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Resumen

En el presente articulo se revisa cdmo ha impactado el hecho del pluralismo juridico
generado por los pueblos indigenas en el texto constitucional mexicano, y si es posible
considerarlo como parte del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. Se caracteriza
el hecho del pluralismo juridico como expresién la crisis del Estado moderno;
entendiendo el pluralismo juridico promovido por los pueblos indigenas como proyecto
liberador, se hara una descripcion breve sobre el estatus que tiene en diversas
constituciones latinoamericanas. Por Uultimo, se abordard el texto constitucional
mexicano, en un andlisis con estrecha relacion a las exigencias de los pueblos indigenas
contenidas en los Acuerdos de San Andrés.

Palabras clave: Derechos; Pueblos indigenas; Constitucionalismo; EZLN; Acuerdos de San

Andrés.

Abstract

In this paper we look at the impact that legal pluralism originated within indigenous
people has had on the mexican constitutional text, and whether it is posible to consider
it as a part of the New Latin American Constitutionalism. Legal pluralism is characterized
as an expression of the crisis of the modern state; taking legal pluralism originated
within indigenous people as a liberating project, we will make a brief description of its
status among different Latin American constitutions. Finally, we will deal with the
Mexican constitutional text with an analysis closely related to the demands made by the
indigenous people as they are found in the San Andres agreements.

Keywords: Rights; Indigenous people; Constitutionalism; EZLN; San Andres agreements
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1. Introduccion

El Constitucionalismo mexicano es conocido por, después de la Revolucidn iniciada en
1910, haber incorporado los derechos sociales en el texto constitucional de 1917. Los
derechos sociales mas destacados fueron entonces el derecho a la educacion (articulo
tercero), el derecho a la tierra (articulo 27) y el derecho al trabajo (articulo 123). No
obstante, en cuanto a los derechos de los pueblos indigenas, en 1917 no se
consideraron como tales sino que se subsumieron como parte de los derechos agrarios
en el referido articulo 27. Fue hasta 1992 que con la reforma del articulo cuarto se hizo

mencion directa a los pueblos indigenas en los siguientes términos:

La nacidn mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera vy
promovera el desarrollo de sus lenguas, cultura, usos, costumbres,
recursos y formas especificas de organizacidn social, y garantizard a
sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccidon del Estado. En los
juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se
tomara en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los
términos que establezca la ley.

Posteriormente, en 2001 se reformd el articulo segundo, en los términos que
actualmente contempla los derechos de los pueblos indigenas.

Sin duda, la trayectoria del Constitucionalismo mexicano ha respondido al
paradigma del Constitucionalismo moderno, alin dentro de sus mayores aportes como
son los derechos sociales. En efecto, este tipo de constitucionalismo conlleva una
estructura juridica que supone ciertos elementos: la idea del Estado-nacidn, el principio
de la soberania nacional y la cultura juridica basada en la unidad del derecho. En otras
palabras, la Constitucion es la norma fundamental que da cohesidn a estos elementos:
el Estado esta regido por una Constitucién nacional, que a su vez establece las reglas
para el ejercicio de la soberania, y todo esto basado en que el Estado es el Unico
generador del Derecho. Es asi como, expresado de manera muy sucinta, el
Constitucionalismo va de la mano con un paradigma monista del Derecho.

Por otro lado, como el mas reciente fendmeno constitucional en América Latina,
se encuentra lo que se ha llamado el “Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano”

(NCL). Es muy discutible qué entender por él, pero se puede afirmar que, siguiendo a
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diversos autores (Viciano, 2012; Villabella, 2012; Medici, 2016), algunas de sus
principales caracteristicas importantes para este articulo, son: a) Procesos
constituyentes democraticas, donde se recupera el poder constituyente como popular y
expresando las demandas de diversos movimientos sociales. b) Alto contenido de
principios y presupuestos axiolégicos que se establecen como valores superiores de la
organizacidn constitucional y estatal. ¢) Configuracion de nuevos modelos de Estado
(principalmente en los casos de Ecuador, Bolivia y Venezuela). d) Amplio catdlogo de
derechos, que asumen los clasicos derechos humanos pero dotandolos de nuevas
facetas y afadiendo nuevos derechos provenientes de las demandas de los diversos
movimientos sociales. e) Reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas,
incluyendo en el texto constitucional valores provenientes de sus culturas, y asumiendo
el pluralismo cultural y juridico en diversos niveles.

Como se observa, el NCL asume que el paradigma de derecho moderno ha
entrado en una crisis, pues el supuesto monismo juridico se ha visto quebrado por
diversos frentes. Uno de estos, en América Latina, son los pueblos indigenas. En efecto,
las luchas de los pueblos indigenas han tenido como consecuencia reformas a los textos
constitucionales de diversos paises. En cuanto al pluralismo juridico, estas reformas lo
han enfrentado de diversas maneras.

El objetivo de este articulo es revisar cdmo ha impactado el hecho del pluralismo
juridico generado por los pueblos indigenas en el texto constitucional mexicano, y si es
posible considerarlo como parte del NCL. Para lograr con este objetivo, se seguira la
siguiente ruta de trabajo. En primer lugar, se caracterizara el hecho del pluralismo
juridico como expresion la crisis del Estado moderno, y se abordara la ambigiiedad en
qgue incurre, al poder detectar la existencia de pluralismos juridicos como proyectos
conservadores y otros como proyectos liberadores y emancipadores. En segundo lugar,
y entendiendo el pluralismo juridico promovido por los pueblos indigenas como
proyecto liberador, se hard una descripcién breve sobre el estatus que tiene en diversas
constituciones latinoamericanas y, en especial, en el Nuevo Constitucionalismo
Latinoamericano. En tercer lugar, se abordara el texto constitucional mexicano, en un
analisis con estrecha relacién a las exigencias de los pueblos indigenas contenidas en los

Acuerdos de San Andrés.
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2. Caracterizacion del pluralismo juridico

El pluralismo se ha hecho presente en diversos momentos de la historia occidental,
tanto en los mundos medieval, moderno y contemporaneo. Por eso, se da una compleja
variedad de interpretaciones en funcion de la realidad que se analice y del campo de
accién al cual se aplica. Si bien pueden ser identificadas numerosas doctrinas en el
pluralismo de tipo filosofico, socioldgico o politico, el pluralismo juridico no deja de ser
importante, ya que comprende muchas tendencias con distintos origenes vy
caracteristicas particulares. No existe una uniformidad de principios sobre el pluralismo
juridico, pues se da una variedad de modelos y autores aglutinados en su defensa desde
matices conservadores, liberales, moderados y radicales, hasta espiritualistas,
sindicalistas, corporativistas, institucionalistas, socialistas, etc.

Esta realidad tan diversa remite a Antonio Carlos Wolkmer a realizar un
recorrido histdrico, partiendo del mundo medieval, donde la descentralizacién territorial
y la multiplicidad de centros de poder configuraron, en cada espacio social, un amplio
espectro de manifestaciones normativas concurrentes, conjunto de costumbres locales,
fueros municipales, estatutos de las corporaciones por oficio, dictdmenes reales,
Derecho Canodnico y Derecho Romano (Grossi, 2003: 29). Efectivamente, fue con la
decadencia del Imperio Romano en Occidente y con la implantacién politica de los
pueblos nérdicos en Europa, que se generd la idea de que a cada individuo le seria
aplicado el Derecho de su pueblo o de su comunidad local. A través de la conocida figura
de la “personalidad de las leyes”, la representacion de los diferentes érdenes sociales
corresponderia a una natural pluralidad juridica. En este contexto, nuestro autor detecta
cuatro manifestaciones legales: un “derecho seforial” fundado en la funcién militar; un
“derecho candnico” que se basaba en los principios cristianos; un “derecho burgués”
apoyado en la actividad econdmica y por fin, un “derecho real”, con pretensiones de
incorporar a las demas practicas regulatorias en nombre de la centralizacidon politica
(Wolkmer, 2006: 164-165).

La estatizacidon del derecho se hara efectiva, en Europa, con el surgimiento de
una racionalizacién politica centralizadora y la subordinacién de la justicia a la voluntad
estatal soberana. A través de los siglos XVII y XVIII, el absolutismo monarquico y la

burguesia desencadenan el proceso de uniformizacion burocratica que eliminaria la
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estructura medieval de las organizaciones corporativas, asi como someteria el
pluralismo legal y judicial. A pesar de que se pueden encontrar las bases tedricas
iniciales de la cultura juridica monista en la obra de autores como Hobbes y en el
desarrollo del estado-nacidn unificado, fue con la Republica Francesa posrevolucionaria
gue se acelerd la disposicién de integrar los diversos sistemas legales en base a la
igualdad de todos ante una legislacion comun. Un examen mas atento nos revela,
sostiene Wolkmer, que la solidificacion del “mito monista”, o sea, el mito de la
centralizacion, se alcanza por las reformas administrativas napolednicas y por la
promulgacién de un Unico y un mismo cédigo civil para regir a toda la sociedad (Grossi,
2003: 34).

En razén de su significado contemporaneo, Wolkmer busca presentar una
nocion clara de qué es el pluralismo, sus causas determinantes, tipologia y objeciones.
Para comenzar designa al pluralismo juridico como la multiplicidad de practicas
existentes en un mismo espacio sociopolitico, interactuantes por conflictos o consensos,
pudiendo ser oficiales o no y teniendo su razén de ser en las necesidades existenciales,
materiales y culturales (Wolkmer, 2006: 181). Partiendo de este concepto, se resaltan
algunas de las causas determinantes para la aparicion del pluralismo juridico.

Siguiendo a Boaventura de Sousa Santos, el surgimiento del pluralismo juridico
surge de dos situaciones diferentes, con sus posibles desdoblamientos histdricos: a)
“origen colonial”; y b) “origen no colonial”. En el primer caso, es en paises que fueron
dominados econdmica y politicamente donde se desarrolla el pluralismo juridico, siendo
obligados los pueblos originarios a aceptar las normas juridicas de las metrodpolis
(colonialismo inglés, portugués, espafiol, etc.). Asi se impuso con la fuerza la unificacion
legal y la administracion de la colonia, posibilitando la coexistencia, en un mismo
espacio, del “Derecho del Estado colonizador y de los Derechos tradicionales”,
autoctonos, convivencia ésta que se volvid, en algunos momentos, factor de “conflictos
y de acomodaciones precarias” (Santos, 1988: 73-74).

Mas alla del contexto explicativo colonial, Boaventura de Sousa Santos (1988:
74-75) resalta que se debe considerar en el ambito del pluralismo juridico de “origen no
colonial”, tres situaciones distintas. En primer lugar, paises con culturas y tradiciones
normativas propias, que acaban adoptando el derecho europeo como forma de

modernizacion y consolidacion del régimen politico (Turquia, Etiopia etc.). Por otro lado,
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se trata de la hipdtesis de que determinados paises, después de sufrir el impacto de una
revolucion politica, continian manteniendo por algin tiempo su antiguo Derecho, a
pesar de haber sido abolido por el nuevo derecho revolucionario (republicas islamicas
incorporadas por la antigua URSS). Finalmente, aquella situacion en que poblaciones
indigenas o nativas no totalmente exterminadas o sometidas a las leyes coercitivas de
los invasores, adquieren la autorizacion de mantener y conservar su derecho tradicional
(poblaciones autdctonas de América del Norte y de Oceania).

Al ser la pluralidad normativa y cultural uno de los rasgos centrales de la esfera
juridica en América Latina, es fundamental subrayar que, aunque entendido como
tendencia y no como fendmeno generalizado, dicho rasgo posee un origen vy
permanencia histéricas que no pueden soslayarse, puesto que su estructura estd
enmarcada por un conjunto de macro-variables histdricas solo susceptibles de
investigacion profunda si son acompafnadas de un recorrido de sus diversas trayectorias
en el tiempo. Se puede considerar una nueva interpretacién de la naturaleza del
pluralismo, o sea, su especificidad no estd en negar o minimizar el Derecho estatal, sino
en reconocer que éste apenas es una de las muchas formas juridicas que pueden existir
en la sociedad. De este modo, el pluralismo legal cubre no solamente practicas
independientes y semiautdonomas, con relacién al poder actual, sino también practicas
normativas oficiales/formales y practicas no oficiales/informales. La pluralidad envuelve
la coexistencia de drdenes juridicos distintos que definen o no las relaciones entre si. El
pluralismo puede tener como meta practicas normativas auténomas y auténticas
generadas por diferentes fuerzas sociales o manifestaciones legales plurales vy
complementarias reconocidas, incorporadas o controladas por el estado.

La complejidad y el extenso cuadro de fendmenos legales plurales viabilizan las
posibilidades de diversas propuestas de clasificaciéon. A pesar de que no existe un
consenso entre los que tratan la cuestién de las modalidades del pluralismo legal, se
debe subrayar sélo una distincion y yuxtaposicion proyectada para sociedades de
capitalismo periférico. Es en este nivel en que se procesa la dualidad entre “pluralismo
juridico estatal” y “pluralismo juridico comunitario” (Wolkmer, 2006: 198-199). El
primero es aquel modelo reconocido, permitido y controlado por el estado. Se admite la
presencia de numerosos “campos sociales semiautonomos”, con relacion a un poder

politico centralizador, asi como multiples sistemas juridicos establecidos vertical y
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jerarquicamente a través de grados de eficiencia, siendo atribuida al orden juridico
estatal una positividad mayor. Ante esto, los derechos no estatales representan una
funcién residual y complementaria, pudiendo ser minimizada su competencia o bien,
incorporada por la legislacion estatal. En lo que concierne al “pluralismo juridico
comunitario”, éste actua en un espacio formado por fuerzas sociales y sujetos colectivos
con identidad y autonomia propias, existiendo independientemente del control estatal.

El pluralismo juridico es un hecho que expresa la existencia de diversos drdenes
normativos juridicos; es decir, que la generacién del Derecho no es un monopolio del
estado. Esto significa que pueden existir diversas clases de pluralismo juridico, desde el
punto de vista ético y politico. Asi, se pueden generar pluralismos conservadores, como
el corporativista medieval o el burgués liberal de minorias racistas, discriminadoras y
desagregadoras. Este pluralismo de tradicion burguesa, que fue defendido en la primera
mitad del siglo XX, viene siendo reintroducido como la principal estrategia del nuevo
ciclo del capitalismo mundial, involucrando descentralizacién administrativa, integracion
de mercados, globalizacion y acumulacién flexible de capital, formaciéon de bloques
econdmicos, politicas de privatizacion, direccidon informal de servicios, regulaciéon social
reflexiva y supranacional, etc. (Faria, 2001).

Como consecuencia, el debate sobre el pluralismo juridico se muestra oportuno,
particularmente cuando se piensa en la construccidon de una sociedad pluralista,
democratica y participativa, adaptada a las contingencias de sociedades marginalizadas
como las de América Latina, que conviven con el neocolonialismo, la dependencia y el
autoritarismo. En efecto, es prioritario distinguir al pluralismo como proyecto
democratico de participacion de estructuras sociales dependientes, de cualquier otra
practica de pluralismo que estd siendo presentada como una nueva salida para los
intentos de “neocolonialismo” o del “neoliberalismo” de los paises de capitalismo
central avanzado. Este tipo conservador de pluralismo, vinculado a los proyectos de
“posmodernidad” (posmodernidad celebratoria, en término de Boaventura de Sousa
Santos).

El pluralismo de corte conservador se contrapone radicalmente al pluralismo
progresista y democratico que Wolkmer propone. La diferencia entre el primero y el
segundo radica fundamentalmente en el hecho de que el pluralismo conservador

imposibilita la organizacion de los pueblos y enmascara la verdadera participacion,
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mientras que el pluralismo progresista, como estrategia democratica de integracion,
procura promover y estimular la participacion multiple de los segmentos populares y de
los nuevos sujetos colectivos de base.

Del mismo modo se puede diferenciar el antiguo pluralismo (de matriz liberal),
de aquél que es afin con las nuevas exigencias histéricas. Mientras que el pluralismo
liberal era atomistico, consagrando una estructura privada de individuos aislados,
movilizados para alcanzar sus intereses econdmicos exclusivos, el nuevo pluralismo se
caracteriza por ser integrador, que une a los individuos, sujetos y grupos organizados
alrededor de necesidades comunes (Wolkmer, 1993: 241-242).

Se trata de la creacidon de un pluralismo de “sujetos colectivos”, fundado en
criterios éticos comunitarios de produccion y reproduccién de la vida, de la satisfaccion
de las necesidades y en contra de las relaciones de poder que niegan el acceso a esos
satisfactores. Ademas, este pluralismo juridico supone un proceso de democratizacion,
descentralizacidn y participacién, con respeto al derecho de las minorias, al derecho a la
diferencia, a la autonomia y a la tolerancia.

Por tanto, un proyecto emancipatorio de pluralismo juridico, que parte de una
propuesta de consolidacién democratica coherente para América Latina, sélo puede
estar basado en una vision no instrumentalista del Derecho, segin la cual, las
estructuras sociales y sus respectivos actores se encuentran en permanente cambio de
influencias y continua reacomodacidn, haciendo posible la reconstruccion critica de la
esfera juridica hacia una reordenacion de tipo politico.

La propuesta del pluralismo como un proyecto de “legalidad alternativa” se
refiere, por un lado, a la superacién de las modalidades predominantes del pluralismo,
identificado con la democracia neoliberal y con las practicas de desreglamentacion
social, y por otro lado, la edificacion de un proyecto politico juridico resultante del
proceso de practicas sociales insurgentes, motivadas para la satisfaccion de las
necesidades. Este tipo de pluralismo juridico es un proyecto que busca hacer realidad los
derechos humanos desde una “legalidad alternativa” construida por el sujeto vivo,
praxico e intersubjetivo que es, a su vez, el fundamento de derechos humanos (Rosillo,

2014).
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3. Pueblos indigenas, pluralismo y Constitucion

Uno de los ambitos donde en América Latina se ha mostrado con mayor claridad la crisis
del paradigma moderno de derecho es en su relacién con los pueblos indigenas. La
emergencia de las jurisdicciones indigenas, sus normatividades y sus sistemas de cargos,
gue se encontraban invisibilizadas y hasta son combatidas por el estado moderno, es
parte de la lucha que ha emprendido esta subjetividad emergente. Las palabras de

Magdalena Gémez reflejan bien esta situacion:

No es un secreto que los pueblos indigenas han practicado formas de
jurisdiccidn, es decir, han ‘administrado justicia’ y ésta es una funcién
exclusiva del Estado. Han establecido normas y sanciones, sin tener
facultad reconocida y el hecho de que no hayan sido escritas o
formalizadas no les exime de su naturaleza juridica. También han
gobernado a sus pueblos a través de sistemas de cargos. Por lo tanto
historicamente han subsistido en la ilegalidad. A juicio del derecho,
los pueblos indigenas no tienen atribuciones para tales actos ilegales
realizados por particulares a los que les esta expresamente prohibido
ejercerlas. Justamente ése es el meollo del asunto. Las funciones,
cada vez mas disminuidas, ejercidas por los pueblos indigenas, son de
naturaleza publica, no simples actos privados, de particulares. Por
ello su reconocimiento requiere modificaciones de fondo en el orden
juridico (Gomez, 2006: 87).

Diversas experiencias en América Latina han mostrado que la emergencia de los
sistemas juridicos de los pueblos indigenas se constituye como un pluralismo juridico
como una “legalidad alternativa”, como un proyecto liberador y emancipador.’ No
obstante, esta emergencia ha sido recogida de diversas maneras por el
Constitucionalismo. A continuacidon se vera brevemente la manera en que algunas
constituciones latinoamericanas han asumido los sistemas juridicos de los pueblos

indigenas, para después abordar el tema de la Constitucidn mexicana.

! véase, por ejemplo, Rosillo Martinez, Alejandro y De la Torre Rangel, Jesus Antonio, Para comprender y
usar los Acuerdos de San Andrés, CENEJUS, Aguascalientes, 2016. Principalmente el estudio introductorio.
Con fundamento en la Ley para el Didlogo, la Conciliacion y la Paz Digna en Chiapas, comenzaron a
desarrollarse las mesas de didlogo de San Andrés Sacamch’en entre el Ejército Zapatista de Liberacién
Nacional (EZLN) y el Gobierno Federal. Y si bien el didlogo se interrumpid, la primera mesa, sobre Derechos y
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3.1. El pluralismo juridico en el Constitucionalismo latinoamericano

Por razones de espacio, se analizaran solo algunas de las constituciones
latinoamericanas que de alguna manera han insertado en su texto el hecho del
pluralismo juridico desde la lucha de los pueblos indigenas. Cada Constitucién contiene
caracteristicas distintas, en relacidon con los procesos sociales y las fuerzas politicas que
han conformado al Estado.

La Constitucion de Ecuador establece en su articulo primero el caracter
plurinacional e intercultural del Estado constitucional. Estas caracteristicas deben
entenderse como fundamentos del reconocimiento y funcionamiento del pluralismo
juridico. A la par, el articulo segundo establece que el castellano, el kichwa y el shuar
son idiomas oficiales de la relacion intercultural, y que los demas idiomas ancestrales
seran de uso oficial para los pueblos indigenas en las zonas donde habitan. No obstante,
el fundamento constitucional en Ecuador sobre el pluralismo juridico, como parte de los
derechos de los pueblos indigenas, se encuentra en el articulo 57, en especial en sus

numerales 9 y 15, que a la letra dicen:

9. Conservar y desarrollar sus propias formas de convivencia y
organizacion social, y de generacidn y ejercicio de la autoridad, en sus
territorios legalmente reconocidos y tierras comunitarias de posesion
ancestral.

15. Construir y mantener organizaciones que los representen, en el
marco del respeto al pluralismo y a la diversidad cultural, politica y
organizativa. El Estado reconocera y promovera todas sus formas de
expresién y organizacion.

La Constitucidon ecuatoriana reconoce la justicia indigena cuando, en el articulo
76 inciso i), dentro del capitulo de los “derechos de proteccidon” reconoce que la
jurisdiccion indigena debe ser considerada como una instancia que genera “cosa
juzgada”, en funcién de garantizar que nadie sea juzgado mas de una vez por la misma
causa y materia. En cuanto a lo organico, el capitulo IV del titulo IV desarrollo la funcion
judicial y la justicia indigena. La Constitucién establece la obligacién del Estado de
garantizar que las decisiones de la justicia indigena sean respetadas por las instituciones
y autoridades publicas. El articulo 171 establece las siguientes caracteristicas de la

justicia indigena:
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a) Se ejercera con base en las tradiciones ancestrales y el derecho propio.

b) Lajurisdiccidn estard limitada al ambito del territorio de la comunidad, pueblo
o nacién indigena, y a dar solucién de sus conflictos internos.

c) Se debe garantizar la participacion y decisidon de las mujeres.

d) Sus resoluciones no deben ser contrarias a la Constitucion ni a los derechos
humanos reconocidos en los instrumentos internacionales; por lo que estaran
sujetas al control de constitucionalidad.

e) La coordinacion y cooperacion con la justicia ordinaria estara regulada por la

ley.

La Constitucion de Bolivia, en sus primeros articulos (1 a 5), establece los
fundamentos politicos del pluralismo juridico. Se caracteriza a Bolivia como un Estado
plurinacional comunitario, intercultural, con autonomias, que se funda en el pluralismo
juridico, dentro de un proceso integrador del pais. Reconoce el pasado precolonial y
colonial, y establece el derecho a la autonomia y al autogobierno de los pueblos
indigenas. Garantiza la libre determinacion de los pueblos indigenas, en un marco de
unidad del Estado, a través del derecho a la autonomia, al autogobierno, a la culturay a
las instituciones propias. Reconoce la diversidad de naciones, con lo que se constituye
como Estado plurinacional, asume el respeto a las distintas cosmovisiones, y establece
gue son idiomas oficiales el castellano y todos los idiomas de las naciones y pueblos
indigenas. En el articulo 30, dentro del capitulo dedicado a los derechos de las naciones
y pueblos indigena originario campesinos, se establecen los siguientes numerales
relacionados con el pluralismo juridico: “4. A la libre determinacion y territorialidad; 5. A
gue sus instituciones sean parte de la estructura general del Estado. 14. Al ejercicio de
sus sistemas politicos, juridicos y econémicos acorde a su cosmovision.”

En el capitulo cuarto del titulo tres de la segunda parte, constitucionaliza la
“jurisdiccién indigena originaria campesina”, que comprende del articulo 190 al 193. En
ellos se establecen las bases de la justicia indigena (indigena originaria campesina), que

en resumen son:
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a) Se ejerce a través de las autoridades de las propias naciones y pueblos
indigenas.

b) Aplicaran sus principios, valores culturales, normas y procedimientos propios.

c) Deberd respetar el derecho a la vida, el derecho a la defensa y demas
derechos y garantias establecidos en la presente Constitucién.

d) Se ejerce en relacién con los miembros de la nacidn o pueblo indigena, y en
los asuntos segun lo establezca la Ley de Deslinde Jurisdiccional.

e) Se establece la obligacion de acatar las decisiones de la justicia indigena.

A diferencia de las constituciones de Bolivia y Ecuador, la Constitucion de
Colombia no sefala caracteristica alguna al Estado que haga referencia a los pueblos
indigenas; es decir, no se declara intercultural, pluricultural, plurinacional o algun
calificativo semejante. A lo mas, el articulo 1° sefiala que es una Republica pluralista; no
obstante, el articulo 7° establece el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de
Colombia, y el articulo 10° reconoce las lenguajes indigenas como oficiales dentro de los
territorios de los pueblos indigenas.

El pluralismo juridico estaria reconocido, de alguna manera, en el capitulo
quinto del titulo VIII, titulado “De las jurisdicciones especiales”, en su articulo 246 que a

la letra sefiala:

Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con
sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean
contrarios a la Constitucion y leyes de la Republica. La ley establecera
las formas de coordinacién de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional.

En cuanto a la organizacion territorial, el articulo 286 de la Constitucién de
Colombia reconoce la existencia de los territorios indigenas, y en el articulo 330 regula el
autogobierno en ellos. Este autogobierno se constituird por consejos que seran
conformados y reglamentados segun los usos y costumbres de las comunidades.

En la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, no existe una
referencia de un Estado plurinacional o intercultural, pero en el articulo 9° se establece

gue los idiomas indigenas son de uso oficial para los pueblos indigenas. Del articulo 119
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al 126 se consagran los derechos de los pueblos indigenas; en cuanto a nuestro tema,
destaca el reconocimiento de la existencia de los pueblos y comunidades indigenas, su
organizacion social, politica y econdmica, sus culturas, usos y costumbres, idiomas vy
religiones, asi como su habitat y derechos originarios sobre las tierras que ancestral y
tradicionalmente ocupan y que son necesarias para desarrollar y garantizar sus formas

de vida. En cuanto a la justicia indigena, el articulo 260 establece:

Las autoridades legitimas de los pueblos indigenas podran aplicar en
su habitat instancias de justicia con base en sus tradiciones
ancestrales y que sélo afecten a sus integrantes, segin sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios a esta
Constitucidn, a la ley y al orden publico. La ley determinara la forma
de coordinacidn de esta jurisdiccion especial con el sistema judicial
nacional.

La Constitucion de Guatemala hace referencia a los pueblos indigenas en la
seccion tercera del capitulo referido a los derechos sociales. Reconoce que Guatemala
esta formada por diversos grupos étnicos, y obliga al Estado a respetar y promover sus
formas de vida, costumbres, tradiciones, formas de organizacién social, e idiomas. No
hay mayor referencia al pluralismo juridico, ni a la justicia indigena.

La Constitucion de Nicaragua establece, en su articulo 2°, que un mecanismo
directo para ejercer la soberania son, entre otros, las asambleas territoriales vy
comunales de los pueblos originarios y afrodescendientes. El articulo 5° establece como
un principio del Estado “el reconocimiento a los pueblos originarios y afrodescendientes
de su propia identidad dentro de un Estado unitario e indivisible”. También les reconoce
derechos, entre los que especifica los de mantener y desarrollar su identidad y cultura,
tener sus propias formas de organizacion social y administrar sus asuntos locales; asi
como mantener las formas comunales de propiedad de sus tierras y el goce, uso y
disfrute.

En el caso de la Constitucion de Nicaragua es importante destacar el
reconocimiento de las comunidades de la Costa Caribe, a las que se les otorga un
régimen de autonomia. El articulo 89, faculta a estas comunidades a “dotarse de sus
propias formas de organizacién social y administrar sus asuntos locales conforme a sus
tradiciones”. En cuanto a la justicia indigena, el articulo 160, en su segundo parrafo

establece:
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La administracion de justicia reconoce la participacion ciudadana a
través de los lideres tradicionales de los pueblos originarios de la
Costa Caribe y los Facilitadores Judiciales en todo el pais, como
métodos alternos de acceso a la justicia y resolucion alterna de
conflictos, todo de conformidad con la ley.

Ademas, en los articulos 180 y 181, reconoce la autodeterminacion de las
comunidades de la Costa Caribe, que incluye la elecciéon de consejos regionales, la
propiedad comunal, y la preservacion de sus culturas y lenguas, religiones y costumbres.
Ademas, en el articulo 190 se establece que las decisiones de estas autonomias podran
ser materia de control de constitucionalidad.

La Constitucién de Peru reconoce la existencia de “comunidades campesinas y
nativas”, y les reconoce autonomia en su organizacion, en el trabajo comunal y en el uso
y la libre disposicidn de sus tierras, asi como en lo econédmico y administrativo, dentro

de un marco legal. En cuanto a la justicia indigena, el articulo 149 establece:

Las autoridades de las Comunidades Campesinas y Nativas, con el
apoyo de las Rondas Campesinas, pueden ejercer las funciones
jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de conformidad con el
derecho consuetudinario, siempre que no violen los derechos
fundamentales de la persona. La ley establece las formas de
coordinacién de dicha jurisdiccion especial con los Juzgados de Pazy
con las demds instancias del Poder Judicial.

La Constitucion de Argentina no refiere la composicién intercultural o
plurinacional de la Republica; en cambio, en el articulo 75 establece como facultad y
obligaciéon del Congreso reconocer la preexistencia étnica y cultural de los pueblos
indigenas argentinos, y de “garantizar el respeto a su identidad y el derecho a una
educacidn bilinglie e intercultural; reconocer la personeria juridica de sus comunidades,
y la posesidon y propiedad comunitarias de las tierras que tradicionalmente ocupan; y
regular la entrega de otras aptas y suficientes para el desarrollo humano; ninguna de
ellas sera enajenable, transmisible ni susceptible de gravamenes o embargos. Asegurar
su participacion en la gestion referida a sus recursos naturales y a los demas intereses
gue los afecten. Las provincias pueden ejercer concurrentemente estas atribuciones”.

En cuanto a la justicia indigena no hay referencia alguna.
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La Constitucién de Brasil, en el articulo 231, reconoce a los pueblos indigenas su

organizacion social, costumbres, lenguas creencias y tradiciones; ademas de los

derechos sobre sus tierras. No hace menciéon a sus sistemas normativos ni a su

autogobierno. Mas bien, en el articulo 232 establece que son partes legitimas para

establecer juicios en defesa de sus derechos e intereses, con la intervencion del

Ministerio Publico. En el articulo 22 se regula como facultad exclusiva de la Unidn

legislar sobre pueblos indigenas, y el articulo 215 sefiala la obligacién del Estado de

proteger sus manifestaciones culturales.

Este breve mapeo por algunas constituciones latinoamericanas nos muestra por

lo menos tres formas en que los textos enfrentan el hecho del pluralismo juridico:

a)

b)

Negdndolo: Son las Constituciones que, aun reconociendo la existencia de los
pueblos indigenas, no asumen la existencia de otra legalidad, y por lo tanto,
no establecen mecanismos para reconocer la justicia indigena. En los casos en
gue se reconocen a los pueblos originarios, se les ve como una parte de la
poblacion que merece una proteccion especial, con cultura propia, pero sin
reconocerles autogobierno ni derecho propio. Por ejemplo, la Constituciéon de
Brasil.

Asumiéndolo difusamente: Son las Constituciones que reconociendo la
existencia de los pueblos indigenas y sus derechos, asumen que tienen un
sistema juridico y autoridades propias. En efecto, se constitucionaliza la
existencia de una jurisdiccién indigena, pero se les considera como una
jurisdiccion cuyo ambito de aplicacion es muy restringido, no se establecen
reglas constitucionales para su operacion, y se deja toda la regulacion a la ley
ordinaria. Por ejemplo, la Constitucion de Venezuela.

Asumiéndolo institucionalmente: Son las Constituciones que reconocen la
existencia de los pueblos indigenas, de su autogobierno y su propio derecho.
Como parte de la jurisdiccion del Estado, reconocen la existencia de la
jurisdiccion indigena. Se establecen reglas constitucionales de operacién a
partir de las cuales se tendra que desarrollar las leyes ordinarias respectivas,
gue han de incluir la coordinacién con la justicia ordinaria. Por ejemplo, las

Constituciones de Bolivia y de Ecuador.
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Como puede observarse, la expresion mas propia del NCL en relacidon con el
pluralismo juridico y los pueblos indigenas se refiere a las Constituciones de Bolivia y
Ecuador. Como sefala Wolkmer, se trata de un constitucionalismo pluralista que se
desarrolla en América Latina a partir de los cambios politicos y los procesos de luchas
sociales. Un constitucionalismo que genera paradigmas en el ambito de las nuevas
sociabilidades colectivas y de los derechos a los bienes comunes y culturales (Wolkmer,
2013: 39)

Ahora bien, dentro de esta clasificacion, édénde se ubica la Constitucidon

mexicana? A continuacion se tratara de determinar.

3.2. El pluralismo juridico en el Constitucionalismo mexicano

A diferencia del apartado anterior donde se centré exclusivamente a la literalidad del
texto constitucional de cada pais, ahora se abordara estableciendo un didlogo entre los
llamados “Acuerdos de San Andrés” (Acuerdos)’y la reforma constitucional de agosto de
2001. Esto en funcién de la importancia del movimiento indigena que llevd a las mesas
de didlogo exigencias que impulsaron la referida reforma constitucional. Es decir, no se
podria entender el estatus constitucional actual de los pueblos indigenas en México sin
su relacién con el movimiento indigena nacional y el alzamiento del Ejército Zapatista de
Liberacién Nacional (EZLN) de 1994.

Por otro lado, este abordaje es mas cercano para analizar el texto constitucional
mexicano desde la perspectiva del Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano. En
efecto, si se ha afirmado que una de las caracteristicas de este constitucionalismo es la
recuperacion del poder constituyente como insurgencia popular y movimientos sociales,
y no tan solo como una formalidad de la democracia representativa, entonces
comprender la constitucionalizacion de los derechos de los pueblos indigenas desde los

Acuerdos de San Andrés, significa recuperar esta dimensidon de poder constituyente

% Con fundamento en la Ley para el Didlogo, la Conciliacion y la Paz Digna en Chiapas, comenzaron a
desarrollarse las mesas de didlogo de San Andrés Sacamch’en entre el Ejército Zapatista de Liberacién
Nacional (EZLN) y el Gobierno Federal. Y si bien el didlogo se interrumpid, la primera mesa, sobre Derechos y
Cultura Indigena, si se concluyd y produjo varios documentos suscritos el 16 de febrero de 1996.

.. - Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N.4, 2017, p. 3037-3068.
DII‘EItO & Pl'aXIS Alejandro Rosillo Martinez

revista DOI: 10.1590/2179-8966/2017/31224| ISSN: 2179-8966




3054

popular, que ha estado ausente en los procesos de reforma constitucional al texto de

1917.

3.2.1. Un poco te antecedentes histdricos

El individualismo liberal penetré en Latinoamérica en el siglo XIX, y en México,
constitucionalmente hablando, su principal expresién fue la Constitucién Federal de
1857. En ella, no habia reconocimiento a los pueblos indigenas, ni de las diferencias
culturales del pais, bajo el ideal del igualitarismo formal ante la ley. Este liberalismo
juridico produjo las leyes de desamortizacion, una interpretacion individualista del
Derecho por los tribunales, y las leyes sobre baldios. Este Derecho privatizo la propiedad
agraria, lo que representd funestas consecuencias para las comunidades indigenas.

Como se menciond anteriormente, la Revolucién Mexicana también contd con
una importante presencia de los pueblos indigenas, sobre todo en relacién con la lucha
de la tierra. El articulo 27 constitucional respondid a ciertas exigencias de los pueblos
indigenas, sobre todo en cuanto a la devolucion y tenencia de la tierra, aunque la
Constitucién de 1917 no los reconociera como indigenas ni les otorgara autonomia. Es
mas, el siglo XX se caracterizd por una politica de integracionismo, donde se veia a los
pueblos indigenas como ajenos a la nacidon mexicana y a su desarrollo.

Las politicas del Estado durante el siglo XX hacia los pueblos indigenas, aunque
no los combatid directamente como en el siglo XIX, si los consideré6 como una etapa a
superar, para ser integrados al desarrollo nacional. Entre estas politicas destacan el
desprecio por las lenguas indigenas, fomentando la castellanizacién como elemento de
“unidad nacional”; y la reduccién de la cultura indigena a meras expresiones
superficiales, presentadas como folklore. Se buscaba que los propios indigenas fueran
abandonando sus lenguas, sus creencias, sus costumbres, etc., por considerarlos
elementos que no eran parte de la identidad mexicana. Se trata de las posturas
indigenistas que se comentara mas adelante.

El 7 de abril de 1989, el gobierno de Carlos Salinas establecié la Comision
Nacional de Justicia para los pueblos indigenas, que adopté en lo general una

perspectiva indigenista. Esta comisidon prepard un borrador para reformar el articulo 4°
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constitucional y en 1990 fue enviado por la presidencia de la Republica a la Cdmara de
Diputados para su discusidon y aprobacién. El 28 de enero de 1992 fue adicionado un
parrafo al referido articulo como se menciond en la introduccién de este texto. Este fue
el primer reconocimiento constitucional de los pueblos indigenas en la vida
independiente de México.

Este texto significdé un avance muy corto y limitado en el cumplimiento de las
demandas indigenas. Su mayor valor consistia en que por primera vez se reconocia la
composicion pluricultural de México y la existencia de los pueblos indigenas. Sin
embargo, era un reconocimiento parcial y limitado, sin mayores garantias pues deja
todo desarrollo de derechos a la legislacion ordinaria. Presenta una vision indigenista, ya
gue reconoce solo algunos derechos culturales pero excluye los derechos politicos,
econdmicos y sociales. Tampoco hacia referencia alguna al territorio, a los criterios
historicos y de identidad para establecer el sujeto de derecho indigena, o a los cambios
necesarios en materia educativa. Ademas, y tal vez lo mas limitado, es que no hacia
mencion de la libre determinacion ni de la autonomia, y el Unico reconocimiento dado a
los sistemas normativos indigenas es en la materia agraria y sdlo en funcidn de lo
establecido por la ley. De ahi que la exigencia de los Acuerdos era modificar este articulo
4°, por contener una visién muy limitada de los derechos de los pueblos indigenas.

La reforma constitucional del 14 de agosto de 2001 consistié en lo siguiente: Se
adicionaron los parrafos segundo y tercero del articulo 1°; se reforma el articulo 2°
constitucional, el cual contiene la parte mas importante respecto a los derechos
indigenas; se derogd el primer parrafo del articulo 4°; se adiciond el sexto parrafo al

articulo 18; se adiciond un parrafo a la fraccion tercera del articulo 115.

3.2.2. Exigencia de una nueva relacion

La nueva relacidén entre los pueblos indigenas, la sociedad y el Estado, requiere una
nueva politica que conlleve a una profunda reforma del Estado. El Documento 1 de los

Acuerdos establece las siguientes caracteristicas de esta relacion:
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a) La participacion de los pueblos indigenas en la toma de decisiones que afecten
sus vidas, y que reafirme su condicién de mexicanos en pleno uso de derechos.

b) El concurso de la sociedad para desterrar mentalidades y comportamientos
discriminatorios.

c) Eldesarrollo de una cultura de la pluralidad y la tolerancia.

A diferencia de otras épocas, donde la tenencia de la tierra era la base de la
demanda indigena, ahora se exige en lo fundamental que el Estado y la sociedad los
reconozca como indigenas. Pero este “reconocimiento” se concretiza en diversas
facetas, que son las contenidas en los Acuerdos de San Andrés. Es una demanda dirigida
no sélo al Estado, sino a toda la sociedad, para que se reconozca a los pueblos indigenas,
y asi se construya una sociedad pluricultural, que no niegue la unidad del Estado
mexicano: varios pueblos —o naciones— bajo un miso pacto politico. Al contrario de lo
gue sostienen diversas voces opuestas a las luchas indigenas, éstas no buscan
desprenderse de México, ni niegan su calidad como mexicanos. Los Acuerdos son claros
en sefialar que se busca que los indigenas sean mexicanos en pleno ejercicio y disfruten

de sus derechos.

3.2.3. Un nuevo marco constitucional

Uno de los compromisos del Estado establecido en los Acuerdos fue reconocer en la
Constitucién a los pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacidn. Este derecho
debe expresarse en un marco constitucional de autonomia, a través del cual los pueblos
puedan organizarse politica, social, econdmica y culturalmente a su manera. Ademas, en
este punto, se establece qué se entiende por pueblos indigenas, en los siguientes
términos:

...los pueblos indigenas (...) son los que ‘descienden de poblaciones
gue habitaban en el pais en la época de la conquista o la colonizacién
y del establecimiento de las actuales fronteras estatales, y que,
cualquiera que sea su situacién juridica, conservan sus propias
instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de
ellas. La conciencia de su identidad indigena debera considerarse un
criterio fundamental para determinar los grupos a los que se aplican
las disposiciones’ sobre pueblos indigenas.
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Esta definicidn contiene un elemento objetivo-histérico y un elemento de
identidad-subjetivo, los cuales dan la pauta para determinar a qué personas y pueblos
les es aplicada la normatividad para pueblos indigenas. Estos elementos estan inspirados
en el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT). El reconocimiento
de los pueblos indigenas debe fundarse en la libre determinacién y en un marco
constitucional de autonomia. Es importante comprender que ambas demandas en los
Acuerdos no intentan establecer segregaciones, aislamientos culturales, perpetuacion
de cacicazgos, reservaciones, etc. (como algunos han acusado a las pretensiones de los
pueblos indigenas), sino como un medio para el cumplimiento real de sus derechos
sociales, econdmicos, culturales y politicos. Ante los fracasos de las politicas indigenistas
y del etnopopulismo, se lucha desde la libre determinacién y la autonomia para lograr el
cumplimiento de dichos derechos.

La libre determinacién significa que los pueblos pueden elegir libremente su
régimen politico, econdmico y cultural para resolver las cuestiones relacionadas con su
produccion de vida. Es el derecho de los pueblos a decidir su propio destino, siendo
sujetos de derecho y de su propia historia. Se puede ejercer de diferentes maneras, ya
sea como Estado independiente, como Estado asociado, como Provincia auténoma, o
bajo un régimen de autonomia como regién, municipio o comunidad. Es decir, la libre
determinacién se concretiza en un conjunto de derechos de autonomia o de
autodeterminacion. La autonomia es la facultad de gobernarse con sus propias normas;
se trata de la posibilidad de darse la forma de gobierno interna y las maneras de
organizarse politica, social, econdmica y culturalmente.

El pluralismo del que hablan los Acuerdos de San Andrés, como principio de la
nueva relacidon, contempla dimensiones sociales, politicas, ideoldgicas, culturales y
juridicas; es decir, se puede sefialar que la demanda de pluralidad de los pueblos
indigenas no sdlo se reduce al concepto antropoldgico-cultural de pluralismo sino que
abarca todos los demds. En este sentido, es un pluralismo que se concretiza en lo
siguiente: (1) El reconocimiento de la existencia de diferentes pueblos y culturas que
forman la sociedad mexicana. (2) La obligacién del Estado de fomentar una sociedad
pluralista, donde se combata toda forma de discriminacion y donde se corrijan las

desigualdades econdmicas y sociales. (3) La construccién de un orden juridico
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pluricultural, que sea capaz de contener normas comunes para todos los mexicanos y
respetar los sistemas normativos internos de los pueblos indigenas. (4) La obligacién de
las instituciones del Estado de actuar con tolerancia para fortalecer la cultura de la
diversidad y, en este sentido, no realizar diferenciaciones entre indigenas y no-indigenas
sobre la base de criterios no aceptables. (5) Una politica del Estado para combatir toda
forma de discriminacion y que corrija las desigualdades econdmicas y sociales.

En cuanto al pluralismo juridico, los propios Acuerdos no lo asumen de forma
expresa. Mas bien, hacen referencia a la construccion de un “orden juridico nutrido por
la pluriculturalidad, que refleje el didlogo intercultural, con normas comunes para todos
los mexicanos y respeto a los sistemas normativos internos de los pueblos indigenas”,
donde existan normas juridicas comunes para todos los mexicanos y se respeten los
sistemas normativos internos de los pueblos indigenas. No obstante, al demandar el
respeto a los sistemas normativos internos, como parte del orden juridico nacional, se
estd haciendo un reconocimiento, aunque de manera indirecta, a la existencia de
diversos sistemas juridicos en el pais pero con diversas jerarquias.

Es importante tener en cuenta que la reforma constitucional de 2001 no cumplié
con este principio, en forma preponderante con la introduccién de la desafortunada
primera frase del articulo 2°: “La Naciéon Mexicana es Unica e indivisible”. Esta frase no
estaba contenida en la propuesta de reforma de la COCOPA?, ni tampoco apareceria
como agregado a las observaciones que el gobierno federal hizo de ella. Se afadié en el
dictamen que dio el Senado el 25 de abril de 2001.

Expresiones de este tipo son herederas de regimenes poco democraticos, que
guardan un gran temor y desconfianza a la pluralidad, no sélo juridica o cultual, sino
también social y politica. Ademas, expresan la ausencia de comprensidn del Estado en
referencia a la libre determinacion y las autonomias, y pone en evidencia los prejuicios
existentes ante las demandas de los pueblos indigenas. Francisco Lopez Barcenas

expresa lo siguiente respecto a esta frase:

® La Comisién de Concordia y Pacificacion (COCOPA), creada por la Ley para el Didlogo, la Conciliacién y la
Paz Digna en Chiapas, integrada por miembros del Congreso de la Unidn, presentd hacia fines de 1996 a la
consideracion del Ejecutivo un proyecto de reformas a la Constitucién, en la que se traducian legalmente los
acuerdos que sobre la autonomia de los pueblos indigenas se habia llegado en la primera mesa de San
Andrés.
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Tanto el texto como el lugar en que se ubica muestran los prejuicios
de quienes lo incluyeron, relacionandolo con el reconocimiento de
los pueblos indigenas y su derecho a la libre determinacion en su
modalidad de autonomia. En el primer caso porque para todos los
mexicanos es claro que la nacidn es uUnica e indivisible y los pueblos
indigenas no han propuesto fraccionarla y no lo hacen los derechos
qgue se le reconocen; en el segundo porque la norma no hubiera
estado mal si se hubiera colocado en la parte organica de la
Constitucién Federal, donde también se establece el caracter
republicano, representativo y popular del gobierno, pero no donde se
colocd. (Lépez, 2002: 54)

Se trata, ademas, de una disposicion que contradice el contenido del mismo
articulo 2°. Inmediatamente después de que se enuncia la “unicidad e indivisibilidad” de
la Nacién mexicana se proclama, en el parrafo segundo, la composicion pluricultural de
la Nacion sustentada originalmente en los pueblos indigenas. Sin duda, esta
contradiccidon es fruto del caracter amenazante del texto en contra de los pueblos
indigenas para, segln una mala comprension de las autonomias, evitar la secesién; no se
puede sin caer en contradicciones, en el mismo texto constitucional, establecer el
caracter monolitico de la Nacién y el reconocimiento de su pluriculturalidad sobre la
base de pueblos cuya herencia histérica es previa a la conformacion del Estado
moderno.

El principio de “libre determinacion”, segun los Acuerdos, compromete al Estado
a: (1) Respetar las identidades, las culturas y las formas de organizacidn social de los
pueblos indigenas. (2) Respetar las capacidades de los pueblos y comunidades indigenas
para determinar su propio desarrollo. (3) No intervenir unilateralmente en los asuntos y
decisiones de los pueblos indigenas. (4) No intervenir unilateralmente en las
organizaciones y formas de representaciéon de los pueblos indigenas. (5) No intervenir
unilateralmente en las estrategias de los pueblos indigenas de aprovechamiento de los
recursos naturales.

Otro compromiso del gobierno federal respecto al nuevo marco juridico consiste
en el reconocimiento de las comunidades como entidades de derecho publico. El
concepto de “entidad” tal vez no fue la mejor eleccidn, pero su sentido es claro:
reconocer como sujeto de derecho publico a las comunidades. De esa manera, se
buscaba que las comunidades indigenas fueran reconocidas como otro piso de gobierno,

y no limitar la participacién politica indigena a los Ayuntamientos o a los demas
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organismos cldsicos del Estado. Esa seria una de las finalidades de otorgarles el caracter
de sujeto de derecho publico a las comunidades indigenas.

Al reconocer a las comunidades como entidades de derecho publico, el gobierno
también se comprometié a: (1) Reconocer el derecho de las comunidades en asociarse
libremente con poblacion mayoritariamente indigena o de la asociacién en varios
municipios con el fin de coordinar sus acciones. (2) Que las autoridades competentes
transfieran los recursos a los pueblos y comunidades indigenas, para que ellos mismos
administren los fondos publicos que se les asignen. (3) Fortalecer la participacion
indigenas en el gobierno, gestidon y administracion en los diferentes ambitos y niveles.
(4) Que las Legislaturas de los Estados determinen qué facultades y funciones se
transfieran a los pueblos y comunidades indigenas.

No obstante, la reforma constitucional de 2001, en el uUltimo parrafo del
apartado A, seiiala que las constituciones y la legislacion de las entidades federativas
estableceran las normas para el reconocimiento de las comunidades indigenas como
entidades de interés publico. La diferencia entre una entidad de derecho publico y una
entidad de interés publico es bastante. Basta con dar unas definiciones al respecto para
comprender las consecuencias que esto tiene para los pueblos.

El interés publico “es el conjunto de pretensiones relacionadas con las
necesidades colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la
intervencién directa y permanente del Estado” (Cornejo, 2002: 632). El interés publico
es protegido por el Estado no sdlo mediante disposiciones legislativas, sino también a
través de medidas administrativas y de politicas publicas. Por su parte, las personas
colectivas de derecho publico son “la existencia de un grupo social con finalidades
unitarias, permanentes, voluntad comun, que forman una personalidad juridica distinta
a la de sus integrantes, poseen una denominaciéon o nombre; con domicilio y un dmbito
geografico de actuacion; patrimonio propio y régimen juridico especifico” (Acosta, 2000:
113-114). Es decir, por un lado sdlo se es un objeto receptor de la accion del Estado, y
por otra parte, se es un sujeto de derecho.

Por lo tanto, el articulo 2° al senalar a las comunidades indigenas como
entidades de “interés publico” significa que seran protegidas por el Estado, pero no se
les reconoce personalidad juridica, no son sujetos de derecho. Se trata de nueva cuenta

de una vision paternalista e indigenista, donde el Estado concibe a las comunidades
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indigenas como meras receptoras de politicas publicas pero no como sujetos de decision
y participativos, y mucho menos como entidades que forman parte de la estructura de
gobierno. No obstante, los pueblos indigenas deben ser reconocidos como sujetos de
derecho a través de considerarlos entidades de derecho publico, donde el propio marco
juridico reconozca su existencia. En la CEPUM se establece que serdn las constituciones
y las leyes locales las que establezcan “las normas para el reconocimiento de las
comunidades indigenas como entidades de interés publico” (Ultimo parrafo de la
secciéon A del articulo 2°). Por lo tanto, la definicion de “pueblo indigena” del articulo 2°
constitucional no es suficiente para su existencia legal, sino que es necesario que el
legislador local conforme “entidades de derecho publico” que gocen de personalidad y
capacidad juridicas de goce y ejercicio.

Diversas entidades federativas, como Oaxaca, Querétaro, San Luis Potosi y
Durango, han reconocido la personalidad juridica de derecho publico de pueblos y
comunidades indigenas a través de la naturaleza de entidades o sujetos de derecho
publico.

El articulo 2° constitucional sefiala, en el parrafo quinto, que el derecho a la libre
determinacién “se ejercerd en un marco constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional”. Salta a la vista el prejuicio del legislador al contraponer el ejercicio de
la autonomia con la unidad nacional, siendo que, como se ha insistido, no son conceptos
contradictorios; al contrario, la autonomia indigena asegura la unidad nacional al
tratarse de un modelo de inclusidon de los pueblos indigenas al pacto federal. La
expresion utilizada en la propuesta de la COCOPA es mucho mas afortunada y refleja
mejor el sentido de la autonomia indigena como una forma de gobierno dentro del
pacto federal: “Los pueblos indigenas tienen derecho a la libre determinacién y, como
expresion de ésta, a la autonomia como parte del Estado mexicano”. El mismo parrafo
del articulo 2° continua sefialando que el reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas “se hard en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que
deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los

parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingliisticos y de asentamiento fisico.”

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 08, N.4, 2017, p. 3037-3068.

DII‘EItﬁ & PréXIS Alejandro Rosillo Martinez

revista DOI: 10.1590/2179-8966/2017/31224| ISSN: 2179-8966




3062

3.2.4. Derechos de la libre determinacion

Los Acuerdos de San Andrés realizan una enumeracion de los derechos bdsicos que
componen la autonomia indigena. A continuacién se presentaran aquellos que tienen
conexion con el pluralismo juridico, y en el orden en que aparecen en el Documento 2,
haciendo un breve comentario y relacionandolos con el texto de la Constitucion

mexicana.

a) Derecho a las formas propias de organizacién

El derecho a desarrollar las formas propias de organizacién social, cultural, politica y
econdmica se puede considerar como el fundamento de la libre determinacion, junto
con el autogobierno. Es una demanda que los Acuerdos de San Andrés la expresan
constantemente y de diversas maneras.

El articulo 2° constitucional, en la fraccidon | del apartado A, establece que se
reconoce y se garantiza la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas para
“decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econdmica, politica y
cultural”. Por formas internas —una expresién vaga— habria que entender la organizacion
interna que cada comunidad y pueblo se desea dar, en los diversos ambitos y, por lo
tanto, conservar las instituciones y estructuras que desee.

En cuanto al derecho de organizarse politicamente segun sus propias formas, la
fraccion Il del apartado A del articulo 2° de la CPEUM otorga el derecho a los pueblos y
a las comunidades indigenas de “elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y
practicas tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus
formas propias de gobierno interno, garantizando la participacién de las mujeres en
condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto federal y

la soberania de los estados.”
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b) Derecho a los sistemas normativos propios

El derecho a aplicar los propios sistemas normativos es uno de los derechos de la libre
determinacién mas controvertidos, pues significa romper con el paradigma del
“monismo juridico” y dar pie a un paradigma de “pluralismo juridico”.

Los sistemas normativos de las comunidades indigenas estan constituidos por un
conjunto de normas, instituciones y procedimientos que sirven para su integracion y
organizacidn social. Se da a través de la costumbre, integrada por normas
consuetudinarias, usos y tradiciones. En este sentido, se puede identificar un sistema
normativo como el conjunto de normas juridicas orales y consuetudinarias que los
pueblos y comunidades indigenas asumen como validas y obligatorias, y utilizan para
regular su vida publica y resolver los conflictos.

El articulo 2° constitucional, en la fraccion | del apartado A, establece que los
pueblos indigenas tienen el derecho de “aplicar sus propios sistemas normativos en la
regulacién y solucién de sus conflictos internos”. Establece como limitantes que dichos
sistemas deben sujetarse “a los principios generales de esta Constitucidn, respetando las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres”. Y, por ultimo, establece un mecanismo de validacion que
sera establecido por las legislaturas locales: “La ley establecera los casos vy
procedimientos de validacién por los jueces o tribunales correspondientes”.

La CPEUM establecen los derechos humanos como limitante expresa de la
aplicacién de los sistemas juridicos internos de los pueblos indigenas. Esta limitacion
puede comprenderse en textos de caracter internacional, pero en la Constitucion es una
condicion que esta de mas, pues se entiende que cualquier persona, incluyendo a una
persona indigena, puede acudir a la via de amparo para que sea restituido en el goce de
sus derechos fundamentales. En efecto, esta limitacion mdas que una garantia para la
persona indigena —hombre y mujer— puede ser una norma que fomente prejuicios ante
la normativa interna indigena, considerandola a priori como violadora de derechos
fundamentales. Ademas, cuando el articulo 2° constitucional habla de “principios
general de la Constitucidon”, cae en una expresién tan vaga que no se sabe a ciencia

cierta a qué se refiere.
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El “mecanismo de validacidon” ante jueces o tribunales termina por hacer nulo el
derecho de autonomia en este punto. Si se le reconoce a las autoridades indigenas la
facultad de resolver conflictos de su comunidad, entonces se deberia reconocer su
resolucion como cosa juzgada; a lo mas, dar la posibilidad a quien considera violados sus
derechos en dicha resoluciéon, de acudir ante el Poder Judicial de la Federacidn en busca

de amparo.

c) Derecho a acceder a la jurisdiccion del Estado

Este derecho, en términos estrictos, no deberia considerarse como un derecho de libre
determinacién, sino como un derecho constitutivo de la nueva relacién entre los
pueblos indigenas y el Estado. De inicio, es un derecho que pertenece a toda persona,
de tener la facultad de plantear ante la jurisdiccién del Estado un conflicto para que este
lo resuelva, y para no tener que “hacer justicia por propia mano”.

Aunque sean reconocidos los sistemas normativos internos, la persona, las
comunidades y los pueblos indigenas seguiran, en muchas ocasiones, estando sujetos a
la jurisdiccion del Estado mexicano; es el caso de todos aquellos supuestos que no
entran dentro de los dmbitos de validez de los sistemas normativos internos. Ademas,
solo a través de la jurisdiccién del Estado mexicano es que los pueblos indigenas podran
hacer validos muchos de sus derechos y resolver conflictos ante terceros. De ahi la
importancia que los Acuerdos de San Andrés otorgan al acceso a la jurisdiccion del

Estado y al establecimiento de garantias para tal efecto.

d) Derecho a designar a sus autoridades y representantes

Los Acuerdos de San Andrés establecen, como parte del derecho de
autogobierno, el derecho a “designar libremente a sus representantes, tanto
comunitarios como en los drganos de gobierno municipal, y a sus autoridades como
pueblos indigenas, de conformidad con las instituciones y tradiciones propias de cada

pueblo”. Se trata de establecer dos supuestos diferentes: por un lado, el derecho de
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elegir a sus representantes tanto de la comunidad como en los 6rganos de gobierno
municipal; y, por otro, elegir segin sus instituciones y tradiciones a las autoridades
como pueblos indigenas.

Ademas, los Acuerdos exigen que el Estado garantice la organizacion de los
procesos de eleccion o de nombramiento de las autoridades del ambito interno de los
pueblos o comunidades indigenas, y que se reconozcan las figuras del sistema de cargos
y otras formas de organizacién, métodos de designacion y la toma de decisiones en
asamblea o consulta popular.

La fraccién 1l del apartado A del articulo 2° constitucional establece el derecho
de los pueblos indigenas de elegir a las autoridades de su gobierno interno, en los
siguientes términos: “Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas
tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias
de gobierno interno, garantizando que las mujeres y los hombres indigenas disfrutaran y
ejerceran su derecho de votar y ser votados en condiciones de igualdad; asi como a
acceder y desempefiar los cargos publicos y de eleccidon popular para los que hayan sido
electos o designados, en un marco que respete el pacto federal, la soberania de los
Estados y la autonomia de la Ciudad de Meéxico. En ningln caso las practicas
comunitarias podran limitar los derechos politico-electorales de los y las ciudadanas en
la eleccion de sus autoridades municipales.”

La redaccién de este precepto tiene la desventaja de calificar a los
procedimientos y practicas como “tradicionales”, pues no es lo mismo que “instituciones
y tradiciones propias”. En el texto constitucional, “tradicionales” puede interpretarse
desde un sentido temporal, aludiendo a practicas que provienen de tiempo ancestrales,
con lo cual se estaria negando el derecho a los pueblos indigenas de asumir
procedimientos “modernos” para realizar sus elecciones. Por eso, hubiera sido mejor
establecer el derecho de elegir a sus autoridades segin “sus propios procedimientos e
instituciones”, sin calificarlos de “tradicionales”.

Con los elementos analizados en las secciones anteriores, se puede concluir que
la Constitucion mexicana se encuentra entre los textos constitucionales que asume
difusamente el pluralismo juridico. Reconoce la existencia de los pueblos indigenas y sus

derechos, ademas de su sistema normativo y sus autoridades propias, pero no crea una
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jurisdiccion propiamente indigena ni otorga reglas minimas de funcionamiento en

coordinacion —y no de subordinacién— con la jurisdiccion ordinaria.

4. Conclusion

El pluralismo juridico es un hecho que se contrapone con el monismo juridico, que se ha
establecido como una de las principales ideologias de la modernidad juridica. Este
hecho, politica y éticamente hablando, es ambiguo, pues puede significar un proyector
conservador o un proyecto emancipador/liberador. En América Latina, los pueblos
indigenas se han constituido en un sujeto emergente que, entre otras cosas, han
impactado en los diversos drdenes juridicos y han ocasionado reformas constitucionales.

Las constitucionales latinoamericanas, incluyendo la mexicana, han incluido el
pluralismo juridico generado por los pueblos indigenas de diversas maneras. En general,
aquellas que reconocen los sistemas juridicos indigenas y su jurisdiccidon, establecen
como limite el respeto por los derechos humanos establecidos en la Constitucion y en
los tratados internacionales en la materia. Esto significa, un gran reto: evitar que este
limite signifique la imposicidn de la cosmovisién de la cultura occidental sobre la visidn
de la dignidad humana de los pueblos indigenas. Para esto, se requiere un profundo
trabajo hermenéutico constitucional para establecer los puentes de traduccion entre
ambas culturas, entre las diversas narrativas sobre la concrecion histérica de la dignidad
humana. Solo asi, derechos humanos, constitucionalismo y pluralismo juridico podran
convivir.

A diferencia del NCL, la Constitucion mexicana no ha incorporado de manera
radical el pluralismo juridico como una manera de construir una nueva relacién entre el
Estado y los pueblos indigenas y, ademas, una nueva concepcién del propio Estado. Esto
en gran parte se debe a que las reformas constitucionales en México no se realizaron a
partir de un poder constituyente popular y participativo, que queddé mejor plasmado en

los llamados Acuerdos de San Andrés.
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