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Introducción

Esta tesis tiene como objetivo demostrar que la teoría de la argumentación puede ser

utilizada como un instrumento de medición de la racionalidad de las decisiones que se toman en

lo jurldico.

Por ejemplo, en los ámbitos prelesgilsativo, legislativo y postlegislativo se toman diversas

decisiones. Para calificarlas sin ser arbitrarios, la teoría de la argumentación jurídica ha elaborado

esquemas para analizar las razones, las posibles soluciones de un problema, y revisar los valores

quc se están ponderando en la toma de la decisión.

Concretamente desde la teoría de la argumentación jurídica revisaré las razones dadas por

la Suprema Corte de Justicia en la sentencia de una controversia constitucional promovida por un

municipio indlgena en contra de la reforma constitucional en matería de derechos y cultura

indlgenas de fecha 14 de agosto del año 200I Y si dichas justificaciones son razonablemente

justas y si provienen de un razonamiento formal o de un razonamiento no formal o práctico.

Para realizar un análisis completo y conocer los objetivos de quien promueve la

controversia constitucional (en éste caso un municipio índlgena) asumiré que la construcción de

cada uno depende del contexto en el que se puede desarrollar. Los objetivos pueden sufrir

cambios derivados de la necesidad de adaptarse .

Los integrantes de los órganos del poder público tienen influencias educacionales, sociales,

históricas, y culturales; que pueden ser determinantes en el momento de tomar las decisiones.

conocerlas es útil para plantear la solución más probable,lo cual analizaré en los cap ítulos I y 2.

En el capitulo 3 estudiaré las teorías de Perelman, Toulmin, MacCormick , Atíenza , Alexy,

Gonzalo Rodríguez y Arturo Berumen, con una parte de cada una de éstas realizaré un ejercicio

de construcción de un modelo de argumentación y de análisis de los argumentos .

Aplicar el modelo a una decisión jurídica , es un ejercicio de revisión de la teorla del

derecho, en donde lo normativo, lo axiológico y lo polltico, son materia del análisis , que pretende

calificar las decisiones de razonables o justas, o irracionales e injustas, que será el tema del

capitulo 4.

Los órganos encargados de la impartici6n de justicia deben visualizar los métodos para

alcanzarla, por lo pronto la argumentación jurídica sostiene que una decisión es injusta cuando no

está correctamente justificada.
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Es posible que en el futuro cuando se plantee un problema, las premisas sean argumentadas

correctamente justificándolas, dando razones a nuestras justificaciones, aportando incluso las

razones contrarias, probando nuestros hechos, respaldando nuestras fundamentaciones en la

normatividad vigente o en los valores que persigue la rama del derecho en que planteamos

nuestra pretensi6n. El fin es evitar que nos respondan con aserciones dogmáticas .

Quizá la argumentaci6n jurldica nos acerque en el futuro a la justicia tan anhelada por todos

y en especial por los pueblos indígenas.

Cynthia GaJicia Mendoza

2005.

Ir
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Capitulo 1
Antecedentes de la argumentación jurídica de los derechos de los pueblos indígenas en la
historia de México.

1.1. Antecedentes

Se pueden distinguir en la historia de México tres tipos de discurso y argumentación, la de

los gobernantes (Estado o quien ejerce el poder). la de los gobernados (sociedad mestiza y

pueblosindígenas), y la de los estudiososdel tema (investigadoresy luchadores sociales).

Guillermo Bonfil decía que los indios, indígenas, pueblos indígenas, (nombres usados

indistintamente para nombrara los habitantesoriginarios de los territorios de la nación mexicana)

fueron creados cuando llegaron los españoles, antes no habia indios, sino diferentes culturas, es

decir diferentes grupos étnicos. No es lo mismo un huichol que un tzotzil, ni un totonaca que un

yaqui, son distintos; pero la situación colonial,homogenizó a todos; para la teoría, están al mismo

nivelcultural y esoes absolutamente falso. J

tU.Época prebispánica

La argumentación juridica en la época prchispánica era muy simple, todo se decía, las

normas estaban claras para todos; algunas se dictaban para quedar plasmadas en los códices y

muchasotras se transmitían de generación en generación orabnente; algunas de ellas se conocen

en nuestra época a través de los códices prehispánicosque han sobrevivido en el tiempo, otras se

siguenpracticando en las comunidades indígenas.

Los lISOS Ycostumbres actuales son aquéllas normas con las transformaciones propias del

transcurso del tiempo, el mestizaje que sufre la propia norma, de esta forma depende de la

contaminación externa de las comunidades y de la perdida de la identidad de las mismas el nivel

de pureza de esas normas, es decir el núcleo social "pueblo-indígena" evolucionócomo cualquier

conjunto socialy los usos y costumbrescon el.

En la época en que los habitantes originarios de nuestro territorio se paseaban tranquilos y

desnudos por las anchas avenidas de Tenochtitlán, léase época prehispánica, la oralidad era la

base de su sistema juridico prehispánico, es decir la argumentación, así lo imponían los reyes

I Nació en la Ciudad de México en 1935. Es etnólogo por la Escuela Nacional de Antropología y Doctor en
Antropología porla UNAM fuedirector del Instituto Nacional de Antropología e Historia, Nota Sacada de, RULFO
Juan, (et, al) JO ANIVERSARIO DEL INI, Ed, INSTITUTO NACIONAL INDlGE~ISTA, M éxico J97 1.p 53
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todos tenian derecho a decir su derecho, a ser escuchados, todos incluso aquellos pueblos que

fueran sometidos por otros ya fuera colectivamente o unipersonalmente.i

Por ejemplo, en el reino de Texcoco el hecho de que el gobierno fuese monárquico no

impedia queel rey estuvieseenterado de todos los asuntos en su territorio.

Todo aquel que tuviera que tratar un asunto, de cualquier índole, ya sea respecto a un delito

o unapropiedad, tenia que acudira presentar su negocio oralmente ante el rey que se ayudaba de

jueces y consejeros; en donde las partes siempre tenían la oportunidad de responder a las

acusaciones y podían recursar, los jueces servían no solo para la decisián y conclust án de las

causas, había diferencia entre los j ueces, extstlanJueces mayores y ju eces menores. Los mayores

ofan de causas graves y que pertenecian a la determinacum del rey, fas segundos oían las na tan

gra"es consideradas livianas. cada diez dias habia j unta con el rey y tado lo que en esta Junta se

trataba había de quedar esen io por un escribano, que lo asentaba con sus caracteres y pinturas,

pintaba a las personas que entre si trataban pteuo, los tesugos, cosas sobre que se trataba , la.'

razones de las partes y sentencia de íos j ueces. Todo lo cual iba Ion claro e inteligible que ni

hacia dificultad entenderlo y saberlo. Cabe señalar que para los pueblos lejanos era el mismo

procedimiento.J

El reino de Texcoco abarcaba lo que ahora se considerarian varios pueblos o comunidades

indígenas, pero la norma era aplicada igual para todos sin excepción. Incluso se dice que el

número de jueces permitía al rey conocer la grandeza de su reino, pero lo más importante es que

el sistema era tan claroque no cabíaduda de lo qoe se decia.

El hecho de que la población no fuese homogénea no significaba mucho en ese entonces

debido a que en su devenir histórico existia gran facilidad para que se mezclaran las razas, sin

qoeesto ocasionara un granchoquecultural o socia!.

Por lo tanto la argumentación era solo aquella qoe a cada uno convenía. Cada quien

argwnentaba su propio derecho, no importaba el número de habitantes, este sistema permitía a

todosser oidos en juicio. en su propio lenguaje. Los estratos socialesas! cnmo usos y costumbres.

y el poblado al que se pertenecía se tomaban en consideración a!emitirlos juicios.

2 DÍAZ DEL CASTll..LO. Bernal, Historia de la Conquista de la Nueva España. 16& Edición. EO. Portú a, S A
México m'. 1994
, ~'RAY JUAN DE TORQ UEMADA, Monarq uía Indiano , Libro XI, Cáp . XXV. Ed, Universid ad Nacio nal
Autónoma de México , 1994, Pág. I2J.1 27.
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Hasta aquí la pregunta básica es , ¿si la justicia oral era la base de la nonnatividad

prehispanica, entonces lo que se decía y resultaba más razonable en todas las instancias y hasta el

rey era lo justo", es decir ¿quíen tenía los mejores argumentos era quien terna el derecho o la

razón? Además si los sentenciados no estaban de acuerdo podJan apelar hasta llegar a ser

escuchados por el mismísimo rey, quien castigaba a los jueces que no dictaban sentencias justas

según loqueoía.

¿Qué importancia o qué valor moral terna para estos pueblos la verdad?, ¿qué podía ser lo

verdadero si entre ellos teman distintos usos, costumbres, cosmogonía? ¿por qué la guerra era

justa?, después de todo las normas que se le imponían a un pueblo conquistado por otro eran

inmediatamente aceptadas, y todos, hasta los conquistados teoían derecho a defenderse incluso

ante el rey. éste consideraba que solo extendia su territorio y convert ía en su propio pueblo a los

conquistados, lo que se decia y convencía más era lo justo. Las costumbres rituales eran una

forma de comunicarse, digamos que en un punto de la batalla, el vencedor llegaba a un acuerdo

sobre su nuevo derecho sobre el territorio y todo aquello que contenia .

Los españoles se encontraron con pueblos en los que se acostumbraba defenderse no solo

con las armas , sino también con las palabras, pueblos que sabían quienes eran sus enemigos y

como peleaban. pueblos para los que la palabra o lo que se decía tema el valor de lo justo.

EII la historia antigua. los pueblos que ahora se reconocen como etnias existentes, no

figuran en la mayoría de los libros; solo se escribe sobre lJI10S cuantos pueblos muchos de los

cuales no sobrevivieron, para contar su propia historia, o luchar por ella .

El historiador Miguel León Portilla afirmó, que desde antes de la llegada de los españoles

hubo diversos conflictos que podrían considerarse como conflictos inter-étnicos. 4

Pensemos tan solo en el expansionismo mexica que trajo consigo el sojuzgamiento de

numerosas etnias de lengua y cultura totonaca, otomí, amatlatzinca, mixteca, zapoteca y otras. Al

ocurrir el choque de la conquista, los mexicas y los otros grupos experimentaron una más

violenta y radical confrontación cuya principal consecuencia fue la de quedar sometidos a un

poder hasta entonces desconocido; el de la corona espaf\ola . La conquista dio lugar a la

promulgación de un gran conjunto de disposiciones legales . La nueva situación fue causa de que

.aNació enlaCiudad de Méxicoen 1926. Maestro enartes y doctor en filosofía. Fuedirectordel Instituto Indigenista
Interamericano (19 6o-19( 6). y directordellnstituto de Investigaciones Históricas de la UNAM (1973). Es miembro
de las academias mexicanas de la Lengua y de la \Iistoria y de El Colegio de México, Nota Sacada de, RULFO
Juan , op cit. p 35.
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todas esas etnias indígenas se convirtieran básicamente en el grupo dominado. Esto no implica

suponer un sometimiento estático que tuvo gran imponancia para la integración interna de las

etnias,derivadoprincipalmente del permanentecontacto entre indígenasy españoles.

Asi una nueva realidad. quizás la más significativa de las que entonces se produjeron, fue la

aparición de un mestizaje biológico y cultural, cada vez mas extendido. A diferencia de lo que

ocurrióen otros contextoscoloniales.

1.1.2.Laépoca de la colonia

En esta época claramente tendría que haber argumentación jurídica puesto que habia un

Estadoque necesitabajustificaciones.

Con el descubrimiento de América, se inició la discusión acerca de la justicia, o injusticia

de la conquista, existieron dos posiciones siempre e invariablemente, la búsqueda de estas

justificaciones tenía razones principalmente éticas.

l . La primeraposición correspondían a un grupo de autores que argumentaban quc era justa

la extensión de la jurisdiccióndel Papa y de sus valores propios de occidente, por ser este

el representantede Jesucristo.

y su segundo argumento consistía en la jurisdicción universal del emperador, y en que

los indígenas habitantesde las poblacionesdescubiertas eran bárbaros, pecadores. infieles.

y viciosos, se les pedíapacíficamente que se convinieran a la fe católica y si no querían se

considerabajusto declararles la guerra, por negarse a la fe católica.'

Los autores de ésta posición se apoyaban principalmente en la antigua opinión del cardenal­

arzobispo de Ostia, canonista del siglo XII, que escribió lo que en derecho canónico se llamaba

"la suma áurea". Fue Palacios Rubio,consejero de los reyes católicos, quien aplicó la tesis al caso

de las indiasseguidopor algunosvirreyesy frailes.

2. La segunda posición no creía justa la extensión de la jurisdicción europea más allá de sus

límites occidentales y afirmaba la calidad humana (razón) de los indios y sus derechos, a

pesar de su condiciónde gentiles.

, ZAVALo\. Silvio A.1.as Instituciones .luridicas en la Conquista de América.", 3raEdición. Ed, POrTÚa S.A México
DF. 1988. p.43

7
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Estos autores negaron el poder temporal del papado sobre los infieles; tampoco aceptaron

la supuesta jurisdicción universal del emperador, separando a los invasores de tierras

europeas de los habitantes de América, aduciendo que el derecho natural amparaba a las

personas y bienes de los gentiles y que solo la infidelidad, no es causa suficiente para el

despojo."

Desacreditando de ésta manera los argumentos de la posición anterior pero metiéndose en

un problema moral y jurídico dificil de resolver . Esta argumentación no era tampoco moderna

provenía de distintos pasajes de Inocencio IV, Papa y canonista del siglo XlII as! como de Santo

Tomás de Aquino.

Para la corona española el problema era politico, asi que buscó las justificaciones que le

permitiesen la conquista de las nuevas tierras obteniendo el reconocimiento de las dos posiciones

por medio de las Bulas Alejandrinas, en donde el Papa Alejandro VI le otorgaba el derecho de

conquista sobre las tierras descubiertas y por descubrir , adicionalmente a esto y tomando en

consideración la opinión de sus juristas , la corona española compró las propiedades y lo asentó

por escrito dando a cambio una pensión de por vida a los otros reyes que tuviesen derechos de

conquista.

Gines de Sep úlveda, afirmó de modo categórico que la barbarie de los indios y su deber

como siervos por natura, era sujetarse a los europeos más cultos conforme a la doctrina de

Aristóteles, esto por que según sus creencias el indio era incapaz de asumir el gobierno .

Fray Bartolorn éde las Casas afirmaba quc los indios tenlan sus propios pueblos , sus reyes a

quienes respetaban y seguían, así como leyes que obedecían, tenfan ciudades y vida social que era

justa para ellos decta.'

La naturaleza del indio fue otra discusión básica al principio la corona no estaba segura que

posición respaldar, así que permitió que se llevaran indios de la Nueva España a tierras europeas.

Estos se ganaron el respeto de los reyes quienes mandaron a un grupo de teólogos y consejeros a

que verificaran la condición de los indios, mismos que resolvieron, que los indios en términos

generales eran libres y por lo que no podian ser vendidos, con excepción de los habidos en justa

guerra.

• Zavela,op.cit. p.67
'.ld<"JlI. p. 75

8
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Fray Antonio de Montesinos, y Fray Bartolom é de las Casas frailes dominicos fueron los

que expusieron al rey Carlos V el problema de los excesos y los maltratos a los indios por los

colonizadores españoles. Las reflexiones presentadas al rey eran tan simples como las siguientes,

¿éstos no son hombres? ¿con éstos no se deben cwnplir los preceptos de la caridad y la justicia?

¿éstos no tenían sus tierras propias y sus señores y señoríos? ¿éstos hwnanos nos han ofendido en

algo?

En la audiencia conocida como de Coruña, Carlos V, determinó en general que los indios

deblan ser libres, tratados como tales, y traídos a la fe por la vía de cristo únicamente.

Así la influencía de las ideas cristianas fue determinante y en el Libro VI de la

Recopilación de las leyes de indias, quedó plasmada la idea de que los indios eran sujetos de

razón y voluntad.

Esta concepción condicionó la forma de expansión en el Nuevo Mundo. La religión admitía

que se debla dominar politicamente, para que la iglesia pudiera cwnplir su deber se respetarla la

voluntad del infiel en el momento posterior a la conversión y es que ningún autor dudaba de la

necesidad de implantar la fe en Cristo, lo que se disputaba eran los medios temporales para lograr

la evangelización'

La corona procuró regular la penetración pero cuidándose de respetar los fines católicos de

evangelización, la idea medieval del poderoso amparando al débil, acompañada de los conceptos

cristianos como el de caridad, lo permitieron.

A la corona le interesaba no generar conflictos ni pleitos entre indios ya que éstas batallas

le parecían incomprensibles, así que en las "leyes nuevas de 1542" se ordenó que las audiencias

que se concedieran a los indios, se determinaran de acuerdo a sus usos y costumbres cuidando

que fuesen justos. Incluso aceptaban a los caciques indios que a su vez fuesen aceptados por los

indios, tolerando los tributos si estos no eran excesivos, basándose en la antigüedad del derecho,

y en que no se llegara a la tiranla.

MAs tarde la corona negociarla cen los caciques ordenando se poblara la tierra nueva de

manera que existiese una distribución de las huestes, evidentemente la consecuencia de poblar

implicaba una nueva organización social y jurídicamente estable. Esto para los indios implicaba

alavala op.cit. P205.
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una dominación económica. usando los poblados como centros de la economía indiana. afectando

la tierra y posiciones de los antiguos pobladores y de los que vivían en los alrededores."

Las formas jurídicas medievales de derecha público, que autorizaban dentro del Estado,

entidades organizadas con cierta autonomía explican el estatuto de los indios domínados .

Cuando Humboldt visitó Nueva España al final de la colonización. según el aún se adverlia

que los indios formaban como una nación aparte; privilegiada en derecho y vejada por todos e

incomwúcada de los españoles y mestizos por las leyes. Los cac iques aún tenian la jefatura

nominalde sus pueblos. pero eran trabajadores del campo como los indios comunes.10

A finales de la época de la colonia en 1810, después de tres siglos de convivencia, según

apreciaciones estadísticas de don Francisco Navarro y Noriega, habia en la Nueva España

3.678,281 indios; 1.338,706 individuos de razas mixtas y solamente 1,097,928 europeos y

españoles americanos, en esta época existían aproximadamente dentro del grupo indígena un total

estadístico de 50 etnias, cada una con su propia lengua, cultura y organización social.

1.1.3. La época de la independencia

En principio, la política nacionalista de los gobernantes implicaba dictar leyes y

ordenamientos jurídicos tendientes a la homogenizaci ón del país. Para efectos de mejor

entendimiento las normas eran especificas pues los indígenas tenían diferencias especificas,

mientras el sistema nacionalista buscaba el individualismo, los indígenas tendían a coleetivizar.

Las imposiciones estatales solo lograron que los pueblos indlgenas reivindicaran aun más

sus valores colectivos. Podriamos poner el ejemplo de las festividades; el nuevo congreso del país

fijaba las fechas en que la nación debía estar de fiesta, esa era su tarea y lo que se tuvo fue una

mezcla de lo colonial con el nacionalismo. Los gobernantes fueron lo suficientemente minuciosos

como para que éstas fiestas rigieran al territorio nacional.

Por otra parte el federalismo mexicano, buscó fundir una enorme diversidad de elementos

disgregados y dotarles de una conciencia nacional. Para ello implantó una división política que

desconoció los territorios ocupados por las etnias, así como sus regímenes jurídicos

consuetudinarios y, reconocíendo la autonomia de las antiguas provincias , las convirtió en

Estados.

' Idem p 206
IOza"" la, op.cit p 134 .
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La nacionalidad brotaba de un acto formal en que el Estado determinaba las características

del individuo con independencia absoluta de la identidad racial, lingüística o cultural. El objetivo

uniformador del Estado moderno, concebido como "resultado de la voluntad concertada de

individuos autónomos, implicaba por fuerza la subordinación de las comunidades a un unido

poder central y a un mismo orden jurídico". '!

El Estado no concebía sino la idea de individuos (ciudadanos) en su suelo, cuyo conjunto

fue llamado nación, consecuentemente, en la medida cn que el Estado solo contemplaba la

existencia de ciudadanos, las etnias indigenas quedaron excluidas como tales del proceso de

conducción nacional. Hubo congresistas que obviamente hablaron de los pobres indígenas y de

las condiciones en las que vivían, algunos legisladores congruentes con los acuerdos de Iguala

propusíeron diversas disposiciones sobre los derechos de los indígenas. sin embargo el acuerdo

que emanó de ello fue conocido como "bando de lturbide" publicado en Puebla el 6 de agosto de

1821, Yseguía sugiriendo la necesaria igualdad ante la ley. También se trató de repartirles tierras

y de traducir textos para que entendieran el proyecto nacional.

Existían en el México independiente dos preocupaciones fundamentales para los pueblos

indígenas; la primera era la imposición de nuevas contribuciones fiscales. Durante la época de la

colonia estaban exentos de algunas contribuciones, "al acceder los indios a la condición de

ciudadanos no solo entraban en disfrute de los derechos a ella, inhercntes también debían atender

al cwnplimiento de nuevos deberes entre los que figuraba el pago de los diversos impuestos". "

La segunda preocupación que tenían los indlgenas consistía en el miedo a verse alistados en

las filas del ejército. Los indígenas consideraban ésta la más cruel de las calamidades que podia

ocurrir a sus hijos, por eso cada que había un censo, los indlgenas escondían a sus hijos para no

pagar contribuciones, y para que no los obligaran a entrar al servicio militar, que llegó a ser

considerado como la obligación que tendía a desaparecer a comunidades enteras de indlgenas por

llevarse a los más jóvenes a pelear por la nación.

Lamoral, y la vida como soldado terminaba por completo con la cultura indígena.

Durante la época que siguió a la proclamacióo de la independencia proliferaron las

rebeliones indigenas, algunas de las cuales lIegaron a adquirír dimensiones inquietantes . En la

11 FERRER Muaoz Manuel, LA! pueblos ind ios y el parteaguas de la Independencia de Mé xico, SerieDoctrina
Jurídica. 110m 2, &1, Universidad Nacional Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas. México,
1999, p.65
" Fray Jum de Torquemada .op cit p 72
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prensa se hablaba acerca de la actitud observada por los yaquis que desconocían a las autor ídades

y habían constituido su propio gobierno bajo la dirección de José Maria Cajerne.

Después de la persecución del ejército, se tomó la determinación de que la paz duradera

solo se garantizarla con la extinción de las tribus, por lo que los trataron de exterminar, Alrededor

de 2000 lograron escapar y éstos fueron los que siguieron con las armas en la mano hostilizando a

las fuerzas del gobierno y cometiendo las mayores y mas terribles depravaciones. A principios de

1896 quedaban escasamente ochocientos rebeldes, dispersos por las montañas, sin elementos de

guerra, sin víveres, y cercados por las tropas federales .

Además de otros motivos de descontento relacionados con problemas de tierras y de aguas,

regulaeión del mercado laboral y defensa de la propia identidad, habría que añadir la amenaza

que supuso para los intereses indígenas el proceso de municipalización iniciado en 1812·1813 y

proseguido a partir de 1821. Entre las consecuencias de la expansión del nuevo régimen que

había dispuesto la erección en municipio de las entidades de población que reunieran al menos

mil habitantes. varias saltan a la vista entre ellas: A) se agudizaron los pleitos entre comuneros e

indios, los comuneros ricos vieron en el cambio de coyuntura la oportunidad para emanciparse de

la comuna, B) quedó tácitamente abolida la autonomia de las republicas y otorgado a los mestizos

el control de muchos municipios; C) muchos pueblos que habían disfrutado de gobiernos

autónomos pasaron a convertirse en agencias municipales de otros y resultaron perjudicadas las

regiones de hábitat mas disperso.

El caso de Oaxaca resulta paradigmático de éste ultimo efecto tan contraproducente para las

comunidades indígenas, de los ciento treinta y tres municipios constituidos en este Estado al año

de implantarse la nueva organización municipal, solo diecisiete correspondlan a la Mixteca, que

agrupaba a mas de la cuarta parte de la poblacióo de Oaxaca .

Las soluciones que se arbitraban hablan por si mismas de la carencia de sensibilidad con

que se afrontaban los problemas de los pueblos indígenas, pues si de una parte se recomendaba la

necesidad de sacar al indio del envilecimíento e indefensión en que habia sido sepultado, de otra

se contemplaba su extinción, tal y como habia sido ejecutada en Estados Unidos.

La idea de igualdad no estaba precisamente mal intencionada, se puede decir que se creía

que las diferencias que la colonía concedla a los indigenas los ponía en un grado de protección

mayor; la demanda de igualdad implicaba una demanda de justicia. Las bases del Plan de Iguala,

donde se garantizaba la protección de varios derechos individuales, entre ellos la igualdad de
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oportunidades para todos los ciudadanos, sin distinción alguna, de los europeos, africanos, ni

indios, (articulo 12), y el respeto y protección a las personas y propiedades (articulo 13),

pretendiendo proteger a lascomunidades indigenas.Jl

En conformidad con ese compromiso, el mismo día de la instalación del primer

constituyente mexicano se enunci ó con toda solemnidad: el congreso soberano declara la

igualdad de derechos civiles de todosJos habitantes libresdel imperio, sea el que quiere su origen

en lascuatro partesdelmundo.

Pocas fechas después, llIl diputado propuso una añadidura que persegula una aplicación

mas práctica del principio igualitario formulado en el anterior decreto y respondía al

convencimiento de que la legislación habla de ser uniforme para todos los mexicanos: "la

igualdad se entenderá ante la ley y los ciudadanos no tendrán otra distinción que la que les

proporcione su mérito, virtudes sociales y utilidad a la patria; para que de ésta suerte se haga la

ley perceptible, aunal ínfimo del pueblo"." Porsupuesto huboquien dijoque el plan de Iguala se

refería a derechos civiles y no a derechos políticos.u

La orden emitida por el congreso de fecha 17 de septiembre de 1822,planteó dificultades

para su ejecución que fueron manifestadas a la Junta Nacional Instituyente por el gobernador del

arzobispado de México, dando la clasificación de los ciudadanos por su origen en registros y

documeotos públicos o privados. Se exceptuaron de esa norma las regulaciones sobre pago de

aranceles en losjuzgados.16

Velasco DelToroconstituyente de la época,calificó la proclamada igualdad de funesta para

el indígena, pues desde el punto de vista jurídico el indio dejó de existir y con el, el sistema

comunal pasóa considerarse fuerade la ley por especialy privativo, o sea, contrario a la igualdad

y opuesto al concepto liberal de propiedad privada.

Ledesma Unbe acentuó también la antítesis entre la tutelar legislación indiana y la

igualitaria hberaJ, asI mientras el indio fue protegido con una legislación verdaderamente eficaz

en la épocacolonial, nuestras leyes del siglo pasadotan pronto pudieron formalmente separarsey

hastacontradecir esa tradición espaftola buscaron equiparar al indio conel resto de la población.

II Ferrer op cito p.77
"fl1lYJllII1d. Torquemada.op cit.. pag 88
" Ferrer, op cit p.72
" Idem. p.85
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Franco Gabriel Hernández otro constituyente , critica de error liberal lo sucedido, al predicar

la igualdad en una sociedad desigual y no arbitrar cauces viables para un acceso igualitario a los

centros de toma de decisiones, no hizo sino afirmar la desigualdad . Desde entonces se estableció

la igualdad en un nivel de discurso, más no en una pr áctica política y social concreta.

Ponciano Amaga, decía ¿cómo se puede racionalmente concebir ni esperar, que tales

mfetices salgan alguna vez por las vlas legales de la esfe ra de colonos abiertos y se conviertan

por las mágicas palabras de una ley escrita, en CIUdadanos libre.•. que conozcan y defiendan la

dignidad e importancia de sus derechos?

Por ejemplo, en la huasteca existían diversos conflictos territoriales, pero los gobiernos

indios seguían existiendo y se planteaban los problemas territoriales de dos maneras . El primero

relacionado con los problemas entre cabeceras y pueblos sujetos: los últimos sostuvi eron durante

el periodo colonial la necesidad de separarse de las primeras y, al mismo tiempo, de erigirse

como tales. Lo que traeria consigo que las nuevas cabeceras exigieran a sus respec tivos barrios,

ahora convertidos en sujetos. las cargas que antes eran debidas a la cabecera. Los intentos de

separación de pueblos pueden ser lomados como una causa de lo que se ha denominado "tensión

territorial". El gobierno indio por lo general defendió al común de naturales frente a los malos

tratos y abusos de autoridades civiles y eclesiásticas, recolcetaba el dinero para pagar las

composiciones de los pueblos. y organizaba el trabajo colectivo (faenas) de los barrios y pueblos

sujetos en la cabecera .

Los cargos que ejercían los miembros del cabildo eran prácticamente los mismos para todas

las cabeceras indias; existían pequeñas diferencias entre una y otra, pero todas las jerarquías

abarcaban los cargos formales introducidos por los españoles y algunos cargos menores que

tenían probablemente una base prehispánica .

A los nuevos funcionarios étnicos se les entregaba un bastón (vara de mando), representaba

la autoridad dentro del pueblo, los españoles llegaban a cobrar por la entrega de las varas .

Además de las composiciones y de las invasiones . los indígenas también utilizaron los

juzgados y las leyes españolas para defende r sus territorios . En algunas ocasiones los litigios

estaban vinculados a otros problemas.

Es importante insistir en que gran parte de la paz rural que pudo haberse roto fácilmente por

problemas de tierra se debió a la mediación del Estado entre los propietarios privados y los

pueblos indios.
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Lo anterior permitió que los miembros de tales pueblos, en muchos casos, lograran ganar el

control sobre la aplicación de leyes en el nivel regional . La fuerza de los comuneros se reflejó en

ocasiones en el conflicto que se dio entre la cabecera polltica no india (ayuntamiento) y los

pueblos indios y sus sujetos, o entre los funcionarios locales no indígenas y la autoridad del

gobierno indígena.17

La mayoria de los pensadores mexicanos de mediados del siglo XIX vieron a la población

indígena como fuera de la nación, esa nueva entidad política formulada tras la independencia de

España . Personajes tan destacados como José Maria Luis Mora , Lorenzo de Zavala, Mariano

Otero o Guillermo Prieto compartieron esa misma perspectiva. Por consiguiente, ellos y Uf} sector

amplio de opinión dentro de las élites argwnentaron en favor de la inmigración europea, para

aumentar esa parte de la población capaz de pensar en términos de una nación mexicana que tenia

un territorio e identidad específicos.

Entre 1824 y1884, aparecieron varios esquemas para blanquear y mejorar la raza, sin que

ninguno de ellos alcanzara éxito alguno en México . El indio sólo podría ganar acceso a la nación

por medio de la educac ión civica, convirtiéndose efectivamente en un ciudadano de la republica y

adquiriendo, por consiguiente , los derechos y deberes civiles."

El experimento liberal de mediados del siglo XIX no representó una conspiración calculada

en contra de la población indigena, síno un proyecto bien intencíonado de cambiar radicalmente

la cultura del pais.¡9

Durante el segundo imperio se creó, en 1865 "la junta protectora de las clases

menesterosas", un comité gubernamental establecido para recibir las denuncias de parte de

pueblos de indios sobre sus usurpaciones de tierras por los hacendados, u otros abusos. El

presidente de la junta fue un indio de estirpe noble, Faustino Chirnalpopoca. La posición

paternalista del indigenismo de ésta junta hadado origen a una diversidad de opiniones .

Los pueblos durante la independencia y luego durante el resto del siglo XIX, defendieron

no solamente su posición como poseedores de tierras. sino también sus cultos y costumbres

religiosas y, en el caso de pueblos que se identificaban como de indígenas, su identidad

etnolingüística (como constantemente ocurrió en el Estado de Oaxaca, por ejemplo. y resistieron

17 FrayJuan de Torquemada. op. cit. p. 142.
11HERto.,¡ÁNDEZ Sánchez, Barba Mano, Forma ción de las Naciones Iberoamericanas (SIGLO XIX) ,1-Edición. Ed ,
Biblioteca Iberoamencana Rei México, MéxicoDf. 1990, P20
19 Jdem. 'p 27
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el reclutamiento forzado y el pago de las imposiciones directas, como la capacitación de los años

cuarenta.

Sin embargo, los pueblos aprendieron mucho de su experiencia en la guerra de

independencia a juicio de Ortiz Escamilla, la experiencia política aprendida por los pueblos

durante la guerra de independencia quedó plasmada en la conciencia de las generaciones que los

sucedieron. Cada vez que fue necesario, tomaron las armas con fines políticos.

Las constituciones del siglo XIX abandonaron la herencia de las distinciones de castas a

favor del nuevo concepto de ciudadano. La Constitución gaditana de 1812 dio el primer paso,

estableció un sistema político liberal basado en la doctrina de la soberanla del pueblo, el gobierno

representativo y la igualdad ante la ley. En este sistema, el proceso electoral llego a ser

fundamental para el cambio de mando y para la renovación de personal .

Los constituyentes intentaron abrir las instituciones políticas. De ésta manera, el

ayuntamiento fue constitucionalizado por medio del proceso electoral y los pueblos indios fueron

implicados en esa tarea. Antonio Annino, vió en este cambio político radical una oportunidad

aprovechada por los pueblos de indios para sacar beneficios del incremento en el número de los

ayuntamientos.

Sobre el artículo 10 de la Constitución de Cádiz, Annino argumentaba que la Constitución

otorgó a las comunidades de los pueblos, la libertad de transformarse en ayuntamientos c1ectivos.

En pocos años surgieron centenas de municipios en los Andcs y en Mesoarnérica que destruyeron

el orden colonial, aún antes de las independencias se apoderaron de importantes funciones del

Estado. La primera experiencia electoral desencadenó un incontenible y masivo proceso de

transferencia de poderes del Estado a las comunidades locales, en particular a los pueblos, llevan

así a su extremo la desintegración del espacio político virreina!. 20

La Constitución de 1857 como los demás textos fundamentales mexicanos del siglo XIX

exceptuando el de 1824 excluyó la menor alusión a los pueblos indios. Las peculiaridades

indígenas, hasta el extremo de que voces como indio, indígena o etnia brillaron por su ausencia .

La única referencia a los indios que encontrarnos no muy profunda por cierto es la contenida en la

fracción l" dcl articulo 11I donde, al enunciarse los límites para la acción de los Estados se trata

de celebrar alianza, o tratado de coalición de pueblos."

20 Ferrer, opcit. p.87
21 Idem. p.89
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En la práctica se impuso el criterio de ahorrar distingo y de equiparar a los indigcnas con

los restantes ciudadanos. La ideologia liberal triunfante con la reforma impedía otra

consideración que no fuese la estrictamente igualitaria, de modo inevitable quedó postergado el

diálogo sobre el reconocimiento de un hecho diferencial indigena.

Mas estridentes, en cambio, eran los tonos con que algunos diputados del congreso

clamaron en favor del papel dirigente de los portadores de sangre europea; como el peleado por

Gamboa, que representaba a Oaxaca en el constituyente, cuando se debatía la atracción de mano

de obra extranjera que, a su parecer, representaba la mejor soluciónpara acabar con la guerra de

castas en el predominio de los indígenas.

El congresista Aniaga desenmascaró el temor de muchos legisladores de conceder a los

indios, intervención en los procesos electorales: diciendo que era un ridículo perjuicio puesto que

unos meses anteshablan tornado parteen la designación de los diputados de ese congreso.

La igualdad ante la ley otorgada a los indígenas como resultado de la independencia no los

benefició, los obligó a participar como individuos en una lucha para la coal no estaban

preparados. Sin embargo, los indígenas se refugiaron tras de sus comunidades tradicionales,

indestructibles, teniendo como base la propiedad colectiva de la tícrra. Sin embargo las leyes de

desamortización, queriendo dar un carácter general a la medida adoptada para lograr la

circulación y el fraccionamiento de las propiedades de la iglesia, las hizo extensivas a todas las

propiedades de comunidad, auna las tierras comunales de los pueblos indígenas.

La Constitución de 1857 cometió el error de no rectificar estas leyes que las entidades

federativas reglamentaron y ejecutaron de acuerdo con los intereses de sus clases dirigentes. La

división en propiedad individual de los fondos legales, los ejidos de los primeros habitantes y de

las Iierras de repartimiento se Uevó a cabo con ritmo diferente, inclusoen las diversas regiones de

una misma entidad, el indígena, ya sin autoridades locales legalmente capacitadas para su defensa

y dirección al poco tiempo de haber recibido su propiedad individual, sin capacidad

administrativa, sin preparación técnica COmO no fuera para los rutinarios cultivos, sin capital para

trabajarlas, fue fácil victima de los hacendados vecinos y de los mestizosansiosos de tierras, bajo

lacomplaciente e interesada protección de las autoridades políticasy judiciales.

Después del despojo de las tierras de los indígenas y aun de los campesinos mestizos;

solamente quedaron propiedades comunales indivisas o parcelas individuales en poder de
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indígenas, en las regiones que por falta de vías de comunicación o lejanía de los mercados no

presentaban aliciente para las otras clases sociales.

La independencia de Estados Unidos, y la revolución Francesa fundaron las bases

argumentativas de los teóricos de la época de la independencia, entendiendo que éstas

proporcionarían a México los medios para conseguir estabilídad política, progreso intelectual y

crecimiento económico.

Valores del positivismo, que también fue considerado como una doctrina filosófica capaz

de verificar la definitiva independencia ideológica y la solución de todos los problemas

nacionales. Esto originó una adaptación de la doctrina, no tanto a la realidad, sino a los intereses

de la clase polltica y en consecuencia, una considerable diversidad en su aplicación y en los

objetivos. Este proceso fue asumido como solución para la anarquia y originó la dictadura

progresistade Porfirio Díaz,

De este modo, los gobiernos personalistas y fuertes pudieron ejercer su función con apoyo

de los grupos minoritarios oligárquicos, en la medida en que los intereses económicos sociales y

políticos de éstos grupos quedasen garantizados en las leyes. También podia apoyarse el dictador

en una pueblo absolutamente carente de educación politica y de escasa formación cívica, que

admitía, espontáneamente, una especie de tutelaje patemalista bajo la directa inspiración de la

ideología positivista impuesta por Gabino Barreda en 1867, con la "ley de educaci ón" que habría

el periodo de la república restaurada.

Los hombres del porfiriato pertenecieron a otra generación con ideas complejas de las que

formaron la "Constituci ón liberal de 1857"; positivistas como Justo Sierra, Emilio Rabasa, y

Francisco BuInes criticaron la Constitución liberal. Muchos sectores sociales mexicanos se

opusieron al liberalismo por el descrédito en que cayó al no saber garantizar el orden público

después del fusilamientode Maximiliano.

La ficticia paz de Porfirio Díaz (1876-1910), reelegido presidente siete veces consecutivas

proporcionó la posibilidad de que la nación se reconcentrase en si misma, abriendo las grandes

polémicas de la problemática nacional. Los capitales extranjeros entraron con fuerza, se

otorgaron concesiones para la construcción de ferrocarriles y otras obras públicas, asi como para

la explotación minera. La ley del timbre aumentó los ingresos del Estado . Se fundaron bancos,

aumentóel crédito exterior y se codificó con intensidad.
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El ejército fue reorganizado y se creó una importante red de seguridad pública, basada en

sendos cuerpos de policía rural y urbana y se dio lID considerable impulso a la educaci ón,

creándose las escuelas normales de Agricultura, Bellas Artes y Conservatorios de Música, Justo

Sierra fue el promotor de la reapertura de la universidad como centro supremo de la cultura

mexicana. Durante la larga dictadura de Porfirio Díaz, "el tirano honrado", como lo llamaban los

positivistas para justificar sus reelecciones constantes, se gestó un nacionalismo revolucionario

mexicano, constituido por dos componentes que confluyeron en la revolución del siglo XX; el

ideológico representado por el enfrenamiento de la filosofia antipositivista a la corriente que

habia dado sentido a la dictadura porfírista, y el político, que se centraba en la oposición de

Francisco 1. Madero a la continuidad reelectoral de Porfirio. Las formulaciones caudillistas

presentan, en otros casos, tendencias distintas a las de progresismo inclinándose hacia

planteamientos liberales.

La suposición del positivismo partió del "ateneo de la jventud" fundado en 1909, entre

cuyos componentes figuraban humanistas de la talla de Pedro Hcnriquez Ureña y Alfonso Reyes

y filósofos como Vasconcelos y Caso, muy pronto destacados como los maestros y pensadores de

la nación. La superación del positivismo la hicieron leyendo a los pensadores que hablan sido

repudiados por aquelmovimienlo.22

1.1.4. La época revolucionaria

"La historia de las revoluciones es para nosotros, por encima de todo, la historia de la

irrupción violenta de las masas en el gobiernode sus propios destinos" 23

Según Adolfo Gilly, la revolución mexicana tuvo una principal consigna que fue su motor

central, la revolución seria desde su punto de vista una gigantesca guerra campesina por la tierra.

Me sorprende que en la referencia a la lucha por la tierra, y la clasificación posterior por parte de

los historiadores se desprende que sólo en libros especializadosse hable de la masa indlgena.

Dicc GiUy, la base de masas de los tres principales ejércitos revolucionarios: el de Obregón,

el de Villa y el deZapata, la constituyó el campesino insurgente.

El obregonismo era un desgajamiento del Estado (como lo era en su conjunto el

carrancismo), que tenia su base material y de continuidadhistórica con el pasado en el aparato del

n Hernández. op cit. p.18
l' Gll...LY Adolfo, (al el), Interpretaciónde la Revotuct ónMexicana, Artículo,l.aguerra de clases en la revotu ct ón
mexicana. (Revollld /m permanentey auu/'-organizac;ón de las mala s) , Ed, Nueva Imagen, México 1987. p_22~23
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Estado de Sonora; y que aspiraba a transformar al Estado nacional, reorganizándole a su imagen

y semejanza (imagen, que dicho sea de paso fue transform ándose ella misma y tomando forma en

el fragor de los diez años revolucionarios) .

El villismo, cuya base de campesinos trabajadores se nutría de una región donde estaban

mucho más desarrolladas que en el centro y en el sur las relaciones salariales y capitalistas en el

campo, tampoco enfrentaba prograrnáticamente en sus objet ivos últimos al Estado . Quería la

tierra, la justicia, pero no las imaginaban fuera del marco de las relaciones capitalistas de

producción que habían ido creciendo durante toda la época de Porfirio Díaz . Aunque Villa y

Madero proponían objetivos diferentes , el maderismo de Villa no era una argucia, sino la

expresión del sometimiento ideológico del campesinado a la dirección de una fracción de la

burguesía y en consecuencia, a su Estado.

El zapatismo no se planteaba, obviamente, la cuestión del Estado ni se proponía construir

otro diferente. Pero en su rechazo de todas las fracciones de la burguesía, en su voluntad de

autonomía irreductible, se colocaba fuera del Estado . Su forma de organización no se desprendía

o se desgajaba de éste; tenia otras raíces . Quien está fuera del Estado, si al mismo tiempo decide

alzar las armas, se coloca automáticamente contra el Estado .

Para Héctor Aguilar Camín la revolución mexicana fue una ruptura en el desarrollo del

capitalismo mexicano, por lo que habia que desntitificar el proceso revolucionario buscando sus

resultados y su sentido preciso, así como destacar la importancia de las experiencias populares.

Para él existieron dos revoluciones con diferencias objetivas. con distintos métodos de lucha e

ideología, así como por la extracción o clase social de las figuras más representativas de Jos

movimientos. 2<

Estas revoluciones eran: la revoluc ión con dirección burguesa; que pretendía resolver la

crisis de acumulación capitalista en los marcos de! sistema, con un proyecto burgués, persegula la

reconstrucción del Estado burgués, que tuvo como dirigentes a gente con experiencia política y

que logró captar a sectores urbanos medios, el maderismo, el carranzismo, y el obregonismo

formarían parte de esta revolución. La revolución popular agraria; cuyo antecedente es el

magonismo, con un radicalismo pequeñoburgúes apoyado en cierta base obrera y en menor

medida campesina, su máxima expresión seria el agrarismo zapatista, que representó los intereses

" COLMENARES IsmaelM, GALLO MiguelÁngel. GONZÁLEZG, Francisco. IlERNÁNDEZ N. Luis.
(Recopilación),Cien años de Lucha de Clases en .Wéxico . (Lcclura.f de His toria de Mé r lco /8 76-1976) , Ed,
EdicionesQuinto Sol. S.A.México. p 136
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de una gran masa de campesinos desposeídos, y con menos claridad programática pero con

mayor contundencia militar participó en este campo la "división del norte" con Pancho Villa.

según Aguilar Camín, ninguna de éstas se plantc6 con claridad la cuestión básica del Estado, la

destrucción de éste y su sustitución por uno que representara los intereses populares.

Todas las posiciones quedaron plasmadas en los distintos programas de cada lU18 de las

facciones o grupos revolucionarios. La argumentaci ón de la época está en esos documentos

donde plasmaban sus planes políticos, entre los que anotaremos, el "programa del partido

liberal". el "plan de San Luis Potosi". el "plan de Ayala", el "pacto de la embajada", el

"manifiesto a la nación de Emiliano Zapata", el "plan de Guadalupe", la "ley de 6 de enero de

1915", el "manifiesto del comité revolucionario de la casa del obrero mundial", el "decreto

antiobrcro de Carranza".y la "ley generalagrariade Francisco Villa".

¿Por qué de pronto todo se revolvió", ¿por qué los que se sentaron finalmente en la silla

presidencial fueron unos y no otros?, y ¿por qué se rompieron los pactos? Todo eso tiene una

explicación sencilla: sólo aquéllos que jugaron la lucha política correcta y que se plantearon

como objetivo el nuevo Estado, participaron en el proceso de creación e instauración del mismo.

la estrategia política funcionó porencima de la social,o la de las armas.

1.1.3. Laépocaposrevolucionaria

"Toca hoy a los revolucionarios de México empuñar el mazo y ceñir el mandil del

forjador para hacer que surja del yunque milagroso la nueva patria hecha de hierro y de

bronce confundidos"

El termino cultura significa. como ya dijimos el conjunto de manifestaciones materiales e

intelectuales que distinguen y diferencian entre si a las agrupaciones humanas, pero nunca

connota la calidad especifica de dichasmanifestaeiones·.2S

La época posrevolucionaria fue institucional, pues todos buscaban la paz social, y esto se

concebía dándole al Estadoun aparatoburocrático sobreelcual sustentarse. Por eso los tc6ricosy

fundadores de las nuevas instituciones buscaban darle forma al Estado. cada problema fue

resuelto fundamentalmente creando instituciones que analizaran y aplicaran medidas para

resolver el problema.

"RULFO Juan, op.cit. p. 114. Notas sacadas del Programa de l. Dirección de Antropología y pobla c iones
Regionales de la República querealizo para el instituto nacional indigeni sta
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La revolución tenia un compromiso ético con un sector revolucionario que incluirla sus

demandas, de esta forma Jos problemas se trataban de resolver sobre todo en la búsqueda de una

nueva nación, que ésta vez no tuviese contradicciones internas tan fuertes procurando afianzar los

lazos de la nueva nación.

En esta época crecieron grandes pensadores mexicanos, muchos de ellos incluso dedicaron

su vida entera a tratar de entender los problemas que aquejaban al México de la época

posrevolucionaria. Existieron entonces dos formas de hacerlo, haciendo dogmática de las

instituciones. o formando parte de las mismas. ya sea como funcionarios públicos ya sea como

investigadores o educadores. Entre estos pensadores se encuentran como fundamentales en la

teoría de Jos derechos indígenas: Manuel Gamio, Moisés Sáenz, Narciso Bassols, Vicente

Lombardo Toledano. Lázaro Cárdenas, Miguel Othon de Mendizábal, Julio de la Fuente. Alfonso

Caso, Gonzalo Aguirre Beltrán.

En 1978 el Instituto Nacional Indigenista (IN1), realizó una recopilación del pensamiento

de estos autores como justificación a las politicas que el Estado habría ejecutado en los últimos

treinta aftas, de ahí realizaremos una recopilación de argumentos.

En ésta época se consolidaron los conceptos de lo que hoy llamamos los derechos de los

pueblos indígen as en México.

El grupo de teóricos denominado "integracionistas" (que para efectos es relativamente lo

mismo que los nacionalistas) sostenía que era necesario formar IIDa patria uniforme, los

constituyentes revolucionarios debian de apresurar el proceso de integración de los pueblos

indígenas, y cuidar que fuera definitiva, habia dos grupos para Manuel Gamio, el grupo mestizo

era mayoritario y el de Jos verdaderos mexicanos, pues éstos conocían la historia de México, y

los indígenas no, no eran del pueblo mexicano pues teníanhistoria propia. 26

Moisés Sáenz, 27pensaba qoe educar a los indígenas y darles la cultura mexicana, los

ayudaria a ser parte de la nación; Miguel Othon de Mendizábal, pensaba que la obligación de

26 Manuel Gemio. Nació y murió en la Ciudad de México (1&83·1960) Antropólogo. Verdadero iniciador del
moderno indigenismo en México y en el Continente. En 1917 organizo la Dirección de Antropología., de 1918 a
1921 llevoa cabo laprimera investigación integra l entre lapoblacióndel Valle de Teotihuacan. fu e subsecretario de
Educación PUblica y director del Instituto Indigenista Interamericano. Entre sus principales obras pueden
mencionarse, Forjando Patria,hacia unMéxico Nuevo y Consideraciones sobre el problema indígena. (Nota Sacada
de), RL1..fO Juan.cp.cit. p. 225
21 Nació en Monterrey, Nuevo León, en 1988, y murió en Lima Perú, en 1941. Estudio la carrera de maestro y
después curso estudios de especialización en estados Unidos y Europa. fu e oficial mayor y subsecretario de
Edu cación Publica:presidente del comité de Investigaciones lndtgenas: organ izadordelPrimerCongreso Indigenista
Interamencano fundadorde laCasadel Estudiante Indígena y organizadory propagador de las escuelas rura les y de
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mejorar el nivel de vida era del gobierno y que éste debla esforzarse por integrar a los indígenas a

la nación. 28

Estos teóricos observaron el sentido colectivo de las comunidades indígenas, se dieron

cuenta que tenían historia propia, vestido propio, cultura propia, pero esto lo veían como lUla

amenaza, por supuesto habían vivido lUI siglo de insurgencia indígena.

El primer mestizo que se planteó la autonomia fue Narciso Bassolls, consideraba que

debian de establecerse sistemas autóctonos, por que los indígenas ya eran núcleos sociales

perfectamente organizados y con sus propias reglas de convivencia por Jo cual era necesario

hacer una concatenación de esos sistemas con los sistemas nacionales, donde ambos pudieran

subsistir. 29

Estaban los que observaban a los indígenas desde el punto de vista económico, como

Vicente Lombardo Tolcdanoque decía, que los indígenas debían tomar conciencia de clase."

Para el expresidente Cárdenas, era necesario que Jos indígenas tuvieran reconocidos sus

derechos como ciudadanos y también como trabajadores, y como parte de la economía mexicana

puesto que eran la base del turismo en México. Este elaboró lUI programa de emancipación del

indio que lo asimilaba a un proletario, pero que pudiera conservar su grandeza pretérita su

reciedumbre espiritual, su idioma, costumbres, y tradiciones.

A Alfonso Caso Andrade se le conoce como el padre de los indigenistas, una corriente

política, consistente en colocar a las comunidades indígenas bajo la protección del Estado hasta

lograr la igualdad; esto traducido como política consistiría en las decisiones del gobierno por

medio de convenios internacionales, de actos legislativos y administrativos que tuviesen por

lasmisiones culturales. Autorentro otros titules de Carapau. Bosquejode unaexperiencia (1936) y México integro,
W0ta Sacada de) , RULFO luan, op Cil p 222 .

Nació y murió en la ciudad de México (1890-1943) Educador y antropólogo. Fue director del Instituto de
Investigaciones Sociales de la UniversidadNacional y del Museo Nacional. asesor del Departamento de Asuntos
Ind ígenas . Siempre mantuvo como una de sus preocupaciones fundamentales procurar el mejoramiento de los
indígenas, Deentre su vasta bibliografía, se puedenmencionartes siguientes títulos ; Ensayossobre lascivüuactones
aborígenes americanas,LaCronología nahoa.y el problemaagra rio de México. (NotaSacadade). RULFOJuan, op
cit. p 145
~ Nació en Tenango del Valle, México, en 1897, y murió en la Ciudad de México en 1959. Curso estudios de
Derecho en laUniversidadNacional.Enla mismaUniversidad fue Director de laFacultad de Derechoy fundador de
la EscuelaNacional de EconomíaRedactor de la Ley agraria de 1927. Fueministro de Educación de Gobernación y
de HaCienda y Crédito Publ ico en diferentes etap.. de su vida . (Nota Sacada de) , RULFO Juan.cp.cit, p 232
)O Nació enTezu itlan, Puebla en 1897 y murióen la ciudad de México en 1968. Estudio Derechoy se desempeñoen
la cátedra. la administrac ión publica. el periodismo y la vida sindical y política. Fue defensor y exponente de la
filosofía socialista. Entre sus obras figuran. La Batalla de las ideas en México. Geografla de las lenguas de la sierra
de Puebla y el llano del sureste. En el libro E.1 problema del indio se recopilan sus obro• . INOta Sacada de) RULFO
Juan , op CII p 23~
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objeto la integración de las comunidades indígenas en la vida económica social y política de la

nación. 31

"Se trata entonces de una aculturación planificada por el gobierno mexicano, para llevar a

las comunidades indígenas los elementos culturales que se consideran con un valor

positivo, para sustituir los elementos culturales que se consideran negativos en las propias

comunidades indígenas. ,,32

La corriente indigenista consideraba que los indígenas tenían capacidades iguales a los

demás seres humanos pero éstos no sólo eran individuos, sino que solo existían en tanto

miembros de una comunidad.

Entre las costumbres que consideraban debian eliminarse enumeraban: la de sembrar maíz

en zonas empinadas, la tala de árboles para adquirir raquíticas cosechas, la de considerar que las

enfermedades se creaban mágicarnente y que mágicamente desaparecerían así como el

aferramiento a usar sólo su lengua, que no les permitía relacionarse económicamente, concluían

que en México la politica hacia los indígenas, debía basarse en la antropología social. La

ínstítución que la ejecutarla era el INI y consistía en no usar métodos coercitivos. se trataba de

invitar y demostrar por medio del ejemplo a los indígenas. que les convenía la transformación de

sus elementos inútiles. y que era para provecho suyo no de los que desarrollaban la política.

El opositor de la postura indigenista Gonzalo Aguirre Beltrán, creador de la teoría que

denominaba de la inlegrllf:wn regional, consideraba que lo urbano modificaba la cultura de las

comunidades, decia que el indigenismo no habría podido entender y por lo tanto superar los

conceptos de comunidad autosuficiente y auto contenida, por lo que su desarrollo dependía en

cierta medida de su relación económica con los mestizos. El separar las regiones indígenas y las

regiones mestizas generaba desde su punto de vista, discriminación y obstaculizaba la verdadera

integración regional por poner en un estatu, legal superior a la otra, y separado no solo de la

regiónsino de todo el resto de la población nacional. JJ

.. Nació y munó en la ciudad de México (1891>- 1970) Abogado por la Escuela Nacional de Jurisprudencia y
Arqueólogo por la de Altos estudios. Director del Insit jto Nacional de antropo logla e Historia, Rector de la
Universidad Autonornia de México "j director fundador dellnstitu lo Nacional Indigenista entre otros cargos. Autor
de 300 obras, entre las cuales sobresalen las siguientes. Lo religi ón de los aztecas. Trece obras maestras de
arqueología mexicana . El pueblo del sol y Los caiendanos hispánicos . (Nota Sacada de), RULFO Juan. op cit . p
237.
.12Gdly. op. cit, p 111
H Nació enTlacotalpan Veracruz, en 1908 Estudio medicinay posteriormente Antropología. Ha sido director del
Centro CoordinadorTzetzal-Tzotzil, directordel Instituto Indigenista lntenmericano y del Propio Instituto Nacional
Indigenista, Así como subsecretario de Cultura Popular )' Educac ión Extraescc lar de la SEP. Entre sus obras mas
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"En 1938 Lucio Mendieta y Núñez en su presentación del plan sexenal argumentaba , Entre

los componen/es étnicos de nuestra poblact án no existe coordinacionesfundamentales, de

tal manera, que el problema que of rece es nada menos que el problema de laformación de

lo nacionalidad mexicana. "

Para que un pueblo determinado constituya realmente una nación de acuerdo a las ideas

modernas sobre el concepto de nacionalidad, es indispensable que se encuentre

vigorosamente definido por elementos culturales propios, comunes a todos sus

componentes y esté unido, además por un pasado histórico igualmente común, de tal modo

que en resumen por su cultura y por su historia, se sienta diferente de los otros pueblos

Sería imposible demostrar que grupos indígenas como los tarahumaras, los coras, los

huicholes, los yaquis, los mayas, y los lacandones entre otros han vivido, sentido y

comprendido la historia de México, esos grupos étnicos, aislados geográficamente del resto

del país por falta de comunicaciones rápidas y por circunstancias fisicas de los territorios

que habitan y separados aun más por su estado de cultura no pueden reconocer el pasado

históricode los grupos dirigentes del país como su propio pasado . 34 "

Así la nación mexicana estaba constituida por la población criolla, mestiza, algunos europeos

y los indígenas que quedaban. Entonces México no era ni es un Estado nacional, sino un Estado

dentro del que viven numerosas y diferentes naciones como son cada uno de los grupos indígenas

que por su lengua, su religión su arte, su propio pasado, constituyen cada uno una verdadera

nación.33

El discurso oficial planteaba una relación directa de la multiculturalídad de México con el

problema económico que existía en la época. ya que este problema tenía que ver con la falta de

integraciónde México como nación.

Después de 1968 y con el surgimiento de un nuevo pensamiento revolucionario nuevas

posturas que tomaban comu base las anteriormente expuestas comenzaron a surgir. Entre los

autores de esa época retomamos el pensamiento de Rodolfo Stavenhagen, Andres a Fabregas

Puig, Natalio Hemández Hcmández, Lourdes Arispe, Guillermo Bonfil Batalla, Arturo Warman,

Juan Rulfo, Federico Campbell y Miguel León Portilla

sobresal ientes se encuentran Formas de gob ierno Indígena, ,.:/ proceso de acu lturacion y el desarrollo Ji' In
comunidad. (Nota Sacada de], RULfO Jua n. op cit. p.239.
J4 MENI:lETA Y NL"ÑEZ. Lucio, Valor Económico y Social de ku Rasas Indígenas de México. Ed, Un ive rsidad
Nacional Autónoma de México, 1974.p.22.34.
" tdom. p 25.
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Rodolfo Stavenhagen organizó los términos de la discusión; decía que los principales

conceptos utilizados habían sido los de cultura, clase. comunidad, etnia y colonialismo interno. y

ellos habrían dado lugar a enfoques diversos.

1.1.5.1 El enfoq ue culturalista

El enfoque culturalisla subraya los rasgos culturales de los grupos indígenas tales como la

lengua, el vestido, las costumbres y las instituciones sociales comunitarias y los contrasta con la

cultura dominante o mestiza, (también llamada nacional). La incorporación o integración de los

indígenas a los moldes de la cultura nacional, debe basarse en el fomento de una sola cultura

homogénea, la mestiza.

Una vez superado el escollo de las diferencias culturales, las comunidades indígenas podrán

salir rápidamente del atraso económico en que se encuentran.

1.1.5,2. El enfoque clasista

El enfoque clasista reconoce que la base fundamental de la pobreza de las comunidades

indígenas se encuentra en la explotación económica a la que han estado sujetas desde hace siglos.

Su explotación, dada por su situación de clase, con respecto a los medios de producción, es más

aguda debido a las características culturales que los definen como indígenas.

Consideraban a las culturas indígenas como un obstáculo a la integración clasista de la

sociedad. Proponen como solución al atraso y la pobreza de las comunidades indígenas, la pronta

proletarizaci ón de los campesinos indígenas. es decir, el rompimiento de sus vínculos culturales

con su comunidad y su incorporación plena y llana a las mas del proletariado nacional y de sus

luchas.

1.1.5.3. El enfoque colonialista

Una variante del enfoque clasista es la que afirma que la existencia de más de cincuenta

grupos lingüísticos indígenas en el país representa la supervivencia en la formación social

mexicana de un modo de producción precapitalista, que se encuentra sin embargo articulado y

subordinado al modo de producción capitalista dominante.

Esta situación es el resultado histórico del proceso de conquista y coloniaje, y la

persistencia de las comunidades indígenas, asociada a la supervivencia de un modo de

26

Neevia docConverter 5.1



producción pre-capitalista, ambos subordinados al modo de producción capitalista y a la cultura

nacional dominantes, se conocen comocolonialismo interno.

Esta corriente hace la distinción de dos conceptos que considera fundamentales en el

análisis de las sociedades indígenas, los conceptos de etniay clas« Según ella México es y ha

sido siempre un país pluricultural, junto con las culturasde origen prchispánico existe la cultura

dominante de origen español, asf como los vestigios de culturas africanas de la época de la

esclavitud y las culturas de los grupos inmigrantes más recientes. Sin duda, aparte de la cultura

dominante, las que más importancia tienen desde el punto de vista histórico, social y

demográfico, son las diversas culturas étnicas de los grupos indígenas. Un grupo étnico se

caracteriza por tener una lengua propia y por compartir un conjunto de valores, tradiciones

costumbres que se encuentran involucrados en una red mas o menos sólida y permanente de

relaciones sociales (familiares, económicas, políticas, y religiosas). A veces se fortalece con

rasgosbiológicos o raciales realeso supuestos, pero este no siempre es el caso.

Los grupos indígenas de México son portadores históricos de culturas étnicas bien

definidas. Estas no han permanecido estáticas. Algunos de sus elementos (principalmente la

lengua) puede ser que sean de origen prehispánico, la existencia objetiva de estas culturasétnicas

no resideen su mayor o menor acercamiento a estos orígenes, sino al gradode identidad que son

capacesde proporcionar a sus miembros y a su capacidad para normar el comportamiento y las

relaciones sociales de éstos en el senode estructuras comunitarias dadas.

Enfatizar la clase y descuidar la cultura es tan unilateral como enfatizar la cultura y

descuidar la clase. La tomade conciencia clasista y la tomade conciencia étnicason dos procesos

paralelos y ligados entresi díalécticamente, es decir,se influycn recíprocamente.

Para Andrés A Fabregas Puig, el indio ya estaba incorporado al sistema económico bajo

ciertas condiciones y en desventajas; los indígenas eran el sector mas explotado de la nación.

Referia "los indígenas si son unas etnias pero también una clase, son parte de la clase del

trabajo". Lasetnias son prácticas históricas concretas,hechaspor hombres concretos, y crean sus

lenguas, sus religiones sus concepciones del mundo, sus visiones, reconocer que son etnias

diferentes, entra en contradicción con el proyecto politico de un Estado homogéneo nacional de

unasolalenguay unasolacultura.

Para Arturo Warman, la solución del problema indlgena se fue especializando poco a poco

ya no correspondía a la nación como conjunto enfrentar el problema de sus minorlas esto
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correspondería a organismos particulares y hasta a profesiones especializadas, eso era

indigenismo, pero hab ía diversidad de culturas dispersas lo que llevó al pluralismo pero la

declaración pluralista ha sido ligada claramente a su prerrequisito, la autodeterminación como

acto político. Para esto Guillermo Bonfil Batalla consideraba que la política indigenista debla ser

formulada y llevadaa cabo por los indios. bajo su control y responsabilidad .para la participación

del indio, más o menos así se dio la discusión, y aún más Lourdes Arispe decía que en el culto al

progreso y a la integración nacional no estaba contemplando el problema mundial de

acumulación de capitaly el intercambio comercial, actualmente se diría globalización.

Guillermo Bonfil indica que la única salida objetiva, cs la creación de la nación pluriétnica;

o sea el reconocimiento de un hecho real; es decir ésta nación es pluriétnica y el problema radica

en que todas las políticas que se han hecho hasta ahora son precisamente para desmembrar la

plurietnicidad nacional.

Por último incluiremos a un teórico que en la actualidad busca soluciones a! problema del

Estado y sus contradicciones internas desde la teoría general del derecho.

1.1.6.Osear Correas

Para Oscar Correas el derecho indígenaes un fenómeno del pluralismo juridico, que ha sido

teorizado por la sociologíajurídica. J6

El derecho indígena, entendido éste como el conjunto de normas que tienen eficacia en

comunidades que han sobrevivido a la opresión del Estado moderno, es un fenómeno que

los sociólogos del derecho denominan "pluralismo jurídico" es decir un caso en que

coexisten dos o más sistemas normativos en un mismo territorio. La teoría general del

derecho ¿tiene algo que deciral respecto?"

Según Correas, la teoria general del derecho no es contradictoriacon el reconocimiento de

los derechos indígenas, plantea que una norma es válida cuando es eficaz. El problema entonces

radica en que el Estado encargadode reconocer la eficacia depende para esto de sus funcionarios

públicos, que son los que toman las resoluciones respecto a la aplicación de una norma, el paso

'6 Mexicano de origen argentino, esta radicado en México desde 1976, actualmente adscrito al Centro de
Investigaciones Interdisciplinarias en Ciencias y Humanidades de laUni·versidadNacionalAutónomade México. En
111 Criticadel Derecho Moderno (Esbozo); Critica de laIdeología Jurídi ca; Introducción a la Sociologia Jurídica,
Teoría del Derecho; Metodología Jurídica 1 y 11; Acerca de los Derechos Humanos, en Fontamara y Edicio nes
Coyoacán. EsDirectorde lacolecciónDerecho sociedad de estaúltimacasaeditora y de la RevistaCritica Jurídica
) 1 CORREAS. Osear. Pluralismo Jurídico Alternatividady Derech o /nd íxena ..Ed, Fontamara, México 2003. p. 11.
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dificil es que dichos funcionarios reconozcan la validez de la norma." Considera el autor que la

ciencia jurídica "es parte constnu üva y sine qua non del ejercicio del poder. "J9

Osear Correas considera que el papel de la sociología es básico para actualizar las normas

del derecho índfgena. "El derecho es II/l fen ómeno del lenguaje, tanto como "fenomeno " pueda

ser el lenguaje. Conviene definirlo como discurso" prescripuvo autorizado, <1que organiza y por

ello legitima la violencia" y que e.' reconocido como 10/. "

1.1.6.1. La teoría general del derecho y el derecho indígena

Según Correas las normas desde la teoría general del derecho, son construcciones

língüístícas, que descríben deónticamente una conducta; el derecho es un discurso que amenaza,

con cualquier forma de coerción ideológica incluido el uso de la fuerza .

Ahora bien no cualquier discurso normativo que amenaza con la violencia es jurídico, el

emitente del discurso debe estar autorizado para su emisión, para que sea jurídico.

"Por una parte, los juristas encontrarnos normas al interpretar esos textos . Eso es lo que

nos sirve para ejercer nuestra profesión. Pero por otra parte, en un texto existen otros

mensajes, que llamaremos "sentido ideológico del derecho", que no tienen utilidad para los

juristas, por que con ellos no resolvemos casos , sin embargo tienen una gran utilidad para

quien ejerce el poder, por que tales ideologías construyen la conciencia del dominado ."43

Para Correas los funcionarios se empeñan en que solo las normas producidas por estos sean

las normas válidas, el positivismo sostiene que las normas son válidas si son eficaces .

Por lo que el problema del positivismo se concentra según Correas en dos cuestiones,

¿cuánta eficacia se requiere para que una norma sea válida? y ¿quién es el que considera o deja

de considerar la validez de la norma?, la respuesta se puede construir desde la sociología y de la

hegemonía.

Un científico del derecho reconoce una norma juridica , porque reconoce como eficaz el

sistema al que pertenece, Distingue aquí entre jurístas internos que se ven coaccionados por su

31 Para los efectos del trabajo elaborado por Osear Correas este entiende por derecho ind ígena, el conjunto de las
nonnas efectivas en comunidadesindígenas. Correas. cp. cit. p. 13
JI) Correas. op. cit. p.24
..o ldem p.13. Pordiscursodebe entenderseideología formalizada en algún lenguaje.
u Correas. op.cit. p.15: El discurso del derecho,al crear a los funcionariosautoriza su discurso como jurídico. Es
decir, lo queel derechocumple es la tareade hacer que el discurso del funcionariosea legitimadocomo "debido",
legitimando la sanciónque corresponderáal desobediente
42 ldem. p 14. Por "violencia" debe entenderse no só lo el ejercicio de la fuerza sobre: el cuerpo de alguien. sino
todas las formas de compulsión que son soc ialmente temidas.
" Idem p 18
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acción como funcionarios públicos o por la sanción que estos ejercen sobre estos, y los externos

como los antropólogos que tienen como objeto de observaci ón a todos los elementos que

constituyen la eficacia del sistema.EI problema es la coexistencia de varios sistemas jurídicos.

El problema del pluralismo juridico radica de manera principal en que los funcionarios del

sistema hegem ónico cambien su visión del mundo jurídico, lo cual pareciera es una cuestión de

educación, que según Correas nace en las facultades de derecho y que desde el punto de vista de

la sociología jurídica tienen que ver con que los sistemas jurídicos hegemónicos que resisten mal

la competencia de otros sistemas aún cuando estos sean mucho más débiles .

1.1.6.2. Pluralismo jurídico

Por pluralismo jurídico Correas entiende; "el fenómeno de la coexistencia de normas que

reclaman obediencia en un mismo territorio y que pertenecen a sistemas normativos distintos.

Esto implica que las normas tienen diversas reglas de reconocimiento.

Los discursos acerca del derecho son lo que Correas llama la ideología jurídica. discurso no

del derecho mismo sino acerca del derecho; la ideología se enseña desde las facultades de

derecho en donde se pueden identificar referencias a la norma fundante , como la supremacía

constitucional, la soberanía, los ideales de la democracia.

"La democracia es el derecho fundamental de todos lo pueblos indígenas y no indígenas,

sin democracia no puede haber ni libertad ni justicia Di dignidad, Y sin dignidad no hay

nada.' '''

Correas adopta la posición de que la "critica jurídica", en especial la critica de la ideologia

jurídica debe favorecer a los grupos más desfavorecidos sobre todo luego de haber descubierto la

pluralidad juridica, y partiendo de esto haber denunciado la falsedad dc la unidad dcl derecho y

del Estado .

"Para la teoría critica del derecho, para la critica jurídica, para la sociología del derecho

fundada en las dos primeras, no debe haber ningún inconveniente en aceptar que el

pluralismo jurídico implica el pluralismo estatal. Y quienes defienden 10 contrario en

realidad defienden el Estado hegemónico, precisamente el de los explotadores de esa

sociedad iniusra.?"

« EZLN. Documentos y Comumcados J, ]" de enero ! I de agosto de 1994. Colección Problemas de México. Ed,
Era, 8 de agostode 1994, p. 12.
..s Correas opcit p. 63
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El pluralismo jurídico es como la perspectiva desde donde se pueden observar la lucha

entre sistemas que se enfrentan por ser sostenidos por grupos y clases antagónicos.

Para el grupo hegemónico, el grupo que obedece normas alternativas a las suyas esta

violando el sistema al desobedecerlas y por tanto debe ser sancionado . Para la crítica jurídica no

hay tal violación hay pluralismo, la crítica entonces habla del sistema hegemónico que puede

decirse democrático, como un sistema político antidemocrático. Esto por la posible contradicción

no resuelta; entre democracia y sistemas jurídicos alternativos.

1.1.6,3. Cultura jurídica y pluralismo jurídico

Correas retomando lo dicho por Kelsen, parte de la idea de que las normas son válidas si

son eficaces y son eficaces, cuando sonfácticamcnte acatado" y aplicadas."

Para constituirse como grupo hegemónico es necesario que las normas dictadas por un

grupo sean efectivas pues esas normas son legitimadas por quien ejerce el poder .

La ciencia jurídica no se toma tanto en cuenta por que existen dos actos lingüisticos

principales uno sucede cuando los funcionarios aplícan la norma dictada por su superior esto le

otorga la efectividad. (Por ejemplo esto sucede cuando un juez tiene por válida una norma y la

usa para fundar una sentencia) Los actos de obediencia le otorgan efectividad a la norma,

Cuando la norma es observada como valida por el teórico del derecho produce un segundo

acto lingüístico por que la observa eficaz.

El sistema hegemónico en su afán de conservación del poder, desarrolla una labor

educadora, la teoría general del derecho que se enseña en las facultades de derecho en México es

que las normas valen porque se dictan conforme con la Constitución,

Si nos enseñaran en la facultad de derecho que las normas son válidas por que son

efectivas, no nos costaría tanto trabajo asumir al sistema indígena como válido en determinados

territorios del país.

Las teorías de interpretación jurídica suponen que existe solo un Estado y que el produce un

solo sistema jurídico, esto es contradictorio cuando al leer un texto identificarnos que ahí hay una

norma por lo que en ese momento estamos reconociendo que existe un Estado que la creo.

Las normas jurídicas indígenas pierden la batalla frente a los sistemas hegemónicos porque

los jueces y muchas veces los abogados son producto del sistema dominantc, aun cuando según la

4flCorrcas .op.cit. pp, 70. HANS, Kelsen, Teoría pura 'del derecho; México, Ed, UNAM. 1986, p. 24.
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teoría general del derecho, las normas son válidas, los funcionarios no las recono cen como tales,

por que están para brindar eficac ia al sistema dominante . No podrian estos declarar válida una

norma por que esto quema decir que esa norma debe aplicarse.

Es así que el sistema jurídico mexicano , centra la discusión, en lo clásico, se reconoce el

derecho como válido siempre que no atente contra el orden juridico dominante; que no atente

contra el neo liberalismo, o contra el sistema capitalista.

El sistema juridico ha generado la ideo logia de que tiene la cap acidad de reconocer a

sistemas normativos anteriores a! Estado recognoscente.

"Casi con seguridad habrá un sector mayoritario de juri stas "estatistas monistas" , que

propondrán la clásica fórmula que cons iste en acep tar la cos tumbre siempre que no atente

contra el orden juridico dominante, agreguemos nosotros . Conforme con ésta ideología. la

ley deberá decir que se aplicarán las costumbres indígenas siempre y cuando no atente

contra el orden recognoscente, Se trata obviamente, de una trampa. Que " no atente" cont ra

el derecho quiere decir que no se admitirán normas que promuevan conductas diversas a las

que exige el Estado dominante. Y si no se acepta eso, en realidad por más que lo diga la

Constitución resulta que se negará otra vez el pluralismo jurídico.':"

Finalmente diremos que según Correas la aplicac ión del derecho indigena no depende por

tanto de la teoria genera! del derecho, ni de la propia Constitución, sino de la cultura jurídica

introyectada en la facultad de derecho.

Es necesario reasignarle importancia a la Teoría General del Derecho. en la práctica del

derecho , el litigio, o la labor legislativa con el fin de enganchar la teoría con la práctica

interpretativa del derecho.

1.1.6.4. Pluralismo jurldico y teoría general del derecho

"Respecto de la muerte de un zapatista " .. .El Ejército Zapatista de Liberación Nacional, a

diferencia del mal gobierno , no realiza detenciones arbitrarias . El CCRI-CG del EZLN ha

turnado el caso al tribunal de justicia zapatista para que se realice una investigación a fondo

y se deslinde responsabilidad el o los ejecutores de este crimen . No se tomará ninguna

acciónjudiciaJ zapatista hasta tener resultados verdaderos de la investigación en curso.'...•

"tdem p.S2
4S EZLK. Doc.unentos y Comunicados 1, rde enero J de agasto de 199J, op. cu. P 220.
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Por teoría general del derecho se quiere designar una disciplina que tienen por objeto

construir los conceptos necesarios para estudiar eso que la propia teoria denomina derecho . Los

conceptos de esta teoría, serían utilizados por una ciencia que describe normas y que denominada

o bien cienciajurldica, o bien dogmática jurídica.

Según Correas la teoría general del derecho, se niega al diálogo con otras ciencias, y es

apologista del Estado moderno, limitando su desarrollo, es una observadora del fenómeno dcl

poder, yde su ejercicio a través de la normatividad.

Correas considera que es un fetichismo ideológico que muchos teóricos del derecho piensen

que lo sociales no jurídico y por lo tanto no objeto de su teoría o de su ciencia.

Es importante entonces que la teoría general del derecho , comraste sus resultados con la

otras realidades normativas, que se observan desde el punto de vista por eiernplo de la Sociología.

en especial la jurídica , pero también por la antropología y la historia del derecho.

Cuando quien use el derecho lo use basado en una teoría general del derecho, que se

autoreconozca como productora de la dogmática jurídica y no corno una simple observadora

entonces dice Correas se aceptarán con facilidad y se enseñara en las escuelas de derecho a

observar desde otras perspectivas que pueden ayudar a visualizar los antropólogos o los

sociólogos del derecho .

El pluralismo jurídico planteado por Correas sugiere que pensemos en términos de fuerzas

y sistemas normativos en constante lucha y transformación , es decir en términos de sistemas

hegemónicos y subordinados.

1.2. Los convenios 107 y 169 de la Organización Internacional del Trabajo

La Organización Internacional del Trabajo en adelante (OIT), es un órgano multilateral

encargado de regular los derechos y acceso a la justicia laboral de los trabajadores, su

composición tripartita la hace un órgano de cimientos sociales profundos, al converger en él

trabajadores, patrones y los Estados miembros.

Desde su formación en 1919 el trabajo rural es una de sus principales preocupaciones así

como las poblaciones que realizan el trabajo y las condiciones bajo las que lo realizan,

L2 OIT busca la justicia social de dos formas por medio de convenios y por medio de la

emisión de recomendaciones, la OIT ha desarrollado todo un sistema de control de la aplicación
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de los Convenios por parte de los Estados ratificantes y tiene un procedimiento para investigar

las denuncias de violaciones de los derechos ."

1.2.1. El convenio 107de la Orga nización Internacional del Trabajo

Ha sido una preocupación de la OIT generar condiciones de trabajo especiales para los

grupos de seres humanos distintos a los otros que así lo requieran, a este respecto ha elaborado

diversos tratados sobre campesinos y protección rural y en 1957, se adoptó el convenio 107

refiriéndose a poblaciones indígenas y tribales. este fue el primer convenio que obligó y vinculó a

los Estados al respeto y tratamiento de los problemas indígenas de los países ratificantes. Este

convenio fue criticado por los defensores de los pueblos indígenas, que consideraron que su

contenido seguía las tendencias del paternalismo y el integracionismo. sobre todo en el uso del

concepto de igualdad de derechos ante la ley. Pero al reconocer a las poblaciones indígenas como

poblaciones, introdujo la noción del derecho colectivo a la tierra, el derecho a la educación en

lengua materna. además de reconocer el derecho consuetudinario de las poblaciones como forma

de solución de los conflictos, México ratificó el convenio y si verificamos los planes de

desarrollo y las politicas aplicadas en la época podemos verificar que efectivamente se contemplo

como base de las políticas que derivaron en una mala aplicación.

1.2.2. El Convenio 169 de la Orga nización Internaclona l del Trabajo

Conforme fue evolucionando el concepto de pueblos indigenas en latinoamérica y con el

nuevo surgimiento de teóricos que consideraban el enfoque integracionista como algo negativo

para las poblaciones indigenas esto se reflejó en la revisión del convenio 107.

Se decia que lo que debla de cambiar era la filosofia y la política de aplicación del convenio

y dejar lo que se consideraban avances, de ésta forma la oficína internacional del trabajo elaboró

un proyecto de convenio que fue puesto a discusión en la conferencia número 76' , en donde se,.
aprobó el nuevo convenio con el número 169 en una sesión celebrada el día 27 de junio de 1989,

éste convenio fue ratificado por México y se público el 3 de agosto de 1990 en el Diario oficial

de la federación.

49 GOMf.Z. Magdalena. Lectura Comentada del Convenio /6 9 de la Orr. Sene Derechos ImJigenas Ed. lNl,
México. 1990 p. 11.

34

Neevia docConverter 5.1



Como consecuencia de la ratificación, los Estados miembros se comprometen a adecuar la

legislación nacional y a desarrollar las acciones pertinentes , de acuerdo con las disposicion es

contenidas en el convenio. Existe un procedimiento de renuncia, diez años después de ratificado

el convenio.

El convenio 169 se consideró durante mucho tiempo el único referente internacional de

derechos de los pueblos indlgenas . Fue considerado por la ONU corno un instnunento de

derechos humanos, pero la Ol'I decidió no tornar posición respecto al tema de la

autodeterminación de los pueblos, y no prevé ninguna participa ción de los mismos pueblos

indígenas en el control de su aplicación.

lan Chambers, director de la oficina de la Ol'l' para América Central y Panamá cons idera :

"La relevancia del convenio reside en primer lugar. en que el reconocimiento y la

protección de ciertos derechos fundamentales de los pueblos indlgenas es una

preocupación legitima de la comunidad internacional. En segundo lugar, que existe un

marco de referencia internaciona lmente convenido en cuanto a las normas mínimas que

los gobiernos tienen que respetar y aplicar en el tratamiento hacia los pueblos indlgenas

que les atañen50
.,

La comisión de expertos de la OIT que se encargan de revisar el cwnplimiento del

convenio comentó el contenido del Articulo 4to constitucional, concluyendo que el gobierno de

México argwnentaba que la Constitución se estaba adaptando al convenio, pero a su vez decía

que no le quedaba claro la disposición que decia que la nación mexicana tiene una composic ión

pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indígenas. Pues no entendía en que

beneficiaba esta anotación a estas poblaciones y que en todo caso esperarla la ley reglamentaria

del articulo 4°; hubo otras recomendaciones hasta llegar a más de cien, el argwnento de la

comisión revisora es que todas eran politicas y que querla que hiciera de su conocimiento las

aplicaciones.

so GóMEZ. Magdalena, Derecho Ind ígena 11"8 Edición 1997. Ed, INl YAsociación Mexicana para las Naciones
Unidas A e, M é XICO 0 1'. 1997. p. 125
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Algunas organizaciones que se encargan de defender derechos humanos, han luchado por la

aplicación de este convenio , invocándolo , en los juicios ordinarios en donde están involucrados

indígenas, y llevando sus asuntos hasta esta instancia internacional, consiguiendo incluso una

recomendación al gobierno mexicano. Pero el mayor problema con el que se han enfrentado es el

desconocimiento del ordenamiento.

Por otra parte , organizaciones indígenas presentaron un documento dirigido a la OIT ,

expresando los derechos que debieron incorporarse a la Constitución mexicana y no se

incorporaron a la reforma, ante esta situación este organismo manifestó, que no consideraba que

se incluyera a los pueblos indígenas en los diversos medios de representación, como dictaba el

convenio.

Por otra parte los organismos especializados de la Organización de Naciones Unida s, se

manifestaron; al respecto en el año de 1995; el Comité para la Eliminación de la discriminación

Racial expresó su inquietud por los informe s acerca de grandes conflictos en el Estado de

Chiapas que afectan en particular a algunas poblaciones indigenas en México.

Por su parte la Subcomisión para la prevenci ón de la discriminación y protección de las

minorias (Subcomisión para la protecci ón y promoción de los derechos humanos ) dando cuenta

de que "los desarrollos en la situación de los derechos humanos en México se están volvi endo

cada vez más preocupantes" , particularmente en lo que se refiere a las poblaciones indígenas por

lo que solicitó a las autoridades mexicanas buscaran mecanismos para combatir la impunidad de

las graves violaciones a derechos humanos que afectan a los pueblos indígenas, y retomar el

camino del diálogo con los pueblos indígenas .

1.3. La lucha por el reconocimiento constitucional de los derechos indígenas

En 1940 en Pátzcuaro Michoacán tuvo lugar el primer congreso indigenista interamericano;

en el se postuló el derecho al uso y conservación de las lenguas y culturas vernáculas y el

reconocimiento a la dignidad de los pueblos indígenas. SI

De estos postulados surgió el hoy extinto lnstituto Nacional Indigenista (INI) . Hubo qu ien

se opuso teóricamente a la postura paternalista del fNl, pues no conseguía integrar a los indígenas

'1 Cill\-1EZ. Magdalena,(et. al). Memoria del Seminario Interna cional realizado en el Auditorio "Fray Berna rdino
de Sahún"del Museo Nacional de Antropología e HiJIOna en la Ciudad de México del 16 0130 de mayo de 1997.
Ed.INI, pJ~.

36

Neevia docConverter 5.1



y creó en cambio un control operativo de los pueblos indígenas que habitaban en México, además

usándolos como capital polltico.

En todo el país existían grupos que luchaban contra el ya corrupto Estado mexicano ,

estudiantes se vieron obligados a huir a las cañadas u otros lo hicieron como una forma de lucha

convencida, se aliaron con los indígenas y realizaron indefinidas protestas, en forma de

movimientos desde civiles hasta guerrilleros por todo el país .

Estos grupos empujaron desde las propias comunidades indlgenas reformas al sistema

político mexicano y en particular constitucionales . En 1992 se reformó el articulo 4·

constitucional, reconociendo el carácter pluricultural de la nación. Pero los pueblos indigenas no

fueron reconocidos como sujetos de derecho público y colectivo, sino como objetos de la tutela y

protección del Estado, por supuesto que esto no sirvió para calmar las demanda s indígenas que

parec ian ser paralelas a las de la sociedad civil.

El nacimiento de los sectores creó las nuevas hegemonías que acompañarian a los

impulsores de los sistemas nacionales.

El elemento común al movimiento político contemporáneo de los pueblos indios es que la

propuesta básica de su estrategía liberadora es la autonomía como la expresi ón esencial de su

derecho a la libre determinación. El término de libre determinación implica que determinado

sujeto socio étnico, considerado como pueblo, puede, en todo momento, decidir su propio destino

en el marco de un Estado-nación, o que el desarrollo de sus procesos politicos internos pueden

llevarlo a la conformación de una entidad de naturaleza nacional que, en algún momento , opte

por la autodeterminaci ón 10 que significa en el sentido estricto, el establecimient o de su propio

Estado nacional, situación que se presenta de manera recurrente en Europa . En América Latina, la

libre determinación en prácticamente todos los casos se expresa en términos de autonomía de

manera implícíta o explicita.

La autonomía no sólo no va en contra de la unidad nacional, tampoco constituye un

problema de unidad nacional, (como sostuvo hasta el final de su gobierno Carlos Salinas de

Gortari), sino por el contrario, es la mejor forma de resolver problemas, que de continuar

profundizándose podrían llevar efectivamente al separatismo.

Si los Estados nacionales actuales no reconocen y estimulan el derecho a la libre

determinación de los pueblos indios, puede ocurrir que esos pueblos opten por ejercerlo con o sin
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ese reconocimiento. De esta manera, la autonomia forma parte integral de un proyecto

democrático de Estado y fortalece la unidad nacional

La autonomJa, además es una solución que toma en cuenta diferencias reales en la sociedad

nacional. En consecuencia, se presenta como una politica compensatoria de desigualdades

históricas y actuales.

Es necesario reconocer que existen grupos en el interior del pueblo nación que sufren

formas preferenciales y especificas de explotación y discriminación. En consecuencia la

autonomía debe ir acompailada de una voluntad polltica dispuesta a promover el desarrollo

equitativo de componentes esenciales del pueblo- nación.

Por eso, la autonomía debe ser apoyada activamente por el Estado, no se trata solamente de

reconocer derechos sobre tierras o gobiernos locales, sino que se trata tamhién de establecer

fondos nacionales para desarrollar las etno-regiones con servicios públicos, programas

económicos, salud, educación, vivienda, etcétera. No tiene ningún interés el considerar a la

autonomía como una especie de museo vivo O folklorismos indígenas. Una politica de apoyo a la

autonomía de los pueblos indios permitirla que las desigualdades históricas, acumuladas de

generación en generación puedan desaparecer con el tiempo.

La autonomía es la delegación de competencias mutuamente acordadas entre sujetos

politicos como su nombre lo implica, la autonomla no es una renuncia a la soberanía estatal o

nacional, sino una distribución de atribuciones y funciones que pueden ser complementarias,

exclusivas o restrictivas de poderes federales, estatales, regionales y municipales.

El establecimiento de la autonomia no puede ser entendido como una cuestión meramente

adminisnativa o una mera declaración de principios políticos de respeto a las diferencias

especialmente en los aspectos culturales. Si as! fuese, se estaria incurriendo en el reduccionismo

culturalista que ha caracterizado al indigenismo desde su surgimiento. La autonomía supone una

posición de poder politico sin la cual los procesos autónomaticos derivaran en nuevas formas de

dependencia y paternalismo.

La autonomía, básicamente, es una propuesta de carácter político relacionada

estrechamente con el problema del gobierno en todos los niveles de la jurisdicc ión del Estado.52

n LÓPEZ Y RIVAS, Gitberto, Nación y Pueblos tndtos en el neoliberalismo, ) 1. Edición, Ed. Universidad
Iberoamericana, Plazay Valdez S A de C. V., MéXICO D. F. 1995, p.i, i i
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Los temas de debate nacional normalmente se ven reflejados en las legislaciones

nacionales, el siguiente cuadro de reformas a las constituciones nacionales, refleja esta situación .

(ANEXO 1)

Isidro Olvera Jíménez al realizar un análisis de las reformas a las constituciones estatales,

distingue los textos reformados y los divide en dos:

l . Aquellos que reconocen la composición pluricultural de la entidad y establecen líneas

generales de atención hacia los pueblos indígenas. Entre los que podemos ubicar a

Querétaro , Hidalgo, San Luis Potosi Sonora, Jalisco. Durango, Estado de México.

Michoacán,

2. Aquellas que además de reconocer el carácter pluricultural de la entidad han avanzado

con algunas limitaciones: en e reconocimiento de derechos específicos a los pueblos

indígenas, entre los que podemos ubicar a Chiapas , donde ser reconoce el derecho de las

comunidades para elegir a sus autoridades tradicionales de acuerdo con sus usos.

costumbres y tradiciones, así como para resolver controversias entre indígenas conforme a

sus valores culturales.S!

Las reformas constitucionales eran una demanda de los pueblos indígenas pero las reformas

sucedidas hasta ahora no han cumplido con lo demandado .

" GONZÁLEZ GALv ÁI'. Jorge Alberto, (el . al) Constitución y Derecho.. Indig enas., (ponencia) OLVERA,
hmenez..hidro. Constituciones Estatalesy Dere chos Indígenas, 1". Edición, Ed , Universidad Nacional Autónomade
México, Institutode Investigaciones Jurídicas. México 2002, p,l 66.
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Capitulo 2

El Ejército Zapatista de Liberación Nacional (EZLN) y la nueva argumentación

2.1. El surgimiento del EZLN y la nueva argumentación

El discurso indígena se fue perfeccionando después de los aIIos cincuentas y hasta antes del

surgimiento del ejército zapatista de liberación nacional en adelante EZLN, principalmente en los

congresos nacionales indígenas en adelante (CNI), los miembros del instituto nacional indigenista

en adelante (00) realizaban un esfuerzo para conceptuar la autodeterminación, la autonomía, y

en general se enlistaban los presupuestos que debía asumir el Estado para cumplir con la

demanda indígena.

El movimiento organizado por el EZLN es un movimicnto que se define asi mismo desde

su surgimiento, este movimiento se auto representa y es en su propia voz que se detallan sus

demandas y por lo tanto su discurso.

En este capitulo analizaremos el discurso dcl EZLN, los analislas, y actores políticos del

movimiento indigena nacional actual.

"Los comunícados del EZLN, son el llamado ancestral, el lenguaje terrestre y primordial.

que le da hoy un toque moderno a las nuevas maneras y a las nuevas propuestas de la

polltica. Refleja una particular combinación de discurso radical, teñido a menudo dc un

sentimiento rulfiano ante la muerte, con un tono de frescura antisolemne que rompe con

todas las referencias anteriores de la izquierda estatsta o fundarnentalista."$4

2,1.1, El primero de enero de 1994

El primero de enero de 1994 fue el día en que el EZLN se levantó en armas en el Estado de

Chiapas y ocupó siete municipios, San Cristóbal de las Casas , Las Margaritas, Ocosingo,

Oxchuc, Huixtan y Cbanal,ss en esta misma fecha se hizo pública la primera "Declaración de la

Selva l.acandona", declarando la guerra al gobierno mexicann y al entonces presidente Carlos

Salinas de Gortari.56

~ EZLN, Documentos y Comunicados / , l sde enero / Jde agosto dI! 1994. opcu, p. 12
" U JORNADA, Zapatístas, Cr ónica de una rebelión, Ed, Demos, Desarrollo de Medios, SA de CV y Canal 6 de
Jul.o. México, 2003 .p.12
~6 ldern p 25, El EZLN es un movimientoguerrillero mexicano evolucionado es la prueba que la política es discurso,
las guerrillas también evolucionan. y han ido evolucionado en distintas formas de organización política, de

4')
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El primero de enero de 2004 el EZLN, cumplió 20 años de existencia y 10 de estar en la

vida pública intemacional.Según la revista "Proceso Ediaon Especial No. 13", entre la

documentación que la Secretaria de la Defensa Nacional envió recientemente al Archivo General

de la Nación, se mencionan tres operaciones realizadas en 1974, relacionadas con las Fuerzas

Armadas de l.iberación Nacional, la aprehensión de Napoleón Glockner de Monterrey N. L, la

Operación Nepantla Estado de México y la Operación Diamante, Tabasco-Chiapas."

El EZLN, argumentaba su posición, en contra del neoliberaJismo, en contra de la entrada en

vigor del Tratado de Libre Comercio con América del Norte y en contra del régimen prüsta.

Su pliego de demandas era idealista; pedían justicia, libertad, democracia, garantías

individuales, dignidad, entre otras demandas . Se dijeron representantes de los indígenas

habitantes de los Altos de Chiapas. construyeron su discurso desde los medios de comunicación,

convocando ha una sociedad civil, que en ese momento se encontraba desorganizada.

Desde sus inicios y desde sus primeros discursos el levantamiento en armas del EZLN, fue

un movimiento consritucionalista, es por eso que muchos juristas participaron en el debate.

El discurso del EZLN, está perrueado por las ideolog ías del derecho y del

constitucionalismo.

"Pero nosotros HOY DECIMOS BASTA!.....

Para evitarlo y como nuestra última esperanza, después de haber intentado todo por poner

en práctica la legalidad basada en nuestra Carta Magna, recurrimos a ella. nuestra

Constitución, para aplicar el Articulo 39 constitucional que a la letra dice:

Conforme a esta declaración de guerra pedimos a los otros Poderes de la Nación se

aboquen a restaurar la legalidad y la estabilidad de la nación deponiendo al dictador.

Nuestra lucha se apega al derecho constitucional y es abanderada por la justicia y la

igualdad."s8

organizaci ónde discurso. de organización de bases. El FZLN tiene un lenguaje polinco totalmente novedoso Que
r'ovienedelas mismas estructuras formales del tjolebal
1 LA JOFNADA, op. ci t. p. 43.

~·EZLN. Documentos y Comunica dos 1, "' de enero/ J de agos to de 199-1. op.cit p. 34.
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El EZLN manifestó que era necesario renovar el pacto social entre los mexicanos, propuso

volver a la Constituci6n de 1917, es decir al texto originalsurgido del constituyente de Quer étaro

Amparándose en la tutela del articulo 39 constitucional, mismo que reconoce el derecho

que tieneel pueblo para mediante el ejerciciodc la soberanía popular, modificarel gobierno.

"ART. 39. La soberanía nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. Todo

poder público dimana del pueblo y se instituye para beneficio de este. El pueblo tiene, en

todo tiempoel inalienable derecho de alterar o modificarla forma de su gobierno.59

La intervenci ón de la sociedad civil fue de manera principal como mediadora del conflicto,

haciendo cercos de paz, brindando ayuda humanitaria, argumentando a favor del diálogo, de la

conciliaci6n y de la paz.

El EZLN reconstituy ó la fonna de pensar la política en México agregando a ésta la

cosmovisión indígena, y fomentando justo la argumentación y el diálogo como uoa forma de

ejerciciopolítico válido.

El EZLN desde la primera declaraci6n de la selva lacandona se asumió como portavoz del

pueblo, "...eS/e plan del pueblo mexicano que lucha por trabajo, tierra, lecho, ahmenta cián.

salud, educación independencia. libertad democracia,Justicia y paz " .6/1

Sus discursos fueron dirigidos al pueblo, los organismos internacionales como la Cruz Roja

Internacional, la sociedad civil, los partidos políticos, los periodistas, los miembros del ejército y

uno de SIIS llamados más importantes fué a los otros pueblos indígenas.

Para mantener la seguridad y el orden el EZLN. instituyó las leyes que se debian obedecer

mientras durara el conflicto, las leyes se harían obedecer con la fuerza moral, política y militarde

su organizaci6n revolucionaria.

Entre éstas leyes se encontraban la dc impuestos de guerra, la de derechos y obligaciones de

los pueblos en lucha, la de derechos y obligaciones de las fuerzas armadas revolucionarias, la

agraria revolucionaria, la revolucionaria de las mujeres, la de reforma urbana, la del trabajo, la de

industria y comercio, la de seguridad social y de justicia.

~Con5ht ución Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Ed:Porráe, 2002.
~N.lJocunum,()."y Comun¡cadoJ J, JOde enero: / de agosto de 199-1. op.cit, p . 35.
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2.1.2. Aportaciones del Ejé rc ito Za palista de liberación Nacional

Entre las principales aportaciones del ElLN en la defensa de los derechos de los pueblos

indígenas se encuentran :

l . La reva loraci ón de los derechos de los pueblos indígenas, no sólo en México sino en todo

el continente americano. 6 1

2. El haber organ izado los primeros encuentros internacionales, en los que se hacían

llamados a la organizac ión contra la globalízaci ón irracional .61

3. En 10 años el EZLN evolucionó a los pueblos indígenas en los campos educativo,

literario, político, económico y de protección de los derechos y territorios en diversas

regiones de México .

4. Su lucha está basada en procesos de comunicación pacificas , comunicados de prensa,

declaraciones solemnes, acciones simbólicas .

5. Tiene como movimiento indígena la capacidad de incidir en la agenda nacional, e

inclusive en la internacional.

6. Su lucha ha transitado hasta un momento en el que su respon sabilidad actual es la

creación de espacios autónomos multiculturalcs. revalorando la democracia como medio

de ejercicio del poder. (Consolidación en los hechos de unos 30 municipios autónomos).

7. Afirman su identidad, replegados sobre si mismos, aferrados a menudo en forma violenta,

a míticas identidades homogéneas .

2.1.3, Recuento bistórico del ejército zap.lista de liberación nacional.

1. El EZLN, declara la guerra al gobierno mexicano y durante 12 dias libra combate armado

contra este, tras la intervención de la sociedad c ivil organizada, el entonces presidente Car los

Salinas de Gortari emite la "ley de amnistía". 63

61 MONTEMAYOR,Carlos. Artículo, El despu ntar del Alba . Revista, Proceso, Edición Especial l J, Enerode 2004.
f:. 12•14.
z Ibídem."Bemard, Duthennetratade realizarunbalance sobre larebelión, sobre laaportación de los zaparistas a la

historia, según el mismo son los catalizadores de lademocratizaci ónen Chiapas y en México. artesanos de la caída
del partido que monopolizaba el poder de los años veinte, motores de la constitución de unmovimiento ind ígena
nacional, y posiblemente latinoamericano, afirmativo. masivo y dcmucrático, pioneros de una nueva era
internacional, plural , llamada altermundista", (Notasacada de Revista), ProcC50, Edición Especial 13,
" 1.4 JORNADA, op.cit. p 29.
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2. El expresidente de México Ernesto Zedillo, libra órdenes de aprehensión contra el

comandante del EZLN, después de diversas protestas de la sociedad civil, el congre so de la

unión aprueba la "ley para el diálogo la conciliación y la pazdigna en chiapas".

3. Se realiza un encuentro entre el EZLN y el gobierno federal; la comisión de concordia y

pacificación (COCOPA ) creada por la ley para el diálogo, y la comisión de intermediación

(CONAI), en el ejido de San Miguel, municipio de Ocosingo. El 22 de abril se inicia el

diálogo formal entre el gobierno federal y el EZLN en San Andrés Sacamch de los pobres, el

EZLN. realiza sobre los derechos indígenas una consulta nacional y convoca a la sociedad

civil a organizar un movimiento político no part idario independiente y pacifico .

4. El 16 de febrero de 1996 el EZLN y el gobierno federal firman "los acuerdos sobre derechos

y cultura indígena" mejor conocidos como Acuerdos de San Andrés, por su falta de

cumplimiento meses después la COCOPA, elabora una propuesta de reforma s

constitucionales con el fin de generar consenso entre las partes en conflícto, pero el gobierno

federal no acepta la propuesta ni cumplir lo pactado en los Acuerdos de San Andrés, esto

rompe el diálogo con el EZLN.

5. En esta época hay diversos ataques militares a las comunidades zapanstas, y se fortalece a

grupos paramilitares, mueren asesinados indigenas alzados, el EZLN, propone consultar a los

pueblos indígenas sobre la aceptación de la ley propuesta por la COCOPA, El EZLN,

participa con una representación en el primer congreso nacional indígena, (CNI),6-I

6. Toma posesión Vicente Fox, paralelamente los zapatí stas se presentan a dialogar con el

congreso que escucha sus demandas de aprobación de la ley elaborada por la comisión de

concordia y pacificación; sin embargo el congreso aprueba un dictamen de reformas

constitucionales elaborado por el senado de la república que según los zapatistas no cumple

con sus expectativas .

7. El EZLN anuncia que en el ejercicio y práctica de sus derechos conoce rán el fondo de sus

demandas y crea "Los Caracoles". comunidades indígenas que se rigen.por los acuerdos de

San Andrés, cuya forma de autogobernarse se llaman "juntas degobierno" .

.. FUENTES Morúa, Jorge, Chiapas Historia Coyuntura y Estrategia, Ed, SITUAM en Huelga, México 2000,"EI
gobierno de ErnestoZedillo desarrollocon calmasus nuevas formas de ejerciciodelpodera las que lasociedadcivil
denomino en los manuales de cc ntrainsurgencie, guerra de baja intensidad. que consistió en la formaci ón 'Y
entrenamiento de paramilitares que ejecutarían acciones tan violentas corno las mantazas de Acteal, 1997 y El
Bosque 1998, casisiempre protegidas porfuerzas militares o policíacas ordina rias ."
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El EZLN, vió en el apoyo de la sociedad civil una fortaleza de trasformaci ón de las

estructuras nacionales y de las formas de ejercicio del poder, form ófocos zapatistas a lo largo de

todo el país (frente zapatista de liberación nacional), y se unió al movimiento indigena que se

organizaba de manera paralela en el congreso nacional indígena.

Para 1995 el poder de convocatoria del EZLN a través de su discurso era inmenso, sus

comunicados eran una bomba comercial, el extremo contrario fue cuando esos comunicados

dejaron de ser accesibles para la parte de la sociedad mexicana no literata, y que quedaba al

margende las metáforas de Aliciaa través del espejo .

2.1.4. Ley para el diálogo la conciliación y la paz digna en Chiapas

EllO de marzo de 1995 Ernesto Zedillo Ponce de León entonces presidente de la república

expidió el decreto que contenía la "ley para el diálogo, la conciliación y la paz digna en Chiapas",

dicha ley presuponía el diálogo y las bases para que se llevara a cabo.

"Art. l' . Esta ley tiene por objeto establecer las base jurídicas que propicien el diálogo y la

conciliación para alcanzar a través de un acuerdo de concordia y pacificación, la solución

justa, digna y duradera al conflicto armado iniciado el 1" de enero de 1994 en el Estado de

Chiapas.".,
Esta ley reconoce al EZLN como el grupo de personas que se identifica como un

organización de ciudadanos mexicanos. mayoritariamente indígenas, que se inconfonnó por

diversas causas y se involucró en un conflicto armado en Chiapas.

El artículo segundo de esta misma ley determina el objeto del acuerdo de concordia y

pacificación que consiste en establecer las bases que permitan: J. Asegurar la paz justa , digna y

duradera en el Estado de Chiapas, dentro del pleno respeto al Estado de derecho; II. Atender las

causas que originaron el conflicto y promover soluciones consensuadas a diversas demandas de

carácter político, social. cultural y económico dentro del Estado de derechos y a través de lasvías

institucionales; 1Il. Propiciar que los integrantes del EZLN participen en el ejercicio de la política

dentro de los cauces pacíficos que ofrece el Estado de derecho, con respeto absoluto a su

dignidad y garantías de ciudadanos mexicanos; IV. Conciliar las demandas e intereses legítimos

de los diversos sectores de la sociedad chiapaneca; V. Promover el bienestar social y el desarrollo

" Ley parael Diálogo, la conciliación y la PAZ digna en Chiap as. Pub licada, 10 de marzo de 1995.
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económico sustentable en Chiapas; y VI. Proponer los lineamientos para la amnistía que corno

consecuencia del proceso de diálogo y conciliación concederá en su caso el Congreso de la Unión

por los hechos relacionados con el conflicto en el Estado de Chiapas, iniciando a partir del 1° de

enero de 1994.66

En este acuerdo y conforme al articulo 3°, intervendrán los representantes del gobierno

federal y del EZLN con la participación que corresponda de la comisión de concordia y

pacificación (COCOPA), que se instalará con miembros del congreso de la unión los tres dlas

siguientesde entrada en vigor de esta ley."

La ley para el diálogo, la conciliación y la paz digna en Chiapas estab leció que durante los

30 días naturales siguientes a la publicación de la misma se suspenderán la persecución

investigación, procedimientos integrados y que se garantizarla la seguridad de los miembros dcl

EZLN para que transitaran de manera libre durante el diálogo; prohibía la portaci ón de armas, se

establecía una agenda conjunta y el lugar para celebrar los diálogos.

Como condición para el inicio del diálogo el EZLN pidió se le reconociera como fuerza

beligerante, el cese al fuego de ambas partes cn todo el territorio en beligerancia, el retiro de las

tropas federales de todas las comunidades con pleno respeto a los derechos humanos de la

población rural y en base a las condiciones anteriores, formación de una Comisión nacional de

intermediación (CONAl).

"Como es de todos conocido, el Ejército Zapatista de Liberación Nacional, se encuentra en

franca disposición a un diálogo justo y verdadero. Este diálogo se realiza dentro de una

zona en conflicto, lo que implica riesgos de provocaciones que pueden impedirlo. También

es posible que los delegados de una y otra parte puedan sufrir atentados contra su libertad y

su vida. Con el fin de reducir los riesgos de que esto ocurra fue necesario recurrir a

personas honestas y verdaderas para pedirles que nos ayudaran formando en torno al lugar

del diálogo un cinturón de seguridad "o "cinturón de paz,,68

El diálogo tuvo dos etapas, inicialmente se llegarla a una serie de acuerdos, pero no

definitivos, se suspenderla el diálogo, los miembros del EZLN regresarian a sus comunidades a

consulta, y retomaríanel diálogo con la respuesta definitiva de sus bases .

6<¡dem Artículo 2.
6'J1dem. Articulo3, y Articulo 3° transitorio
"u JORVADA •. A 1.. ONus, 22 de febrero . op ci t. p. 161
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Las reformas legales eran el centro de la discusión en las mesas del diálogo, las demandas

de reformas constitucionales parecían ser la consigna de los representantes del EZLN.

"Las leyes constitucionales no han sido cumplidas de parte de los que gobiernan el país;

en cambio a nosotros los indígenas y campesinos nos hacen pagar hasta el más pequeño

error y echan sobre nosotros todo el peso de una ley que nosotros no hicimos y que los

que la hicieron son los primeros en violar.',69

La comisión de concordia y pacificación (COCOPA), convocó a las partes en conflicto para

iniciar los diálogos de paz que se realizaron fundamentalmente en San Andrés Larrainzar,

Chiapas.

La comisión propuso la realización de seis mesas de discusión . 1) Derechos y cultura

indígena, 2) Democracia y justicia. 3) Bienestar y desarrollo ; 4) Derechos de la mujer en Chiapas;

5) Conciliación entre los diversos sectores de la sociedad chiapaneca; 6) Participación política y

social del ElLN. Sólo llegó a t érminola discusión correspondiente a la mesa número uno.

El movimiento indígena nacional no tenia claro hacía donde se debía avanzar en los

acuerdos, aún cuando estaba invitado a las mesas de diálogo.

Este debía ponerse de acuerdo, en sus pretensiones. La línea polltica se basaba en tomar

como referencia el convenio 169 de la OIT y el principio de no contradicción constitucional. Lo

que conocemos como "acuerdos de San Andrés" son el resultado de la plenaria resolutiva del

tema I sobre derechos y cultura Indígenas.

2.2. Acuerdos del gobierno federal y el ejercito zapatista de liberación nacional sobre
derechos y cultura indígena. (Formalizados el 16 de Febrero de 1996)

En primera instancia los "acuerdos de San Andrés ", contienen un acuerdo respecto de los

documentos que se firmarían, en este documento se establece que las partes son; A) El gobierno

federal, a través de su delegación, se manifiesta la aceptación de todos los acuerdos y documentos

que se finnarann; B) El EZLN, a través de su delegación, manifiesta su aceptación de dichos

docwnentos. Pero como parte de los compromisos que se derivaron de la consulta que el El LN

realizó hace diversas manifestaciones, C) Se manifiesta que en todo momento se tratara de

conservar el diálogo, D) Las partes harán llegar a diversas instancias los documentos firmados; E)

&9 EZLN. Documentos y Comunicados / , J"de enero ! J de a~Q$ID de 1994. op.citp. 57 . Pliego de demandas , 3 de
= ,1994.
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Este documento y su contenido seran enviados también a las instancias. En este documento

podemos observar que losacuerdos no refieren a lospueblos indígenas sinoal EZLN. 'O

El EZLN, insiste en señalar las cuestiones que se derivaron de la consulta que realizó entre

susbases,sobre la mesa1 deldiálogo, las consideraciones se resumen a continuación.

l . Señala la falta de solución al graveproblema agrario nacional, la necesidad de reformarel

articulo 27 constitucional.

2. Refiriéndose al desarrollo sustentable señala, que es necesaria una polltica de verdadera

sustentabilidad, que preserve las tierras, los territorios y los recursos naturales de los

pueblos indígenas y quemedieel desarrollo evaluando sus costossociales.

3. Refiriéndose a la mujer indígena señala que por la triple opresión que sufren las mujeres

indígenas; como mujeres. comoindígenas y como pobres. es necesaria la construcción de

unanueva sociedad y unanuevaculturaque incluya a todas y todos losmexicanos.

4. El EZLN considera necesario que en cada caso, se expliciten los tiempos y plazos en que

losacuerdos deberser llevados a la práctica.

5. Respecto de las garantías de acceso a la justicia, se anota la necesidad de intérpretes en

todos los juicios y procesos que se sigancontra indígenas que estos tengan la aprobación

del procesado y queconozcan el idioma y la culturaindJgena.

6. Que se legisle para proteger los derechos de los mígrantes, indígenas y no indígenas,

dentro y fuera de las fronteras nacionales.

7. Losmunicipios debende tener mayores recursosparasu mejorinfraestructura y servicios.

8. Respecto a los medios de comunicación es necesario que se garantice el acceso a

información veraz oportuna y suficiente sobre las actividades del gobierno. Asi como

acceso de los indigenas a los medíos de comunicación.

,. INSTITUTO NAOONALlNDlGE"lSTA, Acuerdos del Gobierna Federal y el Ejercito Zapatista de liberad/m
Nacional sobre Derecho y Cultura Indlgena , (Formalizados el 16de Febrerode 19'J6l. México 1995. "Finaliza, con
la notaque dice, el presente y 105 tres documentos que lo acompañan. quedan debidamente formalizados como
acuerdosen los términosde las Reglas de Procedimientoy de la Ley parael Diálogo. la Conciliación y la Paz Digna
en Chiapas, y se integran como talesal Acuerdode Concordiay Pacificación con Justicia y Dignidad. Cuenta con las
firmas de los representantesdel EZLN, del GobiernoFederal. del Gobiernodel Estadode Chiapas.
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2.2.1. Documento 1, Pronunciamiento conjunto que el gobierno federal y el EZLN
enviarán a las instancias de debate y decisión nacional

De la discusión del tema de derechos y cultura indigena, se acuerda el pronuncianúento

conjunto que el gobierno federal y el EZLN, enviarían a las instancias de debate y decisión

nacional, este pronunciamiento, contiene los principios y fundamentos necesarios para la

construcción de un pacto social integrador de una nueva relación entre los pueblos indígenas, la

sociedad y el Estado.

Seacuerda partir del reconocimiento de la subordinación, desigualdad y discriminación que

ha determinado la situación estructural de pobreza, explotación y exclusión política, y la

confirmación de persistencia de los pueblos frente a un orden jurídico cuyo ideal ha sido la

homogenízaci ón y asimilación cultural.

Además buscar formas para garantizar la participación de los pueblos indígenas para que

sean actores de las decisiones que afectan su vida. en general estab lecer una nueva relación con

los pueblos indígenas derivada de un esfuerzo de integración nacional y de respeto, superando la

tesis del integracionismo cultural para reconocer a los pueblos indigenas como nuevos sujetos de

derecho en atenci ón a su origen histórico . a sus demandas, a la naturaleza pluricultural de la

nación mexicana y a los compromisos internacionales suscrito. por el Estado mexicano, en

particular con el convenio J69 de la ülT.

Establece también el compromiso del gobierno federal de reconocer los derechos de los

pueblos indígenas en la Constitución general reconocimiento que permitirá el ejercicio de la libre

determinación, debe reformar el sistema de representación polltica actual de manera que se

permita a los pueblos participar a través del reconocimiento de sus instituciones y practicas

propias se acuerda que el gobierno debe garantizar el acceso pleno a la justicia, respetando las

especificidades culturales de los sistemas normativos internos. debe promover las

manifestaciones cuhura1es de los pueblos indígenas, asegurar su educación. capacitación,

garantizar la satisfacción de necesidades básicas. impulsar la producción, el empleo y proteger a

los indigenas migrantes. 71

71 ldem. p. 11. Reproduciendo la definición de "pueblos indígenascontenida en el Convenio 169 de la OIT. 111 1
incisosb y e, aceptado porel Estado mexicano. "lo! pueblos indígenas son los quedescienden de poblaciones que
habitaban en el país en la época de la conquista o la colonización y del establecimiento de las actuales fronteras
estatales y que cualquiera que se a su situación jurídica, conservan sus propias instituciones sociales, económicas,
culturales y políticas. o parte de ellas La conciencia de su identidad ind ígena deberá considerarse un criterio
fundamental pura determinar los grupos a los quese aplican las disposicionessobrepueblos indígenas
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Como parte de este acuerdo el Estado en su nueva relación con los pueblos indigenasdebe

normarse por principios que son las normas que posibilitarían el llegar al cumplimiento de los

acuerdos firmados entre las partes, es a través de la definici ón de estos principios que se

considera posibleel diálogoentrelas partes.72

1) Pluralismo. El trato entre los pueblos y culturas que forman la sociedad mexicana ha

de basarse en el respeto a sus diferencias, bajo el supuesto de su igualdad

fundamental, fomentar la culturade la diversidad, en un marco de unidad nacional. ,

2) SustentabiJidad. Es indispensable y urgente asegurar la perduración de la naturaleza

y la cultura en los territorios que ocupan y utilizan de alguna manera los pueblos

indigenas.

3) Libre determinación. Implica respetar sus identidades culturas formas de

organización social. su capacidad para determinar su propio desarrollo. en tanto se

respeten el inter és nacional y público, los gobiernos respetaran las decisiones de los

pueblos y comunidades indígenas. en su organización. formas de representación y sus

estrategias de uso de recursosnaturales.

El gobierno se compromete a reformar los artículos 4to, 115 y otros articulos como el 27,

de la Constitución y los Estados deben incorporar reformas de conformidad con la nueva

Constitución.

Hasta aqui el más grande consenso que se puede observares la necesidad de crear un nuevo

marcojurídico.

2.2.2. Documento 2. Propuestas conjuntas que el gobierno federal y el EZLN se
comprometen a enviar a las instancias de debate y decisión nacional, correspondientes
al punto 1.4de las reglas de procedimientos.

El documento 2, enmarca el compromiso de enviar a las instancias de debate y decisión

nacional,(Congreso de la unión y Congresos de los Estados) las propuestasde reforma y puntos

de partida.

Para lograr una nueva relación con los pueblos indígenas en los ámbitos político. social.

cultural y económico, de renovarse el pacto social; éste debe basarse en el principio de la

71 1dem p 14. "An ¡erdos del Gobierno [Federal y el Ejerci to Zapa tista de hberací ón Naciona l sobre derecho y
cultura indigena, "Pronunciamiento Conjunto que el Gobierno Fe deral JI el EZLN enviaro n alas insta ncias de
debateydecut ón nacional. Documenta J, Contesto de Ja nue m relaci ón t ,
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pluralidad, a través de reconocer en la Constitución los derechos de los pueblos indios y en

panicular el de la autonornla y libre determinación, partiendo del principio de igualdad ante la

ley.13

Respecto al municipio se propone, un modelo que pernrita la participación indígena y las

incorpore al ayuntamiento.

Se propone a los poderes legislativos establecer en la ley las caracteristicas de la libre

determinación y los niveles de autonomía, tomando en cuenta que esto implica:

a) Territorio. Todo pueblo indígena se asienta en un territorio que cubre la totalidad del

hábitat que los pueblos indígenas ocupan o utilizan de alguna manera .

b) Ámbito de aplicación. La jurisdicción es el ámbito espacial, material y personal de

vigencia y validez en que los pueblos indígenas aplican sus derechos .

c) Competencias. Se necesita configurar una atribución concurrente con las instancias de

gobierno federal, estatal y municipal, así como una distnbución de competencias

políticas, administrativas, económicas, sociales , culturales, educativas, judiciales, de

manejo de recursos y protección de la naruraleza.

d) Autedesarrou». Son las propias comunidades y pueblos indlgenas quienes deben

determinar sus proyectos y programas de desarrollo . Por eso, se estima pertinente

incorporar en las legislaciones local y federal los mecanismos idóneos que propicien la

participación de los pueblos ind1genasen la planeación del desarrollo en todos los niveles;

en forma tal que ésta se diseñe tomando en consideración sus aspiraciones, necesidades y

prioridades.

e) Participación en los órganos de representación nacional y estatal. Ha de asegurarse la

participación y representación polfticas local y nacional de los pueblos indígenas en el

" (dem. p 15.. Dicho marco jurídico hade edifica..e a partir de reconocer la libre determinación de lns pueblos
indígenas. que son los que teniendo unacontinuidad histórica con las sociedades anteriores a 1& imposici6n de!
régimencolonial.mantienenidentidades prnpias,concienciadetas mi.mas y vnlunlld de preservarlas,a partirde sus
características culwnles , sociales, politieu y económicas, propiasy diferenciadas. Estos atributos le dan el carácter
de pueblo. y como tales se constituyenen .ujetos d. derecho a la libre determinación. Acuerdos de San Andrés
Documento t.
Laautonomia es laexpresión concreta del ejercicio del derecho a la libre determinación, expresada corno unmarco
que se conforma comoparte delEstado nacional. Los. pueblos indigenas pod.cán, en consecuencia. decidirsu fonna
de gobierno interna y sus maneras de organizarse política, social, económica y cutturalmente. Dentro del nuevo
marco constitucional de autonomíase respetará el ejercicio de la libre determinaciónde lo. pueblos indígenas en
cada uno de Jos ámbitosy nivelesen que la bagan valer,pudiendoabarcarunn o mAs pueblos indígenas, confnrmea
las circun.;taneias particulares y especificasd. cada entidad federativa. El ejercicio de la autonomia de los pueblos
indigenascon!ribui" ala unidady democratización de la vida nacional y fnnalecerá la soberaniadel país. Acuerdos
de San Andrés Documento2.
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ámbito legislativo y los niveles de gobierno, respetando sus diversas características

socioculturales, a lin de construir un nuevo federalismo .

Para determinar los niveles de aplicación de la autonomía es necesario que se considere la

relación con el ejercicio de derechos, a) derecho a organizarse social, cultural, política y

económícamente de acuerdo a sus decisiones, b) reconocimiento de sus sistemas normativos, e)

acceder a la jurisdicción del Estado, d) acceder de manera colectiva al uso y disfrute dc los

recursos naturales, e) promover el desarrollo de sus diversos componentes de su identidad y

patrimonio cultural, f) interactuar en los diferentes niveles de representaciónpolítica, de gobierno

y de administración de justicia g) concertar esfuerzos de coordinación y unión con otros pueblos

en proyectos de desarro llo y en la defe nsa de sus intereses , h) designar a sus representantes en

todos los niveles, i) promover y desarrollar sus lenguas y culturas, asi como sus costumbres y

tradiciones tanto politicas como sociales, económícas , religiosas y culturales.

Se considera que para ampliar la participación y representación en política, es necesario el

fortalecimiento de los municipios, a través de nuevas figuras de representac ión política adecuadas

a las comunidades y pueblos indígenas que permitan la participación de éstos en los procesos

electorales sin la necesidad de aliliarse en los partidos politicos . Permitir adecuar los sistemas

municipales a las propuestas de los pueblos desde el asentamiento hasta el nombre . Garantizar el

acceso pleno a la justicia. Promover el conocimiento y respeto a la cultura indígena, se debe

respetar el quehacer educativo de los pueblos indígenas, garantizar la satisfacción de necesidades

básicas. garantizar la producción y el empleo. aceptando los sistemas productivos de los pueb los

indigenas, garantizar protección a los migrantes, y participar en los medios de comunicación. 74

En este documento se agregan los principios que deben normar la relación de los pueblos

indígenas con el Estado, agregando algunos no contenidos en el documento 1. el de consulta y

acuerdo, el de fortalecimiento del sistema federal y descentralización democrática.

El EZLN, subestimaba la labor de los representante s del Estado pues el municipio para la

fecha del diálogo era un órgano autónomo únicamente administrativamente. contando con

74 Idem. p 16. El Estado debe garantizar el acceso pleno de los pueblos a lajurisdicción del Estado mexicano. con
reconocimiento y respeto a sus propios sistemas normativos internos, garantizando el plenorespeto de los derechos
humanos. Promoverá que el derecho positivo mexicano reconozca a las autoridades, normas y procedimientos de
resolución de conflictos internes, entendi éndose por eso los conflictos de convivencia interna de los pueblos y
comunidades¡ para aplicar justicia sobre la base de sus sistemas normativos internos, entendiéndose por esto Jos
conflictosde convivenciainterna de lospueblos y comunidades. quemediante procedimientos SImples, susjuicios y
decisiones sean convalidados por las autoridades jurisdiccionales del Estado. Acuerdos. de San Andrés. Documento
2.
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recursos mínimos, recordemos que fue hasta 1999, que se estableció la facultad de los municipios

de cobrar el impuesto predial, por otra parte este órgano actualmente sostiene principalmente al

partido que estaba en el poder en aquella época. quedando al margen el EZLN. incluso en su

discurso de las diversas luchas de las entidades federativas por recursos. autonomía, actualmente

el terna se discute en la Comisión Nacional Hacendaría.

2.2.3. Compromisos para Chia pas del gobie rno del Estado y federal y el EZL N,
cor respondientes al punto 1.3. De las realas de procedimientos. Docum ento 3.1

Este acuerdo refiere que los derechos indígenas que se reconocerán en la Constitución

general de la república deberán hacerse explicitas también en la Constitución de l Estado de

Chiapas. en toda su amplitud política. económica. social y cultural.

Refiere que "deberán quedar claras las características de la libre determmact án y

autonomía que mejor expresen las situaciones y aspiraciones diversas y legitimas {le los pueblos

indígenas. " Para alcanzar las aspiraciones, "es necesario que "e modifiquen 1"" artículo ~ o. 3".

29, 58.59, 60 de la Consutuct én de Chiapas."

Para garantizar el acceso pleno a la justicia de los pueblos indígenas es necesario reformar

los articulas 10. 11, 48 Y 56 de la Constitución de Chiapas. Para promover el derecho dc los

pueblos a iniciar leyes o decretos es necesario reformar el articulo 27 de la Constitución de

Chiapas. Respecto a la educaci6n es necesario reformar el artículo 4 de la Constitución de

Chiapas.

Además de la Constitución es necesario que el gobierno del Estado de Chiapas se

comprometa a efectuar reformas al código civil , el código penal. la ley orgánica del poder

judicial. la ley orgánica municipal y el c ódigo electoral, ordenamientos del Estado de Chiapas .

As! mismo se creara una ley de justicia y desarrollo agrario que contemple el contenido del

convenio 169 depueblos indigenasy tribalcs.

Es decir la mayor aspiraci6n del EZLN, reflejada en este documento era la de reformas a la

legislación estatal,

" Jdem, p 22
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2.2.4. Acciones y medidas para Chiapas. Compromisos y propuestas conjuntas de los
gob iernos del Estado y federal y el EZLN. Documento 3.2

Este compromiso versa sobre cuatro aspectos fundamentale s; participación y representación

política, garantías de acceso a la justicia; situación de derechos y cultura de la muje r indígena,

acceso a los medios de comunicación, educación y cultura, instituciones de fomento, desarrollo y

difusión de las culturas indígenas.

Los logros de los acuerdos dc San Andrés pueden resumirse as í. 1) Propuesta para reformar

los articulos constitucionales 4 y 115; 2) Discusión del tema de la libre determinaci ón como

ejercicio de las autonomías indígenas; 3) Reconocimiento del carácter nacional y no sólo

Chiapaneco de la problemática indígena, 4) Reconocimiento de la personalidad jurídica de los

pueblos indígenas como entidades de derecho público.

Se reinició el diálogo correspondiente a la mesa 2 Democracia y ju sticia . La mesa quedó

prácticamente suspendida en abril de 1996, sin una explicación clara la representación

gubernamental rompió el diálogo.

2.3. La ley elaborada por la comisión de concordia y pacificación

La comisión de concordia y pacificación, propuso que tomaria en sus manos la redacción

de la iniciativa para la reforma constitucional en materia de derechos y cultura indígena a partir

de lo contenido en los acuerdos de San Andrés , también argumen tó que para emprender tan

compleja tarea requeriría al EZLN, al movimiento indígena, y al gobierno federal para que

acep taran su propuesta sin generar complicacíones.

Las dos partes ace ptaron otorgar su confianza a la comis ión de concordia y pacificación,

por ello esta comisión propuso el 29 de noviembre de 1996 la redacción de lo que desde entonces

se conoce como la " iniciativa de reforma constitucional en materia de derechos y cultura indlgena

de la comisi ón de concordia y pacificación ", el EZLN y el movimiento indígena aceptaron dicho

texto, no así el gobierno pues pidió al EZLN que le concediera algunos días mas para exponer su

consentimiento .
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2.3.1. Observaciones del gobierno federal a la ley de la Comisión de concordia y
pacificación

Las primeras observaciones que el gobierno hizo a la ley de la comisión de concordia y

pacificación; de fecha 20 de diciembre de 1996. fueron muy cuestionadas, y el dos de febrero de

1998cl gobierno realiza nuevas observaciones.

En las observaciones de febrero de 1998, el gobierno señala a grandes rasgos que la

iniciativa de la COCOPA se aparta del texto de los acuerdos de San Andrés Larrainzar, en los

siguientescuatro puntos fundamentales:

1. Sobre los términos en que establece la libre determinaci ón de los pueblos indígenas.

2. Respecto de los niveles de gobierno (federal. estatal. y municipal y en particular en

relación con la estructura del gobierno municipal que establece el artículo 115 de la

Constituciónfederal.

3. Crea un régimen de excepciones que no estatuyen los acuerdos de San Andrés Larrainzar

en las siguientes materias:

a) Modalidades de la tenencia de la tierra previstas en el articulo 27 constitucional.

b) El régimen federal de medios de comunicación previsto en el artículo 73

constitucional, y

e) Planes y programas educativos contrarios a lo dispuesto en el artículo 3°

constitucional.

4. Determina un régimen concurrente entre la federación, Estados y municipios cn materia

indígena diferente a como lo hacen los Acuerdos de San Andrés Larrainzar.

Estas cuatro observaciones resultaron de la comparación que hizo el gobierno federal, de

los Acuerdos de San Andrés y el texto propuesto de la comisión de concordia y pacificación.

76(ANEX0 2)

El proceso electoral correspondiente a la sucesión presidencial efectuada en el año 2000,

motivó a los contendientes principales a ocuparse de la problemática indigena. El candidato del

" PARTIDO DE LA REVOLUCIÓN DEMOCRÁTICA, Hacia la paz, Artlculo, Observac iones que presenta el
Gobierno a la Iniciativa de la Comisión de Concordiay Pac ificación, sobreDerechos y Cultura indígena. del 29 de
noviembrede1996.
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."

partido Acción Nacional, Vicente Fox, afirmó reiteradamente que "resolvería el problema de

Chiapas en quinceminutos"."

En diciembre del año 2000 Fox, envió a la cámara de senadores la iniciativa de reforma

constitucional originalmente desarrollada por la comisión de concordiay pacificación.

Después de discutirlo el senadoelaboro lD1 dictamen en el que no incluyó el reconocimiento

de las comunidades como entidades de derecho publico restringiéndolas a meras entidades de

interéspublico, retomando las observaciones hechaspor el gobiernofederal en el año de 1996.

El 25 de Abril de 200I el senado de la república aprobó el dictamen elaborado sobre el

proyecto de decreto en materia indígena modificando sustancialmente la iniciativa de la

COCOPA. El dictamen aprobado se envió a la cámara de diputados para su discusióny el 28 de

ahrillo aprobó en sus términos,

Días después de emitido el dictamen por el senado de la república, el Congreso nacional

indlgena, y diversas organizaciones indígenas y sociales, así como organismos públicos federales

y estatales manifestaron su preocupación sobre el dictamen aprobado, argumentando que el

mismo no correspondía a las demandas de los pueblos indígenas, y no reflejaba la esencia ni el

esplritu de los acuerdosde SanAndrés.'"

2.4. Dictamendel senado de la república. LVIII legislatura

El Articulo 135 constitucional establece Que para un proceso de reforma constitucional es

necesario que el dictamen proveniente del congreso de la unión sea aprobado por la mayoría de

• Noll publicada el 20 de abril de 2000. Hastael I do diciembrede 2000.1asdiversas
fuerzas militar.. y policla"ts guberaamentales ocupaban 655 puntos Seogníficos en Chiapas, de este to1>.L 259
correspondlan 01 Ejéroito Feden.1. El EZLN demanda el miro y cierre do si«e de estas 259 posiciones como
condiciónpano. reanudarel proceso da pacificación: Los municipios IOn, AmadorHemández, en este caso, aclerMo,
d.bería ..u!ano el decreto expropia/orio dictado por el ex-presidente Ernesto Zedillo. Guadalupe Tepeyac, RIo
Eusoba(cercadel Aguucalienleo de Lo Realidad),Jolnachoj (cen:a del Aguucalientes de Oventik). Roberto Barrios
(cerca del AguISca1i.ntes do ose Jugar), La Garrucha (cerca del Aguascalientesdo eso lugar). Cuxuljá (cerca de la
comunidadde Moi>ésGandbi).VicenreFox ordenó ya el retiro de los campamentos militares en los 7 puntos que
""igia el EZLN. Sin embergo, el campamento d. La Garrucha fue trasladado a Patihui1z, según denunciaron
autoridades del municipio FranciscoGómez. Fax anunció también la creación de «centros parael desarrollode las
comunidades indigen.... manejados por instancies del gobierne federal, en Guadalupo Tepeyac y Río Euseba. El
EjércitoI'odml se retiró de OSIos dos últimoscampamentos .1 dia 20 do abril. Sin embargo, algunos de sus terrenos
permanecen en manosdel gobiernofederal y no han sido devueltosa sus comunidades.

11 ESPINOSA Saucedo Guadalupe. (el al). LoJ Derechos Indlgenas y la ReJa""" Constitucional en México , Ed,
Centrode Orientacióny Asesoriaa Puebloslndígenas, México Diciembre de 2001.
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las legislaturas estatales; el cumplimiento de esta normatividad significó que por primera vez en

la historia legislativa contemporánea ocurrió polarización entre congresos de la unión. 7.
Las comisiones de puntos censtitucionales y de asuntos indígenas elaboraron de

conformidad con el procedimiento que establece el articulo 72, inciso a) de la Constitución

política de los Estados Unidos Mexicanos y después consiguieron la aprobación de un decreto

por el que se adiciona un segundo y tercer párrafos al articulo l"; se reforma el articulo 2°; se

deroga el párrafo primero del articulo 4°; y se adiciona WI sexto párrafo al articulo 18 y un último

párrafo a la fracción tercera del articulo 115 de la Constitución política de los Estados Unidos

Mexicanos este dictamen fue el final de una largo camino de diálogo polítice que culminó con

movimientos civiles opositores al dictamen, pero muchos legi sladores estuvieron convenc idos de

que el dictamen aseguraba el bienestar de los pueblos indios y la estabilidad nacional. l<O

De acuerdo con el procedimiento establecido cn el articulo 135 constitucional el dictamen

fue turnado de inmediato a las legislaturas de los Estados; fue rechazado en los Congresos

Estatales de Baja California Sur. Chiapas. Estado de México, Guerrero. Hidalgo. Morelos,

Oaxaca, San Luis Potosí, Sinaloa y Zacarecas, Entidades federativas que concentran el mayor

porcentaje de población indígena. El ]8 de julio de 200 J la comisión permanente del congreso de

la unión realizó el cómputo de votos de las legislaturas locales. declaró que la minuta fue

aprobada por 16 congresos que son la mayoria más uno de los que integran la federación

mexicana y por tanto el proceso de reforma quedaba consumado. El 14 de agosto el presidente de

la republiea publicó dicha reforma en el "diario oficial de la federación y entró en vigor a partir

del día siguiente.

2.5. La reforma constitucional en materia de derechos de los pueblos indígenas

La reforma no tocó en lo medular los articulos 4to y 115 constitucionales; en vez de

reconocer a la cemunidad indígena cerno entidad de derecho p úbli co, la redujo a simple entidad

de interés público. Conceptos que implican derechos y obligaciones. Al reducir a la comunidad

19 FUENTES. MOrTÚa. Jorge, (Coordmador). Chia-pas 7 a ños: recuento balance y pe rspec nvas, Ed, Universidad
Autónoma Metropolitana lztapalapa. México, 2000. p.25
" ORTEGA, MARTiNEZ. Jesús. (Coordinadordel Grupo Parlamentario del Partidode la Revolución Democrática
en el Senado de la República) ev. información .rob~ asuntos /ndigenas Chiapas. Dictamen del Senad o de la
República LVlll, legislatura, Respecro a la reform a en materia de derechos y cu ltura ind ígena , exposici ón de
m Ol1l'O.l . Ed, Grupo Parlarncntano del Parado de la Revolución Democrática Lvm,Legislatura , enero de 2001.
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indígena a entidad de interés público, la despojaron de capacidad, de facultades para tener

ingerencia en los procesos de planificación, en cambio de haber prevalecido la conceptualización

de la comunidad indígena como entidad de derecho público, ésta tendría la facultad de intervenir

en lo procesos de planeación, como decidir sobre sus recursos naturales y sobre sus eventuales

ventajas geográficas, asl como para litigar de forma directa reclamar acciones para asegurar el

pago por daños ecológicos y ambientales , Además el fortalecimiento municipal de las

poblaciones indlgenas podría constituir un ejemplo para el resto de los municipios del país tan

urgidos de la vigencia del articulo JJ5 Constitucional.81

DECRETO QUE REFORMA LOS ARTlCULOS 1',2', . ', 18 Y 115 DE LA CONSTlTUCIÓS LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS", ~

,
1 ARTICULO"

En los EstadosUnidos MeXicanos todoindi'lriduo go.za~ de las garanUas que otorga estaConstitución, 13$ cuales no pod~n

restringirseni aoapenderse. sinoen loscasosy con las ccndci ones que ellitmismaestablece.

Esta prtlhtbtda la e9clav~Ud en los Estados Uokios Mexicanos. LO$ esctavoe del e'lrtranJero que entren al te mt cnc necronat
alcanzarin , por estesolohecno, su liD~d 'f la protecciónde IsS/eyes

Queda prohibidatOda dfscnminaci6nmotivada por oogen 6tnicoo nacional, elg~ero, la edad, lascapacidades diferentes, la
condición social, 1M condICIonesde salud, la religlOn, las opiniones, las pretereno ae, el estado ciVil o cualquierotraque atente
contra la~nidld I'lumanay tengapor objeto anular o menoscabar losderechosVhbertades de las personas

ARTICUlO ?

La NadOnMexicana es enea e indivisiDle

La Nacrén tiene una composición phJrleultural sustentada originalmente en SU$ pueblos indlgenas que son aquellos que
eescercen de pobIadM es quehabttaban enel territorioactualdelpatsal intclarsela colonización y que COO6elVa:1 suspropias
instituciOnes lOCiales. económicas, culturalet y polrticas, o partede enes

La ccncencta de suidentidad indJgena deberé sercriterio fundamentalparadeterminar a quienesse aplican lasdisposicione9
scc re pusO/os indlgenas.

Soncomu1idades integrante. de un pueb40 lOdlgena,aq~lIas queformenuna unidadaodal , econcmc a y cuttural, asentadas
en un territorioyquereconocen alJtoridldes propiasde acuerdoconsu. usosy costumbrn.

Elderechode 101 pueblce indlgenas ¡ la libre determinación see)ercer~ enunmarcoconstituc ional de autcnoml a queasegure
la unidad nacional. El reconodmlenlO de lospueb(os y comunidades indlgenal ee hará en lasconstituciones y leyes de In
entidades fede rativa" In que deberántomar en cuenta, adema. de lo, princtplos generales establecido$ I n 101 párratoe
anteriores de este articulo, critef10S etnoJWlgOlst1cos 'fde asentamiento fíSICO

A. EstaConstituciónreconoceygaf"lntiZa el derecho de lospueblOs ylaR comunidades lndlgenas a la libredetermlnaclOn y, en
consecuencia. a la autonomla para

1. Decidirsus formas internas deconvivencl8y OI'ganiZaci6nsocial, económica, poItbca y cultural.

11. Aplicar sus proplC>8 siStemasnormativos en ta regulacióny soluclbnde SU$ connietos internos, SUjetándose a tos
pnnclpiosgenerales de estaCOllstituci6n, respetando lasgarentl.as il'ldividwales, losderechos huma nes y, de manera
relevante. la dignidad e lntegndadde las mujeres. la ley establ~ 101 cnos y ptocedimienrosdevalidaQ6nporlOS
Jueces o tribunales corTe$pondientes

- --- - - ----- -----

" ESPII'OSA Sauceda , cp.cit p 38

" Diario Oficial de la Federación. Martes 14 de agosto de 200 1, "DECRETO QUE REFORMA WS ARTlcULOS
1· , 2",4·,1 8 Y 115 DE LA CONSTITl:CIÓ~ DE LOS ESTADOS lJI\lDOS MEXlCA/o.'OS"
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111.E~gir ele acuerec con sus normas, procedenientce y~eticas tradICionales, a las autoncaces o represe ntantes
para el ejercicio de sus formas propi as de gobiemo intemo, gal1lntiZand o la plilrtlCipacl6n d e las mujeres en
col'\dieiones de eqLJ~d frente a los varoee .., en un marco que respete el pa C10 fed P!l'al '119saberanl. de jcs estaoos

IV. Preserv ar y enrique cer IUS IengU3$. conocimientos y teces lee elementos que const iluyan lJU cultura e identidad

V. Conservar y mejorar el hábita t 'i preservar la Integr1dad de Sus tierras en los términos establecidos en esta
Constltucl6n

VI. Acceder. con respete a las formas y modali:iades de propiedad y tenencia de la berta establecidas en esta
Col'lGtltuoOn ) a la. ~ElI de la materia, as l como a Os de recbc s adqu iridos por terceros O PO' Integrantes de la
comunl:tad, al uso ) dis frute preferen te de los recursos naturale. ele los logares que haDrtan y ocupan las
comumelades. sa lvo aqué llOS que correspond en ti las .reas estratégicaa, en términ06 de esta Constl1ució n Para
estOl efeel O$las comunidad" podrin aeccrerse en tt rminos d e ley

VII. Eleg ir, en 106 municipiOecon poblaei6n indlg ena , represe ntantes ante los ayunta m6ent08

La& constituciones y leyes de las entidades fed eratIVas recon ooer én y regu laran estos dere chos en 106municipios. con el
propósitO de fortalecer la partic ipac ión '1 repreeentecíón pol1tica de conf ormkSael con sus tradic iones y norma s internas

VIII. Acceder plenamente a la jurischcCión del Estado . Para garantlzar esederecho, en lodos losíUiCioa y procedImientos en que
sean parte. itldMd ual o colectivamente, eedeoe rán tomar en cuenta BUS coslur1'bres y especificidades cu lturalel re-spe13ndo los
preceptos de estaConstitJOOn Lo'SmdJgen4ilS tenen en lodo tiempoel cerecnc a ser as istid os por mterpeetee y defen$OrM lWl"!
t&ngan conOCllTlIenlo de SU lengua y cu/h;1ll

Las constsucicnes y leyes de las entidades fed erativa s eetaoíecerén las caractertsncae de libre determinac ión y autcnom ta que
mejor exp'e sen las situaciones y aspiraciones de los pueblos indlgenas en cada entid ad. aI{ com o ras normas para el
reconccirrsente de las comunidade1 lnd lQl!nas como entid ade9 de InterM púb lico

B , La Fe<:eraci6n, los Estad os ) los Municiptos. pal'8 promover 13 Igualdad de oportunid8Cle9 de los ind lgenas '1 etimmar
cualquier PfAl;tica d iscrimina tona , establecerán las instituciones y determinará n las poutlCas neee eanee pa ra gara ntizar la
vigencia de m dere chos de los lnd lgenas y el desarrollo integral de sus pueblos 'i comuncades. las cuales deberán ser
disel'ladas Voperadasconjun tamente con el108

Para abatlr las carences y rezagos que afect an a los pueblos y comunidades Ind lge nas, dIChas autond ades , tienen la
o~ac¡(>nde

1. Impulsar el desa rrollo regiona l de las zonas ind lgena6 CO'1 el propósito de fortal ece r las economías locaJe& y
mejorar las condicIones de vida de sus pueb leS, mediante acciones coordinadas ent re Jostres órden es de gobiemo,
con la participación de las comumdade s_Las autoridades muniCipales deterrmnarán equ itativ amente las asignaciones
presupuestales que las comunidades administra r.in directam ente para ftne s es pec Ifico'

\1. Garantiza r e inc rementar los niYeles de escolaridad, filvoreciendo la educación blling úe e intercultural, la
alfabetizactón. la con clus ión de fa educación básica. la <:lpacItaCi6n productiva y la edu cación media superior V
superior. Esta blecer un si6lema de becas para los 89tudiantes indlg enas en todos los nlve lM Deunn y desa rroUar
programas educativos de cont endo regional que reconozcan la here ncla cultura l de sus pueblos,de acuerdo con las
ley" de la materta y en con&ulta con las comunk1ades Indlgen as. Impu lsar el respeto y cono Cimiento de las everses
cu!turn ex~ntes en la naci6 n

111 . Augurar el acceso efectivo a 105 servi cios de salud medIante la ampl iación de la cobertura del sis tem a nacional,
aprovechando debidamente la med icina tradIcional aed como apoyar la nutrición de los lndlgenas mediante
programas de alimenlacl6n, en especial para la pobla ción infan lit.

IV Mejorar las condiciones de las comUrJldades indfgenas y de 6u& eeeeecs para la convrv enaa y recreac ión .
mediante acclooes que Jilciliten el acceso al llna nciamiento púbüco y priva do para ta eonstruoe ió" y mejo Tilmiento de
vivienda, asl comoamplial la cobertura de los set'V)eios soclalM básicos .

V. Propiciar ta Inco rporación de las mujer es indígenn alde5ll'ToUo, med iante el apo yo a losproyectos productlVOS, la
procecaón de su salud, el otorgaml!:nto de estf mulo5 para favorecer~ edu cac ión y $U participact6n en la tom a de
ceeslones relac ionada con la macomumtaria

VI. Extender la red de comun icaciones que perm ita la IntegraCIón de las co munidades . mediante la ccn etruc ctón y
ampliaCión de vras de comunicaCión y te lecomunicación, Estaclecer condicio nes para que loo pue b'ce y las
comunidades IncHgenae pueda n adqu irir, opera r yadministrar medres de comun ica d6n, en \os términOf:¡que las leyes
elela mat@riadetefrn lflen

vil. Apoyar las activtdades DrocIuetlVaS y el desarrollo SlJSlentable de In com untdades iodigenas med Iante eccenee
e rmltan ak:anzar la suficiencia de sus ingresos eeon6miC05...la aplicación de estfrnulo6 para las inver'5iones I
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púDhc:as 'f prrvadas quepropic)enla creaciónde empleos, la Incorporaciónde tecnologlas para incrementarsu propIa
capaCidad produetrva. as! oomo para asegurar el accesoe~uttativo a 108 si's".ema, dea~ y ccmercialízación

VIlI. Establecer poIltlCoa$ sociales para proteger a ce migrantes de 108 pueb40s indlgena6, tanto en el lemtono
nacional como enel extranjero,mediante acciones paragarantizar losderecho81aborales de losjornaleros agrlcolas;
mejorarlascondiciones de salud delasmujer": apoyar conprogramas especiales de educación y nutrición a ni1\06 '1
jOvenes de familiasmigrantes;velar porel respetode tuS derechoshumanos 'J promo'l8r la difUSIÓn de suscultuf3S

IX. Consultar a loS pueblos indlgenas en la elaboración del Plan NaCIonal de De6aITOIIO y de los estatales V
muntcipales, V. ensucaso, incorporar las recomencaconeeVpropuestas que realicen.

ParagarantIZar el cumplimIento de las obligaciones seflaladasen eliteaplrtado, la Cámarade Olputad06del Congreso de la
Uni6n, las legislatum de !as entk:ladei lederativilSy 101 ayuntamiento" en el t.mblto de sus r"pearvas ccmpetences.
establecerán les partidas eececmcae destinadas al cumplimiento de estas obligaciones en los presupuestos de egres06que
aprueben, aslcomo lasformas '1 procedimIentos. pataQue la9comunidades participenenel ejerciCiO '1 Vigilanciade las mismas.

Sin perj1.licio de 105 derechos aqul estableeldos a favor de los indigenas, sus tomunidadel '( pueblos. loda comunidad
&qulparablea aqu~!Jos tendri enlo conducente los mlsmQ& derechos taly comoloestablezcala ley._ _ _ _ _ __ -1

El artículo 2' de la Constitución federal comienza diciendo que "la nación mexicana es

única e indivisible". Tanto el texto como el lugar en que se ubica muestran prejuicios, para todos

los mexicanos es claro que la nación mexicana es única e indivisible y los pueblos indígenas no

han propuesto fraccionarla y no lo hacen los derechos que se le reconocen. La novedad es la

prohibición de la discriminación. expresando "queda prohibida toda discriminación motivada ... "

lo primero que de ésta norma se desprende es que no se refiere sólo a indígenas, sino a cualquier

persona que se encuentre en el territorio mexicano. para que éstas conductas sean consideradas

contrarias a la ley, deben tener como elemento subjetivo el propósito de atentar contra la dignidad

humana, o bien anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas . Es en este mismo

artículodonde se refiere a los pueblos indígenas, como sujetos titulares de derechos junto con las

comunidades en que se organizan, los individuos que las integran y aun cualquier comunidad que

se asemeje a ellas. Por otra parte se establece la composición de la nación mexicana, en ésta

fracción no se define lo que hay que entender como pueblos indígenas, 10 que si queda claro es

que la libre determinaci ón sólo puede ejercerse como autonomía. llJ

La primera referencia a los derechos de los pueblos indlgenas se encuentra en el párrafo

primero del inciso A, del articulo 2' referente a los derechos autonómicos, entre los que se

encuentran los que pueden ejercer por ellos mismos de acuerdo a su propia cosmovisión, con

diversos grados de posibilidad de ejercicio, en cuanto a sus formas de organización social, en

cuanto a la administración de justicia. para la elección de autoridades comunitarias a través de

13 LóPEZBárcenas. Francisco, Los Derecha s Indigenas y la Reform a Constitucional en México, Artículo. RtJo nna
Consn tucíana í y Derechos InJigena.t en Méxtco en/re el Consenso y la ilegitimidad. Ed, Centro de Orientac ión y
Asesoría a Pueblos Indígenas. DICiembre de 2001, México 200 l .p 56.
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usos y costumbres, derechos lingüísticos y culturales, obligación de conservar y mejorar el

hábitat y sus tierras, uso y disfrute preferente de los recursos naturales."

En el terreno de lo jurídico bien se puede afirmar que en la reforma constitucional existe

una suerte de simulación legislativa, por que si bien reconoce la existencia de los pueblos

indígenas, remite su reconocimiento como sujetos de derecho a las constituciones y leyes de las

entidades federativas, lo cual genera diversos problemas en la medida en que cada uno de ellos

legisle de diferente manera y reconozca distintos derechos , cada uno con distinto alcance."

Algo similar sucede con el derecho a la libre determinación expresada en autonomía Yotros

derechos que tendrán el alcance que las legislaturas de los Estados donde se ubiqnen, decidan, lo

que tendrá como efecto que existan diversos grados de reconocimiento de los derechos indígenas,

como hasta ahora sucede. Una limitación que ya se vislumbra es que no se les podrán reconocer

derechos en materias reservadas a la federación, como recursos naturales y modos de

comunicación.

También existen derechos cuyos titulares no son sólo los pueblos indígenas SIDO los

mexicanos en general, aunque se quieran hacer pasar por indígenas.

En lugar de derechos se establecen lineas programáticas inaccesibles para los pueblos

indígenas. La conclusión sigue siendo un catalogo de derechos pendientes."

DECRETO QUE REFORMA LOS ARTlcULOS 1', r. 4', t8 Y 1rs DE LA CONSTlTIJCIÓN DE LOS
ESTADOSUNIDOS MEXICANOS"

ARTICULO 4'

(So derogael párrafo prImero)

ARTIClA.O18

l '

L~s' se_~tencia~~~.~ lo. C~~J_~~~~~..~~I~~!!~.~'!'PI!'llar.'~~~" e.!)Jes~~t'!!J
"!dero p 53
"Idom p.42
" !dem.p 83
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penitencjsl'1os mél cercanos e su domIcilio, a fin de prop;e.r ,u relntegracl6n a la comunidad como forma de
readaptaCiOn _al

ARTICULO 1'~

FracCión "1

ÚItlmo_

Ut comtl'lldlde. Indlgenal, dentro del émbito municIpal, podrtncoordinarH y uoc\.arse en lost~rminot 'J para101
efed08queprevenga la ley.

ARTlcuLos TllNISITORIOS

ARTIcULO ?RIMERO, Etpresente deaeto entrer.envigoral dlasiguiente de IUpublicación en elOlarte) Ofieial de la
Fld«acIáI.

ARTicULO SEGUNDO. N entrar envigorut. reformas.el CongrHOele la Unón y IaIleglsSaUJnas de ... entidades
fedemtval debertn reallZlU las lIdeaJldon_ , las le,.. fedenllea Y oonstItudones IoClil"S que procedan y
reglamenton loaqul ntipulado.

ARtICULO Tc.RCERO. Para est:JbIooer la demlaclOr\ ten'ton:al de a dtltrltot unlnomina'" deberétomarM en
co,.ideraei6n, C\lando H' tacütH , ti ut*aeión de lDt: puebkl!l Y comunldectes i\dlgenas, a fin de propiclar su
parti<:lpeclln polltoca

ARTicULO CUARTO. Eltitvlar';' l PootM" Ejecutivo federal dlepondrt que el texto Integro de 11 el(JXlSk:6On de motIVOS
'f <Ul1 cuetpO nOlTMbvo delpresente decreto,.. traduzca a la. lengua.de 101pueblollncUgenae de'pel. 'J ordenara
$U dtfutJón en 8U8 comunld-'.

Refiriéndose a la reforma Constitucional Diego Valades anota que en la interacción entre

polltica y derecho no cabe argumentar que el derecho entorpece la polltica, vieja tesis

conservadora, ni que la política domina al derecho, sistemática posición del pragmatismo. En una

sociedad democrática, polltica y derecho son indisociables. La norma determina la fonna política

y el ejercicio político aetuaIiza la hipótesis jurldica. La expresión más elevada de esa realidad la

encontramos en la Constitución. La autonomía puedeestar referida a entesjurídicosde naturaleza

pública en cuyocaso a veces incluso se hablade autogobierno; pero también se admite autonomía

de los entes colectivos y por supuesto la autonomía de la voluntad de los individuos. Esas tres

formas de la autonomla pública, socia! y privada, resultan de la vigencia de un orden jurtdico

superior quelasregula, como decisión del podersoberano a travésde la Constitución. 87

" GONZÁLES GALVÁN, Jorge Albeno (Coordirwlor), Constltllcián y derechos indlgenos. VALADÉS. Diego,
Discurso leidoen Ciudad Universitaria, en el aniveru.rio de BenitaJuárez de 2001. LosDerechos de tos Ind ígenas y
la RenoM1ciim Constitucional en México. Ed, Universidad Nacional Aut6noma de México, Instituto de
Investigaeiones Jurídicas. México2002.
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Para Luis Villoro, el reconocimiento del pluralismo cultural en la Constitución, fundamenta

al pueblo indígena como nuevo sujeto de derechos al interior del Estado, de esta manera, el

derecho a la libre determinación, y como expresión de este la autonomia indígena, dcbe

entenderse como, "status jurídicopactado entreel gobiernoy los pueblos"."

José Roldán Xopa señala que la integraci ón del derecho indígena al derecho nacional

podría darse en el ámbito municipal, lo cual no produciría una relación entre sistemas juridicos

diferentes, sinounamezclade ambos:

"Si bien, el empleo del dualismo "indigena" y "no indígena" tiene como utilidad seílalar

los rasgos genéricos de dos órdenes normativos de diversa proveniencia, la juridificación

del primero (su conversión a derecho positivo) tiene también como consecuencia su

conformación como parcela del derecho nacional. No obstante su diversidad (su carácter

consuetudínario, su énfasis comunitario, etc), la recepción legal)' constitucional que del

mismo se hace desencadena un proceso de ubicación en el sistema de fuentes del derecho

mexicano cuya base común de validez es la Constitución. Se verifica, pues, más que un

proceso de pluralismo jurídico, una vía de mestizajejurídico, en el que el dualismo tiende a

dísolverse.''"

En el capitulo cuarto de esta tesis trataremos de incluir de manera profunda la

argumentación doctrinaria ya que nos es útil en el análisis de los argumentos derivados del

recursojurídico quese analizaen ese capitulo.

Los pueblos indígenas manifestaron su oposición, a la reforma constitucional. de diversas

formas tantopolíticas como legales.

Los defensores de los derechos de los pueblos indígenas, refirieron que la reforma no

obedecía al sistema de fuentes del derecho tradicional, aduciendo que "existen dos tipos de

fuentes del derecho: las fuentes reales y las fuentes formales", para ellos las fuentes reales fueron

pasadas por alto. ya que "la forma en que los legisladores aprobaron la reforma constitucional

sobre derechos y cultura indígena demostró una vez más que los funcionarios elegidos para

representar a la sociedad mexicana realizan sus funciones en defensa de intereses meramente

"Idem Citado enla introducción
"'¡d,m
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políticos", sin atender las exigencias de la sociedad es decir haciendo caso omiso de la realidad

social. Ignorando a su vez los principios generales del derecho cuyo objetivo es crear leyes que

establezcan el orden jurídico de la sociedad y permitan una mejor convivencia entre sus

habitantes sin excepción.'"

2.6. La nueva forma de argumentar del EZLN

"A menudo nos intriga el silencio del EZLN, particularmente después de las reformas

constitucionales. Para el mundo occidental lo que no aparece en los medios no existe, y

para las culturas ind ígenas lo que aparece en los medios muy posiblemente no sea cierto.

Tenemos una idea de realidad diferente. No creo que ellos deban estar hablando a todas

horas a propósito de un imaginario diálogo sin sentid. Cuando ellos han hablado el país no

ha oído","'

Las juntas de buen gobierno son un ejemplo gráfico de las demandas zapatistas , éstas dan

origen y organización a las comunidades donde las decisiones se loman de manera autónoma en

todos los ámbitos.

Los ámbitos de estas decisiones autónomas son muy vastos. Un pUDIO básico es el

ordenamiento laboral solidario no remunerado conocido como fajina, tequio o trabajo

comunitario. Los integrantes de la comunidad están obligados a cooperar con trabajo en la

construcción de edificios, puentes, caminos represas o instalaciones diversas que beneficien a la

comunidaddirectamente.

En época de siembra o de cosecha, el trabajo comunitario asume diversas modalidades por

parajes, zonas o familias, siempre a partir de la reciprocidad. Una institución social como ésta ha

sido esencial para la subsistencia de numerosas comunidades que no podrlan contratar mano de

obra. En ésta misma dinámica comunitaria se insertan otros elementos que norman los prestamos

de grano, alimentos, ganado o herramienta,s en un orden de reciprocidad y de reposición de los

prestado sin usuran

90 Züñiga Balderas, op.cit . p 25, El Proceso Legislativo en Méx;c()y la Refurma Constitucional so bre de rechos y
Cultura JNi;gena~

., LÓPEZ Bárce nas, op.cit p . 38
9~ LOPEZBárcenas. op.cit p 33.
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Las autoridades comunitarias constituyen un ejemplo destacado de las instituciones

políticas autónomas de muchos pueblos indígenas.

Las autoridades van asumiendo distintos niveles de responsabilidad social en festividades

religiosas, en la organización de servicios comida, invitaciones a . la comarca, músicos,

procesiones, danzar, orden. Las funciones civiles y las religiosas van probando la capacidad de

cada uno de los miembros de la comunidad y ayudan a resolver los ascensos en función de la

capacidad demostrada. 93

Los cargos no son remunerados ni representan beneficios económicos. La asamblea

comunitaria o los consejos de ancianos van determinando los procedimientos y nombramientos

que aseguren la continuidad y la seguridad de la comunidad. Las juntas de buen gobiemo'" del

Ejército Zapatista de Liberación Nacional, son una forma de ejercicio autónomo de las que no

están reconocidas por la Constitución mexicana, son la práctica de usos y costumbres de unos

derechos de factoque revolucionan la forma de concebir lo juridicode lo que no lo es. •,

" LAJORNADA,ltlparlstas. Crónica de wrarebelión. op.cit. p 21
.. LAJORNADA, Zapatistas. Cronica de unarebelion, op.cit, p 23
"' Idem
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Capitulo 3
Argumentar juridicamente

3.1. Antecedentes

En esta parte de la investigación abordaremos la teoria de la argumentación jurídica,

cuestión que lograremos retomando a los diversos autoresque han colaborado con sus puntos de

vistaen la fonnación de unateoría, que por supuesto aúnse encuentra en formación.

Para algunos autores la argumentación es el último fruto de la retórica, estos autores,

afuman que la retórica en alguna parte de la historia de la ftlosofia no tuvo el mismo éxito y

reconocimiento, sobre todo en la época en que era válido aquello que se podla contrastar con la

realidad. De esta forma la retórica perdióvalorduranteel sigloXVII y se dice que hasta el siglo

XIX .

Lassociedades comoformas de organización social, eran unidades en las que la persuasión

se convertia en algo que otorgaba poder; por otro lado la retórica tenia un elemento que no le

permitla resurgir, puesto que lo persuasivo es su característica principal tendríaque amoldarse a

criterios estrictamente científicos, la lógica formal , demostrativa arroja bacia lo irracional el

contenido de las ciencias sociales, quecon la ética,se resistea unaformalización.

La retórica ha sido sinónimo de artificio, de insinceridad, de decadencia, para algunos

politices desde lossocráticos se convirtió en simple ornamento.

Actualmente los filósofos son quienes la rescatan y plantean que es o puede ser el medio

para sacar a la filosofía de su impasse, y darle dimensiones interdisciplinnrias, es justo en la

ciencia jurídica donde vislumbran a la argumentación como un instrumento puesto en práctica,

pero que carecede unametodología determinada.

El interés excepcional que los filósofos atribuyen últimarnente a los problemas del

lenguaje, el hecho de que la lingüística es considerada como ciencia humana global, la

rehabilitación de la sofistica, la insistencia con que se proclama el alcance reducido de la lógica

formal, el surgimiento de lógicas no formales, preparan la rehabilitación de la retórica, al tiempo

quesu reintegración en laproblemática filosófica.96

Pero la rehabilitación de la retórica no debe olvidarse dela conexión entre retóricay ética

planteada por Platón. Conexión de vital importancia en un mundo de medios de comunicación

.. CH PERELMAN YL. Olbrechts-Tyrece, Tratadode la Argo_nla"ión • La nue"" ret énca¿ Traducciónespañola
de Julia Sevill. Muñoz,Bibl ioteca románicaHispán ica. Editor ial Greda. Madrid. 1989, p.ll .
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cada vez más poderosos, una forma de monopolizar la violencia, de crear ideologías, y un

instnunento del mercado. Cada vez más omnipresente. Estos y otros muchos riesgos del mundo

actual exigen que la rehabilitación de la retórica sea filosófica, incluyendo su sentido humanista y

ético.

Al principio de los años cincuenta comienza la rehabilitación de la retórica, Perelman,

Viehweg y otros, van creando una fecunda disciplina conocida como nueva retórica o teoría dc la

argumentación.

3.2. El Tratado de la argumentación de Cb, Perelman

El redescubrimiento por Perehnan de la retórica arranca de su primer ensayo sobre la

justicia, en el que constata que no se pueden explicar las reglas de justicia. ni las normas jurídicas

o morales en términos de lógica formal, cuyas proposiciones son racionales y gozan de necesidad

y universalidad.

Para Perelman la nueva retórica es la teoría de la argumentación, complementaria de la

teoría de la demostración, objeto de la lógica formal. Mientras la ciencia se basa en la razón

teorética, con sus categorías de verdad y evidencia y su método demostrativo. la retórica. la

dialéctica y la filosofía se basan en la razón práctica, con sus categorías de lo verosímil y la

decisión razonable y su método argumentativo, justificativo. La razón teórica se supedita a la

razón práctica, por que la noción de justicia alumbrada por ésta, es la base del principio de

contradicción, supuesto fundamentalde aquella."

Perelman establece relaciones interdisciplinarias, sobre bases nuevas, entre diversas

ciencias humanas y la filosófica; margina lo que la retórica tuvo de estética y teoría de la

ornamentación (delectare) retórica, no entra en la preocupaciones de la nueva retórica, sino

tangencialmente en la aristotélica...

3.2.1. Elorador y su au ditorio

Para Perelman al empezar toda sociedad contiene en su organización social elementos que

facilitany organizan el contacto intelectual.

91 tdem. p35
" ¡dem. p.l5
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La calidad del orador es lo que le posibilita ser escuchado Otra condición seria la

pertenencia a determinado grupo social,por ejemplo un obrero que defiende su fuente de trabajo,

desde el punto de vista de los otros obreros estaría autorizado para hablar sobre las condiciones

de trabajo, el menos autorizado sería el que sirve a otros intereses como el burgués. Perelman

llama al primero el "portavoz".

El orador desea que los demás se adhieran a sus argumentos, que se sientan implicados de

unau otramanera en ellos.

"Por esta razón nos parece preferible definir al auditorio, desde el punto de vista retórico,

comoel conjunto de aquellos en quienesel orador quiere influircon su argumentacíón.?"

El problema que se presentacuando no se puede conocer al auditorio quizá ciencias como

la antropología o la sociología podríanayudaren este camino.

3.2.2.El auditorio como construcción del orador

"Para quienargumenta el auditorio es unaconstrucción más O menossistematizada" . 100

Lo que nos posibilita la argumentación es una noción clara y realista del auditorio al que

nos dirigimos. sobre todo para que el auditorio no se sienta subestimado, es decir no sienta que

tenemos la intención de persuadido, en cuyo caso existiría el riesgode que se considerara nuestro

contrario. "El conocrmtento por parte del orador. de aquellos cuya adhesión piensa obtener es

pues una condscum previa a toda argumentación eficaz " en este orden de ideas los auditorios

adoptanunapersonalidad, deliberan, juzgan o solo disfrutan.

Por otra parte los auditoríos están influidos, conocer los medios capaces de influir en ellos

es muyimportante, el auditorio esta condicionado, o se le puede inclusocondicionar por diversos

medios: música, iluminación, tono demagógico, decorado, control teatral. El orador debe

comprender finalmente que el público no es el mismo al principio que al final de la

argumentación.

3.2.3.El auditorio universal

Elorador en la medida en que se adapta a las opiniones de los oyentes, se expone a que sus

tesis no sean aplicables a ese auditorin en concreto, identificar a quien le están destinados los

argumentos es muyimportante.

"Idem p.53.
''''Idem.p.5 5
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Lo que se debe buscar según Perelrnan es el acuerdo del auditorio, esta unidad y

universalidad solo pueden estar en la mente del orador, y que no es una cuestión de hecho sino de

derecho, todos aquellos que piensan que los hechos objetivos son suficientemente válidos se

adherirían a ellos, "toda creencia objetiva según este autor es válida para todos los hombres, y por

lo tanto para todos los auditorios".' ?'

El auditorio universal supone que los hombres que tienen la misma preparación, y

formación, reflexionan en el mismosentido y adoptarían lasmimas conclusiones .

Cuando nos situamos en el campo de la moral el auditorio al que acudimos para buscar el

acuerdo seria aquel que coincide con nosotros respecto a nuestras ideas.

La adhesión no solo sc obtiene de la superioridad dialéctica del orador, el que cede lo hace

por que ahora también comparte una razón, se ha inclinado ante la evidencia .

Ea los casos en los que la actitud del auditorio está regulada por las instituciones podemos

conocer de antemano sus intenciones.

"En el procedimiento judicial, sabemos que el abogado de cada parte tiende menos a

aclarar que a desarrollar argumentos a favor de una tesis.",o2

La elección de un determinado oyente esta detcnninado por los objetivos que se fija el

orador, elige al oyente único por sus funciones. esta posición es la que menos compromete al

orador, y la que menos revela lo que piensa de el.

3.2.4. Los lugares

En la búsqueda de la adhesión del auditorio, encontramos a los lugares: de lo que se trata es

de incluir en la fundamentación de nuestros razonamientos valores o jerarqulas que se sabe

logran adhesión, estas se relacionan con los valores que queremos exaltar, y que Perelman opone

a los tópicos, estos "lugares" son un arsenal indispensable de quien desea persuadir.

"Solo lIamarcmos lugares a las premisas de carácter general que permiten fundamentar los

valores y las jerarqulas y que Aristóteles estudia entre los lugares del accidente. Dichos

lugares constituyen las premisas más generales, sobreentendidas con frecuencia, que

intervienenpara justificar la mayoria de nuestras elecciones ."tO)

''' ldem.p. 145
'Olldem. p.145
1 0~Jdcrn . p.144
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Cuando se elige hablar de un lugar cualquiera que este sea o fuere, se le pedirá al

interlocutor que lo justifique, los lugares pueden ser de la cantidad, la cualidad, el orden, lo

existente, la esencia, la persona.

Los lugares de la cantidad por ejemplo, son lodos aquellos que se pueden valorizar como

eternos, pues permanecerán en el tiempo, se refiere por ejemplo a la frecuencia, que sena

siempre.

3.2.5. Figuras retórieas y argumentación

Existen ciertos modos de expresión que salen de lo normal, su estudio según Perelman se

incluirla en los tratados sobre retórica en cl pasado, estas figuras contribuian a crear un estilo

artificial de hablar, un estilo florido. Y que planteaban el problema entre el pensamiento y sus

diversas formas de expresión.

El problema planteado se refiere de manera principal a como el empleo de ciertas figuras

determinadas se explica por las necesidades de la argumentación. Se refiere a las formas que

alejándose de las formas ordinarias de expresión atraen la atención.

"Consideramos argumentativa una figura si, al generar un cambio de perspect iva, su

empleo es normal en comparación con la nueva situación sugerida. Por el contrario, si el

discurso no provoca la adhesión del oyente a esta forma argumentativa, se percibirá la

figura como un ornato, una figura de estilo, la cual podrá suscitar la admiración pero en el

planoestético como testimoniode la originalidad del orador.' ?'

3.2.6. Cont radicción e incompatibilidad

Poner en un mismo sistema de argumentos una propuesta que más adelante es negada,

haciendo obvia una contradicción., convierte al sistema en un sistema incoherente. y por

consiguienteinutilizable.

La argumentaci ón cuasi lógica se sirve de contradicciones. trata de mostrar que un sistema

no es inutilizable, y que no es una contradicción lo que se genera entre una afirmación y una

negación sino que se puede tratar de una incompatibilidad, el sistema puede contener, otro

sistema contradictorio, pero de hecho ese segundo sistema debe ser un sistema mas flexible, que

el que se contradice.

H'I4Perelmln. op.cu. p.268
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Un ultimatum crea una incompatibilidad entre el rechazo a ceder y el mantenimiento de la

paz, el pertenecer a un grupo y a su vez a otro grupo contrario.

La incompatibilidad en los sistemas siempre esta relacionada con circunstancias

contingentes, acontecimientos particulares.

3.2.7. Procedimientos que permiten evitar una incompatibilidad

La incompatibilidad es muy probable que surja dc una regla en el sistema, la regla establece

un valor, que está como se dijo oponiéndose a otro contrario a la regla, el renunciarla

normalmente generaría nuevas incompatibilidades.

La forma de superar esta incompatibilidad según Perelman es recurrir a técnicas que

requieren compromiso.

Una doctrina jurídica o ética se propone resolver, si no todos los casos de aplicación al

menos el mayor número de los que podría tener que ocuparse, en la práctica ésta es una postura

lógica: que se opone a la práctica, que es la que resuelve los problemas conforme se van

presentando, esta postura es de quienes quieren adaptarse a la circunstancia y a la experiencia

futura. Existe una tercera actitud, la actitud diplomática.

Al no desear al menos en un momento dado y en circunstancias determinadas, oponerse a

una regla o resolver de una forma u otra el conllicto nacido de la incompatibilidad entre dos

reglas que pueden aplicarse a un situación particular, se inventan procedimientos para impedir

que aparezca la incompatibilidad, o para dejar para un momento más oportuno las decisiones que

se van a adoptar. l0 ' Es por eso relevante el papel de la ficción que es la técnica capaz de evitar

una contradicción.

"La ficción es un procedimiento que consiste en un fingimiento, admitido por las partes , la

conveniencia O el sistema social, que deja comportarse y especialmente, de razonar, como

si ciertos hechos se hubieran producido o no, contrariamente a la realidad. Cuando el

fingimiento es unilateral estarnos ante una mentira.,,1 06

La diplomacia puede ser enfermiza dice Perelman, es hipócrita en tanto podemos hacer

creer que hemos decidido tomar un camino determinado y tomar exactamente el carnina

contrario.

1M Perelman. op.cit, p. 307
". Idem p 309
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La incompatibilidad solo ' requiere que a una misma realidad sean aplicadas

simultáneamente dos reglas, pero se aplican, la evasión de una incompatibilidad actual crea

nuevas incompatibilidades.

3.2.8. La regla de justicia

La regla de justicia es aquella que exige un tratamiento idéntico a las partes, o las

situaciones idénticas, situaciones que se integran en una misma categoria.

"Para que la regla de justicia constituya el fundamento de una demostración rigurosa, los

objetos a los cuales se aplica habrian debido ser idénticos, es decir, completamente

intercambiables. Pero de hecho nunca es este el caso.'01

En una controversia lo que hay que analizar entonces es si las diferencias son o no son

relevantes.

La regla de justicia se refiere a la justicia formal, es la que permite pasar de los casos

presentes, a los casos futuros, requiere de un orden para la adecuación . Sin embargo cuando se

trata de dar coherencia a una forma de resolver, entonces se invoca la regla de justicia. Sin

embargo los resultados pueden no ser los deseables sobre todo cuando no considerarnos las

posibilidadesfuturas.

3.2.9.Argumentos de reciprocidad

Los argumentos de reciprocidad tienen la pretensión de aplicar a dos situaciones por medio

de una noción de simetría, la regla de justicia .

En estos casos se adopta el punto de vista de un tercero claro que por ejemplo: el poder o

prestigio social de una de las partes rompe la simetría, pues el tercero que es el oyente se ve

influenciado por todo esto. El argumento de reciprocidad es una de las formas que toma la

diplomaciaque se ejerce de igual a igual.

"La argumentación cuasi lógica se hace posible con la condición de olvidar todo lo que

diferencia las situaciones y reducirlas a lo que las vuelve simétrieas."lO'

Las argumentaciones pueden invertir la simetría y buscar los puntos justo donde la

situación es simétrica tomando puntos como la evaluación y la naturaleza del acontecimiento. Se

IQ7 Perelman . op.cit . p. 309
'" ldem, p. 343
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pueden rechazar este tipo de argumentación derivado de concluir, que se trata de WIa relación no

simétrica, puesen estoscasosnose pueden utilizar este tipode argumentos.

3.2.10. Argumentosde transimidad

La tramitividad es una propiedad fonnaJ de ciertas relaciones que permite pasar de la

lIfirmación de que existe la misma relación entrelos t érminos a y b Yentre los términos b y e, a la

conclusión de que también existe entre a y c, las relaciones de igualdad, superioridad, inclusión,

ascendencia, son relaciones transitivas .

Esta es considerada por Perelman comofloja y pocoformal.

3.2.11. El argumento pragmático

"Llamamos argumento pragmático aquel que permite apreciar WI acto o WI acontecimiento

con arreglo a consecuencias favorables o desfavorables.",o9

Diremos que este tipode argumentos están supeditados por el nexo entre los términos; de

ésta forma la relación de causa y efecto está directamente relacionada con los argumentos de

coexistencia.

Así existen elementos que evalúan las normas, pueden ser la fuente de la norma en el caso

del derecho, comoque surjade una costumbre indígena en donde lo indígena es menosvalorado

normativamente, WI elemento de devaluación de la norma la puede sujetar o la puede justificar,

de manera queestetipode normas operan o parten de la esencia.

3.2.12. El fm y los medios

Existe una interacción entre los fines perseguidos y los medios empleados para

conseguirlos.

"Losobjetivos se constituyen, se precisan y se transforman, con arregloa la evolución de la

situación de la queforman parte los medios disponibles y aceptados."lIo

Cuando los medios para alcanzar ciertos fines son accesibles; los fines parecerian

deseables; no solo debe considerarse la posibilidad técnica, práctica o burocrática para valorar

109 Perelman. op.cit, pA09
110Perelman. op.cit. p. 423
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cuales fines son deseables y cuales no; también existen problemas de valoración y valoraci ón

moral.

Larelación causal de los fines y los medios esta fijada en los objetivosque nos llevarían a

laconsecuencia de obtenertal o cual fin.

Los fines se transforman a veces en medios, la valoración de estos medios habria sido

minimizada en su importancia instrumental, es decir el que un fin se conviertaen un medio tiene

quevercon quese reconoce un mediovalorativn que habíasido ignorado.

En ocasiones el orador parecerá perseguir ciertos medios, que se denominan aparentes, y

que pueden sustituir en el afánde sorprender pormediosreales.

"Paro que un fin valore un medio, es preciso evidentemente que sea eficaz, lo cual no

quiere decir, sin embargo. que sea el mejor."!"

Si lUl medio ha comprobado que es ineficaz en la persecución de ciertos objetivos, se

observa que quienpersigue dichomedio, debe tenerobjetivos ocultosque sustituirá.

Es por esto que en medios argumentativos conocidos y usados comúnmente se debe de

considerar la noción de persuasión.

Es asf que todo lo que hacemos de maneraintencional según Perelman debe tener una razón

de ser, es decir no podemos argumentar inútilmente, eso sería ridículo.

3.2.13.La argumentación por el ejemplo

Este tipo de argumentación parte de la idea de que se puede generalizar o partir de una

generalización, los casos particulares llevan a la formulaci6n de una ciencia. dan como

consecuencia una norma, que seria un recurso a la regulación de una conducta dada, la

invocaci6n de un precedente es una forma de argumentar por el ejemplo.

La argumentación por el ejemplo nos llevaa un tipo de argumentación que se llama de 10

particular a 10 particular, sin usarel argumento de la regla.

Esta argumentación sin embargo es fácilmente desdeñable, bien por que no exista

coincidencia con la verdad histórica, bien por que toda generalizaci6n supone amplias

posibllidades de oposici ón, el orador a través del ejemplo se compromete, al ponerse en la

situación de otro,es comodelatarlos objetivos, los finesde manero inmediata.

'"[dom. p.423
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Los argumentos por el ejemplo se sujetan a la frecuencia , y usan frases como a menudo , es

común, etc. La jurisprudencia pretende determinar la frecuencia del sentido de las resoluciones

para sentar precedentes, el problema consiste en la seguridad que se tiene de lo que es lo real, y si

esas muestras representan una parte de esa realidad .

En realidad un juicio particular , nunca entra en completa contradicción con juicios

universales. el caso particular puede debilitar un argumento o reforzarlo .

AsI mismo se le podrá sostener restring iendo su campo de aplicación recurriendo, por

ejemplo, a la noción de excepción : como en gramática o en lingüística. deja de ser absoluta la

relación entre los acontecimientos vinculados por la ley .

Se pueden enumerar las situaciones posibles , pero este esfuerzo no contemplaría

situaciones futuras, en estos casos subsistiría la noción de la regla .

Una forma de argumentar es referirse a la percepc ión generalizada de la regla, buscar que

se admitan por el auditorio hechos que contradigan a la regla.

La argumentación por el ejemplo siempre debe tener la influencia de los aspectos

dinámicos que las contienen.

A menudo el lenguaje precede al jurista. de esta manera el jurista puede darles un único

significado ubicándolas en un caso particular .

3.2.14. La argumentación por analogía

"De modo más o menos explícito, se admite que la analogía forma parte de una serie,

identidad semejanza-analogía. de la que constituye el grado menos significativo. Su único

valor sería el de perrrútir la formulación de un hipótesis que se debe comprobar por

inducción.,,'1l

En derecho el razonamiento por analogía propiamente dicho se limita al parecer a la

confrontación sobre puntos concretos. entre derechos positivos distintos por el tiempo , el espacio

geográfico o la materia tratada.

La analogía es como una operación matemática de proporción, relacionada con simetrías, es

decir existen ejemplos que son intercambiables , se refiere a dos o más casos particulares a los que

se les puede aplicar la misma regla.

II zPerelman. op .cu, p.569
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La analogía de Perelman es la confrontación que puede hacer evidentes las diferencias entre

las relaciones que se confrontan.

Es decir se trata de casos individuales emparentados, por una argumentac ión lógica que lo

permite.

Cada vez que se buscan similitudes entre sistemas, se los considera ejemplos de un derecho

universal; así mismo, siempre que se argumente a favor de la aplicación de una regla determinada

a casos nuevos, se afirma, por eso mismo, que se esta dentro de un único campo. 113

3.2.15. La disociación de las nociones

"La experiencia, real o mental, la modificación de las condiciones de una situación y, mas

concretamente, en ciencias, el examen aislado de ciertas variables, podrán servir para

probar la falta de enlace del cual se procurará, también presentar todos los inconvenientes "

La disociación de las nociones, como la concebimos nosotros consiste en una trasformación

más profunda provocada siempre por el deseo de suprimir una incompatibilidad, nacida de

la confrontación de una tesis con otras, ya sc trate de normas hechos o verdades. 11<

Las soluciones prácticas permiten resolver las dificultades, evadir o evitar la

incompatibilidad que se presente , con el transcurso del tiempo significaría que se sacrificó uno de

los valores entrados en conflicto o incluso ambos valores, la dtsociacum de las nociones, lleva

aparejado un compromiso, implica el compromiso de modificar nuestra propia noción de lo real,

y permite la reparación de la incompatibilidad.

De esta forma surgen nuevas nociones; éstas pueden ser lo suficientemente consistentes, y

estar vinculadas de manera directa a la incompatibilidad, permiten resolverla, de esta manera la

incompatibilidades otra forma de disociación.

Perelman plantea como problema clásico de la filosofía la elaboración de un sistema

conceptual, que siempre es original cuando resulta de una disociación de las nociones, y este

sistema es el que permite resolver los problemas planteados.

Según Perelman el ámbito jurídico es el predilecto del compromiso por resolver las

incompatibilidades.

m Perelman. opcit.p. 570
1I.t Perelman. opcit.p.628
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La función lógica de la síntesis es el compromiso, el progreso del derecho consistiría

entonces en la elaboración de técnicas de solución de incompatibilidades, técnicas imperfectas

que permiten conciliar exigencias opuestas .

El esfuerzo por resolver las incompatibilidades se extiende a todos los ámbitos del derecho

ya todos los actores involucrados en su aplicación y elaboración .

Por ejemplo un juez debe delimitar la aplicación de una ley a cad a caso práctico siendo éste

quien proporciona la coherencia al sistema jwídico, introducirá distinciones destinadas a

conciliar lo que sin ellas seria inconciliable. Lo que se pide a los juristas no es resolver una

contradicción sino resolver una incompatibilidad.

3.2.16. Interacción y fuerza de los argumentos

Los argumentos están en constante interacción, esta interaeción parte de diversos puntos de

vista, y no es sólo entre estos unos con otros , sino además es entre éstos y el conjunto de

situaciones argumentativas que los rodean, entre su conclusión y estos, y entre su conclusión y su

objeto.

Los argumentos que se descnhen y que generan la interacción, toman una doble direcc ión,

el análisis detallado de los argumentos, y los argumentos espontáneos cuyo objeto es el discurso.

Los juicios que son determinantes en la situación argumentativa, constituyen un conjunto

de límites, que no se nombran de esta forma, pero que además son extensibles, según los campos

argumentativos tenidos en cuenta.

Una tesis que se discute puede ser para uno el término del debate y para otro solo parte del

debate, que llevará a una conclusión. Como el desglose de la realidad es diverso para quienes

argumentan una opinión igual, una decisión igual, no es opuesta a la decisión en sentido

contrario.

El poder de un argumento se manifiesta a través de su orden; a través de la dificultad que

representarla rechazarlo por sus cualidades .

La fuerza de los argumentos variará de acuerdo con los auditorios y el objeto de la

argumentación.

La forma de medir la fuerza de un argumento es a través de su posible resisten cia a las

objeciones, incluso aquéllas que no se tiene la intención de utilizar, pero que se podrian oponer a

la argumentación.
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Por ejemplo existen dos puntos de vista fundados en la disociación normal/norma, nunca

son absolutos pues lo normal y la norma se definen de conformidad con el auditorio, cuyas

reacciones determinan la medidade lo normal y cuya adhesiónfundamenta las normas de valor.

La superioridad de la norma sobre lo normal seria correlativa a la de un auditorio sobre

otro.

Si disociamos, la eficacia de una argumentación de la noción de que esta es válida, se logra

que se disminuyasu eficacia. inclusopara aquel a quien se ha logrado persuadir.

"La interacción entre lo normal y la norma se produce en los dos sentidos si en ciertas

circunstancias la eficacia suministra el criterio de lo valida, la idea que se tiene de lo valido

no puede permanecer sin efecto sobre la eficacia de las técnicas orientadas a persuadir y a

convencer."!"

Lo que es evidente es al mismo tiempo eficaz y válido, en nombre de lo evidente se

descalifica un argumento eficaz.

La fuerza de los argumentos depende de un contexto, algunas veces el orador podrá abordar

todos los temas y servirse de todo tipo de argumentos; otras su argumentación está limitada por la

costumbre. la ley, los métodos y las técnicas propias dc la disciplina en las que desarrolla su

razonamiento.

Por lo tanto la realidad admite grados de realidad jerarquizados, ésta visión favorece la

argumentación por analogía; el empirismo, los argumentos basados en hechos presentados como

indiscutibles; el racionalismo, la argumentación por medio de principios , el nominalismo el

recurso del caso particular. He aquí la noción del acto/esencia .

3.3. La teoría de la argumentación de Toulmin

Segim Atienza, Toulmin parte de la idea de que la lógica es algo que tiene que ver con la

manera como los hombres piensan argumentan e infieren de hecho y constatan, al mismo tiempo

que la ciencia de la lógica se presenta, y se ha presentado históricamente desde Aristóteles , como

una disciplinaautónoma y despreocupada de la práctica.

"Toulmin se propone desplazar el centro de la atención desde la teoria lógica a la práctica

lógica; no le interesa una "lógica idealizada, sino una lógica operativa o aplicada, y para

lIS ldem,p.70 I
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efectuar esa operación elige como modelo no la geometría, sino la jurisprudencia. "La

lógica podríamos decir es jurisprudencia, generalízada.v'!"

Un buen argumento, un argumento bien fundado es aquel que resiste a la critica y en favor

del cual puede presentarse un caso que satisfaga los criterios requeridos para merecer un

veredicto favorable.

La atención no está centrada en la forma de las premisas y de la conclusión dada sino que

es una cuestión procedimental, en el sentido de algo que tiene que ser juzgado de acuerdo con

criterios (sustantivos e históricamente variables) apropiados para cada campo de que se trate .

3.3.1. ¿Qué significa argumentar?

El punto de partida de Toulmin es la constatación de que uno de nuestros modos de

comportamiento lo constituye la práctica de razonar de dar razones a otros a favor de lo que

hacemos, pensamos o decirnos. Aunque exista una gran variedad de usos del lenguaje, es posible

distinguir entre un uso instnunental y un uso argumentativo . El primero tiene lugar cuando las

emisiones lingü ísticas consiguen sus propósitos directamente sin necesidad de producir razones

adicionales. Por ejemplo cuando se da una orden, se pide algo etc.

El razonamiento cambia en relación con las situaciones. Sin embargo ; es posible plantear

algunas cuestiones que son comunes: como cual es la estructura de los argumentos , es decir , de

que elementos se componen los argumentos, que funciones cumplen dichos elementos y como se

relacionan entre si; otra es la de la fuerza de los argumentos, esto es, la cuestión de con qué

intensidad y bajo que circunstancias el malerial presentado en la argumentación suministra un

apoyo en relación con la presentación que se esgrime en la argumentación.

El término argumentación se usa para referirse a la actividad total de plantear pretensiones

ponerlas en cuestión, respaldarlas produciendo razones , criticando esas razones refutando esas

criticas etc. El termino razonamiento se usa con un sentido mas restringido que el anterior, para

referirse a la actividad central, de presentar las razones a favor de una pretensión así como para

mostrar de que manera esas razones tienen éxito en dar fuerza a la pretensión .

11. ATlENZA., Manuel, hu razones del Derecho, Teor ías de la Argumentación Jurídica, ED:Centro Estudios
Constitucionales, Madrid, 1997 p 103·156
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Quien participa en un argumento manifiesta su racionalidad o su falta de racionalidad según

que se muestre abierto al argumento; reconoce la fuerza de las razones o trata de replicar a ellas,

o sordo al argumento; ignora las razones contrarias o replica a ellas con aserciones dogmáticas .

3.3.2. El modelo simple de análisis de los argumentos

En un argumento pueden distinguirse siempre cuatro elementos: la pretensión, las razones,

la garantía y el respaldo. El primero de ellos, la pretensión viene a significar tanto el punto de

partida como el punto de destino de nuestro proceder en la argumentación.

El proponente tendrá que dar razones a favor de su pretensión inicial, que sean al mismo

tiempo relevantes y suficientes.

Los enunciados generales autorizan dicho paso, constituyen la garantía del argumento 1",

naturaleza de las garantías depende también del tipo de argumento de que se trate, de manera que

podrá consistir en una regla de experiencia, en una norma o principio jurídico, en una ley de la

naturaleza , etc. En todo caso, las garantías no son enunciados que describan hechos, sino reglas

que permiten o autorizan el paso de unos enunciados a otros . Podría decirse que mientras los

hechos o razones son como los ingredientes de un pastel, la garantia es la receta general que

permite producir el resultado ccmbinando de los ingredientes.

Por que mientras que siempre se necesita alguna razón para poder argumentar, el respaldo

solo se hace explícito si se pone en cuestión la garantía.

Así la pretensión de un argumento puede funcionar también como una razón en favor de

una nueva pretensión, las razones pueden convertirse en pretensiones que necesitan, por tanto de

un nuevo argumento para ser justificadas; y la garantía puede verse también como la pretensión

de un nuevo argumento , en cuyo caso lo que antes era el respaldo pasará a cumplir ahora la

función de las razones planteándose con ello la necesidad de una nueva garantía para pasar de las

razones a la pretensión, etc.

Existen ciertas circunstancias extraordinarias o excepcionales que pueden socavar la fuerza

de los argumentos y a lasque se denomina condiciones de refutación.

La primera es que todos los elementos de la argumentación están conectados entre si de

forma que entre ellos se de una fuerte dependencia . La segunda es que para que sea posible la

argumentación y los argumentos adquieran fuerza. es necesario que existan puntos de partida en
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común. Estospresupuestos comunes caracterizan cada una de las empresas racionales (derecho,

ciencia, arte.negación, ética).

En consecuencia, el mundo de la argumentaci6n y del razonamiento no esta (partido) en

muchos grupos incomunicados, cada uno con sus maneras distintas de pensary razonar en lugar

de elJo todos somos miembros deuna comunidad racionaly de esta manera, parte del jurado qu~

tieneque decidirfinalmente sobrela correcci6n dela argumentación.

3.3.3. Tiposdeargumentos

Según Atienza, Toulmin había concedido una gran importancia a la distinción entre

argumentos sustanciales y argumentos analíticos, que formulaba de esta manera. un argumento de

Da C se llamará analítico si y solo si cl respaldo para la garantla que autoriza (el paso de Da C)

incluye explicita o implícitamente la infonnación expresada en la conclusión. Cuando ocurre

esto. el enunciado D, B y, por tanto C, será, por regla general, tautol6gico. Cuando el respaldo

para la garantía no contiene la información expresada en la conclusión enunciado D, B Y. por

tanto. C,nunca seráunatautología el argumento será unargumento sustancial.

Analiticidad. validez formal. deductibilidad y su carácter concluyente son cosas distintas.

hay muy pocos argumentos que cumplen con estas cuatro caracterfsticas pero tampoco hay

porque considerarque su coejmción haya de ser criterio general para juzgar acerca de la bondad

de los árgumentos.

Un argumento puede ser sólido aunque no sea analítico, no sea formalmente válido, sea

inductivo y nopermita pasarde manera necesaria a la conclusión.

La división entre argumentos formales y no formales, puede considerarse como una

reelaboraci6n de laanterior distinci6n entre argumentos anallticos y suslánciales.

El argumento se ve como un cadena formal de proposiciones. uno de los sentidos de la

expresión argumento sin que quepaplatearse cuestiones de relevancia externa; es aquél en que se

usa el razonamiento correcto, tiene ese argumento fuerza en esta concreta situación vinculadas

con la experiencia práctica y COD el segundo sentido del argumento, (o entendido como

interacci6n entre seres humanos). En los argumentos no formales por el contrario,interesan tanto

las cuestiones de estructura interna, como las que tienenque ver con la relevancia externa. Como

es obvio, la mayor parte de los argumentos que se efectúan y a los que dirige preferentemente la

atención Toulmin son argumentos no formales .(CUADROS l Y 2).
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3.3.4. Tipos de falacias

El estudio de los argumentos no seria completo sino se incluyera en el mismo a las falacias,

esto es, las formas en que se argumenta incorrectamente . El modelo de análisis de Toulmin

suministra un criterio para clasificar las falacias, que permiten incluir a estas en cinco categorías

111AtienzaManuel. op cit p 102
11. ldern , p 104
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diferentes, según 1) de falta de razones, 2) de razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas, 4)

desuposiciones no garantizadas y 5) de ambigüedades.

Cuando se comete la falacia consistente en evadir el problema, en apelar a la autoridad, en

argumentar contra la persona, en argumentar ad ignoratium, en apelar al pueblo, a la compasión o

a la fuerza aunque naturalmente no toda apelación a la autoridad, a la persona, ele. suponga

cometer una falacia. Las falacias debidas a razones defectuosas aparecen cuando las razones

ofrecidas en favor de la pretensión son del tipo correcto; sin embargo son inadecuadas para

establecer la pretensión especifica puesta en cuestión (podría decirse que lo que falla aquí es la

calificación o la condición de refutación) ; dichas falacias pueden cometerse por efectuar una

generalización apresurada (se llega a una conclusión con pocos ejemplos o con ejemplos

atípicos), o porque un argumento se basa sobre una regla que es en general válida. pero no se

considera que el caso en cuestión puede ser una excepción a la misma.

3.3.5. Laargumentación jurldica

Además del estudio de las falacias, en una teoría de la argumentación es importante

considerar las diversas conexiones existentes entre el lenguaje y el razonamiento, las

peculiaridades de algunos tipos de razonamientos a los que se les suele reconocer una especial

relevancia. la actividad de argumentar tiene características especiales según el campo o la

empresa racional de que se trate. Touhnin distingue básicamente estas cinco, el derecho, la

ciencia, el arte, los negocios y la ética .

Toulmin considera, como ya se ha dicho que de todas las instituciones sociales, el sistema

jurídico es el que proporciona el foro más intenso para la práctica y análisis del razonamiento.

Por ejemplo las razones en las cuestiones de hecho son los medios de prueba admitidos en

derecho (testimonios de testigos o expertos , prueba circunstancial, documental, etc) . Mientras que

en las cuestiones de derecho, como razones funcionarán no solo los hechos declarados probados

por el tribunal de instancia, sino también decisiones de otros tribunales de apelación, normas ,

citas de autoridades. etc.

En las cuestiones de derecho, la garantía será una norma jurídica general o un principio

jurídico .

y algo parecido cabe decir en relación con el respaldo de la argumentación, que en un caso

consistirá en la referencia al campo general de experiencia en que se asienta la garantía, y en otro

en la indicación de que la garantía encuadra una norma o un principio vigente.
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La empresa del derecho (el contexto en que cobran fuerza los argumentos jurídicos ) no

consiste únicamente en resolver casos concretos sino también en hacer que esas decisiones

puedan servir como orientación para el futuro.

3.4. Argumentación práctica y argumentación jurídica según MaeCormíek

MacCormick trata de armonizar la razón práctica kantiana con el escepticismo hwnano,

mostrar que una teoría de la razón práctica debe ser completada con una teoría de las pasiones.

Construir una teorla que sea tanto descriptiva como normativa, que de cuenta tanto de los

aspectos deductivos de la argumentaci ón jurldica como de los no dednctivos. De los aspectos

formalesy de los materiales.!"

La argumentación práctica en general y la argumentación jurídica en ¡la¡ ticulai, cumplen

para MaeConnick esencialmente una función de justificación. Esta función justificadora está

presente incluso cuando la argumentación persigue una finalidad de persuasión; solo se puede

persuadir si los argumentos están justificados, esto es, en el caso de la argumentación jurídica, si

son conformes con los hechos establecidos y con las normas vigentes.

La argumentación explicita puede hallarse en las sentencias judiciales y está dirigida a

encubrir las verdaderas razones de la decisión. Presuponiendo la idea de justificación, justificar

una decisión jurídica quiere decir, dar razones que muestren que las decisiones en cuestión

aseguran la justicia de acuerdo con el derecho. El contexto de descubrimiento y contexto de

justificación.

Pretende que su teoría no sea simplemente prescriptiva, sino también descriptiva .

Pretende además que las decisiones jurídicas de hecho, se justifiquen precisamente de

acuerdo con un modelo. En este segundo sentido, su tcoria consistiría en la formulación de una

serie de hipótesis falseables.

En fin, justificar una decisión práctica significa necesariamente una referencia a premisas

nonnativas. Pero las premisas nonnativas no son, en opinión de MacCormick, el producto de una

cadena de razonamiento lógico.

119 Atienza Manuel, op.cit. p.123.
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Pero en definitiva, lo esencial es que gente honesta y razonable podría discrepar. Lo que

nos hace adherirnos a determinado s principios antes que a otros es tanto nuestra racionalidad,

como nuestra afectividad .

3.4.1. La justificación deductiva

La expresión lógica suele usarse en al menos dos sentidos distintos. En un sentido técnico

de la lógica deductiva el predicado lógico se emplea básicamen te en relación con los argumentos

y las inferencias, las premisas sólo serían ilógicas si fueran contradictorias . Pero hay otro sentido

en el que lógica viene a equivaler a justa; cuando una decisión jurídica tiene que estar justificada

internamente y el sentido de la primera , es condici ón necesaria pero no suficiente para la

segunda.

3.4.2. Presupuestos y límites de la justificación deductiva. Casos fáciles y casos diflciles

La justificación deducti va tiene sus presupuestos y sus límites. MacConnik efectúa una

división cuatripartita cuyos elementos son; de relevancia, prueba, calificación y de hechos.

Un problema de interpretación existe cuando no hay duda sobre cua l sea la norma

aplicable, (es decir. tenemos Wl3 norma de la forma p-q) pero la norma en cuestión admite más de

una lectura (por ejemplo, podría interpretarse en el sentido de p-q, o bien p"_-q). 120

Los problemas de relevancia plantean en cierto modo una cuestión previa a la

interpretación. esto es, no como ha de interpretarse una determinada norma, sino si existe una tal

norma (p-q) aplicable al caso.

Los problemas de prueba se refieren al establecimiento de las premisas menos (P), probar

significa establecer proposiciones verdaderas sobre la presente y partir de ellas , al inferir

proposiciones sobre el pasad o.

Finalmente. los problemas de clarificación o de hechos secundarios se plantean cuando no

existen dudas sobre la existenc ia de determinados hecho s primarios (que se consideran probados).

por lo que discuten los mismos integran o no un caso en que pueda subsumirse el supuesto de

hecho en la norma.

1» ldem. p.126
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3.0. La justificación en los casos difíciles. El requisito de universalidad

Su tesis consiste en afirmar que justificar una decisión en un caso dificil significa, en

primer lugar, cumplir con el requisito de universalidad y en segundo lugar que la decisión en

cuestión, tenga sentido en relación con el sistema (lo que significa, que cumpla con los requisitos

de consistencia y de coherencia).

El requisito de universalidad, está impllcito en la justificación deductiva cuando se justifica

una detenninada decisión.

De manea semejante, explicar científicamente un acontecimiento implica no sólo mostrar

sus causas, sino también sostener alguna hipótesis de tipo general que enlace las causas con el

efecto.

MacCormíck llama a éste requisito exigencia de justicia formal de hecho y viene a coincidir

con la regla de justicia formal de Perelman; en su opinión, tiene un alcance que se extiende tanto

hacia el pasado (un caso presente debe decidirse de acuerdo con el mismo criterio utilizado en

casos anteriores) sobre todo, hacia el futuro.

Una decisión equitativa (en el sentido técnico de esta expresión) implica introducir una

excepción en una regla general para evitar un resultado injusto; pero el criterio utilizado en la

decisiónequitativa tiene que valer también para cualquier otro caso de las mismas características.

3.~.4. Consistencia y coberencia

Aunque ninguna teoria puede ser concluyentemente probada como verdadera mediante un

proceso de experimentación, si una teoria resulta corroborada. mientras que sus teorlas rivales

resultan falseadas, ello significa el adherirse a la primera y descartar la segunda.

Una decisión satisface el requisito de consistencia cuando se basa en premisas normativas

que no entran en contradicción con normas validadamente establecidas .

El requisito de consistencia puede entenderse y deriva por una parte de la obligación de los

jueces de no infringir el derecho vigente, por otra parte, de la obligación deajustarse a la realidad

en materia de prueba, las normas, con los hechos y las decisiones deben además ser coherentes

aunque por otro lado, la consistencia no es siempre una condición necesaria para la coherencia.V'

En primer lugar, conviene distinguir entre coherencia normativa y coherencia narrativa .

Una serie de normas, o una norma, es coherente si puede subsumirse bajo una serie de principios

11I Idem. p 127.
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generales o de valores que a su vez resulten aceptables, en el sentido de que configuren cuando se

toman conjuntamenteuna forma de vida satisfactoria.

Para MacCormick, principios y valores son esencialmente equivalentes, no entiende por

valor simplemente los fines que de hecho se persiguen, sino los estados de cosas que se

consideren deseables, legítimos, valiosos. (El valor de la seguridad en el tráfico por ejemplo: se

corresponderla con el principio de que la vida humana no debe ser puesta en peligro

indebidamentepor el tráfico).

La coherencia normativa es un mecanismo de justificación porque presupone la idea de que

el derecho es una empresa racional. De acuerdo con la noción de universalidad en cuanto

componente de la racionalidad en la vida práctica al permitir considerar a las normas no

aisladamente, sino como conjuntos dotados de sentido porque promueve la certeza del derecho .

Pero se trata de una justificación formalista y relativa.

En definitiva la coherencia suministra una justificación débil y una exigencia negativa ante

un mismo caso . Cabria articular dos o mas decisiones coherentes que sin embargo fuesen entre sí

contradictorias.

Lacoherencia narrativa suministra una tesis en relación a cuestiones de hecho.

La coherencia normativa justifica creencias sobre un mundo que es independiente de

nuestras creencias sobre él; mientras que en el caso de la coherencia narrativa no hay por que

pensar en la existencia de algún tipo de verdad última, objetiva e independiente de los hombres,

la coherencia siempre es una cuestión de racionalidad.

En opinión de MacCormick, los principios se caracterizan en primer lugar por ser normas

generales lo que hace que cumplan una función explicativa (aclaran el contenido de una norma o

de un conjunto de normas) y en segundo lugar por que tienen un valor positivo, lo que hace que

cumplan una función de justificación (si una norma puede subsumirse bajo un principio, ello

significaque es valiosa).

En consecuencia la diferencia entre las reglas y los principios es esta: las reglas (por

ejemplo, las reglas del tráfico que ordenan conducir por la derecha, detenerse ante un semáforo

rojo, etc) tienden a asegurar un fm valioso o algún modelo general de conducta deseable:

mientras que Jos principios (por ejemplo, de seguridad en el tráfico) expresan el fin a alcanzar o

la deseabilidad del modelo general de conducta. l.os principios son necesarios para justificar una

decisión en un caso dificil, pero un argumento basado en algún principio no tiene carácter
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concluyente, como lo tendría si se basara en alguna norma obligatoria . Los principios que

dependen de valoraciones suministran una justificación en ausencia de otras consideraciones que

juegan en sentido contrario .

3.4.5. Los argumentos consecuencialistas

Para MacCormick, los argumentos tienen que tener sentido en relación con el sistema y el

mundo. Aunque MacCormick reconoce que en la justificación de una decisión en los casos

dificiles, lo que se produce es una interacción entre argumentos a partir de principios, incluyendo

aquí el uso de la analogía y argumentos consecuencialistas, lo que resulta decisivo en su opinión

son los argumentos consecuencialistas en panicular. Dicho de otra manera, la argumentación

jurídica se construye dentro de los límites marcados por los principios de consistencia y

coherencia con argumentos esencialmente consecuencialistas,

Para comprender la distinción entre consecuencia y consecuencialismo en primer lugar,

conviene distinguir entre el resultado y las consecuencias de una acción. El resultado de la acción

del juez al decidir un caso consiste en producir una norma válida, este, forma parte del propio

concepto de acción, aunque una misma acción pueda describirse como produciendo uno u otros

resultados. A su vez, aquí hay que distinguir entre consecuencias conectadas causalmente con el

resultado y otras consecuencias remotas que ya no diríamos que están conectadas causalmente

con la acción.

Las consecuencias jurídicas se evalúan en relación con una serie de valores como la

justicia, el sentido común, el bien común. la convivencia pública, etc. Tales valores , por otro lado

son al menos en parte, distintos en cada rama del derecho : por ejemplo en derecho penal un valor

básico es la paz o el orden público mientras que en el derecho de contratos lo será, la libertad

personal para perseguir determinados fines. etc.

De esta forma, la concepción consecuencialista de MacCormick puede resultar compatible

con la idea de que para justificar las decisiones judiciales se utilizan dos tipos de razones

sustantivas. razones finalistas (una decisión se justifica porque promueve un cierto estado de

cosas que se considera valioso) y razones de corrección (una decisión se justifica por que se

considera correcta, buena en si misma, sin tener en cuenta ningún otro objetivo ulterior) . En

cierto modo la orientación conforme a fines y la orientación según un criterio de corrección son
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dos caras de la misma moneda, pues los fines a tomar en cuenta son, en ultimo término, los fines

correctos de acuerdo con la rama del derecho que se trate .

Los límites de la razón práctica; son que aunque los argumentos consecuencialistas sean los

decisivos para justificar una decisión frente a un caso dificil, no son sin embargo concluyentes, en

el sentido de que, según MacCorrnick no puede pretenderse que para cada caso dificil existe una

única respuesta correcta.122

3.5. Ma nuel Atienza

Desde la perspectiva de Manuel Atienza, existía desde los años 50 una insuficiencia en la

lógica formal deductiva cuando se relacionaba con lo jurídico, esta insuficiencia habria iniciado

la discusión que dio como resultado las "teorios de la argumentación Jurídica " que según el

propio Atíenza, se subdividen en dos tipos de concepciones, los autores, Viehweg, Perelman y

Toulmin, pueden considerarse como los precursores, y por otra parte MacCormick y Alexy

representan la "teorla est ándar".

Para Atíenza existen líneas fundamentales que deben guiar la discusión actual hacia una

teoría plenamente desarrollada de la argumentación jurídica por lo que considera fundamental

plantear un marco de análisis de las teorias ya existentes.

"Una teoría de la argumentación jurídica debe evaluarse desde tres perspectivas distintas,

esto es, considerando cual sea el objeto, el método y la función de la misma" 123

Respecto al objeto de la teoría refiere que debemos partir de que la argumentación que se

refiere a lo jurídico. Esta es una argumentación sobre hechos, mientras que la teoría estándar se

ocupa casi con exclusividad de cuestiones de tipo normativo,

Ensegundo lugar, la teoría solo refiere a los razonamientos en la interpretación del derecho,

su aplicación y la elaboración de la dogmática jurídica. sin embargo habría que considerar a la

argumentación que tienen lugar en el ámbito de la producción del derecho . Para estudiar este

aspecto convendría desde luego distinguir entre una fase prelegislaitva, otra propiamente

legislativay otra postlegislativa,

In Atienza Manuel. op.cit p. 143
12J Aticnza Manuel. op.cit p .253
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El legislador debe en su elaboración normativa según Atienza tener una racionalidad

lingüística entendida en el sentido de que el emisor (edictor) debe ser capaz de trasm itir de forma

inteligible un mensaje (1a ley) al receptor (el desti natario); una racionalidad jwidico formal, pues

la nueva ley debe insertarse armoniosamente en un sistema jurídico previamente existente; una

rac ionalidad pragmática. ya que la conducta de los destinatarios tendría que adecuarse a lo

prescrito en la ley; una racionalidad teleológica pues la ley tendría que alcanzar los fines sociales

perseguidos; y una racional idad ética, en cuanto que las conductas pres critas y los fin de las leyes

presuponen valores que tendrían que ser susceptibles de justificación ética u 4

Aquí Atienza se plantea si en el contexto del Estado de derecho es o no el ámbito

legislativo. un caso especial del discurso práctico.

En tercer lugar se refiere a la aplicación del derecho : los teóricos de la teoría estándar

únicamente se refieren a la adjudicación en el derecho y no contemplan lo que en un

procedimiento ordinario es básico ; que es la negociaci ón.

Como cuarto presupuesto apunta que la teoria de la argumentación jurídica no puede tener

un carácter puramente prescriptivo , sino que ha de ser también descriptivo.

Tampoco está de acuerdo con que la teor ía de la argumentación jurídica se limite al

contexto de la justificaci ón, seria importante que se extendiera al del descubrimiento. Es decir no

solo como los j uristas j ustifican sus decisiones o resoluciones sino tamb ién como llegan a esa

decisión, cual es el proceso argumentativo, para lo que trata de organizar desde la lógica formal

un esquema posib le de argumentación.

Atienza se esfuerza por que todos los procesos lingüísticos de argumentación queden

representados adecuadamente desde un esquema de la lógica formal, pero los distingue de los

criterios que deban usarse para corregir los argumentos.

Su principal objeción a los criterios de racionalidad práctica es que son criterios mínimos

que sólo permiten descartar como irracionales determinadas decis iones o formas de

argumentación .

El problema estriba en relación a los casos diflciles , como cuando los magistrados hacen un

voto particular, ¿a cuál de las posturas podría llamárse la irracional?

I ~ Atienza Manuel. op.cit. p. 238
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Atienza considera la noción de racionalidad práctica, como necesaria en la operación e

impulso de criterios como el de la equidad. de la discrecionalidad o de la racionabilidad que

sirvieran para los casos dif1ciles, por más que uno u otro criterio pudieran resultar diflciles.

3.5.1. Las funciones de la argumentación jurídica

El para que de una teoría de la argumentación en Aticnza, refiere a los fines a que debe

servir la misma, en el caso de la argumentación jurídica tiene tres funciones básicas, la teórico

cognoscitiva, la prácticao técnicay la políticao moral.

La función teórico cognoscitiva implicaría que a! observar si la argumentación juridiea

puede contribuir al desarrollo de otras c1isciplinas jurídicas o no y hasta qué punto nos permite

una másprofunda comprensión del fenómenojurídico y de la práctica de argumentar.

Esto no se puede lograr dice el autor sin contemplarlos avances que la argumentación tiene

en ámbios c1istintos a! derecho, como la lógica, la filosofía, la lingüística, la psicología cognitiva.

etc.m

Lafunción práctica o técnica de la argumentación jurídica es que debe ser capaz de ofrecer

una orientación útil en las tareas de producir, interpretar y aplicar el derecho, (construir sistemas

jurídicos expertos).Una finalidad que resulta relevante de las funciones prácticas que encuentra se

refiere a la enseñanzadel derecho, ello ubica en el aprender a pensar y razonar como jurista.

Para Atienza la argumentación juridica debe comprometerse con una postura política y

moral,critica de los Estados democráticos y por lo tanto más realista.

La adopción de decisiones juridicas mecliante instrumentos argumentativos, no agota el

funcionamiento del derecho que tambiénabarca instrumentosburocráticos y coactivos.

ParaAtienza la postura de la teoría de la argumentación estándar plantea dos tipos de casos

claros o fáciles (provee una respuesta correcta que no es c1iscutida) y casos difíciles, (se

caracterizapor que cabe suponer mas de una respuesta); estas posturas excluyen según Atienza el

caso trágico, que es cuando no se encuentra una solución que no sacrifique un elemento o valor

fundamental desde el puntode vistajurídico o mora! .

3.6. Roben Alexy

Robert Alexy construye una teoría de la argumentación práctica general que es la base de

su teoriade la argumentación jurídica.

l2S Idem, p 250.

9 1

Neevia docConverter 5.1



La metodología jurídica según Alexy puede resolver el problema de la fundamentación de

las decisiones jurídicas . Si es capaz de proporcionar reglas o procedimientos según los cuales se

deba tomar la decisión.

El problema es como debe considerarse una decisión, cuando no sigue lógicamente tales

reglas o procedimientos, o bien, adicionalmente a las formulaciones que hay que presuponer

como nonnas vigentes y a los enunciados emplricos que hay que aceptar, se pueden obtener otros

enunciados con contenido normativo. Es decir no es clara la decisión a tomar a partir de dichas

reglas, tomando como ejemplo para esta discusión a los cánones de la interpretaci ón jurídica.

De esta manera para Alexy, dependiendo de los cánones pueden ser los resultados.

Considera que aún los cánones de la interpretaci ón son discutibles, por no haber un criterio firme.

"Savígny por ejemplo diferencia entre el elemento gramatical. lógico. histórico. y

sistemático de la interpretación . Según Larenz, hay cinco criterios: el sentido literal el

significado de la ley según el contexto; las intenciones, teleológico, objetivos: y el mandato

de interpretaci ón conforme a la Constitución. Wolff, por mencionar otro ejemplo conoce la

interpretación filológica, lógica, sistemática, histórica, comparativa, genética y

teleológica.',126

Además refiere Alexy que las normas tienen el problema de la indeterminaci6n, cada sujeto

tiene su propio criterio o concepción sobre el objetivo de la norma, por esta razón los cánones de

interpretaci ón son insuficientes para la fundamentación de una decisión jurídica.

Si tratáramos de buscar en lugar de un sistema de reglas de fundamentación un sistema de

enunciados del que puedan extraerse o deducirse las premisas normativas que faltan y que son

necesarias para la fundamentación. Entonces tal fundamentación a partir de un sistema seria

concluyente en cualquier caso si este sistema estuviera compuesto sólo de enunciados deducibles

de las normas presupuestas el problema de esto, es, que no existiría ningún contenido

valoratívo.127

Si se partiera de un sistema de principios generales de un ordenamiento jurídico (sistema

axiol ógico-teleol ógico), surge la cuestión de como pueden obtenerse estos principios, ya que los

mismos no se siguen lógicamente de las normas presupuestas.

12t> ALE.XY. Roben. Teoría de la Argumentación Jurídica , (Traducción), Manuel Atienza e Isabel Espejo . ED
Centro deEstudies ConstitucionalesMadrid, 1997. p,25
I!J Idem p36

92

Neevia docConverter 5.1



También es problemático el uso de tales principios para fundamentar decisiones jurídicas;

tanto en la praxis judicial como en la ciencia ponen de manifiesto que esta argumentación no

tiene un carácter concluyente.128

Desde el punto de vista de Alexy, al decisor le queda un campo de acción en el que tiene

que elegir entre varias soluciones, a partir de normas jurldicas, reglas metodológicas y

enunciadosde sistemasjurídicos no determinados.

En cambio según Alexy, los funcionarios públicos no fundamentan sus decisiones en

conceptos juridicos cuyo contenido se revela con certeza en la interpretación, sino que tiene que

valorar autónomamenteque decidir y disponer como colcgisJadores.

Las convicciones de los funcionarios son entonces; según Alexy, convicciones normativas

fácticamentc existentes, o bien decisiones de un grupo profesional constituyen al menos en

numerosos casos; la base no ulteriormente legitimada ni legitirnable de la regulación de

conflictos.

" La tesis de que la jurisprudencia no puede prescindir de valoraciones no significa que no

hay casos en los cuales no existe ninguna duda sobre como se debe decidir, quien afirma

que una decisión es clara da a entender que no cabe considerar argumentos que den lugar a

dudas serías."129

Una clasificación como casos claros encierra una valoración negativa de todos los

potenciales contra argumentos.

Según Alexy las posiciones que establecen que el decisor se puede dejar guiar por razones

morales o por cualquier otro objetivo encierran el problema de las definiciones de lo moral o lo

social, si bien está de acuerdo en que las valoraciones se dcben orientar en un sentido moralmente

correcto, la decisión se debiera ajustar a la valoración de la colectividad que no es determinable,

sin embargo cuando se decide como juez independientemente de sus convicciones normativas la

decisiónes pronunciada en nombre del pueblo.

Para Alexy, las convicciones del pueblo se reflejan en el modelo que debe contenerlas en

forma extendida y por otro lado dejar espacio para los criterios de lo correcto; la teoria de Alexy

se basa en la creación de ese modelo.

' " ldem . p 37
"" Alexy Rcbert, op.cit . p 139
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Las normas son según Alexy, cristalizaciones de puntos de vista divergentes, la teoría se

basa en las formas y las reglas según las cuales los juzgadores deben y pueden fundamentar una

decisión.

Los órdenes valorativos pueden siempre ser objetados, por lo que dificilmentc se pueden

crear este tipo de enunciados propuestos, la objeción central es que algunos de estos valores

sirven alEstado para mantenerse como tal, como el valor de la igualdad.

A!exy pretende acercarse a los enunciados y refiere como se pueden construir .

"l . Los enunciados deben basarse en convicciones y consensos fácticarnente existentes, así

como en nonnas no jurídicas fácticamente vigentes o seguidas;

2. Referirse a valoraciones que de alguna manera, pueden ser extraída s del material

jurídico existente (incluidas las decisiones anteriores),

3. Recurrir a principios suprapositivos,

4. Apelar a conocimientos empíricos excepto los presupuestos en (1)""0

Alexy, da gran importancia a los conocimientos empfricos, en las fundamentaciones

juridicas pero sostiene que de ellos no se pueden deducir premisas normativas. Diversas

valoraciones se pueden relacionar de manera diversa con cada caso concreto.

3.6.1. L.a argumentación jurídica

Para A1exy la argumentación jurídica se concibe como una actividad lingüística que tiene

lugar en situaciones tan diferentes como por ejemplo el proceso y la discusión científico-jurídica .

De lo que se trata en esta actividad lingüística es de la corrección de los enunciados normativos ,

en un sentido todavía por precisar. Será conveniente designar tal actividad como discurso , puesto

que se trata de la corrección de enunciados normativos, como discurso práctico. El discurso

jurídico es un caso especial del discurso práctico general.!"

Las perspectivas desde las que se puede contemplar el discurso según Alexy, son diversas;

pueden ser empíricas, analíticas o normativas.

"La perspectiva es empírica si en ella se describen o explican por citar solo algunos

ejemplos, la frecuencia de determinados argumentos, la correlación entre determinados

grupos de hablantes situaciones lingüísticas y el uso de determinados argumentos, el efecto

''''Alexy Robert. cp.cit . p 146
'" Idem p. 123
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de los argumentos, la motivación para el uso de determinados argumentos o las

concepciones dominantes en determinados grupossobre la validezde los argumentos.

La perspectiva es analítica si en ella se trata de la estructura lógica de los argumentos

realmente efectuados o posibles. Es finalmente normativa si se establecen y fundamentan

criterios para la racionalidad del discursojurídico.

La postura seguida en este trabajo puede denominarse analltieo normativa, ya que la

elaboración de tales criterios incluye un análisis de la estructura lógica de las

fundarnentaciones lo que se pretende desarrollar es una teoría analítico normativa del

discurso jurídico.1l 2
"

El núcleo de la teoria general del discurso práctico racional de Alexy lo forman cinco

grupos de un total de veintidós reglas explícitamente formuladas así como un total dc seis formas

de argumentos. La formulación explicita de estas reglas de acuerdo al autor, tendría como su

objetivo entreotrosel haceraparecermásclaramente sus defectos.

Enforma de ejemplo transcribiré las reglas fundamentales:

(1.1) Ningún hablante puedecontradecirse

(1.2) Todo hablante solopuede afirmar aquelloque él mismo cree

(1.3) Todo hablaote que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a

aplicarF también a cualquier otro objeto iguala a en todos los aspectos relevantes

(1.3') Todo hablante solo puede utilizar aquellos juicios de valor y de deber que afirmaría

así mismo en todas las situaciones en las que afirmareque son igualesen todos los aspectos

relevantes.

(1.4) Distintos hablantes no puedenusar la mismaexpresióncon distintossigniñcados ' Y

Para Alexy, las reglas formuladas representan un código de la razón práctica, al referirse a

los defectos contenidos en las reglas tales comosu incompleta enumeraci ón, el carácter superfluo

de algunas reglas y también la insuficiente precisión de su formnlación, hasta un punto que no se

vuelvan carentes de sentido.

Alexy parte de las teorias en el campo de la ética analítica de Stvenson, Hare, Toulmin y

Baier, de la teoria consensual de la verdad de Habermas, de la teoría de la deliberación práctica

de la Erlangen, as!comode la teoriade la argumentaci ón de Perelman.

1)'Alexy Roben . op.cir p .123
I.U Idem . p283
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El objetivo de la creación de las reglas es que su adopción debe ser suficiente para que el

resultado fundamentado en la argumentación puedaplantearla pretensión de corrección.l"

Las reglas dcl discurso práctico racional no prescriben de que premisas se debe partir,

indican comose puede llegar a enunciados normativos fundamentados contando con la adopción

de la interpretación del hechoempírica.

Se puede considerar como tarea de la teoría del discurso, precisamente el proponer reglas

que permitan una discusión racional, pero que sean tan débiles que personas con puntos de vista

diversos pudieran estar de acuerdocon ellas.

Alexy pone énfasis en la necesidad de partir de los elementos empíricos de los que parte el

discurso, considerando que estos funcionan mejor en los casos especiales en que el proceso de

fundamentación o reflexión se realice según los criterios del discurso práctico general; la

fundamentaciónjuridica sirve para el proceso de legitimación del resultado obtenido, (tesis de la

secundariedad, que afirma que la fundamentación es una fachada juridica): la argumentación

juridica llega hasta un punto en el que ya no son posibles otros argumentos específicamente

juridicos, por lo queentra enjuego la argumentación práctica general.

El uso de argumentos especificamente jurídicos debe unirse en todos los niveles, con el de

los argumentos prácticos generales. Esta concepción que puede ser caracterizada con la expresión

tesis de la integración será la que se adoptaráaquí.

3.6.2. Ladelimitación de la tópica

Según Alexy quien quiere iniciar un examen de argumentación jurídica debe pasar por el

análisis de la tópica y en su trabajo no la pasa de largo, el entiende por "tópica": 1) una técnica

de búsqueda de premisas, 2) una teoría sobre la naturaleza de las premisas y 3) una tcoria del tL~O

de éstas premisas en la fundamentación jurídica.

La concepción de la tópica, como una teoria sobre la naturaleza de las premisas es mas

interesante; quien argumenta tópicamente no parte por un lado de enunciados demostrados como

verdaderos, pcro por otro lado, tampoco parte de enunciados arbitrariamente establecidos, sino de

enunciados verosímiles, posibles, generalmente aceptados o probables.

Alexy, considera problemático el uso de premisas en la fundamentación, de juicios

singulares. pues considerar todos los puntos de vista, no refiere a que punto de vista debe

- ---- _.._----
I34 ldem. p 37
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prevalecery cuales son los puntos de vista a considerar, por lo que coincide con Viehweg, en que

el discursoes la única instanciade control.

Es as! que la tesis que Alexy considera debe mantenerse es aquella en que son posibles las

decisiones racionales y que se deriven de discusiones racionales. El caso en que la ley escrita no

cumple su función de resolver estrictamente un problema jurídico la decisión judicial llena

entonces esta laguna, según los criterios de la razón práctica y las concepciones generales de

justiciaconsolidadas en la colectividad.

Alexy se centra en explicar que se entiende por argumentación racional y razón práctica.

Parte de la consideración de Esser, de que la búsqueda de un consenso sobre la racionalidad de

una solución, en el marco de las alternativas legales dadas constituye el auténtico proceso de

convicción sobre el derecho. (El decisor se anticipa a una idea colectiva creando interlocutores

que responden a argumentos racionalmentecomprensibles).

Alexy afirma que son necesarios estudios analíticos, sobre la estructura de la

argumentación en la toma de las diversas decisiones en los diferentes ámbitos, así como de la

estructura de la argumentación en el proceso de las cadenas de decisiones, éstas investigaciones

se deberán completar con argumentos empíricos.

Finalmente anotaremos que Alexy considera que no existe una forma de argumentar

jurídicamente que nos de una seguridad de racionalidad, pero no por ello debemos renunciar a

una teoría de la argumentaciónjurídico racional.

Para Aíexy el cumplimientode ciertas reglas, es lo que constituye el carácter racional de la

argumentaciónjurídica.

Concluye diciendo que en la medida que en la argumentación jurídica sean necesarios

argumentos prácticos generales, la teoría del discurso jurídico racional padece las inscgurídades

de la teoría del discurso práctico general como criterio hipotético de corrección para los

enunciados normativos. Las reglas de A1exy contienen al mismo tiempo exigencias sobre las

argumentaciones que tienen lugar de hecho. Y constituyen una medida de racionalidad con que

pueden contrastarse las limitaciones que son necesarias en la búsqueda de la decisión juríd ica, por

ejemplo, en el proccso ."Los juristas pueden ciertamente contribuir a la realización de la razón y

de la justicia, por esto en el sector que ellos ocupan, no pueden realizarlo aisladamente, ello

presupone un orden social racional y justo." l.1;

m Alexy Robert. op cit. p. 280
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3.7. Gonzalo Rodriguez Maurullo

La escuela de la argumentación jurídica tiene como una de sus pretensiones principales

que su discurso perme a los juristas como parte de la teoría del derecho; los teóricos de las

diversas ramas del derecho sin embargo aún van ha tardar algún tiempo en asimilar que la lógica

juridica de la argumentación es un instrumento de resolución dc conflictos, incluso procesal .

"El predominio de la lógica formal de corte matemático se enseñoreó también del campo

del derecho e hizo olvidar a los juristas que en su labor emplean, además de argumentos

lógico formales. razonamientos que no obedecen en absoluto a la estructura de la lógica

formal, sino a otras técnicas de pensamiento, como la tópica y la retórica, que ya en la

antigüedad clásica se habian considerado especialmente idóneas para guiar las

controversias jurídicas." 136

Según G007.alo Rodríguez, el fallo judicial no es nunca la conclusión necesaria de un

silogismo, sino siempre una decisión que como tal, presupone la posibilidad de optar por otra u

otras soluciones. Mientras en el silogismo la verdad de las premisas se traslada necesariamente a

la conclusión siempre que la inferencia se haya establecido correctamente, no ocurre lo mismo

cuando se trata de pasarde un argumento a una decisión.

El propio ordenamiento jurídico al establecer el sistema dc recursos contra las resoluciones

judiciales, tomó como punto de partida la idea de que la cuestión debatida puede ser objeto de

soluciones diversas.

Dice Gonzalo Rodríguez, si los razonamientos analíticos son aquéllos que parten de unas

premisas necesarias o por lo menos indiscutiblemente verdaderas, y conducen gracias a

inferencias válidas a conclusiones igualmente necesarias o verdaderas. Los razonamientos

analíticostrasfieren la necesidad o la veracidad de las premisas a la conclusión.

Refiere que es imposible que la conclusión no sea verdadera si se razona correctamente a

partirde unas premisas verdaderas. Lo que garantiza la validez del razonamiento es la forma.

La lógica que estudia las inferencias se llama lógica formal, por que la única condición que

exige para garantizar la veracidad de la conclusión, si las premisas son ciertas: es que los

simbolos empleados en el silogismo (A,B,C.. .) se reemplacen cada vez que se presenten, por los

I)ll. RODRÍGUEZ MouruJlo. Gonzalo,Aplicaci ónJudicta! del Derecho y ló J(lCC de la argumentaciónjurídica . Ed,
Civites. S. A. Madrid (Españ a). Primera edi ción 1988.
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mismos términos de la misma manera que en álgebra la veracidad de la ecuación X=X presupone

que se sustituya siempre la letra X por el mismo valor numérico.

Según este autor en un proceso judic ial no nos hallamos en el mundo de las premisas

incontestables que a través de una demostración analftica conducen a una conclu si6n necesaria,

sino en el reino de lo opinable, de lo discutible, en el marco de lo dual, de las dos verdades, la

duda y el duelo dialéctico que abre paso a la decisión final es decir , a la elección de una entre las

varias soluciones posibles, porque la sentencia no encierra nunca lajustificación absoluta .

Los representantes de las partes que son abo gados son especialistas en persuadir o

convencer al j uez, su relato no es nunca desinteresado, siempre tiene una intencionalidad, para

apuntar hacia la solución pretendida. Las argumentaci ones son entonces o retóricas o tópicas.

El autor llama a la lógica jurldica de lo humano o de lo razon able: refiere que es una raz6n

impregnada de puntos de vistas estimativos, de criterios de valorac ión, de pautas axiol ógicas que

además lleva a sus espaldas como aleccionamiento las enseñanzas recibidas de la experiencia

propia l"de la experiencia del prójimo a través de la historia.

No coincide con Perelman, considera que no se trata de renunciar a la comprensi6n

sistemática y por ello en definitiva científica del derecho. El uso de la lógica formal en el derecho

es correcto pero no es necesario; la argumentaci6n de lipa jurídico no esta regida por la lógica

formal de hecho pensar de esta forma según el autor seria peligroso, considera que los

jurisconsultos del pasado contaban con mejores instrumentos argumentativos que los juristas

actuales.

El pensamiento jurídico es un pensamiento aporé tico, por tanto problemático, deliberador y

en si argumentativo. cn donde se pesa cada argumento y su fuerza para sacar una conclusión .

El destino de la ciencia jurídica impuesto por la propia naturaleza de su objeto, es servir a

una función práctica. que es regular con justicia los casos de la vida. Esto se lograría obteniendo

la soluci6n más razonable.

La lógica formal puede conducir a interpretaciones juridicas con conclusiones disparatadas ,

injustas. si una deducc i6n prod uce resultados no validos. hay que usar mejor la invención .

Ante el problema debat ido se van introduciendo en la argumentación jurídica nuevos

puntos de vista, y como la cadena de conclusiones que estos abren rara vez es larga. puesto que se

intcrrurrpe continuamente por la irrupción de nuevos criterios. Se produce de esta suerte una

trama que es lo menos parecido a la axiomática propia de la lógica formal .
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Aunque las aportaciones ya realizadas son sumamente interesantes, queda aun por

desarrollar una apasionante tarea en el marco de esa lógica de la persuasión que caracteriza a la

argumentaci ón jurídica.

"El jurista experimentado y más seguramente el jurista práctico o lo menos el jurista

teórico que no confunda la ciencia con la clasificación o la ordenación seudológica o

didáctica del material normativo o doctrinal siente su trabajo inmediatamente reconocido .

Tiene el indiscutible mérito de haber reafirmado que la jurisprudencia es, y no puede dejar

de ser, fundamentalmente jurisprudencia de problemas, y que el pensamiento jurídico es

esencialmente problemático antes que analítico. A tales obras corresponde, en definitiva, el

acierto de haber subrayado en palabras de Villey que el arte del derecho es polifónico y que

por tanto, aplicar al derecho solamente la lógica monódica hecha para el matem ático es

como interpretar una sinfoníacon un solo instrumento".Jl7

J.8. Arturo Berumen Campos

Este filósofo mexicano integra a la leona de la argumentación jurídica, la teoría de la

dialéctica' jurídica, esto lo logra tomando como punto de partida las teorías de Alexy, Hegel,

Habermas y Perelman, reconociendo que la estructura de la teoria que el denomina, de la

argumentaci ón dialéctica jurídica aún es susceptible de incorporar a algunos otros autores .

Berumen parte de la idea de que tanto las leyes, las premisas universales, como el lenguaje

de los hechos; cn tanto premisas particulares, pueden ser oscuros y por tanteo ambiguos, y al

requerir interpretación dejan de ser universales, las conclusiones, tanto de las leyes como de los

hechos, pueden ser y de hecho son, cuando menos dos, pues son dos las partes en un proceso

judicial. La determinación de la interpretación seleccionada por el juez, no puede hacerse por

tanto mediante la lógica únicamente, sino mediante la argumentación, pues su grado de certeza es

sólo probable.ns

Retomando a Perelman este autor construye las bases de su teoría, y explica: la tópica son

los lugares comunes o puntos de partida de una argumentaci ón, los argumentos que el auditorio

considera aceptables, por lo que un lugar común es un argumento comúnmente aceptado por un

auditorio, el auditorio es el que calificará las razones de fuertes o débiles, una razón es más fuerte

\:\1 Idem. p.34
1:tI BERUMEN, Campos, Arturo. Apun tes de fiiusofla del derecho , &1, Cárdenas Editor Distribuidosr.I" Edición,
M éxico 2003. p 289
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en la medida en que es capaz de convencer a más auditorios y una razón es más débil en la

medida en que es capaz de convencer a menos auditorios. El argumento fuerte es el que convence

al auditorio universal, un argumento débil convence a un auditorio en particular . Un argumento

racional busca convencer a un auditorin universal. Quien argumenta parte de la idea que el

auditorio liene la razón lJ9

El elemento más relevante de la aportación de Berumen a la argumentación jurídica es el

colocar dentro de su teoria a la dialéctica, el la define como la contradicción del tópico que sirve

de punto de partida de una argumentación, y agrega que la contradicción del tópico inicial debe

realizarse en el momento oportuno y mediante las figuras adecuadas.

Las figuras retóricas, tan desprestigiadas hasta hace poco , son las formas mediante las

cuales se puede realizar. argumentalivamente, el paso del tópico común a la contradicción

dialéctica, sin que el auditorio tenga que renunciar del todo a su creencia, la cual se

modifica tan solo parcialmente. Es decir, mediante la retórica se puede realizar la

"aufheben" hegeliana, es decir, la superación y la conservación, a la vez del lugar común , o

en otras palabras, la conclusión de una argumentación es el mismo punto de partida

común, sólo que redetenninado, retóricamente. \ 4(}

Este autor desarrolla un esquema básico de argumentación usando los procedimiento de

disociación de las nociones, de incompalibilidad, de ruptura y enlace de Perelman.

Lo que el esquema pretende es señalar, únicamente, que podría resultar más adecuado

argumentar, mediante una técnica de enlace la existencia de un derec ho o de una permisión y

podria ser también mas adecuado contraargumentar con un técnica de desenlace, la inexistenc ia

de este derecho permisión. Del mismo modo, el esquema pretende decir que seria más adecuado

argumentar mediante una técnica de desenlace la inexistencia de un prohibición y

contraargwnentar lo contrario con una técnica de enlace . La idea es cuestionar los enlaces y

desenlaces que se realizan en la argumentación .

Sin embargo se presenta un conflicto cuando se trata de argumentos naturale s construidos

para ser aceptados, es aqui donde es importante la relación entre la argumentaci ón jurid ica y la

lógica de lo razonable. rescatando que ambas parten del problema al sistema y no al revés. y

reconsiderando que la lógica de lo razonable que integra a la argumentac ión los elementos del

Il'¡UI'f1l p297 .
uo) Berumen Campos. op. cit p.. 332
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sistema. para considerar su síntesis con la razón. permaneciendo en el punto medio que también

busca la argumentación jurídica

3.8.1. la argumentación dialéctica jurídica

Según Berurnen en la estructura de la argumentación jurídica, podemos distinguir cuatro

momentos: el planteamiento del problema, la justificación interna, la justificación externa y la

ponderación. El problema consiste en un acto de habla cuyo elemento tlocucionarto es una duda

o Interrogación y cuyo elemento proposicional puede ser la interpretación de normas jurídicas.

la valoración de pruebas o la determinación de las consecuenclOs de derecho , mediante la

justificación interna se establecen las posibles soluciones al problema esta argumentación es la

puramente lógica; la justificación externa es la que busca las posibles soluciones. y cuyo

elemento ilocucionario es un tópico o canon y cnyo elemento proposicional es un argumento o un

contraargumento. 141

Los cánones que retoma este autor de la antigua retórica, el semántico, el sintáctico , el

pragmático, el genético. el histórico y el teleológico. A estos cánones agrega dos más, el canon de

autoridad y elético.

Ahora bien los cánones nos ayudan a visualizar todas las posibles soluciones, la

ponderación se refiere al juicio equilibrado de los argumentos a favor o en contra e cada solución

dentro de cada canon y entre los cánones relevantes con respecto del problema jurídico que se

trata de resolver.

"La ponderación es la consideración sopesada y justificada del valor de todos los puntos de

vista, de todos los aspectos o de todos los tópicos del problema jurídico que se quiere

resolver."!"

Finalmente Berumen considera que existen convergencias entre la dialéctica y la

argumentación. En la teoría de la argumentación la colocación de la contradicción se manifiesta

en el desarrollo de los argumentos y de los contraargumenlos de enlace y de disociación dentro

de cada uno de los cánones .

141 Berumen Campos. cp . cit. P .350
lO' Idem. p. 352
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Deeste modo se precisa la postura de las partes, la ponderación de los cánones es la mejor

forma de soportar la contradicción de las soluciones posibles, en una actitud hipotética . Aunque

la solución a un problema jurídico no siempre pueda ser el resultado de una sfntesis dialéctica ni

sea el resultado de un consenso, es indudable que la mejor solución sería el resultado de una

redeterminación argumentativa por medio de un consenso regulativo idea!.'43

'" Idem p. 361
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Capitulo 4

Análisis argumentatív« de una controversia constitucional promovida por los pueblos
indígenas en contra de la reforma constitucional en materia de derechos y cultu ra
indígenas.

4.1. Los medios de impugnación de la Consti tuet én

En el Estado mexicano se han desarrollado medios de impugnación que suponen lograr

equilibrio en la balanza de los poderes que integran la unión; es decir realizar un control jurídico

del poder del Estado, controlar la constitucionalidad .!"

El contro l de la constitucionalidad es un con trol ju rídico aún cuando el alcance de las

resoluciones judiciales pueda tener efecto s políticos , o que por SIl fuerza adqu irieran el carácter

de decisión política respecto de otros órganos constituidos . 145

El poder judici al cumple un papel de control; no solamente respecto del pode r legislativo,

también respecto del ejecutivo y en muchas ocas iones por el tipo de funciones que realiza se

convierte en un factor de control de la estructura federal de un Estado, princ ipalmente en virtud

de la distribución de competencias entre los Estados y la federació n,

El control judicial de la constitucionalidad puede ser preventivo y su principal efecto seria

impedir que la ley que contravenga formal o materialmente a la Constitución, entre en vigor o

bien que se modifique y pase de nuevo a discusión . El control puede ser también posterior, cuyo

efecto seria anular la ley inconstitucional o privarla de validez para el caso determinado,

1.... HUERTA. Ochoa, Carla, Mecanismos constituctnnales para el control del poder po lítico, ] - Edición, Ed.
UniversidadNacional Autónoma de México, México, 1998. p 160
1" FIXZAMUDIO. hace referenciaa que en la doctrinacontemporánea se han empleado hasta cierto punto como
equiva lentes 1aJ denominaciones de contro l, defensa. justicia, jurisdicción, garantías y derecho procesal, todas ellas
con el calificativo de "consutccional", pe ro si ana lizamos estos térm inos de manera precisa pod emos concluir que
poseen diverso conte nido, ya que . en primer lugar, "co ntrol" con stituye un vocab lo muy genérico, que posee l.
significación más amplía pues comprende todo tipo de instrumentos que se uti lizan para legrar la efectividad de la
normativa cons titucional. La defensa constitucional, abarca tanto mecanismos de protección, como los di rigidos a 1&
soluci én de conílictos, en tanto quejurisdicción, garantía y derecho procesal" constituc ional , poseen una connotación
mucho más restri ngida, pues se refieren a 101 instru mentos estrictamente procesales, que implican el ejercicio d e la.
función jurisdiccional en senti do propio . En Vista de lo anterior, preferimos emp lear la expres ión Jus tic ia
constitucional no 5010 por que es la que se emplea en nues tro concepto es más. amp lía que las estrictamente
procesales ante mencionadas. sin llegar a la amb igüedad de las palabras "co ntrol" y "defensa" , pues to que dicho
vocablo abarca no solo la j urisdicción si no también otros instrumentos de solución de conflictos co nstitucionales
que no realizan esa (unción FIX, Zamudio , Héctor , l a justicia Constitucional en el orde namiento Mexican o . FA.
Porrúa, México. 2000. P123.
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La cuestión radica en que la inconstitucionalidad no es evidente; por lo tanto se requiere de

órganos especializados con la capacidad de analizar las normas y de realizar la evaluaci ón de la

constitucionalidad. La funci6n de control de la constitucionalidad, es atribuida a los 6rganos

judiciales puesto que es en un proceso judicial, donde el problema es detectado .

Existen diversas formas de control de la constitucionalidad, sus efectos nos permiten

garantizar el orden constitucional y producir un efecto de control del ejercicio del poder,

reforzando así la validez sistemática de nuestro ordenamiento y también su eficacia, estos medios

son: el amparo, la controversia constitucional y la acción de inconstitucionalidad. Los pueblos

indígenas ingresaron a la Suprema Corte todos los recursos, pero nosotros aquí solo analizaremos

uno, la controversiaconstitucional.

4.1.1. La controversia constitucional

Las controversias constitucionales tienen por objeto conocer de asuntos entre los miembros

de la Federación y sus órganos de gobierno cuando tengan carácter controversial, excepto cuando

versen sobre materia electoral. Como órganos no se incluye al Poder Judicial, ya que este dirime

el conflicto.

La controversia constitucional se centra en la posible invasi6n de esferas competenciales, y

puede referirse tanto a actos concretos de autoridad como a disposiciones generales .

Por otra parte, implica la revisión de la constitucionalidad de actos y disposiciones

generales de los diferentes órganos de gobierno. Al hablar de actos se refiere al sentido más

amplio de la palabra, es decir, a todos aquellos realizados por la autoridad en ejercicio de sus

funciones, sean administrativas, legislativas o jodiciales, salvo en los casos en que se haya

previsto expresamente un procedimiento especial. El término "disposiciones generales permite

dejar abierta la puerta para la impugnación de todo tipo de actos normativos independientemente

de su rango o del6rgano emisor, siempre y cuando no se trate de normas individualizadas. ' 46

I.t6Idem. .¡».141
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4.2. Resumen de las controversias constitucionales presentadas por los pueblos indígenas.

Elsiguiente resumen se elaboró con la informaci ón extraídade las sentencias, recaídas a las

controversias constitucionales 004412001, 006612001, 008212001, promovidas por municipios

indígenas antela Suprema Cortede Justiciade la Nación.'4"

1. fundamento para interponer controversias constitucional: en contra de la reforma
constítuctonalen materia indígena, publicada el 14de agosto del 2000

A) Constitución pe lítica de los Estados UnidosMexicanos,

Articulo 105.La Suprema Corte de Justicia de la Nación conocerá, en los términos que señale la

ley reglamentaria, de los asuntos siguientes: l.-De las controversias constitucionales que, con

excepciónde las que se refieran a la materiaelectoral,se susciten entre:

a)...

b). La Federación y un municipio;

c),d),e)...

f). El Distrito Federal y unmunicipio;

g),h),i)...

J)' Un Estado y un municipio de otro Estado, sobre la constitucionalidad de sus actos o

disposiciones generales; y

B) Ley reglamentaria del articulo lOS

Artículol. La Suprema Corte de Justicia de la Nación conocerá y resolverá con base en las

disposiciones del presente Titulo, las controversias constitucionales y las acciones de

inconstitucionalidad a que se refieren las fracciones I y II del articulo 105 de la Constitución

política de los EstadosUnidos Mexicanos.

Articulo lO. Tendrán el carácterde parte en las controversias constitucionales:

J. Como actor, la entidad, poder u órgano que promueva las controversias

constitucionales;

11 . Como demandado, la entidad, poder u órgano que hubiere emitido y promulgado la

norma general pronunciada o el acto que sea objeto de la controversia;

H7 www.scjngob mx
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1lI. Como tercero o terceros interesados, las entidades, poderes u órganos a que se refiere

la fracción I del articulo 105 de la Constitución polttica de los Estados Unidos Mexicanos,

que sin tener el carácter de actores o demandados, pudieran resultar afectados por la

sentencia que llegare a dictarse, y

IV. El procurador general de la república.

C) Convenio 169 de la OIT

Artículo 12. Los pueblos interesados deberán tener protección contra la violación de sus

derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por conducto de sus

organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales derechos. Deberántomarse

medidas para garantizar que los miembros de dichos pueblos puedan comprender y hacerse

comprender en procedimientos legales, facilitándoles si fuere necesario , intérpretes u otros

medios eficaces.

O) Ley orgánica del poder judicial de la federación

Articulo 10. LaSuprema Corte de Justicia conocerá funcionando en pleno:

1. De las controversias constitucionales y acciones de inconstitucionalidad a que se

refieren las fracciones I y Il del artículo 105 de la Constitución política de Jos Estados

Unidos Mexicanos;

2. La estructura de las controversias

1.- Actor:

Sindico municipal del ayuntamiento municipal demandante

II.- Demandados:

a) El congreso de la unión: la cámara de senadores y la cámara de diputados .

b) Las legislaturas de los siguientes Estados de la federación: Aguascalientes , Baja

California, Campeche, Coahuila, Colima, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Jalisco,

Michoacán, Nayarit, Nuevo León, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, Sonora , Tabasco,

Tarnaulipas, Tlaxcala, Veracruz, y Yucatán, con domicilio público y conocido en cada

una de sus capitales correspondientes .

e) La comisión permanente del congreso de la unión, y
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d)El poderejecutivo federal .

111. Actos reclamados:

a) Al congresode la unión, concretamente a la cámarade senadores, en calidad de cámara

de origen, y parte del procesolegislativo de reformaconstitucional en materia indígena,el

acto por medio del cual aprobó, con fecha 25 de abril de 2001, el dictamen por el que se

adicionan un segundo y tercer párrafos al artículo 1°, se reformael articulo 2°, se deroga

el párrafo primero del artículo 4°, se adiciona un sexto párrafo al artículo I8 Yun último

párrafo a la fracción tercera del articulo 115 de la Constitución política de los Estados

Unidos Mexicanos, según se desprende del diario de debates de ese día 25 de abril, se le

reclama dicho acto procedimental por considerarlo inconstitucional y no ajustarse a

derechos previos reconocrdos a los pueblos indígenas.

Concretamente, a la cámaradc diputados, se le reclama el acto por virtud del cual, en su

calidad de cámara revisora y parte del proceso legislativo, con fecha 28 veintiocho de

abril de 2001, aprobó el decreto de reforma por el que se adicionan un segundo y tercer

párrafos al articulo 1°, se reforma el articulo 2°, se deroga el párrafo primero del artículo

4°, se adiciona un sexto párrafo al artículo 18 y un ultimo párrafo a la fracción tercera del

articulo 115 de la Constitución política de los Estados Unidos Mexicanos, según se

desprende del díario de los debates número 17 del año 1, correspondiente al día sábado 28

veintiocho de abril del año 2001 , se le reclama dicho acto procedimental por considerarlo

inconstitucional y no ajustarse a derechospreviosreconocidos a los pueblos indigenas.

b) De las legislaturas de los estados libres y soberanos de: 1. Aguascalientes, 2. Jalisco, 3.

Querétaro, 4. Quintana Roo, 5. Sonora, 6. Tabasco, 7. Coahuilay 8. Míchoacán

Se les reclama, como parte del proceso legislativo de las reformas constitucionales, los

actos por virtud de los cuales llevaron a cabo la aprobación de las mismas, incumpliendo

la votación necesaria que para ello se requiere, según lo establece el articulo 135

constitucional.

De las legislaturas de los Estados libres y soberanosde: l . Veracruz, 2. Puebla, 3. Colima,

4. Aguascalientes, 5. Querétaro, 6. Campeche, 7. Baja California Norte, 8. Guanajuato,9.

Durango, 10. Quintana Roo, I1. Coahuila,12. Jalisco.B . Sonora,I4. Tlaxcala, 15. Nuevo

León, 16.Tabasco. 17. Nayarit, 18.Michoacán y19. Chihuahua.
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Como partes en el proceso legislativo de las reformas constitucionales, se les reclama la

aprobación del dictamen del proyecto de reformas constitucionales en materia indígena,

que realizaron mediante los decretos aprobatorios correspondientes.

De las legislaturas de los Estados de:\. Yucatán 2. Tarnaulipas: Se les reclama el acto de

omisión, consistente en no ejercitar la facultad que tienen de aprobar o rechazar las

reformas constitucionales en referencia, como parte del proceso legislativo, de

conformidad con el artículo 135 de la carta magna.

e) De la comisión permanente del congreso de la unión se le reclama:

1. El cómputo que realizó con fecha 18 de julio del 2000, de los votos emitidos por las

legislaturasde los Estados respecto al decreto de reformas en materia indígena;

2. Las declaraciones que emitió en el sentido de haber sido aprobadas las supuestas

reformas constitucionales, así como el decreto respectivo publicado que contiene el

cómputo y la declaraci ón señalada, sin haber recibido los votos de las legislaturas dc todos

los Estados.

d) Del presidente constitucional de los estados unidos mexicanos, el C. Vicente Fax

Quezada, se le reclama el decreto de fecha 14 de agosto del año en curso, por virtud del

cual ordenó la promulgación y publicación de las reformas constitucionales que se

impugnan.

e) A todas las autoridades anteriores se les reclama: l . El incumplimiento de las

obligaciones internacionales en materia de derechos indigenas contraidas por el Estado

mexicano, con lo cual viola la Constitución en su parte conducente .

El procedimiento de reforma constitucional en materia indígena que se combate por

inconstitucional concluyó con la publicación del decreto respectivo que fue publicado

oficialmentepor el Diario Oficial de la Federación el 14 de agosto de 200 1, fecha con la

cual me doy por enterado del mismo.

Es de importancia señalar que con la publicación del decreto de las reformas, se pretende

elevar a rango constitucional diversas disposiciones en materia indígena, que resultan

inválidas, toda vez que el procedimiento legislativo del que derivan, adolece de serias

violaciones al debido proceso por no ajustarse a derechos previamente reconocidos a los
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pueblos indígenas, por lo que se solicita a la H. Suprema Corte dc Justicia de la nación se

declaren inválidas y en su caso , se reponga el procedimiento en referenci a .

IV. Precept os constitucionales violados:

Constitución política de los Esta dos Unidos Mexicanos

Artículos 1,4, 14, 16, 115 Fracciones de la 1 a V, Sobre las facultades de los municipios ,

133,135.

Convenio 169

Articulo 1. 1. El presente convenio se aplica:

a) A los pueblos tribales en paises independientes, cuyas coodiciones sociales, culturales y

económicas les distingan de otros sectores de la colectividad oaciooal, y que estén regidos

total o pare ialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislación

especial:

b) A los pueblos en paises independientes, considerados ind igenas por el hecho de

descender de poblaciones que habitaban en el país o en una región geográfica a la que

pertenece el país en la época de la conquista o la colonización O del establecimiento de las

actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situación juridica, conservan todas

sus propias instituciones sociales, económicas, culturales y políticas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad indígena o tribal deberá considerarse un criterio

fundamental para determinar los grupos a los que se aplícan las disposi ciones del presen te

Convenio.

3. La utilización del término "pueblos" en este convenio no deberá interpretarse en el

sentido de que tenga implicación alguna en lo que atañe a los derechos que pueda

conferirse a dicho t érminoen el derecho internacional.

ArtIculo 2. \. Los gobiernos deberán asumir la responsabilidad de desarrollar, con la

participación de los pueblos interesados , una acción coordinada y sistemática con miras a

proteger los derechos de esos pueblos y a garantizar el respeto de su integridad.

2. Esta acción deberá incluir medidas:
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al que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los

derechos y oportunidades que la legislaci ón nacional otorga a los demás miembros de la

poblaci6n;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, económicos y culturales

de esos pueblos. respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones, y

sus instituciones;

e) que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las diferencias

socioecon ómicas que puedan existir entre los miembros indígenas y los demás miembros

de la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de

vida.

Artículo 3 l . Los pueblos indígenas y tríbales deberán gozar plenamente de los derechos

humanos y libertades fundamentales, sin obstáculos ni discriminación . Las disposiciones

deeste convenio se aplicarán sin discriminación a los hombres y mujeres de esos pueblos .

2. No deberá emplearse ninguna forma de fuerza o de coerci6n que viole los derechos

humanos y las libertades fundamentales de los pueblos interesados , incluidos los derechos

contenidos en el presente convenio.

Artículo4. l. Deberán adoptarse las medidas espec iales que se precisen para salvaguardar

las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo , las culturas y el medio ambiente de

los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberán ser contrarias a los deseos expresados libremente

por los pueblos interesados.

3. El goce sin discriminación de lns derechos generales de ciudadania no deberá sufrir

menoscabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales.

Arttículo5. Al aplicar las disposiciones del presente convenio:

a) deberán reconocerse y protegerse los valores y prácticas sociales, culturales, religiosos

y espirituales propios de dichos pueblos y deberá tomarse debidamente en consideración

laindole de los problemas que se les plantean tanto colectiva como individualmente;

b) deberá respetarse la integridad de los valores, prácticas e instituciones de esos pueblos;
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e) deberán adoptarse , con la participación y cooperación de los pueblos interesados,

medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten dichos pueblos al

afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Articulo 6 l . Al aplicar las disposiciones del presente convenio, los gobiernos deberán:

a) consultar a los pueblos interesados , mediante procedimientos aprop iados y en particular

a través de sus instituciones representativas , cada vez que se prevean medidas legislativas

o administrativas susceptibles de afectarles directamente ;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan participar

libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la población, y a todos

los niveles en la adopción de decisiones en instituciones electivas y organismos

administrativos y de otra indole responsables de políticas y programas que les conciernan;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e iniciativas de esos

pueblos, y en los casos aprop iados proporcionar los recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicación de este convenio deberán efectuarse de

buena fe y de una manera apropiada a las circunstanc ias, con la finalidad de llegar a un

acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas propuestas.

V. Anteceden tes

a) La lucha de los pueblos indígenas por el reconocimiento de sus derechos

b) Importancia y fundamento jurídico del convenio 169

c) La validez de las normas jurídicas, en relación con la Constitución

d) La supremacía constitucional, arto133

e) Validez de los tratados internacionales en el orden jurídico mexicano .

f) Reformas al marco jurídico naciona!

g) Levantamiento zapatista, acuerdos de San Andrés, propuesta comisión de concordia y

pacificación

Ji) Procedimiento de reforma constitucional 2001

i) Descripci ón del pueblo indígena que demanda
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VI. Conceptos de invalidez

1. De las autoridades demandadas se reclama el incumplimiento del debido proceso que

establece el articulo 135de la Constitución federal para modificar o adicionar a la misma,

respecto a las reformas que pretenden ser normas constitucionales en materia indígena,

mismas que fueron publicadas el pasado 14 de agosto de 2001, en el diario oficial de la

federación. Se les reclama el procedimiento legislativo por no haber consultado a los

pueblos indígenas, de conformidad con el convenio 169 de la OIT, violando con ello,

diversas disposiciones establecidas, entre otros articulas, el 4, 14, 16, 133 Y 135 de la

propiaConstitución general de la república.

2. A las legislaturas de los Estados libres y soberanos de Aguascalientes, Jalisco,

Querétaro, Quintana Roo, Sonora, Tabasco, Coabuila y Michoacán, se les reclama, como

parte del proceso legislativo, los actos por virtud de los cuales llevaron a cabo la

aprobación de las mismas, incumpliendo la votación necesaria que para ello se requiere,

según lo establece el articulo 135 constitucional federal .

3. De la comisión permanente del congreso de la unión se le reclama la violación al

articulo 135 de la Constitución federal, todavez que con fecha 18 de julio de 2001 , realizó

el cómputode los votos emitidos por las legislaturas de los Estadosrespectoal decreto de

reformas en materia indlgena, resolviendo vía decreto la aprobación de las mismas por la

mayoría de los congresos estatales y solicitando al ejecutivo federal la promulgación y

publicación de las mismas.

4. De las legislaturas de 105 Estados de Yucatán y Tamaulipas se les reclama el acto de

omisión, consistente en no ejercitar la facultad que tienen de aprobar o rechazar las

reformas constitucionales en referencia. como parte del proceso legislativo, de

conformidad con el articulo 135 de la carta magna, el cual establece que el poder

constituyente, estará integrado por las legislaturas de los Estados quienes aprobarán o

rechazarán las reformas, modificaciones y adiciones, que se pongan a su consideración

sobre la Constitución política federal , sin embargo, en el caso que nos ocupa, los

congresos estatales referidos haciendo caso omiso de su obligación constitucional, dejaron

de ejercitar su responsabilidad representativa de la población que integrasus respectivas
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entidades, compuesta por población indígena, sector al cual impactará la reforma que se

combate.

5. Violación del derecho del municipio de ejercer sus facultades de organización,

representación y gobierno, contenidas en los articulos 4 Y 115de la Constimción general

de la república, en relaci ón con la Consti1uci6n política del estado de Oaxaca, la ley

orgánica municipal del mismo estado y por el incumplimiento de lo establecido por los

artIculos 2 y 8 delconvenio 169de la OlT.

6. Violaci6n de la obligación que tienen las autoridades señaladas como responsables de

guardar y hacer guardar la Constitución polltica de los Estados Unidos Mexicanos,

contenida en los articulos 87 y 128 de la misma y en los correlativos de las constituciones

políticas de las entidades federativas de las legislaturas de los Estados señaladas como

demandadas, por la violación a las garantlas de legalidad, debido proceso y seguridad

jurídica, al no dar cumplimiento al procedimiento legislativo como lo establece el marco

jurídico.

7. Violación de la obligaci6n que tiene el Estado mexicano de cumplir sus compromisos

ntemacioneles.

4.3.Análisls argumentativo de UDa controversia constitucional en materia de derecbos y
cultura iDdlgena

Los argumentos contenidos en este apartado se extrajeron de la sentencia recaída a la

controversia 8212001 , cuyo actor fue el Municipio de San Pedro Quíatoni, Tlacolula, Estado de

Oaxaca, de la Ministra Ponente, OigaMariadel Carmen Sánchez Cordero de Garcla Villegas, y

el Secretario, Pedro Alberto Nava Malagón, que incluyó el voto de minorla que formularon los

ministros, Sergio Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Güítron, y Juan Silva Meza contra

la sentencia mayoritaria emitida por el pleno de la corte, el viernes seis de septiembre de dos mil

dos.l48

Los elementos históricos, valorativos, y teóricos, recopilados en los capítulos anteriores,

serán litiles para realizar un análisis argumentativo, que tiene como única intención mostrar que

no existen reglas claraspara la argumentación y que las decisiones que se toman tienen una parte

141 www.scjn.gob.mx.
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discrecional. La parte teórica estará integrada por extracciones de las teorías de la argumentación

de Perelman, Toulmin, MacCormick, Atienza, Alexy, Maurullo y Berumen.

4.3.I.Perelman

Cuando nos situarnos en el ámbito de la argumentación jurídica, según Perelrnan,

necesariamente estaremos en el plano de la justicia cuyas reglas no pueden explicarse desde la

lógica formal, razón por la cual, es necesario usar el método en el que se basa la razón práctica

con sus categorías de la verdad y la decisión razonable con su método argumentativo

justificativo. 149

Todo expositor tiene una pretensión, su argumentación es parcial, parte de sus propios

valores y tiene como fin influir en un grupo social determinado o ante una institución dada . Los

argumentos pueden depender del auditorio al que se está dirigiendo.

Es necesario conocer al auditorio y asimilar su lenguaje que en derecho es el juridico, el

procedimiento es el de la instancia ante la que presentaremos nuestros argumentos , la cual se

convertirá también en expositor al presentar su decisión justificada a través de una resolución .'so

Todo expositor debe plantearse objetivos, dependiendo de estos debe elegir a su auditorio,

por lo que la primera noción del modelo será el planteamicnto de los objetivos por parte del

expositor, en este casoserá el municipio indlgena que presenta una controversia constitucional.

Los pueblos indígenas después de la aprobaci6n del Decreto que reforma los artículos ]0,

r,4° 18 Y115 de la Constitución publicado en el diario oficial de la federaci6n el martes 14 de

agosto, siendo congruentes con su discurso se plantearon los siguientes objetivos:

l. Seguirapegándose al derecho constitucional,

2. Seguircomunicándose a través de procesos de comunicación pacíficos,

3. Tener como movimiento indígena la capacidad de incidir en la agenda nacional,

4. Reafirmar su persistencia y sobrevivencia frente a un orden jurídico cuyo ideal ha sido la

homogenizaci6ny asimilación cultural,

5. Buscar formas para garantizar la participación de los pueblos indígenas como actores de

las decisiones que afectan su vida,

'" Ver inña, 3.2
. JI) Verinfra,3.2.1

115

Neevia docConverter 5.1



6. Buscar el reconocimiento de los pueblos indígenas como nuevos sujetos de derecho en

atención a su origen histórico, sus demandas, a la naturaleza pluricultural de la nación

mexicana y a los compromisos internacionales suscritos por el Estado mexicano, en

particularel convenio 169 de la ülT.

7. Lograr el reconocimiento de los derechos de los pueblos indígenas en la Constitución

general , que permitiera el ejercicio de la libre determinación.

8. Asumir en la práctica y con los elementos de composición del Estado actual, la

responsabilidaddel ejercicio de la autonomia en municipios indígenas.

9. Realizar un cuestionamiento serio al sistema constitucional y al poder político en México:

respecto a su composición, su forma de gobierno y los principios que lo rigen (principio

de divisiónde poderes, supremacía constitucional, etc),

10. Impedirque la reforma constitucional referida se les aplicara, y

11 . Que la reforma constitucional se declarará inválida y se ordenará la reposición del

procedimiento, en cuyo caso se respetaran los derechos de las comunidades indigenas.

Todo auditorio razonable puede estar de acuerdo con nuestros argumentos sin tener

necesariamenteque estar de acuerdo con nuestros objetivos. '"

Los pueblos indigenas identificaron en la SCJN, un auditorio razonable, capaz de revisar

sus argumentosfrente al poder legislativo,quien había sido sordo a los mismos.

Las posibilidades de influir derivan de las premisas que establezcamos como ciertas y de

las que se debe partir para justificar nuestros fines. En la construcción de las premisas debe

plantearse una hipótesis que esté relacionada con una norma, un problema que puede ser o no de

interpretación,y que puede resolverse conforme a la lógica formal o puede resolverse conforme a

la lógica no formal. La mayoría de los argumentos de los pueblos indigenas al relacionarse con

sistemas valorativos, principios y normas diversas a las reconocidas por el Estado se ubican en la

argumentación no formal, esto no significa que sean contrarias al sistema, siguiendo a Perelrnan,

pueden adaptarse al sistema y argumentar su posición, dando razones, justificando sus

pretensiones incluso desde el sistema que no los reconoce, planteando la incompatibilidad, o lo

poco razonable del mismo. J52

l ~ l Ver infra,3.2.3.
[)2 Ver infra, 3.2.12
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Es posible que el expositor considere un medio, apropiadopara cumplir sus objetivos, y que

en la adaptación a ese medio, se pierda de vistael objetivo. En este sentido los objetivos cambian

conforme las situaciones en las que el expositor tiene posibilidades de plantearlos. La fuerza de

losargwnentos dependeen muchas ocasiones de un contextodado.

Los pueblos indígenas buscaron plantear su problema conforme a un sistema de reglas

establecido elaborando uoa hipótesis susceptible de ser analizada por la SCJN, la hipótesis

cuestionaba en lo profundo la reforma en materia de derechosy cultura indlgena.15l

HIPÓTESIS

1. ¿Es válida una reforma a la constitución cuando no cumple con el procedimiento

establecido en la propia constitución, para ser reformada?

2. ¿Es válida una reforma a la constítución cuando es contraria a lo establecido en

tratados internacionales, previamente suscritospor el Estadomexicano?

Los pueblos indígenas concluyeron que la SCJN era la autoridad que podia formular las

posibles soluciones a las hipótesis planteadas, en su elecciónde auditorio influyó lo que la Corte

habia declarado respectoa otros casos, de aplicarse la regla de justicia la resolución debió ser en

elmismo senndo.!"

Los miembros de la Suprema Corte habian declarado que la estructura federal de nuestro

sistema juridico se funda en la defmición del Estado mexicano como un ente federal , que postula

un orden integrado por leyescon validez en todo el territorio nacional y por normas cuyo ámbito

espacial se reducea ciertasporciones del mismo territorio. El primerorden es federal;el segundo

puede serEstatal, del Distrito Federal o municipal. 155

Por otra parte que, el "principio de división de poderes" implica que las funciones

legislativa, ejecutiva y judicial sean realizadas por diferentes órganos de un mismo orden

jurídico, bajo la constante constitucional de que dichos órganos tieoen prohibido ejecutar las

funciones que no les esténexpresamente conferidaS.I56

llJ Ver iIÚl1l3 .2.11.
U4 Verinfra.3.2.8.
m COSSlO D, José Ramón. Comentario al artículo JOS constitucional Constitución de los Estados Unido."
Mex/e<,"oscomentada, Tomo 11, Ed, Porrúa y L'NA."'" México ,1999, p. 1051,Citado en. Op.cit 164
156 AGUINACO Alemán Vicente, (er al), LaSuprema Corte de Justicia y el Derecho a la Vida. sent encia sobre el
Ahono~ Ed,lnsriruto Nacional de Ciencias Penales, México D,f . P215,
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La conjunción de ambos principios constitucionales conduce a estimar que el sistema

jurídico mexicano se integra por el principio general de supremacía constitucional que obliga,

prohibe o faculta a los 6rganos constituidos, según el orden en el que actúen a realizar una

determinada conducta, que supone su interprctaci6n por parte de los mismos para fundamentar su

proceder.IS7

El ejercicio de este régimen genera en muchas ocasiones conllictosen la interpretación que

propone cada órganode acuerdocon el ordenjurídicoconcreto de su actuación.

Frente a estos posibles conflictos en el orden federal el artículo 105 constitucional otorga a

la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n, la potestadde resolveren única instancia, y de manera

definitiva dichas desavenencias mediante la solución de dos procedimientos especiales de

naturaleza consntucional a saber, la controversia constitucional y la acción de

inconstimcionalidad, con el objeto de mantener el orden constitucional a través de la constatación

de que losactos realizados y las normas emanadas de las autoridades federales sean acordes con

el textode nuestraley fundamental. lS8

El articulo 105 constitucional otorga esa facultad decisoria a la Suprema Corte de Justicia

de la Nación, en virtud de que el acto de anulación dc una ley, no debe ser encomendada al

órgano quele dio vida.

De aqui se colige que el órgano que decida la constitucionalidad o inconstitucionalidad de

una ley, y su correspondiente declaratoria de nulidad ha de ser un órgano diferente,independiente

de aquél y de toda autoridad estatal y desde luego jurisdiccional encarnada en nuestro sistema

juridicoen la Suprema Corteen cuantoTribunal Constitucional y en cuanto máximo interprete de

la constÍlUción.l 59

La SCJN, tiene dos calidades la de auditorio al que le son planteadashipótesisjustificadas,

que deben ser analizadas y ante las que debe de adoptar una actitud (expositor), y tomar una

decisión que a su vez debe justificar buscando consensos alrededor de su decísió convirtiéndose

en expositor. La SCJN tiene la responsabilidad de que su argumentación puede ser usada como

ejemplo enotras argumentaciones.t'"

lS11dem.p 211
" ' Idemp 213.
159 ldem
I60Ver infra .3.2.8.
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4.3.2. Toulmin

La hipótesis planteada debe ser argumentada siguiendo a Toulmin dando razones de lo que

hacemos decimos y pensamos, argumentar es plantear pretensiones y ponerlas en cuestión, en

este contexto hay dos tipos de argumentos formales y no formales que en este autor se asimila a

los primeros con los analíticos y a los segundos con los sustanciales. 16 1

Los argumentos se ven como una cadena de proposiciones : cuando darnos razones a favor

de una pretensión y en el caso del derecho se encuentran expresame nte contempladas en una

norma jurídica y nos permite plantear la posible solución que se deriva de la combinación entre la

pretensión planteada y la norma en cuyo caso es explícito el argumento en la conclusión, estamos

en la argumentación formal, cuando en la justificación no está la información expresada en la

conclusión el argumento es no formal y contiene argumentos pragmáticos que permiten más de

una posible solución.l ' "

Usaremos la formula de Toulmin para plantear nuestras premisas considerando los

objetivos ya planteados y las soluciones de la hipótesis que arriba se enunció las razones o

justificaciones serán las premisas y las garantlas las reglas de la experiencia o principios jur ídicos

que autorizan el paso de un enunciado juridico a otro. Recordando que cuando la garantla se pone

en cuestión nos movemos al plano de la lógica no fonnaJ, y aparece lo que el propio Toulmin

llama el respaldo de la garantía que son las justificaciones a favor o en contra de la aplícación de

una determinadanorma en relación con los hechos planteados .

PREMISAS GARANTíAS

Los vicios del procedimiento de reformas a la Constitución Anículo lOS constituciona l
federal, yel contenido de lasmismas es susceptible de serrevisadoporla Ley reglamentaria del articulo lOS
SCJN. a través de laControversiaConstitucional. constitucional, artículos 1 y 10

Le y orgánica del poder judicial de la
Federación arti culo 1O.

El Congreso de la Unión y concretamente la Camará de Convenio 169 dela orr·
Senadores. y la Camará de diputados no se ajustaron a los derechos

Ioreviamente reconocidos a los puebles indiaenas.

Las legislaturas de los Estados de Aguascalien tes, Jalisco Articulo 135 constitucional.
Querétaro, Quinmna Roo. Sonora. Tabasco. Coahuila y Michoacán,
Incumplieron l. votación necesaria que para aprobar la refonna
roo.uerian

16 l Ver infra. 3.3.2
16:' Ver infra. 3.3.3.
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Las legistaturas de los Estados de veracruz, Puebla, Colima, Artículo 135 constitucional
Aguascalientes, Querétaro, Campeche. Baja California Norte,
Geanajuato, Durango. Quintan Roo. Coahurla, Jalisco, Sonora, Tlaxcala,
NuevoLeón Tabasco Navarit.Micheacán. v Chihuahua.

Yucatán y Tamaulipas, se abstuvieron de aprobar o rechazar las Articulo 135 Constitucional
reformas constitucionales

LaComisión permanente del Congreso de laUni ón realizó mal Articulo 135 Constitucional
el computo, de los votos emitidos por las legislaturas de los Estados
respecto al decreto de reformas en materia indígcna,.las declaratorias que
emiti6 en el sentido de haber sido. aprobadas las reformas. el decreto
publicado quecontieneel computoy la declaración de validez señalada,
sin haber recibido los votos de las Icaislatul1ls delos estados

El presidente Vicente Fox Quesada,se le m:1amael decreto de Articulo 13S constitucional en relación
fecha 14 de agosto del año 2001. por que ordenó la promulgación y con el87y 127
pubhcación de lasreformas constitucionales, contrario a suobligaciónde
a guardar y hacer guardar la constituci6n y no cumplir con los
compromisos internacionales.

A todos el incumplimiento de las obligaciones internacionales Articulo 87 y 128 ccnstiruciooales , y I
enmateria de derechos indígenascontraídasporel Estado mexicano, con convenio 169 de laOff.
lo cualviola laconstituciónen su eane conducente

Elque participa en un argumento muestra su racionalidad, puede estar abierto al argumento

o cerrado al argumento, abierto (racional) por que reconoce la fuerza de las razones o trata de

replicar a ellas, es cerrado (irracional) por que ignora las razones contrarias o replica a ellas con

aserciones dogmáticas. Se deben considerar las circunstancias extraordinarias como condiciones

de refutación con el fin de darle racionalidad al sistema. JO'

La SCJNpuso en duda la garanlia relacionada con la premisa 1, como sigue:

"C O N S ID E R A N D O.

ÚNICO,. Previamente a cualquier otra cuestión, en atención a la naturaleza de los actos

impugnados, este Tribunal Pleno procede a determinar si los vicios del procedimiento de

reformas a la Constitución federal o bien, el contenido de las propias normas

constitucionales,puedenser materiade este mediode controlconstitucional.

Elarticulo \05, fracción 1, constitucional, prevé lo siguiente:

"ARTiCULO 105.- La Suprema Corte de Justicia de "la Nación, conocerá, en los

términos que señale la "ley reglamentaria", de los asuntos siguientes:

"1.- De las controversias constitucionales que con "excepción de las que se refieren

a lamateria "electoral se susciten entre·

10 Verinfra. 3.3.1.
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"a) La Federación y Wl Estado o el Distrito Federal;

"b) La Federación y un municipio;

"e) El Poder Ejecutivo y el Congreso de la Unión; "aquél y cualquiera de las

Cámaras de éste o, en su "caso, la Comisión Permanente, sean como "órganos

federales o del Distrito Federal;

"d) Un Estado y otro;

"e) Un Estado y el Distrito Federal;

"1) El Distrito Federal y un Municipio;

"g) Dos Municipios de diversos Estados;

"h) Dos Poderes de un mismo Estado, sobre la "constitucionalidad de sus actos o

disposiciones"generales;

"i) Un Estado y uno de sus Municipios, sobre la "constitucionalidad de sus actos y

disposiciones "generales;

"j) Un Estado y un Municipio de otro Estado, sobre "la constitucionalidad de sus

actos o disposiciones "generales;

"k) Dos órganos de gobierno del Distrito Federal, "sobre la constitucionalidad de

sus actos o "disposiciones generales;

"Siempre que las controversias versen sobre "disposiciones generales de los Estados

o de los "Municipios impugnadas por la Federación , de los "Municipios impugnadas

por los Estados, o en los "casos a que se refieren los incisos e), h) y k) "anteriores, y

la resolución de la Suprema Corte de Justicia las declare inválidas, dicha resolución

"tendrá efectos generales cuando hubiera sido "aprobada por una mayoria de por los

menos ocho "votos.

"En los demás casos las resoluciones de la "Suprema Corte de Justicia tendrán

efectos "únicamente respecto de las partes en la "controversia. ..." .

Del precepto transcrito se desprenden los casos en que este Alto Tribunal conocerá

de las controversias constitucionales que se susciten entre los poderes órganos o

entidades que enuncia el artículo 105 fracción! de la Constitución poUtica de los

Estados Unidos Mexicanos con motivo de sus actos o disposiciones generales esto

es, establece un instrumento procesal de naturaleza constitucional, previendo
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diversas hipótesis de contlictos que pudieran darse entre los diferentes niveles de

gobierno y sus poderes u órganos."

Cuestionar la garantía significa entonces colocarse en el ámbito de la argumentación no

formal , quien cuestiona debe justificar sus razonamientos y hacer evidente que las premisas que

se relacionan con la garantía pueden tener más de una solución posible, al hacerlo se usan

argumentos pragmáticos.

Desarrollaré un ejemplo de argumento analítico o formal, la información contenida en la

conclusión estácontenida en el respaldo de laconclusión. De la forma D, B Ypor tantoC.

D) El municipiopuede !R) El municipio se encuentra entre los órganos e) Por 10 tanto un municipio tiene
reclamar al CongresoIdel Estado con facultades para promover facultades de confonmdad con la ley
de la Unión los vicios controversias constitucionales, para _ promover controversias
del procedimiento de ~ constn ucionales
reformas a la
Constitu<ión federal, y ----
el contenido de la De conformidad con el contenido del Art 105
misma través de la constitucional,
ccntrcvema

"ARTiCULO 10S.- 1aSuprema Corte de Justic ia
constitucional
promovida ante la

de "la Nación. conocerá, en los t érminos que
señale la ' ley reglamentaria, de los asuntosSCJN_
siguientes:

-l .· De las controy ersias conshtucjooa1es qye
con "excepción de las quese refierena la IJUltgU
"electoral se SU!cíten entre'

"bl La Federación v un munieioio;

Elargumento sustancial o no formal, supone más de una conclusión, y el respaldo puede no

estarcontenido enla conclusión.

q I
Losviciosdel procedimiento I

de reformas a la Constituci ón federal
o bien, el contenido de las propias
normas constitucionales, son materia 1

de este medio de control l
constitucional 1

I,

A) Losviciosdel procedimiento
de refornas a la Constitución
federal o bien. el contenido de
las propias normas
constitucionales, pueden ser
materia deestemediode control
constitucional.

B) Artículo lOS constitucional último
párrafo.
"Siempre que las -ontrovetsias versen
wbre -disposiciones generales de 105
Estados o de los "Municipios impugnadas
por la Federación, de los "Municipios
impugnadas por los Estados, o en los
"casos a que se refieren los incisose). h) y
k) "anterio res, y la resolución de la
Suprema Corte de "Justicia las declare
inválidas, dicharesolución "tendrá efectos
genera.les cuando hubiera sido "aprobad]"
por una mayoría de por los menos ocho
' veros

'--- - - --- --- --'
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Es necesario verificar si los vicios del
procedimiento de reformas a la
Constitución federal o bien, el contenido
de las propias normas constitucionales,
pueden ser materia de este medio de
conteol constitucional. toda vez que el
articulo lOS constitucional, no 10 dice
explícitamente.

4.3.3. Rodríguez

Según Gonzalo Rodríguez Maurullo, si las premisas resultaran ser verdaderas, la

conclusión seria verdadera, pero no necesariamente. en la decisión judicial se contestan las

premisas, pues en ellas se encierra un sentido tópico, y por lo tanto valorativo, axiológico, es en

todo caso un deliberación que pucde llevar incluso a conclusiones injustas, por lo que, no se debe

pretender deducir la respuesta de las premisas, cl plantea que si es necesario hay que usar la

invención con tal de no terminar tomando decisiones injustas.164

La SCJN, al tomar la decisión puedc o no partir de las premisas, pero ésta debe pretender

ser por lo menos razonable aun cuando está impregnada de principios que parten de la

experiencia, de la historia, o de sus intereses pollticos. Algunos ejemplos los podemos dilucidar

de las siguientesdeclaraciones hechas por la propia SCJN:

l . El poder público no es absoluto tiene sus limitaciones. La función jurisdiccional , como

una de las manifestaciones de esa potestad no escapa a ellas, pues también está sujeta a

restricciones,

2. Un criterio jurisprudencial resume todo un tratado de deontología, "Las autoridades sólo

pueden hacer lo que la ley les permite",

3. El poder judicial regula los actos de autoridad sin embargo; esta facultad para someter los

actos arbitrarios del poder público a la norma fundamental no es absoluta ni irrestricta,

sino que está regulada y encuentra su límite en donde llegan las atribuciones del más alto

tribunal del país. "Existen reglas para someter a las autoridades a las reglas" ,

1&4Ver infra. 3.7.
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4 . En su actuación debe apegarse al marco de la constitución, lo cual implica que en el

desarrollo de su labor no puede sobrepasar ese marco,

S. Para que la Suprema Corte pueda analizar jurídicamente alguna violación a la

constitución requiere que una parte legitimada promueva un medio de control

constitucional,

6 . Requiere que la acción sea oportuna y que no se actualice alguna causa de improcedencia

o motivo de sobreseimiento que hiciera inviable el análisis del fondo controvertido.

7 . La suprema Corte debe dirimir ante todo las cuestiones litigiosas propuestas por Jos

sujetos de la relación jurídica procesal de manera que exista una relación de congruencia

o correspondencia entre las pretensiones de la parte actora (conceptos de invalidez) y la

parte que emitió la norma impugnada (contestación por via de informe) de manera que la

sentencia es resultado de la cuestión efectivamente planteada,

8. El Pleno no puede ses íonar sino con la presencia de al menos ocho Ministros, cifra que

constituye el minimo de votos requeridos para declarar la invalidez de la norma o tratado

impugnado sin los cuales la controversia deberá desestimarse y ordenarse el archivo del

asunto, y

9. La Suprema Corte es respetuosa de todos los argumentos y opiniones de naturaleza

diversa a la jurídica. Sin embargo no debe incorporarlos ni tomarlos en cuenta en el

debate, pues seria inadmisible que trascendieran a la resolución de una cuestión

estrictamente legal que como tal, debe centrarse exclusivamente en la discusión jurídica.

Respecto a los valores y la ponderación de los mismos, este órgano los miembros de la

Suprema Corte refieren que tradicionalmente la justicia ha sido el valor esencial y el fin

perseguido por el derecho. La definición de justicia es compleja, pero no es tan compleja, como

el encontrar un método para IIcgar a ella.

Desde el punto de vista histórico, se ha aceptado la defmici6n de Ulpiano "la constante

perpetua volunrad de dar a cada quien lo suyo", el problernajurídico se presenta al tratar de

establecer que es lo que le toca a cada cual y precisar el criterio o método que se utilizara

para establecer esa relación de correspondencia, que al caer dentro del marco de la

apreciación subjetiva o interna del sujeto , podria conducimos a desvirtuar el valor de la
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justicia o a! menos, a darle un matiz de relativismo, pues lo que es justo para unos no

necesariamente lo es para otros. 165

Más accesible les parece a los miembros de la SupremaCorte el concepto de legalidad, que

según eUos puede entenderse de dos formas. En estricto sentido es la garantía individual que

establece el articulo 16 constitucional, consistente en la obligación de las autoridades de fundar y

motivar sus actos conformea la ley. 166

Este lo definen como el orden fundamental que rige al estado de derecho, por cuya virtud

los actos de la autoridad deben sujetarse al orden constitucional, que es la base de toda la

estructura legal.

En las controversias constitucionales el interés perseguido es fundamentahnente tutela del

ordenamiento constitucional.

Según los miembros de la Suprema Corte, la justicia no puede buscarse ni encontrarse fuera

de la ley, sino cn ella misma de manera que estos conceptos, justicia y legalidad, constituyen 1U1

binomio sobre el que se construye el sistemajurídico.

Los propios miembros de la Suprema Corte afirman que parten de la noción de que el

legislador doto a la ley de uncontenidojusto.

El problema podria radicaren que esos valores de justicia no satisficieran las expectativas

de los gobernados, lo cual escapa a los alcances de la Suprema Corte de Justicia de la Nación

que no crea a la norma, sino que se limitaa interpretarla y aplicarlaconforme a los valores que le

incorporó o quiso salvaguardar el respaldo legislativo.

Podemos afirmar que la Suprema Corte empezó por la primera premisa planteada por el

municipio indígena, ¿Los vicios del procedimiento de reformas a la Constitución federal, y el

contenido de la misma es susceptible de ser revisado por la SCJN, a través de la Controversia

constitucional?, esto en relación con el artículo 105 constitucional. Al cuestionar la garantia se

hace necesario identificar el respaldo de la garantía, los argumentos que justifican la relación

entre la garantiay la premisadada.

'" AGUlNACO Alemán op cit. p.222
166 Idern.

125

Neevia docConverter 5.1



4.3.4.MacCormick

Asumiremos que la SCJN, al poner en cuestión la garantía debe respaldar su

cuestionamiento, lo que decida respecto al cuestionamicnto que se hace de la garantía ofrecida, al

hacerlo debe mostrar razones que aseguren que la decisión sea justa y conforme a derecho, desde

MacCormiek, podemos determinarcomo se va argumentar dependiendo de lo que se cuestiona.

El cuestionarniento es si el artículo lOS constitucional, contempla como susceptibles de

revisióna través de la controversia constitucional, los vicios del procedimiento durante el proceso

legislativo.

Cuando nos planteamos no como debe de interpretarse la norma, sino si existe la norma,

entonces el problema es de relevancia, siguiendo a MacCormick la norma se podría interpretar

p---ij o bien p--"q; el problema es de prueba cuando vamos descartando elementos aportados y

llegamos a una conclusión, se parte de las premisas y se van descartando, p menos q, se

establecen premisas verdaderas y se relacionan con hechos del pasado, los problemas de

clarificación o de hechos secundarios se plantean cuando no existen dudas sobre la existencia de

determinados hechos que se consideran probados, se discute si se integran o no esos hechos a una

norma. 161

El caso dificil se da cuando dudamos de la existencia de la norma, que debe cumplir con el

requisitode universalidad, y de sentido en relación con el sistema.

De MacConnick retomaremos la idea de equidad, que refiere que siempre es posible

introducir una excepción a una regla con tal de no producir un resultado injusto . También

tomaremos de este las definiciones de consistencia, revisando que la decisión no se base en

premisas que entren en conflicto con normas validamente establecidas (obligación de los jueces

de no infringir el derecho vigente), y la coherencia si puede subsumirsc bajo una serie de

principios generales, o de valores que a su vez resulten aceptables y que conduzcan hacia una

vida satisfactoria (las normas no se consideran aisladamente sino como un conjunto, puede

siempre haber más de una decisión coherente). Una norma subsumida en un principio es una

normavaliosa, los argumentos basados en principios no son argumentos concluyentes .l.'

167 Verinfra3.4.1 .
1" Verinfr¡ 3.4.2
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Entonces de acuerdo con MacConnick los problemas pueden ser de relevancia , de prueba .

de c1arificaci6n o de hechos. Y pueden considerarse casos fáciles, o casos difíciles .

ACTOR HIPÓTESIS C.Uficaci6a de la fundamentadón
sea.ún MacConnick

MunicipioIndígena ¿Es válida una refonnaa la constitución De clarificacióno dehechosse discute si
cuando no cumple con el procedimiento tales hechos se integran o no a una
establecido en lapropiaconsntuciée para
serreformada?

norma

Suprema Corte de Justicia ¿Procede determinar si los vicios del De relevancia, 13 norma se puede
de la Nación, voto procedimiento de reformas a la interpretar de varias maneras
mayontano constitución federal o bien. el contenido

I
de las propias nonnas constitucionales
pueden ser materia de este medio de
control constitucional?

1SupremaCorte de Justiciade ¿Pueden fonnar parte de la constitución De prueba, se relaciona con hechos del
, la Nación,votominoritario las adiciones y reformas que derivan de pasado que se ....an descartando, para
I unprocedimiento inconstitucional? llenara unaconefusién,

MacConnick afirma que en la toma de la decis i6n puede producirse mas de un resultado ,

las consecuencias del resultado deben ser evaluadas de acuerdo a los valores de la rama del

derecho del quc se trate. Y a los fines establecidos en la misma. Nuestra intenci6n es hacer

evidente que la argumentaci ón se mueve al plano de lo no formal, y que sigue las reglas

establecidas por el propio sistema al plantear la SCJN. un problema de relevancia, sc plantea que

la nonna puede interpretarse de varias maneras, y dar como resultado varias soluciones, lo que lo

convierte cn un caso dificil pues se considera que la nonna puede ser interpretada en más de un

sentido por lo tanto no es universal, para que nuestras justificaciones se conviertan en universales

deben ser consistentes, no contradecir normas validamente establecidas y coherentes al

subsumirse en el derecho constitucional vigente. 169

PREMISA POSIBLES SOLUCIONES

Los vicios delprocedimientode reformas a la Los vicios del procedimiento de reformas a la
Constituciónfed eral o bien.el contenidode las propias Constitución Federal o bien,el contenido deJas propias
normas constitucionales.pueden sermateria de este normas constitucionales.son materia de este medio de
medioderevisión de la SCJN. travésde las control constitucional.
controversias constitucionales.

Losvicios del procedimiento de reformas a la
Constitución federal o bien, el contenido de las propias
normas constitucionales. no pueden sermateria de este
medio decontrol constitucional.

1M Ver l nfra. :\ 4.4
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El caso fácil supone una sola respuestacorrecta, el caso dificil supone mas de una respuesta

correcta,y el caso trágico cuando en la solución se sacrifique un valor.

4.3.5. Atienza

Ahora identificaremos con ayuda de Atienza, el tipo de función que cumple la decisión

tomada por la Suprema Corte, ésta puede ser teórico cognoscitiva por que sirve de ejemplo en

otras disciplinas, la práctica por que nos muestra el desarrollo deductivo del pensamiento en el

derecho,o puedecumplir solo unafunción burocrática y coactiva.170

SOLUCION VALORES y PRlNCIPIOS FUNCION

4

En los valores y principios
resaltados en la primera posible
soluci ón, no podriamos considerar
una aportación clara a la doctrina
jurídica que sirvacomo base pera
desarrollar toda una leona del I
derecho . los principios son poco I
claros y denotan influencias
burocráticas y coactivas hacia tos
gobernados es poco equitativa al
no serflexibleen su interpretación
negándose a introducir una nueva
regla de interpretación es
inconsistente pues contradice
normas establecidas en la
constitución y es incoherente por
que pretende interpretar normas
aisladamente.

Principio de divisiónde poderes
Principio de supremacía constitucional
(la constitución es la norma de mayor
Jerarqu ía)
El constituyente originario es unpoder
primigenio, originado en la soberanía
del pueblo (ert, 39 constitucional) y los
poderes constitucionales emanan de la
voluntad del constituyente originario
Es voluntad del constituyente
originario. nombrar a su sucesor.
depositando en un órgano especial y
complejosus poderes que sedenomina
poder reformador
El acto soberano por excelencia es la
creación de una constitución, no es
revisable por un órgano distinto del
reformador,

6. Las funciones del Congreso del la
unión. no son ordinarias, se atribuyen
al congreso en su carácter de
representante del pueblo,
Si procediera la controversia
constitucional se haria nugatorio el
principio desupremacía. constitucional,
pues las refor nas o adiciones que se
pretende declarar invalidas han sido
aprobadas por el órgano reformador,
(que constituye la expresi ón de la
Naciónen su conjunto), y son parte ya
de la constitución por lo que son
supremas y fundamentales.

8. La declaración de invalidez causaría,
un grave perjuicio social, conllevaría
total incertidumbre jurídica para los
gobiernos, para las autoridades
administrativas comojurisdiccionales,
cue no sabrían nue nonna es aolicable

I
7

SI.La Suprema Cene carece de l .
competencia para examinar la
constitucionalidad de nonnas 2.
constitucionales; para la
minoría, la Suprema Corte es
competente para analizar si se 3
respetó la Constitución al
llevarse a cabo un
procedimiento de reformas
constitucionales.

._------- - - _._-
110 Ver infra3.5 .
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o bien tendrían que hacer una
distinción de cuando aplicar el precepto
reformado, la norma debe regir a todo
el territorio nacional .

l .

2.

3.

7.

En el caso de la 52, los valores no
son tan explicitas ':1 la
interpretación de los principios se
adecua más aún al orde n legal ,
pero es mas consistente y
coherente que la anterior, pues
toma sus principios ':1 valores de
normas válidamente establecidas y
establece como pretensión el no
contradecir el orden constitucional.
Por lo que ca lifica remos está
dec isión como deductiva y
práctica.

l . La controversia constituc ionales un
medio para salvaguardar el orden que
exige que no se limite la proccdibilidad
de impugnación del proceso de
reformas constitucionales, según lo
contempla el orden consti tucional que
se pretende resguardar a través del
artículo t05 constitucional
El poder constituyente estableció un
sistema rígido de refunnas,
La función mod ificadora de la
constitución, está supeditada al propio
orde n jurídico con stitucional
Para realizar una reforma a la
cons titución es necesario que se sigan
las reglasestrictas , que tienden a lograr
la estabilidad ':1 permanencia de los
principios jurídicos
es mediante el procedimi ento estr icto
establecido como se asegura que
efectivamente sean los órganos
referidos que representan la voluntad
de l pueb lo mexicano los. que realizan
las modi ficaciones a la Cana Magna

6. Cumplir con los requisitos que
establece la constitución y las
cara cterísticas y solemnidades a las que
se encuentra sujeto a fin de dar
seguridad, estabilidad y fortaleza al
regimen jurídico que se sustenta el
Estado
Una norma que no cumple las reglas
del procedimiento no es genuina 'Jdeja
de tener validez.
Una norma que no respete en su
proceso de el procedimiento
establecido en 18 constituc ión se esta
colocando por encima de ella, no
reflejan la voluntad nacional, al no
asegurar, que representan la voluntad
de los representantes del nueblo

8.

S2 La Suprema Corte es
competente para analizar si se
respetó la Constitución al
llevarse a cabo un
procedimiento de reformas
constitucionales.

4.3.6. Alexy

Como vimos el valor de la justicia no parece figurar entre los enlistados. Las decisiones

pueden no ser justas y sin embargo ser coherentes con el sistema al enaltecer sus valores es por

eso que Alexy se refiere al conjunto de reglas que deben de implementarse para garantizar una

solución justa, 10 menos parcial posible por parte del juzgador, los resultados de toda decisión
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pueden ser discutidos por personas razonables cada sujeto tiene su propia interpretación sobre el

contenido de la nonna, dejarse guiar por un sistema de principios según Alexy implica el

problema de cómo se deben seguir e50S principios y como el juez decide en el nombre del

pueblo, su decisión encierra el problema de lo moral y lo social, los órdenes valorativospueden

siempreser cuestionados algunos sirven al Estado para mantenerse como tal, la argumentación

debe usarse como un criterio de corrección para los enunciados normativos pues lasnormas no

cumplen estrictamente su función de resolver un problema, la decisión judicial llena el vacio a

través de los criterios de la razón practicay las concepciones generales de justicia consolidadas

en la colectividad.171

Es importante analizar los procedimientos de enlace y desenlace o las formas en que se

relacionan unos argumentos 'con otros de acuerdo a la idea de disociación de las nociones de

Perelman. Para esto finalmente usaré el modelo de análisis de los argumentos de Arturo

Berumen.

4.3.7. Berumen

En su argumentación dialéctica jurldica Berumen distingue cuatro momentos: el

planteamiento del problema, lajustificación interna, lajustificación externay la ponderación.

El problema es una dudao interrogación, en este caso.

¿La SCJN es competente para analizar si se respetó la Constitución al llevarse a cabo el

procedimiento de reformas constitucionales en materiade derechos y culturaindígenas?

En la justificación interna, se plantean las posibles soluciones , que casi siempre50ndos; la

primera (sI) afirma la consecuencia: si y sólo si p, entonces q; se da el caso de que p, entonceses

el caso de que q. La segunda (s2) niega la consecuencia; si y 5010 si p, entonces q; se de el caso

de quenop, entonces es el casode queno q, comosigue:

Justificación Intema

SI , peq p La SON si es competente.... analizarsi se respetó la Constituciónal lIewne a cabo el
Io,ocedimiento de reformesconstitucionalesen materiad. derechos v cultulll indíaenas

Il-

q
q La SClN tiene como una de lasfunciones..ignadas en la constitución la de resolverlas

controversias constitucionales quesesusciten entre los órganos delpoder delEstado, con
la únicaexceoción delu oue se refieren a la materiaelectoral ArtículolOS.

S2.p-q -p La SC1Nno escom~le paraanaliza,.i so respeté la Constitución al lleva"" a cabo el
IDrocedimiento de reformas constitucionalesen materiade derechos v cultura india.nas

'" Ver infrn 3.S.
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LaSeJNI notienefacultades expresas para conocer de ccntroversias constitucieeales que
versen sobre reformas a la. constitución.

El problema planteado en el ejemplo anterior se puede leer: Soluci6n(S1), si y solo si se da

el caso de que el proc:edimiento de reformas en materia dederechos y c:uItura indígena pueda ser

revisado a través de la controversia constitucional, entonces la Suprema Corte tiene facultades

para revisar el procedimiento mediante el cual se aprobó la reforma en materia de derecho y

cultura indígenas a través de la controversia Constitucional. (p=q) se da el caso de que la

Suprema Corte tenga fac:ultades para revisar el proc:edimiento mediante el cual se aprobó la

reforma constitucional en materia de derechos y cultura indígenas si se encuentra entre los actos

susceptibles de revisara travésde la controversia constitucional. Solución(52), se da el caso de

queel procedimiento mediante el cual se aprobó la reforma constitucional en materiade derechos

y cultura indlgena no se encuentre contemplado entre los actos revisables a través de la

controversia constitucional (-p), entonces la Suprema Corte no tiene facultades para revisar el

procedimiento mediante el cual se aprobó la reforma en materia de derechos y cultura indígena (­

q).

Desde el punto de vista lógico ambas soluciones son posibles, es decir, ambas pueden

deducirse válidamente de la norma bicondicional, por lo que necesitamos recurrir a la

"j usrificaclón externa", que según Berumen es la retórica juridica y que implica buscar

argumentos para determinar cual es la solución más probable partiendo de los tópicos de la

argumentac:ión. esteautorparte de loscánones de la interpretación.

Justificación enema

La justificación externa es la argumentación propiamente dicha, es decir. es la retórica

juridica, su propósito es la búsqueda de argwnentos para determinar cuál es la solución

másprobable.m

Canon seJÚntico: para la aplicaci ón de este canonBerumen usa la lógicade la disociación

de las rociones para enlazar o desenlazar argumentos, "la estrategia argumentativa consiste en

enlazar descriptivamenle para disociar presc:riptivamente. La c:ontraargumentación puede ser a la

inversa disociar descriptivamente paraenlazarprescriptivamente". m

'" Ver¡.fra.J .8.!
'" Veri. h J .8.
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PRIMER ARGUMENTO: desde el punto de vista del significado de las expresiones, la

controversia constitucional implica la revisión de la constitucionalidad de actos y disposiciones

generales de los diferentes órganos de gobierno y al hablar de actos se refiere a aquellos

realizados por la autoridad en el ejercicio de sus funciones, sean administrativas, legislativas o

judiciales."'Por lo que la Suprema Corte de Justicia si es competente para revisar si existieron

viciosen el procedimiento de reformas a la constitución.m

SEGUNDO ARGUMENTO: El acto soberano por excelencia es la creación de una

Constitución que técnicamente no es revisable por un órgano distinto del reformador, a menos

que el propio texto constitucional regulara esa revisión, supuesto que no aparece en nuestro

derecho.

En la especie, el procedimiento de reformas y adiciones regulado en el articulo 135

constitucional no es susceptible de control por la vía jurisdiccional, ya que lo encuentra en si

mismo, porque los órganos que en él actúan no lo hacen en su carácter aislado de órganos

ordinarios constituidos, sino en su función extraordinaria de Órgano Reformador dc la

Constitución federal, realizando una función de carácter exclusivamente constitucional, no

equiparable a la de ninguno de los órdenes parciales.

En efecto, la función que realizan el Congreso de la Unión, al acordar las modificaciones, o

éste o la Comisión Permanente al realizar el cómputo de los votos de las legislaturas locales y la

declaraciónde aprobación de las reformas constitucionales, no es ordinaria.

Se atribuye al Congreso en su carácter de representante del pueblo y a las entidades

federativas constituyendo de ésta manera una función soberana no sujeta a ningún tipo de control

externo, porque en la conformación del órgano y en la atribución constitucional de su función se

encuentrasu propia garantía.

En estas condiciones, se concluye que al no formar parte el órgano reformador de la

relaci6n dc sujetos en contra de los cuales se puede promover la controversia constitucional, este

Alto Tribunal no tiene facultades para controlar a través de la controversia constitucional los

actos que emita dicho 6rgano.(voto mayoritario SCJN)

114 Verinfra.4.l .l .
m Ver inflll3J. 15 y 3.8.1.
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PRIMER ARGUMENTO: desde el punto de vista del significado de las expresiones, la

controversia constitucional implica la revisión de la constituciona1idad de actos y disposiciones

generales de los diferentes órganos de gobierno y al hablar de actos se refiere a aquellos

realizados por la autoridad en el ejercicio de sus funciones, sean administrativas, legislativas o

judicialesl 14por lo que la Suprema Corte de Justicia si es competente para revisar si existieron

vicios en el procedimiento de refOIDl3S a la constitución.l1S

SEGUNOO ARGUMENTO: El acto soberano por excelencia es la creación de W18

Constitución que técnicamente no es revisable por IUI órgano distinto del reformador, a menos

que el propio texto constitucional regulara esa revisión, supuesto que no aparece en nuestro

derecho.

En la especie, el procedimiento de reformas y adiciones regulado en el artículo 13S

constitucional no es susceptible de control por la vía jurisdiccional, ya que lo encuentra en si

mismo, porque los órganos que en él actúan no lo hacen en su carácter aislado de órganos

ordinarios constituidos, sino en su función extraordinaria de Órgano Reformador de la

Constitución federal, realizando una función de carácter exclusivamente constitucional, no

equiparable a la de ninguno de los órdenes parciales.

En efecto, la función que realizan el Congreso de la Unión, al acordar las modificaciones, o

éste o la Comisión Permanente al rea\izar el cómputo de los votos de las legislaturas localesy la

declaración de aprobación de lasreformas constitucionales, no es ordinaria.

Se atnbuye al Congreso en su carácter de representante del pueblo y a las entidades

federativas constituyendo de ésta maneralIIl8 función soberanano sujeta a ningún tipo de control

externo, porque en la conformación del órganoy en la atnbución constitucional de su función se

encuentra supropiagarantla.

En estas condiciones, se concluye que al no fonnar parte el órgano refonnador de la

relación de sujetos en contrade los cuales se puede promover la controversia constitucional, este

Alto Tnbuna1 no tiene facultades para controlar a través de la controversia constitucional los

actosqueemita dichoórgano.(voto mayoritario SCJN)

". Ver infrl .4.\. 1.
'" Ver infra 3.3.15 y 3.8.\.
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Canon pragmático, en éste tópico se buscan argumentos y contraargumentos para

detenninar si la solución planteada es la más probable desde el punto de vista de las

consecuencias sociales.

PRIMER ARGUMENTO: no se pueden analizar los procedimientos de reforma a la

constitución la posibilidad de nulificación del proceso de reformas constitucionales en el medio

de defensa constitucional ocasionaría un caos y desorden político, jur!dico y social, por que

quedarlan en la incertidumbre jurídicatodos los casos no resueltos anteriormente con apego a las

normas constitucionales que en su momento se juzgaron válidas pero que con posterioridad

pudieron ser anuladas. (votomayoritario)

SEGUNDO ARGUMENTO: para que se llegue a anular la reforma a la constitución es

necesario comprobar que no se siguió el procedímiento establecido en la constitución, por lo que

la SCJN, Se limitaría a la verificación de los requisitos, que de no haberse cumplido tendrían la

grave consecuencia de que una norma sustentada en un procedimiento viciado conservara su

vigencia.(votominoritario)

Canon genético: argumentos y contraargumentos, para encontrar la solución más probable

desded punto de vista de la voluntad del legislador al elaborarla norma.

PRIMER ARGUMENTO: de conformidad con lo señalado en la exposición de motivos,de

la ú1til'll8 reforma al articulo 105, constitucional se infiere que la intención del órgano

Reformador fue la de ampliar las facultades de esta Suprema Corte de Justiciapara conocerdelas

controversias constitucionales, considerando la complejidad actual que tiene la integración de los

distintos órganos federales, locales y municipales, y con la finalidad de comprender la variedad

de conflictos entre dichos niveles de gobierno, incluyendo asi un gran número de órganos

legitimalos para plantearlas controversias constitucionales, en reconocimiento a la complejidad

y pluralidad del sistema federal, por lo que los supuestos que no están expresamente planteados,

no se han considerado materia de la controversia constitucional. (votomayoritario)

SEGUNDO ARGUMENTO: de confonnidad con lo dispuesto en el articulo 39 de la Ley

Reglamentaria de las Fracciones 1 y n del Articulo 105 de la Constitución federal, este Tnbunal

Pleno advierte de la lecturaintegral de la demanda, que la cuestiónefectivamente planteada, esto

es, la materia de la litis, es el procedimiento de reformas y adiciones a la Constitución federal,

previsto enel articulo 135constitucional. (votominoritario)
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Elartículo 135 de laConstitución federal, vigente, prevé:

"ARTiCULO 135.- La presente Constitución puede "ser adicionada o reformada,

Para que las "adiciones o reformas lleguen a ser parte de la "misma, se requiere

que el Congreso de la Unión, "por el voto de las dos terceras partes de los

"individuos presentes, acuerde las reformas o "adiciones, y que éstas sean

aprobadas por la "mayoría de las legislaturas de los Estados. El "Congreso de la

Unión O la Comisión Permanente "en su caso, harán el cómputo de los votosde las

"legislaturas y la declaración de haber sido"aprobadas las adiciones o reformas".

Deestenumeral se infiere lo siguiente:

1.- Quela Constitución federal puedeser reformada o adicionada.

2.-Quepara quedichas reformas o adiciones sean partede la Constitución se requiere:

a) Que el Congreso de la Unión, por el voto de las dos terceras partes de los individuos

presentes las acuerde;

b)Queseanaprobadas por la mayoria de las Legislaturas de los Estados; y

e) Que el Congreso de la Unión o la Comisión Pennanente en su caso, realicen el

cómputo de los votos de las legislaturas localesy la declaración de haber sido aprobadas.

Deeste precepto se infiere el principio de supremacla constitucional consistente en'que la

Constitución es la norma de mayor jerarquía en nuestro sistema jurídico y de ahí que todo acto

debaajustarse a lodispuesto en laConstitución federal .

Parapoder reformar o adicionar la Constitución Política de los EstadosUnidos Mexicanos,

el Constituyeote originario de mil novecientos diecisiete configuró Wl órgano específico y

complejo, integrado por el Congreso de la Unión y las Legislaturas de los Estados para que a

través del procedimiento correspondiente acuerden la adición o la reforma de sus preceptos,

correspondiendo al propioCongreso de la Unión o a la Comisión Permanente, en su caso, hacer

el cómputo de los votos de las Legislaturas Estatales y emitir la declaratoria de haber sido

aprobadas talesadiciones y reformas.

Este Alto Tnbunal considera convenieote insistir en que el Constituyente originario creó y

dio fonna y materia a la Constitución Política de la República, en la que estableció un órgano

revisorcon facultades para reformar o adicionar la propia Carta Fundamental; y en un segundo

nivel, distnbuyó y agrupó el ejercicio de las demás facultades estatales en diferentes órganos
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agrupados bajo los rubros de Poder Legislativo, Poder Ejecutivo y Poder Judicial; y una vez

realizada esta tarea, desapareciódel escenario politico-jurtdico.

Canon histórico; respecto a como se han resuelto casos semejantes.

ARGUMENTO: En principio la tutela juridica de la acción de controversia es la protección

del ámbito de atribuciones que la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos confiere

a los órganos constituidos del Estado para resguardar el sistema federal, protección cuyo alcance

se ha ido ampliando, con el fin de preservar la estructura, división y competencia, a la que se

encuentran sujetos como autoridades constituidas y, en general para preservar el orden

establecido en la Constitución federal.

Lo señalado en la exposición de motivos, de la reforma al artículo 105, constitucional se

infiere que la intención del Órgano Reformador fue la de ampliar las facultades de esta Suprema

Corte de Justicia para conocer de las controversias constitucionales, considerando la complejidad

actual que tiene la integración de los distintos órganos federales, locales y municipales, y con la

finalidad de comprender la variedad de conflictos entre dichos niveles de gobierno, incluyendo

así un gran número de órganos legitimados para plantear las controversias constitucionales , en

reconocimiento a la complejidad y pluralidad del sistema federal , atendiendo a aquellos oue

derivan del sistema federal (federación entidades federativas Distrito Federal y los M\l!!jgpi.Q~

y del principio de división de poderes a que se refieren los artículos 40 41 Y49 en relación con

el 115, 116 Y122 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos.

Canon teleológico: desde el punto de vista de la fmalidad de la norma.

PRIMER ARGUMENTO: la finalidad de la norma constitucional que establece el

procedimiento de reformas a la constitución, al establecer Wl procedimiento rígido que deben

observar los poderes constituidos a quienes encomendó la función de su reforma, están sujetos a

control jurisdiccional para verificar su debido acatamiento y cuya trasgresión de lugar a declarar

la ínconstitucionalidad del procedimiento de reforma al no acatarse, impidiendo que la reforma

constitucionalefectivamente tuviera tal carácter . (voto minoritario)

SEGUNDO ARGUMENTO: con el fin de esclarecer, la naturaleza, finalidad y tutela

jurídica de las controversias constitucionales, la SCJN, hace referencia a la evolución legislativa

que en nuestros textos constitucionales ha tenido dicho medio de control constitucional,

concluyendo lo siguiente:
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1.- En la primera etapa se concibió sólo para resolver las controversias que se presentaren

entre un Estado y otro.

2.- La segunda etapa contempló, además de las mencionadas, las que pueden suscitarse

entre los poderes de un mismo Estado, así como entre la Federación y uno o más Estados.

3.- En el tercer periodo, a las anteriores hipótesis se sumaron los supuestos relativos a

aquellas que se pudieren suscitar entre dos o más Estados y el Distrito Federal, y entre órganos de

gobierno del Distrito Federal.

4.- En la actualidad, el articulo 105, fracción 1, de la Constitución federal amplia los

supuestos mencionados para incluir a los Municipios, al Poder Ejecutivo , al Congreso de la

Unión, a cualquiera de sus Cámaras y, en su caso, a la Comisión Permanente .

Esto es , en diferentes épocas el Órgano Revisor de la Constitución, con facultades

expresas en la propia norma fundamental, ha buscado transformar la figura de la controversia

constitucional, a efecto de adaptarla a la evolución social que va teniendo el país, de tal suerte

que el texto vigente del articulo 105, fracción 1, de la Constitución federal, comprenda de manera

expresa la complejidad que en la realidad actual se puede presentar en la interrelación de los

distintos órganos que integran los niveles de gobierno establecidos eo la propia Constituc ión y,

por ello, al ampliar los supuestos se persigue la finalidad de albergar en ellos a todos los órgano s

originarios del Estado, quienes, por disposición expresa son los que pueden instar el medio de

control constitucional con motivo de los actos o disposiciones generales de los entes del poder

público, en principio, con la finalidad de proteger la esfera de atribuciones que la Constitución

federal estableció en Sil favor para resguardar el sistema federal y, además , para dirimir otro tipo

de cuestiones que violaciones a la Constitución federal. (voto mayoritario)

Canon de autoridad: desde este canon se deben buscar argumentos y contraargumentos

para determinar si la solución uno o la solución dos, es la más probable desde el punto de vista de

la autoridad.

ARGUMENTO; según la jurisprudencia P/J.l291200l sustentada por éste tribunal en

pleno, que se 10caIizaen la página ochocientos cuatro, del Tomo XIV, de octubre de dos mil uno,

del semanario judicial de la Federación. Los vicios del procedimiento legislativo solo pueden

impugnarse a partir de que es publicada la norma general,y por que tratándose de controversias

constitucionales por que es en ese momento cuando los actos adquieren definitividad , por lo que
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no se pueden separar un acto de otro dentro del proceso legislativo. por lo que no hay materia

para la revisión. (voto mayoritario)

Canon ético: desde este se buscaran argumentos o contraargumentos para saber si la

solución es la más probable desde el punto de vista de la equidad.

ARGUMENTO: lo justo en el planteamiento de una controversia es que se de un análisis

riguroso de las premisas respectivas conduciendo a un supuesto diverso, a saber, si pueden

formar parte de la Constitución las adiciones y reformas que derivaron de un procedimiento

inconstitucional. De este problema central se sigue el relativo a si la Suprema Corte de Justicia de

la Nación tiene competencia para examinar ese problema. Como se ve, el enfoque de la cuestión

debatida varia sustancialmente: para la mayoría se propuso la inconstitucionalidad de una adición

y reforma a la Constitución; para la minoría, lo que se discutía era si el procedimiento previsto en

la Constitución fue idóneo para producir el nacimiento de nuevas normas con el rango de

constitucionales. Para la mayoría. la Suprema Corte carece de competencia para examinar la

constitucionalidad de nonnas constitucionales; para la minoría, la Suprema Corte es competente

para analizar si se respetó la Constitución al llevarse a cabo un procedimiento de reformas

constitucionales.

Consideramos que si se hubiera procedido con el rigor jurídico pretendido se habría llegado

exactamente a la conclusión opuesta. a saber que la controversia constitucional es vía idónea para

combatir esas situaciones y que, obviamente, la Suprema Corte no sólo es competente para hacer

su examensino que está obligada a ello y resolver los puntos cuestionados . (voto minoritario)

Ponderación. La ponderación es el juicio equilibrado de los argumentos a favor y en contra

de cada solución, dentro de cada canon y entre los cánones relevantes con repecto del

problemajuridico que se trata de resolver.176

Desde la justificación interna arriba esquematizada, observamos que el voto mayoritario de

la Suprema Corte de Justicia, ponderó la premisa que afirmaba "la SCJN no es competente para

analizar si se respetó la eonstirución al llevarse a cabo el procedimiento de reformas

constitucionales en materia de derechos y cultura indígenas,"a1 dar razones a favor de éste

argumento, en cambio el voto minoritario de la Suprema Corte ponderó el argumento que

afirmaba que " la SCJN si es competente para analizar si se respeto la Constitución al llevarse a

1:'tIBerumen, cp . cía. pJ52.
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cabo el procedimiento de reformas constitucionales en materia de derechos y cultura indígena,"

dando razones a favor de este argumento, y en contra del sostenido por el voto mayoritario.

Desde la justificación externa amba desarrollada podemos concluir que el voto mayoritario

de la Suprema Corte de Justicia de la Nación, no se apegó a los cánones de la interpretación

jurídica, realizó enlaces forzados como el siguiente: "el constituyente originario" nombró a su

substituto el "poder reformador", este es el único que tiene facultades de reformar la constitución,

el constituyente tenía facultades ilimitadas, dividiéndolas entre los poderes , otorgándole poder de

reformar la constituciónúnicamente alCongreso de la Unión.

Disociando el argumenlo anterior, el constituyente originario al ser el creador de la

constitución otorgo facultades a los diversos órganos, los limites de las funciones de los órganos

del Estado se derivan de la Constitución y no son ilimitadas como las del poder constituyente,

asociación hecha por el voto mayoritario.177

De csta forma podríamos seguir con todos los argumentos usados por el voto mayoritario,

pero concluiremos de la justificación externa que la Suprema Corte de Justicia de la Nación, no

justificó su decisión de conformidad con los cánones o reglas de la interpretación juridica, que

todos los argumentos favorecieron a una sola posible solución, por lo tanto hubo una

predisposición en contra de las otras posibles soluciones, quizá derivada de una preinterpretación

del problema, y de un rol que sistemáticamente cumple y ha cumplido la SON, justificar las

imposicionesdel Estado frente a los pueblo indígenas al tomar decisiones.

¿Como tendria que haber sido una decisión justificada que requisitos debía reunir para ser

calificadacomojusta'

La respuesta se deriva del propio esquema desarrollado pero sin pretender Ser repetitivos y

a modo de resumen:

1. Los pueblos indigenas adaptaron sus objetivos, y construyeron sus premisas en el ámbito del

derecho constitucional con el fin de hacerlas susceptibles de revisión, aún cuando la Suprema

Corte consideró que no eran procedentes las controversias debió responder las hipótesis

planteadas, ¿es válida una reforma a la constitución cuando no cumple con el procedimiento

In Ver infra3.2.14 Y32.1S.
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establecido en la propia constitución?, y ¿es válida una reforma a la constitución cuando es

contraria a lo establecido en tratados internacionales previamentesuscritos por el Estado", las

justificaciones para no responder las hipótesis no sirven a la teoría del derecho, ni tampoco a

la equidad, por lo tanto son solo razones burocráticas.

2. La Suprema Corte de Justicia al considerar improcedentes las controversias constitucionales

promovidas por los pueblos indigenas, debió justificar su decisión en los principios

establecidos por el derecho constitucional quc rigen la materia de las controversias, como el

dedivisión de poderes, y el de supremacíaconstitucional.

3. La Suprema Corte debió mostrarse abierta a las premisas planteadas por los pueblos

indigenas, reconociendo las razones, o en todo caso replicando a cada una de ellas no

ignorándolas con asercionesdogmáticas.

4. La Suprema Corte debió cuestionarse la justicia de su decisión presentando las razones tanto

a favorcomoen contra de la misma.y mostrando la equidad en la toma de lamisma.

S. Una vez que la SupremaCorte verificóque su justificación no podia desarrollarse en el plano

de la lógica formal debió seguir las reglas de la lógica no formal, es decir de la argumentación

juridicay su teoría.

6. La Suprema Corte, debió plantear las posibles soluciones y sus justificaciones, en relación

con el sistema en que, una vez tomadas se insertan como derecho, para no contradecir el

sistema jurídico vigente.

7. La Suprema Corte debe reconsiderar su postura respecto a lo dificil que es encontrar una

metodología que refiera a la justicia y es tan simple como aplicar el método de la

argumentación juridica.

8. La Suprema Corte mostró que a través de la historia ha introyectado una visión de los

argumentos que toma en cuenta, describiéndolos como solo los jurídicos, sin embargo la

teoría de la argumentaci ón jurídica, le da margen para ser creativa; pero por lo menos en este

caso se negó a serlo.

9. Si la Suprema Corte hubiese estudiado a su auditorio habría reconocido, al núcleo social

pueblo indígena como ente colectivo, con personalidad juridica propia, que se ha opuesto al

Estado históricamente, y que subsiste con el Estado en lo que la teoria ha descrito como el
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fenómeno del pluralismo jurídico, caso contrario se dirigió a los municipios indígenas sin

respetar la reforma que defendió.

10. La Suprema Corte en la toma de su decisión debió verificar si existían normas que pudiese

contradecir al justificar su decisión, considerando a las normas como parte de un sistema,

11. La Suprema corte tomó una decisión injusta, no siguió los tópicos de la interpretación del

derecho, y en su argumentación pondero la negación de la procedencia de las controversias

constitucionales sobre las otras posibles soluciones.

12. Los tópicos de la argumentación son hasta ahora las reglas que se han usado por los decisores

en su labor justificativa, sin embargo se puede observar por parte de la Suprema Corte un uso

indebido de éstos al ponderar argumentos de manera conveniente y parcial desde un solo

tópico que favorece el valor que se desea preservar.

El análisis de la controversia me ha servido para comprobar la utilidad de la teoría de la

argumentación jurídica, para procurar objetividad cn el momento de calificar los argumentos , en

el futurocuando analice una resolución tomaré en cuenta lo siguiente:

l . Cuando nos situamos en el mundo de la argumentaci ónjur ídica, estarnos en el ámbito de la

justicia por lo que es necesario analizar el valor y ponderación que esta tiene en nuestro

auditorio.

2. La mayoría de las argumentaciones son parciales por lo que llevan un grado de

discrecionalidad que tiene que ver con sus influencias históricas, institucionales,

profesionales, etc.

3. La capacidad de influir en un auditorio depende de cuanto conozcamos sus valores y

principios pues estos forman parte de la decisión.

4. Como expositores debemos plantearnos objetivos claros y no cambiarlos en la adaptación a

un auditorio, nuestras premisas estarán determinadas por nuestros objetivos, que en realidad

son nuestros fines ,

S. En la construcción de nuestras premisas, debemos evaluar que hipótesis deseamos plantear a

nuestro auditorio y cuales son las posibles soluciones de las que es susceptible.

6. Las premisas están relacionadas y se influencian unas a otras por lo que no deben ser

consideradas aisladamente.
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7. Quien ignora las premisas e hipótesis planteadas por el expositor , está cerrado al argumento y

por lo tanto irracional, quien considera las premisas y opone argumentos a favor y en contra

muestrnsu racionalidad.

8. Laspremisas deben procurar no entrar en conflicto con el orden jurídico establecido,

9. En la justificación de las decisiones y en la argumentación pueden seguirse los tópicos de la

argumentación siempre y cuando se contemplen los argumentos a favor y en contra que se

pueden generar desde ellos.
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Conclusiones

l . Los sistemas normativos y formas de organización social del núcleo social pueblo indígena,

fueron transmitidos de manera principal oralmente de generación en generación, sufriendo las

modificaciones necesarias para subsistir.

2. Desde la época colonial el Estado español buscó justificaciones al sometimiento de los

pueblos indígenas de México. Por ejemplo la necesidad de extender la jurisdicción del Papa y

de sus valores propios de occidente por ser este el representante de Jesucristo, que los

indígenas habitantes de las poblaciones descubiertas eran bárbaros, pecadores, infieles y

viciosos o la simple extensión del poder del rey.

3. Los pueblos indigenas siempre han estado incomunicados con el Estado aún cuando se han

sentado a dialogar con éste, sus desventajas sociales, políticas y el miedo a perder el poder

por parte del Estado no han permitido un diálogo racional donde ambos escuchen las razones

del otro. El desequilibrio en la relación de poder es un factor determinante.

4. El Estado nacionalista en México ha buscado la hornogenizaci ón de la población por vias

legales; por ejemplo a través del principio de la igualdad ante la ley que reconoce a los seres

humanosen lo individualy no colectivamente como lo hacen los indígenas.

5. El derecho a votar dado a los pueblos indígenas hizo suponer que participarían de la soberanía

del Estado a través de las elecciones en su calidad de ciudadanos y les implicó el

cumplimiento de obligaciones como reclutarse en el ejército y el pago de impuestos.

6. El cambio en la demografía mexicana muchas veces fue en perjuicio de los pueblos

indigenas, no eran considerados en la nueva conformación de los Estados O la creación o

desaparición de municipios. Siempre que hubo modificaciones en las formas de la tenencia de

la tierra se vieron en peligro de desaparecer, un ejemplo es la división de tierras ejidales o

comunales, la imposición de la propiedad privada como forma legal de tenencia de la tierra en

México desapareció pueblos enteros .

7. Los pueblos indígenas participaron en casi todos los movimientos armados de México,

independencia, revolución, guerra cristera, por lo que aprendieron que era posible tomar las

armas cuantas veces fuera necesario por conservar su identidad.

8. Los pueblos indígenas tampoco teman claro como argumentar sus derechos frente al Estado

Nación. Los conceptos de clase, comunidad, étnia, autogobierno, autonomía,
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autodeterminación empezaron a surgir para explicar como una nación contenía dentro a otras

naciones sin que existiera una contradicción normativa.

9. La idea de la nación pluri étnica surgió del reconocimiento de un hecho perfectamente

observable en la realidad, los pueblos indígenas, normaban el comportamiento de sus

miembros tenían estructuras políticas, estructuras sociales, religiosas y hablan subsistido. El

Estado debia justificar su exclusión o incluirlos.

10. Fue en el ámbito internacíonal donde la argumentación de los pueblos indígenas empezó ha

tenerr forma con el surgimiento de los convenios 107 y 169 de la üIT, este último dictó las

medidas que debían de tomar los Estados para garantizar la subsístencia e inclusión de los

pueblos indígenas en las naciones .

11. El Ejército Zapatista de Liberación Nacional actualizó el problema de la composición de la

pluriétnica nación mexicana, desarrolló un lenguaje polltico novedoso proveniente de las

estructuras culturales y políticas de los pueblos indígenas.

12. El Ejército Zapatista de Liberación Nacional, se caracterizó por su discurso que evocaba la

necesidad de un regreso al orden constitucional establecido en la época revolucionaria.

13. Las principales demandas al Estado por parte de los pueblos indigenas consistían en reformas

constitucionales, hacer efectivos los derechos contenidos en la misma para los pueblos

indígenas, y aplicación del Convenio 169 de la ülT.

14. El Ejército Zapatista de Liberación Nacional estableció los pnncipios de pluralismo,

sustentabilidad, y libre determinación para normar su relación con el Estado .

15. El más grande consenso alcanzado entre el gobierno y el EZLN, fueron los acuerdos de San

Andrés Larrainzar en los que se coincidió expresamente en la necesidad de un nuevo marco

jurídico.

16. La reforma constitucional en materia de derechos y cultura indJgena no cumplió las

expectativas de un gran sector de los pueblos indígenas, pues no contenía todos los derechos

por los que estos habían luchado, por lo que decidieron impugnar el procedimiento mediante

el cual se aprobó a través del medio de control constitucional denominado controversia

constitucional que se promovió ante la Suprema Corte de Justicia de la Nación .

17. Los pueblos indígenas en el proceso de lucha por el reconocimiento de sus derechos

aprehendieron que la Constitución es el eje rector del Estado nación y que la misma puede ser

interpretada de diversas formas.
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18. La argumentaciónjurídica, es la parte del derecho que busca la decisión razonable, a través

del método justificativo, argumentativo. Se usa para delimitar la actividad de plantear

pretensiones ponerlas en cuestión, respaldarlas produciendo razones, criticando esas razones,

refutando esas criticas. Quien participa en un argumento muestra su racionalidad según se

muestra abierto al argumento, pero también puede ser que ignore lasrazones contrarias o use

argumentos dogmáticos para combatirlo.

19. Los argumentos están en constante interacción unos con otros, el poder de un argumento se

deriva de la dificultad que representa rechazarlo por sus cualidades . Un buen argumento, bien

fundado es aquel que resiste a la critica y favorece las reglas establecidas para merecer un

veredictofavorable.

20. Las decisiones jurídicas se justifican de acuerdo con un modelo normativo, que no siempre es

producto de una cadena de razonamientos lógicos. Cuando se interpreta una norma de

acuerdo a premisas normativas, debe hacerse de manera consistente y coherente, un caso es

difici l cuando se plantea más de una solución posible en este caso, se puede recurrir a

principiosgenerales o valores procurando no sacrificar ninguno.

21. La argumentación juridiea tiene tres funciones básicas, la función teórico cognoscitiva , la

función practica o técnica y la función política O moral. Una argumentación realista se

compromete con una postura política y moral, critica de los Estados democráticos, la

argumentación de la Suprema Corte de Justicia de la Nación no solo no fue realista, sino que

ignoró una realidad alterna, sin embargo esto no justifica que la realidad alterna no sea

argumentadacorrectamente.

( 22. Las decisiones se fundan en reglas o procedimientos, cuando no se siguen, no se pueden

justificarrazonablemente y corren el peligro de ser injustas.

23. La argumentación es un instrumento de resolución de conflictos, un fallo judicial no es nunca

la conclusión de un silogismo, sino siempre una decisión que como tal, presupone la

posibilidad de optar por otra u otras soluciones.

24. Las demandas de los pueblos indígenas son legitimas y los valores que resaltan en su

argumentación pueden llegar a ser universales el peso normativo de su organización al estar

probada su eficacia en los municipios autónomos nos obliga a considerar desde la teoría

general del derecho sus sistemas normativos como válidos y ha reconsiderar las controversias
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constitucionales como un ejercicio de argumentación jurídica, como parte del discurso

prácticoy como parte del discurso jurídico.

25. La Suprema Corte de Justicia no decidió siguiendo los principios que rigen el derecho

constitucional; como el de división de poderes y supremacía constitucional, desarrollados de

maneraconsistente por los teóricos de la materia.

26. La Suprema Corte debe usar la teoria de la argumentación jurídica, como de la justicia. De

maneraque una decisión correctamente justificada sea una decisión justa.

27. Es necesario que los miembros de la Suprema Corte amplíen su visión de lo jurídico y

consideren el fenómeno del pluralismo y el concepto de pluralidad contenido en la

constitución. Esto les servirá para visualizar alternativas de resolución de conflicto que

favorezcana sistemas normativos alternos que subsisten en el Estado mexicano.

28. Las teorías de la argumentación jurídica son útiles en la revisión de lasjustificaciones de las

decisiones que se toman en los diversos ámbitos, partiendo de éstas podemos aprender como

argumentar correctamente, plantear la solución más probable y calificar las decisiones como

racionaleso no racionales,

29. De acuerdo a nuestro análisis argumentativo de la controversia constitucional presentada por

un municipio indígena para la revisión del procedimiento de reforma a la constitución en

materia de derechos y cultura indígena del año 200I Y conforme a Perelman, los municipios

indígenas se plantearon objetivos con el fin de elegir un auditorio. Eligiendo a la Suprema

Corte de Justicia por su prestigio y por ser el órgano de control constitucional, planteando sus

premisas ante este auditorio. Es probable que no hayan estudiado suficientemente a su

auditorio, pues se mostraron sorprendidos cuando la controversia fue declarada improcedente

y su hipótesis no fue resuelta. Lo que evidenció que no habían previsto ésta posible solución.

30. En el análisis argumentativo que realizamos al relacionar nuestras premisas con normas

jurídicas las convertimos en garantías, siguiendo a TouJmin al cuestionar si la premisa está

respaldada o no en un orden jurídico ya sea como principio general o como norma, obliga a

quien realiza el cuestionarniento a dar justificaciones no normativas o no formales. Como

pudimos observar en el caso revisado la Suprema Corte determinó que el articulo 105

constitucional no Ic otorgaba expresamente facultades para revisar los vicios del

procedimiento de reformas a la Constitución federal y el contenido de las mismas. Razón por

la cual la mayor parte de las justificaciones de la Corte fueron no formales.
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31. En nuestro análisis pudimos observar que el caso era un caso dificil pues cuestionaba el

sentido no solo de la nonna sino al sistema normativo por medio del cual se había creado.

Siguiendo a MacCormíck la Corte debió plantearse todas las posibles soluciones, resolver de

acuerdo a los valores de la rama del derecho en la que se planteaba el conflicto; sin embargo

el voto mayoritario no planteó las otras posibles soluciones, no consideró que las normas

pueden interpretarse en más de un sentido. Como pudimos observar gracias a Atienza el

plantear una única solución y justificarla de forma no formal evidencia los valores, prejuicios,

y principios que se privilegiaron y la pocaimportancia que se da a los que se sacrifican.

32. De acuerdo a nuestro análisis argumentativo la Suprema Corte no siguió los tópicos de la

interpretación para auxiliarse como lo plantean Alexy y Berumen, al no hacerlo ponderó

injustificadamente una sola solución que resultó no ser suficientemente razonable para ser

calificada como justa.

33. La Suprema Corte debe justificar todas y cada una de sus decisiones dando razones que sean

suficientemente claras para ser consideradas como justas por los mexicanos indígenas o no

indígenas y responder a todas las hipótesis que se le planten aumentando el grado de certeza

jurídica para todos . En el caso de la controversia analizada no contestó a las hipótesis

planteadas por los pueblos indígenas ¿es válida una reforma a la constitución cuando no

cumple con el procedimiento establecido en la propia constitución? y ¿es válida una reforma

a la constitución cuando es contraria a lo establecido en tratados internacionales previamente

suscritos por el Estado? Al no hacerlo se mostró cerrada a los argumentos y por lo tanto

irracional, evadiendo su responsabilidad de interpretar la constitución . Es urgente que en la

Suprema Corte se establezcan reglas encaminadas a disminuir la discrecionalidad, el

dogmatismo, el uso indebido de los cánones de la interpretación y la falta de justificaciones,

se podría empezar por retomar algunas de las que plantea la argumentación jurídica, sin dejar

de considerar la especial composición cultural del pueblo de México. El propósito será dar

todas las razones que puedan ayudaren la solución del conflicto.

34 . Los miembros de la Suprema Corte deben asumir su responsabilidad de aplicar correctamente

el derecho auxiliándose de todos los instrumentos que la ciencia jurídica, incluyendo la

filosofia del derecho ha creado; desde los cánones de la interpretaci ón jurídica, la lógica

matemática o formal, hasta la lógica no formal, no desdeñando ninguno . La teoría de la

argumentación jurídica se construye, en la práctica encuentra su mayor posibilidad de
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aplicación en el derecho por que se presta para la resolución de los conflictos tomando en

cuenta las razones que se contradicen. Los juris tas en todos los ámbitos argumentan su

posición hacerlo correctamente puede convencer a un auditorio. La Suprema Corte debe

tomar en cuenta todos los argumentos ponderando en fonoa poco ética y equitativa todas las

posiciones y rebatir uno a uno sin prejuicios de forma abierta y racional. Evadir una

contradicción que es evidente en el sistema jurídico mexicano la perpetua y la agudiza.

Usando la teoría de la argumentación juridica la contradicción puede plantearse como una

simple incompatibilidad . Resolver la incompatibilidad requiere del compromiso de no generar

nuevas incompatibílidades esto se logra aplicando reglas diversas a una misma realidad por

medio de la invención.

35. La Suprema Corte debe de usar la teoria de la argumentación jurídica para ampliar su visión

de lo juridico, abrirse a las razones, abstenerse de responder con razones intolerantes, de

Estado y dogmáticas que la desvinculen de las realidades alternas al Estado y al derecho

nacional, como la de los pueblos indígenas de México a quienes respondió aplicándoles de

manera violenta un sistema normativo que no los incluye y no los reconoce. Una forma de

llegar a ésta aspiración es plantearse todas las posibles soluciones hasta inclinarse a la más

razonable desde cualquier ámbito (social, cultural, político, sociológico, antropológico,

histórico, etc.) teniendo como máxima la justicia para todos , la que logra convencer al

auditorio universal. En todo caso es la sociedad la que debe empujar la reforma en los

órganos de justicia proponiendo modificaciones a las leyes que disminuyan las posibilidades

de que los ministros no cumplan con su obligación de impartir justicia.
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ANEXO l. REFORMAS EN MATERIA INDIGENA HECHAS A LA CONSTITUCION

---- - -_. DE LOSESTADOS UNIDOS MEXICANOS. --------
--ªMºRM~ CONSTITUCIONALES FECUA
ARTAto. Se adiciona un párrafo primero y 27 enero de 1992, publicada 28 de enero de
se recorren en su lugar los anteriores 1992.
primero a quinto para ser segundo a sexto,
Incorpora expresamente la composición
pluricultural de la Nación mexicana,
sustentándola oril!inalmente en su oueblo.
Decretopor el que se apruebael diversopor Publicada el 14de agosto de 200I
el que se adicionan un segundo Y tereer
párrafos al articulo, 1°, se reforma el
articulo 2°, se deroga el párrafo primero del
articulo 4°, y se adicionan un sexto párrafo

Ial articulo 18, y un último párrafo a la
1fracción tercera del articulo 115 de la

Constitución política de los Estados Unidos
, Mexicanos.

REFORMAS EN LASCONSlTUCIONES ESTATALES

ESTADO FECHA DE REFORMAS Leyes Reglamentarias en Materia
Indígena.

Guerrero Marzode 1987
Chiapas Octubre de 1990, junio de 1999. Ley Reglamentaria publicada en

juniode1998
Oaxaca Octubre de 1990, Mayo de 1995 y Ley Reglamentaria publicada en

Juniode 1998 iuniode 1998
Hidalzo Octubre de 1991
SanLuisPotosi ISeptiembre de 1992, noviembre de

1996. -
Sonora Diciembre de 1992
Veracruz Enerode 1993 febrerodel 2000.
Navarit Azostode 1993. juniode 1998.
Jalisco Juliode 1994
Duran20 Juliode 1994
Campeche Juliode 1996 Ley Reglamentaria publicada en

I junio de 1998
Quintana Roo Abrilde 1997 Ley de Justicia Indígena y Ley de

Derechos, Cultura y Organización
Indígena. Publicadas en junio de
1998. I
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ANEXO 2
ANÁLISIS DF. LA PROPIJl'_~TA DF.I ,A C OMISIÓN DE CO:'íCORDIA y
PACIFICACIÓN

Los pueblos indígenas tienen el derec ho a la libre determinación y, como exp resión
de ésta, a la autonomía como parte del Estado mexicano. pan.

1Decidir sus fonnas internas de convivencia y de organización social, económica,
politíc.a y cultural
n. Aplicar sus sistemas normativos en la regulación y solución de conflictos
internos, respetando las garantias ind ivid uales. los.derechos hwnanos y. en
particular, la dignidad e integridad de lasmujeres; sus procedimientos.juicios y
decisiones serán convalidados por las autoridades jurisdiccionales del Estado
m . E.legir a sus autoridades y ejercer sus formes de gobierne interno de acuerdo a
sus normas en los ámbitos de su autonomía. garantizando la participación de las
mujeres en condiciones de equidad.
IV. Fortalecer su participación y represen tación políticas de acuerdo con sus
especificaciones culturales, V. Acceder de manera colectiva al uso y disfrute de los
recursos naturales de sus tierrus y territorios, en tend idas éstas como la totalidad del
hábitat que los pueb los indígenas usan u ocupan, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponde a la Nació n;
VI. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y lodos los elementos que
configuran su cu ltura e identi dad, y
VD. Adquirir, operar y administrar sus propios medios de comunicación La
Federaci ón, los Estados y los munici pios deberán, en el ámbito de sus respectivas
competencias. y con el concurso de los pueb los ind ígenas , promover su desarrollo
equitati vo y sustentable y la educaci ón bilingüe e interc uítural . Asimismo . deberán
impulsar el respeto y conocimiento de las diversas cu lturas existentes en la Nación
y combatir toda formade discn minación.
Las eetcridades educativas federales, estatales y municipales, en consulta con los

ueblos indígenas, definiráD y desarrollarán proSlrunw educativos de contenido

Propuesta de l. Comisión de Con~ordia y p.cirlQcióa del PDde;~ ---,
20de Ncvrembre de 1996. ~<._....u. IO BSERVACIONES DE LA PONENTE
~(~.Jl~!,:,~limjnado o modjficado~~~m~ . ._ '.' __"__ __ _ _ ... .. ._ .._. . .

Articulo 4. La Nación mexicana tiene una composición pluricultural sustentada )- La Propuesta de la Comisión de Concordia y Pacificación, es el
originalmente en sus pueblos indígenas, que son aquellos que descienden de primer documento generado posteriormente al conflicto en
poblaciones que habitaban en el país al inicíarse la colonización y antes de que se Chiapas que tiene técnica leg islativa. ya que del resumen que
establecieran las fronteras de Jos Estados Unidos Mexicanos. y que cualq uiera que elaboremos respecto a los acuerdos de San Andrés podemos
sea su situación jurídica, conservan sus propias instituciones sociales. económicas, derivar que estos estaban llenos de nonnas o principios para la

1

I cu lturales y políticas o parte de e llas elaboración de reformu ccncreees, pero no refe rí:..textualmente
11 contenidos de la reforma.

;. La ventaja operativa más grande de esta propuesta es que es
elaborada por los Iegistadores que fonnaron parte de los
diálogos de San Andrés y Que susaibieron 103acuerdos de los
mismos , por lo que retomaron el espíritu de los acuerdos aun
aquel que no quedo contenido en los mismos

~ La Comisión de Co ncordia y Pacificación, .1 decidir elaborar
una propuesta legtslativa. asume un compromiso de impulsarla
desde el poder legislativo, de buscar consensos no de mediar el
con nieto sino la propuesta de reforma constitucional.

};o La propuesta de la Comisión de Concordia)' Pacificación es W1a
miciativa de refonna constitucional, que propone modificar el
contenido de los articulos 4'. 115, 18, 26, 53, 73 Y1J6.

~ Esta iniciat iva por centrarse en la reforma constitucional deja en
principio fuera de discusi6n las propuestas que se centraban en
compromisos del Gobierno del Estado de Chiapas.

;¡... En lo que se refiere 11 la n::formaal Artíc ulo 4lO C~nstitucional 11

incluye una definición de pueblos indígenas derivada de los
Acue rdos de San Andrés, que a su vez retomaron de l Convenio I

169 sobre derecho! y cultura indígenas
)i.o- Además de retomar el concepto de pueb lo indígena de San

Andrés retoma como la exp resión de la libre determinaci ón a la
autonomía aduciendo que como parte del Estado , quizá esta
parle es poco clara ya que en los acuerdos de San Andrés
expresamente se dice que con respeto a la unidad nacional , y al
concepto de Estado Nación.

).. Respecto al contenido de laautono mía se toma en consideración
la propuesta de derechos que se hace en el pronunciamiento
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regional, en los que reconocerán su herencia cultural El Esta do impulsara también
programas específicos de protección de los derechos de los ind ígenas migrantes.
tanto en el territorio nacional como en el extranjero. Para garantizar el acceso pleno
de los pueblos ind ígenas a Iaju risdi cción del Estado, en tod os los j uic ios y
procedimientos que involucren ind ividua) y colectivamente a ind ígenas, se tomarán
en cuenta sus practicas jurídicas y es pec ificidades cu lturales, respetando los
preceptos de la Constitución . Lo s indígenas tendrán en todo tiempo el derecho a ser
asistidos por intérpretes y defensores, parti culares o de oficio, que tengan
conocimiento de sus lenguas y culturas El Estado esta blec erá las inst ituciones y
políticas necesarias para garantizar la vigen cia de Jos derechos de los pueblos
indígenas y I U desarrollo integral , lascu ales deb erán ser diseñadas y ope radas
co nj untamente con dichos puebl os . Las Constituc iones y las leyes de tos Estado s de
la Rep ública, conforme & sus paniculares características, estab lecerán las
modal idades pertinentes para la aplicación de los principios señalado s, garantizando
los derechos que esta Constitución reconoce a los puebl os ind ígenas .

-- -~,)Oj~nto contenido en el documento 2 de los acuerdos de San
Andrés , sin embargo se agregan lineas enteras de nuevas .
facultad es de co ntro l del Estado co mo en el caso del e Fracció n 1

Il, en donde se anota que pueden aplicar sus sistemas
normativos siempre que tengan la conval idación de las
autoridades jurisdiccionales del Estado, y no lomando en cuenta
la consideraciones que se hacen respecto a la educación e n
materia Indígena, y desestimando la o bligación del Estad o de
proporcionar para su operación a los pueblos ind ígenas, medio'i
de comunicación como una obligación del Estado

,. Otra demanda que queda fuera es la de dar la. aprobac ión 8 los
interpretes ante las autoridades j urisdiccionales por parte de los
puebl os ind ígenas

., Por último no establece el derecho de participación política a
través de la con sulta a los pueblos por cada política públi ca que
se esta blezca y que los involucre.

ARTICULO 115 .

Los E:itados adoptarán...
L Cad a mun icipio...
lL Los municipios.
UL Los municipios. con el concurso de Io~ estad os ..
IV. Los municipios administrarán libremente . .
V. Los municipios...
En los planes de desarrollo municipal y en los programas que de el los se deri ven,
los ayuntamientos le darán part icipación a los núcleos de poblaci ón ub icados dentro
de la ci rcu nscripc ión mun icipal . en los térm ino s qu e establezca la legislación loca l
En cada muni cipio se establecerán mecan ism os de participación ciudadana para
coad yuvar co n los ayuntamientos en la programaci ón, ejercicio, evaluació n y
co ntro l, de los recursos, incluidos los federales. que se dest inen al desarrollo soc ial.

VI_ . VII_ VOl_IX. Se respetará el ejercicio de la libre determinación de los
pueblos ind ígenas en cada uno de los ámbitos y nivel es en que hagan vale r su
auto no mía, pudiendo abarcar uno o más. pueblos indígenas, de acu erdo a las
ci rcunstanc ias part iculares y especificas de cada entidad federativa. Las

1
comunidades indígenas como entidades de derech o público y los mun icipios que
reconozcan su pertenencia a un pueblo ind ígena tend rán la facultad de asociarse

I¡ libremente a fin de coordinar sus acciones. Las autoridades com~lenles reali zará n I
la transferencia ordenada y paulatina de recursos, para Que ell os mismos -l-

;.

;.

»

¡..

La Re forma al Articulo 115 Constitucional es en verdad muy
relevan te ya que considero que retoma en gran part e lo qu e los
tndi genas qu e part iciparon en Jos diálogos deseaban.
Lo mas relevante de esta refonna es el reconoc imiento de las
co munidades indígenas como entidades de derech o pu blico,
para e l ejerc ic io de su autonomía en todos los niveles . y en
co ncreto en el municipio, se reconoce el derech o del municipio
a autcreconocerse como pueblo indígena en cuyo caso es
posible que func ione como un mun icipio ind ígena con recursos
que paulatinamente se le irán trupuando por parte de las
autoridades.
A su vez los mun icipios y ayuntamientos que se asuman como I
indígenas pueden establecer procedimientos para la elección de
sus aut on dades y representantes y para e l ejerc ic io de sus
formaspro pias de gobierno.
los Estados podrán remunicipalizar conforme los mun icipios
ind ígenas y conforme a consulta pre via hecha a los pueblos
ind ígenas
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admin istren los fondos públ icos que se les asigne n. Corresponderá a las
Le gislaturas estatales determinar, en su caso, Ias funcion es y facultades que
pudieran tran sferírseles, y X. En los mun icipios, comunidades, organismos
aux iliares del ayuntamiento e instancies afines que asuman su pertenenci a a un
pueblo indígena, se reconocerá a sus hab itantes el derecho pana que definan . de
ac uerdo co n las prácticas pol itices propias de la tradici ón de cada uno de ell os , los
procedimientos para la elección de sus auto ridades o represe ntantes y para el
ejerc icio de sus formes prop ias de gobierno interno, en un mareo que aseg ure la
unidad del Estad o nacional. La legislaci6n local establecerá las basesy modalidades
pera asegurar el ejercicio pleno de este derecho. Las legislaturas de los Estados
podrán proceder a la remun icipalización de los terri torios en que esté n asentados los
pueb los ind ígenas. la cual deberá reali zarse en co nsulta co n las pob laciones
involuc radas

- AR TI CUL O IS.- -

Sólo por delito que merezca
J.Qs gobiernos...
Losgobernadores...
La Federación...
Losreos de nac ionalidad...
Los indígenas podrán compurgar sus pe nas preferentemente co n los
estableci mientos más cercanos a su domicil io. de mod o qu e se pro picie su
integrac ión a la co mun idad co mo mecanismo c:sencial de readaptación social
ARTICULO 26.
El Estad o organizará...
Los fines del proyecto...
La ley federal facultará...
La legis lación correspondiente establecerá los mecanismos necesarios para. q ue en
los planes y programas de desarrollo se tom en en cuenta a las com unidades y
pueblos indígenas en sus necesidades y esp ecificidades culturales . El Estado les
:arantizara su acceso equitativo a ladistribución de l~uezanacional

ARTICULO 53.
Le demarcación territorial. ..
Para es tab lecer la demarcación territorial de los distntos unm ominales ':1
circunscri pc iones electorales plurinominales, deberá tornarse en cue nta la ubicación
de los pueblos indígenas. a fin de asegurar su participación y representación
pol íticas en el ámbito nacional.
Para la elecc ión.
ARTICULO 73.
El Congreso tiene facultad
• -¡XVII

-·-~-·E;¡;-propu~t; es tan buena que ·~losolo-~pliCa-;-Tas

comunidades ind igenas todos los reos como parle de los
derech os fundamenta les debian de purgar la pena en el lugar
más cercano a su domicilio pero más adelante se volvió de
aplicación general en la reforma

);o Sin em bargo no se incl uyo el tomar en cuenta su cosmov isión
cultural y su nivel económico a la hora de impon er las penes.
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xXVln Para expedir leyes que establezcan la concurrencia de l gobierno federal,
de I~ estados y de los mun icip ios m e l 1mb ito de sus respectivas co mpetencias.
respec to de tos pueblos y comunidade s indígenas, co n el objeto de cumplir los fines

I previstos en losarticulos 40. y lI S de esta Const ituc ión;
ARTICULO 116.
El poder público de los Estado s...
l.
n. El número de representantes ..
Los diputados de las legislaturas...
En la legislación electoraL .
Para garan tizar la representación de 1M pueblos indlgenas en las legis laturas de Jos
Estados po r el princ ip io de mayoo. relati va, 105 distri tos electorales deber án
ajlL\.tarse conforme a la distribución .a.~~fíca de dicho s pueblos

¡.

desde los Acuerdos de San Andrés s,;;iedan f~~I.~._1
.1 Con gres o para s u exped ici ón

----- --

Por últime el garantizar y ampliar la representaci ón politica ~ I
los pueblos indígenas. la Comisión de Conco rdia y Pacificación
10 resume pobremente en considerar los municip ios indígenas
en los distritos electorales .
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