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¢Y después de la ley, sigue el derecho?
Avances y retrocesos en la conformacién del México plural

Héctor Ortiz Elizondo

INTRODUCCION

Pespués de un rispido debate entre las fuerzas politicas nacionales, suscitado sobre
todo como consecuencia del levantamiento indigena armado en el estado de Chiapas
al sur de la Repiblica Mexicana, en agosto del 2001 se realizé una reforma a la Cons-
titucién mexicana que, entre otros efectos, modificaba el contenido del articulo 2*
para insertar un apartado dedicado a los pueblos indigenas. Esto generé un amplio
rechazo de lossectores sociales directamente interesados: los pueblos indigenas, por la
reticencia del Poder Legislativo a asumir con todas sus implicaciones la existencia de
un Estado mexicano plural y multicultural. Sin embargo, una vez asentados los polvos
del debate sobre las ausencias, candados y limitaciones de la reforma aprobada, la ley
resultante generd también interrogantes sobre los efectos politicos y sociales que pue-
den tener esos fragmentos de los Acuerdos de San Andrés que si lograron llegar hasta
la Constitucién mexicana y que habrdn de dar forma a la idea que nos hacemos de
nuestros derechos. Incluso para algunos especialistas, que no desconocen los limites
de lareforma, la ley resultante puede al menos ser vista como una “razonable platafor-
ma de discusion” (Carbonell, 2002: 13) o un “punto de partida” (Fix-Fierro, 2001).
Aun si se estd en desacuerdo con estas visiones, es inevitable preguntarnos: ;qué efectos
tendrdn las normas plasmadas en el articulo 2° de la Constitucién mexicana en la
construccién de la nacién?

Formular la pregunta no significa negar los derechos ausentes que pueden adin
leerse entre lineas en el texto finalmente incorporado ni aprobar los candados que se
insertaron por la desconfianza que los legisladores de todos los partidos mostraron
frente a los pueblos indigenas. Reconocemos que, de manerasemejantea lo ya ocurri-
do en los debates que se dieron a comienzos de los afios noventa con la insercién de
un pérrafo al articulo 4° (después derogado), el Poder Legislativo se abocé a desactivar
los aspectos clave de la iniciativa encaminados al pleno reconocimiento de derechos
politicos para los pueblos indigenas, para dejar inserto en el articulo 2° aprobado algo
que parecia ser mds un programasexenal para el desarrollo de sectores marginados que
la expresion de verdaderas garantias (Carbonell, 2002a: 29).
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Desde antes de aprobarse la iniciativa y después de consolidada la reforma, mu-
chos analistas y lideres indigenas' han venido senalando las limitaciones y problemas
que presenta esta ley, desde los de técnica juridica hasta los de faltas a la moral. Entre
los criticos a la ley se observa un claro consenso desaprobatorio, a pesar de algunas
divergencias en cuanto al énfasis o al grado. Un buen resumen de los problemas mds
conocidos sale de la pluma de Héctor Diaz-Polanco:

La autonomia aprobada reduce ésta al imbito comunal y, ademas, niega a las comu-
nidades el cardcter de entidades de derecho piiblico; remite a las constituciones y leyes
locales el “reconocimiento” de los pueblos y comunidades indigenas, asi como la fa-
cultad de establecer “las caracteristicas” de libre determinacién y autonomia, lo que
contradice el principio general del articulo 2° sobre la composicién pluricultural de
la nacién; anula la relevancia nacional de los derechos y somete su observacién a los
avatares politicos de las entidades federativas [...]; restringe la aplicacién de los sistemas
normativos internos y las “practicas juridicas” de los pueblos, que pasan a ser “costum-
bres”; elimina el acceso colectivo al uso y disfrute de los recursos naturales en los te-
rritorios, al tiempo que pone nuevas trabas y apuntala las reformas en materia agraria
impuestas en 1992 por el gobierno priista [...]; suprime la “participacién ciudadana”
en los municipios, al tiempo que deja fuera todo el sustento [...] para el ejerciciode la
libre determinacién en “cada uno de los dmbitos y niveles en que hagan valer su au-
tonomia” los pueblos. (Diaz-Polanco, 2004: 338-339)

Fue sin duda un momento histérico clave, en el que correspondia darun giro ala
identidad de la nacién mexicana. No ocurrié asi porque el Poder Legislativo no supo
estar a la altura del papel histérico que le correspondia desempenar. Desde entonces,
las criticas a la propuesta de reforma hechas por intelectuales y lideres indigenas se
transformaron en demandas para que se realice una nueva reforma. Este es ahora un
objetivo fundamental para llevar a cabo la transformacidn que requiere el México de
hoy. Sin embargo, no podemos olvidar que las ruedas de la ley siguen girando, pues
no sedetienenen el proceso legislativo ni son sucedidas sélo por la aplicacién dela ley.
Si bien de manera diferente, el Poder Judicial juega ahora un papel importante en la
definicién del cardcter plural de la nacién y del lugar que en ella habrdn de ocupar los
pueblosindigenas, al menos en la medida en la que, por medio de la jurisprudencia,
se puede dar contenido sustancial a la terminologia usada en la Constitucion, cuyo
sentido no es siempre evidente.

" La posicién de los mismos afectados por voz del Congreso Nacional Indigena se puede

consultar en <htep://www.nodo50.org/pchiapas/mexico/noticias/cni-h.htms.
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LA JUDICIALIZACION

Esta accién de “traspasar” el cambio social desde la arena politica al campo legal supo-
ne buscar soluciones a problemas politicos con las herramientas que proporciona el
aparato judicial. Este procedimiento, llamado de judicializacién de la politica, se ha
venido fortaleciendo en toda América Latina desde los afios noventa, con distintos
resultados e intensidades (Sieder, Schjolden y Angell, 2008). La judicializacién implica
que el poder judicial tome un papel més activo en la conformacién de la nacién. Po-
demos tomar como ejemplo tres casos latinoamericanos en los que la participacién del
Poder Judicial ha llevado hasta la definicién de los derechos de los pueblos indigenas
por la via de la jurisprudencia.

Después del establecimiento de la nueva Constitucién Colombiana de 1991,
donde se reconoce entre otros el derecho al autogobierno de los pueblos indigenas, ¢l
papel de la Corte Constitucional de Colombia ha hecho avanzar por la via de la juris-
prudencia la puesta en préctica de la legislacién colombiana que concierne a pueblos
indigenas. Muy pronto después de su establecimiento, la Corte Constitucional co-
menz6 a debatir la interpretacién de sus preceptos a través del mecanismo de tutela
(amparo), desde la sentencia T-428 de 1992 que discute el concepto de bien comun
en relacién con los intereses particulares de los pueblos indigenas, o la sentencia T-380
de 1993 que esclarece el derecho indigena a la explotacién de los recursos naturales
(Sdnchez Botero, 1998: 251 y ss.). Particularmente relevantes resultan los efectos de
la jurisprudencia en la definicién de los alcances de la jurisdiccién especial indigena
(Gaviria, 1997: 159-173), que es la condicién de existencia de la autodeterminacién
y autonomia indigenas.

De manera semejante, aunque en sentido contrario, instancias como el Tribunal
Constitucional de Bolivia han emitido una serie de sentencias que, como veremos en
el caso mexicano, tienden a favorecer la injerencia del derecho del Estado sobre el
fortalecimiento de la jurisdiccién indigena (Chivi Vargas, 2006: 45-71), con todo y
que desde 2002 la Constitucién de Bolivia reconocia “fiunciones de administracién y
aplicacion de normas propias” a las autoridades naturales de las comunidades indige-
nas y campesinas.” El caso de Panamd es notable, pues a pesar de no contar con un
marco constitucional de reconocimiento a la pluralidad étnica o cultural y no haber
ratificado el Convenio 169 de la @11 (Organizacién Internacional del Trabajo), ha
desarrollado por via de legislacién secundaria un reconocimiento a las comarcas indi-
genas como divisiones politicas independientes y auténomas en las que la autoridad

2 TLanueva Constitucién de febrero de 2009 representa un nuevo reto para el Poder Judicial
que vale la pena seguir de cerca.
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méxima es el Congreso General Indigena (Valiente, 2008: 209). De hecho, es en el
Nuevo Cédigo Procesal Penal de 2008 y no en la Constitucién donde se otorga com-
petencia a las autoridades tradicionales indigenas (Valiente, 2008: 224).

Ahora bien, y regresando al caso mexicano, la primera participacién de la scyN
(Suprema Corte de Justicia de la Nacién) en la construccién de la pluralidad culminé
el 6 de septiembre de 2002, cuando la scyN determind sobreseer la controversia cons-
titucional 82/2001 presentada por el Ayuntamiento de San Pedro Quiatoni, Oaxaca
(a nombre de alrededor de trescientas comunidades indigenas), por medio de la cual
se traté de impugnar la reforma constitucional. Mediante dicha sentencia se decretd,
en sintesis, que el érgano reformador de la Constitucién no puede ser parte de una
controversia constitucional y que el articulo 135 constitucional indica que el procedi-
miento de reformasy adiciones a la ley suprema no es susceptible de control jurisdic-
cional.

En las lineas que siguen quisiera resaltar uno de los aspectos que me parece fun-
damental en este debate juridico en favor de la formacién de una nacién plural: el
reconocimiento de dmbitos de autodeterminacién para los pueblos indigenas, expre-
sado en el ejercicio de una jurisdiccién propia. Se debe entender que el autogobierno
se puede ejercer en dmbitos econémicos, sociales, politicos y juridicos, en todos ellos
o bien en algunos de éstos o en uno solo. También en este tema ha corrido tinta de
mano de destacados analistas y de ellos me nutro. Pero mi interés se centra en las po-
sibilidades de entender los significados plasmados en la Carta Magna en torno al re-
conocimiento de sistemas normativos propios de los pueblos indigenas y su relaciéon
con la autodeterminacién en la interpretacién que hace la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién.

El reconocimiento Independientemente de los demds dmbitos que toca, el articu-
lo 20 de la Constitucién mexicana relaciona el derecho a la autonomia con los sistemas
normativos, al afirmar:

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comuni-
dades indigenasa la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para:

I.  Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucién de sus con-
flictos internos.

Durante el debate en torno a la iniciativa de ley se senalé que este precepto limi-
taba el dmbito de aplicacién de la autonomia, porque el sujeto no es el pueblo indigena
sino las comunidades y eso s6lo como entidades de interés publico y como parte de-
pendiente de la estructura municipal (Lépez y Rivas, 1998: 159). No obstante, una
simple lectura exegética del pdrrafo aprobado —basada en el contenido literal del
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texto, con el supuesto de que la Corte no hace mds que explicarlo— supone el reco-
nocimiento del derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a aplicar sus
propios sistemas normativos. En el mismo pdrrafo se anade mds adelante que “la ley
establecerd los casos y procedimientos de validacién por los jueces o tribunales corres-
pondientes”. Si bien no se aclara cual serd “laley” que establezca dichos casos y proce-
dimientos, si implica la obligacién de que jueces y tribunales establezcan mecanismos
basados en el reconocimiento.

En este punto también se habia advertido que el texto se separaba del parrafo ori-
ginal plasmado en los Acuerdos de San Andrés, en el cual se afirmaba que “sus procedi-
mientos, juicios y decisiones serian convalidados”, mientras que la iniciativa cambiaba
el término por “convalidables™ (Lépez y Rivas, 1998; Lopez Bdrcenas, 1998: 131). El
documento finalmente aprobado cambié la redaccién por “los casos y procedimientos
de validacién”, que de todas formas condiciona la convalidacién a criterios que no estdn
previamente determinados. Es esta indeterminacién la que obliga a esperar que se con-
solide la interpretacién de la norma por la via de la jurisprudencia. Nada extrafio en
muchossistemas de derecho, pero algo dificil de lograr en el sistema mexicano.

Ahora bien, las posibilidades de que la scJn profundice el alcance de la norma
constitucional por via de la jurisprudencia dependerdn de la manera en que entiende
y define su papel. En nuestro caso, y considerando los antecedentes del papel asumido
por la scJN en la judicializacién de la politica nacional, se puede ver que la tradicién
juridica mexicana suele cefirse a una lectura del texto normativo de tipo exegético, es
decir, que la “lectura” de un texto legal por parte de la scyn se entiende como la expli-
cacion de la verdadera intencién del legislador y no como una interpretacién del
sentido dltimo del texto y del derecho que se pretende proteger.” Esta tltima es la
técnica interpretativa que podemos llamar “enfoque hermenéutico” del derecho, por
medio del cual se aspira a imponer aquella interpretacién que mejor proteja los

El magistrado colombiano Carlos Gaviria plantea este problema de manera elocuente: “no
digo simplemente lo que el constituyente colombiano quiso, sino lo que la Constitucién
quiere, porque los textos de todas maneras rebasan el conocimiento y la voluntad del autor
y por tanto la interpretacién de la norma constitucional va mucho mds all4 de lo que el
constituyente quiso plasmar” (Gaviria, 1997: 165).
Aunque supone un enfoque mds conceptual, me parece equivalente la posicidn que retoma
Ansolabehere, quien clasifica a la primera de estas tradiciones como “legalista”, por
<« . . 35 .. «“e . 2 « .
sustancializar” la ley y admitir una “interpretacién textual de ella” que “subordina los de-
rechos a laley” y ala segunda como “garantista’, en la que la justicia “deja de ser sinénimo
de aplicacién de la ley” y pasa a ser “producto de la interpretacién argumentativa del
derecho” (Ansolabehere, 2008).
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derechos de los sujetos beneficiados.’ En el fondo, esto deberia significar que la “ver-
dadera intensién” del legislador puede ser superada por la Corte cuando ésta se des-
prende del modelo de legislador negativo (Ramos Tavares, 2008). Como pretendo
ejemplificar, es esta diferencia en la forma de entender el papel de la Suprema Corte
como garante de la Constitucion la que habra de impedir que el espiritu de los Acuer-
dos de San Andrés sobreviva a los candados de la legislatura.

LOS CRITERIOS

Algunos estudios sociopoliticos sobre el funcionamiento del Poder Judicial sugieren
la necesidad de considerar el peso del contexto histérico, politico y social en el que se
pronuncia un fallo judicial, y las formas en que estos elementos habrdn de afectar la
toma de decisiones de ministros y magistrados en temas controversiales (Ansolabehe-
re, 2006). En casos de gran relevancia politica, como sin duda lo fueron las controver-
sias constitucionales presentadas para frenar la reforma constitucional de agosto de
2001, las sentencias pueden tener unsesgo politico mds alld de una presunta aplicacion
desinteresada de la letra de laley. De hecho, al menos hasta las reformas al Poder Ju-
dicial de 1994, la tradicion judicial mexicana ha sido la de mantener un papel subor-
dinado y complaciente ante el Ejecutivo (Domingo, 2007: 49), una caracteristica del
sistema mexicano que permite explicar las multiples reformas a la Constitucién nacio-
nal. Si se considera esta forma de politizacion de la justicia, bien hard el cientifico social
en tratar de explicar el resultado de la sentencia con base en el ambiente sociopolitico
inmediato, dejando a un lado la légica argumental propiamente dicha, como corres-
ponderia hacer tomando como punto de partida un enfoque de tipo hermenéutico.
No obstante, resulta mas dificil sopesar las influencias que pueden afectar una
decision en casos con poca trascendencia sociopolitica —Ila mayoria, por cierto— o
que afectan a sujetos aislados sin resonancia medidtica. Es razonable suponer que serdn
menores, aunque en aquellos que afectan a indigenas o a mujeres se debe evaluar el

3 Esestolo que hace novedosa la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, pues
ensu articulo 6 condiciona la interpretacion de lanormaa la “armonizacién con la legislacion
internacional” y en el articulo 7 a que el texto sea interpretado de manera “que proteja con
mayor eficacia a las personas”.

El cardcter eminentemente politico de las controversias y de su resolucién jurisdiccional
resulta evidente por el hecho de que la scjn decidiera resolverlas por la via del albazo, en dia

y hora en que no suele haber sesion del Pleno (Carbonell, 2002b).
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peso de otros elementos, como los culturales, que inciden en las decisiones judiciales
independientemente de su relevancia politica. En todo caso, una sentencia que en sus
resultados inmediatos s6lo afecta a un individuo y a su contexto familiar puede sin
embargo estarsentando precedentes para la interpretacién de partes clave de ordena-
mientos cuya importancia puede ser mds amplia, como ocurre con los que regulan la
llamada “Ley Indigena”. El nivel de relevancia sociopolitica, entonces, llega a ser opaco
tanto para el jurista como para el cientifico social porque sus efectos pueden ser a
corto, mediano o largo plazo.

No he dicho que los juristas o los magistrados no entiendan la relevancia legal de
la jurisprudencia, al contrario. Pero si creo que el impacto social de una interpretacién
puede ser mds claro a largo plazo que a corto para todos, por lo que su interpretacién
estard menos sujetaa error de parte del historiador que del magistrado. El derecho crea
y modifica realidades sociales y éstas no se limitan a las intencionalmente buscadas ni
por el legislador ni por los intérpretes de la norma, por lo cual entenderlas dependerd
en buena medida de los efectos que generan. Por lo mismo, y con independencia de
los sesgos reales y potenciales, podemos aceptar que no todas las decisiones judiciales
estdn influidas por el contexto sociopolitico, o al menos que no todas son determina-
das porél; o en tltima instancia, que un andlisis que no lo considere, no necesariamente
lo niega. Si se acepta esta premisa, entonces podemos aseverar que una sentencia judi-
cial, en la medida en que sea vista como un argumento 16gico, es susceptible de ser
analizada de forma independiente considerando sélo los principios axioldgicos que
rigen la resolucion. Para esto es indispensable asumir que toda sentencia debe cumplir
al menos con dos criterios: ser consistente internamente y coherente con el objetivo
buscado. Ademds, existen como minimo dos lineas hermenéuticas que habrin de
transitar los argumentos: la legalista y la racional. La primera corresponde al caso de
las controversias constitucionales, lo que permitié eliminar una discusién de fondo.
Lasegundaes la seguida en este caso por Juan N. Silva Meza, la cual nos permite ana-
lizar sus argumentos légicamente.

EL CONTEXTO

Las tesis aisladas, si bien menospreciadas por no ser de obligatoria observancia, no
dejan de tener relevancia analitica porque ahi se observan los pardmetros que guian el
razonamiento de los magistrados. Por eso creo que es particularmente importante
para la construccién de un sistema legal plural la tesis derivada del amparo directo
1767/2002, interpuesto contra la sentencia definitiva del 15 de febrero de 2002,
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dictada por la Tercera Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia en el Distrito Fede-
ral.” En él, la recurrente menciona como reclamados los articulos 72, 165 bis, 171,
183, 269, fraccién 1V, 285, 285 bis, 290, 296 bis, 314 y 426, todos del Cédigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, asi como los numerales 293, 298 y
315 del Cédigo Penal para la propia entidad federativa (abrogado), que segiin su dicho
vulneran las garantias de los indigenas consagradas en la Constitucién mexicana.®

En dicha sentencia una migrante mazateca reclama la proteccion de la justicia
federal contra la ratificacion en apelacién de una sentencia dictada en su contraporel
delito de lesiones “que dejan cicatriz permanente en la cara” y por medio de la cual le
impusieron la pena desiete aiios de prisién. En lo concerniente, laquejosaargumenta
que la legislacién penal del Distrito Federal no podia ser aplicada de igual manera a la
poblacién general que a los indigenas, pues de hacerlo se vulneraria lo establecido en
la Constitucion de la Repiiblica. Al contestar, la scjN analiza lo estipulado por los
codigos penales del Distrito Federal, ademds de abordar problemas interrelacionados,
como, por ejemplo, la diferencia entre leyes privativas y leyes especiales, el error inven-
cible y los alcances de la aseveracién sobre “tomar en cuenta los usos y costumbres”.
Todos estos aspectos nodales para el reconocimiento de un dmbito normado por una
jurisdiccién indigena.

Antes de continuar, quisiera tratar un problema que me ha sido sefialado. ;Es
necesario entrar en los detalles del caso mismo para poder analizar la argumentacién
del magistrado? ;Revisar las pruebas en su contra? ;Conocer si la defensa fue bien
llevada? Estos y los demas aspectos relativos a la responsabilidad y las condiciones de
tiempo, modo y lugar en que ocurrié el delito estdn relacionados con la construccién
dela verdad fictica (;qué sucedié?) y, por lo mismo, se abordan en la primeray segunda
instancias de un caso penal. De hecho, la no puede entrar al estudio de la verdad
factica, sino que debe cedirse al andlisis de la verdad hermenéutica (;como entender
lo que pasé?). La revisién de la Suprema Corte debe abocarse a determinar si la sen-
tencia es coherente con la Constitucién y consistente con los objetivos del derecho.

Lo que interesa hacer en este ensayo no es demostrar que se ha cometido una in-
justicia, ni siquiera hablar a favor de la acusada. Se busca entender el proceso l6gico de
construccién de la verdad hermenéutica revisando la argumentacion con que la scjN
resuelve el amparo interpuesto contra la sentencia. Esto en particular, porque lo que
estd a debate es la jurisdiccion y competencia del caso, tomando en cuenta que la Ley

Novena época, Primera Sala, Semanario Judicial de la Federacién y su Gacera, tomo XVIII,
agosto de 2003, tesis 12 X8KVIIL p. 228.

Por la fecha de inicio del juicio de amparo, la recurrente refiere al articulo 4*, si bien el
ponente responde a lo contenido en el articulo 2°.
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Indigena menciona la existencia de una instancia normativa propia de las comunida-
des indigenas encargada de solucionar conflictos a la cual pudiera habérsele remitido
el mismo. Centrémonos pues en el debate sobre el significado del articulo 2°.

LA ARGUMENTACION

Para centrar su argumentacion en las disposiciones relevantes, el ministro ponente
citalas fracciones [ y Il del articulo 2° en lo que corresponde al derecho de los pueblos
y comunidades indigenas a la libre determinaci6n y la autonomia, en particular, a
aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucion de sus conflictos
internos. Para el ministro ponente, ¢l fondo del asunto que deberd resolver se sintetiza
en tres preguntas, de las cuales abordaré tinicamente la que atafie al reconocimiento
de los sistemas normativos indigenas, que a la letra dice:

a)  Silos preceptos legales tildados de inconstitucionales regulan conductas que dan
lugar a conflictos que deben ser resueltos conforme a los propios sistemas norma-
tivos de solucién interna de los pueblos o comunidades indigenas, o por el con-
trario, se trata de conductas que son atribuibles a todas las personas imputables,
incluidos los indigenas.

Este punto es el que aborda el problema del pluralismo juridico y por ende su
solucidn afecta las posibilidades de que a los pueblos indigenas se les reconozca en los
hechos un dmbito territorial propio dentro del cual puedan ejercer jurisdiccién o una
serie de materiassobre las que se les reconozca competencia.’ Una tercera opcidn, que
algunos desprenden del Convenio 169 de la o1T, es que la competencia se restrinja
ademis a que el conflicto juzgado recaiga en indigenas o en sujetos miembros de la
misma comunidad indigena.'®

Ahora bien, tal como estd planteado por el ministro, el argumento contiene una
premisa que no es explicita y, por ende, no se demuestra que sea verdadera, lo que
derivaen inconsistencia en los argumentos posteriores. Esto es, el ministro ponente
presupone en su pregunta que la normatividad constitucional limita el dmbito de
aplicacién de los sistemas normativos indigenas a aquellos conflictos que sélo son
imputables a los indigenas. No que caigan en su jurisdiccién y competencia, no que

9 Como ocurre, por ejemplo, en los modelos normativos de Colombia, Bolivia y Nicaragua.
' Este es un requisito de la normatividad aplicable aindigenas en la legislacién norteamericana
con restricciones en los otros modelos.
y t los otr del
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ocurran entre indigenas, sino que sean propios de indigenas. Esta era parte de la /izis
y por ende de la interpretacién, por lo que no podia ser parte de las premisas. Por eso
no sorprende que el ministro ponente concluya que los dispositivos legales del cédigo
penal en comento:

no regulan una conducta que dé lugar a conflictos que deban ser resueltos conforme
alos sistemas normativos de regulacién interna de los pueblos o comunidades indi-
genas, ya que prevén el delito de lesiones que ponen en peligro la vida, figura delicti-
va que es reprochable a todas las personas con capacidad legal, incluidos los indigenas
y extranjeros, sin importar sus usos y costumbres.

Lo anterior es asi, pues prevén la figura del delito de lesiones calificadas, para pro-
teger el bien juridico consistente en la integridad fisica de las personas, es evidente que
su transgresion es reprochable a todos los individuos con capacidad de comprension
y decisién, incluidos los indigenas, pues serfa absurdo considerar que el hecho de
inferir lesiones a sus semejantes forme parte de sus usos y costumbres; y por el con-
trario, por la gravedad de la conducta mencionada, ésta debe inhibirse con laaplicacién
de la pena correspondiente a toda persona que la cometa, incluidos los indigenas.

El silogismo esgrimido implica que: si 4 es un delito y Xlo comete, entonces X es
punible. Se oculta asi que A es un delito sélo por su pertenenciaal conjunto de normas
de un sistema especifico que define esa accién como delito! y que aun cuando Ay A’
sean actos iguales y ambos sean delito pueden ser justiciables en dos sistemas norma-
tivos distintos. Si el Estado mexicano ha reconocido un sistema normativo interno
distinto al suyo —como hace con los de otros paises—!? debe también reconocer la
capacidad del mismo de definir los conflictos que le son socialmente relevantes, igua-
les o diferentes a los propios.

@tra premisa necesaria para que este planteamiento sea verdadero es que “todos
[los X] son iguales ante laley”, una afirmacién que se ve condicionada por la existencia
de un articulo de la Constitucién mexicana dedicado a sujetos cuya especificidad se
reconoce al punto de otorgarles derecho a la autodeterminacidn. Asies que incluso en

“Una sancion organizada en la sociedad y por ella, es un acto coercitivo dirigido por un
individuo determinado por el ordenamiento, de manera definida por éste, contra otro
individuo responsable de una conducta contraria a la norma. Esta conducta es un delito”
(Kelsen, 1983: 32).

Si bien muchos de los planteamientos de Kelsen sobre el derecho en las sociedades tribales
han quedado superados, vale la pena revisar las similitudes que encuentra con el derecho
internacional (Kelsen, 1983: 63 v ss.).
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el caso de que la premisa se mantenga, debe ser armonizada con la existencia de “sistemas
normativos de regulacién de conducta interna de los pueblos o comunidades indige-
nas’, como bien sefiala el juzgador, con base en los cuales esa conducta deba ser juzgada
a exclusion de otrossistemas como el de la justicia ordinaria'? o bien cuyos mecanismos
de resolucion de conflictos deban ser considerados como primera instancia necesaria si
existiera alguna forma de articulacién con los del Estado que asi lo permitieran.

En estricto sentido, al mencionar que “el delito de lesiones [...] es reprochable a
todas las personas con capacidad legal, incluidos los indigenas”, el ministro ponente
no hace la distincién de que un delito, sin dejar de serlo, puede ser justiciable en una
jurisdiccion diferente, como la que él mismo menciona porque la Constitucién la
reconoce. Tampoco se considera, claro estd, que si se tomaran en cuenta los usos y
costumbres o las normas que sustentan ese sistema, entonces la sancién pudiera ser
diferente a la pena privativa de la libertad, como ademis exige el articulo 1@ del Con-
venio 169 de la orr, o implicar una sancién menor o mayor, como de hecho ocurre
entre jurisdicciones de los Estados.

Luego entonces, el ministro ponente reconoce la existencia de un dmbito de juris-
diccién en el que se aplicarian esos sistemas normativos, pero da por sentado que eso
no incluye ni a sus autoridades ni sus procedimientos, sino sélo normas que regulan
aquellas “conductas que den lugara conflictos” pero que son reprochables exclusivamen-
te a los mismos miembros de la comunidad indigena. En estricto sentido esto reduce
la competencia a conflictos por brujeria porque, a la letra de la ley, el robo de una ga-
Ilina “es reprochable a todaslas personas con capacidad legal, incluidoslos indigenas”.

En otras palabras, a pesar de que el ministro ponente reconoce retéricamente la
existencia constitucional de los sistemas normativos indigenas, su interpretacién de
este hecho no da pie a la existencia de “conflictos que deban ser resueltos conforme a
los sistemas normativos de regulacién interna de los pueblos o comunidades indige-
nas’, como interpreta el ministro, en su sentencia, el parrafo II del articulo 2# consti-
tucional. Para que se pueda determinar el tipo de delitos susceptibles de ser resueltos
por las comunidades indigenas, la scyn debe asumir una funcién aditiva y responder
en positivo, por via de jurisprudencia, a la pregunta sobre cudles son los conflictos que

'3 Un caso importante a este respecto en la legislacion estadounidense es USA ». Lara (541
US, 2004), donde se discute el derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo delito, que
en Estados Unidos se conoce como double jeopardy clause. En dicha sentencia la Suprema
Corte norteamericana reconoce el derecho del tribunal indigena a juzgar a uno de sus
miembros bajo la jurisdiccién indigena de forma independiente al poder federal con base
en su condicién de autogobierno.
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si se resuelven conforme a esos sistemas.'* En su lugar, pudiera tal vez explicar por qué
éste es un caso particular de delito que no debecaer en el dmbito de regulacién inter-
na de las comunidades indigenas.” La tinica respuesta que genera un vacio de legiti-
midad es interpretar que el conjunto de conflictos que corresponde resolver a los
sistemas normativos indigenas s6lo incluye lo que no hasido considerado por el siste-
ma de derecho del Estado; es decir, un conjunto vacio.

La aparente respuesta sobre que “seria absurdo considerar que el hecho de inferir
lesiones a sus semejantes forme parte de sus usos y costumbres” es también un argu-
mento incoherente con el objetivo, porque no estd planteado en la legislacién que una
vez demostrado que una conducta estd basada en usos y costumbres ésta serd no puni-
ble. De hecho, las multiples menciones a los derechos de la mujer en el citado articulo
20 (algo inédito en cualquier otra parte de la Constitucién) estdn a todas luces encami-
nadas a desechar cualquier posible interpretacion en este sentido.'® Lo que la legislacién
exige del juzgador es que determine si inferir lesiones es una conducta que cae en el
dmbito de regulacion interna de los pueblos y comunidades indigenas o si para casti-
garla deben tomarse en cuenta sus usos y costumbres. Como no es esto lo que se esfuer-
za en responder el magistrado, no logra llegar al fondo de la /iris. Si ésta es la via
argumental que habrdn de seguir las subsiguientes sentencias de la Corte en la que se
interprete el contenido del articulo 2° constitucional, los sistemas normativos de los
pueblos indigenas continuardn irremediablemente existiendo como un conjunto vacio.

LAS ALTERNATIVAS

Ninguna propuesta de articulacién de los sistemas normativos indigenas con el sistema
nacional hegemdnico puede escapar a la determinacion de un dmbito de jurisdiccién
y competencia en cualquiera de sus variantes: sobre un espacio territorial concreto,
sobre una serie determinada de materias o sobre sujetos especificos. De otro modo no

Nuevamente, en palabras de Gaviria: “se afirmé que el principio que debia guiar la actividad
del intérprete {...] era éste: la maximizacién de la autonomia de las comunidadesindigenas
y la minimizacién de los limites” (Gaviria, 1997: 166).

Como pudieraargumentar la Corte de Brasil si quisieradejarlos derechos de los nifos fuera
de la jurisdiccién de las comunidades indigenas en el caso expuesto por Segato en este
mismo volumen,

En este punto destaca el caso panameno, donde la Ley 38 de 2001 facultaa las autoridades
tradicionales indigenas a establecer medidas de protecciéna favor de las victimas de violencia
doméstica (Valiente, 2008: 220-222).
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serd posible que los pueblos indigenas puedan aplicar una normatividad propia o
procedimientos de resolucidn de conflictos al interior de sus comunidades. Las ofertas
pretendidamente bondadosas de incorporar las “normas” indigenas a los codigos ge-
nerales no son respuestas articuladoras entre sistemas, sino formas integracionistas que
no pretenden llevar a otra parte que a la desaparicién de los sistemas normativos indi-
genas. En todo caso, el control de las normas quedaria en manos del Estado, por lo
que seria imposible hablar de autonomiay el articulo 2° delataria suintencién simbé-
lica. En el peor de los escenarios, tendria mayor alcance para una concepcién de auto-
determinacidn incorporar los procedimientos indigenas de resolucion de conflictos,
que es la parte inseparable del sistema.

Ahora bien, establecer los mecanismos y la estructura propia de la articulacién
entre sistemas normativos ha sido el factor que mayores dificultades ha enfrentado
para lograr el pleno reconocimiento de derechos para los pueblos indigenas dentro de
un sistema plural. No obstante, si se ha avanzado en esbozar algunas soluciones al
problema gracias a las propuestas hechas por los mismos pueblos indigenas y por al-
gunos académicos que han estudiado las posibles salidas al problema. La respuesta
requiere de analizar las diferentes soluciones encontradas en otras naciones y adaptar-
las al contexto mexicano, considerando la rigidez estructural del sistema judicial he-
gemonico.

Algunos elementos que deben ser tomados en cuenta para avanzar en el modelo
que nos corresponde instrumentar han sido sefialados por Magdalena Gémez (2002:
260-262), y representan un avance considerable en cuanto a la elaboracién de salidas
concretas. En resumen, Gémez coincide en la necesidad de establecer una jurisdiccién
indigena y plantea como necesarios los siguientes elementos:

1. Comunidades que acrediten a sus autoridades ante las autoridades municipales y
judiciales correspondientes.

2. Un dmbito espacial y material de competencia.

3. Opcidn de jurisdiccién tanto para los demandantes de justicia como para los im-
partidores de la misma.

4. Nivel de primera instancia y presuncidn de cosa juzgada si no hay apelacién.

5. En caso de apelacién la declaracion de las autoridades deberd tener cardcter de
informe justificado.

6. Limites ala accién de las autoridades indigenas en conflictos que impliquen deli-
tos graves.

7. Jurados colegiados en conflictos que involucren a miembros de dos o mas comu-
nidades.
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8. Obligacioén de respetar la instancia comunitaria cuando un caso se presente ante
un tribunal externo sin haberla agotado.
9. Delegacion de competencia a favor de la comunidad por parte de las autoridades
externas.
10. Recurso de revision para las autoridades comunitarias frente a la instancia superior
que hubiese desechado una resolucién suya.

Parece dificil alcanzar una situacién en la que se cumplan todos los requisitos se-
fialados por Magdalena Gémez para contar con una verdadera articulacion entre los
sistemas normativos indigenas y el sistema judicial nacional hegeménico. Se requiere
voluntad politica sin duda, pero también condiciones estructurales que hagan posible
la refundacién conceptual del Poder Judicial. Como sabemos por la reforma de agos-
to de 2001, esto implica también un cambio en la correlacién de fuerzas que incline
la balanza a favor de los pueblos indigenas o que al menos deje de inclinarla en su
contra. Antes de que eso ocurra quizd podamos ver avances en las formas de articula-
cién de las actuales estructuras de jueces indigenas que ya reconocen algunas Consti-
tuciones estatales, pero es seguro que los avances no se dardn por graciosas concesiones.

CONCLUSIONES

El debate sobre los contenidos de las leyes que regulan la relacién del Estado mexicano
con los pueblos indigenas continta, a pesar de haber culminado ya la reforma consti-
tucional. La Suprema Corte de Justicia puede asumir un papel relevante, menos me-
didtico que el que tuvo el Poder Legislativo en su momento, pero uno que todavia
estd a tiempo de cumplir con mayor decoro. Es claro que si la Corte se restringe nue-
vamente a caminar la senda conocida, la de la tradicién judicial decimondnica del
legislador negativo, perderd otra oportunidad de ocupar un lugar digno entre los Po-
deres de la Unidn. Este objetivo no se alcanza simplemente negédndose a enfrentar las
opciones que se le presenten de resolver los problemas socialmente relevantes, como
lo es la autodeterminacién de los pueblos indigenas, empleando argumentos legalistas,
sino abriendo en positivo las condiciones de interpretacién por la via racional.

Para que la autodeterminacion de los pueblos indigenas logre pasar del émbito
retdrico al de los hechos empfricos la Corte deberd pronunciarse a favor de establecer
materias especificas en las que si sea aplicable la normatividad indigena o bien hacerlo
en cuanto a los espacios concretos en los que serdn competentes las autoridades
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indigenas. Si la Suprema Corte de Justicia no aporta los materiales para pavimentar este
camino, el articulo 2° constitucional seguird rigiendo sobre un México inexistente: el de
las igualdades retdricas, el de las libertades simuladas, el de la democracia de relumbrén,
un pais presuntamente multicultural hasta que la Corte no demuestre lo contrario.
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