobar la existencia de las costumbres, la relacion entre aplicacion de cos-
tumbre a ciertos sujetos con la garantia de igualdad ante la ley, el modo de
aplicar las costumbres respecto de litigios o relaciones juridicas entre indige-
nas y no-indigenas, etcétera. Si las instancias de debate y decision nacionales
deciden constitucionalizar o legalizar este contenido (que atendiendo sélo a los
ASA debe ser constitucionalizado), debera tenerse gran cuidado en precisar en
las disposiciones reglamentarias los alcances de la garantia, pues de no ser ello
asi se perjudicara notablemente a los propios indigenas en tanto, por ejemplo,
frente a la incertidumbre sobre el derecho aplicable pueden verse restringidas
sus posibilidades reales de contratacion con los no indigenas.

i) Pasando al punto “Conocimiento y respeto a la cultura indigena”, las pre-
cisiones mas importantes son, primera, el que a nivel constitucional se reco-
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nozca el derecho de todos los mexicanos a una educacion pluricultural que
difunda los elementos componentes de la cultura de los pueblos indigenas;
segunda, que el Gobierno Federal y los estados promoveran que las lenguas
indigenas tengan el mismo valor social que el espafiol y, tercera, que se pro-
picie que los indigenas dominen el espafiol. Consideramos que estas precisio-
nes estaban de un modo u otro apuntadas en los “Pronunciamientos”, sélo que
ahora se explicitan algunos de sus contenidos.

j) El siguiente punto se denomina “Educacion integral indigena”, y en él se
repiten buena parte de los contenidos que en materia educativa quedaron ex-
puestos en el analisis de los “Pronunciamientos”. Lo que aqui interesa desta-
car es, fundamentalmente, el derecho que se les confiere a las comunidades
“para seleccionar, ratificar y remover a sus docentes tomando en cuenta crite-
rios académicos y de desempefio profesional”.

k) Los tres puntos siguientes (“La satisfaccion de las necesidades basicas”,
“La produccion y el empleo” y “Proteccion a indigenas migrantes™) no intro-
ducen modificaciones en lo que hace a los “Pronunciamientos”, por lo que
tampoco es necesario ocuparnos ahora de su estudio.

/) El ultimo punto del apartado III se refiere a los medios de comunicacion.
Los mismos se habian mencionado en el “Acuerdo” (stricto sensu) por ser una
de las “propuestas de agregados y de sustituciones o eliminaciones” formula-
dos por el EZLN en la sesion del 14 de febrero de 1996. Como se recordara,
las propuestas sefialaban la necesidad de garantizar a los indigenas el acceso
a la informacion sobre las actividades del Estado, de permitir el acceso a los
pueblos indigenas a los medios de comunicacion existentes y de contar con sus
propios medios de comunicacion. En el punto II1.8 de las “Propuestas”, la
consideracion al tema de los medios de comunicacion es fundamentalmente a
la Gltima de las tres garantias acabadas de mencionar. Para desarrollarla, se
comienza haciendo una consideracion general acerca de la necesidad de pro-
piciar un didlogo intercultural desde (nuevamente) el nivel comunitario hasta
el nacional, de ahi que se estime indispensable que los pueblos cuenten con sus
propios medios de comunicacion, lo que por otra parte se considera clave para
el desarrollo de sus culturas. A partir de tal supuesto, se propone la elaboracion
de una nueva ley de comunicacion (que no reforma constitucional), “que per-
mita a los pueblos indigenas adquirir, operar y administrar sus propios medios
de comunicacion”.

Del conjunto de temas contenidos en el parrafo anterior, el mas relevante
consiste en precisar quién o quiénes seran los sujetos de las concesiones o
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permisos mediante los cuales se puedan adquirir, operar y administrar medios
de comunicacion. En primer lugar, nos parece que no existe problema alguno
en estimar que las comunidades y los municipios indigenas podran serlo, de-
bido a que juridicamente no existe ningun problema para que a tales 6rdenes
normativos se les confieran tales concesiones o permisos. En segundo lugar,
y habiendo sefialado la posibilidad de que los pueblos indios como tales sean
susceptibles de ejercer algin tipo de competencias, cabe preguntarse si también
respecto de ellos es factible el otorgamiento de las concesiones o permisos. No
se trata de responder esta pregunta aludiendo a lo dispuesto por la Ley de Vias
Generales de Comunicacion, en tanto que la misma esta siendo sujeta a revision,
sino mas bien a la posibilidad en abstracto de lograrlo, pues si ella es posible
entonces también lo es la de reformar a la Ley acabada de mencionar. Sobre este
punto nos parece que si es posible, siempre que se encuentre el modo de darle
a los pueblos el caracter de sujetos juridicos. A su vez, esta tltima cuestion es
realizable en todos aquellos casos en los que sea factible identificar a los in-
tegrantes del pueblo mismo, lograr que éstos designen a las autoridades que
habran de representarlos, y lograr que esas autoridades satisfagan los requisi-
tos formales y otorguen las garantias necesarias que, seguramente, seran exi-
gibles en las concesiones o permisos de que venimos hablando.

Para facilitar el acuerdo anterior, en las “Propuestas” se tomaron dos medi-
das concretas: primera, que los gobiernos federal y estatales promoverian que
ante la demanda de los pueblos y las comunidades, los medios de comunica-
cion indigenistas pasaran a ser medios de comunicacion indigenas; segunda,
que el Gobierno Federal recomendaria a las instancias correspondientes, que
las 17 radiodifusoras del INI fueran entregadas a las comunidades indigenas
de sus respectivas regiones y previa solicitud de ellas mismas, “con la trans-
ferencia de permisos, infraestructura y recursos”.

De los dos parrafos anteriores parece factible afirmar que los acuerdos en
materia de medios de comunicacion para los indigenas son los siguientes: pri-
mero, que los tres sujetos mencionados (comunidades, municipios y pueblos)
pueden estar en posibilidad de “recibir” concesiones en materia de medios de
comunicacién; segundo, que esos sujetos podran recibir los medios de carac-
ter indigenista ya existentes y, al parecer, en condiciones de gratuidad, y ter-
cero, que en los casos en que quieran adquirir otros medios, en los ASA no se
prevé que deban serlo en condiciones de gratuidad. Es evidente que si éstos son
los acuerdos, entonces es necesario resolver problemas tales como las condi-
ciones de adquisicion de cada uno de los tres sujetos (y particularmente de los
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pueblos), el modo como habran de asignarse entre todos los sujetos los 17
medios de comunicacion ya existentes, los alcances de la transferencia en con-
diciones de gratuidad, etcétera.

La ultima cuestion a tratar en materia de medios de comunicacion tiene que
ver con los compromisos asumidos para establecer “un nuevo marco juridico
en materia de medios de comunicacion” que considere los siguientes aspectos:
la pluriculturalidad nacional; el derecho al uso de lenguas indigenas en los
medios; el derecho de réplica; garantias a los derechos de expresion, informa-
cion y comunicacion, y la participacion democratica de las comunidades y
pueblos ante las instancias de decision en materia de comunicacion. De estos
cuatro contenidos, Unicamente el tercero se incluye por vez primera en los
ASA, y el mismo tiene un carécter que, al parecer, rebasa con mucho el am-
bito de discusion de los indigena para constituirse en una reivindicacion de tipo
nacional. En lo que hace a este punto, los derechos a la informacion y a la ex-
presion ya se encuentran constitucionalizados, de manera tal que inicamente
se estaria asumiendo un compromiso por parte del Gobierno Federal para ha-
cer mas eficiente el ejercicio de ambos derechos; en lo que toca al derecho a
la comunicacidn, el mismo no se encuentra constitucionalizado, pero tampo-
co parece que se esta tratando de elevarlo a esa jerarquia (ni tampoco a la le-
gal), de manera tal que nuevamente parece estarse haciendo una excitativa al
Gobierno para facilitar el ejercicio de los derechos que tengan que ver con los
medios de comunicacién en general.

Finalmente, el Gobierno Federal asume el compromiso de crear un “Om-
budsman de la comunicacion” o un “Consejo ciudadano de la comunicacion”,
a efecto de lograr que los interesados participen en la ciudadanizacion de las
instancias de decision en materia de comunicacion.

4. El apartado IV de las “Propuestas” se denomina “La adopcion de los si-
guientes principios, que deben normar la nueva relacion entre los pueblos in-
digenas y el Estado y el resto de la sociedad”. Como se recordara, al analizar
las “Propuestas” nos referimos a cinco “Principios de la nueva relacion” en-
tre el Estado y los pueblos indigenas (pluralismo, sustentabilidad, integralidad,
participacion y libre determinacidn), algunos de los cuales (pluralismo, libre
determinacion y sustentabilidad) son considerados de manera practicamente
igual en las “Propuestas”. Sin embargo, en estas ltimas se incluyen dos nue-
vos “principios” que es preciso estudiar por incorporar nuevos contenidos.

a) El principio de “Consulta y acuerdo” alude a que las “politicas, leyes,
programas y acciones publicas que tengan relacion con los pueblos indigenas
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seran consultadas con ellos”. Esta declaracion no se habia hecho en términos
tan amplios, y en realidad estd involucrando una importante modificacion a
nuestro orden juridico. Se trata de lograr que los propios pueblos concurran a la
formacion de las normas juridicas, lo cual puede lograrse mediante varias
vias, tales como el referéndum, las consultas, la presentacion de iniciativas
o la integracién de los propios indigenas en las instancias de creacion de las
normas. De lo que hemos visto hasta aqui, tenemos que se buscara garantizar
la participacion indigena en las instancias legislativas nacionales, y que se
buscara que los indigenas participen en las instancias de decision que tengan
que ver con sus culturas y educacion, por ejemplo. En el caso concreto, sin
embargo, los alcances del acuerdo son mas amplios y, en tanto no se explicitan
las modalidades especificas que deben ser adoptadas, queda a las instancias de
decision traducirlas caso por caso en normas juridicas.

El resto de los aspectos de este punto ya se habian mencionado, y son los
siguientes: primero, que el Estado deberia impulsar la concurrencia de las ins-
tituciones que incidan en la vida de los pueblos indigenas a fin de evitar “las
practicas parciales que fraccionen las politicas publicas”; segundo, que los
propios pueblos participen en la concepcion, planeacion y evaluacion de las po-
liticas y programas estatales respecto de ellos; tercero, que se debera llevar a
cabo la transferencia de facultades, funciones y recursos a los municipios y
comunidades; cuarto, que las instituciones indigenistas deben transformarse a
fin de operar conjuntamente con los pueblos indigenas.

b) En el llamado principio de “Fortalecimiento del Sistema Federal y Des-
centralizacién democratica”, se precisa que la nueva relacion de los pueblos
indigenas con el Estado “comprende un proceso de descentralizacion de las
facultades, funciones y recursos de las instancias federales y estatales a los
gobiernos municipales”. El punto no introduce ningtin contenido nuevo, pero
ayuda a fortalecer la opinion de que, de manera fundamental, el sujeto de la
libre determinacion y la autonomia son los municipios y la comunidades.

5. El apartado V, “Reformas constitucionales y legales”, parte del supues-
to de que es necesario establecer “un nuevo marco juridico nacional y en las
entidades federativas™ que exprese la relacion entre los pueblos indigenas y el
Estado. A partir de ahi, se determina la necesidad de llevar a cabo una serie de
reformas constitucionales que, ademas de “realizarse con un espiritu legisla-
tivo creador, que forje nuevas politicas y otorgue soluciones reales a los pro-
blemas sociales de los mismos (indigenas), contengan varios aspectos genera-
les. Mencionemos cada uno de ellos por separado.
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a) En el primero (inciso a) se habla de la necesidad de legislar sobre la au-
tonomia de las comunidades y pueblos indigenas a efecto de constituir a los
ordenes normativos fundamentales: comunidades indigenas, municipios
mayoritariamente indigenas y asociacion de municipios, “a fin de coordinar sus
acciones como pueblos indigenas™.

b) El segundo alude a la necesidad de garantizar la proteccion a la integri-
dad de las tierras de los grupos indigenas. Aqui no se introduce ningtin con-
tenido, salvo la mencidn a que es necesario establecer “procedimientos y me-
canismos para la regularizacion de las formas de propiedad indigena y de
fomento a la cohesion cultural”. Este Gltimo punto, sin embargo, fue dejado a
la discusion de la “Mesa de Bienestar y Desarrollo”, por lo que no es necesa-
rio comentar sus alcances juridicos en este momento.

¢) Se sefiala también (inciso ¢) que en materia de recursos naturales se de-
beré reglamentar que las comunidades indigenas (lo cual nuevamente nos
conduce a sostener el caracter primordial de este sujeto de derecho) tengan
preferencia en el otorgamiento de concesiones para obtener los beneficios de
la explotacion y aprovechamiento de los recursos naturales. La expresion
novedosa aqui es la de “preferencia”, en tanto conlleva que en los 6rdenes
juridicos federal y locales se establezca un contenido normativo por virtud del
cual exista una preferencia de las comunidades para la obtencion de las con-
cesiones. Debido a que, en caso de constitucionalizarse los ASA, este conte-
nido tendra ese rango supremo, no se presenta el problema de vulneracion de
la garantia de igualdad. Sin embargo, lo que si debe precisarse es sobre qué
materias se confiere esa preferencia. En tanto que se trata de aprovechamien-
to de recursos naturales, parece adecuado vincular las concesiones con los
recursos que se encuentren en algun tipo especifico de relacion con la comu-
nidad de que se trate, tal como aconteceria con los criterios de cercania, habitat,
fuente de recursos, etcétera.

d) Los siguientes dos puntos (incisos d y €) aluden a las garantias de repre-
sentacion de las comunidades en los organos legislativos federal y locales, a
la redistritacion y a la designacion de las autoridades indigenas mediante cri-
terios tradicionales. En ninguno de ellos, por lo demas, se introducen criterios
o contenidos diferentes respecto de lo que ya hemos apuntado, salvo en el ter-
cero, en tanto garantiza a las mujeres su participacion en la designacion de au-
toridades en condiciones de equidad con los hombres.

e) En el inciso f se reitera que deberan garantizarse la pluriculturalidad de
la nacion mexicana y el respeto a los sistemas normativos internos de los pue-
blos, no introduciéndose ninguna matizacién al respecto.
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f) El inciso g contempla, por un lado, la obligacién de no discriminar por
origen racial, étnico, de lengua, sexo, creencia o condicion social y, a partir de
ahi, una serie de elementos novedosos en materia de discriminacion. El primero
de ellos sefiala la necesidad de tipificar a la discriminacion como delito, sin
introducir mayores elementos o condiciones para lograr tal fin. El segundo
sefiala la necesidad de establecer “el derecho de los pueblos indigenas a la
proteccion de sus sitios sagrados y centros ceremoniales, y al uso de plantas y
animales considerados sagrados de uso estrictamente ritual”.

Aun cuando se establece que los contenidos de este parrafo deben ser lle-
vados a la Constitucion, resulta dificil suponer que ello sea asi desde el punto
de vista de la técnica constitucional. Sin embargo, y dejando de lado este pro-
blema , importa destacar que en lo que concierne al primero de los puntos tra-
tados, debido a que en los ASA no se especifica cuales seran los elementos del
tipo penal “discriminacién” ni a ningun otro elemento, se hace preciso deter-
minar en la legislacion a los sujetos activos y pasivos, la fijacion de los supues-
tos de hecho, las penalidades, etcétera. En cuanto hace al segundo tema, la
cuestion es mas compleja en tanto que, por una parte, es preciso garantizar tales
usos pero, por la otra, es necesario modificar diversos ordenamientos a fin de
quitarle el caracter antijuridico a algunas de las conductas indigenas, tales
como el uso de sustancias consideradas prohibidas (mariguana, peyote, etcé-
tera), o para establecer un nuevo régimen a los lugares considerados ceremo-
niales o sagrados.

g) Finalmente, en los incisos h e i se habla de la necesidad de legislar para
que, se dice, “no se ejerza ninguna forma de coaccidn en contra de las garan-
tias individuales y los derechos y libertades especificas de los pueblos indige-
nas”, y para que los pueblos indigenas puedan ejercer libremente el desarro-
llo de sus culturas y acceder a los medios de comunicacion. Con independencia
de los equivocos técnicos que implica hablar de coaccion de garantias, en es-
tos incisos no se incorporan modificaciones a los contenidos de los “Pronun-
ciamientos” ya antes analizados.






EL CUMPLIMIENTO DE LOS ACUERDOS
DE SAN ANDRES LARRAINZAR

El propésito del presente articulo es fijar en qué consiste el cumplimento de los
propios Acuerdos de San Andrés Larrainzar (ASA) de un modo juridico y
auténomo, es decir, como si los mismos constituyeran una pieza juridica inde-
pendiente de los elementos facticos y normativos que los hayan precedido o
continuado.

Antes de iniciar este estudio conviene tener presente un elemento que en
diversas ocasiones hace dificil llegar a sostener un entendimiento unitario o,
si se quiere, univoco. Cuando en México, o en cualquier otro pais, se habla de
derecho, la discusidn versa sobre elementos culturales, categorias juridicas,
presupuestos profesionales, comprensiones comunes de la realidad, etcétera.
De este modo, la discusion o los problemas acerca del derecho tienen un con-
texto especifico de discusion y son tratados a partir de elementos comunes de
discusion. Se podra argumentar en contra de esta posicion desde la tesis de la
incertidumbre del derecho, lo cual estd bien y es correcto; sin embargo, y aun
en los casos en que realmente se llega a presentar una situacion que pueda ser
descrita como de incertidumbre, la cuestion a tratar tiene como referente una
cultura juridica mas o menos comun por parte de todos los dialogantes. En
casos como el de los Acuerdos de San Andrés, la situacidn es de inicio com-
pletamente diferente, pues muchas de las ideas establecidas en un texto pue-
den tener para las partes en el Acuerdo un sentido diverso. Estas diferencias
provienen, ante todo, de las diferencias culturales que pueden existir entre las
partes negociantes, lo cual puede significar que cada una de ellas tenga una
concepcion diversa del objeto de la negociacion y, por lo mismo, de las expre-
siones utilizadas para darles forma juridica. Las diferencias en los proyectos
sociales o politicos de cada una de las partes pueden no ser manifiestas durante
el proceso de negociacion, pues en ese momento se trata, ante todo, de salvar
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el acuerdo y ceder en aquellas posiciones que pudieran parecer totalmente ina-
movibles para la contraria. Sin embargo, en el momento mismo en que las
soluciones adoptadas en el pacto se pretenden derivar hacia formas normati-
vas dotadas de un importante y creciente grado de autonomia respecto de los
acuerdos mismos, se presenta la dificultad de tratar de mantenerse a la contraria
en “el espiritu” de los compromisos, en el “sentido auténtico” de éstos, etcé-
tera.

Aqui es precisamente donde comienzan las dificultades interpretativas de los
textos, y donde las partes inician sus acercamientos a los expertos que, segin
ellas, puedan demostrar que tienen razon o, lo que es igual, que los compro-
misos asumidos en el texto por ambas partes coinciden con lo que ellas asi
consideran. Debido a que el compromiso es entre dos partes, cada una de ellas
aportara las razones de aquel grupo de juristas que esté a su favor, de lo cual
resultara que las dificultades de didlogo o comunicacidn entre las partes seran
trasladadas a los integrantes de una profesion especifica a efecto de que estos
ultimos, conocedores de los “canones interpretativos” o las “esencias” de su
ciencia, obtengan la solucion objetiva que, desde un primer momento, debid
ser vista por toda persona de “buena fe”.

Uno de los muchos problemas con los ASA es que los mismos, efectivamen-
te, ya dieron lugar a diversas discusiones entre las partes mismas, y a que cada
una de ellas ya cito a sus intérpretes a efecto de que encontraran “las verdades
legales” que debieran ser argiiidas frente a la contraria a fin de encontrar la
aceptacion de esta Ultima. Si las cosas estan de este modo, bien vale la pena
preguntarse qué significa la intervencion del autor de este articulo en lo tocante
a la interpretacion de los ASA, y a qué tipo de intereses obedece su participa-
cion o enfoque. Sin pretender afirmar como virtud propia lo que suele sefialarse
como defecto ajeno, nuestro intento de enfrentar el problema es a partir de lo
que haria un abogado medio actuando en el orden juridico nacional. Con esta
aclaracion queremos sefialar que trataremos de enfrentar los Acuerdos a par-
tir de una interpretacion que no trate de modo excesivo de plantear o simpli-
ficar problemas, sino que los aborde como lo haria una persona que educada
en el derecho occidental, cotidianamente tuviera que tratar con la creacion o
la aplicacion de las normas derivadas de los ASA. La razon para sostener esta
ultima posicion es que debe tenerse en cuenta que el derecho indigena sera
incorporado al derecho nacional mexicano, y no a la inversa. Es decir, es im-
portante admitir que el derecho indigena sera el derecho de, en principio, el
10% de la poblacion mexicana; que sus normas y resoluciones deben ser acor-
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des con las normas constitucionales, legales, reglamentarias, etcétera, de la
Federacion, estados y municipios; que los jueces nacionales llevaran a cabo el
control de la regularidad de estas ultimas normas, por no sefialar sino los casos
mas importantes. Aun cuando la comprension del derecho indigena sea tan
importante como la comprension del derecho nacional, la del primero es de-
terminante al resolver los problemas comunitarios correspondientes o al mo-
mento en conferirle “convalidacion”, pero no para los efectos de determinar la
nueva estructura del derecho nacional. En este sentido, conviene tener en cuen-
ta que el derecho indigena tiene una posicion complementaria o subordinada
al derecho nacional, de ahi que resulte mucho mas favorable para la compren-
sion de los problemas de cumplimiento a que dan lugar los ASA, mirarlos
desde la perspectiva de un abogado “medio”, no influenciado por fuertes po-
siciones ideolodgicas, sino teniendo en cuenta y determinando también las in-
terpretaciones y problemas juridicos que en su opinién seguramente habrian de
surgir con motivo de la aplicacion o utilizacion normativa de los propios ASA.

Los ASA son, por una parte, el producto parcial de una amplia negociacion
entre el Gobierno Federal y el EZLN vy, por la otra, las directrices a partir de
las cuales esas mismas partes debian continuar negociando a efecto de alcan-
zar la llamada “paz digna” en Chiapas. Esta doble naturaleza de los ASA ha
sido dejada de lado en una diversidad de analisis, de manera que se asume que
los mismos son o un documento unitario o la culminacién de los apuntados
procesos de negociacion.

En lo que alude a que los ASA son sdlo el resultado de una de las etapas de
los procesos de negociacion, debemos recordar que en términos de las Reglas
de Protocolo firmadas por ambas partes, el proceso de paz culminaria una vez
que se hayan agotado diversas etapas, una sola de las cuales estd constituida
por la Mesa de Derechos y Cultura Indigenas. En los Acuerdos firmados por
las partes el 16 de febrero de 1996, por un lado inicamente se hace alusion a
los compromisos asumidos por ellas en materia de Derechos y Cultura Indige-
nas y, por el otro, se acuerdan ciertas acciones a realizar en lo tocante al resto
de las materias que debian integrar el proceso de negociacion.

Los compromisos que se han asumido en materia de Derechos y Cultura
Indigenas se han plasmado en varios documentos, mismos que de modo gené-
rico se han denominado “Acuerdos de San Andrés Larrainzar”. En primer lu-
gar, se encuentra el denominado “Informe”, que no es sino el texto por el cual
las partes comunican de manera conjunta que han concluido las negociaciones
en materia de Derechos y Cultura Indigenas, y establecen algunas acciones a
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tomar a futuro. El segundo documento es el propiamente denominado “Acuer-
do”, y en virtud de ¢l se manifiesta la aceptacion a tres distintos documentos
(“Pronunciamientos”, “Propuestas” y “Compromisos”) en los que, a su vez, se
precisan cudles son los contenidos y se mencionan algunas de las salvedades
hechas por el EZLN. Finalmente, tenemos el texto denominado “Acciones y
Propuestas Conjuntas para Chiapas”, en el cual se determina qué acciones
habran de realizarse por ambas partes en el futuro. Debido a la complejidad de
cada uno de estos textos, trataremos de presentar el analisis juridico de cada
uno de ellos.

Si a la fecha se encuentran firmados unicamente los documentos que forma-
lizan una sola de las etapas de negociacion, cabe preguntarse por el sentido y
los alcances de los propios documentos y los compromisos que respecto de
ellos asumieron las partes. En efecto, si de lo que se trata aqui es de encontrar
soluciones juridicas a los problemas derivados de los ASA, la primera interro-
gante a formular atafie al sentido y los alcances. Tratando de contestar la pre-
gunta, nos parece que atendiendo a como se llevaron a cabo las negociaciones
antes y durante la firma de los ASA, las partes dividieron los distintos temas
que esperaban serian objeto de negociacion y al hacerlo le dieron autonomia
a cada uno de ellos respecto de los restantes. Asi, al haberse sefialado que uno
de los temas serian los derechos y la cultura indigenas, se abrié una via para
que todo lo relacionado con ellos se discutiera en un foro o mesa, y los resul-
tados a que se llegaran tuvieran un tratamiento especifico e independiente al
de los resultados de otras negociaciones.

Si atendemos en lo general a los ASA, tenemos que terminan resolviéndo-
se en la imposicidn a las partes (Gobierno Federal y EZLN) de hacer llegar a
las instancias de debate y decision nacional y a las instancias del estado de
Chiapas que correspondan los documentos que contienen los acuerdos y com-
promisos alcanzados por las partes. Esta asignacion de compromisos debe
verse con detalle, pues en ella se encuentran comprendidas muchas de las cla-
ves para la comprension juridica de los ASA y del proceso chiapaneco.

Una primera cuestion a destacar es que el Gobierno Federal concurrio al
proceso de pacificacion en calidad de parte. Los importante es determinar aqui,
primero, a qué se alude con la expresion Gobierno Federal y, segundo, qué
significa que el mismo asista como parte. Dentro del complejo entramado de
facultades y 6rganos que componen el nivel de gobierno llamado Federacion,
en el proceso de paz tinicamente concurrio el Ejecutivo Federal. Al hacerlo lo hi-
zo como tal, de manera que, y aun dentro de la excepcionalidad juridica a que de
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por si daba lugar el conflicto chiapaneco, inicamente estaba en posibilidad de
ejercer aquellas facultades que le conferian las normas juridicas. La situacion
del Ejecutivo Federal en las negociaciones era, entonces, la de un 6rgano que
de manera conjunta con la representacion del EZLN habria de determinar los
contenidos de los Acuerdos y, eventualmente, de las normas juridicas en que
los mismos pudieran llegar a transformarse. En este primer momento, su fun-
cion era so6lo la de una parte que a través de todo lo que significa un proceso
de negociacidn y suponiendo que admite y respeta la existencia de la contra-
parte, unicamente esta en posibilidad de concurrir con ella al sentido general
de los Acuerdos que hayan de tomarse. En un segundo momento, y estableci-
dos tales acuerdos, la funcion del Gobierno Federal (y también del EZLN) era
la de hacer llegar a las mencionadas instancias de decision el contenido de los
Acuerdos. En este segundo momento, la funcion gubernamental esta mas en
relacion con lo que corresponde a sus atribuciones juridicas en tanto que, por
ejemplo, puede hacer llegar al Congreso de la Union la iniciativa para refor-
mar a la Constitucion o a las leyes, o puede dirigir una politica econémica res-
pecto de los indigenas a través del disefio del presupuesto de egresos de la
Federacion. Sin embargo, dado el caracter de los Acuerdos, sus alcances, el
modo como el Ejecutivo concurrid a la negociacion y las facultades de este
ultimo, la situacion no es del todo clara en ese sentido. En efecto, es importante
sefialar que el Ejecutivo no tiene a su favor la totalidad de las atribuciones nece-
sarias para transformar a los Acuerdos en normas sino, a lo mas, participar en
alguna de las etapas de formacion de algunas de las normas generales en que
los mismos pudieran transformarse y, de un modo mas directo, en la ejecucion
de los contenidos de las normas siempre que hubieren sido establecidas me-
diante la concurrencia de diversos o6rganos juridicos. La actuacion del EZLN
es en este sentido mucho mas limitada, pero aun asi asumi6 el compromiso
para hacer llegar los Acuerdos a las mencionadas instancias de decision.

Si, como se ha apuntado, ni el Ejecutivo Federal ni el EZLN tienen de por
si las facultades necesarias para convertir los Acuerdos en normas y, desde
estas ultimas, lograr la transformacién de la situacioén en que viven los indige-
nas, /cudles son los alcances reales de los compromisos asumidos por las partes
en esta materia? Desde nuestro punto de vista, hay dos posibilidades: prime-
ra, el Ejecutivo envia a las instancias de decision (Congreso de la Union) los
acuerdos para que éstas les den cauce normativo o, segunda, el EZLN hace lo
propio. En ambos casos, las actuaciones llevadas a cabo por las partes consti-
tuiran el cumplimiento de sus compromisos, pero no lograran la eficacia ne-



136 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

cesaria para transformar la apuntada realidad. El tinico modo de hacer efica-
ces a los Acuerdos es mediante la participacion de los distintos actores que in-
tegran, precisamente, las instancias de decision nacional. Si los partidos poli-
ticos no actlian previa por via legislativa frente a los ASA, no habra solucion
al asunto.

Los Acuerdos contienen, a final de cuentas, una serie de compromisos en-
tre las partes. Resulta claro que, y a diferencia de lo que acontece con los com-
promisos u obligaciones establecidos en términos del derecho nacional, los de
San Andrés no son ni reclamables ni exigibles por las vias juridicas tradicio-
nales. ;/Cual es entonces el sentido de los propios “compromisos”? Para enten-
der el problema planteado, lo primero que tiene que decirse es que los Acuer-
dos sobre Derechos y Cultura Indigenas no son sino una mas de las etapas de
un amplio proceso de negociacion, de ahi que el cumplimiento o incumpli-
miento deba verse en conjuncion con ese proceso. En otros términos, de lo que
se trata es de considerar que si las soluciones juridicas tradicionales no son
eficientes para enfrentar el problema de cumplimiento de los Acuerdos dada
la situacion excepcional del conflicto chiapaneco, la inica manera de ver este
punto es a través de la dindmica misma de todo el proceso. A falta de respuestas
juridicas precisas, las soluciones deben provenir de la dinamica misma del
conflicto, lo cual implica pronunciarse por las condiciones de eficacia que
durante y a final del mismo resulten. Si a final de cuentas resulta que las ne-
gociaciones cumplieron sus objetivos, se dird que no hubo incumplimiento de
las partes, pues la dinamica misma del proceso habra atraido o sometido cual-
quiera de las diferencias que pudieron haber existido; si, por el contrario, no
es factible llegar a una solucién en el conflicto, se estimara que uno o mas de
los incumplimientos fueron la causa de tal situacion y, por ende, habra impu-
taciones a la o las partes por tal incumplimiento.



COMENTARIOS AL ANTEPROYECTO
DE REFORMAS CONSTITUCIONALES
EN MATERIA DE DERECHO INDIGENA

En primer lugar, debe apuntarse que la presente opinion se limita a plantear una
serie de observaciones desde un punto de vista juridico (i.e., sin prejuzgar sobre
las implicaciones de caracter cultural, historico, socioldgico, etcétera) a las
propuestas de reformas constitucionales publicadas en el suplemento del pe-
riddico La Jornada del 20 de diciembre de 1996,' asi como a los puntos de los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar del 16 de febrero del mismo afio. En se-
gundo lugar, el estudio contiene apreciaciones de cardcter general sobre los
temas mas importantes de la propuesta de reformas, por lo cual no trata de
manera particular todos y cada uno de los detalles del Anteproyecto, por con-
siderarse que la eficacia particular de cada uno de ellos depende del enfoque
y soluciones generales que se den al problema de las poblaciones indigenas y
de sus integrantes.

El primero de los dos grandes problemas a tratar es el relativo a la identifi-
cacion de aquello que haya de entenderse por “pueblos indigenas” y a la de-
terminacion del criterio que permita establecer la pertenencia de ciertos indi-
viduos a esos pueblos. Al respecto, el criterio propuesto en el Anteproyecto es
el siguiente: “aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el pais
al iniciarse la colonizacion y antes de que se establecieran las fronteras de los
Estados Unidos Mexicanos, y que cualquiera que sea su situacion juridica,
conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturas y politicas,
o parte de ellas”. Este concepto es impreciso en tanto propone una base muy
ambigua para establecer cuantos pueblos indigenas existen, y qué individuos
son miembros de cada uno de esos pueblos. Tal imprecision proviene de la falta
de claridad de los elementos de la definicion utilizada, en tanto es dificil saber
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qué debe entenderse por colonizacion (si ésta es del territorio nacional o de
cada una de las regiones en que tiene su asiento la comunidad en cuestion), qué
debe entenderse por establecimiento de las fronteras del Estado mexicano, a
qué se alude con el término conservacion de las instituciones indigenas o parte
de ellas, o en qué grado deben mantenerse estas instituciones para considerar
a un grupo de hombres y mujeres como pueblo indigena. El Anteproyecto de
reformas supone que los pueblos y sus integrantes se encuentran determinados
y son de facil identificacion, supuesto que se niega por la diversidad de los
propios pueblos y las dificultades de tratar de comprenderlos a todos ellos a
partir de un concepto tan ambiguo como el propuesto. En realidad, y con in-
dependencia de que el concepto utilizado en el Anteproyecto provenga de un
tratado internacional suscrito por el Estado mexicano, el mismo da lugar a una
laguna juridica que por incidir en el criterio de identificacion de los sujetos que
habran de ser destinatarios de las normas propuestas, afecta a la totalidad de
los supuestos del Anteproyecto. Asi, la falta de determinacion de criterios pre-
cisos de identificacion general habra de hacer necesario identificar a los pue-
blos y a sus integrantes en cada una de las posibles relaciones juridicas y pro-
cesos individuales (jurisdiccionales o administrativos) en que unos y otros
deban participar.

Para resolver este problema se considera necesario establecer en la Cons-
titucion las bases fundamentales de un sistema de identificacion, dejando a la
legislacion secundaria la precision del mismo. Por ejemplo, podria establecerse
la existencia de un registro nacional de pueblos indigenas, como existe el Re-
gistro de Asociaciones Religiosas u otros similares; de no aceptarse el regis-
tro como solucidn, seria prudente buscar otras alternativas que dieran certeza
juridica al concepto histérico o cultural de poblacién indigena, incorporando
un mayor numero de elementos materiales para constituirlo. En el mismo sen-
tido, se hace necesario establecer un criterio general de identificacion de los
indigenas pertenecientes a cada uno de los pueblos registrados o precisados,
en virtud de que seria enormemente costoso y acarrearia desventajas para los
propios indigenas el que su situacion como tales tuviera que definirse caso por
caso a través de los distintos procesos juridicos en que deban tomar parte.

El segundo problema importante consiste en la determinacion del concep-
to de autonomia de los pueblos indigenas, mismo que a partir del texto del
Anteproyecto suscita dos interpretaciones posibles: en primer lugar, puede
entenderse que la autonomia cuenta con una base territorial que habra de dar
lugar a la creacion de diversos érdenes juridicos de caracter parcial o, en se-
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gundo lugar, podria concebirse como un supuesto de caracter personal, mismo
que daria lugar a un fuero o estatuto personal o a una garantia social en favor
de los propios indigenas.

En relacion con la primera posibilidad debe observarse que el orden juridico
del Estado mexicano, tal como se encuentra estructurado en la Constitucion
Politica, tiene como base fundamental el territorio del propio Estado. Dado el
caracter federal de este tltimo, es posible distinguir diversos ambitos norma-
tivos delimitados y estructurados a partir de un criterio fundamentalmente
espacial: en primer término, existe el conjunto de normas constitutivas del
Estado federal, las que se caracterizan por ser validas en la totalidad del terri-
torio mexicano; en segundo término, tenemos diversos érdenes normativos
constitutivos de los estados federados, cada uno de los cuales tienen sus res-
pectivo territorio en el que vale su orden normativo; en tercer lugar, existe el
ambito municipal, divisidn territorial constituida al interior de las entidades
federativas y, en cuarto lugar, el caso especial del Distrito Federal, el cual tiene
un orden juridico propio constituido con normas que tienen un especifico
ambito espacial de validez por ser el asiento de los poderes federales. Partiendo
de la anterior division espacial entre los diversos 6rdenes normativos del Es-
tado federal, de los estados locales, de los municipios y del Distrito Federal, en
la Constitucion mexicana se distribuyen las competencias del Estado mexicano
entre los 6rganos de la propia Federacion, de los estados, de los municipios y
del Distrito Federal.

En el Anteproyecto de modificaciones a la Constitucion parece proponer-
se, sin embargo, una nueva y especifica modalidad de organizacion juridica que
no tiene cabida en ninguno de los &mbitos territoriales antes sefialados, sino que
pretende tener su origen a partir de las caracteristicas personales de los deno-
minados “pueblos indigenas” o de sus integrantes, a efecto de constituir un
orden juridico por completo diverso a los ahora existentes. Expresado en otros
términos, la organizacion del Estado mexicano permite regular normativa-
mente la conducta de los sujetos que se encuentran en cada una las diversas
circunscripciones territoriales de que se compone (federal, estatales, munici-
pales o del Distrito Federal), por lo que de interpretarse la propuesta en un
sentido espacial, habria que considerar que se esta creando una division terri-
torial adicional a las antes mencionadas, lo cual habra de traer consigo una serie
de problemas derivados de las relaciones jerarquicas entre los 6rdenes norma-
tivos de los municipios, los estados y la Federacion, que por no estar precisa-
dos en la propia propuesta, hace necesario redisefar la distribucion de compe-
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tencias entre la totalidad de esos 6rdenes normativos. En caso de no llevarse
a cabo de manera adecuada esta distribucion de competencias, podrian presen-
tarse conflictos de importancia entre los 6rdenes normativos de los pueblos
indigenas y el derecho mexicano (federal, local o municipal) aplicable a la
totalidad de personas que no tengan el caracter de miembros de un pueblo indi-
gena. En este sentido, debe sefalarse, en primer término, que conforme al
Anteproyecto, cada pueblo indigena podra “decidir sus formas internas de
convivencia y de organizacidn social, econdmica, politica y cultural”, lo que
puede interpretarse en el sentido de que las autoridades internas de cada pue-
blo indigena tendran que regular la totalidad de las relaciones juridicas de los
integrantes de ese pueblo, lo que significaria que cada pueblo indigena debe-
ré tener sus normas en las materias civil, mercantil, penal, procesal, financie-
ra, administrativa, fiscal, laboral, etcétera. Si esto fuera asi, baste pensar en los
problemas que se suscitarian cuando entren en relaciones sociales, economi-
cas, politicas o culturales dos sujetos pertenecientes a pueblos indigenas dis-
tintos o con un sujeto sometido al orden juridico ordinario del Estado mexica-
no. En este caso, tendria que desarrollarse tanto un derecho intercomunitario
indigena, como las vias para resolver los conflictos normativos que se susci-
ten, a fin de decidir qué orden y qué 6rganos y procedimientos deberan apli-
carse. Podria afirmarse que la aplicacion de ese “derecho interindigena” seria
mas complicada que el “reenvio” del derecho internacional privado, pues en
tales casos el derecho indigena esta sujeto a prueba por ser predominantemente
consuetudinario.

Debido a que la distribucion de competencias entre el orden juridico mexi-
cano y los ordenes indigenas no esta claramente dada en el Anteproyecto, ello
provoca, a su vez, dos posibilidades de interpretacion que habran de suscitar
problemas al momento de pretenderse emitir las normas legales que regulen los
distintos supuestos constitucionales en comento: en primer lugar, el concep-
to de autonomia pareciera poderse entender en el sentido de que los pueblos,
en tanto 6rdenes juridicos parciales, tienen atribuidas las competencias que
actualmente estan repartidas entre la Federacion, los estados, el Distrito Federal
y los municipios, a fin de que regulen de manera cabal las conductas de los
indigenas miembros de los respectivos pueblos indigenas; en segundo lugar,
también resulta factible interpretar las normas del Anteproyecto en el sentido
de que el concepto de autonomia de los pueblos indigenas habra de ser deter-
minado, finalmente, por los 6rganos de reforma constitucional y legislativos
de cada una de las entidades federativas y por el Congreso de la Unioén, en
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términos de lo dispuesto en el penultimo parrafo del articulo 40., y en la pro-
puesta de fraccion XXVIII del articulo 73, partiendo para ello de los conteni-
dos previstos en las distintas fracciones del articulo 40. La adopcion en favor
de una u otra de las dos posibilidades acabadas de apuntar trae consigo diver-
sas consecuencias tanto en los alcances del ejercicio de las facultades legisla-
tivas, como en lo que concierne a los parametros a partir de los cuales deba
llevarse a cabo el control de constitucionalidad de las normas legales emitidas.
En efecto, en caso de optarse por la primera posibilidad se estaria aceptando
que los ordenes juridicos indigenas se componen por el conjunto de facultades
previstas en las fracciones apuntadas, de manera tal que los 6rganos legislati-
vos federales y locales s6lo podran establecer las normas mediante las cuales
se aplicaran tales supuestos (articulo 40., penultimo parrafo), o las normas para
llevar a cabo la coordinacion entre las normas federales, locales y municipa-
les respecto de los indigenas. Por el contrario, de optarse por la segunda po-
sibilidad, resultaria que los contenidos de las fracciones del articulo 40. podrian
ser considerados como las bases generales a partir de las cuales los 6rganos
legislativos apuntados podran establecer las normas legislativas correspondien-
tes. En otras palabras, lo que esta detras de cada una de las opciones es el grado
de disponibilidad o individualizacién de los contenidos constitucionales con
que cuentan los legisladores federal y locales respecto de los indigenas. Por
este motivo, se hace necesario precisar el texto del Anteproyecto a fin de de-
terminar cual de las dos posibilidades apuntadas se desea recoger.

Si el Anteproyecto se interpreta a partir del segundo de los sentidos apunta-
dos (el que se hizo consistir en un concepto personal de la autonomia), se esta-
ria estableciendo una division personal entre los distintos individuos sujetos al
orden juridico mexicano, de tal manera que la legislacion estatal, federal o
municipal no se aplicara a los individuos que formen parte integrante de los
“pueblos indigenas”. Esta division tiene un caracter personal y no espacial, por
lo que dentro del territorio nacional habra sujetos cuya conducta sélo se en-
cuentre regulada por los “sistemas normativos” del pueblo indigena al que
pertenezca, pero no asi por el resto de las normas componentes del orden juri-
dico mexicano. Debe hacerse la observacion de que en el proyecto no se distin-
gue entre las dos interpretaciones anteriores ni, mucho menos, queda claro cual
es aquella que debe prevalecer. En este sentido, pudiera parecer que se estan
aceptando simultaneamente ambas opciones, mismas que por constituir dos prin-
cipios de organizacion juridica y politica incompatibles entre si, no pueden ad-
mitirse de esa manera en razon de los conflictos que pueden llegar a suscitarse.
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Como consecuencia de lo expuesto en los dos incisos precedentes, es nece-
saria una mayor precision en el concepto de “autonomia” de los pueblos indige-
nas, misma que al menos habra de considerar los siguientes aspectos: primero,
si la autonomia de los pueblos indigenas alude al &mbito normativo-territorial
o al personal; segundo, si los contenidos o materias establecidos en el articu-
lo 40. son o no disponibles por el legislador federal o local; tercero, sefialar
respecto de qué materias especificas se actualiza la autonomia municipal, es
decir, si tal atributo comprende todas las materias (penal, civil, familiar, fiscal,
monetaria, comercial, etcétera) o s6lo algunas de ellas; cuarto, determinar qué
relaciones se dan entre las materias propias de la autonomia (penal, civil, et-
cétera) y la modalidad especifica de autonomia que se haya estimado proce-
dente (territorial-normativa o personal) y, finalmente, qué relaciones de jerar-
quia se presentan entre los 6rdenes normativos indigenas (en caso de optarse
por la solucion normativo-territorial) respecto de los érdenes federal, locales,
municipales o del Distrito Federal, o qué relacion se presenta entre las normas
de derecho indigena y los 6rdenes normativos (federal, local, municipal, o del
Distrito Federal) de los cuales tales normas formen parte integrante (en caso
de optarse por la solucion personal).

Ademas de los aspectos anteriores, y debido también a la falta de precision
en el concepto de autonomia, se plantean algunas dificultades en lo que con-
cierne a las relaciones entre los “pueblos indigenas™ y los municipios que pre-
tenden regularse en el articulo 115 de la propuesta.

En el articulo 40. del Anteproyecto se establecen una serie de contenidos
normativos en favor de los pueblos indigenas, de suerte que los mismos pue-
den llegar a configurarse como entidades con facultades de creacion y apli-
cacion de normas (codificadas y consuetudinarias) dentro de un ambito te-
rritorial determinado, entidades que al parecer contaran con estructuras de
gobierno sobre las que decidiran y determinaran su forma de integracion, y
cuyos organos aplicaran las normas correspondientes a quienes habiten en
dicho territorio.

Si tomamos en consideracion lo establecido en el articulo 115 propuesto en
el Anteproyecto, resultan varios problemas. En primer lugar, en el articulo 4o.
se emplea el término “pueblos indigenas”, mientras que en el articulo 115,
fraccion X, se habla de “comunidades indigenas”, lo cual genera el problema
de si son términos con significados distintos o se emplean como sinéonimos. La
redaccion de la propuesta favorece tal confusion, pues al referirse a la “comu-
nidad” se le caracteriza como una “entidad de derecho publico”, mientras que
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respecto del pueblo no se dice lo mismo. Adicionalmente, en el segundo pa-
rrafo de la fraccion IX del articulo 115 se dice: “las comunidades indigenas [...]
que reconozcan su pertenencia a un pueblo indigena tendran la facultad...”, en
tanto que en la fraccion X se dice: “En los municipios, comunidades [...] que
asuman su pertenencia a un pueblo indigena...” Los anteriores constituyen dos
ejemplos de los que podrian desprenderse la interpretacion de que las comu-
nidades son entidades diversas a los pueblos y que estos tltimos son “instan-
cias” que las abarcan, lo cual traeria como consecuencia que se tuvieran que ha-
blar de distintas personas juridicas y determinar las posibles relaciones que se
darian entre ellas.

Un segundo problema proviene de que en el propio articulo 115 no se es-
tablece con toda claridad cuél serd la relacion entre los pueblos indigenas, las
comunidades y los municipios, de ahi que sea factible desprender las siguientes
interpretaciones: a) que los pueblos indigenas podran tener una jerarquia nor-
mativa inferior a la municipal, es decir, que se encontraran dentro de la juris-
diccion de un municipio, en el cual éste ejercera determinadas atribuciones
delimitadas por el ambito de autonomia del pueblo (lo cual es el caso de los
parrafos tercero y cuarto del articulo 40.), y b), que la situacion del pueblo in-
digena podra ser supramunicipal, ya que el parrafo 20. de la fraccion IX del 115
sefala que los municipios que “reconozcan su pertenencia a un pueblo indige-
na” tendran la facultad de asociarse para coordinar sus acciones.

En tercer lugar, cuando en el articulo 115 se habla de la asociacion entre
pueblos, comunidades y municipios, se puede dar lugar a combinaciones en-
tre pueblos con pueblos, comunidades con comunidades, municipios con
municipios, o comunidades con municipios. Respecto del primer caso se plan-
tea la duda de si la autonomia creard un nuevo pueblo indigena, si habra una
especie de fusion para crear una nueva entidad o si la nueva entidad compren-
dera diversos pueblos. En los casos restantes surge la duda de si la asociacion
dara o no lugar a una nueva persona juridica cuyo objeto sea coordinar sus
acciones, puesto que ése seria uno de los significados mas evidentes del acto
juridico de asociarse, lo cual va mas alla de la mera posibilidad de establecer
convenios de coordinacion para tratar problemas comunes.

Un ultimo problema se genera al establecerse en el mismo parrafo segun-
do de la fraccion IX que las autoridades competentes “realizaran la transferen-
cia ordenada y paulatina de recursos para que ellos mismos administren los
fondos publicos que se les asignen”, pues surge la duda acerca de si tales trans-
ferencias solamente seran aplicables a las comunidades indigenas y los muni-
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cipios que reconozcan su pertenencia a un pueblo indigena y ejerzan la facul-
tad de asociarse, mas no a aquellos que no lo hagan.

Los problemas enunciados son provocados por la ambigiiedad de los con-
ceptos y términos del Anteproyecto sometido a consideracion, debido a los
diversos sentidos que pueden darse a cada uno de sus preceptos, por la estruc-
tura del articulado y por la redaccion de los mismos, todo lo cual puede originar
una serie de problemas juridicos de importantes consecuencias al momento de
llevar a cabo la regulacion legislativa o la aplicacion individualizada de las
correspondientes normas constitucionales o legales, problemas de los que ha-
bran de sufrir las consecuencias durante muchos afios los indigenas individua-
les, los de carne y hueso.



LA REFORMA CONSTITUCIONAL
EN MATERIA INDIGENA

1. Las condiciones de la explicacion

A partir del 1 de enero de 1994, uno de los temas mas relevantes y complejos
de la agenda politica nacional lo ha constituido la materia indigena. Debido a
que el tema se puso de relieve a partir de un levantamiento armado, ha sido
dificil diferenciar entre las negociaciones que estrictamente tienen que ver con
el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) y la solucion a las deman-
das provenientes del indigenismo en general. A partir de esa fecha, hemos
presenciado varias etapas: en un primer momento, la cuestion radicé en lograr
las condiciones para la paz y el establecimiento de instancias de mediacion y ne-
gociacion; después, se realizaron los acuerdos que, simultaneamente, pretendian
cesar con el levantamiento y garantizar nuevas condiciones para los sujetos in-
digenas dentro de la estructura del Estado mexicano; posteriormente, presen-
ciamos varios intentos para formalizar esos acuerdos en la Constitucion, los
que culminaron con la publicacién del nuevo articulo 20. en el Diario Oficial
de la Federacion del 14 de agosto. La conclusion de este proceso debiera dar-
se con la expedicion de las normas federales y locales que reglamentan la re-
forma constitucional, y con la ejecucion de las politicas publicas que se deri-
van de la propia Constitucion y de las normas acabadas de mencionar.

Un sector amplio de la poblacion estima que al estar debidamente agotadas
las tres primeras etapas del proceso, resta emitir o reformar las leyes correspon-
dientes, disefiar los programas y hacer las previsiones de gasto necesarias para
entrar a la fase de ejecucion. Sin embargo, para otro sector de la poblacion que
se dice relacionado con el indigenismo, el problema radica en que todavia nos
encontramos en la tercera etapa del proceso, pues la reforma constitucional no
formaliza adecuadamente los Acuerdos de San Andrés Larrainzar o no da debi-
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da respuesta a las demandas indigenas. Para los primeros, la cuestion esta en
avanzar dentro de una légica de legalidad y generar el sistema de fuentes del
derecho acorde con lo dispuesto en la Constitucion; para los segundos, la es-
trategia radica en cuestionar la legitimidad del proceso de reforma y de los
contenidos constitucionales para, desde ahi, impedir la culminacion del proceso
que debe actualizarse dadas las previsiones de nuestro orden juridico. Para los
sostenedores de la reforma, todo lo que en el futuro debiera hacerse s6lo pue-
de tener cabida y realizacion dentro de las condiciones previstas en el nuevo
articulo 20.; para sus impugnadores, la inica opcion aceptable es abrir una
nueva discusion de los contenidos constitucionales que debieran servir de base
para el establecimiento de una nueva institucionalidad en materia indigena.

El antagonismo de las posiciones anteriores esta construido a partir de va-
rios y complicados ejes. Primeramente, por la distincion entre el caracter cons-
titutivo o declarativo del derecho, la cual conduce a presentar el problema en
términos de las posibilidades que tienen los 6rganos juridicos de aceptar la
preexistencia respecto del derecho de ciertas formas sociales o individuales o,
por el contrario, de admitir que es precisamente por la accion de esos 6rganos
como se establecen las formas y contenidos juridicos. En segundo lugar, y en
relacion con el punto anterior, por las posibilidades con que cuentan los 6rga-
nos representativos derivados del sistema democratico, frente a la posicion que
tengan otro tipo de organizaciones sociales como, por ejemplo, los pueblos
indigenas. En tercer lugar, los alcances de las posibilidades normativas de los
organos representativos frente a las de esas organizaciones sociales, lo cual se
manifiesta en una pluralidad de temas, tales como la determinacién de la “na-
turaleza” juridica de esos pueblos, el nimero y alcance de sus atribuciones y
su posicién en el orden juridico, por ejemplo. Sin querer dar cabida a un
reduccionismo extremo, cabe decir que la determinacién de los ejes en los que
descansa la discusion tiene que ver, finalmente, con la ideologia o representa-
cion social que se tenga de una serie de cuestiones que terminan incidiendo o
determinando, de forma concreta, al tema indigena y, de forma general, al
Estado, la sociedad y los individuos.

Aun cuando lo acabado de sefalar sea cierto, el problema que plantea es que
a partir de ahi no es posible construir ningun tipo de dialogo, sencillamente
porque la aceptacion final y sin condiciones de la posicion del otro impide
cualquier forma de comunicacion. Por minoritario que pueda considerarse el
numero de personas u organizaciones que se niegan a aceptar la reforma cons-
titucional, es evidente la necesidad de establecer las bases de comunicacion
necesarias para, y a pesar de todas sus dificultades, analizarla fuera de la are-
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na ideoldgica. ;Como puede lograrse esta posibilidad si, previamente, se ha
optado por una posicidén que niega la reforma misma y la posibilidad de que
sea la via privilegiada para resolver los conflictos o demandas que se vienen
planteando? La solucién requiere encontrar un modo de romper los dos circu-
los de incomunicacién en que estamos metidos: la reforma es “buena”, porque
fue aprobada por los 6rganos de representacion nacional, responde a las de-
mandas indigenas y va a generarles mejores condiciones de vida; la reforma
es “mala”, porque no responde a las demandas indigenas y no introdujo todos
los contenidos necesarios para lograr el pleno desarrollo de los pueblos.

La posibilidad de avanzar en la discusion de los problemas mencionados
pasa, si puede decirse asi, por la reconstitucion de las condiciones de la discu-
sion. ;Cual es la sede de las diferencias y cuales son sus caracteristicas? De
acuerdo con la periodizacion que hicimos al inicio, las disputas radican en
torno a la reforma constitucional. Como se dijo, en la dualidad de posiciones
a que hemos llegado, unos estiman que la reforma es correcta, mientras que
otros estiman, exactamente, lo contrario. Estas posiciones, y esto es importante,
no se derivan del hecho de que el 6rgano revisor de la Constitucion tenga o no
facultades para actuar en la materia, sino a si el mismo estableci6é o no los
contenidos adecuados y si actud o no apegado a los procedimientos previstos
en el orden juridico mexicano para lograr la produccion de normas validas. La
reforma constitucional fue prevista, desde los Acuerdos de San Andrés, como
la solucion normativa adecuada. La cuestion entonces no esta en ese punto,
sino en saber si sus contenidos son correctos y si los procesos que la forman
se desahogaron de forma valida. Estos dos tltimos aspectos constituyen la sede
de la discusion antes aludida. Es importante hacer notar que cada uno de ellos
debe tratarse de modo distinto debido, sencillamente, a su diversa posicion en
nuestro orden juridico. Mientras las cuestiones de fondo de la reforma cons-
titucional no pueden discutirse y, en su caso, declararse invalidas dentro de
nuestro orden juridico, las cuestiones de procedimiento pueden ser conocidas
y resueltas por la Suprema Corte a través de cualquiera de las tres vias de con-
trol de la regularidad constitucional (juicio de amparo, controversias constitu-
cionales y acciones de inconstitucionalidad). Por encontrarse presentadas ante
la Corte demandas que impugnan la validez del procedimiento de reformas,’

! Esta segunda cuestion deriva, de forma particular, de las manifestaciones e impugnaciones he-
chas en el sentido de que al no haber acatado ese 6rgano lo dispuesto en el articulo 6, numero 1, in-
ciso a), del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la reforma no puede consi-
derarse valida.
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en este trabajo no trataremos de resolver los problemas que este tltimo plan-
tea. En todo caso, si la Corte determinara que, efectivamente, se dio un incum-
plimiento en los procesos, estariamos ante la posibilidad de que la reforma no
se aplicara a quien demando el amparo de la justicia federal, o al estado o
municipio que demandd en controversia constitucional, con lo cual el problema
de los contenidos de la reforma subsistiria en tanto que tendrian que aplicar-
se al resto de personas y poderes publicos.

Por lo anterior, creemos que la tinica forma de superar el impasse en que los
sostenedores y criticos de la reforma se hayan, es discutiendo aquello que la
reforma contenga. Se dira que esta solucion no es factible en tanto la discusion
de los contenidos presupone las ideologias que, precisamente, estan dando
lugar a las diferencias que se tratan de superar. A pesar de las dificultades,
existe una posibilidad de solucion: si bien es cierto que el derecho presupone
ideologias, también lo es que el mismo genera sus propias condiciones
institucionales, al punto que éstas determinan o, al menos acotan, a las propias
ideologias. Si consideramos por un momento el problema desde esta perspec-
tiva, y a partir de los resultados del analisis realizado, los miembros de los
grupos en disputa podrian conocer aquello que a final de cuentas se produjo
con la reforma, no porque el intérprete lo desee sino, de modo mas modesto
pero mas complejo, porque fundadamente haya podido suponer cuéles seran
los sentidos normativos que previsiblemente habran de establecer los 6rganos
encargados de construir la institucionalidad del derecho o, lo que es igual, el
derecho mismo. La importancia de esta alternativa radica en que los actores no
podrian seguir argumentando sobre la reforma desde una posicion de todo o na-
da, sino que tendrian que criticarla en relacioén con sus distintos contenidos:
(qué parte de la reforma, y por qué motivos, resulta inadecuada a la luz del
sentido que, previsiblemente, habra de lograr en nuestro orden juridico?, ;qué
modificaciones concretas se sugieren, y con base en qué, para que la reforma
sea pertinente para lograr determinados objetivos e impedir la realizacion de
otros? Desde el momento en que, como producto del ejercicio que proponemos,
podriamos tener una imagen mas o menos acabada de aquello que la reforma
“contiene” para el presente y el futuro, es preciso discutirla en términos de las
partes componentes de la propia imagen y no mas desde un punto de vista no
explicitado. La unica forma de establecer un tema comtin de discusion es a
través de la construccion de un punto de vista compartible; éste, a su vez, no
puede provenir de las presuposiciones o deseos de las partes contendientes,
sino de las condiciones en las cuales los contenidos de la reforma van a adquirir
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significado. Por ello, insistimos, la imagen a formar sélo es posible a través de
la prediccidn de los sentidos que, probablemente, van a adquirir las normas
juridicas dentro de las particulares condiciones de nuestro orden juridico.

Si, como creemos, la anterior solucion es adecuada, resta por determinar sus
condiciones de posibilidad, i.e., las condiciones de un analisis que sea capaz
de identificar los sentidos que previsiblemente habran de darse al nuevo articu-
lo 20. constitucional. El mas importante de los obstaculos consiste en que so-
bre el derecho existen, a su vez, posiciones ideoldgicas o representaciones que
pueden reproducir algunos de los conflictos que quieren superarse. Para evi-
tarlos, no conviene plantear el derecho desde alguna de las alternativas que se
han producido para explicarlo, mismas que suelen formarse a partir del pen-
samiento de un autor o escuela concretos. Lo procedente es tratar de plantear
los sentidos probables a partir de lo que, previsiblemente, habran de resolver los
organos encargados de individualizar la reforma constitucional o determinar
frente a ella la validez de las normas inferiores a la Constitucion. El ejercicio
no es simple y cabe siempre la posibilidad de que en los resultados se cuelen
las preferencias personales o las limitaciones de conocimiento de quien reali-
za el ejercicio. Sin embargo, y al haberse postulado su caracter empirico, se han
establecido las condiciones para que quien desee revisar sus resultados pueda
corregirlos a partir del sefialamiento de esas preferencias o la introducciéon de
las omisiones o distorsiones en que hayamos incurrido, siempre que sean re-
levantes para evitar la comprension de las condiciones institucionales del de-
recho que habrian de servir como base para predecir el sentido de la reforma
constitucional.

11. Los sujetos como elemento determinante de la reforma indigena

La llamada “reforma constitucional en materia indigena” fue aprobada median-
te el decreto que adiciond dos parrafos al articulo 1o., reformé el 20., derogd
el parrafo primero del 40. y adicion6 un parrafo al 18 y otro al 115, de la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. En rigor, la reforma indi-
gena esta contenida en las reformas y adiciones a los articulos 40. y 115. Si
bien las adiciones a los articulos 1o. y 18 pueden aplicarse a los indigenas en
lo individual, también pueden serlo respecto de cualquier habitante del terri-
torio nacional, de forma que no son especificas para ese grupo de mexicanos
y, por lo mismo, no van a ser consideradas en este trabajo. La reforma men-
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cionada es ya derecho vigente, en tanto el articulo primero transitorio del de-
creto establecid que entraria en vigor para todo el territorio al dia siguiente de
su publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, es decir, el 15 de agosto
de 2001.

El articulo 20., en primer lugar, es un precepto complejo en tanto pretende
cumplir varias funciones normativas: calificar la composicion de la nacién
mexicana; definir a los sujetos indigenas; prever los criterios de pertenencia de
los indigenas a ciertas formas comunitarias; sefialar las formas de ejercicio de la
libre determinacion de los pueblos y comunidades; colocarlos en la estructu-
ra estatal y, finalmente, determinar una serie de acciones en favor de diversos
sujetos indigenas. La adicion al articulo 115, por su parte, prevé la ubicacion
en el orden juridico de uno de los sujetos. Debido a esta variedad de funcio-
nes y contenidos, la explicacion sistematica de las reformas exige un criterio
de ordenacion. Existen diversas posibilidades, mismas que podrian ir desde el
tratamiento meramente consecutivo del precepto, hasta la ordenacion del ma-
terial normativo a partir de ciertos criterios basicos. Por los requerimientos que
nos hemos impuesto, habremos de seguir la tltima posibilidad. Ello nos lleva,
a su vez, a preguntarnos por los criterios de ordenacion a elegir. Desde nues-
tro punto de vista, la mejor solucidn es aquella que radica en la postulacion de
los sujetos y la adscripcion a ellos del resto de los contenidos normativos. Esta
opcion se justifica por la naturaleza de la reforma indigena. En sintesis, (qué
se pretende con ella?: “reconocer” o “constituir”’, dependiendo de la perspec-
tiva que se adopte, a unos nuevos sujetos para, a partir de ahi, adscribirles
derechos o facultades e imponerles obligaciones. La reivindicacion originaria
de los grupos indigenas, articulada dentro y fuera de las acciones del EZLN,
logré que en el orden juridico mexicano se reconocieran a unos nuevos suje-
tos de derechos, al grado que los debates en torno a los Acuerdos de San An-
drés y las iniciativas de la Cocopa, Accion Nacional, Zedillo, Partido Verde y
Fox, tuvieron como eje central ese problema. De esta forma, debido a que la
reivindicacion fundamental se dio en torno a la constitucion de nuevos suje-
tos y, a partir de ahi, la adscripcion de derechos y obligaciones, parece conve-
niente seguir ese esquema para explicar los contenidos de la reforma.

La identificacion de los sujetos debe hacerse a partir del postulado de que
“la nacion mexicana es unica e indivisible”. Este pronunciamiento contrasta
con lo previsto en el hoy derogado parrafo primero del articulo 4o., el que, sin
mas, sefialaba que la nacidn tenia una “composicion pluricultural sustentada
originariamente en sus pueblos indigenas”. Actualmente, este ultimo enunciado
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(ahora como parte inicial del segundo parrafo del articulo 20.) debe ser com-
prendido a la luz de la unicidad e indivisibilidad de la nacién, lo que signifi-
ca que la mencionada composicion pluricultural no podra ser entendida de
forma externa o antagénica a la nacion, sino como expresion de ella. El sen-
tido normativo de esta restriccion podria cobrar sentido en los casos en que, por
ejemplo, los sujetos indigenas realizaran una reivindicacion de tipo originario
frente al Estado o la nacién mexicana, a lo que partiendo de esa parte del pre-
cepto constitucional cabria contestar que su posicion en el orden juridico se
entiende comprendida o subordinada a las condiciones (unidad e indivisibili-
dad) de la nacion.

1II. Los pueblos indigenas

En el parrafo segundo se inserta, con algunas diferencias, lo dispuesto en el
articulo lo. del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, y
se dispone: “La nacion tiene una composicion pluricultural sustentada origi-
nariamente en sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de po-
blaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la coloniza-
cioén y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas, o parte de ellas”. En lo que significa una interesante adicion a las
iniciativas de reformas mencionadas, en el tercer parrafo del articulo 20. se
establecio que la conciencia de la identidad indigena debera ser un criterio
fundamental para determinar “a quiénes se aplican las disposiciones sobre
pueblos indigenas”. Esta tltima disposicién cumple dos funciones: primera,
fijar un criterio de pertenencia o adscripcion de los individuos a los pueblos
indigenas y, de esa forma, de identificacion de ciertos individuos como indi-
genas; segunda, avanza la idea de que existen disposiciones sobre pueblos
indigenas, lo que significa, necesariamente, la confirmacion de los pueblos co-
mo sujetos de derecho. Una vez dicho qué debe entenderse por pueblos y a
quiénes considerar sus miembros, queda por resolver el complejo problema de
identificarlos de manera concreta a efecto de asignarles derechos y obligacio-
nes. A diferencia de las iniciativas anteriores, en la reforma se opt6 por con-
ferirle la facultad de reconocimiento a los 6rganos locales. Estos, a través de
las correspondientes constituciones y leyes, deberan hacerlo a partir del criterio
tomado parcialmente del Convenio 169, asi como de “criterios etnolingiiisticos
y de asentamiento fisico”.
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Esta solucion del o6rgano revisor de la Constitucion plantea un importante
problema: ;qué quiere decir “reconocer” y de qué forma debe garantizarse la
situacion y aspiracion de los pueblos en cada entidad por los congresos loca-
les? Para responder a esta interrogante, distingamos las dos partes del proble-
ma. La Constitucion establece los criterios para que ciertos colectivos puedan
ser reconocidos como pueblos indigenas. Desde el momento en que esos cri-
terios han quedado consignados en la Constitucion, los mismos no son dispo-
nibles por los 6rganos legislativos locales. Una vez que éstos estimen que tales
criterios se satisfacen por un colectivo asentado dentro de su territorio, tendran
que darles el caracter de pueblos indigenas para que con ello se surtan los efec-
tos juridicos correspondientes. En esto, y no en otra cosa, consiste la facultad
conferida a esos cuerpos locales. Sin embargo, cabe plantear dos cuestiones
adicionales: ;qué pasa si un colectivo que satisface todos los requisitos para ser
pueblo, no ha sido considerado como tal por el 6rgano revisor o la legislatura
locales?, y (,qué pasa si uno de éstos drganos se niega a reconocer el caracter
de pueblo a un colectivo en situacion semejante?

Respecto a la primera cuestion, y como suele decirse en el leguaje juridico,
cabe preguntarse si la declaracion de reconocimiento tiene efectos constituti-
vos 0 meramente declarativos. Si es el primero, el pueblo existira hasta que se
le confiriera tal caracter en la constitucion o ley de algun estado; si es en el
segundo, lo tendria con independencia de la declaracion. La relevancia del
problema, por sus implicaciones y el significado de sus supuestos, es un reto
al método por el cual pretendemos guiar el analisis de la reforma indigena. Sin
embargo, y en atencion al mismo, nos parece que al hablarse de reconocimiento
se hace en un sentido declarativo y no constitutivo. Ello es asi en tanto que
desde el parrafo segundo del articulo 20. se ha dicho, con rotundidad, que la
nacion tiene una composicion pluricultural y es precisamente esa determina-
cion la que, a nuestro juicio, debe destacarse. Como pasa con todos los proble-
mas juridicos de este tipo, la cuestion de fondo no radica en conocer si se tie-
ne, y de qué forma, un especifico caracter, sino de qué manera se actualizan los
efectos juridicos que en razon de su estatus deba corresponderle, en este caso,
a los pueblos o, mejor atn, a los colectivos a los que no se les haya reconoci-
do este caracter. Lo anterior suele terminar siendo un problema de efectos en
el tiempo: si se acepta el caracter con independencia de la declaracion, los
beneficios o competencias suelen retrotraerse a un momento previo a la decla-
racion; de no ser asi, los efectos se surten a partir de ésta. Creemos que desde
la entrada en vigor de la reforma, los pueblos tienen ciertos derechos y obli-
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gaciones. Sin embargo, como gran parte de ellos requieren de un desarrollo le-
gislativo, iran adquiriéndolo en la medida en la que vayan entrando en vigor
estas normas. Actualizada esta ultima posibilidad, y en el caso de que no re-
cibieran los beneficios que las leyes correspondientes prevean para ellos, los
pueblos podran demandar su reconocimiento y la asignacion de aquello que
hubiere sido objeto del mismo.

Respecto de la segunda cuestion, cabe decir que como en la reforma consti-
tucional se configuraron los criterios, 6rganos e, implicitamente, procesos para
llevar a cabo el reconocimiento de los pueblos, existe la posibilidad de que los
colectivos a los que se les niegue el estatus de pueblo estén en posibilidad de
demandarlo. Por tratarse, finalmente, de una cuestion de constitucionalidad,
su resolucidn final corresponderd a la Suprema Corte de Justicia. El problema
mas importante aqui sera de procedencia de la demanda, pues, bajo los crite-
rios todavia dominantes, ;de qué forma se admite a juicio a un grupo que pre-
tende le sea reconocida una posicion juridica de la cual carece en ese momento?
Sin embargo, y fundamentalmente por la via de las acciones de inconstitu-
cionalidad, la minoria parlamentaria que estime que un pueblo fue omitido del
listado conformado por el congreso de un estado, podria demandar su inclu-
sion ante la Suprema Corte de Justicia, sin perjuicio de encontrar otras vias de
impugnacion frente a lo que, necesariamente, seran omisiones totales o
parciales.

Resuelto el problema del reconocimiento, la siguiente cuestion a resolver
tiene que ver con las formas juridicas que los 6rganos de reforma constitucional
o legislativo deben establecer para organizar a los pueblos reconocidos. Es
cierto que, como se dijo y con los alcances apuntados, a los 6rganos acabados
de mencionar corresponde esa tarea. Sin embargo, ello no significa que pue-
dan hacerlo de cualquier forma o con cualquier contenido. El ultimo parrafo
del apartado A impone una importante restriccion a esa labor al disponer que
las caracteristicas de la libre determinacion y de la autonomia deberan ser es-
tablecidas en la forma en que “mejor expresen las situaciones y aspiraciones
de los pueblos indigenas en cada entidad”. Frente a esta determinacion aparece
una alternativa: primero, considerar que se trata de un contenido vacio que
puede ser llenado libremente por los 6rganos estatales; segundo, que se trata
de un contenido normativo pleno que debe ser acatado por el legislador y, en
su caso, garantizado jurisdiccionalmente por los 6rganos de control constitu-
cional, particularmente por la Suprema Corte de Justicia. En un sistema de
democracia constitucional como el que vivimos o, al menos, estamos empeia-
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dos en construir, solo la segunda opcion es aceptable. A pesar de que la dis-
posicion en comentario tiene un sentido abierto, ello no significa que carezca
de sentido. En principio, y por ser ésa la naturaleza del reenvio, los 6rganos
locales cuentan con discrecionalidad para elegir las formas en que, a su juicio,
se satisface ese contenido constitucional. Sin embargo, y en el caso de que los
pueblos resultaren afectados por considerar que las formas elegidas no les
garantizan su situacion y aspiraciones, podrian plantear los juicios constitucio-
nales correspondientes, o podrian hacerlo también (por medio de una accion
de inconstitucionalidad) los integrantes de un partido que estimaran que no se
satisfacen esos requisitos constitucionales. Para resolver el tema, los ministros,
en ultima instancia, tendrian que construir los sentidos que vayan a darle al
enunciado, “que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los pueblos
indigenas de cada entidad”.

Con la mencion a los pueblos y las vias previstas para su reconocimiento y
regulacidon nada se dice, todavia, acerca de sus atribuciones, funciones, posi-
cion, etcétera. Es decir, hasta aqui sabemos que hay un sujeto llamado pueblo,
por lo que enseguida debemos adscribirle el resto de los contenidos normati-
vos que en virtud de la reforma le correspondan. En el quinto parrafo del ar-
ticulo 2o0. se establece, de forma muy significativa, que “el derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco constitucio-
nal de autonomia que asegure la unidad nacional”. En esta disposicion se
contienen muchas de las claves de comprension del sujeto pueblos. En primer
lugar, se les reconoce un derecho a la libre determinacion. Si este derecho fuera
visto en abstracto o, lo que aqui es igual, fuera del ambito de la Constitucion,
tendriamos que por ese derecho los pueblos tendrian la posibilidad de deter-
minar de forma libre su futuro colectivo. Ello podria plasmarse, en ese senti-
do, en una decisidon por abandonar el Estado mexicano o constituir cualquier
forma de arreglo politico. Sin embargo, desde el momento en que ese derecho
a la libre determinacion esta acotado por la unidad e indivisibilidad de la na-
cién mexicana y, adicionalmente, debe ejercerse en un marco constitucional de
autonomia, sus alcances son distintos. La conjuncién de estos dos limites a la
libre determinacion solo puede significar que habra de ejercerse en las condi-
ciones que lo permita el orden juridico y, particularmente, la Constitucion. Esto
nos conduce a una situacion circular: la libre determinacion sélo podra ejercer-
se en los términos y condiciones previstos por el orden juridico, mientras que
el orden juridico parece reenviar a la libre determinacion. Una posible salida
a este problema podria darse si afirmamos que la tautologia planteada es sélo
aparente, pues al disponer el propio articulo 20. cuales son las modalidades
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concretas de la libre determinacion,? su relacion con el sujeto pueblo nos con-
duciria a determinar que éste puede ejercer su libre determinacion para, sen-
cillamente, realizar las funciones de ese precepto constitucional.

Si bien esta aproximacion es correcta, la misma contiene, a su vez, una pe-
ticidon de principio: ;cémo es posible adscribir a los pueblos las atribuciones
del apartado A si esa adscripcion sélo es posible una vez que se tenga claridad
sobre la situacion juridica del sujeto al cual estan tratandose de adscribir las
atribuciones? En otros términos, debido a que en el apartado A existen atribu-
ciones que solo pueden otorgarse a individuos y otras que s6lo pueden corres-
ponder a ordenes juridicos parciales dentro de la jerarquia del orden juridico
mexicano, {como es posible adscribir las funciones si previamente no sabemos
cual es, para decirlo en estos términos, la naturaleza juridica del pueblo? Por
ejemplo, si de la lectura el precepto pudiera concluirse que el pueblo consti-
tuye un orden de gobierno, ello provocaria que varios de los contenidos de las
fracciones del apartado A pudieran estimarse relacionados con ellos; si, por el
contrario, llega a concluirse que los pueblos no tienen esa posicion, sélo po-
drian asignéarseles otros contenidos de las mismas fracciones. El problema a
que nos ha conducido este planteamiento no puede responderse a priori, sen-
cillamente porque las respuestas no estan dadas en la Constitucion de manera
uniforme y para todas las situaciones, sino que habran de ser determinadas por
el rgano de reforma constitucional y la legislatura de cada estado, “en la forma
que mejor expresen las situaciones y aspiraciones” de sus pueblos indigenas.
Por lo mismo, estos 6rganos pueden optar entre varias posibilidades de orga-
nizacion de los pueblos, en tanto estimen que a través de las mismas es posi-
ble que expresen su libre determinacion y su autonomia de mejor manera.

Si la anterior interpretacion es correcta, cabe plantear una nueva interrogan-
te: ;cudl es el sentido de que en la Constitucion se hayan garantizado en ocho
fracciones los contenidos de la libre determinacion y la autonomia si, a final
de cuentas, los 6rganos estatales pueden determinar la posicion de los pueblos?
Es evidente que esta cuestion no puede responderse considerando una contradic-
cion entre los preceptos, sencillamente porque ello no es admisible como téc-
nica de interpretacion constitucional. Por el contrario, lo que si puede afirmarse
es que entre los contenidos constitucionales expresos y el otorgamiento de las
facultades a los 6rganos de los estados, existe una relacion compleja que puede

2 Es importante, sin embargo, no considerar que todo lo previsto en el apartado A forma parte de
esas modalidades pues, como enseguida veremos, algunas de ellas deben adscribirse a las comuni-
dades o a los indigenas en lo individual.
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expresarse de la siguiente forma: mientras que es evidente que a los 6rganos
locales corresponde determinar la forma de organizacién de los pueblos indige-
nas que mejor exprese su situacion y aspiracion, al hacerlo no pueden disponer
de los contenidos plasmados en el apartado A. Esta solucion, si bien resuelve
el problema de la aparente contradiccion entre diversas partes del apartado A,
mantiene viva la pregunta acerca de la forma de asignacion o relacion de los
contenidos de éste respecto de las diversas formas de organizacion de los pueblos
elegidos por los érganos legislativos locales. Sin embargo, lejos de suponer que
se esta frente a un caso en el cual la totalidad de los contenidos de las ocho
fracciones debieran ser asignados a los pueblos, resulta posible considerar que
los contenidos constitucionales deben servir como minimo a garantizar por los
estados al momento en que elijan la forma de organizacion de los pueblos. En
otros términos, cabe admitir que mientras a los estados les corresponde esta-
blecer la forma de organizacion de los pueblos, a la Constitucion, si vale este
lenguaje animista, le toca establecer los contenidos minimos que deben ser
respetados por esos mismos organos al elegir las formas de organizacion.

De nuevo, si la solucion anterior es correcta, la forma de comprender al
apartado A, en este momento del desarrollo normativo de la reforma, no es
indicando qué atribuciones le corresponden al pueblo sino, mas bien, sefialando
qué minimos normativos deben garantizarseles a las diversas formas de orga-
nizacion que pudieran establecerse en los estados. Como es posible que al res-
pecto se creen varias modalidades, no es procedente tratar de imaginarlas, sino
establecer tipos ideales y respecto de ellos asignar los contenidos del aparta-
do A. ;Cuales pueden ser esos tipos ideales? A nuestro juicio dos: o se trata de
ordenes juridicos parciales dentro de la jerarquia del orden juridico mexicano,
0 se estd en presencia, en su sentido juridico tradicional, de una persona mo-
ral (o se da cabida a ambos tipos).

Comenzando por el primero, tenemos que al remitirse la fijacion a las enti-
dades federativas y disponer el articulo 115 constitucional que la organizacion
al interior de éstas debe ser municipal, las posibilidades de organizacién de los
pueblos podrian ser municipales o submunicipales. En el primer caso, las atri-
buciones del articulo 20., apartado A, tendrian que realizarse de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 115 y en la constitucion y las leyes estatales.’
En el segundo, estariamos en presencia de lo que en los estados suelen llamarse

3 Nos parece dificil que llegara a aceptarse la posibilidad de establecer 6rdenes juridicos parcia-
les diferentes a los municipios, pues en una diversidad de criterios, la Suprema Corte de Justicia ha
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agencias o delegaciones, por ejemplo, y que, a nuestro juicio, en la reforma en
comento adquieren, al menos respecto de los indigenas, la denominacion de
comunidades. Por tener estas ultimas referencia y, por ende, existencia cons-
titucional propia, las trataremos mas adelante como un sujeto especifico. Sin
embargo, si existe la posibilidad de que en los estados los pueblos adquieran
una organizacion municipal, cabe preguntarse por los contenidos del aparta-
do A del articulo 20. que le corresponden a los municipios indigenas. El apar-
tado A se compone de ocho fracciones y, como se dijo, mientras algunos de sus
contenidos son propios de los pueblos, otros deben relacionarse con otros su-
jetos. En los que claramente lo son, tenemos los previstos en las fracciones I,
IL, 11, IV, V y VIII, mientras que las fracciones VIy VII, y una parte de la V,
presentan dudas importantes. Las atribuciones contenidas en el primer grupo
deben quedar garantizadas en favor de los pueblos en los casos en que las au-
toridades locales opten por constituirlos de forma municipal. Ello es asi en
tanto que, como se dijo, debemos diferenciar entre la facultad que tienen los
estados de elegir la forma de organizacion de los pueblos, frente a las restric-
ciones que vienen impuestas desde la Constitucion a las acciones que las au-
toridades locales pretendan llevar a cabo.

En este sentido, si las autoridades locales deciden organizar a los pueblos
como municipios, tendran que establecer los siguientes contenidos a su favor:
decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdmica,
politica y cultural (fraccion I); aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulacion de sus conflictos internos (fraccion I1); elegir de conformidad con
sus normas y procedimientos tradicionales, a las autoridades o representantes
para el ejercicio de sus formas de gobierno interno (fraccion III);* preservar y
enriquecer sus lenguas, conocimientos y demas elementos que constituyan su
cultura e identidad (fraccion IV); conservar y mejorar su habitat (fraccion V),
y acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado (fraccion VIII). El otorga-

sostenido que, uno, no puede haber autoridades intermedias entre el estado y los propios municipios,
y dos, que los municipios son la forma de organizacion interna de las entidades federativas. De este
modo, la delegacion hecha en las legislaturas de los estados mediante la reforma al articulo 20. con-
siste en la posibilidad de elegir entre el municipio o una forma submunicipal, o entre lo que luego
exploraremos como persona moral.

4 Aun cuando en este caso se estd en presencia de un derecho que los indigenas deberan ejercer
de manera individual, lo que se esta garantizando es la posibilidad de que los mismos lo hagan de
acuerdo con sus formas tradicionales. Por lo mismo, por una parte se esta frente a un derecho de ejer-
cicio individual de los indigenas pero, por el otro, frente a una atribucion del pueblo mismo para que
la eleccion de sus autoridades se lleve a cabo de acuerdo con sus formas tradicionales.
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miento de estos contenidos en favor de los municipios impone, sin embargo,
los limites que estan sefialados en otras normas constitucionales o determina-
dos en las mismas fracciones del apartado A: establecer los casos y procedi-
mientos de validacion de las resoluciones dictadas con base en sus sistemas
normativos (fraccion I); garantizar la participacion de las mujeres en condicio-
nes de equidad frente a los varones en la eleccion de sus autoridades y repre-
sentantes (fraccion III), y mantener la eleccion de sus autoridades o represen-
tantes en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados
(fraccion I10).

Como apuntamos, para estimar que los contenidos de las fracciones VIy VII
y una parte de la V puedan considerarse como contenidos minimos garantiza-
dos en favor de los municipios indigenas, requiere mayor explicacion. Ello se
debe a que los municipios son, ante todo, un orden de gobierno y, en cuanto
tal, s6lo pueden cumplir ciertas funciones normativas. Referente a la fraccion
V, en principio no parece aceptable que al municipio le corresponda preservar
la integridad de sus tierras en tanto que, también en principio, es dificil ima-
ginar las causas por las cuales ese nivel de gobierno las tendria. En cuanto a
la fraccidn VI, cuesta trabajo suponer que los municipios puedan acceder a las
formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra, como no sean aque-
llas con las que actualmente cuentan, mientras que para el resto de los bienes
ahi enunciados se hace alusion expresa a las comunidades indigenas, lo que
desde luego los excluye. Respecto a la fraccion VII, no es posible suponer que
una fraccidn cuyo contenido consiste en la eleccion de representantes indige-
nas ante los ayuntamientos sea una facultad de los municipios indigenas.

Pasando al segundo de los tipos ideales, deciamos que las autoridades es-
tatales podian determinar como forma valida de organizacion de los pueblos
la de personas morales. En este caso, ;qué contenidos constitucionales debieran
quedar garantizados por las autoridades locales? Atendiendo al apartado A,
tenemos como claramente asignables las previstas en las fracciones I, 11, III,
IV, Vy VIIl y, cuestionables, las previstas en las fracciones VI y VII. Antes
de exponer las razones que sustentan esta afirmacion conviene tener presen-
te que aun cuando las mismas atribuciones (por ejemplo las de la fraccion II)
se asignen a los pueblos, entendidos como personas o como 6rdenes, los efec-
tos son muy distintos. Ello es asi porque al hablar de personas aludimos a or-
ganizaciones que no tienen la posibilidad de imponer coactivamente las reso-
luciones que dicten respecto a las conductas realizadas dentro de un espacio
determinado; por el contrario, de tratarse de un orden juridico, como el muni-
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cipal por ejemplo, las autoridades si cuentan con esa posibilidad. Volviendo al
analisis de las fracciones, tenemos que en los casos en que las autoridades lo-
cales decidan otorgarles el caracter de personas morales, deberan garantizar-
les los siguientes contenidos: decidir sus formas internas de convivencia y
organizacion social, econdmica y cultural, pero no politica (fraccion I); apli-
car sus sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos in-
ternos, sin poder establecer la posibilidad de ejercicio de la coaccidn (fraccion
II); elegir, de conformidad con sus practicas tradicionales, a las autoridades o
representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno (frac-
cion III);> preservar y enriquecer sus lenguas, conocimiento y todo los elemen-
tos que constituyan su cultura e identidad (fraccion [V); conservar y mejorar
el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos establecidos
en la propia Constitucion (fraccion V), y acceder plenamente a la jurisdiccion
del Estado, por lo que en los juicios y procedimientos en que sean partes se de-
beran tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales (fraccion
VIII).6

Las dudas respecto de los pueblos como personas morales se presentan, ya
se dijo, en las fracciones VI y VII. La primera de éstas, porque la posibilidad
de acceso “al uso y disfrute preferente de los recursos naturales” distintos a
los de las areas estratégicas se otorga en favor de las comunidades, las que, como
enseguida veremos, son una forma diferente de organizacion indigena. En
cuanto a la fraccion VII, la eleccion de representantes ante los ayuntamientos
con poblacion indigena, es posible plantear, al menos en abstracto, dos inter-
pretaciones: los pueblos tienen el derecho a elegir representantes ante los ayun-
tamientos 0, como creemos nosotros, son los indigenas quienes cuentan con él.
Nos inclinamos por esta segunda posibilidad debido a que al ser el voto cor-
porativo contrario a los principios de nuestro orden juridico, su incorporacion
debia ser explicita y no dejar lugar a ninguna duda. El defecto de técnica le-
gislativa en que se incurrio6 deriva del hecho de que en la parte inicial del apar-
tado A se habla de pueblos y comunidades, y no se deja lugar a los individuos;
sin embargo, y volviendo a una interpretacion razonable de las fracciones que
lo componen, parece que en las mismas tienen cabida otros sujetos como, en

3> Ademas de tener presente lo dicho en la nota anterior, debe entenderse que son las formas de
gobierno de la persona moral y no las de autoridad ptblica de caracter municipal.

6 Respecto de los limites que impone la Constitucion, debemos recordar lo sefialado anteriormente
y, en obvio de repeticiones, llevar a cabo una aplicacion analogica.
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el caso concreto, los indigenas considerados individualmente. La fraccion VII
debe ser entendida, entonces, en el sentido de su segundo parrafo, es decir, para
el efecto de que sean las constituciones y leyes locales las que prevean las
formas de eleccion de los representantes indigenas en aquellos municipios con
poblacioén indigena siempre que, por supuesto, el municipio mismo no sea la
forma de organizacion de los pueblos decidida por las autoridades locales.”

1V. Las comunidades indigenas

El segundo sujeto de la reforma son las comunidades. El parrafo cuarto del
articulo 20. dispone que “son comunidades integrantes de un pueblo indigena,
aquellas que formen una unidad social, econdmica y cultural, asentadas en un
territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y cos-
tumbres”. Las comunidades son identificables a partir de su pertenencia a un
pueblo indigena. Ello significa que deben compartir algunos elementos con
los pueblos y contar con otros especificos. Dentro de los primeros, esta el que sus
integrantes desciendan de poblaciones que habitaban en el actual territorio
nacional al iniciarse la colonizacion, y que conserven sus propias instituciones
sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. Una vez que esos
elementos estén presentes, 1o que es igual a considerar que se esta frente a un
pueblo, la Constitucion abre la posibilidad de reconocer comunidades siempre
que, como ya se dijo, miembros del mismo formen una unidad que se encuentre
asentada en un territorio identificable y cuenten con autoridades propias. El
hecho de que las comunidades deriven de los pueblos significa que se esta en
una relacion entre el todo y las partes, donde éstas pueden identificarse a par-
tir de criterios de unicidad, territorialidad y gobierno.

Expuestos los criterios para reconocer la existencia de las comunidades, de
inmediato se suscitan diversos problemas. El primero de ellos, identificar las
formas y los érganos competentes para determinar su existencia juridica. En

7 Para terminar con el analisis de los pueblos conviene recordar que al ser una atribucién de las
entidades federativas establecer las formas de su libre determinacion, podria darse la situacion de que
aquéllas eligieran que algunos pueblos tuvieran el caracter de municipios y otros el de personas mo-
rales. Tal eleccion tendria que respetar los limites y las garantias a que antes aludimos, por una par-
te, y salvar algun criterio de razonabilidad, por la otra. Esta segunda cuestion significa que el legis-
lador local tendria que dar razones suficientes para aceptar soluciones juridicas diferenciadas a
colectivos sociales que, en principio, califican igualmente como pueblos.
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el parrafo quinto del articulo 20. se dice, al igual que con los pueblos, que el
reconocimiento de las comunidades se hara en las constituciones y leyes loca-
les, y en el tltimo parrafo del apartado A, se dispone que estos ordenamientos
contendran las normas “para el reconocimiento de las comunidades indigenas
como entidades de interés publico”; en el ultimo parrafo de la fraccion I1I del
articulo 115, por otro lado, se dice que “las comunidades indigenas, dentro
del ambito municipal, podran coordinarse y asociarse en los términos y para
los efectos que prevengan las leyes”. ;Qué quiere decir todo esto? Al hablar
de pueblos dijimos que la determinacion de su forma juridica (orden juridico
o persona moral) dependia de la eleccion hecha por los érganos locales. En el
caso de las comunidades la solucion es distinta, en tanto la forma juridica ya
esta expresada y, por lo tanto, su eleccion no depende de lo que decida la au-
toridad estatal. De acuerdo con lo establecido en los articulos 20. y 115, las
comunidades indigenas son 6rdenes juridicos que, por estar enmarcados en el
ambito del municipio y, por ende, no poder asimilarse a ellos, deben ser enten-
didos con un caracter submunicipal.® ;Qué sustenta esta afirmacion? Primero,
lo dispuesto en el parrafo segundo en cuanto a que estan asentadas en un te-
rritorio y tienen un orden juridico propio; segundo, lo previsto en la fraccion
VI1del apartado A, en cuanto a que la asignacion preferente de derechos debe
hacerse respecto de los recursos naturales de los lugares que ocupan las comu-
nidades y, tercero, el que el Gltimo parrafo de la fraccion III del articulo 115
permite la coordinacion y la asociacion de las comunidades indigenas dentro
del ambito municipal. Como antes se dijo, son muchos los estados que tienen
ordenes normativos semejantes al interior de los municipios, los cuales se
denominan juntas, delegaciones o agencias, por ejemplo.

Afirmar la existencia de este tipo de 6rdenes juridicos es relevante, pues
buena parte de la discusion publica se ha dado en el sentido de que tal opcion
esta cancelada en la reforma. La razén para sostener esta ultima afirmacion
descansa en dos aspectos: en el hecho de que la reforma no se ha leido siste-
maticamente, y en que se le ha dado un sentido extraordinario y, a mi modo de
ver erroneo, a la expresion “entidades de interés piblico” contenida en la parte
final del ultimo parrafo del apartado A. El primer asunto se despeja, creemos,
a partir de la relacion hecha en la parte final del parrafo anterior. La segunda,

8 Ademas de los fundamentos aqui expuestos, en el apartado B existen varias disposiciones que
bien pueden utilizarse para corroborar esta afirmacion. Asi, por ejemplo, véase lo dispuesto en las
fracciones I, Il y VI del apartado sefialado.
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fundandose parcialmente en ella, diferenciando la expresion “entidades de
interés publico” que la fraccion I del articulo 41 constitucional utiliza para ca-
lificar a los partidos politicos, de aquella que se utiliza en el articulo 20. para
aludir a las comunidades. Estamos aqui ante una situacion frecuente en el dere-
cho, donde lo relevante, se ha afirmado muchas veces respecto de una gran va-
riedad de temas, no es atender a las palabras sino a la institucion que resulta del
sistema normativo que se esté analizando. Si, como hemos dicho, las comunida-
des son ordenes juridicos y los partidos politicos son asociaciones cualificadas
y dotadas de determinadas prerrogativas para cumplir con los fines previstos en
la propia fraccion I del articulo 41, no cabe utilizar la misma expresion para
significarlos juridicamente del mismo modo ni, mucho menos, para negarle a las
comunidades el caracter de 6rdenes juridicos inferiores a los municipales.

Si, a diferencia de los pueblos, las comunidades tienen una especifica for-
ma juridica y organizacion, la cuestion que toca resolver es identificar en qué
casos las autoridades locales deben establecer comunidades al interior de los
municipios. En otros términos, es valido preguntarse si siempre que existan
pueblos al interior de las entidades federativas deben establecerse comunida-
des o si, por el contrario, tal eleccion depende de un ejercicio discrecional. A
nuestro modo de ver, lo que el texto constitucional estd ordenando es que se
haga el reconocimiento de comunidades admitidas como ya existentes, lo que
puede significar, por un lado, el que de un modo estricto se estime que los son
tanto en sus condiciones sociales como juridicas o, por otro, el que se estime
que se trata de establecer (reconocimiento) una forma juridica especifica res-
pecto de colectivos asentados en un territorio y dotado de ciertos elementos
sociales propios, aun cuando todavia carentes de forma juridica submunicipal.
La eleccion excluyente de una sola de estas posibilidades parece excesiva en
el contexto de una disposicion que delega a las autoridades locales el estable-
cimiento de las normas para el reconocimiento de las comunidades como en-
tidades de derecho publico en el sentido apuntado. Lo procedente parece ser
aceptar que a las autoridades locales les correspondera fijar las normas a par-
tir de las cuales se garantice el caracter comunitario de un colectivo indigena
que ya sea identificable de esa manera en el orden juridico local, o se establez-
can aquéllas mediante las cuales logren tenerlo los colectivos indigenas que
todavia no gozan de rango de comunidades.’

9 Ante esta situacion cabe preguntarse ;qué pasaria si en una entidad federativa se emitieran le-
yes relacionadas con los indigenas que, o no establecieran las normas para el reconocimiento de las
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Lo que no parece estar delegado a los 6rganos locales es lo relativo a las
atribuciones que deben corresponder a los 6rdenes comunitarios indigenas. Es
decir, desde el momento en que la Constitucion enumera en su apartado A el
derecho a la libre determinacion de las comunidades y, como consecuencia de
ello, a la autonomia, mediante un listado de atribuciones y derechos, es eviden-
te que los mismos no son de libre disposicion por el legislador local. Por este
motivo es importante darse cuenta de que las comunidades indigenas a que da
lugar la reforma no son iguales a las formas que hoy en dia se encuentran pre-
vistas en las normas locales en lo tocante a las mencionadas agencias o dele-
gaciones municipales, desde el momento en que desde la Constitucion vienen
determinados los contenidos minimos que las legislaturas locales deberan in-
corporar al momento de regularlas. Entre las atribuciones que necesariamen-
te deben ser reconocidas para las comunidades, estan las previstas en las frac-
ciones I, II, III, IV, V, VI y VIIL ' mientras que respecto de la IV aparecen
dudas. En este sentido, debera preverse a favor de ellas la posibilidad de de-
cidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econoémica,
politica y cultural (fraccion I); aplicar sus sistemas normativos en la regulacion
y solucién de sus conflictos internos (fraccion II); elegir, de acuerdo con sus
normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las autoridades o represen-
tantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno (fraccion III);
preservar y enriquecer sus lenguas y los elementos que constituyan su identi-
dad (fraccion IV); conservar y mejorar el habitat y, en caso de contar con ellas,
preservar la integridad de sus tierras (fraccion V); acceder “al uso y disfrute
preferente de los recursos naturales”, salvo aquellos que corresponden a las
areas estratégicas (fraccion VI), y acceder a la jurisdiccion del Estado en los
conflictos en que sean partes, y lograr que se tomen en cuenta sus costumbres
y especificidades culturales (fraccion VIII).

comunidades, o no le asignaran a un colectivo con las caracteristicas sefialadas en la Constitucion el
caracter de comunidad indigena? En ambos casos es evidente que ante la expedicion de la ley se
podria plantear una accion de inconstitucionalidad o, salvando los problemas de procedencia, una
controversia constitucional, sencillamente porque la Constitucion esta ordenando el establecimien-
to de los criterios a partir de los cuales debe llevarse a cabo la identificacion. El juicio de amparo no
seria procedente en términos de la ley vigente, si bien tendria amplias posibilidades de aceptacion de
cambiarse el concepto actual de interés juridico por el interés legitimo que se plantea en el Proyec-
to de Reformas a la Ley de Amparo que actualmente se encuentra a discusion. Al respecto, cfr. J. R.
Cossio y A. Zaldivar, “;Una nueva Ley de Amparo? III”, en Este Pais, julio, 2001, pp. 44-46.

19 La fraccién VII, como hemos dicho, debe dejarse de lado en tanto prevé un derecho individual
de los indigenas a elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes a los ayunta-
mientos.
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Aun cuando las comunidades tienen garantizados ciertos contenidos desde
la Constitucion, también existen limites, atendiendo a lo dispuesto en las mis-
mas fracciones del apartado A: la validacion de las resoluciones dictadas con
base en sus sistemas normativos (fraccion I); garantizar la participacion de las
mujeres en condiciones de equidad frente a los varones en la eleccion de sus
autoridades y representantes (fraccion III), y elegir a sus autoridades o repre-
sentantes dentro del pacto federal y la soberania de los estados (fraccion II1).

V. Los indigenas

Otro de los sujetos de la reforma son los indigenas en lo individual. Su exis-
tencia se encuentra de algun modo oculta en el articulo 20., particularmente en
su apartado A, debido a que la identificacion de sujetos y asignacién de atri-
buciones recae en los pueblos y comunidades.!! De este modo, pareciera que
la reforma se refiere a los indigenas so6lo en tanto integrantes de esos colecti-
vos. Sin embargo, es posible identificar a los indigenas como sujetos directos
de la reforma y, por lo mismo, como titulares de derechos y obligaciones. En
primer lugar, existe el derecho de los individuos para ser considerados, no ser
considerados o dejar de ser considerados, como indigenas. Como el parrafo
tercero establece que “la conciencia de su identidad indigena” sera el criterio
de pertenencia a un pueblo y, por ende, a una comunidad, es necesario admi-
tir que los individuos cuentan con un derecho que puede expresarse en cual-
quiera de las modalidades indicadas. Las consecuencias de lo anterior no son
puramente teodricas: si un individuo, por ejemplo, mantiene esa conciencia de
identidad y no se le considera miembro de un pueblo o comunidad o, por el
contrario, deja de tener esa conciencia y decide no sujetarse a las normas de
cualquiera de ellos, cuenta con el derecho para que se respete la decision que
hubiere tomado.

Otro derecho de los indigenas consiste en que las autoridades tradicionales
deben respetar sus garantias individuales y derechos humanos y, adicional-
mente respecto de las mujeres, su dignidad e integridad. La posibilidad de que
se lleve a cabo un control de regularidad de los actos de esas autoridades a fin
de que esas garantias y derechos no sean violados, se ha hecho efectiva en la

1 Como enseguida habremos de ver, en el apartado B si se hace alusion expresa a los indigenas
en diversos momentos y formas.
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reforma desde el momento en que, inmediatamente después de la enunciacion
del propio derecho, se establece que la ley debera prever “los casos y los pro-
cedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspondientes”. De
esta parte de la fraccion II del apartado A es posible deducir que la validacion
debe llevarse a cabo para lograr el respeto a las garantias individuales y dere-
chos humanos. Lo que de ninguna forma esta claro es el procedimiento que
debera actualizarse: o se deja que sean las autoridades locales las que lo hagan
y con ello se rompe la idea que ha mantenido nuestra Suprema Corte respec-
to de la imposibilidad de que cualquier 6rgano ajeno al Poder Judicial de la
Federacion pueda declarar la inconstitucionalidad de las normas generales o,
por el contrario, acepta la idea del control concentrado y aumenta considera-
blemente el nimero de asuntos de que esos 6rganos deberan conocer.

Un derecho mas esta contenido en la fraccion III, que les confiere la posi-
bilidad de elegir a sus autoridades. Como vimos, se trata, primeramente, de un
derecho que debe ser reconocido a los pueblos y comunidades en cuanto co-
lectivos. Sin embargo, también debe ser visto como un derecho individual de
los indigenas a participar en la eleccion de conformidad con las normas, pro-
cedimientos y practicas tradicionales correspondientes. En los términos ex-
puestos al llevar a cabo la identificacion de los pueblos (como municipios o
personas morales) y las comunidades, el derecho de eleccion debe quedar ga-
rantizado en todas las modalidades de organizacion constituidas por los 6rga-
nos locales. Al igual que en el caso de la fraccion 11, se establece una especi-
fica garantia en favor de las mujeres a efecto de que cuenten con las mismas
condiciones que los varones al emitir su voto. Ademas de tener la posibilidad
de elegir a sus autoridades tradicionales, la fraccion VII introduce una especial
consideracion en materia electoral, la cual debe acotarse a aquellos casos en
que el municipio tenga una poblacion indigena pero no haya sido considera-
do municipio indigena. La distincion es relevante en tanto pude acontecer que
si bien hay poblacion indigena, las autoridades estatales no han decidido dar-
le el mismo el caracter de municipio indigena y, por lo mismo, la eleccion de
sus autoridades no puede hacerse conforme a los usos y costumbres en los
términos previstos en la fraccion II1. En estos casos, la forma que la Constitu-
cion sigue para garantizarles cierta representatividad es obligando a que en las
constituciones y leyes de los estados se reconozcan y regulen esos derechos
individuales de los indigenas. Finalmente, constituye también un derecho in-
dividual el previsto en la fraccion VIII, en cuanto, de manera expresa, les ga-
rantiza la posibilidad de acceder a la jurisdiccion del Estado, que en los pro-



166 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

cedimientos en que sean partes se tomen en cuenta sus costumbres y espe-
cificidades culturales, y que se les asista “por intérpretes y defensores que ten-
gan conocimiento de su lengua y cultura”.

En donde se presenta cierta duda es en lo concerniente a la fraccion VI pues,
por una parte, pareciera referir a las comunidades la garantia de acceso al uso
y disfrute preferente de los recursos naturales y, por la otra, a los indigenas
asentados en los lugares que habitan y ocupan las comunidades. Para susten-
tar esta segunda solucion, pudiera decirse que ello se debe a que en la parte
final de la misma fraccion se identifica a ese sujeto en cuanto se dice que “para
estos efectos las comunidades podran asociarse en términos de ley”’; dicho en
otros términos, que la asociacion que se prevé es para el uso y disfrute de los
recursos naturales, y ello se establece en favor de las comunidades y no de los in-
dividuos. La forma de sostener la primera posibilidad puede construirse si se
dice, de manera contraria a lo que acabamos de afirmar, que una cosa es que la
fraccion garantice el uso y disfrute sélo a las comunidades, y otra diversa que
permita que se asocien para efectos de explotacion, por ejemplo, una vez que hu-
bieren obtenido los bienes a explotar. Como la garantia a la propiedad priva-
da esta establecida para todos los mexicanos con independencia de su origen
étnico, creemos que la limitacion a la misma, incluyendo la de los indigenas,
debid haberse previsto expresamente y no llegar a ella a partir de inferencias
como las que se acaban de proponer.

VI. El apartado B

Una vez identificados los sujetos de las reformas y asignados sus derechos,
obligaciones y facultades, estamos en posibilidad de aludir al apartado B del
articulo 20. Antes de entrar a su analisis sistematico, es preciso sefialar varias
cuestiones relativas a su sentido general. La primera de ellas tiene que ver con
el hecho de que en ninguna de las iniciativas de reformas se establecio un ca-
talogo tan amplio de prestaciones estatales en favor de los pueblos, municipios,
comunidades o indigenas en lo particular. Los Acuerdos de San Andrés pre-
veian, en la parte llamada “Propuestas conjuntas que el gobierno federal y el
EZLN se comprometen a enviar a las instancias de debate y decision nacional,
correspondientes al punto 1.4 de las reglas de procedimiento”,'> una serie de

12 Para un anélisis detallado de las mismas, cft. J. R. Cossio, F. Franco y J. Roldan, Derechos y
cultura indigenas. Los dilemas del debate juridico. México, Miguel Angel Porrtia, 1998, pp. 123y ss.
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contenidos que, genéricamente, podemos denominar sociales: determinar sus
programas y proyectos de desarrollo, garantizar una educacion integral indi-
gena, satisfacer sus necesidades basicas, fomentar sus bases econoémicas, pro-
teger a los indigenas migrantes y dotarlos de medios de comunicacion, entre
otros. Sin embargo, como ya se dijo, en las iniciativas se mencionaron algu-
nos de esos contenidos, bien como derechos, bien como obligaciones a cargo
del Estado o, inclusive, como acciones a realizar por parte de los 6rganos que
fueren establecidos al efecto. La adicidon de un apartado en el que las acciones
y derechos se sistematicen y doten de contenidos especificos es una solucion
nueva en el ambito de las discusiones indigenas.

La segunda cuestion general tiene que ver con la técnica elegida por el or-
gano revisor de la Constitucion para consignar esos contenidos sociales. La
redaccion de las nueve fracciones del apartado B se hace en términos de obli-
gaciones que se traducen en acciones a desarrollar por las autoridades federa-
les, estatales y municipales en favor de los pueblos y comunidades indigenas.
Esta cuestion es importante en tanto que, y a diferencia de lo que pudiera
inferirse de los Acuerdos de San Andrés, no se otorgan derechos en favor de
los sujetos indigenas, sino obligaciones a cargo de las autoridades menciona-
das. ;Es este tipo de redaccion relevante para la conformacién de las relacio-
nes entre el Estado y los indigenas o, si se quiere de modo mas puntual, para
terminar de conformar la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas
frente al Estado? Si miramos el problema desde un punto de vista semantico,
la cuestion podria responderse en sentido afirmativo, diciendo que, efectiva-
mente, los pueblos carecen de derechos. Sin embargo, si analizamos la misma
cuestion desde el punto de vista juridico, lo relevante no radica en quién se
haga recaer el derecho y en quién la obligacion a nivel del enunciado juridi-
co, sino en si lo que es llamado una obligacion, en este caso, puede o no ser
exigida. De estarse ante esta segunda posibilidad, resultaria que la obligacion
impuesta en favor del 6rgano estatal seria correlativa de un derecho del cual
un sujeto, en este caso indigena, seria titular. La técnica de redaccion, es cierto,
puede dar lugar a confusiones iniciales, pero la verdadera titularidad del dere-
cho, lo verdaderamente importante aqui, depende nuevamente del estudio sis-
tematico que se haga del texto constitucional en cuestion.

La tercera cuestion tiene que ver con el hecho de que respecto de los indi-
genas se hayan establecido contenidos constitucionales como los que a partir
de los afios setentas fueron introducidos en la Constitucidén y han resultado
ineficientes desde el punto de vista juridico. Como lo sefialamos en otro tra-
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bajo,' a partir de esos afios la Constitucion se reformo para dar cabida a una
serie de “derechos” que consistian en el otorgamiento de prestaciones materia-
les por parte del Estado, como los derechos a la salud, la vivienda, el deporte,
etcétera. Sin embargo, como no se precis6 desde la Constitucion el sentido de
los mismos ni, a final de cuentas, existian los medios procesales para contro-
lar su violacion (primordialmente por el legislador), los mismos terminaron
siendo meros “derechos programaticos”. Es decir, programas de trabajo a de-
sarrollar por el propio legislador en la medida en que las condiciones econd-
micas lo fueran permitiendo. El problema que deriva de esa lectura es que ta-
les enunciados constitucionales no gozan de normatividad alguna y se reducen
a una mera retorica constitucional. Por ello, cuando contenidos como los que
conforman el apartado B son introducidos en la Constitucion, de entrada son
vistos con gran suspicacia y como si formaran parte de esa tradicion nacional.

El senalamiento de las tres cuestiones mencionadas es relevante, pues sélo
a partir de su explicitacion y, posteriormente, analisis, es posible lograr el en-
tendimiento del apartado en comento. En lo que sigue, trataremos de tenerlas
en cuenta y, como creemos poder desprender, buena parte de los correspon-
dientes contenidos constitucionales terminaran constituyendo derechos de los
sujetos indigenas y normas juridicas eficaces distintas a las ya mencionadas
normas programaticas.

El apartado B del articulo 20. se compone de un abigarrado conjunto de
disposiciones de muy distinto significado juridico: normas de competencia en
favor de la Federacion, los estados y los municipios; derechos de las comuni-
dades y pueblos indigenas e indigenas en lo individual; fijacién de politicas
publicas, y establecimiento de acciones afirmativas en favor de comunidades
indigenas y comunidades equiparables a ellas, por ejemplo. Por lo mismo, y
como hicimos al tratar el apartado A, es preciso encontrar un criterio de orde-
nacion del material normativo. Sin embargo, aqui no parece adecuado hacer-
lo a partir de los sujetos, pues los mismos pueden ser o los 6rganos competentes
para actuar en la materia (Federacion, estados y municipios) o los beneficia-
rios de las medidas que aquéllos deban establecer. En realidad, nos parece
bastante confuso hacer del criterio personal el hilo conductor de esta parte del
trabajo, pues las funciones asignadas a los sujetos indigenas no son determi-
nantes para la individualizaciéon o comprension de los contenidos constitucio-

13 J. R. Cossio, Cambio social y cambio juridico. México, Miguel Angel Porraa, 2001, cap. II,
in fine.



PROBLEMAS DEL DERECHO INDIGENA EN MEXICO 169

nales. Si observamos lo dispuesto en el apartado B, tenemos que, finalmente,
se trata de normas que establecen contenidos materiales de tipo prestacional
que buscan mejorar las condiciones de vida de los indigenas. Por ello, parece
mas adecuado utilizar a los propios contenidos materiales para ordenar y ex-
plicar el apartado en estudio.

En la parte inicial de este apartado se dispone que la Federacion, los estados
y los municipios deberdn establecer las instituciones y determinar las politicas
necesarias para: proveer la igualdad de oportunidades de los indigenas; elimi-
nar cualquier practica discriminatoria hacia ellos y, podemos entender, entre
ellos; garantizar la vigencia de sus derechos, y lograr el desarrollo integral de
sus pueblos y comunidades. Lo primero que salta a la vista es el inusual lengua-
je utilizado en la redaccion de este parrafo. Lejos de hablar de normas o, como
es frecuente, leyes, se introduce una expresion propia del lenguaje econdmi-
co: instituciones pero, sobre todo, politicas. ;Como explicar su adopcion y qué
significado puede tener ella? Respecto del primer punto, relativo a una inten-
cion deliberada por parte del 6rgano revisor de la Constitucion, de dar a en-
tender que en este caso no se esta frente a normas programaticas cuyo conte-
nido y desarrollo debe quedar en manos del legislador ordinario, podemos
afirmar ;que se esta ordenando la realizacion de acciones especificas por parte
de los poderes publicos, sin que €stos gocen de plenas atribuciones para deter-
minar su contenido? Esta cuestion es relevante en tanto introduce una impor-
tante cambio a la técnica constitucional que, repetimos, fue establecida entre
nosotros a partir de los afios setentas y en la cual fueron relevantes dos cosas:
primero, introducir un contenido genérico que, simultaneamente, diera la idea
de mantener vivos los ideales sociales de la Revolucion y le confiriera legiti-
midad al régimen; segundo, que su concrecion fuera delegada completamen-
te al legislador al emitir (en su caso) las leyes correspondientes.

La importancia de la solucion introducida en la reforma pareciera radicar en
que ahora no se deja en el legislador la determinacion de contenidos, y se le
impone la realizacidon de acciones concretas. Esta idea puede sustentarse de
mejor manera si atendemos al penultimo parrafo del apartado B, en tanto dis-
pone, también de modo inusual entre nosotros, que el Congreso de la Unidn,
las legislaturas de los estados y los ayuntamientos “estableceran las partidas
especificas destinadas al cumplimiento de estas obligaciones en los presupues-
tos de egresos que aprueben, asi como las formas y procedimientos para que las
comunidades participen en el ejercicio y vigilancia de las mismas”. Lo que se esta
disponiendo aqui es una obligacidn especifica en el sentido de que, y con res-
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pecto a los contenidos propios de cada una de las fracciones del apartado B, los
organos mencionados deberan prever partidas especificas. Ello quiere decir
que, en caso de que esto no suceda asi, los sujetos legitimados activamente para
interponer los medios de control de la regularidad constitucional podran de-
mandar ante la Suprema Corte de Justicia la anulacion de las normas en las que
no se hubiere recogido esta obligacion. A partir de esta consideracion resulta
dificil sostener que, al menos en relacion con el apartado B del articulo 2o0.,
estemos frente a normas programaticas en el sentido tradicional a que antes
aludimos.

La interpretacion anterior puede encontrar, sin embargo, un problema: ;don-
de queda el desarrollo legislativo que, normalmente, debe corresponder a buena
parte de los derechos constitucionales?, es decir, ;la determinacion introducida
en la reforma puede tener el alcance de impedir la actuacion del legislador? La
respuesta es obviamente no. Por ello es necesario buscar una interpretacion que
permita armonizar lo dicho en el precepto de forma relevante e inusual, con el
sistema de fuentes de nuestro orden juridico. La solucion la hacemos consis-
tir en que si bien la creacion de instituciones y politicas publicas requiere de-
sarrollo legislativo, ése y no otro debe ser el contenido de las leyes que se
emitan. En otros términos, la Constitucidn esta prefigurando en las diversas
fracciones del apartado B los contenidos indisponibles para el legislador. De
esa forma, a €l no le corresponde la tarea de delimitarlos, sino la de prever sus
modalidades concretas de realizacion a través de las leyes y los presupuestos,
primordialmente. En tanto el propio parrafo primero del apartado B habla de
las autoridades de modo genérico al utilizar la expresion del orden juridico a
que éstos pueden pertenecer (Federacion, estados y municipios), es evidente
también que no so6lo se alude a los 6rganos legislativos, sino también a los
ejecutivos y sus correspondientes administraciones publicas. Estos tltimos
deberan prever, ahi donde el legislador lo haya dispuesto o, lo que es mas
importante, ahi donde conforme a sus propias competencias puedan hacerlo,
las instituciones y politicas que permitan cumplir con los objetivos ya mencio-
nados.

Volviendo a la solucion apuntada, aun cuando sabemos qué deben hacer los
organos del Estado (en sus tres niveles) respecto de los indigenas (i.e., estable-
cer instituciones y politicas publicas), no sabemos sobre qué materias deben
hacerlo. Si quieren resolverse mediante las reformas las condiciones de des-
igualdad de los indigenas, cabe preguntarse cudles de ellas y de qué manera.
Esta cuestidn es delicada, pues a partir de la misma es posible sostener, o re-
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futar, lo que acabamos de decir sobre el primer parrafo del apartado B. Aun a
riesgo de parecer reiterativos, mientras en este parrafo se dispone que la acti-
vidad estatal (/ato sensu) debe estar encaminada a la creacion de los elemen-
tos necesarios (presuponiendo y, a la vez, acotando, la remision a las leyes)
para mejorar las condiciones de vida de los indigenas, en el resto del articulo
se expresa como y qué es aquello que va a realizarse para lograr ese mejora-
miento.

Antes de ver la relacion entre lo ordenado a las autoridades mencionadas y
los contenidos del apartado B, conviene considerar las atribuciones de esas
autoridades dentro de la estructura del sistema federal. ;Existe algin criterio
para conocer qué deben hacer las autoridades de los tres niveles de gobierno
con respecto a €1? Las soluciones que pueden apuntarse son dos: primera, que el
articulo 20. no incorpora ninguna regla de competencia adicional a las que pre-
v¢é la Constitucidn; segunda, que introduce reglas especificas que afectan esa
distribucion genérica. En el primer caso estariamos ante una situacion en la
que, dicho de modo simple, corresponderia a la Federacion y a los municipios
aquello que expresamente les otorga la Constitucion, mientras que a los esta-
dos aquello que, con la misma generalidad, podemos llamar residual. En el
segundo caso se estaria ante una situacion en la que de modo expreso se pre-
cisaran, respecto de las acciones previstas en el apartado B, las competencias
que tendrian los o6rganos de cada uno de los niveles mencionados. Frente a
estas dos posibilidades nos parece que la reforma se inclina, abiertamente, por
la primera. En realidad se estd haciendo una mencién de actividades a desarro-
llar por los 6rganos de cada uno de los niveles de gobierno de conformidad con
las competencias asignadas. Asi, por ejemplo, en las fracciones II y III se ha-
bla de dotar a los indigenas de servicios educativos y de salud, respectivamente.
En esta materia, y de conformidad con lo dispuesto en las fracciones VIII del
articulo 30. y XVI del 73, en relacion con el parrafo tercero del articulo 4o.,
se da la concurrencia entre Federacion, estados y municipios, en términos de
lo previsto en las leyes emitidas por el Congreso de la Union. De esa forma,
habra que atender a ellas para determinar qué corresponde hacer a los 6rganos
de esos tres niveles en materia de educacion y salud para los indigenas. En otro
ejemplo, la fraccion VI del apartado B dispone que esas autoridades deberan
desarrollar lo relativo a las comunicaciones y telecomunicaciones respecto de
los indigenas. Como la primera materia puede corresponder a la Federacion o
a los estados (articulo 73, fraccion XVII) y la segunda exclusivamente a la
Federacion (articulo 27, parrafo cuarto, in fine), debemos entender que su de-
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sarrollo en favor de los indigenas debe realizarse a partir de las competencias
previstas en la Constitucion.

Ahora estamos en posibilidad de considerar los contenidos de las fraccio-
nes que componen al apartado en cuestion. De forma general, la fraccion 1
dispone que las autoridades mencionadas deberan, en sintesis, impulsar el
desarrollo regional de las zonas indigenas con el proposito de fortalecer las
economias locales de los pueblos y comunidades. Las atribuciones correspon-
dientes siguen la regla general apuntada en tanto corresponden a los tres niveles
de gobierno. Los sujetos beneficiarios son pueblos y comunidades, es decir, se
esta frente a una norma que se refiere a sujetos colectivos y, especialmente, a
las comunidades. Esta ultima interpretacion puede extraerse de que, primero,
a ellas se les hace participes en las acciones que deben llevar a cabo los tres
niveles de gobierno y, segundo, las autoridades municipales deberan asignar-
les los bienes que administraran directamente. El contenido de la fraccion 1
consiste en obligar a los 6rganos federales, locales y municipales a establecer
instituciones, generar politicas y asignar gasto, a efecto de lograr el desarro-
llo regional de pueblos y, en especial, de comunidades. ;En qué consiste el
desarrollo para estos efectos constitucionales?

En el caso de la fraccion Il tenemos que, y como ya se dijo, las competencias
corresponden a los 6rganos federales, estatales o municipales, segin dispon-
ga la ley emitida por el Congreso en términos de la fraccion VIII del articulo
30. A pesar de que en el preambulo a las fracciones comentadas se habla de
pueblos y comunidades, los sujetos principales de esta fraccion son los indige-
nas en lo individual. Sélo respecto de ellos pueden garantizarse e incrementarse
los niveles de escolaridad, favorecerse la educacion bilingiie e intercultural,'*
la alfabetizacion, la conclusion de la educacion basica, la capacitacidon pro-
ductiva y la educacion media superior y superior. El contenido del precepto
constitucional es garantizar el incremento de los niveles de escolaridad, y las
diversas acciones que se mencionan, la forma de llevar a cabo ese incremen-
to. Adicionalmente, se prevé que las autoridades mencionadas deberan definir
y desarrollar programas educativos de contenido regional que expresen la tra-
dicién de los pueblos, siempre de conformidad con las comunidades. Por estar
ante contenidos mas especificos, resulta mucho mas identificable la actividad

14 Aqui solo est4 referido a los indigenas, pues en la parte final de la misma fraccion se alude a
la obligacion del Estado de dar a todos los mexicanos una educacion encaminada a “impulsar el res-
peto y conocimiento de las diversas culturas existentes en toda la nacion”.
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y, en su caso, el control, por parte de las autoridades publicas competentes. Asi,
mientras que en el caso de la fraccion anterior la expresion de impulsar el de-
sarrollo regional y sus acciones concretas resultaba bastante ambigua, la obli-
gacion aqui es mas precisa en tanto determina que debera hacerse para elevar
los niveles de escolaridad.

Pasando a la fraccion III, y como ya se apunto, la obligacion recae en los tres
niveles de gobierno en tanto la competencia en materia de salud se distribuye
entre ellos a partir de lo que disponga el Congreso de la Union. Los sujetos
beneficiados son los indigenas en lo individual y, de forma especifica, la po-
blacion infantil. El contenido de la obligacion consiste en que a los indigenas
se les debera asegurar el acceso efectivo a los servicios de salud, y ello debe-
ra realizarse mediante la ampliacion de la cobertura del sistema nacional, el
aprovechamiento de su medicina tradicional y el apoyo a programas de nutri-
cion. Esta fraccion es importante en tanto esta garantizando se facilite el acceso
de la poblacion indigena al sistema nacional de salud. Es decir, en modo alguno
se esta previendo la creacion de un sistema nuevo o adicional para ellos, sino
el que tengan acceso al que ya funciona (salvo el caso de los programas de
nutricioén, en donde si parece estarse reconociendo un contenido especifico,
particularmente respecto de la nifiez indigena). En este sentido, estamos ante
un derecho en el que se garantiza el acceso respecto del sistema existente aun
cuando lo que si puede resultar especifico es lo relativo a su garantia de acce-
so al mismo.

La fraccion IV, al igual que la [, utiliza un lenguaje muy amplio para estable-
cer la accion por la cual los drganos del Estado van a mejorar las condiciones
de las comunidades indigenas. Como puede verse, la expresion “condiciones”
puede referirse a casi cualquier asunto, por lo que su individualizacion resul-
ta en extremo dificil. Sin embargo, en el mismo precepto se habla de llevar a
cabo acciones que faciliten el financiamiento publico o privado para “la cons-
truccion y mejoramiento de vivienda” y la dotacion de mejores espacios para
la convivencia y recreacion. Los sujetos obligados en este caso son, respecto
de la vivienda, los tres 6rdenes de gobierno tantas veces citados, y respecto de
los espacios para la convivencia comun, los municipios primordialmente, ello
en términos de lo dispuesto en la fraccion XXIX-C del articulo 73, y en el
inciso g), fraccion 111, del articulo 115, ambos de la Constitucion. A su vez, los
beneficiarios de ambas medidas seran los indigenas tratandose de la vivienda,
y la comunidad (o pueblo) en lo que concierne a los espacios de recreacion o
convivencia comunes. La fraccion V tiene como sujeto activo a los 6rganos
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multicitados, en tanto de acuerdo con el sistema de distribucion de competen-
cias, todos ellos pueden participar de una u otra forma en la consecucion de los
objetivos. Por otro lado, el sujeto pasivo en este caso son las mujeres. La fun-
cion de esta fraccion es lograr la incorporacion de ellas al desarrollo, lo cual
se pretende alcanzar mediante la realizacion de acciones especificas: apoyar sus
proyectos productivos, proteger su salud, otorgarles estimulos para favorecer
su educacién y lograr que participen en la toma de decisiones relacionadas con
la vida comunitaria.

En la fraccion VI se ordena extender la red de comunicaciones que permi-
tan la integracion de las comunidades. Esa red debera ser tanto en las vias de
comunicacion como en las telecomunicaciones. Como ya se dijo, desde el
momento en que las atribuciones para la regulacion de estas materias corres-
ponden, respectivamente, a la Federacion y a los estados, o a la Federacion de
forma exclusiva, la obligacion va dirigida a esas autoridades. De forma directa,
los sujetos pasivos del derecho son las comunidades y los pueblos, aun cuando
de manera indirecta también los indigenas que pueden utilizar esos medios de
comunicacion. En la parte final de la fraccion se establece que las mismas auto-
ridades deberan establecer las condiciones para que los pueblos y las comu-
nidades puedan adquirir, operar y administrar sus propios medios de comuni-
cacion. En realidad tenemos dos obligaciones: una, que los érganos estatales
deben integrar a pueblos y comunidades mediante la extension (o construccion) de
redes de comunicacion; otra, la determinacion para que las propias autorida-
des faciliten a esos sujetos el acceso a sus “propios” medios de comunicacion.

En la fraccion VII, tal vez una de las mas ambiciosas del catalogo del aparta-
do B, se prevé que las autoridades mencionadas deberan “apoyar las actividades
productivas y el desarrollo sustentable de las comunidades indigenas”. Como
puede verse, se esta ante una accion de gran importancia, sencillamente por-
que implica dotar a los indigenas de las condiciones que les permitan obtener
un empleo, otorgarles un ingreso sostenido y darles acceso a los sistemas de
abasto y comercializacion. La forma de lograr esa posicion se hace recaer,
principalmente, en la aplicacion de estimulos para las inversiones publica y
privada. Desde el momento en que, y finalmente, las acciones mencionadas en
esta fraccion pretenden alcanzarse mediante estimulos a la inversion, la com-
petencia recae en los 6rganos federales, locales y municipales. En la fraccion
VIII se trata lo relativo a los indigenas migrantes, disponiéndose que en su
favor deberan establecerse politicas sociales en el territorio nacional y en el
extranjero. Las mismas, se puntualiza, deberan garantizar los derechos labo-
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rales de los jornaleros agricolas, mejorar las condiciones de salud de las mu-
jeres, apoyar con programas educativos a los nifios y jévenes pertenecientes a
las familias de los migrantes, velar por el respeto de sus derechos humanos y
promover la difusion de sus culturas. La cuestion de las competencias debe ser
precisada aqui, pues en términos de lo dispuesto en la fraccion XVI del ar-
ticulo 73 constitucional, pereceria que todo lo relacionado con la migracion
debiera corresponder a la Federacion. (Es ello asi? Para responder a esta inte-
rrogante parece conveniente distinguir entre, por un lado, la migracion y su
atencion y, por el otro, las acciones que deben prestarse en favor de los
migrantes indigenas. Lo que en la fraccion a estudio parece disponerse no es
quién tiene atribuciones sobre los migrantes en general, sino quién debe desa-
rrollar respecto de ellos las acciones sefialadas en la Constitucion. A nuestro
juicio, y debido a que en la Constitucidon no se hacen distinciones, puede en-
tenderse que las acciones especificas y acotadas, tales como educacion a nifios
y jovenes, garantia de derechos humanos, proteccion de las mujeres o de las
condiciones laborales, corresponden a las autoridades de los tres 6rdenes de
gobierno. Solo corresponderia a la Federacion, en exclusiva, la proteccion de los
migrantes que se encuentren fuera del territorio nacional.

La fraccion IX, finalmente, obliga a escuchar a los pueblos en la elaboracion
del Plan Nacional de Desarrollo y de los estatales y municipales que se esta-
blezcan, asi como, en su caso, a introducir las recomendaciones y propuestas
que realicen. Los sujetos obligados, esta claro, son los 6rganos correspondien-
tes de los tres niveles de gobierno; los titulares de los derechos no son sélo los
pueblos, sino necesariamente las comunidades en tanto fueron nombradas en
la parte inicial del apartado y no existe ninguna razén para excluirlas de este
precepto constitucional.

Para terminar este trabajo, debemos indicar, asi sea de forma general, cual
es la obligatoriedad de los contenidos del apartado B. En otros términos, si lo
dispuesto en las fracciones mencionadas tiene, como resultaba con las normas
programaticas, un sentido de retorica constitucional o, por el contrario, pleno
valor normativo. Como se dijo desde el comienzo, la respuesta que se dé de-
pende de los alcances de los medios de control de constitucionalidad (ampa-
ro, controversias constitucionales o acciones de inconstitucionalidad). Si existe
la posibilidad de que a través de los mismos llegue a determinarse la invalidez
de las normas inferiores a la Constitucion por haber dejado de acatar los con-
tenidos de ésta, es posible sostener el valor normativo de esta parte de la refor-
ma. A nuestro juicio, y debido a la amplitud de la legitimacion en esos tres



176 COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

medios, es plenamente aceptable tal normatividad. En los casos en que las
autoridades no desarrollen plenamente los contenidos expuestos, podra darse
una solucion de constitucionalidad. Esta cuestion no se reduce a un ejercicio
especulativo, sino que puede tener graves consecuencias. Para ilustrar lo aqui
dicho, pensemos en dos ejemplos. Primeramente, podemos suponer que la le-
gislatura de un estado o el Congreso de la Union hubieren omitido fijar un
porcentaje del presupuesto de egresos correspondiente para las acciones men-
cionadas en alguna de las fracciones analizadas. En este caso, la minoria del
organo legislativo podria demandar ante la Suprema Corte al propio érgano en
accion de inconstitucionalidad en términos de la fraccion II del articulo 105
constitucional. En un segundo ejemplo, podria acontecer que la legislatura
estatal decidiera no asignar recursos a un municipio a pesar de que estuvieran
previstos en alguna de las fracciones mencionadas. En este caso, y por encon-
trarse prevista la asignacion en la Constitucion, seria factible plantear una
controversia constitucional para que en el presupuesto local se fijara el mon-
to correspondiente. Como se ve, la posibilidad de hacer efectiva esta parte de
la reforma tiene altas posibilidades de ser eficaz a partir de lo que vaya resol-
viendo nuestra Suprema Corte de Justicia, principalmente.



LA CONSULTA A LOS PUEBLOS INDIGENAS
DE LAS INICIATIVAS DE LEY EN LA MATERIA

El propdsito de este trabajo es determinar si, en términos del articulo 6, 1, a)
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), los
pueblos indigenas deben ser consultados en el proceso legislativo que esta
desarrollandose con motivo de la presentacion de diversas iniciativas en ma-
teria indigena ante el Senado de la Republica. En particular, el problema tie-
ne que ver con la determinacion de las consecuencias juridicas que podrian
derivarse de la falta de celebracion de tales consultas, ello debido a que el pro-
cedimiento legislativo federal juridico se realiza con la intervencién exclusi-
va de los legisladores.

Con motivo de las reformas a los articulos 20. y 115 se introdujeron en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos una serie de reformas
y adiciones que atafien a los pueblos, municipios y comunidades indigenas y
a los indigenas en lo individual. Estas reformas requieren para su plena apli-
cacion de una serie de modificaciones normativas, algunas del ambito federal
y otras de caracter estatal o municipal. En las tltimas semanas se han presen-
tado ante la Camara de Senadores diversas iniciativas para reformar o adicio-
nar varios ordenamientos legales. Las reformas y adiciones propuestas tienen,
en conjunto, la finalidad de incluir las conductas de los sujetos de la reforma
constitucional en materia indigena, sea para que éstos obtengan beneficios
directos o para que los 6rganos del Estado realicen determinado tipo de accio-
nes especificas respecto de ellos.

Atendiendo al contenido de las iniciativas presentadas, puede decirse que las
mismas terminaran modificando el estatus juridico de los sujetos de la refor-
ma indigena, sea porque se les calificard de una nueva forma, porque se les
otorgaran beneficios especificos, porque se modificaran respecto de ellos las
funciones de los 6rganos del Estado o, finalmente, y de forma genérica, por-

[177]
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que a través de las reformas o adiciones resultantes se realizaran los supues-
tos de la reforma constitucional.

Por estarse frente a iniciativas de ley presentadas en términos de la fraccion
I del articulo 71 constitucional, el tramite legislativo que debe corresponder
a las mismas es, en principio, el previsto en la Ley Organica del Congreso y
en su Reglamento. Sin embargo, y en términos de los dispuesto en el articulo
6, 1, a) del Convenio 169 de la OIT, cabe preguntarse si en el caso de las ini-
ciativas, y de modo excepcional, los pueblos indigenas deben ser consultados
dentro del proceso legislativo. Esta duda surge por varias razones: primera, por
el hecho de que en ese articulo se aluda a las medidas legislativas susceptibles
de afectar a los indigenas “directamente”’; segunda, por que las reformas alu-
den a los indigenas de diversas formas; tercera, por la jerarquia que a los tra-
tados internacionales ha dado la Suprema Corte de Justicia.!

La parte conducente del articulo 6 del Convenio 169 dispone que: “Al apli-
car las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan consultar
a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en particu-
lar a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean me-
didas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. La
aplicabilidad en el proceso legislativo que esta llevandose a cabo de la dispo-
sicidon acabada de transcribir, exige responder si es o no obligatorio el articu-
lo 60. La respuesta es que el Convenio en lo general si lo es, sencillamente por
que forma parte de un tratado internacional aprobado en términos del articu-
lo 76, fraccion 1, constitucional. Ahora bien, ;es aplicable el articulo 60. en lo
particular? La respuesta es, nuevamente, que si, en tanto ese precepto forma
parte de un tratado obligatorio y respecto de ¢l no se introduce ningun tipo
de excepcion en el texto del Convenio, ni se formuld reserva alguna a su apli-
cacion.

Otra consideracion previa tiene que ver con la relacion entre el articulo 6o0.
y el proceso legislativo, en tanto este ultimo esta previsto en la propia Cons-
titucion (articulo 72) y en una ley (la Organica del Congreso). Sobre este pun-
to, conviene recordar que es comun en nuestro orden juridico el que los pro-
cesos juridicos se realicen a partir de lo dispuesto en normas de diversas
jerarquias, y que es condicion de validez de las normas que haya de arrojar tal
proceso que se satisfagan todas las disposiciones que sobre ¢l deban recaer. Por
ello, no hay ninglin inconveniente en afirmar que las disposiciones de un tra-

! Sobre este particular, supra p. 54, n. 4.
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tado internacional pueden constituirse en una de las etapas del proceso legis-
lativo. Es mas, es posible afirmar que de no incorporarse esas normas a efec-
to de constituir una etapa procedimental, el propio proceso podria impugnarse
al extremo de que las reformas o adiciones pudieran llegarse a considerar in-
validas.

Para negar la aplicacion mencionada en el parrafo anterior, podrian tratar-
se de sostener varios argumentos. Primero, que no es posible que un tratado
imponga condiciones al proceso constitucional, argumento que podria respon-
derse en los términos del parrafo precedente. Segundo, que al tratarse de refor-
mas que derivan directamente de la Constitucion, las mismas no pueden some-
terse a las disposiciones de un tratado. Este segundo argumento no puede
sostenerse, sin embargo, dado lo dicho en el parrafo anterior y debido a que la
idea de leyes directamente reglamentarias de la Constitucion no es del todo cla-
ra en la jurisprudencia y a que, en todo caso, muchas de las iniciativas presen-
tadas no tendrian en ningun caso tal caracter. En estrecha relacion con lo aca-
bado de decir, esta el problema de la aplicabilidad del articulo 60. En otros
términos, /como llevar a cabo la aplicacion de ese articulo respecto de las ini-
ciativas de ley que ya se encuentran presentadas ante el Senado de la Reptubli-
ca? La respuesta a esta interrogante tiene dos dimensiones: la juridica, misma
que pude concretarse a saber qué requisitos o limites deben quedar satisfechos
a efecto de que no se produzca una declaratoria de inconstitucionalidad de las
reformas, y la politica, la cual tendria como propdsito determinar cuales serian
las mejores formas de realizar la consulta en términos simbolicos, de relacio-
nes con el indigenismo, etcétera. La respuesta que enseguida se formulara, alu-
dira ante todo al primer aspecto.

Los problemas que se plantean para llevar a cabo la aplicacion del articulo
60. son los siguientes: si en el caso en cuestion se lleva a cabo “la aplicacion”
del Convenio 169?, ;a quiénes debe consultarse?, ;como se consulta a los
pueblos interesados?, ;cuales son éstos y cuales sus instituciones representa-
tivas?, ;qué quiere decir “procedimientos adecuados”?, ;a qué se alude con
“medidas legislativas™? y ;qué significa que esas medidas sean “susceptibles
de afectarles directamente”?

a) La primera pregunta debe responderse en sentido afirmativo en tanto que
el mismo se refiere a los pueblos indigenas y éstos estan reconocidos ex-
presamente en el articulo 20. constitucional. La aplicacion concreta debe
llevarse a cabo respecto del proceso legislativo, por ser éste la via por la
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cual pueden llevarse a cabo una serie de medidas susceptibles de afec-
tarlos.

b) El articulo 60. dispone que los sujetos interesados deberan ser “los pue-
blos indigenas”. Esta determinacion es mas reducida que la identificacion
de sujetos prevista en el articulo 20. constitucional. Por lo mismo, cabe
preguntarse si la obligatoriedad del Convenio 169 debe reducirse a los
pueblos o, en todo caso, incorporar al resto de los sujetos indigenas.
Sobre este punto pareciera posible sostener que se trata de los pueblos en
exclusiva, por ser el sujeto del Convenio 169. Es decir, el Convenio alude
a las poblaciones que se encontraban radicadas dentro del territorio, mas
no asi a las diversas modalidades juridicas que esos colectivos adquieran
al interior de un Estado nacional.

¢) La forma de consultar a los pueblos interesados habra de llevarse a cabo
dentro del proceso legislativo y, por lo mismo, debera ser acorde a las
peculiaridades de éste. Es importante destacar este hecho pues no podria
pensarse que la facultad de presentacion de iniciativa a que alude el ar-
ticulo 71 constitucional quedara constrefiida por las consultas previas a
los pueblos indigenas. En este sentido, parece que lo relevante es lograr
que dentro del trabajo que realizan las correspondientes Comisiones, y de
forma previa a la elaboracion de los dictamenes, se oiga el parecer de los
pueblos sobre las iniciativas concretas que se estan discutiendo.

d) Los pueblos indigenas consultados pueden serlo como colectivos o, lo
que parece mas prudente, a través de sus representantes. Debido a la disper-
sidn y poca organizacion de éstos, parece adecuado realizar una amplia
consulta, posiblemente de caracter regional, en donde a través de comu-
nicaciones dirigidas a los representantes identificados (y en su caracter
de tales), asi como a los pueblos en general, se invite a participar en fo-
ros a efecto de escuchar opiniones sobre el contenido de las iniciativas ya
formuladas. De llevarse a cabo las consultas de esa forma, quedaria sa-
tisfecho también el problema relativo a los “procedimientos adecuados”.

e) La aplicacion se da también en este caso debido a que aun cuando en el
Convenio se hable de modo genérico de “medidas legislativas”, en esta
expresion quedan debidamente comprendidas las leyes, es decir, el tipo
normativo que habra de resultar del proceso legislativo que se esta des-
ahogando.

f) Nos parece que el presente caso también es susceptible de “afectar direc-
tamente” a los pueblos indigenas, pues como ya se dijo, las reformas y
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adiciones que se proponen conllevaran, en caso de ser aprobadas, nuevos
contenidos normativos que determinaran respecto de ellos nuevos ambi-
tos de validez.

Con base en los anteriores argumentos, cabe afirmar que el Senado de la
Republica o, mas especificamente, sus comisiones de dictamen legislativo,
deberan llevar a cabo consultas respecto del contenido de las iniciativas pre-
sentadas a efecto de evitar impugnaciones encaminadas a cuestionar la validez
del proceso legislativo que se esta desahogando.
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