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Introduccion

Desde la colonia, las poblaciones indigenas han tenido que adecuar las
caracteristicas culturales propias, adaptando o integrando nueves elementos
culturales; ampliande o disminuyendo los limites de identificacién del grupo;
transformando su conciencia social con la que reinterpretan su pasado y su presente; e
integrando un ente social diferente a los otros (comunidad), €! cual les permite
proyectarse hacia el futuro como condicién necesaria para la reproduccion de su
identidad. Durante todo este tiempao, los indigenas han sufrido el trauma de enfrentar

las diferencias conceptuales entre su cosmovisién y la ideologia occidental.

E! mayor problemz de las minorias étnicas reside en Su sometimiento a una
organizacion politica general a veces muy lejana a los principios de su propia
organizaciéon que tiene como consecuencia un régimen juridico complejo en el que
deben observarse para la convivencia normas juridicas de diverso origen, a veces

contradictorias.’

Al interior de las comunidades indigenas existe un orden normativo donde no
se puede distinguir 1a separacion eotre lo juridico (civil o penal); lo politico: lo
econdmico; lo religiosos; y lo moral. Es por ello, que las normas que lo componen estin
yuxtapuestas, formande una unidad y rigiendo, al mismo tiempo, la vida de ia

comunidad.

Es logico pensar que la existencia de este tipo de normatividad indigena, asi
como las posibilidades de interaccién con los demis grupos de la sociedad mexicana,
plantean una serie de problemas que no pueden formularse y resolverse iinicamente

con base en ¢l mejor conocimiento del mundo indigena, sino que obligan a reflexionar

! Ponce de Ledn, Luis, “Justicia para las minorias étnicas”, Derechos contempordneos de los pueblos
indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Mézxico, 1992, p. 39.
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acerca de las normas, los valores y los fines en funcién de las cuales deberian de
orientarse las acciones de las personas y de las instituciones que participan en las

interacciones culturales.

De esta interaccion entre personas que pertenecen a diferentes tradiciones
culturales, e incluso a2 menudo entre personas que pertenecen a la misma tradicion,

ciertas formas de vida entran en conflicto con las de los demas.

Es en esta disyuntiva donde el Derecho aparece como un ordenamiento
normativo para la mejor convivencia entre los seres humanos. Este ordenamiento
debe constituir no un factor de inercia ¢ de inmovilidad, sino un agente transformador
que procure una respuesta adecuada a las renovadas necesidades surgidas en la
sociedad mexicana, en especial, en el medio comunitaric indigena, tomando en
consideracién los cambios que a nivel nacional e internacional hano sido operados en

los wltimos aifios.

E! problema del divorcio entre la realidad y )a vigencia del Derecho pone ¢n
duda la credibilidad en el derecho como instrumento eficaz de cambio social. En el
Ambito indigena la realidad muestra una serie de usos y costumbres que sin ser
reconocidos plenamente por el Estado mexicano, han sido un conjunte dindmico de
normas y procedimientos que han evolucionado desde tiempos remotos. Se trata de
usos y costumbres que se elaboran, modifican o conservan conforme van
interpretando y manejando sus relaciones con los demas miembros de la sociedad

mexicana.

La falta de eficacia en ¢l orden juridico no se resolverd con una simple reforma
juridica que pretenda adecuar el derecho positivo mexicano (el deber ser) con la
reatidad de pluriculturalidad nacional (el ser). Ademas, debemos darnos cuenta que
no podemos pretender hallar soluciones a los problemas sin tomar ep cuenta lo que

realmente somos y lo que realmente tenemos para salir adelante; que no podemos
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seguir manteniendo los ojos cerrados ante la problemitica indigena; que no podemos
seguir ignorando y negando el potencial que representa para el pais la presencia viva
de la cultura indigena; excluyendo las discriminaciones raciales, respetando la forma

de ser de los que son diferentes a nosotros y fomentando la retroalimentacién cultural.

Por lo anterior, como dice Diaz Polanco, es necesario considerar que “cada vez
alcanza mayor aceptacion que a los grupos étnicos les asisten derechos histéricos; que
a esos derechos corresponden reivindicaciones socioculturales propias, perfectamente
legitimas; que las etnias no son simples reminiscencias del pasado, sino
configuraciones socioculturales contemporineas, fuertemente articuladas con la
sociedad nacional; que los indigenas no tienen por qué desaparecer en el proceso de
una nueva conformacion de la nacién, sino que son elementos valiosos y necesarios

para alcanzar una nueva sintesis social”.?

Como puede verse, las interrogantes que plantea la problemaitica surgida de la
interaccion entre los indigenas, el Estado y Ia sociedad mexicana, son muchas y muy
diversas. Como no es posible abarcar a todas, por mas interesantes que parezcan, en
esta tesis solamente trataré de reflexionar sobre la tendencia, que a nivel mundial
existe en distintas ramas de la ciencias sociales, de considerar al Estado Pluricultural,
y en especial al pluralismo juridico, cemo los modelos tedricos que marcan la
evolucién del Estado-nacion, Para tal efecto, analizaré y compararé, dentro de la
Filosofia del Derecho, kas posiciones tedricas ante la existencia de un derecho positivo
vilido que, sin embargo, muchas veces se convierte en ineficaz o injusto, y un derecho
real, el de los indigenas, que existe y es eficaz al interior de las comunidades pero, en

general, no se le otorga validez juridica.

Asimismo, con la intencién de lograr una mejor comprension del problema que

representa la existencia de los usos y costumbres indigenas para el Estado mexicano,

* Diaz Polanco, Héctor, Autonomia regional, Sigto XXI, México, 1991, p. 144,



se incluyeron varios aspectos introductorios como la sintesis historica de la sitnacion
de los indigenas ante el Estado mexicano; las definiciones de pueblo indigena,
identidad nacional, Estado-naciéon; y la explicacion de lo que representa ser un

Estadopluricultural.

El camino hacia la construccion de un nuevo Estado mexicano, con una
verdadera sociedad plural y democratica, comienza en el reconocimiento y respeto a
las formas de organizacion social de los indigenas y culmina en un verdadero Estado

de Derecho, en ¢l cual, los derechos colectivos e individuales confluyan en armonia.
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Capitulo Primero

Marco Conceptual

El anilisis y la discusién sobre el lugar que ocupan los indigenas en el ambito
nacional e internacional, se ha convertido en el paradigma central de cualquier Estado
pluriétnico. Consecuentemente, los retos que esto plantea son demasiado complejos
debido a que fos actores sociales y gubernamentales gue intervienen en €l, son muchos
y muy diversos. Ademas, cada uno de ellos ve la realidad de una manera diferente , al

mismo tiempo, intenta defender y concretizar sus intereses.

Al intentar hacer un estudio sobre la situacién en que viven los indigenas, y en
especial, la ubicacién de sus usos y costumbres en el derecho mexicano, lo primero que
se debe precisar son los conceptos sobre lo que es un indigena, una etnia, una

comunidad indigena o un pueblo indigena.

Para empezar, es importante aclarar que las definiciones de indigena que se
pueden encontrar son, en su mayoria, definiciones que incluyen siempre un vinculo
muy especial entre el indigena y un grupo étnico, una comunidad o un pueblo. Por lo
tanto, consideramos pertinente para la elaboracién de este trabajo la exclusion de
cualquier definicion de indigena que no incluya alguno de estos elementos. Esto, por
la razén de que no estarian especificadas las caracteristicas que diferencian a un

indigena de los demdas ciudadanos.

La palabra etnia tiene sus raices en la Grecia antigua: Etnhos es el pueblo.

Para los griegos, una etnia se definia a la vez por la voluntad y por pricticas
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colectivas en todos los aspectos: religioso, politico, juridico, econdmico, lingiistico.”
Aun hoy, esta definicién puede seguir siendo itil para comprender tos aspectos mis
elementales de una etnia; el problema es que las sociedades actuales son tan complejas
que ahora el rasgo principal para caracterizar a una etnia suele ser el conjunto de
elementos culturales que distingue a los integrantes de un grupo de individuos. No
obstante, debemos de estar conscientes de que la definicion de etnia corre el riesgo de
confundirse con los nuevos conceptos que se utilizan en las ciencias sociales (sociologia,
ciencia politica, antropologia, derecho, etc.) tales como: minoria, grupos de presion,
grupos de poder, “thing tanks”, grupos marginados, y en especial con la definicion de
comunidad indigena. En adelante hablaremos mis de comunidad que de etnia

indigena.

La palabra comunidad suele comprender a un grupo de personas vinculados
entre si por alguna razén. Asi, por ejemplo, tenemos a la comunidad chicana que
vive en Estados Unidos, a la Comunidad Econdmica Europea, a la comunidad de

intelectuales, etc.

Un primer intento para definir a la comunidad indigena o encontramos en la
definicién de Ernesto Diaz Couder: “la comunidad indigena es una totalidad social
corporada a la que solamente se puecie pertenecer por nacimiento ¢ matrimonio, ¥ que
se caracteriza por la posesién de un territorio comunal, un sistema de gobierno
politico-religioso auténomo, un santo patrén propio, un tipo de vestido particular. y
un dialecto igualmente particular”.! Esta definicibn muestra muchas caracteristicas
de la comunidad indigena; sin embargo, al hablar de comunidad indigena se deben
precisar los rasgos culturales comunes que se presentan en los diversos ambitos de su

organizacién politica, juridica y social.

3 Gonzalez, Jorge Alberto, E! Estado y las etnias nacionales en México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1995, p. 134,

* Diaz-Couder, Erueste, “Lengua y sociedad en el medio ipdigcna de Mexico™, Nueves enfogues para el
estudio de las etnias indigenas en México, CIIH y Miguel Angel Porraa, México, 1991 p. 173.
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En las comunidades indigenas se encuentra una misma orientacién en las
actividades productivas, una manera semejante de asignar el prestigio y la autoridad,
una tendencia comiin hacia la autosuficiencia en los diversos niveles de la organizacion
social asi como hacia una relativa igualdad que mo propicia una acentuada
estratificacién interna; los lazos familiares y de parentesco son canales con los que se
cumplen una variedad de funciones sociales, Por detrds de estos y otros rasgos es
posible identificar una matriz cultural comin que parte de la ubicacién del hombre en

la naturaleza (cosmovision) pensada como una relacién arménica.’

Estas comunidades son, frente al entorno nacional, formas de organizacién
alternativas, sustento de modos de vida particulares y el micho en que identidades

étnicas dindmicas y vivas se desenvuelven.®

Desde 1917, la comunidad indigena esti contemplada em la Constitucién
General de la Repiblica como una persona moral con derechos colectivos sobre la
tierra. En 1992, ¢l articulo 4° de la misma Constitucion se reformé para reconocer
varios derechos a los indigenas. sin embargo, ¢l reconocimiento juridico a los usos y

costumbres indigenas se restringié exclusivamente a los juicios agrarios.
Una vez tratados los conceptos de etnia y comunidad indigena, podemos
comenzar por las caracteristicas bisicas que, segiin Luis Villoro, debe tener cualquier

pueblo indigena:

1) Que tenga una cultura diferente a la cultura nacional hegeménica;

% Bonfil, Guillermo. * Las culturas indias como proyecto civilizatorio™, Nuevos enfoques para el estudio
de las etnias indigenas en México, CITH y Miguel Angel Porria, México, 1991, p. 136.

® Diaz Polanco, Héctor, “Autc ia, territorialidad y comunidad indigena: Perspectivas del Estado
multiétnico en México”, Democracia y Estado muliiétnice en América Latina, CHH-UNAM y la
Jornada Ediciones, México, 1996, p. 144.




2) Que sean conscientes de su propia identidad y manifiesten la voluntad de

conservarla; y

3) Que ocupen un ferritorio delimitado que consideren propio (esto sélo se
aplica a las etnias implantadas en un territorio limitado, no a aquellas que

viven dispersas en varios territorios y mezcladas con otras.”

Nosotros consideramos que seria pertinente agregar a estas caracteristicas, el
hecho de que existan una serie de usos y costumbres al interior de dicho pueblo, los
cuales, aunque son cumplidos de manera eficaz, no estin reconocidos como vilidos

pars la jurisdiccion estatal.

El Convenio 169 de la OIT, firmado y ratificado por México, en su articulo 1°
define a los pueblos indigenas como: “aquellos pueblos que descienden de poblaciones
que habitaban en el pais en la época de la conquista y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus instituciones sociales, econdmicas, culturales y

politicas, o parte de ellas™,

El mismo Convenio aclara que no debers interpretarse al pueblo indigena en el
sentido que le confiere el derecho internacional al concepto de pueblo. Esto es
importante porque de aqui parte ¢l controvertide tema de otorgar el derecho a Iy

autodeterminacion de los pueblos indigenas al interior de un Estado soberano.

Una definicion distinta la encontramos en el trabajo sobre el problema de lu
discriminacién en contra de las poblaciones indigenas que elabord la Subcomision de
Prevencion de Discriminacién y Proteccién de las Minorias, dependiente del Consejo

Econémico y Socisl de Naciones Unidas: “las poblaciones estan constituidas por los

? Villoro, Luis, “Los pueblos indios y el derecho de autonomia™, Etnicidad y derecho un didlogo
postergado entre los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1996, p. 139.
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descendientes actuales de los pueblos que habitan en el presente territorio de un pais
total o parcialmente, en ¢l momento que llegaron a €l personas de otras culturas u
origen étnico provenientes de otras partes del mundo, y que los dominaron y
redujeron por medio de la conquista, asentamientos u otros medios, 2 condicion no
dominante o colonial; que viven hoy mis en conformidad con sus particulares
costumbres y tradiciones sociales, econdmicas y culturales que con las instituciones del
pais del cual forman parte ahora, bajo una estructura estatal en que se incorporan
principalmente caracteristicas nacionales, sociales y culturales de otros segmentos,

predominantes de la poblacién”.”

De esta definicién es importante resaltar dos elementos distintivos. El primero,
es que habla de poblaciones y no de pueblos indigenas, lo cual, como veremos en los
capitulos subsecuentes, le da una naturaleza juridica diferente. Y el segundo, es que
ubica a la forma de organizacién indigena como algo que esta mis en conformidad con
sus particulares usos y costumbres que con las instituciones del pais del cual forman

parte,

Existen otras definiciones surgidas de los propios indigenas como la que da el
Consejo Mundial Indigena: “Pueblos indigenas son tos grupoes de poblaciones como los
nuestros que, desde tiempo inmemorial, habitamos las tierras que vivimos, conscientes
de poseer una personalidad propia, con tradiciones sociales y medios de expresion
vinculados al pais heredado de nuestros antepasados, con un idioma propio y con
caracteristicas esenciales y tinicas que nos dotan de la firme conviccién de pertenecer a
un pueblo, con nuestrs propia identidad, y que asi nos deben de considerar los

demis”;’ o como la que propone ¢ Consejo Indio de Sudamérica (CISA): “Los

* Martinez Cobo, José R., “Estudio del problema de la discriminacién contra las poblaciones
indigenas”, vol. V(Conclusiones, propuestas y recomendaciones), Nueva York, Naciones Unidas. 1987,
p. 30,

* Ordofiez Cifuentes, José Emilio, “Conceptualizaciones juridicas en el derecho internacional pablico y
1a sociologia del derecho: “indio”, “pueblo™ y “minorias”, Antropologia Juridica, Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1995, p 56,
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pucblos indios somos descendientes de los primeros pobladores de este continente:
tenemos una historia comiin, una personalidad étnica propia, una concepeién cosmica
de la vida y, como herederos de una culturs milenaria, estamos nuevamente unidos

para vanguardizar nuestra liberacién total del colonialismo occidental”.'*

Como era de esperarse, las definiciones de indigena o de pueblos indigenas
provenientes de ellos mismos, toman en cuenta dimensiones mss profundas y mis
dificiles de comprender para aquellos que no somos indigenas. Asi tenemos, por
ejemplo, la importancia de la naturaleza y la ubicacion que se ie da al hombre en el
cosmos. De la relacion que hay entre las dos surge la Cosmovisién del individuo, En
este sentido, podemos tomar la definicién que da José del Val sobre la cosmovision:
“estructura de relaciones simbélicas que se expresan mediante una particular forma
de conciencia y pricticas del papel que en ¢l mundo ocupa el hombre en relacién con
los otros hombres, con la naturaleza inmediata y con el conjunto inacabable de

4 11

incognitas que el estar ahi produce a cualquier hombre en cualquier tiempo y lugar™.

Tal vez, ninguna definicién de indigena incluye ¢l papel de la familia en la
reproduccién de la propia identidad. Las relaciones en el seno de la familia reflejan
claramente Ia condicion de ésta como unidad de produccién y consumo: pero, por
supuesto, la funcién econémica no es 1a dnica que permite por si misma comprender la
riqueza y la importancia de la vida doméstica. El nicleo familiar, ocupante del
espacio doméstico, es el Ambito mas sélido para reproducir la cultura propia de los

pueblos indios."”

Y thidem. p. 56
' Del Val, José, “Cosmovision, pricticas juridicas de los pueblos indios™, Cosmovision y prdcticas
Jjuridicas de los pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Méico,

1994, p. 111.

12 Bonfil, Guillermo, México prafunde, Grijalve, México, 1994, p. 59.

10



”

Capitulo Segundo

Sintesis Historica sobre el lugar que han tenido los Indigenas en
México desde la Colonia

En la actualidad, la poblacién indigena reconocida como tal, se distribuye de
manera desigual en todo el territorio nacional. El centro, el sur y el sureste del pais
alojan a los grupos mayores y presentan regiones vastas en las que predomina la
poblacion india. Las comunidades indias se asientan en nichos ecolégicos muy
diversos, desde la selva bimeda tropical hasta las mesetas semiiridas a mas de 2000m
de altura sobre el nivel del mar."”” Como diria Eduardo Galeano: “Desterrados en su
propia tierra, condenados al éxodo eterno, los indigenas de América Latina fueron
empujados hacia las zonas mis pobres, las montaias mas aridas o el fondo de los
desiertos, a medida que se extendia la frontera de la civilizacién dominante. Los indios

ban padecido y padecen la maldicién de su propia riqueza™."

Hoy, por medio de criterios lingiiisticos de clasificacion, el Estado mexicano
reconoce la existencia de 56 etnias indigenas. Esto representa un mosaico de grupos

étnicos con rasgos y caracteristicas muy marcados.

Independientemente de lo anterior, para el desarrollo de este trabajo no es de
vital importancia la discusion sobre la validez o invalidez de este tipo de
clasificaciones, lo que realmente nos interesa es el demostrar la existencia de un pais
multicultural, donde el derecho no ha podido tener el papel que deberia haber

asumido desde hace mucho tiempo.

" Boafil, Guillermo, Méxice profunde, Grijalvo, México, 1994,

" Galeano, Eduardo, Las venas abiertas de América Latina, Siglo XX1, México, 1993, p. 73.
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El primer problemsa al que nos lleva el tema indigena es el de la marginacion.
Una marginacién que siempre ha estado presente y que incluye aspectos sociales,
culturales, econémicos y politicos. Por ejemplo: las actividades productivas de los
indigenas se orientan principalmente al sector agropecuario, donde la tendencia a los
monocultives comerciales, la ausencia de infraestructura, el deterioro ambiental, 1a
pérdida de la autosuficiencia alimentaria, entre otras, los colocan en un estado de
dependencia hacia el Estado y la sociedad mexicana. Sin embargo, no es vilide
deducir que todos fos problemas de los indigenas se deban a causas externas a ellos,
por el contrario, el fondo del asunto se encuentra en la falta de una relacion

equilibrada entre el Estado, 1a sociedad y los indigenas mexicapos,

En las siguientes lineas trataremos de ubicar, dentro de! contexto nacional, el
lugar que haao tenido los indigenas desde la colonia, asi como también el papel que el

Estado ha jugado en este proceso.

Dentre de esta evolucion existen, en general, tres posturas al respecto. Lla
primera incluye a quienes piensan que los indigenas no han evolucionado, que sus
usos y costumbres son anacronicos y que forman parte de un sector contrario 2 la
modernizacion del pais. La segunda esti conformada por aquellos que plantean la
evolucién del mundo indigena como una proceso de imposicion cultural dicotémica,
unas veces beneficiaria y otras veces contraria a sus valores. Y por dltimo,
encontramos a los que piensan que el proceso evolutive de los indigenas siempre ha
ido de ia mano con los procesos politicos, econdmicos y sociales de México. No cabe
duda que independientemente de la postura que se tome, el fendomeno es muy

complejo y, por lo tanto, seria aventurado sacar una sola conclusion de éL

2.1.- Periodo Colonial

El rasgo distintivo entre las diversas culturas que existieron en el pasado

precolonial y las que, transformadas, existen hoy como continuacién de aquéllas, es

12



que tienen un origen comiin, son resultado de un proceso civilizatorio dnico, lo que les

otorga una percepeion del mundo diferente a Ia mayoria de los mexicanos.

Durante el periodo prehispdnico las formas de cenquista y dominacion
respetaron las formas de organizacion social y cultural; tos sistemas de produccidn; las
creencias religiosas; y las lenguas de los pueblos dominados. No obstante,
acontecimientos como las guerras floridas y las altas contribuciones que imponia el
imperio mexica, causaron la enemistad de los distintos pueblos dominados con los
mexicas. Esto, a Ia postre, consolidé uno de los factores por los que pueblos como los

tlaxcaltecas se aliaran a Hernan Cortés para luchar en contra del imperio mexica.

La conquista del mundo indigena es, tal vez, la primera empresa de Estado
realizada por una monarquia europea. Su contenido esti predeterminado por la
situacion que se vive en Espaiia durante el Sigle XVI: intransigencia religiosa,
expulsion de drabes y judios, reconquista del territorio dominado por los moros, ¥ Ia
lucha frontal en contra de la reforma protestante. Por lo tanto, la monarquia espaiiola

se convierte en la primera fuerza redentora de la religion catélica.

Toda esta violencia se proyecté hacia el nuevo mundo, los actos de conquista v
posteriormente de los colonos peninsulares sobre los territorios y pueblos indios, se
fundamenté en la guerra justa contra los pueblos birbaros, salvajes ¢ incultos. Un
dios, un poder centralizado y una razén cultural inquisitorial, son el simbolo de un

mundo cerrado que tras la conguista se vuelve infinito."

'* Roitman, Marcos. “Formas de Estado y democracia multiétoica en América Latina™, Democracia y
Estado multiétnico en América Latina, CIIH y la Jornada Ediciones, México, 1996, p. 40.
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Una vez conquistados los distintos puebios prehispdnicos, comienza el largo
periode de colonizacién espafiola.’® Este sistema es de una naturaleza completamente

distinta a las formas de dominacién que se conocian hasta entonces en Mesoamérica.

Para empezar, el orden colonial es por naturaleza excluyente, descansa en la
incompatibilidad entre la cultura del colonizado y la del colonizador. Los propositos
de la colonizacién se cumpien sélo en la medida en que el colonizado cambia su forma

de vida para ajustarla a las necesidades y a los intereses de la empresa colonial.

El gobierno cclonial busca, desde un principio, la destruccion de las
instituciones que regulaban y permitian la orgamizacién social, cultural y religiosa de
los pueblos recién conquistados. Para ello, las autoridades civiles y religiosas
reconcentran a la poblacién indigena en espacios bien delimitados; se crea una
divisidn de la sociedad en dos sistemas que, sin embargo, se mantienen fuertemente
articulados: “la Repiiblica de Indios y la Repiiblica de Espaioles”. En este esquema,
la organizacion socioétnica en la Nueva Espaiia se simplifica; se asegura el control
social, politico y econémico sobre tos pueblos conquistados y las particularidades de

cada uno de los pueblos sometidos pasan a un segundo término: pierden sigaificacion.

La incorporacion indiscriminada de los diversos pueblos mesoamericanos en la
categoria comin de indios condujo a una seric de procesos que redujeron
efectivamente muchas de sus particularidades distintivas y dieron como resultado una
nivelacion en el seno de la comunidades indias mayor que la que existia en el México
precolonial.  Se destruyeron los niveles superiores de la organizacién social
mesoamericana y se eliminé, fisicamente en muchos casos, a los integrantes de los

grupos dirigentes, es decir, a los sacerdotesy sabios, y a los jefes militares y politicos.

1

1S Algunos grupos indigenas del norte del pais fueren dominados e incorporados a la vida nacional
hasta mediados del siglo pasado.



A

)

Sélo en el idmbito restringido de la comunidad local pudieron sobrevivir algunas

antiguas formas de autoridad."”

Sin menospreciar el papel que tienen las politicas gubernamentales en la
destruccion de las formas de erganizacion politica, religiosa y social de los indigenas,
la encomienda y la evangelizacién son, tal vez, los fenémenos que realmente ayudan a

consolidar la imposicién de otra cultura y de otra religioa a los indigenas.

Como puede verse, el régimen colonial hizo todo lo posible para desmantelar
los elementos prehispinicos de cohesién sociocultural de los indigenas. Sin embargo,
las politicas que se implementaron durante el régimen colonial hacia éstos,
permitieron y fortalecieron el desarrollo de formas comunales, asi como de elementos
socioculturales propios, los cuales no han dejade de modificarse y reestructurarse

hasta nuestros dias.

Al hablar de ia transculturaciéon impuesta a los indigenas, se suele caer en el
error de elaborar juicios poco objetivos, esto, debido a que no se toma en cuenta el
contexto histérico por el que esti pasando Europa en los siglos XV y XVI: la
humanidad estd dejando atrés sus lastres con la Edad Media; el movimiento
protestante exige un proyecto nuevo de Iglesia; el comercio y las artes se desarrollan
de manera estrepitosa en ciudades como Venecia y Florencia; Asia y el Nueve Mundo

representan todo aquello que no se tiene en Europa.

En genceral, 1a tarea evangelizadon.a fue la justificacion metahistorica de la
conquista de nuevos territorios, con todo lo gue ello implicaba: extensién del poder
castellano y explotacién de recursos humanos y naturales. La evangelizacién se llevé a
cabo en dos fases: la primera efectuada por el clero regular (1524-1572) y la segunda

por el clero secular (1572-1810). La integracién colonial se consolidé, de hecho, en el

' Bonfil, Guillermo, México profundo, op.cit., p. 123.
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primer periodo.”® Esta evangelizacion es llevada a cabo por las rdenes mendicantes
{franciscanos, agustinos, jesuitas y dominicos) bajo la direccién y vigilancia del “Real

y Supremo Consejo de las Indias” (Consejo de Indias), con sede en Sevilla.

Por otra parte, Ia figura de la encomienda permite a los colonos espaiioles
recibir los tributos y los servicies de los indigenas, a cambio de crear todas las
condiciones necesarias para cristianizarlos e instruirlos. La encomienda no es otra
cosa que vna cesién de derechos y deberes del rey a los colonos espaioles. Las

primeras encomiendas se autorizan en la cédula real de diciembre de 1503.

Como antecedente de la encomienda tenemos la figura del patronato (acuerdo
entre el papado y la realeza castellana), por medio del cual la Iglesia le otorgaba a los
reyes espaiioles el controi del ejercicio eclesidstico en los territorios de Espajia
(recaudacion de limosnas, designacién de sacerdotes para las misiones, autorizacién
para construir templos, entre otras), a cambio de que éstos financiaran la construccion

de las iglesias y cubrieran los gastos clericales.

Con la creacion del patronato indiano y la promulgacién de la bula papal Inter
Caetera de 1493, “la conversidn de los indios es no solamente un deber moral, sino una

obligacién juridica™."

2.1.1.- Situacion Juridica de los Indigenas durante la Colonia

Desde el final del siglo XV y hasta el final del XVIII, ia monarquia espaiiola se
consolida como una forma de gobierno dominante basada en: una colectividad
catalizada alrededor de 1a figura real; un poder centralizado y unificade por medio de

la imposicién de una sola lengua y una sola religién. Ademais se caracteriza por tener

" Ganzalez, Jorge Alberto, El Estado y las etnias nacionales en Méxice, op. cit., p. 9.

' Duverger, Christian, La Conversion des indiens de Nouvelle Espagne, Paris, Seuil, 1987, pp. 20-22.
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una economia intervencionista y centralista; por fundar su legitimidad en las victorias
militares y en las alianzas con otros reinos; y por contar con una clara delimitacién
entre kas funciones y atribuciones del poder temporal (Corena espaiiola)con las del

poder divino (Iglesia Catélica).

Bajo la sombra de los soberanos de Castilla, los pueblos indigenas tuvieron que
someterse a un conjunto de pricticas encaminadas a lograr la unificacién religiosa,
politica, lingiiistica y juridica de los territorios dominados. Esto, significa el primer
paso en ¢ intento de consolidar una nacién al estilo de la teoria liberal de los siglos
XVII y XIX.

Espaiia en el siglo XV, al momento del “descubrimiente” de América, poseia
una rica herencia juridica: derechos consuetudinarios locales, derecho romano,
derecho canénico, derecho germanico, derecho judio, derecho musulmsn.” Todas
estas fuentes juridicas, aunadas a los ordenamientos reales como ¢l Ordenamiento de
Alcald, ¢l Fuero Juzgo vy las Siete Partidas, llegaron al “Nuevo Continente™ e
influenciaron a los distintos ordenamientos e instituciones que $e crearon
especialmente para regir en las “Indias Espaiiolas”. Ademas, todos los territorios
conquistados, fueron considerados como bienes de realengo, lo que significd que

constituyeran una propiedad piblica de la monarquia.

Para América, se creaban en Castilla reglas juridicas: las mis Jo fueron a traveés
de la ley, cuya manifestacion mas tipica es la real cédula, emanada de la accién
conjunta del rey y e} Consejo de Indias.” Pero como las nuevas tierras conquistadas
presentaban situaciones tan diferentes a las del continente, fue necesario otorgarles
facultades legistativas a las autoridades coloniales (Audiencias, gobernadores, virreyes,

corregidores, entre otras).

® Gonzilez, Jorge Alberto, EI Estado y las etnigs nacionales en México, op cit., p. 4%

# Dougpac, Antonio, Manual de Dereche Indiano, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1994, p. 18.
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De lo anterior, podemos deducir, que el conjunto de disposiciones juridicas
relativas a los territorios americanos estaba compuesto de dos tipos de normas: la de
los reyes y el Consejo de las Indias (derecho indiano real), y las surgidas de

instituciones coloniales (derecho indiano cricllo). ~

Los derechos locales americanos son oficialmente reconocidos por el sistema
juridico dominante. Al derecho consuctudinario indigena se le otorga la categoria de
fuero, es decir, puede ser aplicado, salvo si va en contra de las leyes del Estado o de la

moral cristiana.

Las leyes generales de Castilla fueron siempre vilidas en Ameérica, pero
tuvieron que ser ratificadas por el Consejo de Indias a partir de 1624. Este consejo,
creado en 1524, tuve un papel muy importante en la colonizacién juridica de América,
ya que tenia no solamente facultades legislativas sino también jurisdiccionales,

consultivas y administrativas.”

Con el establecimiento de “la Repiblica de Indios™, la Corona le permite a los
indigenas el poder regirse por su propia normatividad; con la salvedad de que sus
normas no contradijeran a Dios, a Ia razén o a las leyes castellanas. Este principio se
encuentra en la Ley Toro y, anteriormente, en el Ordenamiento de Alcala. Esta
misma disposicién fue trasplantada a América a la Recopilacion de Leyes de Indias.
Por este conducto, la comunidad indigena se convierte en el Ambito jurisdiccional de

Ia jerarquia india reconocida por la Corona Espaiiola.

De esta forma, cada uno de los nicleos comunales se vincularia directamente
con el poder espaiiol, sin que mediara entre comunidad y Estado colonial ninguna
estructura politica intermedia como expresién indigena de una auvtoridad

supracomunal comunal.

2 Gonzilez, Jorge Alberto, El Estado y las etnias nacionales en México, op. cit., p. 78.
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Si bien las autoridades indigenas estaban autorizadas a aplicar internamente
sus leyes y costumbres para entender de los asuntos entre los miembros de la
comunidad, estas funciones eran muy limitadas y con el paso del tiempo se vieron
gradualmente disminuidas. Por su parte, los jueces dieron su propia interpretacion de
los usos y costumbres indigenas en los asuntos en los que estuvieran invelucrados, ¥

cada vez mds aplicaron simplemente la legislacién castellana.”

Para Antonio Dougnac a partir de la promulgacién de la Nueva Recopilacion
de 1567 y , hasta la expedicién de la Novisima Recopilacién de leyes de Espaiia de
1805, el derecho castellano se aplica supletoriamente por los jueces novohispanos de la
manera siguiente:

1° La Nueva Recopilacién de Felipe II de 1567.

2° Las Ordenanzas Reales de Castilla u Ordenamiento de Montalvo de 1484,

3° El Ordenamiento de Alcals de 1348,

4° Los fueros que pudieran estar en uso.

5° El Cédigo de las Siete Partidas de Alfonso X de 1348,

Poco después de consolidada la colonia, gentes como Fray Bartolomé de las
Casas, comienzan a evidenciar y denunciar ante la corona, la cantidad de abusos ¢

injusticias que se cometen en contra de los indigenas, logrando que los reyes espanoles

consideren a los indigenas tan sdbditos como los demds habitantes de la peninsula

B Diaz Polanco, Héctor, Autonemia regional, Siglo XXI, México, 1991, p. 76.

* Dougnac, Antonio, op. cit., pp. 15-16
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ibérica, ademis de que les conceden una serie de derechos y prerrogativas con la

intencion de menguar los efectos producidos por la indiscriminada explotacion.

Las leyes de Burgos de 1512 constituyen el primer ejemplo de una legislacion
encaminada a proteger a los indigenas de los malos tratos y de la explotacién; aunado
al surgimiento de este tipo de legislacidn, se crea toda una estructura burocritica

destinada a amparar a los pueblos conguistados.

Otro ejemplo lo encontramos en la bula de Paulo 11k Sublimis Deus del 2 de
junio de 1537, cuando declara: los indios, como verdaderos hombres que son, estin
plenamente capacitados para la fe cristiana y que, aunque se encuentren fuera de ella,
no quedan privades ni pueden ser desposeidos de su libertad ni del dominio de sus

bienes.”®

Durante el periodo celonial, al indigena se le impone una capifis diminutio, es
decir, tienen la capacidad de goce mas no la de ejercicio, su condicién juridica es
equiparable a la minoria de edad, con la salvedad de que la patria potestad la ejerce Ia
Corona espaifiola. En este sentido, y con el propdsite de proteger los derechos
adquiridos por los indigenas, se crean distintas instituciones o autoridades especiales
como el protector general, los protectores particulares en las ciudades y provincias, el

corregidor de indios, entre otras.

2.2.- Preambulo a la consolidacion del Estado Mexicano

Para entender el proceso de consolidacion del Estado mexicano y los efectos
que esto produce en el Ambito indigena, io primero que tenemos que hacer es analizar
el surgimiento del Estado nacidén como modelo de organizacién politica, para después

hablar sobre el papel que juega la identidad pacionat al interior de dicho Estado.

* Idem. p. 315.
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2.2.1.- Estado Nacidn

Los primeros estados nacionales aparecen en Europa occidental como resultado
de la concatenacién y desarrollo de una serie de acontecimientos que nacen en los
limites entre la Baja Edad Media y el Renacimiento (extension del comercio y de las
comunicaciones; desarrollo de mercados regionzales en relacion intercambio continuo
con el mercado internacional; formacién, consolidacién y ascense de la burguesia
como clase dominante; constitucién de pueblos y nacionalidades; desarrollo de la
ciencia y la tecnologia; aumento del poder politico en las monarquias, impacto
sociocultural de la reforma protestante; cambio de Ia mentalidad medieval por una
mas racional y pragmitica; colonizacion de Africa y América); se enriquecen durante
los siglos XV1 y XVII; y producen sus miximos frutos en el siglo XVIII: “siglo de las

luces™.

Dentro de los factores que influyen en la formacion del Estado resalta la
aparicién de un proceso previo de unificacién, que en algunos casos alcanza incluso
una fuerte integracién socioeconémica. El desarrollo unificador es determinado, entre
otros factores, por el desarrollo de un mercado interno que se ve impulsado por Ia
extension de las relaciones mercantiles, asi como por la aparicién de una nueva clase
(burguesia) que no hacia descansar su identidad social en la separacién estamental
respecto de los demis sectores del pueblo ni proponian un modelo de sociedad basado
en las diferencias socioculturales o étnicas, sine en la unidad que establecia la
“igualdad” entre los ciudadanos, el trabajo libre y la abierta competencia como
fundamentos de la nacién. En tal contexto, la cuestion propiamente étnica no adviene

un obstdculo crucial para la formacién de los estados europeos.”™

Las nuevas tendencias ideologicas, consideran como condicién necesaria,

inherente a la fundacion y consolidacién del Estado nacién, 1a unificacion econdmica,

* Diaz Polance, Héctor, Autonomia regional, Siglo XXI, ap.cit., p. 19.

21



pY}

en la forma de la creacion del mercado nacional; la centralizacién politica, como
dominacion local y regional, y la homogeﬁeizaci(m cultura.”’
-

La ideologia emergente dei Siglo de las Luces y de los procesos revolucionarios
en Francia y Estados Unidos establecen un lazo indiscluble entre Estado, razon,
pueblo y nacion. Tras esta velo ideoldgico, el Estado nacion es a la vez productor y
producto de una realidad nueva y de una constelacién de fenomenos, en parte
espontineos, en parte determinados por la intervencién de los poderes politico,

religioso y econdémico.

Lo que resalta de la conformacion del Estado nacién, es que surge como
resultado de la revolucion ideolégica implantada por las teorias derivadas del
liberalismo y del contractualismo; conceptos como soberania, pacién, voluntad
general, libertad e igualdad se ven reflejados en las demandas de los acontecimientos
mis importantes de la época: la Revolucion Francesa y la Independencia de los
Estados Unidos, los cuales, a su vez, influyen eén la emancipacion de fos paises

latinoamericanos,

Como resultado de todo esto, los gobiernos (republicanos o monirquicos)
tratan de implementar un Estado que multiplique su intervenciones y que unifique a
la sociedad nacional, trabajandela y la modelindola. Las funciones que debe realizar
abarcan todos los Ambitos: econdémico, politico, social, cultural, juridico e

institucional.

El requisito primordial que debe cumplir cualquier Estado nacién radica en
que, al interior de sus fronteras, exista una unidad sociocultural, es decir, que cuente

con elementos culturales propios, comunes a todos los componentes de la sociedad ¥

7 yvalencia, Enrique, “Etnodesarrollo y perspectivas étnicas”™, Etnicidad y derecho un didlogo
postergado enire los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1996, p. 12.
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que exista entre ellos un pasado histérico igualmente comiin, de tzl modo que, por su
cultura y por su historia, compartan un sentimiento de identidad. Sin embargo,
encontramos que en ia realidad, la voluntad del grupo social y cultural dominante,
forjador del Estado, pasa a ser interpretada como la voluntad de la sociedad en su
conjunto. Por ello, en los paises pluriculturales como México, las sociedades alternas
que quedaron dentro de las jurisdiccion politica del Estado mexicano, pasaron a
pertenecer a la gran masa nacional, lo que supuse no sélo un dominio politico sino

también social y cultural.

En algunos casos, los menos, e! Estado reivindicé limites geogrificos que
coinciden con los de una nacionalidad. En la mayoria, las fronteras de los Estados
difieren de las de los pueblos reales. En América Latina, las divisiones administrativas
legadas por la colonia corresponden a divisiones geogrificas naturales o a periferias y
zonas dependientes de algunas ciudades (Buenos Aires, Lima Bogotd, México), pero
no expresan necesidades imperiosas ni sentimientos nacionales vigoroses de los
respectivos puebles y, por lo tanto, mo logran respuesta, adbesién activa ni

acatamiento de aquélles.

Las exigencias de la transicién del antiguo régimen al Estado liberal, las
exigencias de uniformacién y generalizacion planteadas por la revolucién industrial
tienen distinto significado en el seno de estados con una base cultural inicialmente
homogénea que en otros en los que el dato primero es una amplia heterogeneidad

cultural,”®

= Kaplan, Marcos, Formacion del Estade nacional en América Latina, Amorrortu Editores, Buenos
Aires, 1976, p. 118.

® Cremades, Ignacio, “Etnicidad y derecho: aproximacion juridica al derecho indigena de América®,

Ernicidad y derecho un didlogo postergado entre los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de
Investipaciones Juridicas, UNAM, México, 1996, p. 149.
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Como puede verse, la transicion del antiguo régimen al Estado nacion, plantea
como base la homogeneizacién de 1a sociedad para adecuar la realidad con las
tendencias ideclégicas, politicas y econémicas. El Estado nacional responde a la
urgencia de establece;' una unidad pelitica y una identidad cultural en un
conglomerado de grupos sociales divergentes. Esto pudo ser posible er paises como
Francia y Estados Unidos doade la identidad naciona! estd marcada por una fuerte
homogeneizacion sociocultural, mas no en paises con tantas diferencias culturales y

economicas entre los miembros de su poblacién.,

En Hispanoamérica, y en especial en México, se lleva a cabo la tarea de
constituir el Estado nacién sin que eo las sociedades que se proponen tal empresa
exista una identidad nacional consolidada, se da mis bien, upna variedad de
identidades que van desde las étnicas, pasan por las regionales para acabar ¢n una
identidad nacional carente de unidad. Adn hoy, el problema de la identidad nacional
es un tema presente y predominante en los Ambitos politicos y académicos. Se habla
de conservar la ideatidad nacional, de la pérdida o fortalecimiento de ia identidad de
los grupos indigenas y de la identidad de los barrios y colonias populares urbanas. Sin
embargo, se nos presenta como un concepto que adquiere significados diversos segin

el grupo, los intereses y el lugar desde donde se enuncia.*

2.2.2.- ldentidad Nacional

En este fin de siglo, el mundo ha vividlo momentos muy delicados. Al
desintegrarse la Unidn Soviética y sus estados periféricos, han vuelto a renacer las
viejas identidades étnicas que se imaginaban disueltas por los programas y las

politicas gubernamentales socialistas,

* Pérez Ruiz, Lorena, “Reflexiones sobre el estudio de la identidad étnica y la identidad nacional™,
Nuevos enfoques para el estudio de las etnias indigenas en México, CIIH y Miguel Angel Porria,
México, 1991 p. 317.
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El mundo, perplejo, empieza a descubrir que pesa mas la razén cultural de los
pueblos, que la logica racionalista del modeio de Estado. La identidad étnica estid por

encima de razones de Estado y es mucho mas fuerte que sus politicas.

La construccion de Ia identidad nacional y ta defensa de la misma tiene como
primer supuesto el establecimiento de un Estado nacién, en el cunal exista una
homogeneidad cultural interna impuesta por los grupos dominantes o hegeménicos.

o

Sin embargo, a la identidad se le ba tratade como un implicito de los
fenomenos culturales sin hacer una clara distincion entre cultura e identidad y sin
aclarar suficientemente si se trata o no de Io_ mismo, debido a que cominmente se les
trata como sinénimos. Por esta razdén, la identidad de un pueblo, no puede ser
linealmente referida a un patrimonio cultural exclusivo, ya que éste es histéricamente
variable. Incluso el mismo concepto de identidad no alude a una esencia inmutable,
sino a la expresion contextual de la autopercepcién de un grupo étnico.” De hecho, no
existe acto politico, econdmico, juridico, educativo, cientifico, teenologico, artistico,

etc., que no repercuta en la formacion de cualquier tipo de identidad.

ldentidad en un sentido genérico seria el producto de proceso ideologicos
constitutivos de 1a realidad social, que buscan organizar en un universo coherente, a
través de un conjunto de representaciones, normas, valores, creencias, signos, etc., el
conjunto de relaciones reales e imaginarias gue los hombres han establecido entre s5i ¥
con ¢l mundo material, y que son necesarios para la reproduccion y la transformacién
r*,

socia La identidad se adquiere por procesos inconscientes e involuntarios ¥ por

3! Bartolomé, Miguel Alberto, “El derecho a la existencia cultural alterna™, Derechos indigenas en la
actualidad, Cuadernos del Institute de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 110.

* Pérez Ruiz, Lorena, “Reflexiones sobre el estudio de la identidad étnica y la identidad nacional”,

Nuevos enfoques para el estudio de las etnias indigenas en México, CITH y Miguel Angel Porria,
México, 1991, p. 343.
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procesos conscientes y voluntarios a través de los cuales individuos y grupos se
incorporan a los procesos sociales y se adaptan a determinadas circunstancias.
-
Si 1as identidades son el producto de procesos con los que los hombres buscan
organizar en forma coherente el conjunto de sus relaciones sociales, nos encontramos
con gue es posible que existan diferentes tipos o niveles de identidad. De esta manera,
pueden existir identidades individuales, familiares, comunales, regionales, étnicas,
religiosas, nacionales, etc. Ademds, podemos encontrar a individuos que participen en

alguna de las distintas identidades simultineamente.

Como puede verse, la definicion de identidad estd relacionada intrinsecamente
a la situacién del individuo frente a la sociedad. En cambio, la cultura tiene una
connotzcion colectiva, de grupo, sbarca al conjunto de creencias, instituciones ¥
pricticas por las que un pueblo o sociedad afirma su presencia ¢n el mundo en un

momento dado del espacio y del tiempo.*

Como consecuencia de la formacion de! Estado mexicano, todo mexicano debe
entender a la identidad nacional como un sentimiento homogéneo basado en los
acontecimientos pasados, presentes y futuros, y en el compromise de compartir un
destino comiin. Sin embargo, los indigenas permanecen aislados del desarrollo de Ia
nueva sociedad mexicana, estin obligados a reconstruir sus identidades frente a la
imposicion de la homogeneidad y la igualdad juridica. Esta reconstruccién no refleja
una conservacion de lo precolombino, sino que se funda en las nuevas condiciones en

que el régimen republicano coloca a los indigenas.

Lo que son boy las identidades de los grupos indigenas seria inexplicable, por

ejemplo, si nos olvidamos de la importancia que tuvo para el poder colonial la

* Call Nicolau, Agustin y Robert Vachon, “Etnicidad y derecho: un enfoque diatopico y dialogal del
estudio de la ensefianza del pluralisme juridico”, Etnicidad y derecho un didiogo postergado entre los
cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas,, UNAM, Mézxico, 1996, p. 269.

26



destruccién de las instituciones vinculadas a la reproduccion de la identidad y de la
cultura de las sociedades prehispinicas. Las cdpulas del saber intelectual, los nicleos
religiosos, los poseedores del saber médico, etc., fueron los prioritariamente golpeados
para poder establecer un nueve orden, pero no solo econémico, sino de explicacion del
mundo, ideolégico, que implicé una nueva organizacién del poder y de Ia distribucion
del conocimiente, de la verdad legitimadora de las relaciones sociales y de las

diferencias entre los hombres y sus derechos.™

La pertenencia cultural nos proporciona un contexto de eleccion inteligible y
nos asegura un sentimiento de identidad y pertenencia, sentimiento al que podemos

. . 3%
recurrir para afrontar cuestiones acerca de los valores y los proyectos personales.

La identidad étnica al interior de los pueblos indigenas no sélo es cuestion de
expresiones culturales, sino el resultado de la reproduccidn social permanente del
grupo a través del funcionamiento de sus propias instituciones (sociales, politicas,
judiciales y religiosas). La identidad étnica presupone para el indigena, el saberse ¥
asumirse como integrante de un pueblo o una comunidad, y el ser reconocido come tal

por propios y extraiios,

El indigena se define por pertenecer a una identidad étnica que ha sido forjada
v transformada histéricamente por generaciones sucesivas; y en relacién a esa

identidad se sabe y se siente purépecha, tojolabal, seri o huasteco.

El deseo de los indigenas de sobrevivir como sociedades culturalmente distintas
Do es necesariamente un deseo de pureza cultural, sino simplemente la aspiracion al

derecho de mantener su propia pertenencia a una cultura especifica y a continuar

* pérez Ruiz. Lorena, “Reflexiones sobre el estudio de 1a identidad étnica y la identidad nacional™,
op.cit.,.p. 354

3% Kymilicka, Will. Cindadania Multicultural, PAIDOS, 1996, Barcelona, p. 150,
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desarrollando dicha cultura de la misma manera en que los miembros de las culturas

mayoritarias pueden desarrollar las suyas.

La aparicion de México como Estado se da sin que se haya constituido la

nacién correspondiente, y el desarrollo de mis de un siglo y medio de vida republicana
P

no ha podido consolidar una verdadera identidad nacional. En la realidad, se trata de

una identidad sobrepuesta a las distintas formaciones sociales,

2.3.-Consecuencias de la consolidacion de México como Estado
Independiente

Una vez explicados los conceptos de Estado nacién e identidad nacional, ahora
podemos pasar al estudio de los efectos que producen, en ¢l seno de las comunidades y
pueblos indigenas, el intento de la materializacién de estos conceptos durante el siglo
pasado.

y

El primer paso para convertirnos en un Estado soberano se da con ¢l triunfo
del movimiento de Independencia, el cual, en ¢l fondo, no es mas que una rebelion de
élites y grupos de poder: colonizadores de origen espafiol contra el gobierno y las
clases dominantes de la metrépoli. Las masas populares, especialmente las indigenas,
reaccionan ante este proceso con indiferencia, 0 como espectadores pasivos, sin
comunidad con los grupos dirigentes; o bien tienen una participaciéon reducida
subordinada como carne de caion para los combates independentistas. Las
estructuras socioecondmicas heredadas del periode colonial pasan casi intactas 2 los
nuevos Estados nacionales emergentes. La independencia implica, como uno de sus
aspectos mas esenciales, la transferencia de los centros metropolitanos de dominacion
{Espaiia y Portugal), por otros en expansion, présperos y poderosos (Gran Bretaia,

Francia y Estados Unidos).
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El surgimiento y la consolidacién de México como estado independiente, en el
transcurso turbulento del siglo XIX, no produjo ningin proyecto diferente, nada que
se aparte de la intencidn dltima de Uevar al pais por los senderos de occidente. Al
definir §a nueva nacién mexicana se le concibe culturalmente homogénea, porque en ¢l
espiritu de la época domina la conviccién de que un Estado es la expresién de un
pueblo que tiene la misma culturs y 1a misma lengua, como producto de una historia
comin.*

{

La aparicion de México como Estado nacional, se sobrepone a las formaciones
sociales plurales. Se trata de un Estado que emerge y que se constituye a través de un
lento y penoso proceso. La voluntad del grupo social y cultural vencedor {(criollos y
mestizos), pasa a ser interpretada como la voluntad de la sociedad en su conjunto.
Para las sociedades alternas -como las indigenas- que quedan dentro de la jurisdiceion
estatal, ello supone no sélo un dominio politico sino también social y cuitural, asi como
el surgimiento de un fendmeno paraddjico: por una parte, en teoria, se busca la
inclusion de los indigenas en la nacién, por otra parte, la realidad es otra, los

.indigenas contin(ian ocupando uno de los estratos mss marginados de la nacién.

Para la construccion del orden politico-institucional de México, se importa el
modelo de Estado y de sistema politico-juridico de Jos paises europeos y de los Estado
Unidos, al que se le agregan pocas innovaciones de origen local. Este modelo se
adopta mas como formula mdgica que como método autémomo y creativo de

conocimiento y de accion por parte de las élites dirigentes.

La civilizacién europea, y luego la norteamericana, ejercen una fascinacion
hipnética en los grupos altos y medios relativamente cultivados. el desarrollo del
respective pais es identificado como su europeizacién o norteamericanizacién. Surge

un culto fanitico al progreso, pero ¢} énfasis se coloca en sus aspectos puramente

* Bonfil, Guillermo, México prafiunds, ep.cit, p. 104,

29



materiales.” No obstante, las instituciones y grupos sociales emergentes chocan, en la
mayoria de los casos, con los establecidos durante los tres siglos de colonizacion. La
fusion e interrelacién de éstas da como resultado una serie de amalgamas heterogéneas
de formas y etapas diferentes y de sus variantes combinatorias. Por esta razén, en
México nunca se pued\e constituir una repeticion idéntica del modelo tomado de otros

paises.

Con la independencia, el constitucionalismo, la division de poderes, el
presidencialismo, junto com la idea de establecer una Repiiblica Federal
(Democritica), se convierten en el sustento ideoldgico-politico a partir del cual se

definen las lineas maestras del proyecto de Estado mexicano.

La division de poderes es lo primero que se desvirtda, El pais hereda del
pasado ia tendencia a la centralizacion y al poder de un solo hombre: el Presidente de
la Repiblica, como sus antecesores, el tlatoani y el virrey. Fl presideacialismo se
instaura con mayores poderes que en el sistema norteamericano. El refuerzo del
érgano ejecutivo esti determinado a la vez por una larga tradicién de raiz colonial, ¥
por las exigencia confluyentes de la integracién nacional. Ademis, la instauracion del
federalismo se concreta en un Estado de dudosa unidad interna donde aidn sebreviven

las formas de administracién de ta Nueva Espaia.

El federalismo fue un principio politico que no tomd en cuenta las diferencias
culturales: la divisién politica federal fue superpuesta a Ia colonial. El México de fin
de siglo XVIil estaba ya dividido en provincias-intendencias. Al momento de la
independencia de Espaiia y la adopcion del principio federalista, las provincias se

transformaron en estados.“

3 Kaplan, Marcos, op.cit., p. 175.

® Gonzalez, Jorge Alberto, El Estado y las etnias nacionales en México, op. cit., pp. 114-115.
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Durante el siglo'pasado, ¢l Estado mexicano no pudo imponer sus instituciones,
normas y decisiones sobre todo el territorio y sobre todos los sectores de la sociedad.
Su autoridad se va limitando a medida que pretende ejercerla sobre las regiones
alejadas de la capital; tarda incluso en adquirir y usar ¢l monopolio absoluto de Ia
fuerza publica. De manera general el desajuste entre la realidad y la organizacién
politico-institucional genera temdencias casi permanentes a Ja inestabilidad, la

violencia , la anarquia, ¢l caudillismo y el autocratismo.

En México, la permanencia de la inestabilidad politica del sigio XIX impide
que durante todo este periode se pueda consolidar 13 nacién mexicana. Las ideas
republicanas, el sistema representativo y el principio federalista no existieron sino en
los documentos y en las ideas liberales. La lucha por ¢l poder entre liberales y
conservadores, fa pérdida de la mitad del territorio, la efimera instalacion de dos
imperios, la lucha contra el poder de la Iglesia, las rebeliones de los indios, las
intervenciones extranjeras, son tal vez los acontecimientos que mejor ejemplifican la

inestabilidad politica del siglo pasadeo.

En este contexto, a lo politico y militar se supedita lo social y lo cultural. Los
conflictos étnicos o las rebeliones indigenas aparecen como un ateotado contra la meta
fundamental del momento: consolidar al Estado mexicano, fortaleciendo al maximo la
identidad nacienal. Desde luego, los indigenas estaban recluidos de Iz vida politica del

pais, la inica manera de defenderse del gobierno fue a través de las rebeliones.

Del lado conservador, se escuchan voces, como la de Lucas Alaman que, para
solucionar el problema indigena, proponen la vueita al sistema colonial. Hay que
restablecer la administracion de justicia para los indios: un sistema protector gue los
trataba como menores de edad en una repilblica separada, paternalmete regida por
las benévolas Leyes de Indias. Hay que propiciar de nueva cuenta, como en el siglo

XV1, l1a labor civilizadora de los misioneros.”

¥ Krauze, Enrique, Siglo de caudillos, Tusquets Editores, Méxice, 1994, p. 174,



Ambas posiciones estaban erradas en cuanto propendian a la idealizacién: a lo
largo de todo el siglo XIX, los liberales idealizaron la facilidad con que el pais podia
acceder al futuro plenamente moderno (republicano, capitalista, federal democratico)
con sélo proponérselo y legislar sobre él. Por su parte, y de un modo mas agudo, los
conservadores idealizaban el pasado colonial, cuyas instituciones de toda indole
{politicas, religiosas, economicas, educativas) denotaban una anacronica rigidez que

las hacia enteramente inapropiadas para sobrevivir en un mundo moderno.*

2.3.1.- Marco Juridico

Con la promulgacion de la constitucién de 1824, el Estado mexicano continua
en la linea del derecho escrito pero con un gran problema: las leyes mexicanas se
sobreponen a 1a estructura juridica colonial sin cambiarla. Es decir, el legislador
mexicano del siglo XIX, imita el sentido o el contenido, no solo de los ordenamientos
espaiioles, sino también de los europeos y del americano. Aunado a esto, el Estado
mexicano no puede crear un nuevo ordenamiento normativo en el que se incluyan
todas las materias juridicas, por lo que durante el transcurso del siglo XIX, siguen
vigentes varias legislaciones coloniales, incluso, para la resolucion de lagunas legales,

los jueces mexicanos las consideran fuentes del derecho.

El modelo ideoldgico y las formas institucionales chocan con las estructuras v
practicas reales, La Constitucidn, las leyes, las instituciones, se formulan y acatan,
pero no se cumplen. o bien adquieren una dindmica propia que se aparta en diverso

grado del esquema tedrico.

La diferencia entre el sistema juridico Lliberal, establecido desde Ia
Independencia, con el de la colonia, se produce principalmente con la incorporacion

de los derechos y libertades ciudadanoes. Es decir, mientras que eo la colonia existe un

“ Idem. p. 44,
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sistema de fueros juridicos, fundados en la desigualdad y en el principio de que cada
grupe social tiene un rol que desempedar dentro de la sociedad; en México, a partir de
la consolidacion de la Repiiblica y de la incorporacion de la igualdad y la libertad
como principios supremos para la convivencia entre los hombres, los indigenas, al ser
considerados como ciudadanos mexicanos, pierden cualquier tipo de privilegio
otorgado por la Coroma. Ademds, las antiguas diferenciaciones legales son

remplazadas en la prictica, por nuevas formas de dominacién y explotacion,

El principio de igualdad juridica fue uno de los principales frutes de Ia
Revolucion francesa. A partir de entonces, la ley estatal deberia ser aplicada sin
tomar en cuenta las diferencias sociales, econémicas, raciales o religiosas. El discurso
postcolonial mexicano reforzd esta tendencia decretando la abolicién de las castas y de
la esclavitud, Las etnias de origen precortesianc cesaron de estar bajo tutela juridica.
Los pueblos dejaron de ser considerados como tales, sus miembros serian tomados en
cuenta solamente en tanto individuos, ¢s decir, como ciudadanos. En consecuencia, el

fuero que protegia la prictica juridica consuetudinaria fue suprimido.*'

En los documentos oficiales se incluyen declaraciones enfaticas sobre derechos
y garantias individuales, Sin embargo, los derechos politicos y sociales son ignorados
o subestimados en la teoria y en la prictica. El derecho de sufragio universal esti
restringido en la ley y en los hechos. Muchos derechos laborales y sindicales no

aparecen reconocidos, sino hasta después de la Revolucion Mexicana.

Los derechos garantizados por ¢l constitucionalismo liberal tienen un smbito
dual de vigencia. Imponen la igualdad ante la ley pero las formas de explotacién ¥
opresién no desaparecen. La ciudadania de hecho es mas reducida que la de derecho.

Una parte mayoritaria de la poblacién estd privada de la proteccidn estatal efectiva.

1 Gonzilez. Jorge Alberto, E! Estado y las etnias nacionales en México, op. cit., p. 117,
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El poder judicial nace como un poder independiente pero desde su nacimiento
comienza con una paradoja: por un lado, su estructura y funcionamiento se inspiran
en el sistema judicial norteamericano, y por otro lado, la forma de aplicacién y
resolucion de conflictos estd influenciado por los sistemas juridicos europeos de
tradicién romana. Con el tiempo, la judicatura no se afianza como un poder
auténomo e independiente de los otros dos poderes, es mas se muestra timida y

complaciente frente al poder ejecutivo y al legislativo.

Para Jorge Alberto Gonzilez Galvin, el periodo que va de 1810 a 1910 se
caracteriza por tener como estrategia fundamenta la integracién nacional, y como
objetivo, la unidad nacional. En él, se le otorga implicitamente a los indigenas el status
({individual) de nacionales, es decir, de cindadanos mexicanos lo que elimina cualquier
posibilidad de reconocer la existencia de sus derechos colectivos; el derecho
consuetudinario indigena tiene que librar una nueva batalla para sobrevivir ya que el

. T . . - 42
universo juridico consuetudinario es obligado a adaptarse al nuevo marco legal.

2.4.- La Repablica Restaurada: De la Reforma Liberal a la Dictadura

Después de haber tratado, a grandes rasgos, las consecuencias que tuvo la
consolidacién del Estado mexicano en la vida nacional durante el siglo pasado, resulta
importante analizar, de manera especifica, el periodo que va desde el triunfo liberal
del Plan de Ayutla hasta el surgimiento del movimiento revolucionario de 1910. Esto,
con la intencién de evidenciar el cambio radical que durante este tiempo sufren los

indigenas mexicanos en su situacién social, cultural y, en especial, juridica.

A 1a mitad del siglo XIX, el panorams politico y econémico de México no era
aquél que se preveia después de la Independencia. Habiamos perdido mas de ia mitad

de nuestro territorio, teniamos un pais dividido por la sucesion violenta de gobiernos

2 Idem. p. 120



liberales ¥ conservadores; nuestra economia estaba devastada a consecuencia de los
conflictos armados con el exterior y con nosotros mismos. Para Lilia Diaz, ademis de
lo anterior, es importante resaltar 1a problemitica interna que vivia el pais en esos
momentos: Tehuantepec amenazado por el presidente de Estados Unidos, Millard
Fillmore, Sonora invadida por Gaston Raousset de Boulbon, ayudado por aventureros
franceses y norteamericanos. Chihuahua a punto de sublevarse contra la Federacién e
invadida por tribus némadas de comanches y apaches; Tamaulipas asediado por José
Maria Carbajal con auxilio de bandas de individuos de pacionalidad indefinida.
Otros filibusteros comandados por José Maria Canales alentaban el propésito de
escindir una nueva porcion del territoric y crear la Repablica de la Sierra Madre
centro del estado de Tamaulipas para anexarla a Estado Unidos. Mazatlin levantado
en armas en contra de las disposiciones fiscales de las autoridades estatales. Durango
invadido por grupos némadas; Yucatdn, sin apagar el rescoldo de la guerra de castas;
Michoacdn perturbado con el cuartelazo de la Piedad de Cabadas, enderezado en
contra del gobernador Melchor Ocampo por la legislatura reformista que impuso ta
libertad religiosa, atacando las obvenciones parroquiales y preparando atrevidos

sistemas de nacionalizacién de la propiedad estancada. *

Con todo esto, el territorio que habiamos conservado seguia siendo una
extension demasiado grande para la poblacién y el gobierno mexicanos. EI pais
apenas tenia un haber humano de ocho millones de personas. Mas de seis eran
cerriles, habitaban en él miles de pequeiios mundos inconexos.- Una mitad eran ninos.
La fuerza de trabajo no pasaba de dos millones. En breve, la poblacién era escasn,
ristica, dispersa, pobre, estancada, enferma, mal comida, bravucons, heterogénea,

ignorante y xenéfoba.*

** Diaz. Lilia, “El liberalismo militante™, Historia general de México, vol. 2, COLMEX, Mexico, 1981,
p. 823.

*! Gonzilez, Luis, “El liberalismo triunfante”, Historia general de México, vol. 2, COLMEX, México,
1981, p. 914.
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Con ¢! triunfo del Plan de Ayutla en agosto de 1855, comandado por Florencio
Villarreal, Juan Alvarez, Ignacio Comonfort, Eligio Moreno, Tomds Moreno y
apoyado por los grupos liberales (moderados y puros), se vislumbra un nuevo
panorama parsz la vida politica e institucional del pais. Se piensa que México puede,
por fin, estructurar y ordenar un Estado al mejor estilo liberal; para ello, tiene que
crear un nuevo marco juridico encargado de resolver los grandes problemas
nacionales y de incluir los elementos basicos para la vida institucional (reconocimiento
de garantias individuales, equilibrio de poderes, progreso y paz social). Este marco
juridico va a estar compuesto por una serie de leyes liberales y por una pueva

Constitucion: “la Constitucion de 1857,

En el mismo orden de ideas, ¢l historiador Enrique Krauze narra el ambiente
que se vive en el pais con la instalacion de un Congreso Constituyente, para él es un
México que parece mas maduro como Estado y que esti plenamente enclavado en la

democracia y el liberalismo de la Europa occidental moderna.*”

El proceso de elaboracién de 1a Constitucién de 1857 comienza el 18 de febrero
de 1856 con la apertura de sesiones del Congreso Constituyente. A él concurrieron los
hombres de las mds variadas tendencias, hombres, ademsds, de convicciones muy
definidas. Por ello, era de esperarse que los debates pariamentarios se desarrollaran

en diversos temas, y la forma de regulacién de la propiedad rural fue uno de cllos.

Para dar un ejemple de lo que fueron estos debates, en el provecte de
Constitucién de 1856, aparece el voto especial de uno de los mexicanos mas
progresistas de ln época: Don Ponciano Arriaga, el cual, en un texto de varias piginas,
nos presenta una visién critica y analitica de la situacién econémica del campo
mexicano. El texto refleja un México que no es tan diferente al actual, por medio de

su lectura, encontramos frases tan ilustrativas como las siguientes:

“* Krauze, Enrique, Siglo de caudillos, Tusquets Editores, México, 1994, p. 47,



“Mientras que pocos individuos estAn en posesion de inmensos e incultos
terrenos, gue podrian dar subsistencia para muchos millones de hombres, un pueblo
numeroso , crecida mayoria de ciudadanos, gime en la mas horrenda pobreza, sin

propiedad, sin hogar, sin industria ni trabajo...

..En esta gran extension territorial, mucha parte de la cual estd ociosa, desierta
o abandonada, reclamando los brazes y trabajo del hombre, se ven diseminados
cuatro o cinco millones de mexicanos, que sin mas industria que la agricola,
careciendo de materia primera y de todos los elementos para ejercerla, no teniendo
adénde ni como emigrar con esperanza de otra honesta fortuna, 6 se hacen perezosos y
holgazanes, cuando no se lanzan al camino del robo y de la perdicion, o
necesariamente viven bajo el yugo del monopolista, que ¢ los condena a la miseria, ¢

les impone condiciones exorbitantes...

-.Mientras que en las regiones de una politica puramente ideal y tedrica, los
hombres publicos piensan en organizar cimaras, en dividir poderes, en sedalar
facultades y atribuciones, en promediar y deslindar soberanias, otros hombres mis
grandes se rien de todo esto, porque saben que son duefios de la sociedad, que el
verdadero poder estd en sus manos, que son ellos los que ejercen la soberania. Con
razon ¢l pueblo siente ya que nacen y mueren constituciones, que unos tras atros se
suceden gobiernos, que se abultan y se intrincan los cddigos que van v vienen
pronunciamientos y planes, y que después de tantas mutilaciones y trastornos, de
tanta inquietud y tantos sacrificios, nada de positivo para el pueblo. nada de
provechoso para estas clases infelices, de donde salen siempre los que derraman su
sangre en las guerras civiles, los que dan contingentes para los ejércitos; que pueblan
las carceles y trabajan obras piblicas, y para los cuales se hicieron, en suma, todos los

males de la sociedad, ninguno de sus bienes...

«.Los miserables sirvientes del campo, especialmente los de la raza indigena,

estin vendidos y enajenados para toda su vida, porgue el amo les regula ¢l salario, les
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da el alimento y el vestido que quiere, y al precio que le acomoda, so pena de
encarcelarlos, castigarlos, atormentarlos e infamarlos, siempre que no se sometan 2a los

decretos y ordenes del duciio de la tierra...

...Después de esto, las leyes mexicanas pada han hecho para remediar
eficazmente los males, han producido el estado de cosas que hoy que lamentamos
como injusto, anti-econdmico, monstruoso, incoherente con nuestras instituciones,
opuesto 2l desarrollo y progreso de las ideas y principios republicanos y

democriticos...” *

Otro diputado constituyente, Don José Maria Castillo y Velasco, hizo una
critica a! sistema de posesion de la tierra y, en su momente, propuso que la
Constitucién se adaptara a las necesidades sociales y que se la identificara con los
intereses de los hombres y los pueblos. Castille argumentd. “para cortar tantos males
oo hay mas que un medio, y ¢s ¢l de dar propiedad a los indigenas”. Las ventajas del

repartimiento alcanzarian a la clase media.”’

De manera general, el logro principal del Congreso Constituyente fue el poder
incluir un capitulo de garantias individuales o derechos del hombre, ¥ un sistema
juridico de proteccién de dichas garantias o derechos. Los autores del proyecto de
Constitucién de 1856 consideraban como necesaria la inclusion de los derechos del
hombre como naturales y superiores a la autoridad, a Ja ley y a la sociedad misma, ya
no como simples limitaciones al poder piblico. La constitucion de 1857 fue la primera

que incluyé un capitulo especial de tal naturaleza.”®

** Ramirez, Tena, Leyes Fundamentales de México, Porria. México, p. §74-578.
*7 Diaz, Lilia, “El liberalismo militante”, op.cit., p. 836

8 Ibidem. p. 835,
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En materia agraria, la Constitucién de 1857 en el articulo 27, parrafo segundo,
corroboraba la idea liberal de finiquitar las formas de propiedad colectiva al disponer
que: Ninguna corporacién civil o eclesidstica, cualquiers que sea su carcter,
denominacion 1 objeto, tendrd capacidad legal para adquirir en propiedad o
administrar por si bienes raices, con la inica excepcion de los edificios destinados

inmediata y directamente al servicio u objeto de la institucion.”

A nivel legislativo, entre 1855 y 1857 el Poder Ejecutivo, en usos de las
facultades concedidas en el Plan de Ayutla, expide tres leyes: la Ley Juirez del 23 de
noviembre de 1855, sobre Administracion de Justicia cuyo fin es suprimir los fuere
eclesidstico y militar en materia civil; la Ley Lerdo del 25 de junio de 1856, sobre
desamortizacion de fincas rasticas y urbanas pertenecientes a las corporacicnes civiles
y eclesiasticas; la Ley Iglesias del 11 de abril de 1857, que sefiala los aranceles

parroquiales para el cobro de derechos y obvenciones,

Para nuestro estudio, la mas relevante de estas tres leyes es la “Ley de
Desamortizacion de Fincas Risticas y Urbanas Propiedad de las Corporaciones Civiles
y Religiosas” (Ley de Manos Muertas), ya que por medio de ésta, se impone la
obligacién de privatizar toda propiedad colectiva (comunidades indigenas, conventos,
cofradias, monasterios, escuelas). Esta Ley no trataba de expropiar la tierra sino
deslindarla de toda clase de corporacién (civil o religiosa), para que subsistiera sélo el

sistema individual de propiedad.

La desamortizacion de los terrenos comunales se produjo en la Repiblica
Restaurada en medio de un clima febril. Los indios no querian el reparto de tierras de

la comunidad entre sus conduefios, no querian propietarios individuales, parece que

** Ramirez, Tena, op. cit., p. 610.
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hubieran olfateado el futuro. Cada indio, al hacerse duefio abscluto de una parcela,

quedd convertido en pez pequeiio, a expensas de los peces grandes™,

Con l1a Ley de Desamortizacion y el articulo 27 de la Constitucion, los liberales
creyeron que desaparecerian todos los vicios que habian contribuido a mantener
estacionaria la propiedad rural y a impedir el desarrollo de las artes e industria que de
ella dependian. Sin embargo, en los hechos, las repercusiones que tuvo la
desamortizacién y el fraccionamiento de los latifundios eclesiisticos y de las
comunidades indigenas, asi como el deslinde y la venta de terrenos baldios fueron

devastadoras.

Al finalizar el siglo, las tierras de las etnias de origen precortesiano y colonial
solamente sumaban el 1.4% del territorio nacional. Asi, estos pueblos, vestidos con el
traje de la ciudadania, no tuvieron sino una sala opcién para sobrevivir: el trabajo en
las haciendas.®

[s]

Para los liberales existia un indomable antagonismo entre los antecedentes
histéricos de México y su engrandecimiento futuro; era necesario extinguir las
herencias prehispanicas mediante la transculturacién del indio.l Habia que hacerlo
olvidar sus costumbres e idiomas. Pocos aiios después, a esta reprobacion histdrica se
sum6 también la escuela histérica positivista v evolucionista peculiar de la época
porfiriana. En todos los autores el reproche a la Colonia era el mismo: la falta de
libertad (econdmica, politica, intelectual, religiosa) habia ahogado las posibilidades de
desarrollo. “Libertad, Orden y Progreso” sintetizan en tres palabras el plan peleado

por los liberales.

* Gonzalez, Luis, “El liberalismo triunfante™, op.cit, p. 920,
% Gonzilez, Jorge Alberto, El Estado y las etnias nacionales en México, op. cit., p. 131,

5 Krauze, Enrique, Siglo de caudillos, op.cit., p. 35

40



Para lograr lo anterior, la intelectualidad liberal mexicana pensdé que para
poner a México a la altura de las grandes naciones del mundo contemporaneo era
necesario: en el orden politico, la practica de la Constitucion liberal de 1857, la
pacificacién del pais, el debilitamiento de los profesionales de la violencia y la
vigorizacion de 1a hacienda piiblica, en el orden social, la inmigracién, el parvifundio y
las libertades de asociacién y trabajo; en el orden econdmico,, la hechura de caminos,
Ia atraccién de capital extranjero, el ejercicio de nuevas siembras y métodos de
labranza, el desarrollo de la manufactura y la conversién de México en un puente
mercantil entre Europa y el remoto oriente; y en el orden de la cultura las libertades
de credo y prensa, el exterminio de los indigenas, la educacion que daria a todo

México un tesoro nacional comin y el nacionalismo en las letra y las artes.™

Dentro de este marco, la homogeneizacion y transculturacién del indigena no
pasé de ser un buen propésito. En la realidad, los indigenas no podian asistir a las
escuelas comunes porque no hablaban espaiiol v era dificil encontrar donde y con
quién aprenderlo. Entre el México indigena y el México “gceidentalizado”
encontramos un abismo cultural que parte del idioma, para luego dirigirse hacia
diferencias mds profundas. En suma, el ideario liberal de consolidar una wnidad

cultural al interior de la nacion, no se pudo cumplir.

Algunos grupos indigenas, continuarian, hasta nuestros dias, sumidos en el mas
profundo aislamiento cultural, econémico, politico y social, obligados a defender ¥

recrear sus cultos, tradiciones, costumbres y formas de organizacién social.

La época de la historia de México que va del verano de 1867 a la primavera de
1911 admite los apelativos de duradera, pacifica, autoritaria, centralista, liberal,
positivista, concupiscente, progresista, torremarfilefia, wurbana, dependiente,

extranjerizante y nacionalista, Le convienen sélo a medias las denominaciones de

% Ganzalez, Luis, “El liberalismo triunfante™, op.cit., p. 908
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feudal, maquiavélica, corrupta y conservadora con que también ha sido adornada™.
En esta época la bonanza econdémica, el orden y la estabilidad politica se lograren
gracias al establecimiento de gobiernos autoritarios y unipersonales como los de

Benito Juirez y Porfirio Diaz.

No obstante, hay que reconocer que durante este tiempo, la élite politica de Ia
era liberal fue profundamente patriota. La obra del gobierno, pese a ciertas
apariencias, buscé la consolidacién de una patria. La gran mayoria del pueblo que ni
siquiera se sabia ni sentia mexicano en épocas anteriores, en ésta contrajo el
sentimiento y la conciencia de una nacionalidad integrada por un territorio, un pueblo
mestizo, producto de 1a fusién de dos razas y dos culturas, una historia comuin y una
religién con saotos patronos (Cusuhtémoc, Hidalgo, Morelos, Nifios Héroes y los
martires de la Reforma), con simbolos venerables (la bandera, el escudo y el himno),
con calendario de fiestas y conmemoraciones civicas (5 de mayo, 16 de septiembre ¥
otras) y con una complicada liturgia de discurses, campanadas, alaridos, cohetes,

desfiles, ofrendas florales y balazos™.

Las ideas liberales generaron en la prictica grandes desigualdades e injusticias
que agudizaron las contradicciones del sistema y provocaron el estallido
revolucionario. Llevar el proyecto liberal a sus Gltimas consecuencias produjo las

causas de su propia caida™,

2.5.- México Postrevolucionario

Los primeros afios posrevolucionarios se caracterizaron por teoer gobiernos -de

Obregén a Cdrdenas- preocupados por lograr la gran tarea de institucionalizar el

 Idem. p. 1005,
58 Ibidem. p.1014,

% Castrejon, Jaime, La politica segiin los mexicanes, OCEANQ, México, 1995, p. 56.
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sistema politico y de reestructurar ia economia. Para ello era necesario mantener
subordinados a los grupos populares. Esto no se logrd tan solo con la derrota militar
de los principales caudillos campesinos, fue necesario también hacer cierta concesiones
de principios y admitir algin tipo de participacion controlada de estas fuerzas dentro
del nuevo sistema de poder.”” Este proceso de institucionalizacién seria largo y dificil,
sobre todo en el caso de los campesines e indigenas, que constituian ¢l grupo mas

numerosos, disperso y con la demandas mas radicales y apremiantes,

Al terminar la Revolucién, la situacién politica y social exigia la consolidacién
de otro tipo de Estado. México crearia la primera Constitucién de caracter social. Es
decir, sin alejarse de los principios de! Estado nacién, otorgaria derechos sociales a
diferentes sectores de la sociedad, principalmente obreros y campesinos. Con esto, el
Estado se veria obligado a dejar su rol exclusivo de administrador y vigilante para

tener un papel mis interventor en la vida de todos los mexicanos.

Es comiin, como nos dice Lorenzo Meyer, que la Revolucion mexicana haya
sido calificada repetidas veces como esencialmente agrarin™, Se ve al movimiento de
1910 como un levantamiento campesing, y en menor medida obrero, en contra de los
abusos de terratenieates y capitalistas extranjeros. Esta interpretacion, aunque cierta,
es parcial, Una interpretacion mds satisfactoria lleva a ver la revolucién como una
lucha en la cual una fraccion de una clase-los sectores medios marginados-establecio
una alianza con grupos campesinos y obreros para acabar con un régimen
personalista, esclerosado, y que le megaba la posibilidad de participar en la vida
pablica. Por esta razon, una vez terminado el conflicto armado, los dirigentes
revolucionarios se ven obligados a cumplir con las promesas y compromisos

adquiridos durante la Revolucién. En materia agraria tienen que reconocer, lo que el

*? Meyer, Lorenzo, “El primer tramo del camine™, Historia general de México, vol. 2, COLMEX,
Meéxico, 1981, p. 1185,

8 fdem. p. 1204.



Plan de Ayala y la Ley del 6 de Enero de 1915 habian proclamado: * Reforma

Agraria™.

La Reforma Agraria se convierte, asi, en una de las principales banderas de

legitimacion politica de los gobiernos posrevalucionarios.

El primer paso fue la inclusion en la Constitucion de los derechos de
restitucion, dotacién, extensién o confirmacién de tierras a los campesinos e indigenas.
Al mismo tiempo vino el reconocimiento de la personalidad juridica de los micleos
comunales y ejidales,” reviviendo a la vieja propiedad colectiva. Por iltimo se
otorgaria a ésta las caracteristicas de imprescriptible, inalienable, intransferible e

inembargable.

El sentido y forma que tenia ¢ articulo 27 de la Constitucion cambioé de
manera importante en 1992, cuando el Congreso de la Unidn, a iniciativa del
Presidente Salinas, reformé varios de sus preceptos torales. El ejido y la comunidad
permanecieron como formas de propiedad colectiva, con la salvedad de que ahora los
ejidatarios y comuneros pueden volverse pequedos propietarios y las asociaciones
mercantiles pueden adquirir terrenos risticos, lo que antes estaba tajantemente

prohibido por 1a misma Constitucién.

Esta ultima reforma no produjo grandes cambios en cuanto a la organizacién v
estructura de los ejides y comunidades, el verdadero problema, y lo que mas se le ha
criticado, es que deja a los ejidatarios y comuneros, la mayoria indigenas, bajo la

influencia de las fuerzas del mercado, lo mismo que pasé en la época de Judrez y Diaz.

* El articulo 27 del texto original de la Constitucién de 1917 no mencionaba al ejido, ni utilizaba la
palabra indigena. La fraccion V1 de dicho articulo a la letra decia: Los condueiiazgos, rancherias,
pueblos, tribus, y demas corporaciones de poblacién, que de hecho o de derecho guarden el estado
comunal, tendrin capacidad para disfrutar en comin la tierras, bosques y aguas que les pertenezcan o
gue se les haya restituido o restituyeren, conforme a la Ley de 6 de enero de 1915, entretanto Ia ley
determina la manera de bacer el repartimiento unicamente de las tierras.
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Ademas de los cambios legislativos en el tipo de propiedad de las comunidades
indigenas por la implementacién de la Reforma Agraria, la Revolucion produce una
transfoermacion en el rumbo de la politica cultural, en la que el Estado mexicano se
hace depositario de los nuevos valores conducentes a crear la identidad cultural. Los
pueblos indigenas se vieron reivindicados, de la noche a la maidiana, por los programas
gubernamentales.”” El indigena ya no es considerado étnica y culturalmente como

diferente, aparece corvertido en ciudadano miembro de la nacién.

No obstante, los caminos que se recorren a partir del triunfo de 1a Revolucién
no significan un cambio de rumbo entre las relaciones del Estade mexicano con los
indigenas. Las politicas piblicas contindan en la linea de la sustitucién cultural
conforme al modefo occidental de modernizacién. En el fondo, la idea de aculturacién
no desaparece, se sigue interpretando a lo indigena como expresién de un pasado
comunitarie que debe disolverse en cuanto pase a formar parte de la identidad

cultural homogénea.

Desde entonces la politica gubernamental hacia los pueblos indigenas, con
frecuencia ha consistido en intentos de asimilacion o incorporacién; en acciones
paternalistas enfocadas a la resolucién de los problemas inmediatos y en proyectos de
desarrolio que puedan mejorar sus condiciones de vida. A esta nueva politica se le ha

denominado “indigenismo™.

Las reivindicaciones de los pueblos indios poco a poco se asimilaron al
indigenismo estatal, el cual se apropid del discurso étnico, sin reconocer las verdaderas
demandas de éstos. Por sus objetivos, el indigenismo atendio privilegindamente
aquellos aspectos de ia poblacién indigena vinculados a las politicas y diagndsticos del

cambio social inducido, es decir, a las tareas de integracién, por esta razon sus

% Roitman, Marcos, “Formas de Estado y democracia multiétnica en América Latina™, op.cir., p.49.
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conceptos resultan parciales a los fines de explicar y encontrar una légica propia del

mundo indigena.”

Para Miguel Alberto Bartolomé®, el indigenismo en México se ha desarrollado

en tres etapas:

1* Indigenismo de homogeneizacion.

2* Indigenismo de Integracién.

3" Indigenismo de Participacion.

El indigenismo de homogeneizacién que parte de la institucionalizacién de
México en la década de los veinte hasta la década de los afios cuarenta del presente
siglo, estuvo orientado hacia la desaparicién del indigena ya que a él se te adjudicaba
la culpa de Ia heterogeneidad que impedia a México concretarse como nacidn, y por lo

tanto debia homogeneizarse para dar lugar a la supuesta sintesis cultural.

El mejor ejemplo de esto lo encontramos en el pensamiento de intelectuales y
funcionarios publicos como Manuel Gamio y José Vasconcelos, este iltimo escribio:
“Nuestra accion intermitente y desorientada no ha sabido dedicarse a hacer iguales a
nosotros a las antiguas razas conquistadas, a los que, siende nuestros hermanos, serin
eternamente una carga ruinosa si nos desentendemos de ellos; si los mantknemos

ignorantes y pobres; pero, en cambio, si los educamos y los hacemos fuertes, su

81 Avila, Agustin, “Movimientos étnicos contemporineos en la Huasteca™, Nuevos enfoques para el
estudio de las etnias indigenas en México, CIIH y Miguel Angel Porria, México, 1991, p. 51.

“ Bartolomé, Miguel Alberto, “La represion de la pluralidad, los derechos indigenas en Qaxaca”,

Derechos indigenas en la actualidad, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1994, p. 76.
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fortaleza sumada a Ia nuestra nos hars invencibles”.*’ Para Vasconcelos la educacion

era la principal herramienta para combatir el atavismo de nuestros indigenas

El indigenismo de integracién parte de la idea de reconocer al indigena como
parte de la sociedad nacional, basada en proyectos de educacién bilingiie y en el
respeto a algunos aspectos de las culturas nativas. Con todo y esto, el objetivo del
indigenismo continuaba siendo la integracién de los indigenas a la sociedad nacional,
lo que en suma significaba “mexicanizar al indio”, Para este fin se pensé en la
creacién de organismos descentralizados encargados especificamente de la politica

estatal hacia los pueblos indigenas.

El acontecimiento que marca el inicio de este indigenismo es el Primer
Congrese Indigenista Interamericano, celebrado en Pitzcuaro, Mickoacin en 1940.
En este Congreso se acordd la creacion del lnstitute Indigenista Interamericano.
Ocho afios mds tarde, ¢l Presidente Miguel Alemsn crearia el Instituto Nacional

Indigenista.

En la década de los aiios setenta comenzd a desarrollarse el denominade
“indigenismo de participacién™, dentro del cual se suponia que, por primera vez, los

indigenas tendrian voz y voto respecto a las acciones que sobre ellos se ejercian.”

La respuesta de los pueblos indigenas en la lucha a este tipo de participacién
politica impuesta por el gobierno fue variada. En realidad, fueron pocas las
organizaciones que creyeron en la politica indigenista como el espacio de su

participacién politica.*

 citado por Claude Fell, Jos¢ Vasconcelos los afios del dguila, UNAM, México, 1989, p. 500.

* Bartolomé, Miguel Alberto, “La represion de la pluralidad, los derechos indigenas en Oaxaca”™,
op.cit, p. 79,

* Sarmiento, Sergio, “Movimientos indigenas y participacion palitica®, Nuevos enfoques para el
estudio de las etnias indigenas en México, CIIH y Miguel Angel Pornia, México, 1991 p. 415.
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En Ia misma década, paralelo al programa del indigenismo de participacion,
comienza un movimiento indigena nacicnal e internacional, que desde un principio
critica a las politicas indigenista ya que éstas, propiciaban el paternalismo, Ia
dependencia y el tutelaje del Estado y de sus instituciones hacia los pueblos indigenas.
En suma, los representauntes de los diferentes pueblos empezaron a reclamar el derecho
de ser sujetos de su propio desarrollo y tienen el papel protaginico para decidir se
propic destino. Todos estos reclamos influyeron para que, finalmente, el Estado
mexicano modificara su politica de desarrollo en las regiones indigenas, reconociendo
la presencia en la participacién de estos pueblos como componente fundamental
dentro de la sociedad mexicana, De hecho, no fue sino hasta la década de los ochentas
cuando la pluralidad cultural y lingiiistica empiezan a replantearse y a conformarse

como una opcion par el modelo de desarrollo de ia nacién mexicana.

A partir de que la Jucha indigena comienza a cobrar fuerza, el gobierno inicia
la reedificacién de su politica indigenista, por primera vez, reconoce al indigena come
sujeto de su propio destino, con una identidad propia. En 1989 firma el convenio 169
de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en
Paises Independientes, y en 1992 reforma el articulo 4° de la Constitucién para
reconocer ¢l cardcter pluricultural de 1a nacién, al mismo tiempo que le otorga ciertos

derechos y prerrogativas a los indigenas.

Como hemos visto, en los iultimos afios se ha abandonado la politica
indigenista de participacion para dar paso a una politica de concertacién, cuyo
objetivo principal ha side encontrar las coincidencias entre los actores y el gobierno

asi como compartir responsabilidades.

La Revelucién mexicana logrd 1a paz social con los grupos étnicos, los cuales
durante todo el siglo XIX habian estado en rebelién constante contra los estatales y
federales. No obstante, esta paz social no ha significado el final de las demandas

histéricas y modernas de dichos grupos, que cada vez demandan mayor autonomia y
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derechos sociales, politicos y econémicos. Por ello un proyecto de gobierno que se
desarrolle hacia el futuro y desee una independencia nacional mas solida requiere de
un plan de descolonizacion interna que liquide definitivamente todas las estructuras y

rasgos coloniales gue se mantienen y reproducen dentro de la sociedad civil®.

Segin Luis Villoro, la verdadera integracion del indigena en la vida nacional
s6lo podri lograrse como resultado de la decisidn auténoma de las comunidades
minoritarias que vean en ese proceso su propio beneficio. Integracion no implica
homogeneizacion, pero si posibilidad real de que las comunidades minoritarias se
apropien de los valores y técnicas de la cultura hegemdnica, las incorporen a su propia

figura del mundo y ejerzan control sobre ellas. s

* Nahmad Sitton, Salomén, “Los derechos humanos de los pueblos indigenas de México, Nuevos
enfoques para el estudio de las etnias indigenas en Méxice, C11H y Miguel Angel Pornia, México, 1991
p. 312

% Villoro, Luis, “Aproximaciones a una ética de la cultura”, Etica y diversidad cultural, FCE, México,
1993, pp. 131-154,
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Capitulo Tercero

Hacia un Estado Pluricultural

3.1.- Situacién Actual del Estado Mexicano

A unos afos de terminar ¢ milenio, México enfrenta nuevos retos. Unos,
derivados de la situacién internacional y de su papel en ta globalizacién mundial;
otros, originados por las condiciones internas de naturaleza social y cultural, y otros
mis, surgides de los ajustes que se han realizado para mantener a unidad nacional y
enfrentar las crisis econdmicas, asi como los surgides de la transicién politica de
nuestro régimen. Para nuestro pais, el resurgimiento de las reivindicaciones étnicas no
es una fendmeno nuevo; no obstante, es imposible negar que este fenémeno ha
retomado fuerzas y ha ganado muchos espacios en el transcurso de las wultimas

décadas.

De manera paralela a lo anterior, durante los Gltimos afies se ha ido
construyendo un discurso que, a nivel formal, supone la aceptacion de las perspectivas
derivadas del pluralismo cultural por parte de las instituciones estatales. Esto es, el
comienzo de la gestacion de una sociedad efectivamente plural en la que una multitud
de rostros étnicos, hasta ahora reprimidos, puedan reiniciar a construccién de sus
propios proyectos historicos y existenciales; sin que ello suponga una necesaria

desvinculacién con el Estado que los incluye.”

Victoria Camps considera que: *frente al individualismo, al predominio de Ia

técnica sobre las humanidades, y a la masificacién que es degradacidn, las diferencias

“ Bartolomé, Miguel Alberto, “La represion de 1a pluralidad, los derechos indigenas en Qaxaca”™,
Derechos indigenas en la actualidad, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, 1994, p. 73.

50



.

culturales estdn en condiciones de cultivar un huerto mas personal, mis cuidado y de
promover aquellas actitudes hacia la solidaridad y la participacion, indispensables en
cualquier sociedad™.”” El cultivo de las diferencias culturales viene a compensar los

defectos de la medernizacién,

Para algunos autores, como Javier de Lucas, las causas del actual incremento
del fenémeno social de la pluriculturalidad se debe, sobre todo, a la fragmentacion de
las sociedades aparentemente homogéneas debido a la crisis del consenso interno
causada por la fractura social que genera otra crisis: la del modelo de Estado social.”
Sin embargo, conviene recordar que pluriculturalidad no es un fenémeno nuevo: la
historia de los procesos de constitucién de buena parte de la sociedad europea muestra
pugna entre los grupos portadores de identidades, valores y exigencias diferentes y

conflictivas que tratan de imponer las propias.

En México, también la pluriculturalidad ha existido desde tiempos
inmemorables, con la salvedad de que la pluriculturalidad a la que asistimos hoy, es de
orden diferente; su origen esti en la conquista y el resultado, después de 500 ahos, es
que en la actualidad existe un enorme mosaico multicultural que va desde los zoques
de Veracruz, pasa por las comunidades negras de la costa de Qaxaca y termina en las

pandillas de las grandes urbes mexicanas,

La reforma al articulo 4° de nuestra Constitucion, al reconocer a los pueblos
indigenas como el sustento original de la composicién pluricultural de la nacion
mexicana, muestra un primer intento para entender lo que realmente significa vivir en
un Estado pluricultural. Asimisme, con ia ratificacién y entrada en vigor del
Convenio 169 de la Organizacién Internacional de! Trabajo sobre Pueblos Indigenas y

Tribales en Paises Independientes, el sector indigena de la sociedad mexicana, cuenta

** Camps, Victoria, “El derecho a la diferencia”™, Elica y diversidad cultural, FCE, Mézico, 1993, p. 98.

™ De Lucas, JAVIER, “La sociedad multicultrural. Democracia y derechos™, Revista mexicana de
ciencias politicas y sociales, n® 167, UNAM, 1997, p.56
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con un instrumento mas para la defensa y promocién de sus derechos, privilegios ¥

prebendas.

En los capitulos anteriores pudimos constatar que el modelo de Estado
implantado en México, inspirado en las teorias y en los conceptos politicos y juridicos
occidentales, ha tenido que enfrentar realidades culturales y sociales heterogéneas y

complejas, sin haber encontrado una selucién clara hacia ¢llas.

E! Estado colonizador primerc y el Estado nacional después procuraron la
integracién y homogeneizacién de los pueblos indigenas bajo la premisa de una sola
lengua, una sola cultura, una sola religibn y un solo orden juridico. No obstante, los
pueblos indigenas continiian practicando y desarrollando con vigor sus culturas, sus
lenguas, sus religiones (paganas), sus sistemas de organizacion politico-social y sus

propias normas juridicas,

En la actualidad, existen muchas posturas ante las posibles formas de
institucionalizacién y reconocimiento a la pluriculturalidad de la pacion. Para
algunos, la solucién a la pluralidad cultural y étnica del pais radica en el
fortalecimiento y en la reorientacién de los principios y estructuras del Estado federal,
asi como de una remunicipalizacién que fomente la creacién del municipio indigena.
En el mismo sentido y, dentro de los principios del federalismo, hay quien propone la
creacion de un cuarto orden de gobierno para otorgar a la comunidad indigena un
ambito jurisdiccional propio, en armonia con los otros tres niveles de gobierno. Y por
iltimo, existe una posicion un poco mis radical y contraria a los principios del
federalismo. En ella se propone ia creacién de autonomias regionales al interior de las
entidades federales, lo que romperia con el equilibrio y la division de funciones
gubernamentales; ¥ contribuiria a desatar conflictos jurisdiccionales, administrativos

y procesales.
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Independientemente de ia postura que se tome, la realidad y la pluralidad de
nuestra sociedad no se puede limitar a una simple reforma institucional, sino que
también tiene que incluir una reforma que abarque el reconocimiento de la existencia
de diferentes sistemas juridicos indigenas, como sistemas eficaces para normar los
conflictos, estructuras, orgapizacién y conductas de las comunidades indigenas

mexicanas.

El heche de que existan 56 etnias indigenas reconocidas como tales por el
Estado mexicano, no significa que todos los mexicanos estén conscientes de la
importancia de vivir en una organizacién politica y social pluricultural. Esto nos
conduce a la pregunta: jcomo podemos en verdad llegar a comprender que somos un
Estado pluricultural?. Para empezar, debemos acabar con la idea comin de que las
condiciones socioculturales son las que impiden a los indigenas y otros grupos étnicos
(menonitas) avanzar hacia una forma de vida mas digna y satisfactoria, la
marginacién en la que viven proviene de varios factores sociales, culturales,
econdmicos, politicos y juridicos. Luego, tenemos que concientizarnos y pensar que
son las minorias étnicas las que muchas veces enriquecen la vida de nuestro pais, al
respetarlas, reconocerlas v otorgarles un espacio en la vasta sociedad mexicana, nos
estamos respetando y fortaleciendo a nosotros mismos. Y por ultimo, debemos
considerar la posibilidad de que la pluralidad de nuestra sociedad no se acaba
exclusivamente en lo social, también trasciende a lo juridico y como tal, afecta a todo

aguél que habita en México.

Retomando todo lo anterior, es mas ficil comprender el porqué de la necesidad
de operar cambios profundos en la naturaleza juridica del Estado mexicano. El nuevo
marco normativo del Estado debe reflejar la pluralidad de nuestro pueblo, asi como
otorgar el reconocimiento a varias de las demandas de los indigenas, tales como: la
implantacién de un verdadero pluralismo juridico, con su efectiva administracién de
justicia, y la defensa de los derechos adquiridos y otorgados por ia Constitucién, los

tratados internacionales, las leyes federales y las leyes locales.



La nueva vision del Estado busca una explicacién socioldgica y filosofica a los
fendmenos politicos juridicos, econémicos y sociales, pretende reconceptualizar al

Estado procurando reflejar ficlmente lo que ¢l mexicano contemporineo vive.

Un orden juridico que reconozca la pluriculturalidad de su nacién, debe
implementar y regular las formas de relacién entre el Estado y los sistemas juridicos
de los distintos pueblos indigenas o minorias nacionales ya que de lo contrario, se
podria caer en un estado de anomia donde todos los actores sociales, y principalmente
aquellos que pertenecen a las minorias culturales o étnicas, acataran las normas gue
les conviene y desecharan las que van en contra de sus principios. En el caso de
México, el Estado tiene que definir las reglas que protegerin y normarin las

relaciones de los indigenas con los demis ciudadanos.

La discusién sobre el multiculturalismo debe evitar una de sus mayores riesgos,
el de su caracterizacién en términos maniqueos. Por que si la descalificacion de este
fenémeno como cincer de la estabilidad institucional es sencillamente un prejuicio, de
otro lado la perspectiva ingenua y arcaica que considera que el multiculturalismo es
un hecho realizado, mis ain, un factor valioso para cualquier sociedad que no plantea
ningin conflicto y aun constituve el marco ideal para nuestras sociedades, no deja de
ser una ingenuidad. Hay que preguntarse, pues, si es posible mantener una identidad

plural sin romper la cohesién social.”

Eo este orden de ideas, es importante recalcar que proponer la
pluriculturalidad como la Unica meta a alcanzar o como un objetivo a destruir o
corregir carece de sentido; por eso, debemos considerarlo como el punto de partida
inevitable, Ia condicién de nuestro tiempo, pero no un estado idilico. No es ningun

paraiso, significa enfrentar nuevos elementos de conflicto, divisién y cambio.

™ thidem. pp 53.
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Pese a todos los frenos e inercias del sistema, México se encuentra en un
proceso de cambios drasticos. El Derecho se transforma, las posiciones formalistas
cada vez tienen menos argumentos para aceptar la pluralidad de los sistemas juridicos

¥ , por ende, del Estado.

3.2.- ; Qué es un Estado Pluricultural?

Aunque los miembros de una cultura compartan la misma lengua, de ello no se
sigue que todas las personas que compartan la misma lengua pertenezcan a la misma
cultura. Una cultura implica una historia compartida, asi como una tengua comin, y

su expresion en determinadas practicas e instituciones.

En el transcurso del tiempo, las distintas culturas y civilizaciones se han
relacionado, impuesto o influido de una u otra forma y, en el caso de México, es muy
dificil determinar donde termina una cultura y dinde empieza otra. Lo que si debe

quedar claro es que México es un Estado pluricultural.

Todo Estado pluriétnico es el resultado de procesos histéricos y estructuras
econdmicas y politicas especificas; por lo tanto, resulta dificil generalizar sobre estos
fenémenos. Pero justamente, debido a los proceso histéricos y a la politica y la lucha
por el poder, las distintas etnias o naciones que conviven dentro de una estructura
estatal determinada, suelen estar colocadas en un sistema jerdrquice de estratificacion.
En otras palabras, los grupos étnicos se relacionan entre si en forma asimétrica, de
acuerdo a su magnitud de riqueza, poder o status; y es un hecho que en la mayoria de
los paises las comunidades étnicas pueden clasificarse de acuerdo con una serie de

- . . . . r T
indices posibles y, especialmente, de acuerdo con su relacién con el Estado. ?

™ Stavenhagen, Rodolfo, “Comunidades étnicas y Estados modernos”, Ameérica Indigena, México, vol.
XLIX, 1989, p. 11.
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Hoy, ningin cientifico social de nuestra época podria negar que el mundo
moderno esti organizade en Estados-nacién y esta organizacién politica se ha
desarrollado a tal punto que no hay ningin territorio, ni pueblo que no se encuentre
bajo la tutela de alguno de ellos. No obstante, es preciso recordar que en el proceso de
formacion de estos Estados se menospreciaron e ignoraron las diferencias culturales,
étnicas, sociales y juridicas de los pueblos originarios o de los pueblos conguistados.

Pero la realidad se impuso. Los pueblos originarios lograron sobrevivir.”

En los iltimos afios, el concepto de Estado nacién ha entrado en una profunda
e irreversible crisis y, como consecuencia de esto, ha dejado de servir como modelo de
organizacion politica para los tiempos en que vivimos. De esta suerte, el
reconocimiento juridico y el establecimiento formal de un Estado pluricultural se
presenta en el Ambito de ta ciencia juridica como una de las concepciones tedricas que

proponen una solucién para dicha crisis,

Para Ordoiiez Cifuentes, la solucién a esta crisis debe plantear una nueva
vision del Estado en la que se armonicen los diferentes aspectos y sectores de una
verdadera sociedad pluricultural y pluriétnica, donde 1a unidad esté basada en Ia
diversidad cultural y no ¢n la integracién y asimilacién de los diferentes sectores de la
sociedad que la forman. Sin embargo, este autor nos recuerda que la aceptacién de la
multiplicidad de los pueblos y grupos en una sociedad debe hacerse a través de un
nicleo de unidad (Estado) que respete la diversidad ya que de lo contrario, la
imposicién de dicha unidad conduciria a la consolidacién de un Estado opresiva, con

un orden juridico ajeno a los derechos de las minorias nacionales (indigenas). ™

™ Instituto loteramericano de Derechos Humanos, “Los derechos de los pueblos indigenas. Documento
para discusion”™, Critica Juridica n*14, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,1994. pp.
155-165

™ Ordoiiez Cifuentes, José Emilio, “La antropologia critica latinoamericana y las propuestas del
movimiento indio en torno a la cuestion étnica nacional”, Emnicidad y derecho un didloge postergado
enire los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1996,
pplos.
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El nuevo Estado necesita definir politicas efectivas y adaptarse creativamente a
la realidad que nos rodea. Pero la solucién de los problemas ya no surge solamente de
Ia voluntad interna de la nacion; la pluriculturalidad nos exige readecuar conceptos ¥

valores tanto politicos como juridicos y sociales.

En este sentido, la vision de que el Estado retiene el monopolio constitucional a
la jurisdiccion deberia de ser revisado a la luz del derecho moderno; es obvio gue las
jurisdicciones no estatales que existen en nuestro pais nos llevan al pluralismo
juridico. Sin embargo, tedricamente, sélo el Estado puede garantizar el respeto a los
derechos de las personas. El Estado como heredero de s idea de soberania, no puede
resistir la competencia de otros sistemas juridicos. Por lo tanto, ¢l concepto clasico de
soberania comienza a ser obsoleto frente a la idea de la existencia de varios sistemas

juridicos (pluralismo juridico y Estado pluricultural).

En una organizacion politica como el Estado-nacion, el orden juridico es la
materializacién mas acabada del control social. Empero, en un sociedad pluricultural
esto se complica cuando verificamos que ia eficacia de este orden juridico en los
grupos étnicos subordinados o sometidos a la hegemonia del Estado, es supletoria a Ia

normas de¢ sus ordenamientos juridicos y sociales.

Asimismo, debemos considerar que no existe control social si no existe una
autoridad que lo haga efectivo, sea cualquiera forma que ésta adopte, centrada en el
individuo o en el grupo. El control social resulta ser asi el marco de posibilidades de ta
accion y la sancién, los limites reconocidos o impuestos.”” Para el casc de los indigenas
mexicanos, las autoridades tradicionales y las autoridades gubernamentales se
interrelacionan de tal forma, que es imposibte delimitar a ciencia cierta, las fronteras
del control social al interior de sus comunidades. Una misma autoridad puede formar

parte del Ayuntamiento, del “Consejo 0 Asamblea de Ancianos ”, asi como tener un

™ Chenaut, Victoria y Maria Teresa Sierra, “La antropologia juridica en México: temas y perspectivas
de investigacion”, Pueblos Indigenas ante el Derecha, CIESAS, México, 1995, pp. 13-36.
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cargo religioso dentro de la comunidad. Esto significa que puede ser autoridad en tres
Ambitos contemporineamente, tomando decisiones que tienen que ver con lo juridico,

lo social, lo politico y lo mistico.

Es claro que el derecho que existe después de que una legislacién pierde su
eficacia, no habiendo sido derogada por otra legislacin, tiene que ser ¢creado por un

procedimiento consuctudinario de creacién legislativa.™

Por todo lo expresado anteriormente, es de vital importancia considerar que el
Derecho (como sistema normativo), 1a soberania y el Estado, son conceptos que tienen
que ser reformulados para adecuarlos a l1a realidad pluricultural en la que México

esta inmerso.

3.3.- El Estado Multinacional

Para Will Kymlicka, el Estado pluricultural puede ser de dos tipos: Estado
poliétnico y Estado multinacional. En el primer caso, nos encontramos con un Estado
compuesto por una infinidad de grupos étnicos que no pretenden reivindicar derechos
ni prerrogativas al Estado que pertenecen, por el simple hecho de conformar una
comunidad diferente a los demis. Por lo general, estos grupos mantienen sus
costumbres y tradiciones culturales y comunitarias pero aceptan la institucionalidad y
ia normatividad del Estado en el que residen; es mds, intentan integrarse a la vida

nacional conforme a los principios baisicos que la sociedad en su conjunto les impone.

El ejemplo mis representativo de un Estado poliétnico, para el caso de
América, se da en Argentina, cuya poblacién actual se consolidé después de un largo

proceso de inmigracion que se intensificé en los dos ultimos siglos, permitiendo el

" Tamayo y Salmorin, Rolando, Introduccion al Estudio de la Constitucion, UNAM, México, 1989, p.
294,
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establecimiento y la incorporacién de varios grupos étnicos al interior del pais

(espaiioles, italianos, franceses, alemanes, rumanos, judios, etc.).

En cambio, en los Estados multinacionales existen diversos grupos nacionales
leales a la comunidad politica pero sin dejar de tener la pretensién de que le sean
reconocidos algunos derechos de autogobiermo, culturales, territoriales v

jurisdiccionales.

Retomando a Will Kymlicka,” él parte de la idea de que la nacién significa una
comunidad histérica, mAs o menos completa institucionalmente, gue ocupa un
territorio 0 una tierra natal determinada y que comparte una lengua y una cultura
diferenciadas. La nocién de nacidn, en este sentido sociolégico, estd estrechamente
retacionado con la idea de pueblo o de cultura. De hecho, ambos conceptos resultan a
menudo intercambiables. Posteriormente, concluye afirmando que un pais que
contiene mas de una nacién no es, por tanto, una nacién-Estado, sino un estado

multicultural, donde las culturas mas pequeifias conforman las minorias nacionales.

Comeo el mejor ejemplo de esto, el mismo autor propone el caso de Suiza, ya
que ahi existen tres grupos nacionales (franceses, italianos y alemanes) muy bien
diferenciados, los cuales se siente leales hacia el Estado, en gran parte, porque éste
reconoce y respeta su existencia como nacién diferente. Por ello, es probable que Ia
mayoria de los suizos estén dispuestos » renunciar a una mayor libertad e igualdad

para asegurar la pervivencia de su nacién.

El caso de México no es tan ficil de ejemplificar debido a que en €] se dan los
dos supuestos, tiene las caracteristicas de un Estado multinacional simplemente
porque en su territorio conviven 56 etnias indigenas que podrian ser consideradas

como minorias nacionales, y de un Estado poliétnico por todos los grupos de

7 Kymlicka, Will. Cindadania Multicuttural, PAIDOS, 1996, Barcelona, p. 26.
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extranjeros que han llegado a radicar en el pais por medio de la inmigracion

(espaiioles, sudamericanos, judios, libaneses, menonitas, etc.)

De cualquier forma, en un Estado pluricultural, el sistema juridico debe de
incluir tanto derechos universales, asignados a individuos independientemente de su
preferencia de grupo, como determinados derechos diferenciados de grupo, otorgande

un reconocimiento legal a los sistemas normativos de los indigenas.

3.3.1.- Minorias Nacionales

Como acabamos de ver, el tema del Estado pluricultural (multinacional) esta
estrechamente ligado con el de las minorias nacionales. Sin embargo, es un tema que
no siempre ha sido del interés de las ciencias sociales. Tal vez podemos considerar que
se le comienza a otorgar un lugar en ambito internacional con la creacion de la

Sociedad de Naciones.

Posteriormente, con la recomposicién del mundo después de la segunda guerra
mundial, la cuestién de los derechos de las minorias se aborda de forma diferente. En
ese momento muchos creian que el nuevo énfasis en los derechos humanos resolveria
tos conflictos de las minorias, daban por supuesto que, alldi donde se protegieran
dichos derechos individuales, no era necesario atribuir derechos adicionales a los

miembros de minorias étnicas o nacionales especificas.

Dicho de otra forma, mis que proteger directamente a los grupos vulnerables
mediante derechos especiales para los miembros de grupos concretos y explicitados,
las minorias nacionales se protegerian indirectamente garantizando los derechos
civiles y politicos basicos a todos los individuos, como independencia de su filiacion o

grupo de pertenencia.”” Guiada por esta filosofia, la Organizacién de Naciones Unidas

™ idem,. p- 15.
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elimind toda referencia a los derechos de las minorias étnicas y nacionales en su

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La comunidad internacional, en ese entonces, priorizaba los derechos humanos
como expresién mixima de la salvaguarda de las garantias individuales, mientras que
los pueblos indigenas siempre habian exigido la sobrevivencia de su organizacion
politica y social como un derecho propio y como una forma de vida distinta a la que se

vive en ¢l marco del conglomerado nacional.”

Con el transcurso del tiempo resultd ineludibie complementar los derechos
humanos tradicienales con otro tipe de derechos humanos, los lamados de “tercera
generacitn”, o “derechos de solidaridad”, “derechos colectivos”, “derechos de grupos™
(derecho a la autodeterminacién de los pueblos, a la paz, a un medio ambiente sano y
ecolégicamente equilibrado, al patrimonic comin de la humanidnd)f' los cuales
tienen como titulares a un grupo, a un pueblo, a una nacién, o a la humanidad entera,
y tienen como fin ajustar las posibles insuficiencia e injusticias que provocan los

derechos individuales.

Hoy, cualquier sistema juridico debe considerar a los derechos colectivos como
la condicién necesaria para el disfrute de Jos derechos individuales y, viceversa, debe
aceptar a los derechos colectivos como derechos humanos, cuando acrecienten y no

minimicen el goce de los derechos humanos individuales.

El derecho de los grupos nacionales a la autodeterminacion esti reconocido

{con ciertos limites) en ¢l derecho internacional. Segiin la carta de Naciones Unidas,

™ Valle Esquivel, Julieta, “Los derechos de los pueblos indios: el caso de Puebla”, Derechos indigenas
en la actualidad, Cuadernos del Institute de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, pp. 49-71.

® QOrdofiez Cifuentes, José Emilio, “El idioma, un derecho étnico especifico”, Derechos
contempord de los pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
Meéxico, 1992, p. 30.
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“todos los pueblos tienen el derecho a la autodeterminacién™'. Sin embargo, las

Naciones Unidas no han definido el concepto de pueblo y generatmente han aplicado
el principio de autodeterminacién sélo a las colonias de ultramar, no a las minorias
nacionales internas, incluso en los casos en que éstas iltimas hubieran estado

sometidas al mismo tipo de colonizacién y conquista que las primeras.

En palabras de Miguel Alberto Bartolomé: los pueblos indigenas todavia no
han sido reconocidos como “pueblos”, en el sentido de “naciones” dentro del marco
internacional, debido al obsticulo que representa ese reconocimiento para los mismos
Estados por aiin estar obsesionados en la forma de organizacién politica (Estado-
nacién). El mismo Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en el parrafe tercero de su
articulo primero a la letra dice: “La utilizacién del término pueblos en este Convenio
no deber3 interpretarse en el sentido de que tenga implicacion alguna en lo que ataiie

a los derechos que pueda conferirse a diche término en el derecho internacional”. "

Muy pronto se hizo evidente en varios paises, como los africanos y asiiticos, la
presencia de movimientos de independencia promovidos por las minorias nacionales
en contra de los paises coloniales (Francia, Portugal, Italia, Inglaterra, etc.). Todos
querian establecer su propia forma de organizacién politica, social econémica y

cultural basindose en el derecho a la autodeterminacién de los pueblos.

L I articulo primero de la Carta de las Naciones Unidas y el articulo primero de los dos pactos de
derechos humanos, al otorgar el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, excluyen la
caracterizacién como pueblos para las minorias étmicas. Incluso los paises del llamade “Tercer
Mundo” propusieron la llamada doctrina del “agua salada™ o del “agua azul®, que propugna el
derecho a la autodeterminacién sélo de aquellos territorios invadidos por paises ubicados del otro lade
del mar,

% Miguel Alberto, “El derecho a la existencia cultural alterna”, Derechos indigenas en la actualidad,
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico, 1994, p. 109,
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Jhon Stuart Mill decia: una democracia liberal estable debe ser un Estado-
nacién, con una cultura nacional unica. Si las minorias no estin dispuestas 2

asimilarse, deben separarse y crear su propio Estado.®

Sin embargo, la independencia no siempre es posible o deseable. Algunas
minorias nacionales, especialmente tos pueblos indigenas, tendrian problemas para
construir Estados independientes viables. La secesiones que se han dado desde la
segunda guerra mundial hasta nuestros dias, raramente crearon Estados homogéneos,

simplemente reordenaron el tamaio de los pueblos.

En la actualidad contindan existiendo paises como el nuestro en donde las
caracteristicas sociales, culturales, econdmicas y politicas harian imposible Ia
independencia (derecho de autodeterminacion) de que cada minoria étnica. El Estado
o puede hacer suyas todas las reivindicaciones de los grupos indigenas. Existen
varias dificultades que experimenta nuestro sistema juridico para hacer frente a los
problemas derivados de una sociedad progresivamente multicultural y que estin
directamente relacionadas con el mantenimiento de un modelo asentado en el
monopolio del Derecho por el Estado nacional y en la identificacién del Derecho con la
ley. No obstante, si se puede vislumbrar un cambio en la forma en que se relacionan
los indigenas con ¢l Estado mexicane por medio de la consolidacién de un nuevo
marco juridico en ¢l que se reconozcan y delimiten las facultades y derechos de los
indigenas. De ser esto posible, es indudable que relacién que surja entre el Estado ¥

los grupos indigenas seri mis arménica y pacifica.

Esta nueva relacion no puede permitir que el reconocimiento de derechos
indigenas por parte del Estado {pluricultural), conlleve a que cada grupo étnico tenga

autoridad para imponer sus propias tradiciones legales a sus miembros, aiin cuando

b Kymlicka, Will. Ciudadania Multicultural, op cit., p. 254.



dichas tradiciones se contradigan con los derechos humanos bisicos y con los

principios constitucionales.*

El logro del nuevo marco juridico entre los indigenas y ¢l Estado mexicano,
comienza con la gestacion de una sociedad efectivamente plural, en la que una
multitud de rostros étnicos, hasta ahora reprimidos, puedan reiniciar la construccion
de sus propios proyectos historicos existenciales; sin que ello suponga una necesaria

desvinculacién con el Estado que los incluye.”

Asi, ¢l debate sobre los derechos de las minorias nacionales no versa
exclusivamente sobre si es 0 no legitimo apoyar a las comunidades o reconocer las
diferencias. Lo mis importante es lograr reconocer la existencia de sus regimenes
juridicos alternos para poder compatibilizar la realidad con normas juridicas de
diverso origen, a veces contradictorias. En este sentido, Ignacio Cremades®™ nos
propone: “cuando se proclama la existencia de diversidad de naciones dentro de una
sociedad politica, entonces la realidad corporativa del pueblo debe fundarse sobre

nuevas bases”.

*!' En Estades Unidos y Canada las decisiones judiciales de los indigenas estin eximidas de la exigencia
constitucional habitual de respetar los derechos humanes. Es decir, existen limites para que los
indigenas recurran judicialmente en contra de las decisiones o acciones de los consejos tribales. Estos
limites crean la posibilidad de que los individuos o los subgrupos dentro de la comunidad india puedan
ser oprimidos en nombre de la solidaridad de grupo o 1a pureza cultural. Por ejemplo los derechos de
la mujer-discriminacién.

® Bartolomé, M. Alberto, “La represién de la pluralidad...”, ap cit., pp. 73-99.
¥ Cremades, Ignacio, “Etnicidad y derecho: aproximacion juridica al derecho indigena de América™,

Exnicidad y derecho un didlogo postergado entre los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, Meézxico, 1996, p. 146.
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3.4.- Papel del Derecho Internacional en los Estados Pluriculturales

Hasta hace sélo unos anos el derecho internacional piblico se enfocd a normar
las relaciones entre Estados, las distintas minorias étnicas que no se independizaron,

no fueron consideradas como sujetos del derecho internacional.

En la actualidad, las cuestiones como la ecologia y los derechos humanaos,
plantean un problema especifico: carecen de antagonistas dialécticos. Todo el mundo
estd de acuerdo en que se debe preservar la naturaleza y también todos concuerdan en
que los derechos humanos deben de ser respetados. Pero este armonico panorama
deja de serlo cuando nos aproximamos a algunas de sus manifestaciones concretas;
entonces advertimos que s pesar de las palabras la naturaleza continda siendo
destruida y que, no obstante el humanismo retérico, millones de seres humanos

contindan siendo objeto de la mas descarnada violacion de sus derechos®.

A diferencia de temas como los anteriores, en el dmbito internacional ha
existido un proceso de discusién, asi como de genmeracién de nuevos instrumentos
internacionales encaminados a incorporar los derechos indigenas tanto en Ia

legislacion internacional como en la estatal,

Este proceso ha incluido derechos que no se han enfocado exclusivamente a lo
cultural y étnico, sino que de él han surgido una serie de reivindicaciones de los
indigenas, exigiendo derechos socioeconémicos y, ante todo, un cambio normative

dentro del orden juridico que los albergan.

Cuando los asociados en un mismo Estado pertenecen a comunidades

culturales diferentes y el Estado en el que radican les niega la posibilidad de

b Bartolomé, M. Alberto, “El derecho a la existencia cultural alterna™, op cit, p. 103.
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reconocerles derechos diferenciados; el derecho internacional debe actuar en su favor,
estableciendo este tipo de derechos, que para nosotros serian los derechos indigenas,
como derechos humanos (colectivos) y como la condicién indispensable para ajustar

los desequilibrios que producen las diferencias étnicas.

El ejercicio de esos derechos tiene, naturalmente, un limite: el que se establezca
en el convenio politico al que voluntariamente se Hegue. Por lo tanto, el ejercicio de
los derechos indigenas estard limitado por la legislacién de ese Estado, pero ésta seri

entonces una limitacién que ella misma se habri dado™.

Para Rodolfo Stavenhagen, el desarrollo de normas internacionales sobre
derechos indigenas no puede limitarse a la simple enumeracién y reconocimiento de
derechos, sino que debe incluir procedimientos flexibles y eficientes por medio de los
cuales los indigenas (como individuos y como colectividades) puedan buscar recursos
legales cuando son violados sus derechos™. Es decir, Stavenhagen propone que los
derechos indigenas se pueden hacer exigibles no sélo por la via nacional, sino también

por la via internacional.

Tal vez, el organismo internacional que ha cumplido con lo anterior y que ha
mostrade un interés especial por la cuestién indigena es la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT), 1a cual desde 1921 la OIT ha debatido en su seno la problematica
indigena. Durante este tiempo, l2 OIT ha emitido numerosos convenios y resoluciones
relacionados con las poblaciones indigenas. Algunos de ellos son, en orden
crenoligico: el Convenio 50 (1936); los Convenios 64 y 65 (ambos de 1939), el
Convenio 194 (1955) y el Convenio 107 (1957) sobre la Proteccion y la Integracién de

* Villoro, Luis, “Los pueblos indios y el derecho de autonomia™, Etnicidad y dereche un didlogoe
postergado entre los cientificos sociales, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 1996 p. 138

™ Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas: Nuevo enfoque del sistema internacional”, Nuevos

enfoques para el estudio de las etnias indigenas en México, CIIH y Miguel Angel Porria, México, 1991,
p. 457.
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las Poblaciones Aborigenes y otras Poblaciones Tribales y Semitribales en los Paises
Independientes.” Este iltimo fue considerado como el de mayor importancia hasta la

aparicion del Convenio 169.

En junio de 1989, en la 76" Conferencia Internacional del Trabajo de la OIT se
realizd en Ginebra la revision parcial del Convenio 107 (sobre la Proteccién y la
Integracion de las Poblaciones Aborigenes y otras Poblaciones Tribales y Semitribales
en los Paises Independientes), de la cual resulté aprobade el Convenio 169 sobre

Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.

Este convenio ya fue aprobado y ratificado por México,” 1o cual significa que
goza de plena validez y vigencia para el derecho positivo mexicano, conforme 2 lo
dispuesto en el articulo 133 de nuestra Constitucién: *“Esta Constitucién, las leyes dek
Congreso de la Unidn que emane de ellas y todos los tratados que estén de acuerdo con
la misma celebrados y que se celebren por el presidente de la Republica, con
aprobacion de! Senado, serin la Ley Suprems de toda la Unién. Los jueces de cada
Estado se arreglarin a dicha Constitucién, leyes y tratados a pesar de las disposiciones

en contrario que pueda haber en la Constitucion o leyes de los Estados™,

El Convenio 169 reconoce a los indigenas una serie de derechos y
prerrogativas, como también una serie de obligaciones para los gobiernos
contratantes. Los derechos que otorga son desde politicos hasta laborales. Dentro de
todo su articulado y, en especial, para el anilisis especifico de nuestro trabajo,
consideramos que algunos de sus articulos son dignos de comentarse, debido a que en

ellos se establecen algunas pautas sobre el pluralismo juridico.

* Burguete Cal y Mayor, Araceli y Margarito Xib Ruix Hernindez, “Hacia una carta universal de
derechos de los pueblos indigenas™, Derechos indigenas en la actualidad, Cuadernos del Instinito de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 129.

% La ratificacién del Convenia 169 fue publicada por el gobierno mexicano el tres de agosto de 1990 en
el Diario Oficial de la Federacion, y entré en vigor en nuestro pais desde el 1° de septiembre de 1991.
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Para empezar, en el parrafo primero, inciso b) del articulo primero, se puede
observar una definicion de indigena basada en aspectos historicos, territoriales e
institucionales, la cual estaria inconclusa sin el complemento que otorga el pdrrafo
segundo del mismo articulo, al disponer que la conciencia de la identidad hacia el
grupo indigena debe de ser el factor determinante pare establecer la pertenencia

” . 9
étnica.”’

Posteriormente, encontramos que en el articulo octavo se reconocen varios
principios que podriamos considerar propios de un pluralismo juridico. Asi, el primer
parrafo determina que toda auteridad que aplique alguna ley positiva a un indigena,
debe de tomar debidamente en consideracidn sus costumbres o su derecho
consuetudinario; el segundo parrafo concede a los pueblos indigenas el derecho de
conservar sus costumbres e ibstituciones propias, siempre que éstas no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni ¢con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, ademas, para
tal efecto recomienda el establecimiento de procedimientos para solucionar los
conflictos que puedan surgir en la aplicacién de este principio; y por iltimo el tercer
parrafo prohibe que en la aplicacion de este principio los indigenas puedan dejar de
ejercer los derechos que gozan , las obligaciones que adquieren, por el simple hecho de

ser ciudadanos de un pais.™

¥ Articulo 1°

1.- El presente Convenio se aplica:

a)...

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descender de
poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geogrifica a la que pertenece el pais en la época
de la conquista o la colonizacion o del establecimiento de los actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias institucienes sociales, econémicas,

culturas y politicas, o parte de ellas.

2.- La conciencia de su identidad indigena o tribal debera considerarse un criterio fundamental para
determinar los grupes a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio.

* Articulo 8°
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Para terminar, tenemos el parrafo primero del articulo noveno, donde se
plasma la idea de hacer compatibles los derechos humanos con los métodos de

administracién de justicia al interior de los pueblos y las comunidades indigenas.g4

El problema para el Estado mexicano con estos articulos, ¥ otros mas incluidos
en el Convenio 169, es que: por un lado, tienen plena validez para el sistema juridico
mexicano, y por otro, muchos de sus principios y derechos van mis alld de lo dispuesto
por el articulo 4° de nuestra Constitucion, lo cual provoca un conflicto de
interpretacién juridica que nos llevaria a suponer que aquellos principios que no
violentaran lo dispuesto por articulo 4° o por la Constitucion serian aplicables; y todos
aquellos en los que existiera una laguna legal o una contradiccién con el orden

constitucional no podrian aplicarse.

L. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberin tomarse debidamente en
consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario,

2. Dichos pueblos deberin tener el derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias,
siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema
juridico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sean
necesario, deberan establecerse procedimiente para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

3. La aplicacién de los pirrafos 1 y 2 de este articulo no deberin impedir a los miembros de dichos
pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los ciudadanos del pais y asumir las obligaciones
correspondientes,

* Articulo 9°

1. En 1a medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con los derechos humanos

internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los métodos a los que los pueblos interesados
recurren tradicionalmente para ia represion de los delitos cometidos por sus miembras.
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Capitulo Cuarto

Problemas Juridicos derivados del reconocimiento de un Estado
Pluricultural

4.1.- Marco Introductorio

4.1.1.- Pluralismo Juridico

Desde el punto de vista de !a historia de los sistema juridicos, el dereche ha
servido para normar algunas de las relaciones del hombre con y en la sociedad. En el
mismo sentido, las manifestaciones juridicas se han dado histéricamente en dos
contextos: el primero, de dominacién, es decir, de imposicion de un sistema juridico
sobre los demas (colonialismo juridico, monismo juridico), y el segundo, de aceptacién
voluntaria, total o parcial, de un sistema juridico (recepcidn juridica) y respecto de los

demis sistemas juridicos (pluralismo juridico).”

Ojali y se abandone el paradigma evolucionista, etnocentrista, que
consideraba al sistema juridico occidental como el Gltimo estadio del progreso
juridico, para pasar al paradigma pluralista que reconcce gue sobre un mismo
territorio pueden coexistir y convivir sistemas juridicos diferentes. Hoy, en todas las
entidades federativas del pais que cuentan con uno o mis pueblos indigenas, estin
dialogando dos sistemas juridicos que durante mis de quinientos aiios han coexistido,

perc no convivido

5 Gonzilez, Jorge Aiberto, “El derecho consuetudinario indigena en México”, Casmovision y prdcticas
Jjuridicas de los pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico,
1994, p. 74.
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Como Jo expusimos en los capitulos anteriores, México no siempre fue
entendido como una nacién homogénea, rigida, estructurada, funcionando a través de
un derecho estatal que, cuando no encuadraba en la realidad, pretendia que ésta fuese
sometida a aquél. Por el contrario, durante la época precolonial y ea la colonia las
culturas dominantes reconocieron cierto espacio a las dominadas. Del mismo modo,
constatamos que desde hace unos afios existe una tendencia clara para redefinir las
normas que rigen la relacién de los indigenas con el Estado mexicano, Ja cual abre una

serie de interrogantes a todo aguel que le interese el estudio del derecho.

El pluralismo de grupos sociales, de culturas, de pertenencias e identidades
colectivas engendra un tipo de conflicto que no es un choque entre visiones del mundo
irreconciliables que se puedan reducir en iultima instancia a elecciones individuales,
sino una lucha por la inclusién, por el reconocimiento, la no discriminacion y la

igualdad de consideracién de los grupos mineritarios.”

Muchos gobiernos consideran que la existencia de instituciones diferentes de
los mecanismos constitucionales o legales desarrollades por el Estado, constituye una
forma de separatismo, una amenaza para la unidad pacional. La mayoria de los
sistemas legales nacionales no reconocen las leyes e instituciones politicas indigenas.
Por el contrario, pueden sostener que si ha de ser realidad la igualdad de todos ante la
ley, tal como estd establecida en los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, ¢ntonces ningdn grupo étnico en particular debera tener el derecho a sus

propias instituciones politicas y legales en el marco del Estado.”

* De Lucas, Javier, “La sociedad multicultural. Democracia y derechos”, Revista mexicana de ciencias
politicas y sociales, n° 167, UNAM, 1997, p. 73.

- Stavenhagen, Rodalfo, “ Los derechos indigenas: nueve enfoque en ¢l dereche internacional™,

Antropologia Juridica, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1995. p.
111
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En este momento, el Estade ya no es el unico sujeto que interviene en Ia
creacion de derechos, sino que estos también son generados por la misma sociedad,
por todos los individuos, por determinados grupos humanos o sujetos colectivos. Esto,
sin menospreciar que lo juridico continua siendo el mecanismo de cambio social por

excelencia.

La ineludible pluralidad plantea la necesidad de ir mds alld de los postulados
republicanos de homogeneidad e igualdad ante la ley. Este problema no se resuelve
unicamente en las garantias que la tradicion democrdtica ofrece por la via de la
pluralidad politica v la libertad ciudadana;™ sino que se resolveri en el momento en
que aceptemos afrontar los retos con nuevos argumentos tedricos y proponiendo la

creacion de nuevos paradigmas juridicos acordes con la realidad.

En este sentido, la pluralidad representa un reto para el Derecho: ;Como
lograr un orden juridico que se base en la igualdad dentro de la diversidad?. ;Cémo

pueden coexistir dos sistemas juridicos en el mismo territorio?.

Estas preguntas tienen dos clases de respuestas: la sociologicas y la juridicas.
Desde el punto de vista sociolégico no hay ningin inconveniente en aceptar que las
comunidades indigenas son unas de las distintas fuerzas sociales que conviven en un
territorio y, que ademas, cuentan con sistemas juridicos eficaces. Sin embargo, desde
el punto de vista juridico, la pregunta es si las normas que crean estas comunidades

son efectivamente derecho.

La realidad nos muestra que hay un pluralisme juridico y que up sistema
hegemoniza a otros, consolidando a uno dominante frente a otros que son
subordinados a él. Se trata de sistemas juridicos con distinto nivel de validez ¥

eficacia, y en donde la coaccién no es el elemento principal.

* lturralde, Diege y Lartizue Francois, “Antropologia juridica: perspectivas de investigacion™,
Cuadernos de Antropologia Juridica, N° 6-2, Instituto Nacional Indigenista, México, 1994, p. 43.
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La importancia de la relacion entre eficacia y validez ha sido comentada por
diversos autores. Kelsen, por ejemplo, considera que es uno de los problemas mis
importantes y mis dificiles de una teoria positivista del derecho. Raz lo llama uno de
ios problemas mas fundamentales que se refieren a la naturaleza del derecho. Bobbio

estima que esa distincion es el problema principal para el filésofo del derecho.”

Es obvio que el desarrollo de este tema es muy atractive. Sin embargo,
daremos por sentadas la gran cantidad de tecrias que hay sobre la relacién entre
validez y eficacia, para sélo tratar, de manera general, la postura del iluspositivismo
(dogmatica juridica, formalismo juridico, positivismo, etc.) frente a lz postura de la

sociologia del derecho (sociologia juridica).

El propdsito principal de la sociologia juridica, en palabras de Philip
Selznick,' es desarroliar el estudio en el que se relacionan los fundamentos del orden
juridico, las normas de! cambio juridico y la contribucion del derecho para el

cumplimiento de las necesidades y aspiraciones sociales.

Segiin este autor, dentro de la sociologia juridica existe una corriente
denominada “antiformalista, la cual pregona que siempre existe un vacio considerable
entre un sistema de normas generales y su imposicion, dado que las normas son
aplicadas por seres humanos que tienen sus propios intereses y problemas. Ademis
considera que cualquier estudio del orden juridico como sistema aislado,
erroneamente lo separa de! medio ambiente en donde estd implicado. No tomar en

cuenta las fuerzas culturales e histéricas que influyen sobre ¢l derecho, no sélo

* citados por Leticia Bonifaz, Tesis: “El problema de la eficacia del derecho,” Facultad de Derecho de
la UNAM, México, 1992, p. 13.

1% gelznick, Philip, “Sociologia Juridica™, Lecturas de Sociologia y Ciencia Politica, UNAM, México,
1987, p. 227.



*

distorsionan la realidad, sino que le da al orden legal una excesiva dignidad aislindolo

de ia critica, y ofrece un inadecuade apoyo social para el cambio.'

Ante esto, Selznick mos presenta una posible postura de la sociologia del
derecho: el pluralismo juridico, cuyo argumento principal radica en la oposicion a la
idea de que solo el derecho surge del Estado, por el contrario, él seiiala que la ley es
engendrada en las costumbres y ka organizacién social. Fs en las regularidades
presentes de la vida de grupo en donde encontramos el “derecho viviente™, esto es, la
ley que domina la vida misma aunque no haya sido plasmada en prescripciones

[ |
legales,'

La inevitable critica que se le puede hacer a una postura como la de Selznick es
que carece de claridad al no definir bien Iz diferencia entre la legitimidad y eficacia de
las normas puridicas que no sen producidas por el Estado y la de las normas

“juridicas” de un grupo determinado como es el caso de los indigenas mexicanos,

En contraposicion a la sociologia del derecho, las posiciones iuspositivistas no
aceptan la existencia en un sistema juridico de cualquier elemento extraiio,
perteneciente al reino de |a moral, la ideologia, la cultura, etc. Es decir, ignoran, o
tratan de ignorar, el contenido de las normas, sélo les interesa por su estructura logica.
Para ellas lo importante es la manera de producir las normas (de forma vilida), no el
contenido, pueden llegar al extremo de no importarles si estas normas son buenas o
malas, justas o injustas, adecuadas o inadecuadas. Ademds, este tipo de posturas
identifican al derecho con la voluntad del Estado ya que lo reducen a dar validez
juridica a aquellas normas que han sido producidas por un funcionamiento
autorizado por una norma superior, y siempre gue hayan seguido &) procedimiento de

creacion legislativa establecido por la Constitucion. Este criterio légico lo

! Ihident p. 229.

1% Selznick, Philip, op. cit., pp. 227-245,
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encontramos en autores como Kelsen, con la norma hipotética fundamental y, como

Hart, con la norma de reconocimiento.

Los iuspositivistas creen que cuzlquier interés juridico se protege
adecuadamente con la simple validez del orden juridico reconocido por el Estado, por
lo que excluyen la posibilidad de otorgar validez a un orden juridico que sea eficaz,
como el de los indigenas, pero que no cuente con el reconocimiento juridico del
derecho positive como tal. Aducen que basta con un sélo sistema de derechos para
acomodar las diferencias, los derechos que pueden temer las minorias étnicas
(indigenas) serian aceptados como fuente del derecho siempre y cuando, no atenten
contra el orden juridico (dominante). Se trata obviamente de un trampa, en el fondo

se sigue negando el pluralismo juridico.

En contra de los inspositivistas, y tomando como ejemplo los derechos
indigenas, Oscar Correas sostiene que up sistema normative indigena cabe dentro de
las definiciones que dan los propios juristas: conjunto de normas dotadas de poder
coercitivo y producidas por funcionarios autorizadoes'”. Segiin el mismo autor la
soberania es un término eminentemente juridico por el que se interpreta que las
normas son producidas sélo por el poder que ¢s soberano, Esta ideologia es tan fuerte,
que les impide a los juristas pensar en que, ne a tado, sino dentro mismo, existan otros
sistemas juridico. Solamente consiguen concebirlos si el sistema estatal los autoriza;

pero en tal caso ya no hay un pluralismo de sistemas, sino uno solo."™

No obstante las diferencias, aparentemente claras, entre las dos posturas, existe
un punto intermedio que toma en cousideracién los argumentos y conceptos de ambas
para tratar de dar solucion al problema de la existencia de dos o mais sistemas

juridicos al interior de un misma jurisdiccién estatal: et pluralismo juridico.

103 Correas, Oscar, “Teoria General del Derecho ¥y Derecho Indigena”, Critica Juridica, n®14, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994, pp. 15-31

1% Ibidem.
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El pluralismo juridico existe desde tiempos inmemorables, con la salvedad de
que no existia como una teoria sino como una realidad. Tomemos la experiencia del
Imperio Romano, donde se reconoaci6 la validez de los sistemas juridicos de los pueblos
conquistados o dominados, conformando lo que se lamé el ius gentium; o del Imperio
Otomano, en el que se permitid a judios y catdlicos regirse por sus propias leyes y

tribunales en cada millet,'™

o el periodo colonial espafiol en el que existieron varias
disposiciones reales a favor de los indigenas como el otorgamiento de un fuere especial
para ellos y la creacién de 1a figura de “Repuablica de Indios™, ¢ los paises anglosajones
que al enfrentarse ante sistemas juridicos contrarios y diversos, confiaron en el juez

mas que en legislador para la armonizacién de ambos sistemas.'*

E! pluralismo juridico, ya como teoria, intenta cohesionar lo universal con lo
diverso, lo que en otras palabras significa terminar con la postura de aquellos que
piensan que el problema de la pluralidad cultural ¥ normativa produce un relativismo
{ético-juridico) contrario a los wvalores y principios de universalidad y de
homogeneidad. Asimismo, busca compaginar la existencia de los distintos sistemas
juridicos alternos con el derecho positivo u hegemdnico, tomando como punto inicial

el respeto a los derechos humanos y a los principios institucionales bisicos.

Para el caso de los grupos étnicos en México, constatamos que, en la realidad,

el entramado de relaciones sociales que vinculan las pluralidades normativas, donde si

1% Por diversas razones de tipo teoldgico y estratégico, los otomanos otorgaren a estas minorias no solo
libertad para practicar su religion, sino una libertad mas general para autogobernarse en cuestiones
puramente intermas, con sus codigos y tribumales propios. Las unidades de autogobierno se
denominaban millet{antecedente de los derechos de las minarias). Sin embargo, el sistema de los mitlet
era en realidad una federacién de teocracias. Era una sociedad profundamente conservadora y
patriarcal, totaimente antiética con los ideales de libertad personal observados por la cultura
occidental. En la actualidad aplicar el sistema de los millet seria violatorio a los derecho humanos
porque existirian diversas restricciones a la libertad individual de las personas pertenecientes a cada
minoria. Ver Will Kymlicka, Ciudadania Multicultural, edit PAIDOS, 1* de, 1996, Barcelona. p. 216-
217.

% Gonzalez, Oropeza, Manuel, “El fuero indigena”, Antropologia Juridica, Cuadernos del Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1995. p. 125,
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bien ¢n el anilisis es posible aislar el derecho consuetudinario o positive, éstas se

mezclan ya que en la prictica social los actores usan ambos estratégicamente."®’

Observamos la persistencia y adecuacion de ciertas priacticas, procedimientos y
normas de cardcter juridico, propias del control social, que han ido cambiando con el

tiempo de acuerdo con l2 dindmica misma de las costumbres."*

En Meéxico, el pluralismo juridico descansa en dos postulados principales: el
reconocimiento de la existencia de comunidades no estatales creadoras de derecho, y el
andlisis de la produccién y aplicacion, sobre todo, del derecho consuetudinario y sus

relaciones con el derecho estatal.'”

4.1.2.- Relacién entre Usos, Costumbres y Orden Juridico

En ta actualidad, el derecho moderno no se deja interpretar como un sistema
axiomadtico y cerrado de normas, del que deriven las soluciones de los conflictos de
acuerdo a un esquema orden-aplicacion. La realidad juridica, por el contrario, se

presenta como un continuo dinimico.'™

A lo largo de la historia, ¢l ser humano ha ido elaborande una serie de
acciones, que han trascendido su marco inicial. Son creaciones concretas, ubicadas en

un ambito de convivencia reducido, que van formalizando determinadas necesidades

" Chenaut, Victoria y Maria Teresa Sierra, “La antropelogia juridica en Meéxico: temas y

perspectivas de investigacion™, Pueblos Indigenas ante el Derecho, CIESAS, México, 1995, pp. 13-36.

1% Sierra, Maria Teresa, “Articulaciones entre ley y costumbre: estrategias juridicas de los nahuas™,
Pueblos Indigenas ante el Derecho, CIESAS, México, 1998, pp. 101-121

" Gonzilez, Jorge Alberto, El Estado y las etnias nacionales en México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, México, 1995, p. 74

"% Kuppe, René y Richard Potz, “La antropologia del derecho: perspectivas del pasado, presente y
future”, Antropologia Juridica, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1995, p. 30
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en pautas de conducta, las van generalizando, pasindolas a formar parte de una
colectividad en forma de objetivizaciones, de permisos y de prescripciones aceptadas

por mis de una forma de vida social.'"’

Aquellas conductas que tienden a perturbar
la vida colectiva, alterar el orden, introducir inseguridad, provocar conflictos y
divisiones, son conductas que los érganos jurisdiccionales tienen interés en reprimir.
Tal represion se logra directamente a través del orden juridico. Empero, este orden,
serd siempre una forma limitada para imponer, encauzar y sancionar la conducta

humana. Y esta limitacion es inevitable por la naturaleza misma det ser humano:

imperfecta y restringida.

La caracteristica comin de todo orden juridice que permite diferenciarlo de los
demis sistemas sociales que regulan la conducta humana es su cardcter coactivo.
Desde este punto de vista, el derecho no es mds que una técnica social especifica que
consiste en provocar la conducta socialmente deseada mediante la amenaza de aplicar
una medida coactiva, con el cardcter de sancién. Es comin oir entre los estudiosos del
derecho que lo juridico surge cuando existe una o mas personas que constituyen una

aparato coactivo y éstas tienen por misién imponer el cumplimiento de una norma.

Sin embargo, no podemos llegar al extremo de considerar al orden juridico
como un simple conjunto de drdenes (normas) respaldadas por amenazas. En contra
de una postura como esta, Hart sostiene que ne todas las drdenes respaldadas por
amenazas son reglas de un orden juridico; per el contrario, existen en él, varias
normas juridicas que no tienen como caracteristica primordial la sancién, sino que en
ellas se otorgan potestades; no imponen deberes sino que ofrecen facilidades para la
libre creacién de derechos subjetivos y deberes juridicos dentro de la estructura

coercitiva del derecho. Ademais existen otras mormas como aquellas que regulan la

"' Sinchez Rubio, David, “Filosofia de la liberacion y derecho alternativo. Aplicaciones concretas
para una apertura al didloge, Critica Juridica n*I5, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994,
pp. 147-178
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creacion del derecho o la estructura del Estado, las cuales, en reatidad, no tienen

ninguna relacién con la coactividad. '

Con respecto a lo anterior, Hart argumenta que el modelo de las drdenes
respaldadas por amenazas es mas lo que oscurece que lo que aclara; el esfuerzo para
reducir la variedad de normas juridicas a esta anica forma simple termina por
imponer sobre ellas una uniformidad espuria. En verdad, buscar uniformidad aqui
puede ser un error, porque una caracteristica distintiva del derecho, consiste en la

fusién de tipos diferentes de reglas(reglas primarias y secundarias).'

En cuanto a la costumbre, el mismo Hart la ubica como ¢l origen de la
existencia para algunas reglas del derecho que no deben su status juridico a ningin

acto consciente de creacién juridica.’"

Antes de pasar al estudio tedrico de costumbre y su relacion con el orden
juridico, consideramos pertinente presentar la diferencia entre el significado de
hibitos, tradiciones, usos y costumbres, debide a que, aunque son términos que a
veces se implican, no deben de ser confundidos; cada uno de ellos tiene su propio ¥
peculiar Ambito de aplicacion. Para tal efecto tomaremos como referencia principal el

trabajo del profesor Amado Adip."s

Este autor compara a la costumbre con el hibito arguyendo que el hibito
puede ser bueno o malo, 1a costumbre como tal, aquella que obliga, se transmite, se
consolida, se arraiga, no puede ser sino necesariamente buena. El habito, bueno o

malo, importa una limitacién en el medio; la costumbre, una mayor proyeccién en

" Hart, H.L.A, El concepto de Derecho, Edictoira Nacional, 2° ed., México, 1980, p 61,
" Ibiden p 61,
"™ Ihidern p 61.

"'* Adip, Amado, Conflicto entre ley y costumbre, Depalma, Buenos Aires, 1975,
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tanto cuante mas habitantes lleven a la practica el mismo acto en un pais, ciudad, villa
o region. Asi, si en la vecindad hay residentes que tienen el hibito de no saludar a sus

* Para

vecinos, no puede inferirse que sea costumbre del distrito o de la villa."
reafirma esta diferencia nos dice que entre hibite y costumbre hay diferencias
cuantitativas y cualitativas, el hibito consiste en hechos que se refieren al individuo,
principian y acaban con el individuo que los ejecuta. En cambio, la costumbre tiene
un sentido general, puede llegar a tener la fuerza suficiente como para derogar una

ley(costumbre contra Iegem)."-"

En lo que respecta a las tradiciones, Amado Adip las define como el medio de
transmision de Ia herencia del pasado a las generaciones del presente. La masica
folklérica es una tradicién porque se ha venide transmitiendo de generacion en
generacién, pero mo es una costumbre consuetudinaria, porque aquélla solo se
manifiesta en determinados sectores del pueblo y carece de la nota de coercibilidad

que tipifica a la costumbre juridica.”

Finalmente, el mismo autor acaba diferenciando al uso con la costumbre
juridica, cuando sostiene que el uso es una practica observada con frecuencia dentro
de los limites mds estrechos que l2 costumbre, con el proposito de satisfacer intereses
particulares. Asimismo. el uso conviene a un grupo, a un sector, a una parte del todo;
la costumbre conviene a la comunidad. El uso tenderia a satisfacer intereses en
determinadas esferas; la costumbre, es de todos los individuos; el uso seria una
prictica beneficiosa para algunos, la costumbre, una prictica beneficiosa para todos.

el uso puede mo ser observado; la costumbre no observada acarrearia sanciones

Y€ Ibidem., p. 31.
" Ibident., p. 31,

V8 fdem., p. 41.
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(morales o juridicas). Al uso se estd obligado por el convencionalismo social; a Ia

costumbre juridica, por la amenaza de una sancién coactiva.'®

Ademas de la costumbre juridica propiamente, existen normas de control
social. 'Y para establecer la distincion entre ambas, sostenemos que la existencia de la
costumbre juridica aparece directamente vinculada a las formas de gobierno propio
de la etnia o comunidad, puesto que lo juridico, para ser tal, supone una determinada
estructura de poder encargada de aplicario. En el caso de las normas de control
social, es la comunidad quien las mantiene vigentes al preservar la estructura de
valores en que se sustentan, y también los mecanismos de coercién comunitaria y

ritual que procuran su cumplimiento,'™*

Segiin, Walter Beller es importante no caer en la tentacién de aceptar que la
costumbre juridica siempre satisface a los intereses y las necesidades de la colectividad
que las acepta. Unas veces se trata de pautas que en otro tiempo tuvieron sentido,
pero luego lo han perdido por completo, a pesar de lo cual se mantienen por tradicién.

e
Otras veces se trata de pautas que violan normas o valores aceptados como vilidos por
la cultura dominante, creando asi conflictos en la aplicacién de dichas normas v

valores. '

En opinion de Oscar Correas, 1a palabra costumbre es definida y usada de
diferente manera por juristas, antropélogos, filésofos, etc., lo gue produce una
confusién muy grande cuando se habla de ella. Segiin este autor, este problema se
acabaria, cuando se deje a un lado este términa, y se hable, simplemente, de derecho

escrito y no escrito. Con ello, se terminaria la lamentable e inmiitil discusion acerca de

" Adip, Amado, op. cit, p. 38-39,

'* Porras Castrején, Gustavo, “Costumbre juridica indigena y ley nacional, Cuadernos deAntropologia
Juridica, N* 7-1, Instituto Nacional Indigenista, México, 1994, p. 28

*! Beller Taboada, Walter, “Las costumbres juridicas de los indigenas en México(documente de
investigacion)”, CNDH, Méxicoe, abril, 1994, p 11,
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si las normas de las comunidades indigenas son o no derecho, y acerca de la diferencia

entre derecho y costumbre, '™

En contraposicién al argumento de Osecar Correas, existen varios autores que
no solo se conforman con estudiar la relacion entre costumbre y derecho, sino que van
mis allj, tratan de demostrar que son algo inseparable, algo que tiene que ver con la

dinamica del derecho.

Para el maestro Rolando Tamayoe, 1a costumbre, en el discurso juridico, es un
término ambiguo, por un lado, parece significar ciertos hechos, acontecimientos o
conductas, por otro lade, significa: “pauta de comportamiento”, “morma®™,
“derecho™.'” No obstante, este jurista no deja de considerar a la costumbre como un
tema indispensable para el estudio de ta Filosofia del Derecho. El mismo maestro
entiende por costumbre juridica a la norma juridica que resulta del procedimiento
consuetudinario de creacién. “Costumbre juridica™ significa: norma consuetudinaria.
Y para él, el procedimiento consuetudinaric de creaciéon es aquel mediante el cual la
descripcion de un “acte repetido” se convierte en el contenido de una norma

juridica,"

Beller Taboada entiende por derecho consuetudinario (indigena) al uso
uniforme practicado por un determinado grupo de personas durante largo tiempo,
reconociéndole dicho grupo un caricter juridico. El derecho consuetudinario es el que

surge de una costumbre con trascendencia juridica.'*

122 Correas, Oscar, “Teoria General del Derecho..., op. cit., pp. 15-31

2 Tamayo y Salmorin, Rolando, Intreduccion al Esiudio de la Constitucién, UNAM, Méxica, 1989,
p.287

Y Idem. p, 289,

'** Beller Taboada, Walter, “Las costumbres juridicas..., op. cit., p 9.
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Asi como existe 1a posibilidad de que una norma positiva no alcance validez por’
su ineficacia, tal posibilidad jamas se puede dar en el caso de una norma
consuetudinaria. La norma consuetudinaria no puede dejar de ser vilida y eficaz al
mismo tiempo, sélo puede ser derogada por otra norma de sus mismas caracteristicas

o por la aceptacion del grupo a cumplir con una norma positiva

Frente a una sociedad homogénea donde existe la igualdad, la costumbre, para
que pueda ser comsiderada como norma juridica, segin la doctrina del derecho
positivo, ademis de las caracteristicas que debe contener como norma de derecho,
opuestas a las normas de la moral, la religion y los convencionalismo sociales, debe ser

general, continua y permanente.'”

Desde la tradicién romdnico-candnica, la costumbre ocupa ua lugar
importante, de hecho durante todos estos siglos, los juristas han planteado Ia
existencia de dos elementos para la composicion de una costumbre juridica: la
inveterata consuetudo, como el elemento material dado por Ia prictica constante y
prolongada de un comportamiento repetido, y la opinio juris seu necessitatis, como ¢l
elemento psicoldgico que se presenta cuando existe el convencimiento de que aquel
comportamiento debe de observarse. En otras palabras, como de un ser (inveferata
consuetido) no puede derivarse un deber ser, el elemento psicolégico (gpinio juris seu
necessitatis) jo complements para poder normar a una conducta con las caracteristicas

de una norma juridica.

Et mismo Rolando Tamayo aduce que la determinacién de que un conjunto de
conductas repetidas integren una costumbre juridica, funciona siempre que alguien o

algunos establecen que una especifica conducta es una instanciacién de una serie de

13 Olvera Sierra, Claudia, “El papel de la antropologia en los juicios penales: el caso de los brujos de
Taxicaringa, Durango”, Cuadernos de Antropologia Juridica, N* 6-1, Institute Nacional Indigenista,
Meéxico, 1994, p. 43.



conductas que estiman repetidas, y deciden que las mismas devienen una pauta de

conducta que constituye el derecho aplicable a una situacién particular. 1

Si en una determinada comunidad rige un conjunto de normas y si éstas son
establecidas por actos humanos, entonces, puede decirse, que las normas juridicas de
una comunidad son aquellas que, en wltima instancia han convenide los miembros de
la comunidad. Son ellos quienes, en tltima instancia, convienen en tener ¢l derecho
que les rige. Sin embargo, para crear o innovar juridicamente no basta con proponer
una cierta normatividad, es necesario que la propuesta sea “aceptada
convencionalmente” por los miembros de la comunidad. Dicha “conveacidn™ no es
una convencion de voluntades psicologicas sino una hipotesis que nos permite explicar

ir ol ]
la ereacion Jundlm.'z

A difereacia de las normas juridicas, escritas o no escritas, la costumbre
juridica no base su validez en la existencia de otra norma sino en los elementos que
acabamos de ver, No obstante, estos elementos tiene sus limitantes porque los
individuos que crean ¢ mantienen viva a una costumbre juridica por lo general no se
preguntan sobre la juridicidad de sus actos; por lo que no debemos sobrevalorar el
papel que desarrolla la opinio juris sew necessitatis como conviccién juridica

definitoria para la conformacién de una costumbre.

En palabras de Amado Adip, no existe una gran diferencia entre la porma
juridica establecida por el legislador y la norma juridica constituida por la costumbre
ya que, segin él, ésta tiene el mismo valor gue aquélla, idéntica conformacion légica,

igual pretension formal de validez y el mismo modo de imperio.'”

37 Tamayo y Salmorin, Rolando, El derecho consuetudinario y la Constitucién”, en el vol. Los cambios
constitucionales, México, UNAM, 1977, pp. 165-166, citade por Orozco p. 39,

¥ Tamayo y Salmordn, Rolando, op. cit, p. 302.

' adip, Amado, op. cit., p. 70.
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Ademas del elemento material y psicologico de la costumbre, los tratadistas han
aceptado, con uno u otro nombre, tres tipos de costumbre: secundum legem, praeter
legem y contra legem. Por costumbre secundum legem se entiende a aquella que
coincide con lo establecide por las leyes y, ocasionalmente, sirve para interpretar lo
dispuesto por ellas cuando surge una duda. La costumbre praefer legem es la que
regula los casos no previstos por la ley, por le que sirve para completarla y colmar sus
lagunas, considerindosele, habitualmente como “fuente supletoria” de la ley. La
costumbre contra legem, por su parte, se refiere a los casos en que la costumbre se

aparta de lo dispuesto por alguna ley."”’

No obstante lo anterior, el problema de los especialistas no ha sido el definir o
aceptar estos tres tipos de costumbre, sino la importancia que tiene ésta frente al
derecho. Algunos admiten que la costumbre es derogatoria de las normas juridicas;
otros, afirman que sélo tiene un papel supletoric o que sirve en aquellos casos en los
que hay que lienar las lagunas existentes en el derecho, es decir, conforme a este
criterio, la costumbre sélo seria juridicamente obligatoria en los casos que la ley le

otorgase tal caracter.

Es necesario advertir que la costumbre juridica puede producir dos tipos de
ineficacia. La primera consiste en la inobservancia de cierta norma por parte de los
miembros de una comunidad y la falta de aplicacién por los érganos jurisdiccionales
del Estado, a pesar de haberse presentado las hipotesis legales de una norma positiva;
y la segunda se refiere exclusivamente a la falta de aplicaciéon de determinada norma
por oo dars:. las condiciones que hacen juridicamente posible la observancia de la

normatividad estatal.’®

¥ Orozco, José de Jesiis, Derecho Constitucional Consuctudinario, UNAM-I1), México, p. 69
' En muchas comunidades indigenas del pais, los jueces de paz o de primera instancia,c en su case los

agentes municipales, se encuentran tan alejados del lugar en que se presenta un ilicito ¢ en donde se
necesita resolver un conflicto, que por lo general las autoridades tradicionales son las que intervienen.
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De los tres tipos de costumbre, la que por sus efectos tiene mis importancia
podriamos decir que es la costumbre contra legem ya que por medio de ésta se
produce la desuetudo, esto significa la pérdida de Ia validez de una norma por la
accion y eficacia de la costumbre. En tal caso, el derecho que surge a la desaparicién
de una norma ineficaz no seria atribuible a la autoridad estatal sino a un

procedimiento consuetudinario.

La costumbre contra legem ha provocado por lo general reacciones contrarias
tanto en la teoria, la cual tiende a negarla, como en la practica. Para ejemplificar a
esta ultima encontramos en el articulo 10 del Cédigo Civil para el D.F. un pérrafo que
niega u obstruye toda posibilidad para que la costumbre pueda estar por encima de Ia
ley: “contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o praictica en

contrario”.

Con preceptos como el anterior, pareceria claro que todas aquellas normas
aprobadas, sancionadas y promulgadas por la autoridad estatal, comservarian su
validez, independientemente de su inobservancia, en tanto que no fuesen derogadas o
reformadas por la misma autoridad mediante el procedimiento previsto.'” Una
institucién o prictica juridica nueva no podria establecerse sin una ley previa que la
instrumente. Solamente en el caso de que la Constitucion o el orden juridico
reconozcean a la costumbre como fuente de derecho, una norma puede ser derogada,
en el caso contrario, un formalista no podria aceptar la derogacién de una norma

positiva por la existencia de una costumbre consuetudinaria.

Es indudable, en efecto, que existe un instante, un hito en la vida de cada
pueblo, un limite en el tiempo, desde el cual, enfrentada la costumbre a la ley, la
primera comienza a imponerse. No obstante, para el caso de México esta imposicién

nunca ha sido definitiva debido a la preeminencia del orden juridico positive sobre el

'** Orozco, José, op. cit., p. 12.
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Y

derecho consuetudinario indigena y al lugar que ocupan los indigenas dentro de las

esferas de poder al interior de! Estado mexicano.

El hecho de que en los ditimos dos siglos 1a ley escrita se haya constituido en la
principal fuente del Derecho, no autoriza la generalizacion en que han incurrido la
mayoria de los juristas al afirmar que la ley, como fuente, se sobrepone siempre a la
costumbre, 0 aun mais, que la costumbre como fuente, no puede tener otro \falor que el
que fe reconozca la propia ley. En cambio, el valor juridico de la costumbre para los
indigenas estd incorporado a su vida con la misma realidad y fortaleza con que lo estd

su propia piel.

Si nos preguntiramos si la costumbre es fuente del Derecho en una comunidad
indigena, no habria dudas en cuanto a la respuesta. Es un hecho bien conocido por
etndlogos, antropologos, socidlogos y juristas, que la costumbre es la mds importante
de 1as fuentes del dereche en esas comunidades. Pero cuando la pregunta se efectiia
respecto del orden juridico estatal, predomina el criterio opuesto, y se le niega el

atributo de fuente o se Je reconoce en muy limitada medida.

La diferencia principal entre el derecho positivo mexicano y la costumbre
juridica indigena reside en que una norma del derecho positivo puede ser vilida en el
ambito de toda la jurisdiccién estatal, sin importar las diferencias culturales. La
costumbre juridica indigena, en cambio, es una norma particular que tiene su
aplicacién en una comunidad o grupo, en la medida en que sus miembros se
consideran parte de él y comparten sus valores fundamentales de su cultura. Fuera de

estos limites, la costumbre no tiene vigencia.'

Sea cual fuese el tipo de costumbre juridica que se presente, debemos distinguir

el dmbito de aplicacién de la misma (comunal, municipal o estatal), con el fin de

¥ Chenaut, Victoria, “Etnohistoria y antropologia juridica: una reflexién metodolégica®, Cuadernes
de Antropologia Juridica, N° 6-2, Instituto Nacional Indigenista, México, 1994, p. 28.
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establecer ¢l tipo de ley que podria derogar. Resulta obvie decir que las costumbres
indigenas en México se cumplen sélo de forma comunal; algunas veces de manera
municipal; pero a nivel local, y por exclusion federal, no sabemos de la existencia de
una costumbre juridica indigena que sea vigente en todo el territorio de la entidad.
Sin embargo, la existencia y cumplimiento de todas estas costumbres en su conjunto,
revela que varios preceptos constitucionales y federales son ineficaces en varias
regiones del pais, por lo que podemos considerar que en estos momentos resulta viable
pretender que aquellas normas ineficaces puedan ser reformadas para adecuarse a la
realidad y para dar un nuevo marco juridico acorde con las costumbres juridicas de

los indigenas mexicanos.

4.2.- Usos y Costumbres Indigenas: Conciliacion entre el Derecho Positivo
y el Derecho Indigena

4.2,1,- Aspectos GGenerales

Las etnias indigenas no sélo son diferentes en su vestido y costumbres, sino que
sop profundamente distintas a la sociedad ladina (mestiza) prevaleciente en una
nacidn, en su sentido esencial de vida, en sus valores, y sobre todo, por el modo de
solidaridad comunitaria que los entrelaza. De tal manera que mucstro derecho
nacional tan replieto de formulismos, procedimientos escritos, patabras sacramentales,
plazos y términos, instancias, medios de prueba y otras caracteristicas que han sido
producto de puestra evolucién cultural durante siglos, resulta quizd la modalidad
cultural mis lejana y ajena a las costumbres indigenas de los pueblos gue se han
mantenido separados de la sociedad nacional durante los mismos siglos que le Lievo

forjar sus sistema juridico.'

¥ Gonzilez, Oropeza, op. cit, p. 124.
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En opinién de Estaban Krotz, al interior de las comunidades indigenas lo
juridico no tiene solamente que ver con las distribucion del poder y la forma
establecida para ejercerlo, sino también con los valores aceptados como tales en y por
la colectividad. Desde esta perspectiva, el orden juridico tiene un cierte cardcter

instrumental, ya que garantiza estos valores y los hace vigentes en la vida publica, ™**

Al mismo tiempo el orden juridico de los indigenas expresa, en su conjunto, un
sistema de orden comunitario, el cual generalmente funciona basindose en principios

muy distintos a aquellos que funcionan en el Estado-nacién.

En este sentido, segiin René Kuppe, el desarrollo de vida comunitaria, se basa
en la dindmica de halances y mecanismos, los cuales mo permiten el establecimiento de
centros de poder bien dcﬁni.dos; ¢l comportamiento dentro de la colectividad no
depende tanto de las reglas sociales o juridicas, sino mds bien de Ia
autorresponsabilidad del individuo por su comportamiento adecuado en una cierta
situacién. Para este autor, es obvio que no se conoce ni reconoce una autoridad de la
cual emanen las normas legales obligatorias; los conflictos sociales, cuando los hay, se
resuelven por medic de mecanismos de arbitrio, de reconciliacion y también de
separacién fisica de las partes en conflicto. En general, un conflicto no estd definido
como un asunto de individuos, sino que por el contrario, la esencia del asunto es la

participacién de precisamente la comunidad completa. 136

Cuando se habla de derechos indigenas, generalmente éstos se sobreentienden
bajo el rubro de una serie de aspectos de diversa indole y de niveles diferentes. Ellos
oscilan desde las formas gobierno y administracion de justicia, la aplicacién y los usos
de la ley indigena y de la ley nacional, los cddigos normativos juridicos y la valoracion

de la ley del derecho consuetudinario indigena, hasta demandas sobre violacién de los

* Krotz, Esteban, “Ordenes juridicos, antropologia del derecho, utopia. Elementos para el estudio
antropolégico de lo juridico”, Pueblos Indigenas ante el Derecho, CIESAS, México, 1995, pp 345-352

% Kuppe, René..., op. cit,, p. 47
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derechos civiles y reivindicaciones de derechos politicos y culturales de los pueblos

indios."”’

De manera general, y apoyandonos en lo que dice el jurista Oscar Correas'™,
podemos deducir que el derecho indigena es un derecho alternative poco subversivo
ya que la plena eficacia del mismo no pone en peligro la eficacia general del sistema
dominante. Si sucediera lo contrario, si 1a plena eficacia del sistema alternativo
implicara la desaparicion o ineficacia del sistema dominante, estariamos en el caso de
un sistema juridico subversivo como lo fueron los producidos por los insurgentes y los

revolucionarios.

Al definir los derechos indigenas, ya sea como costumbres juridicas, como un
sistema normativo o un derecho consuetudinario, no podemos reducirlos al simple
marco individual, por el contrario, necesitamos complementarlos con la idea de que
también abarcan derechos colectivos,'”® comunales o de grupo. En el supuesto de que
se les reconozea, no podrén exigir o plantear la anulacién total al respeto de la

autonomia individual o de los derechos humanos.

En upa cultura comunitaria, cuya raiz es la vida colectiva, el derecho
individual es una excepcién. La definicién misma de derecho leva implicita la idea
del consenso, del acuerdo, y del respeto por las normas establecidas por las
comunidades. Desde este punto de vista, es evidente que, mientras la cosmovisién de
los mestizos, marcada por la preeminencia del individuo sobre el grupo, requiere de

una normatividad que oriente la bisqueda del bien comiin, en ¢l caso de los pueblos

13 valdivia, Teresa, “Derechos indigenas y territarialidad: el caso de los guarijios de Sonora”, Pueblos
Indigenas ante ¢f Derecho, CIESAS, México, 1995, pp261-293

% Correas, Oscar, “Teoria General del Derecho...”, op. cit., pp. 15-31
' Por lo general se entiende a los derechos colectivos como los derechos que no son individuales. Estos

derechos pueden ser otorgados a los miembros individuales de un grupo(trabajador), o al grupo como
un todo{ejido), o 2 una entidad federativa dentro de la cual el grupo en cuestién, constituye la mayoria,
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indigenas esta vision estd en lz raiz de su concepcion del derecho; lo que resulta
extraiio a su mentalidad es, justamente, la valorizacién de lo individual por encima de

lo colectivo."*

En un primer plano podemos distinguir claramente dos tipos de
reivindicaciones indigenas en materia de derecho colectivos que atentarian el espiritu
de los derechos humanos. El primero implica el reconocimiento de jurisdiccién para
las autoridades de la comunidad indigena en contra de los posibles derechos de sus
propios miembros; el segundo implica la reivindicacion de derechos de los indigenas
en contra de la sociedad eo la que estan englobados. El primer tipo tiene el objetivo
de proteger al grupo del impacto desestabilizador del disenso interno, mientras que el
objetivo del segundo es proteger al grupc del impacto de las decisiones externas. En
ambos casos, tanto la poblacién indigena como no indigena, que estuviese en la
jurisdiccién de una autoridad tradicional (indigena) veria mermados sus derechos. Es
mis, existiria un retroceso a nivel de reconocimiento y ampliacion de derechos para

los pueblos indigenas.

Regresando al tems que nos compete, podemos concluir que, en general, al
interior de las comunidades indigenas ha estado vigente un orden juridico de tipo
consuetudinario que se ha mostrado eficaz para alcanzar los objetivos que son su
razén de ser en ¢l marco de las comunidades para cuya complejidad social resulta
suficiente y adecuado. Ademis de que este orden busca qur prevalezca la colectividad

y la solidaridad sobre la individualidad.

Ante la convivencia real de diferentes regimenes juridicos dentro del Estado
mexicano, no nos queda mis que afirmar que frente al dereche estatal subsiste un

derecho indigena ¢o cada comunidad, al cual se le debe reconocer el caricter de

° Fundacién Vicente Manchii, “Cosmovisién y practicas juridicas indigenas®, Cosmovision y practicas
Jjuridicas de los pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México,
1994, p. 69. .
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sistema de derecho completo ya que responde a principios generales y se desarrolla de
manera eficaz. En él, los derechos indigenas no incluyen solamente tas formas
particulares de gobierno, reglamentacién y sancion al interior de las comunidades. Es
decir, no debe confundirse ni limitarse a lo que se conoce como derecho
consuetudinario indigena. El concepto es mucho mis amplio, abarca una serie de
derechos y reivindicaciones que sélo pueden reconocerse sobre las bases del Estado

pluricultural, y los principios del derecho interpacional.

4.2.2.- Caracteristicas del Derecho Consuetudinario Indigena en México

Como podemos deducir del estudio de los capitulos anteriores, las polémicas
sobre derechos indigenas se aglutinan en dos temas, por una parte, estin todas
aquellas circunstancias culturales e idiosincraticas que influyen en €l orden juridico
indigena, y por la otra, se encuentran aquellos temas surgidos de la relacién o conflicto
entre los derechos indigenas y el sistema juridico mexicano, La primera nos remite a
las causas y antecedentes de la subsistencia de una normatividad interna en las
comunidades indigenas, ya sea llamada costumbre juridica, derecho consuetudinario,
derecho indigena o ley indigena; en tanto que la segunda se refiere a la existencia y
eficacia real de un derecho indigena que no estd compuesto exclusivamente de normas

consuetudinarias.

Dicho lo anterior, pasaremos a realizar un andlisis mas minucioso sobre lo que
en realidad es ¢! orden juridico indigena, y en especial su componente primordial: el

derecho consuetudinario.

Este derecho indigena consuetudinario puede tener varias definiciones, para
Carmen Cordero es el conjunto de replas que rigen Ia vida y las relaciones en los
pueblos, y que la autoridad hace respetar u observar, basindose en las costumbres
juridicas del pueblo, para evitar que alguien perturbe el orden piiblico o la vida

pacifica de la comunidad o cause perjuicio material, ritual o moral a otro integrante
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de 13 misma. "™ Asimismo, este derecho consuetudinario o costumbre juridica ha sido
evolutivo; ha tomado algunas normas del exterior, las que estin en contacto con él,

transformandolas y las adaptindolas a su sistema juridico,

Walter Beller lo entiende como el conjunto de normas relacionadas con el
comportamiento pidblico de los miembros de la comunidad, definiendo derechos y
obligaciones de los individuos y teniendo como objetivo ei mantenimiento del orden

interno y la cohesién del grupo. '

Por su parte, Jorge Alberto Gonzilez lo define como la manifestacién de la
intuicién de un orden socia! fundamentado en reglas no escritas concebidas en
comunién con las fuerzas de la naturaleza y transmitidas, reproducidas y abrogadas
de manera esencialmente oral. Desde su punto de vista, este derecho es
consuetudinario porq;xe desde hace quinientos adios se produce y reproduce de

manera no escrita y, es indigena porque proviene de una cultura juridica milenaria. "

Sin embargo, es importante hacer notar que toda definicion de derecho
consuetudinarie indigena que lo conceptualice como un conjunto coherente y cerrado
de normas y reglas, autocontenido y completamente aislado del derecho nacional serd
siempre discutible, al menos para el caso de los grupos étnicos en México, porque el
dereche indigena, como cualquier sistema normativo sufre de vicios, lagunas e
ineficiencias. Ademsds, si lo hacemos, estariamos conceptualizamos a las comunidades
indigenss como entidades inmutables y carentes de contradicciones; como si fuesen un

paradigma a seguir.

"1 Cordero, Carmen, “El derecho consuetudinario indigena™, Cosmovision y prdcticas juridicas de los
pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Meéxico, 1994, p. 33.

2 Beller Taboadz, Walter, “Las costumbres juridicas ..., op. cit.,, p. 10

' Gonzilez, Jorge Alberto, “El derecho consuetudinario...”, op. cit, pp. 74-75.



Eno general, consideramos que las reglas de una comunidad indigena son
aprendidas en un contexto social particular que les confiere su contenido especifico ¥
los bienes a los cuales estas reglas estdn referidas se encuentran vinculados con un tipo
especial de vida humana; mds adn, fuera de sv comunidad particular, el indigena no
pedria aplicar esta normatividad ya que no tendria acceso ni al procedimiento judicial

al que esti acostumbrado ni a las normas juridicas que el conoce.

Otro rasgo caracteristico de sistema juridico indigena, es gue éste durante los
iltimos cinco siglos ha sido conformando por un conjunto de reglas que hacen posible
identificar lo que estd permitido, lo que estd prohibide y las normas de cbservancia
obligatoria. Ademais, este sistema normativo po tiene la finalidad de imposicién de un
castigo o de una sancién, sino la reconciliacién de los miembros del grupo; trata de
reincorporar a los quebrantadores del orden al seno de la misma comunidad, a veces
son tan escasos los miembres de una comunidad, que ésta no se puede dar el lujo de
perderlos, por eso prefieren la reconciliacion. La gran mayoria de los miembros de
una comunidad nunca experimentan un proceso judicial en el curso de sus vidas.

En materia de administracién de justicia, en lo que compete a faltas y delitos,
la eficacia del derecho consuetudinario se manifiesta en el caso de los hechos y faltas
menores, pero también se muestran sus limitaciones inherentes en el tipo de delitos
graves y penas dristicas. En estos caso el derecho consuetudinario indigena no puede
presentar una tipificacion del delito y la pena, lo cual abre paso a criterios arbitrarios

y subjetivos.

Los grupos étnicos no hacen diferenciaciones entre los aspectos civiles, penales,
administrativos, etc,, sino que simplemente aceptan y acatan un coojunto de normas
tradicionales. Sin embargo, muchos indigenas prefieren ser juzgados por las
autoridades estatales o federales en lugar de recibir el castigo impuesto por la

autoridad tradicional, generalmente porque consideran menos severa la actuacion de
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las primeras.”* Esto no significa que los jueces mexicanos resuelven los conflictos por
medio de la aplicacién de las normas indigenas, a lo mucho toman en cuenta la
situacion social, cultural y econdémica para disminuir la sancién, y existe un conflicto
entre ¢l orden juridico y la interpretacién de la conducts de un indigena , el juez por
lo general argumenta la cliusula de “orden piiblico” para justificar o fundamentar la

sentencia.

En opinion de Javier de Lucas, lo que en realidad se ventila en cualquier
procedimiento judicial con apego al derecho positivo mexicano y en que una de las
partes es indigena, es el conflicto entre dos culturas, dos sistemas de valores y vida, y a
esos efectos la vision “puramente™ técnico-jurista es a todas luces insuficiente para

solventar el problema, ™

En contraposicién a las formalidades de los procesos judiciales previstos en las
leyes mexicanas, es interesante observar como durante un juicio indigena, afloran una
serie de principios, normas y valores que si bien no estan escritos ni codificados, sirven
de parimetros normativos para dirimir disputas; existe una pluralidad normativa
sobre lo permitido y lo prohibide.'® Este juego de principios y normas, sin embargo,
no son rigidos ni se aplican siempre de 12 misma manera, son mds bien negociados por
mecanismos conciliatorios. Ello no implica que no se presenten ciertas constantes en

los procedimientos indigenas.

En un trabajo sobre el conflicto y transaccion entre la ley y la costumbre
indigena, Maria Teresa Sierra afirma que mientras exista este conflicto la comunidad,

por medio de sus autoridades tradicionales y el Estado mexicano, a través de las

¥ Beller Taboada, Walter, “Las costumbres juridicas ..., ap. cit., p 98.
S De Lucas, Javier, “La sociedad multicultural...”, op. cit., p. 79.

' Sierra, Maria Teresa, “Conflicto y transaccion entre la ley y 1a costumbre indigena™, Cuadernos de
Antropologia Juridica, N* 6-1, Instituto Nacional Indigenista, México, 1994, p. 34.
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autoridades municipales y judiciales, se encontrarin siempre ante el dilema de aplicar

la ley o respetar las costumbres. '’

Lo que sucede en realidad es que el Estado transacciona con la costumbre del
grupo, para no perder el control de la comunidad. Y la comunidad, por su parte,
enfrenta sus costumbres, con la ley, para lograr una negociaciéon con el Estadoe vy

solucionar los problemas de una forma pactada ticitamente.

Muchas veces Ia persona que tiene la facultad para resolver ciertos conflictos es
al mismo tiempo una autoridad indigena y una estatal (presidente municipal), lo que
produce la existencia en paralelo del derecho consuetudinaric con el derecho positive
mexicano. Como ejemplo de esto tenemos al pueblo de Zinacantan, Chiapas, donde el
presidente municipal es al mismo tiempo mAxima autoridad indigena y funcionario
publico estatal. Algo caracteristico de este municipio indigena, como otros més en la
Republica, en Zinacantin el presidente municipal tiene la facultad discrecional de
resolver los conflictos conforme a los usos y costumbres del lugar o, en caso de que no
se llegue a un acuerdo o que el hecho sea demasiado importante, puede acudir a la
jurisdiccion estatal o federal.'® Cuando se lleva a cabo de manera tradicional no
constituye para ¢l gobierno mexicano una decision de justicia, sino mas bien un
acuerdo entre las partes, un arreglo interno, y cuando se acude al tribunal de distrito,

es un asunto legal y oficial.

En casos extremos los indigenas, rompiendo con las normas de sn comunidad,
no acatan la resolucién de la o las autoridades tradicionales e intentan que se les
aplique ¢l derecho positivo mexicano. No obstante, aiin encontramos algunos pueblos
en donde si se presentari esta hipétesis las consecuencias para el indigena seria

peores, aplicindole penas mids rigidas.

Y Idem,. p. 37.

143 vier Jane F. Collier, El Derecho ginacanteco, CIESAS y UNICACH, México, 1995.
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El que muchos indigenas opten por acudir a las autoridades estatales ha
provocado, segin Carmen Cordero, que en los altimos afios que las autoridades
indigenas hayan perdido mucho de su poder y el prestigio de “impartir justicia” ya
que pueden aplicar Unicamente su derecho tradicional en cierto ntimero de casos:
robos, rifias, faltas a la autoridad, problemas familiares, conflictes de limites de
tierras, robo de ganado, embriaguez, no dar servicio, no dar tequio; es dec_ir, en

asuntos menores, porque los delitos mayores son turnados a la cabecera de distrito. w

En otra palabras, lo que estd sucediendo al interior de las comunidades
indigenas es que los actores sociales hacen un uso estratégico de los niveles legales
(derecho mexicano o derecho indigena) recurriendo o no a los mismos, segin la
conveniencia, los intereses y valores que entran en juego en el conflicto, los fines que
persigan, asi como ¢l grado de obediencia y reconocimiento hacia las autoridades

indigenas.

Los usos diferenciados de ka ley y las costumbres no expresan sino la existencia
de procesos de adecuacién y cambio juridico en los pueblos indigenas, lo que a su vez
implica la desarticulacién de las estructuras tradicionales del control social y el
surgimiento de nuevas formas de relacion y mediacion entre el Estado y la comunidad.
Es decir, lo que se estd poniendo en juego es el control social y las relaciones de poder
que estructuran la realidad de los pueblos indigenas frente a las opcienes que ofrece o

impone el Estado mexicano.

Este recurso diferenciado y estratégico de lo juridico, ya sea valorando la
legalidad dominante o las costumbres y normas del grupo étnico, tiene que ver con las
opciones juridicas que se le presentan a los miembros del grupo, y la pesibilidad de
manipularlss se vincula con la estructura de poder y conflicto que los divide. La

capacidad de hacer valer determinados argumentos o pricticas dependerd de la

'* Cordero, Carmen, “El derecho consuetudinario indigena...”, op. cit, p. 36
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posicién que se tenga en las relaciones de parentesco, peder y autoridad dentro del
grupo y de la habilidad de manejar los contactos o conocimientos ante las instancias
judiciales superiores, pero también de la estructura de relaciones juridico-politicas

que define el marco de dichas opciones.'™

4.3.- Situacién actual de los Usos y Costumbres Indigenas frente al Estado
Mexicano

A partir de la década de los 90 el Estado mexicano ha realizado una serie de
reformas constitucionales y legales que directa o indirectamente han incidido en la
vida de los indigenas. De esta manera, en agosto de 1990 se ratifica el convenio 169 de
la Organizacién Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y tribales, en 1992
el Congreso reforma el articulo 4° constitucional por medio del cual se reconoce ia

pluriculturalidad de la nacién y se le otorgan ciertos derechos a los indigenas.

Es cierto que el actual articulo 4° constitucional representa un avance respecto
al reconocimiento de derechos indigenas, y por ende al respeto a las costumbres
juridicas. Empero, este articulo 4° mantiene todo el aspecto de una cnmienda legal, es
decir, es una suerte de remiendo que no responde a la exigencia bésica de plantear la
consolidacién de un Estado pluricuttural como la verdadera transformacion integral ¥
de fondo del Estado v la sociedad mexicana. Si este articulo constitucional, no es
reformado, junto con otros articulos constitucionales y leves federales, las lagunas ¥

carencias, en esta materia, continuaran existiendo.

Sin embargo no todo ha sido malo, en los ultimos afios varias entidades
federativas del pais estin dando el primer paso para que la normatividad sobre
derechos indigenas no se limite exclusivamente al articulo 4" constitucional y al

Convenio 169 de la OIT. En ellas, a pesar de que ¢l soporte juridico para sus reformas

' Gierra, Maria Teresa, “Articulaciones..., op. cit, pp 101-121,
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haya sido el actual articulo 4° constitucional, se han promulgado diversas reformas a
sus constituciones y leyes locales con el fin de reconocerle a los indigenas que habitan

en su jurisdiccién los derechos minimos que se merecen.

A la fecha, las entidades que han reformado sus constituciones apegindose al
marco constitucional son: Durango Estade de México, Guerrero, Hidalgo, Jalisco,

Nayarit, Querétaro, Quintana Roo, Sonora y Veracruz.

En general, estos estados han reconocido la composicion pluricultural de sus
poblaciones; la obligacién de proteger y promover el desarrollo de las lenguas,
culturas, usos y costumbres, recursos y formas especificas de organizacién social de los
indigenas que habitan en sus territorios; el derecho a los integrantes de los grupos
étnicos de obtener un acceso efectivo a la jurisdiccion de dichas entidades federativas;
y la facultad de tomar en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los términos

que establecen las leyes locales.

En otras entidades federativas, las reformas constitucionales, ademas de incluir
los temas que se nombran en el pirrafo anterior, han ampliado el reconocimicnto de

derechos y prerrogativas para los indigenas.

Asi encontramos que en la constitucion de Campeche estin protegidos los
recursos naturales, los lugares sagrados y el patrimonio cultural de los indigenas; se
garantiza la participacién de los indigenas en todos los niveles de gobierno y, se prevé

la facultad de imponer penas alternativas (no privativas de la libertad) a los indigenas.

De manera similar, en Chiapas, la constitucién local dispone Ia ereacién de la
Asamblea Estatal Indigena, la Procuraduria de la Defensa de los Derechos Indigenas y
el Consejo Estatal Indigena como organismos destinados a la proteccién y
mejoramiento de los indigenas; otorga a cualquier indigena el derecho de contar con

un intérprete en cualquier procedimiento judicial y garantiza a las comunidades
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indigenas el derecho de participar en la designacion de los Ministerios Piablicos y de
los jueces de primera instancia en las jurisdicciones donde exista una poblacién
predominantemente indigena, asi como el derecho de conservar los usos y costumbres

de participacion politica y comunitaria a nivel municipal.

A su vez, en Chihuahua, con la reforma constitucional se dispone que las
tierras de los pueblos indigenas son inalienables ¢ imprescriptibles; los pueblos
indigenas tienen el derecho de nombrar un representante ante el Congreso local
cuando se discutan leves encaminadas al desarrollo de dichos pueblos y, se establece el
respeto de los métodos e instituciones indigenas para [a imposicién de sanciones 2

delitos cometidos entre miembros de mismo pueblo.

Por otra parte, en el estado de Oaxaca existen varias disposiciones
constitucionales en materia indigena, por medio de las cuales se obliga a las
autoridades municipales a preservar el tequio; se protegen las practicas democriticas

' se obliga al

de las comunidades indigenas para la eleccién de sus ayuntamientos;'
gobernador del Estado 2 impulsar y fortalecer las tradiciones comunitarias y, en los
juicios en los que un indigena sea parte, se establece la obligacién para las autoridades
judiciales de asegurar la presencia de un traductor bilingiie, asi como tomar en
consideracién, desde que inicia ¢l procedimiento, la condicion, pricticas y costumbres

del indigena.

Finalmente, en San Luis Potosi, las reformas a la constituciéon local otorgan 2
los indigenas, en materia de imparticién de justicia, e} derecho de tener un traductor
durante cualquier procedimiento; en materia de¢ defensoria social, los defensores
sociales de un indigena deben hablar y escribir la lengua del grupo étnico al que éste

pertenezca. Ademas, en materia administrativa, el Estado tiene la cbligacion de

5! Este tema ha provocado una gran polémica en el medio intelectal, judicial y politico porque para
muchas personas, estos procedimientos atentan contra lo dispuesto en el articule 41 de la Constitucon
General de la Repiblica ya que se estd permitiendo la eleccién de cabildos sin la participacién de
partidos politicos,
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promover la integracién de consejos indigenas para cada etnia, con el fin de que

dichos consejos coadyuven con los programas del gobierno estatal.

Tal vez muchas de estas constituciones estén regulando materias o aspectos que
exceden de sus facultades o gue contradicen preceptos constitucionales y federales. No
obstante, por el momento son el lnico marco de referencia para determinar los
avances en el reconocimiento de derechos indigenas vy por ende, en la confermacion de
un Estado pluricultural. Asimismo, mientras estos posibles preceptos
inconstitucionales no sean declarados como tales, tienen vigencia y validez a aivel

local.

4.4.- Comentario a la Ley de Justicia Indigena del Estado de Quintana
Roo

Como acabamos de constatar, el reconocimiento de derechos a los pueblos
indigenas no se estd resolviendo exclusivamente por medio de la Constitucién o del
ordenamiento federal, sino que a nivel estatal se estd tratando de adecuar la propia
realidad y la retacion de los indigenas con el gobierno de la entidad en que radican.
En otras palabras, independientemente de to dispuesto a nivel constitucional y federal
en materia de derechos indigenas, algunos de los estados de la Repiiblica (la mayeria
con altos indices de poblacion indigena) intentan crear, dentro del Ambito de sus
facultades y jurisdicciones, ¢l marce juridico considerade come el minimo necesario
para resolver los problemas de acceso y administracion de justicia, surgides

principalmente por la coexistencia de dos sistemas juridicos antagbnicos.

En este orden de ideas, en el mes de agosto de 1997, el congreso local del estado
de Quintana Roo aprobé ta Ley de Justicia Indigena', cuya peculiaridad radica en

que se crea un Sistema de Justicia para los indigenas dependiente del Poder Judicial

*2 Decreto No 79, Periodico Oficial, 14 de agosto de 1997.
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de la entidad. Por esta novedad, junto con otros aspectos, nosotros consideramos

pertinente realizar un breve andlisis y comentario a dicha ley.

De entrada, este ordenamiento, en el articule 6°, define al sistema de Justicia
indigena como el conjunto de disposiciones, érganos jurisdiccionales y procedimientos
que garantizan a los integrantes de las comunidades indigenas el pleno acceso a la
jurisdiccion del Estado, y que se sustentan en el respeto a los usos, costumbres v
tradiciones propios del grupo étnico al que pertenezcan. Ademais el mismo articulo
otorga a los procedimientos judiciales indigenas el caricter de via jurisdiccional
alterna al fuero de los jueces del orden comiin, siempre y cuando no violente lo

dispuesto por la Constitucion Politica de 1a Estados Unidos Mexicanos

Este articulo es muy importante porque concede a los indigenas el derecho de
regirse por sus propias normas y procedimientos, en aquellas materias que no atenten
contra el orden federal o estatal. Cuando existan problemas en la aplicacion o
interpretacién de la mencionada ley, se pueden aplicar supletoriamente los Codigos
Civiles y Pepales de la entidad (articulo 5°). Lo que en realidad se estd haciendo es
reconocer la existencia de un sistema juridico alterno a la legislacion local, se estd

pasando a regular lo que en la realidad existe como vilido y eficaz para los indigenas.

A partir de esta ley, los procedimientos indigenas pasan a ser parte de la
jurisdiccion del Tribunal Superior de Justicia de Quintana Roo (articule 3°). En la
base de la organizacidén del Sistema de Justicia Indigena estd prevista la autoridad de
juez tradicional, por encima de ella se encuentran el Consejo de la Judicatura de la

Justicia Indigena, los magistrados de asuntos indigenas del Tribunal Superior.

El Consejo de la Judicatura de la Justicia Indigena tiene come funciones
principales las de supervisar, capacitar y orientar a los jueces tradicionales y de los
magistrados de asuntos indigenas, validar su nombramiento, asi como proponer al

Tribunal Superior de Justicia los posibles candidatos a juez tradicional y los lugares
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en los que pueda haber un de estos funcionarios, hecho esto el Tribunal Superior es el
tnico facultado para designar a los jueces tradicionales. Este Consejo estd integrado
por un magistrado de asuntos indigenas designado por el Tribunal Superior, quien lo
preside, ¥ por custro representantes indigenas, uno por cada centro ceremonial maya

(articulos 7°, 8%y 9°).

El nombramiento de los jueces tradicionales debe recaer en un miembro
respetable de la comunidad, que domine el idioma y conozca los usos, tradiciones v
costumbres de esta comunidad, sin que sea necesario que cumpla los requisitos o gue
no tenga los impedimentos previstos en la Ley Orginica del Poder Judicial de

Quintana Roo para ser juez estatal.

Segin el articulo 10 de la Ley de Justicia Indigena, los jueces tradicionales y los
magistrados indigenas son los inicos facultados para aplicar las normas
consuetudinarias de del derecho indigenas, para ello deben respetar y tomar en cuenta
a la Constitucion General de 1a Repiblica, Ia Constitucion del estado de Quintana Roo
y los derechos humanos, especialmente los de la mujer. En este sentido los jueces
tradicionales deben intervenir de oficio cuando las mujeres y nifios de las
comunidades indigenas de su jurisdiccion se vean afectados en sus derechos, bienes,
posesiones o cuando se atente en contra de su integridad fisica, salud, formacién

personal y cultural.

La competencis jurisdiccional que tienen los jueces tradicionales se restringe a
las materias civil, familiar y penal (articulo 14). De todas las facultades que les son
otorgadas, podemos decir que lo mds interesante es que estos jueces tradicionales
pueden conocer de todos los asuntos relacionados con el matrimonio maya (articulo
16). Asimismo, en un procedimiente penal, pueden imponer penas alternativas como
son el trabajo en favor de la comunidad y la prohibicion de ir o residir en una
circunseripcién determinada (articulo 21). Lo que si se les estd estrictamente

prohibido es conocer cualquiera de los delitos considerados por la ley como graves
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(articulo 18). Esto ultimo, representa una limitante al reconocimiento del derecho

consuetudinario indigena,

También, los jueces tradicionales pueden conocer de las faltas administrativas
que afecten a la familia, a la dignidad de las personas, a la imagen y buen gobierno de
las autoridades locales y tradicionales, asi como las cometidas por los menores de

dieciséis afios, que no sean de competencia municipal.

En esta Ley, en ningan caso, el indigena estd constreilido a resolver
exclusivamente sus asuntos ante el juez tradicional, por el contrario, puede, si asi lo
desea, acudir a cualquier otro juez o tribunal competente (articulo 11). Sin embargo,
si las partes, por la mediacién del juez tradicional, admiten arreglar sus diferencias
mediante convenio, éste queda homologado a un a sentencia ejecutoria, y si deciden
someterse al arbitraje del juez tradicional, la resolucién dictada tiene el caricter de

cosa juzgada (articulo 12).

En materia de imparticién de justicia, la participacién de la Procuraduria
General de Justicia del Estado consiste en dictar las medidas necesarias para que las
agencias del Ministerio Pablico con jurisdiccion en las comunidades en las que tenga
competencia un juez tradicional, coadyuven con éste en la vigilancia y cumplimiento
del derecho (articulo 23). Los mismo agentes, estin facultados para ejercer accion
penal ante los jueces tradicionales si el delito es uno de los previstos en la Ley de
Justicia Indigena, si el indiciado v el ofendido son miembros de comunidades de la
misma jurisdiccion indigena y si el ofendide opta por someter el juicio ante el juez

indigena (articulo 22).

En cuanto s los procedimientos seguidos ante un juez indigena, cabe destacar
que éstos estin exentos de formalidades, son fundamentalmente orales y pueden ser
desahogados en una sola audiencia. De esta audiencia, una vez que hayan

comparecido todas las partes, se lJevanta un acta y se procede a emitir una resolucion,
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salvo que el juez considere que necesita mds tiempo para ello, no mis de cinco dias.
La resolucion que dicte ¢l juez, como ya vimos, tiene el caricter de cosa juzgada

(articulos 26 y 28).

Ante esta resolucién, las partes pueden inconformarse presentando un escrito
de impugnacién ante el Tribunal Unitario o Salas que integren los magistrados de
asuntos indigenas. El rgano que revise y sustancie la impugnacién tiene 15 dias para

dictar resolucion.

De todo lo anterior, podemos deducir que en el procedimiento seguide ante un
juez tradicional por m#s que no se quiera formalizar, el mismo juez tiene que cumplir
con muchos requisitos, los cuales no concuerdan muchas veces con los preceptos
juridicos indigenas para la resolucién de conflictos. Tal es el caso, por ejemplo, de que
se les exija 1a elaboracion de una acta, cuando para ello se necesita otro tipo de
conocimientos. También, al ser considerados como funcionarios pablicos, pueden caer
en el vicio del burocratismo y como consecuencia de ello, en la falta de una verdadera

expedicion de justicia.

En este sentido, la Ley de Justicia Indigena intenta reconocer el derccho
consuetudinario indigena con las armas del derecho positivo, lo cual constituye un
gran avance. Sin embargo, el nombrar una autoridad indigena por mecanismos
institucionales, sin tomar en cuenta los procedimientos indigenas para la eleccion de
sus autoridades; puede traer como consecuencia, al interior de las comunidades, el

surgimiento de problemas de legitimidad para los jueces tradicionales.
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Conclusiones

PRIMERA.- Desde siempre, el territorio que hoy conforma lo que es México, se
ha caracterizado por albergar, en su interior, a una serie de civilizaciones y culturas
que durante siglos se han interrelacionado y yuxtapuesto, conformando cada vez mis
un extensoe mosaico heterogéneo y plural, el cual empieza en lo social, pasa por lo
cultural y termina en lo juridico. Sin embargo, a partir de la consolidacién de México
como un Estado-nacién, esta pluralidad, en vez de ser tomada por nuesiras leyes
instituciones como un elemento escencial para el desarrollo y mejoramiento de pais, se
convirtié en un obsticulo, ya que contravenia los principios bisicos de igualdad entre

los ciudadanos.

SEGUNDA.- En la actualidad, los conceptos y paradigmas en los que se
sustenta el Estado-nacién han dejado de tener vigencia ante los fendmenos de la
globalizacién y de la pluralidad, ya sea ésta cultural, social, étnica o juridica.
Preceptos como “Estado”, “Nacién”, “Soberania”, “Pueblo™ tienen que redefinirse
para poder adecuarse a la realidad. Es claro que esto no puede hacerse bajo el
supuesto de que el Estado y Derecho son lo mismo. Por el contrario, en esta
redefinicién conceptual, el Derecho tiene la oportunidad de consolidarse como el

clemento primordial para lograr el cambio.

TERCERA.- Es hasta finales de este siglo que el pluralismo juridico comienza a
plantearse como un teoria diferente al iuspositivismo. Por medio de ¢él, la eficacia v
validez de los sistemas juridicos dejan de analizarse como simples conceptos logico-
formales para convertirse en conceptos que en su definicién abarcan no sélo aspectos

juridicos, sino también seciales, culturales y econémicaes.

CUARTA.- Ante los problemas derivados de la pluralidad, resulta

impostergable la transformacién del Estado-nacién en un Estado pluricultural que, en
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el caso de Meéxico, traeria como consecuencia, el reconocimiento del pluralismo
juridico y la incorporacién de ciertos derechos y prerrogativas hacia los indigenas.
Construir ¢l camino hacia la consolidacién del Estado pluricnltural y democritico,
parece ser el principal reto al que Ia sociedad mexicana tendra que enfrentarse en el

siguiente siglo.

QUINTA.- Reconocer ¢l pluralismo juridico implica refundar la estructura y el
funcionamiento del Estado mexicano, tomando en cuenta las particularidades de todos
y adoptando las acciones necesarias para hacer efectivo los derechos indigenas. En la
medida en que esto suceda, se podrin establecer mis ficilmente los limites a la
jurisdiccién y a la competencia de las autoridades indigenas; las materias y espacios
en donde puedan actuar; asi como la garantia de que no serin violados los derechos

bhumanos.

Sin embargo, no todos los derechos que exigen los indigenas pueden ser
reconocidos, lo mds seguro es que en el posible proceso de regulacién de derechos
indigenas, muchos de éstos, por su flagrante incompatibilidad con el orden juridico y
social, desaparezcan, De esta manera, cualquier derecho o prictica consuetudinaria
indigena que denigre o agravie a las mujeres; que reconozca la esclavitud; que
practique el infanticidic o que admita impunemente la violacion a los derechos

humanos; no puede gozar de reconocimiento juridico alguno,

SEXTA.- En el supuesto de que el Estado-naciép se transforme en un Estado
pluricultural, la relacién que surja entre este dltime con los indigenas y con la
sociedad mexicana no solo dependera de la coherencia de las instituciones y del marco
juridico con la realidad, sino también de las cualidades y actitudes de sus ciudadanos;
es decir, de su sentimiento de solidaridad hacia los demas conciudadanos y de Ia
capacidad de tolerar y respetar las otras formas de identidad (nacional, regional,
étnica o religiosa). Para ello, hay que aprender a respetar al otro y a aceptar nuestros

equivocos; sélo siendo tolerantes con los demis podremos consolidar un mejor future
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para México. De no realizarse lo anterior, estaremos generando inevitablemente una
reaccion contraria y, al mismo tiempo, incontrolable, de los pueblos indigenas hacia

todo 1o que represente el Estado v la sociedad mexicana.

SEPTIMA.- Después de haber estudiado en esta tesis las premisas del
pluralismo juridico, pudimos constatar que al interior de la jurisdiccion del Estado
mexicano conviven, desde hace mucho tiempo, dos tipos de sistemas juridicos: el
derecho positivo y el derecho consuetudinario indigena. Paralelamente a esto, en los
altimos afios, se ha venido incorporando en distintos ordenamientos internacionales y
constitucionales, una serie de derechos -colectivos ¢ individuales- destinados a los
indigenas, tal es el case del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del

Trabajo o del articulo 4° de nuestra Constitucién.

OCTAVA.- En la actualidad existe una considerable incompatibilidad entre Ia
legislacion vigente y el derecho indigena. Esto, en los hechos, ha propiciado agudos e
interminabtes vicios en la administracién de justicia impartida bacia los miembros de
grupos étnicos; lo que, aunado 2 1a latente marginacion y el constante rechazo, ha
provocado la inconformidad y la inseguridad juridica en el interior de dichos grupos.
Ademas, esta incompatibilidad normativa también ha puesto de manifiesto las
innumerables iagunas y contradicciones de nuestro sistema juridico. Cada vez se hace

mads evidente la incongruencia entre los fines del derecho y la realidad juridica.

NOVENA.- Aunque en la reforma al articulo 4° constitucional se otorga
formalmente un reconocimiento hacia la pluralidad étnica de la nacién, asi como a las
formas de organizacién social de los indigenas, todavia nos queda mucho camino por
recorrer. Para empezar, necesitamos incivir en nuestra Constitucion, los principios
basicos que normen la coexistencia de sistemas juridicos diferentes y la relacién entre
el Estado y los indigenas. Posteriormente, los ordenamientos juridicos federales,
locales y municipales podrén adecuar el pluralismo juridico, basados en lo prescrito

por la misma Constitucién, a su propia situacién cultural, étnica, social, juridica, etc.
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De no hacerlo, seguiremos fomentando las innumerables inequidades e injusticias que

dia con dia viven los indigenas.

A nivel estatal, con la entrada en vigor de la Ley de Justicia Indigena,
Quintana Roo se convierte en la primera entidad federativa que deja a un lado los
principios del iuspositivismo para incorporar en su ordenamiento juridico la tesis del
pluralismo juridico. En esta Ley, se otorga validez a dos sistemas juridicos para la

resolucion de conflictos: el derecho positivo y ¢l derecho consuetudinario indigena.

DECIMA.- El reconocimiento de derechos indigenas puede ayudar a corregir
las desventajas sociales, juridicas y econdmicas que sufren los indigenas, al mitigar los
efectos de las decisiones de las mayorias. No puede dudarse que para lograr una vida
mis armonica entre el Estado mexicano y los indigenas que habitan en él, es necesario
el equilibrio de las diferencias por medio de estos derechos. Sin embargo, esto no los
exime de la vigencia de un derecho general aplicable en todo el territorio nacional.
Resolver el problema de 1a incompatibilidad y coexistencia de ese derecho general con
el derecho indigena, se ha convertido en ¢l elemento primordial para acabar con el

problema de la ineficacia que sufre nuestro marco juridico frente al derecho indigena.

DECIMO PRIMERA.- Otorgar validez a los derechos indigenas no implica
eliminar o excluir el principio de igualdad. Es decir, no se trata de crear fueros
especiales. Por el contrario, el regular dichos derechos no busca sino afinnzar adn mis
la igualdad juridica de todos los mexicanos por medio de la aplicacién del principio

basico de “tratar igual a los iguales y desigual a los desiguales™.

El posible menoscabo que traeria el reconocimiento de derechos indigenas, asi
como de formas de organizacién social y de autogobierno para aquellos que no
pertenecen a su grupo étnico, es bastante menor que el sacrificio que tienen que
afrontar dia a dia los indigenas por no contar con un marce juridico que se amolde o

Ia realidad pluricultural del pais.
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DECIMO SEGUNDA.- Simultaneamente al reconocimiento derechos indigenas,
se necesita una legislacidn congruente con los diversos matices de la realidad social y,
sobre todo, basada en los principios del pluralismo juridico. Para ello se requieren
medidas orientas a reestructurar los oOrganos jurisdiccionales y penitenciarios;
introducir nuevos principios en la prictica procesal como la justicia alternativa;
revisar los mecanismos sobre formacién, capacitacion y responsabilidad de
juzgadores, ministerios piiblicos, intérpretes y peritos en zonas indigenas; ampliar las
funciones legislativas y de representacion politica, permitiendo la participacién de
representantes indigenas en los temas de interés nacional; y en general, vigilar que
tods la mormatividad que en materia de asuntos indigenas se produzca, en verdad se

cumpla.

DECIMO TERCERA.- En el futuro, si el Derecho mexicano admite la
coexistencia de diversos sistema juridicos, la interpretacién de los jueces en asuntos
que tengan que ver con indigenas, seri de vital importancia ya que el juzgador no séle
debers tomar en cuenta las disposiciones constitucionales y el derecho consuetudinario
indigena, sino también todos ios derechos y prervogativas que los ordenamientos
internacionales, federales y, en su caso, estatales les hayan otorgade. En el mismo
sentido, los legisladores federsles y estatales deberdn profundizar mas en el andlisis y
consulta de los problemas y demandas que tienen las comunidades indigenas del pais o
de la entidad por la que fueron electos, para que, tanto las relaciones y acciones entre
ellas y los demas hsbitantes de la sociedad mexicana, como entre ellas y las
instituciones federales, estatales y municipales, tengan congruencia con la legisiacién y

con realidad social, cultural, econdmica y politica.

DECIMO CUARTA.- Aunque los derechos indigenas sean reconocidos oficialmente,
siempre seguiran su propia logica de cambio. Los conflictos al interior de las
comunidades indigenas se seguirin resolviendo por medio de los mecanismos

procesales de arbitrio, reconciliacién y justicia alternativa.

110



DECIMQ QUINTA.- Dentro de la gama de normas y leyes que en materia de derechos
indigenas puedan surgir, consideramos como viable el que se creen sistemas juridicos
indigenas alternos, en los cuales, se prevea que sus resoluciones sean revisadas por
tribunales superiores. Otra situacion previsible en el corto plazo, es que el gobierno al
otorgar validez a las instituciones indigenas provoque en los jueces la aplicacién del
derecho conflictual, empleando para ello, los principios del derecho internacional

privado,
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