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INTRODUCCION: EL MONISMO JURIDICO
Y LA NEGACION DEL DERECHO INDIGENA

a concepcion monista del derecho identifica el derecho

con el Estado. Segun esta ecuacion Estado-derecho,
Unicamente se considera derecho al sistema juridico estatal y, por tanto, es
imposible que existan diversos sistemas juridicos en un mismo territorio (espa-
cio geopolitico). Es el Estado, a través de sus 6rganos, el inico que puede crear
normas juridicas.

Esta monopolizacion de la produccion juridica y del uso de la fuerza por
parte del Estado debe situarse en un momento historico determinado: el naci-
miento del Estado moderno en el siglo xvi. La centralizacion del Estado, del
poder, tenia como objetivo suprimir el poder de los sefores feudales —los
fundos constituian auténticos ordenamientos juridicos— y de la Iglesia y el
imperio. Este dogma de la unidad del derecho se acentuard con la formacién de
los estados-nacion liberales y, posteriormente, la expansion capitalista y la im-
plantacion del modelo fordista-keynesiano.! Este modelo de Estado-nacién es el

" Universidad Politécnica de Valencia, Espafia.

! Nos explica German Palacios como “la imposicién del modelo fordista-keynesiano y, por tanto,
del Estado como mecanismo clave de la regulacion social y politica, convirtié también al derecho en
instrumento de esa regulacion. Fue entonces imposible pensar en derecho sin Estado, y lo que mas se
desarroll6 fue el derecho del intervencionismo estatal: fue el periodo del predominio de la racionalidad
técnico-juridica sobre la contractual [...], la época del monismo juridico [estatal]”. German Palacio,
“Pluralismo juridico, neoamericanismo y postfordismo: notas para descifrar la naturaleza de los cambios
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que adoptaron en América los nuevos estados surgidos tras independizarse de
Espana y Portugal.

En el plano juridico, la concepciéon monista del derecho encuentra su apoyo
en el positivismo juridico. El positivismo va a primar la ley escrita, en detrimen-
to de la costumbre. De este modo el derecho es concebido como el sistema de
normas escritas emanadas por el Estado. El maximo exponente del positivismo
serfa Hans Kelsen con su Teoria pura del derecho. Esta idea estatalista? del
derecho seria complementada por Hart con el concepto de reglas secundarias.?

La estrategia, en América Latina, del derecho hegemonico (positivo, estatal)
—de sus operadores— frente al derecho indigena durante siglos ha sido negar
dicha naturaleza juridica a la normatividad indigena, constituyendo un claro
ejemplo de intolerancia. Por ello, la primera cuestiéon que debe resolverse es la
existencia o no de auténticos sistemas juridicos indigenas.

EL DERECHO CONSUETUDINARIO INDIGENA
COMO AUTENTICO SISTEMA JURIDICO

La concepcion monista del derecho identificaba al mismo, como hemos visto,
con la normatividad escrita emanada por el Estado, el cual —se dice— goza del
monopolio del uso legitimo de la violencia. De este modo, dentro del territorio
de un Estado Gnicamente cabria hablar de la existencia de un sistema juridico:
el derecho estatal.

Desde esta vision monista y etnocéntrica del derecho, el derecho indigena
es minusvalorado al referirse a €l con el término costumbre o usos y costumbres.
“En términos valorativos, por lo general, el uso del concepto ‘costumbre’ va
asociado a una subvaloraciéon de los indigenas, a los que se busca sujetar a
tutela y control. En términos politicos, se propone la represion o criminalizaciéon
de pricticas indigenas que estan en contra de la ley (contra legem).”

juridicos de fines de siglo”, Critica juridica, nGm. 17, Facultades de Brasil, Parana (Brasil), 2000, on line
en www.unibrasil.com.br/criticajuridica/17).

2 Ball6n califica al “estatalismo” como una ultrateoria de la forma, puesto que “consiste en condu-
cir la teoria positiva a un extremo para el cual todo producto juridico nace del Estado y esta referido a
normas dispuestas por €l” (Francisco Ballon, “Introduccién al derecho de los pueblos indigenas”, Justi-
cia comunitaria en los Andes, vol. 1, Allpanchis, nim. 59/60, Sicuani, Cuzco, Perq, Instituto de Pastoral
Andina, 2002, p. 19.

3 Para Hart estas reglas secundarias permiten identificar una norma como perteneciente a un
sistema juridico (reglas de reconocimiento), también indican quiénes y como se crean, modifican o
derogan las normas primarias (reglas de cambio) y, por tultimo, establecen los 6rganos que aplican las
normas a los casos concretos (reglas de adjudicacién). Vid. caps. V, “El derecho como unién de reglas
primarias y secundarias”, y VI, “Los fundamentos de un sistema juridico”, de la obra de H. L. A. Hart,
El concepto de derecho, trad. Genaro R. Carrio, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968.

4 Yrigoyen, Pautas de coordinacion entre el derecho indigena y el derecho estatal, Guatemala,
Fundacién Mirna Mack, 1999, pp. 17 y 18.
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En realidad, esta concepcion del derecho indigena es acorde con la concep-
cion misma que sobre el indigena se tuvo. En su dia, fueron tratados como
“salvajes”, o “atrasados”, y sometidos a procesos de aculturacion mediante las
politicas de asimilacién y, posteriormente, de integracién a la sociedad
hegemonica, al “progreso”. La intolerancia de la diferencia, la diversidad.

Lo curioso de las reflexiones sobre si el derecho indigena estd constituido
por normas juridicas, si constituye un sistema juridico, es que parten de unos
conceptos elaborados por la teoria general del derecho, que fueron la herra-
mienta del positivismo y que son obra, obviamente, de la cultura occidental.
Cabe preguntarse hasta qué punto no resulta viciado o contaminado nuestro
andlisis. Es elocuente Correas® cuando, entrando a debatir si los pueblos indige-
nas cuentan con sistemas normativos o con sistemas juridicos, cita como ejem-
plo a otro sector marginado, como son los Sin Tierra brasilenos, y se pregunta:
;qué diferencia a estos sistemas normativos, obedecidos por grupos pequenos,
sin procedimientos complicados de aplicacion, de un sistema juridico?; y res-
ponde que probablemente haya muchas diferencias, o probablemente no tan-
tas, pero en realidad ello poco importa. Sin embargo, nosotros si hemos preten-
dido demostrar en nuestras investigaciones que la normatividad indigena es
derecho, es decir, que constituye un sistema juridico, con el unico fin de reivin-
dicar el reconocimiento de la pluralidad juridica, de situar al derecho de los
pueblos indigenas al mismo nivel que el derecho estatal.

Por tanto, en primer lugar, debemos analizar, desde la misma perspectiva posi-
tivista, qué es o, mejor dicho, cuando estamos en presencia de un sistema juridico.
En este sentido, sera trascendental referirnos a Hart y las reglas secundarias.®

Segln Hart, un sistema juridico esta formado por dos tipos de reglas: /as
primarias y las secundarias. Las primarias serian predicables respecto de todo
tipo de sociedad, mientras que las secundarias representarian, en palabras de
Hart, el paso del mundo prejuridico al mundo juridico. Desde este punto de vista,
las llamadas sociedades “primitivas” carecerian de estas ultimas reglas y, por
ende, sus normas de control social no conformarian un auténtico sistema juridi-
co.” De ahi que nuestra atencién se centre en las susodichas reglas secundarias.

5 Cfr. Correas, “Ideologia juridica, derecho alternativo y democracia”, Infojus, Boletin 81, México,
II-UNAM, 1995.

© Vid. caps. V, “El derecho como unién de reglas primarias y secundarias”, y VI, “Los fundamentos
de un sistema juridico”, de la obra de Hart, op. cit.

7 Esto es de por si, nos advierte Durand Alcdntara, debatible “al haber ‘dilucidado’ el autor [Hart]
la normatividad indigena bajo patrones juridicos occidentales” (Carlos Humberto Durand Alcantara,
Derecho nacional, derechos indios y derecho consuetudinario indio: los triquis de Oaxaca, un estudio
de caso, México, Universidad Auténoma Chapingo/Universidad Auténoma Metropolitana, 1998 p. 196).
Como senala Esther Sinchez, en realidad “intentar verificar si los pueblos indigenas tienen o no siste-
mas juridicos a partir de nuestra propia idea de lo que es un sistema juridico, atenta contra el propésito
mismo de reconocer y proteger la diferencia”. Sinchez Botero, La jurisdiccion especial indigena, Bogo-
ta, Procuraduria General de la Nacion, 1999, p.128.
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Las reglas secundarias incluirian reglas de reconocimiento, de cambioy de
adjudicacion. La ausencia de estos tres tipos de reglas conllevaria, respectiva-
mente, una falta de certeza, un caricter estatico y una insuficiente presion (en
todo caso, difusa) en el cumplimiento de las reglas primarias. Serfan, pues, estos
tres elementos —desde esta perspectiva formalista— determinantes a la hora de
calificar un sistema como juridico. Aceptando estos postulados, cabria pregun-
tarse si los pueblos indigenas (“las comunidades primitivas”) cuentan o no con
un derecho pleno.

Es la propia realidad la que nos despeja el interrogante, constatando que en
la normatividad indigena no se da esa falta de certeza, de seguridad juridica, ni
el cardcter estatico, ni, por supuesto, esa falta de control “jurisdiccional”. En este
sentido, en un interesante articulo sobre los aguaruna,® Francisco Ballon nos
muestra como este grupo étnico conoce (reconoce) sus propias normas prima-
rias, y es notorio ademas el cambio de dichas normas con el paso del tiempo;
también se observa en estas comunidades lo que podria ser, en términos occi-
dentales, “un sistema institucionalizado o formalizado de justicia nativa”.

Visto que no podemos negar la naturaleza juridica a los sistemas normativos
indigenas con las tesis de Hart y sus reglas secundarias, debemos seguir re-
flexionando acerca de las razones por las cuales se minusvalora el derecho
de estos pueblos, y se les niega tal naturaleza.

El “problema” en el reconocimiento del derecho indigena, su tolerancia, por
parte de los positivistas, radica o se asocia al propio caracter consuetudinario®
del mismo. Para la ideologia juridica dominante, la de las facultades de derecho,
la costumbre se sitia en una posicién desventajosa frente a la norma escrita, y
queda convertida en una fuente de derecho que no puede ser contraria a la
ley (escrita), contra legem. A ello se une que, como bien expresa Durand
Alcantara, la costumbre juridica indigena “forma parte de un conjunto de cate-
gorias mas amplias, como son la costumbre general y la cultura de los pueblos
indios, las que a su vez nos permiten reconocer la identidad grupal que subyace
en cada uno de ellos”.!® Pero es que, como también senalan acertadamente
Esther Sanchez!'y Raquel Yrigoyen,!? no tiene por qué exigirse que las normas

8 Vid. Francisco Ballén Aguirre, “Sistema juridico aguaruna y positivismo”, Rodolfo Stavenhagen
y Diego Iturralde (comps.), Entre la ley y la costumbre, México, Instituto Indigenista Interamericano/
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, pp. 117-139.

9 Oscar Correas comenta que lo primero que habria que hacer es dejar de lado ese término
confuso (costumbre), y hablar, simplemente, de derecho escrito y no escrito. Con ello, segtn este autor,
terminaria la lamentable cuanto inutil discusion acerca de si las normas de las comunidades son dere-
cho o no lo son, y acerca de la diferencia entre derecho y costumbre (Correas, “La teoria general del
derecho frente al derecho indigena”, Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y
Derecho, nim. 14, Lima, UNMS, 1994, p. 21).

19 Durand, op. cit., p. 198.
1 sanchez, La jurisdiccion..., op. cit., p. 44.
12 yrigoyen, Pautas de coordinacion..., op. cit., p. 25.
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juridicas estén especializadas y separadas de otras esferas de la vida social. Lo
contrario supondria una actitud etnocentrista.

Como puede verse, conforme avanzamos en la comprension de qué es un
sistema juridico, nos (re)situamos mas en una dimension politica y menos cien-
tifico-juridica. Y éste es el punto al cual queriamos llegar, pues no puede com-
prenderse, si no es por razones politicas, como se pretende verificar si los
pueblos indigenas cuentan o no con sistemas juridicos desde el punto de vista
occidental. Imponer nuestra idea de sistema juridico, dira Esther Sinchez, “aten-
ta contra el propésito mismo de reconocer y proteger la diferencia”.!?

Por lo tanto, resultard fundamental primero entender estas razones politicas
para, posteriormente, ofrecer una definicion de sistema juridico que supere esos
condicionamientos y, de este modo, resolver la cuestién planteada inicialmente:
la existencia de sistemas juridicos indigenas.

Quien mas ha reflexionado sobre la teoria general del derecho, el pluralis-
mo juridico y el derecho indigena, es sin duda Oscar Correas.™ Para este autor,
la posibilidad de reconocer el pluralismo juridico, es decir, la coexistencia de
diversos sistemas juridicos, choca o se enfrenta con una ideologia fortisima, cual
es la ideologia de la soberania. Recuerda Correas en sus ensayos como el Esta-
do moderno se ha constituido alrededor de la idea de soberania, y, en este
sentido, se afirma que no hay ningin otro poder por encima de él. Con esta
ideologia resulta obvio que las normas sélo pueden ser producidas por el poder
(el Estado “soberano”).’ Pero es que, ademas, el derecho —apunta Iturralde—
se convertird en una pieza clave en la estrategia del Estado para disolver las
particularidades de los pueblos y asegurar asi su hegemonia.’® Son, pues, razo-
nes politicas y no juridicas, en principio, las que impedirian, si se quisiera,
analizar si las normas de los pueblos indigenas son derecho.

13 Ibid., p. 128.

14 Al respecto pueden consultarse, entre otros articulos de este autor, “La teoria general del dere-

pecto p g
cho frente al derecho indigena”, Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Dere-
cho, nim. 14, Lima, UNMs, 1994, pp. 15- 31; “El derecho indigena frente a la cultura juridica dominante”,
Cosmovision y prdcticas juridicas de los pueblos indigenas: IV jornadas lascasianas, MExico, UNAM,
1994, pp. 95-110; “Ideologia juridica, derecho alternativo y democracia”, Infojus, Boletin 81, México,
-UNAM, 1995. “El pluralismo juridico y el derecho alternativo: algunos problemas tedricos”, op. cit.,
pp- 37- 53; “El derecho entre dos mundos”, Infojus, Boletin 86, México, M-UNAM, 1997.

15 A la misma conclusion llega Rodolfo Stavenhagen, quien formula la siguiente interrogacion
retorica: jcudl es el Estado que se arriesga a desprenderse de esos elementos fundamentales de su
“soberania”? Stavenhagen, Derecho indigena y derechos humanos en América Latina, México, Instituto
Iberoamericano de Derechos Humanos/El Colegio de México, 1988, p. 103. La respuesta es, sin duda,
obvia: ninguno.

16 qtyrralde, “Uso de la ley y usos de la costumbre: la reivindicacion del derecho indigena y la
modernizacién del Estado”, en Derecho, pueblos indigenas y reforma del Estado, Quito, Abya-Yala,
1993, p. 125.

En esta misma linea, De la Cruz nos explica que “la ley se ha transformado en un instrumento eficiente
para consolidar la dominacion y destruccién de [...] los pueblos indigenas”. Rodrigo de la Cruz, “Aportes del
derecho consuetudinario a la reforma del Estado”, en Derecho, pueblos indigenas..., op. cit., p. 80.
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Dichas razones politicas, junto con el hecho de que la teoria general del
derecho ha elaborado el concepto de sistema juridico sobre la base de los
sistemas europeos, nos llevan a la necesidad de reelaborar un concepto de
derecho, de sistema juridico, que realmente sea “universal”, vocacion que, por
cierto, es la que persigue la propia teoria general del derecho.?

Correas nos propone un concepto socioldgico del derecho, segin el cual
éste seria “un discurso prescriptivo autorizado que organiza y por ello legitima
la violencia, y que es reconocido como tal”.'® De esta definicion extrae los
siguientes elementos:

1. El derecho es discurso prescriptivo.

2. La amenaza de la violencia.

3. La autorizacion del discurso. Los funcionarios.
4. El reconocimiento del discurso.

Con esta definicion de derecho, Correas se plantea, en relacién con los
pueblos indigenas, la siguiente pregunta retorica: jusan normas que amenazan
con la violencia (entiéndase tanto fisica como simbdlica) y que son cumplidas
y hechas cumplir por funcionarios autorizados? Su respuesta es que si, que se
cumplen en estas sociedades los elementos apuntados de la definicion de dere-
cho que propone. A igual conclusiéon llega Yrigoyen con su definicion de siste-
ma juridico.’ Pero el autor va atin mas alld y, siguiendo a Kelsen, se plantea si
los indigenas cuentan con un sistema vilido de normas juridicas.

Para concluir con este apartado y zanjar la cuestion de la existencia de los
sistemas juridicos indigenas, hay que senalar, por una parte, que coincidimos
con Ball6n en cuanto a que “es necesario escapar —como hemos podido com-
probar— al encasillamiento que supone definir la génesis de un sistema juridi-
co, basado en criterios formales, y reorientar el andlisis en funcion a los criterios
politicos y sociales que hacen coherente cualquier sistema normativo”;? y, por
otra, que consideramos superada esta polémica desde el momento en que el
mismo Proyecto de Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indi-
genas de la ONU,?! en su articulo 4° reafirma nuestra hipétesis inicial al senalar

17 La teoria general del derecho se centré en la dogmatica juridica, cuando aquélla deberia propor-
cionar elementos a otras ciencias juridicas, como es el caso de la sociologia juridica.

18 Correas, “La teoria general del derecho frente al derecho indigena”, op. cit., p. 17.

19 Para esta autora, “se llama sistema juridico o ‘derecho’ a los sistemas de normas, instituciones,
autoridades y procedimientos que permiten regular la vida social y resolver conflictos. También incluye
normas que establecen como se crean o cambian las normas, los procedimientos, las instituciones y
autoridades”. Yrigoyen, Pautas de coordinacion..., op. cit., p. 20.

20 Ballon, op. cit., p. 137.

21§l Proyecto de Declaracion puede consultarse en Antonio Pefia Jumpa, Vicente Cabedo Mallol y
Francisco Lopez Barcenas, Constituciones, justicia en los pueblos indigenas de América Latina, Lima,
PUCP, 2002, pp. 479-492.
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que “Los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus [...] siste-
mas juridicos” (las cursivas son nuestras).

EL DERECHO EN LA MODERNIDAD Y EN LA POSMODERNIDAD

La modernidad, como pensamiento que surge en la Ilustracion, da primacia a
la razon y a instaurar una racionalidad instrumental. Esta nueva forma de pensar
—comenta Fernando de Trazegnies— “era verdaderamente revolucionaria: toda
tradicion debia ser replanteada a la luz de los fines del individuo y de la razén
instrumental. Ello significa que las tradiciones no tienen derecho alguno por si
mismas y que deben ser mas bien objeto de desconfianza y de inspeccién”.?? De
este modo, cada hombre decide racionalmente su futuro, y las diferencias cultu-
rales, las tradiciones, representan un obsticulo a su propio progreso y a su
libertad.

En el plano juridico, esta racionalidad se traduce en la creacién de un dere-
cho nacional y, presuponiendo que la razén es universal porque es parte de la
naturaleza humana, se llega, con Kant, incluso al convencimiento de que es
posible un derecho universal. Esta homogeneidad juridica de la modernidad
impide considerar un pluralismo juridico al margen del Estado. El derecho, con
los postulados del monismo juridico, se define como “un grupo de normas,
instituciones y patrones de conducta emanadas de una autoridad central, que
aspiran a una coherencia interna y cuya aplicacién debe hacerse de manera
consistente por una organizacién judicial centralizada a partir del Estado”.?

Desde el punto de vista econémico, el derecho se va a convertir en una
herramienta fundamental de la burguesia para imponer determinada racionali-
dad (instrumental, organizacional, 16gico-formal, de dominacién totalizadora),
pretendiendo lograr una integracion homogeneizadora. Dicha integracién u
homogeneizacién resulta de vital importancia para el desarrollo de la sociedad
moderna capitalista, y de este modo se facilitan los intercambios comerciales y,
en definitiva, la economia privada de mercado.?® Es asi como el formalismo
juridico entronca con el economicismo, el cual conduce —como explica el pro-
fesor Jesus Ballesteros— “a un vaciamiento en el contenido del derecho, que
quedari reducido a instrumento al servicio de la clase que representa el desa-
rrollo de la economia, esto es, la burguesia”.®® La maxima expresion de este
pensamiento correrd a cargo de la escuela utilitarista.

22 De Trazegnies, “Posmodernidad y pluralismo juridico”, en ;Qué modernidad deseamos?: el con-
flicto entre nuestra tradicion y lo nuevo, Lima, Epigrafe Editores, 1994, p. 195.

25 De Trazegnies, Posmodernidad y derecho, Lima, Ara, 1996, p. 72.

24 Esta homogeneizacién también va a ser de vital importancia para la planificacion econémica
llevada a cabo en los estados socialistas.

25 Jesus Ballesteros, Sobre el sentido del derecho, Madrid, Tecnos, 1986, p. 41.
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La posmodernidad —segin comenta De Trazegnies— es un desencanto
exasperado frente a esta modernidad, es decir, frente al caricter universalizante
del pensamiento moderno.? Es, en suma, una reaccion a la homogeneizacion y
universalizacion a través de una cultura pretendidamente superior.

La posmodernidad, por lo tanto, va a necesitar de una nueva racionalidad
ante el agotamiento y crisis de los paradigmas de la modernidad (el idealismo
individual, el racionalismo liberal y el formalismo positivista). Esta nueva racio-
nalidad es descrita por Jurgen Habermas, en su Teoria de la accion
comunicativa,”’” como practico-comunicativa (didlogo-consensual, reflexiva-tras-
cendental). “La expresion ‘accién comunicativa’ —dird Habermas— designa
aquellas interacciones sociales para las cuales el uso del lenguaje orientado al
entendimiento asume un papel de coordinacion de la accion.”®

La racionalidad para Habermas —explica Barbara Freitag— “ya no es una
facultad abstracta, inherente al individuo aislado, sino un procedimiento
argumentativo por el cual dos o mais sujetos se ponen de acuerdo sobre las
cuestiones relacionadas con la verdad, la justicia y la autenticidad. El concepto
de razén unicamente tiene sentido en cuanto razén dialogada”.®

La posmodernidad va a aceptar la diversidad y a reconocer el pluralismo
juridico que la misma conlleva (una racionalidad emancipatoria). Pero el plura-
lismo juridico no puede conllevar una desorganizacion axiolégica, social y juri-
dica, una mera yuxtaposicion de lo diferente. Precisamente esa razén dialogada
a la que alude Habermas permitird, sin perder la heterogeneidad, articular las
diferencias, logrando una unidad, una integracion no homogeneizadora de
lo diferente. Se trata de superar el falso dilema universalismo versus particularis-
mo cultural.

Para lograr esta integracion de lo culturalmente diverso, Ana Teresa Martinez>
propone articular las diversas identidades haciendo prevalecer una u otra segin
las circunstancias, es decir, debemos analizar el problema de las relaciones en-
tre sujetos y grupos culturalmente diversos en el seno de una sociedad segiin un
modelo comunicacional. Es necesario —continda explicando esta autora—

20 pe Trazegnies, “Posmodernidad y pluralismo juridico”, op. cit., p. 202.

27 Jurgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa, ts. 1 y 11, Madrid, Taurus, 1987.

28 Habermas, “Acciones, actos del habla, interacciones lingiiisticamente mediadas y mundo de la
vida”, El pensamiento postmetafisico, Madrid, Taurus, 1990, p. 70.

29 Barbara Freitag, Teoria Critica: Ontem e Hoje, Sao Paulo, Brasil, Brasiliense, 1987, p. 59. Cita
extraida de Antonio Carlos Wolkmer, “Pluralismo juridico, movimientos sociales y practicas alternati-
vas”, en El otro derecho, nim. 7, Bogota, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos,
1991, p. 35.

30 Cfr. Ana Teresa Martinez, “Pluralismo juridico y diversidad cultural: hacia un replanteamiento
del concepto de derecho”, en Filosofia y sociedad: en busca de un pensamiento critico, Cusco, Peru,
Instituto de Pastoral Andina/Centro de Estudios Regionales Andinos “Bartolomé de Las Casas”, 1995,
pp. 45-47.
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un entendimiento, el cual no podra basarse en los valores culturales no compar-
tidos. El respeto, la reciprocidad y la igualdad seran valores —universales—
necesarios de todo didlogo (el suelo legitimador de un didlogo intercultural).

Para Karl-Otto Apel,?! comenta Wolkmer,?” la nueva ética universalista debe
basarse en una “ética de la responsabilidad”, construida por el consenso y la
solidaridad de voluntades reafirmadas, de la comunidad real. Una ética dialoga-
da que se articula a través de la interaccion social.

En este sentido, el nuevo derecho “debe —dice De Trazegnies— rescatar la
diversidad cultural y normativa, debe abandonar sus urgencias universalistas y
establecer un orden dentro de lo variado, una unidad que no sacrifique lo
multiple”.? El didlogo entre los sistemas juridicos alternativos y el sistema juridi-
co estatal no debe suponer la subordinacién de los primeros, pero tampoco la
mera yuxtaposicién de todos. Ello requerird una reformulacién del concepto
de derecho capaz de abarcar la pluralidad juridica.

Gonzilez Galvan*' entiende que un derecho pluricultural, en cuanto dere-
cho comin, comunitario, debe redefinir:

a) El principio del derecho a la igualdad juridica (corregir la tendencia de
las diferencias culturales a discriminar a algunos).

b) El principio de derecho a la diferencia cultural (corregir la tendencia
de aplicar el principio de igualdad ignorando las diferencias).

¢) El principio de la tolerancia (corregir la tendencia a imponer el criterio
del mis fuerte).

d) El principio de solidaridad (corregir la tendencia a olvidar la corres-
ponsabilidad).

Este derecho comun, comunitario, nos recuerda, salvadas las distancias, al
ius gentium romano entendido como derecho intercultural. Otfried Hoffe des-
cribe al Imperio romano como “un Estado multiétnico, cuya poblacion integra
una sociedad que, segin la terminologia de hoy, calificariamos de alta comple-
jidad multicultural”.?> En ese contexto, al ius gentium se le considera un derecho
intercultural.

Reflexionando sobre esta articulacion de las diferencias, De Trazegnies plantea
la nocion de interés general para articular los derechos consuetudinarios (en

31 Karl-Otto Apel, Estudios éticos, Barcelona, Alfa, 1986.

32 Cfr. Wolkmer, op. cit., pp. 35-37.

33 De Trazegnies, “Posmodernidad y derecho...”, op. cit., p. 81.

34 Cfr. Jorge Alberto Gonzalez Galvan, “El reconocimiento del derecho indigena en el Convenio
169 de la o117, en Andlisis interdisciplinario del Convenio 169 de la orr. IX Jornadas Lascasianas,
México, UNAM, 2000, p. 95.

35 Otfried Hoffe, Derecho intercultural, Barcelona, Gedisa, 2000, p. 37.

Politica y Cultura, primavera 2004, nim. 21, pp. 73-93



82 Vicente Cabedo Mallol

relacion con los sistemas juridicos indigenas) con el derecho oficial.?® El proble-
ma es definir ese concepto de interés general para que no sea expresion de uno
de los grupos culturales participantes.

Apel, por su parte, plantea la necesidad de una “norma moral fundamental”,
en el sentido de que “solamente este tipo de norma bdsica, universalmente
valida, de fundamentacion consensual-normativa, es la que puede posibilitar la
convivencia de las personas, de los pueblos y de las culturas, con diferentes
intereses y tradiciones valorativas de mundos vitales”.%

Esa norma fundamental a la que hace referencia Apel podria encontrarse,
seglin Ana Teresa Martinez,’® en la reciprocidad. 1La reciprocidad, como estruc-
tura basica de los derechos humanos universales, seria intercultural al ser propia
del ser humano. Por su parte, De Trazegnies considera a los derechos humanos
como el punto de encuentro, en cuanto constituirian la base de toda cultura.®

LA REFORMA CONSTITUCIONAL DEL 14 DE AGOSTO DE 2001

El 5 de diciembre de 2000, el recién elegido presidente de la repuiblica mexica-
na, Vicente Fox Quesada, someti6 al H. Senado de la Republica la iniciativa de
reforma constitucional en materia indigena elaborada por la Cocopa.* El dicta-
men de esta iniciativa serfa aprobado por dicha cimara* el 25 de abril de 2001

36 Cfr. De Trazegnies, “Posmodernidad y derecho...”, op. cit., pp. 210-212. Comentando a De
Trazegnies, Ramiro Molina advierte que “el reto del pluralismo juridico es permitir ese didlogo entre la
nocién de la unidad y la diversidad, de tal modo que se garantice a la vez la aplicacion de los derechos
humanos (nocién universalista) y el de los derechos consuetudinarios de los grupos culturales (nocion
particularista)”. Ramiro Molina Rivero, “Una aproximacién histérica y contemporinea al derecho indi-
gena: el tratamiento de la Ley de Justicia Comunitaria en Bolivia”, en Desafios de la democracia en la
region andina: ensayos sobre nuestra realidad, Lima, Comision Andina de Juristas, 1998, pp. 51-52.

Como habra podido comprobarse, De Trazegnies relaciona el fenémeno del pluralismo juridico
con el multiculturalismo, lo cual, aun siendo cierto, resulta ser una vision reduccionista (una concep-
cién dualista de los sistemas juridicos), tal y como ha senalado Armando Guevara. Para este ultimo
autor la ecuacion pluralidad legal (o juridica)/ multiculturalismo describirfa Gnicamente el pluralismo
juridico cldsico. La diversidad cultural no es la dnica fuente del pluralismo juridico, el cual, como ya
hemos visto, comprende todos aquellos fendmenos juridicos de los espacios sociales semiauténomos.
Vid. Guevara, “La antropologia del derecho en el Pert: una disciplina marginal y periférica”, América
Indigenista, vol. LVIII, nims. 1-2, México, 1998, pp. 343-373.

37 Karl-Otto Apel, op. cit., p. 93 (citado en Wolkmer, op. cit., p. 36).

38 Martinez. op. cit., p. 68.

% De Trazegnies, “Pluralismo juridico: posibilidades, necesidad y limites”, op. cit.,, p. 35.

Como mis adelante tendremos la oportunidad de comprobar, los derechos humanos —su respe-
to— constituyen el limite que se ha establecido, tanto en constituciones como en el Convenio 169 de la
OIT, para el ejercicio de la jurisdiccion indigena. De modo que los derechos humanos constituirfan el
nexo integrador entre los sistemas juridicos indigenas y el sistema juridico oficial.

4074 iniciativa presentada puede consultarse en www.laneta.apc.org/rci/leyes/mex/inialey/for.html.

41 gl dictamen puede consultarse en: www.senado.gob.mx/gaceta/50/50bbis.htmi.
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y, tres dias después, por el Congreso de la Unién. Con posterioridad, tal y como
prevé el articulo 135 de la Constitucion para llevar a cabo reformas a la misma,
dicho dictamen seria aprobado por la mayoria de las legislaturas de los estados
(se superarian los 16 votos necesarios). Finalmente, el 14 de agosto de 2001
se publicaba en el Diario Oficial de la Federacion la tan esperada reforma.

La reforma constitucional afect6é a los articulos 1, 2, 4, 18 y 115. De este
modo, el articulo 1 pasa a contar con dos nuevos parrafos, uno que reproducia
el contenido del antiguo articulo 2 (relativo a la prohibicién de la esclavitud), y
otro, de nueva creacién, que —como nos dice Carbonell—* constituye una
“clausula formal de igualdad”, que prohibe todo tipo de discriminacién. El nue-
vo articulo 2, por su parte, pasa a ser, tras la reforma, la norma clave que regula
la materia indigena. Por ello, desaparece el parrafo primero del articulo 4° (adi-
cionado en 1992). Al articulo 18 se le anade un nuevo parrafo, el sexto, que
aborda la cuestion del traslado o internamiento de presos a centros préximos a
su domicilio (afecta a todos los presos, indigenas o no). Por Gltimo, en el articu-
lo 115 se anade a la fraccion IIT un parrafo que establece que las comunidades
indigenas, dentro del dmbito municipal, podran coordinarse y asociarse, y se
remite a una futura ley.

El nuevo articulo 2° de la Constitucion mexicana,
especial referencia al derecho indigena

La reforma, como hemos indicado, se concreta basicamente en el articulo 2° de
la Constitucion mexicana, cuyo contenido ha sido objeto de numerosas criticas
y ha motivado que estados tan importantes como Oaxaca o Chiapas voten en
contra del dictamen del Congreso de la Unién. Estas discrepancias estin motiva-
das, con razén, en el hecho de que la redaccion final de la norma se ha separa-
do en algunos puntos de la iniciativa de la Cocopa, y se ha acercado, por cierto,
a la propuesta por el presidente Ernesto Zedillo. Antes de analizar estas criticas
debemos explicar la estructura de dicho precepto.

Estructura del nuevo articulo 2°

Es significativo que el articulo 2° comience proclamando que la nacién mexica-
na es Unica e indivisible, principio de unidad sobre el que se vuelve a insistir en
el parrafo quinto al reconocer el derecho de los pueblos indigenas a la libre

42 Miguel Carbonell, “Constitucién y derechos indigenas: introduccion a la reforma constitucional
del 14 de agosto de 2001, en Miguel Carbonell y Karla Pérez Portilla (coords.), Comentarios a la
reforma constitucional en materia indigena, México 1J-UNAM, 2002, p. 15.
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determinacioén, la cual —nos dice el precepto— “se ejercera en un marco cons-
titucional de autonomia que asegure la unidad nacional”. Un falso temor de
secesién impregna, como vemos, el reconocimiento del derecho a la autodeter-
minacion, por no entender que el mismo Gnicamente implica autogobierno o, si
se quiere, una autodeterminacion interna, dentro del Estado.

Tras el referido principio de unidad se reconoce, en idénticos términos que
en el antiguo articulo 4°, la composicion pluricultural de la nacién, “sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas”. La novedad consiste en que, tomando
como referencia el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
define quiénes son estos pueblos indigenas: “aquellos que descienden de po-
blaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la coloniza-
cién y que conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas, o parte de ellas”. Se complementa esta definicion con el siguiente
parrafo, que nos sitda en el criterio de autoidentidad: “conciencia de su identi-
dad indigena”. Por su parte, el paragrafo cuarto nos explica qué debe entender-
se por comunidades indigenas.

El parrafo quinto es, sin duda, clave en el reconocimiento de los derechos
de los pueblos indigenas, al reconocer, como ya anticipamos, el derecho a la
libre determinacion. Tras dicho reconocimiento nos encontramos ante dos apar-
tados distintos: el A y el B.

El apartado A concreta ese derecho a la libre determinacién y a la autono-
mia de los pueblos indigenas en una serie de derechos (fracciones I a VIID),
como “decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social, econo-
mica, politica y cultural”; “aplicar sus propios sistemas normativos”; “elegir, de
acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales, a las autori-
dades o representantes para garantizar sus formas de gobierno interno”; etc. En
el apartado B (incluye fracciones I a IX), como explica Carbonell, “se enlistan
una serie de medidas de cardcter positivo que deberan llevar a cabo las autori-
dades federales, las locales y las municipales para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas™? (v. gr. “impulsar el desarrollo regional de las
zonas indigenas”; “garantizar e incrementar los niveles de escolaridad, favore-
ciendo la educacion bilingtie e intercultural”; “asegurar el acceso efectivo a los
servicios de salud”; etc.). Por tanto, junto al reconocimiento de una serie de
derechos colectivos de los pueblos indigenas, se encomienda a los poderes
publicos la tarea, propia de un Estado social, de lograr que la igualdad sea real
y efectiva en un sector de la poblacion mexicana tan marginado econdémica y
socialmente como es el indigena.

43 Ibid., pp. 25y 26.
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Criticas a la redaccion final dada al articulo 2°

No pretendemos realizar un anilisis exhaustivo de todas las criticas que se han
vertido sobre este precepto. Unicamente queremos destacar dos aspectos im-
portantes que separan la iniciativa del presidente Fox (basada en la propuesta
de la Cocopa) del dictamen aprobado definitivamente. Estos puntos son: @) La
consideracion de las comunidades indigenas como entidades de derecho puibli-
co (iniciativa) o como entidades de interés puiblico (dictamen); y b) El acceder
de manera colectiva al uso y disfrute de los recursos naturales de sus tierras y
territorios (iniciativa) o acceder, con respeto a las formas y modalidades de pro-
piedad y tenencia de la tierra establecidas en la Constitucién y a las leyes de la
materia, asi como los derechos adquiridos por terceros o por integrantes de
la comunidad, al uso y disfrute preferente de los recursos naturales (dictamen).

Respecto a la naturaleza de las comunidades indigenas, es unanime en la
doctrina la critica a su consideracién como entidades de “interés publico”. Dicha
calificacion resulta totalmente inadecuada, puesto que no puede predicarse de
sujetos sino de objetos o cosas. En este sentido, Eduardo Sandoval# explica que
el interés publico “alude a todo aquello que, por un lado, es de incumbencia
general a personas indistintas; y, por otro, que por ser de beneficio o de apro-
vechamiento publico, obliga a la intervencién del gobierno o de algin conce-
sionario de éste para garantizar esa condicién publica”. Por ello, coincidimos
con el autor en que considerar a las comunidades indigenas entidades de inte-
rés publico conlleva negarles su condicion de sujetos de derecho —de autorida-
des del Estado, dird Gonzilez Galvin—,* condicién imprescindible para que
puedan ejercer sus derechos, su autonomia.

En este punto, como en otros tantos, el dictamen aprobado, en vez de
seguir la propuesta de la Cocopa (plasmada en la iniciativa del presidente Fox),
regresa a la contrapropuesta del ex presidente Zedillo. Ya entonces recibié nu-
merosas criticas la calificacion de interés pablico. Barbara Zamora sefalaba en
noviembre de 1997 que la propuesta gubernamental de Zedillo, “lejos de reco-
nocer la personalidad juridica de las comunidades, en un rango asociado con su
autonomia y con la estructura del Estado, las expone a la intervenciéon directa y

44 Eduardo Andrés Sandoval Forero, “Ley para los indios: una politica de paz imposible en un
mundo donde no caben mds mundos”, en Alertanet en Derecho y Sociedad, —http://www.geocities.com/
alertanet2/f2b-Esandoval.htm — 2001.

45 Este autor explica que la nocién de interés puiblico no hace referencia a las personas, sino a la
finalidad de las normas que emite el Estado, por lo que podrid reconocer organizaciones de individuos
como empresas e instituciones de interés publico cuando los fines que persiguen son de beneficio
colectivo, pero no serin consideradas autoridades del Estado. Gonzilez Galvin, “La validez del dere-
cho indigena en el derecho nacional”, en Miguel Carbonell y Karla Pérez Portilla (coords.), Comentarios
a la reforma..., op. cit., pp. 44 y 45.

40 Barbara Zamora, “La reforma constitucional indigena”, La Jornada, México, 23 de noviembre
de 1997.
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permanente del gobierno”; y citaba ejemplos de interés publico para demostrar
el esperpento y lo absurdo que supondria catalogar de este modo a las comuni-
dades. Del mismo modo, Lopez Barcenas escribia en aquellas fechas: “El colmo
de esta propuesta es que ni siquiera se reconoce a la comunidad indigena como
sujeto de derecho publico; esto es, como parte de la estructura gubernamental
y con competencias especificas”.#” Cabria preguntarse como se pretende que
puedan ejercer, por ejemplo, funciones jurisdiccionales, si se les niega la condi-
cion de sujetos de derecho publico. Lo dicho, absurdo.

Igual de criticable resulta el apartado relativo al uso y disfrute de los recur-
sos naturales. En la iniciativa del presidente Fox éstos se vinculan, muy acerta-
damente, no s6lo con las tierras sino también con los territorios. El indigena esta
estrechamente unido a su territorio, puesto que en su cosmovision el hombre es
un elemento mas de la naturaleza, forma parte de la misma. Es vital, por tanto,
el territorio para reproducirse como pueblos. Sin embargo, el dictamen elimina
la referencia al territorio y anade una serie de limitaciones a ese uso y disfrute
(que ya no se dice que es “colectivo”) que, en cualquier caso, seria solo “prefe-
rente”. El acceso a ese uso y disfrute vendria limitado o condicionado por:
1) Respeto a las formas y modalidades de propiedad y tenencia de la tierra
establecidas en la Constitucion y las leyes; 2) Respeto a los derechos adquiridos
por terceros (es decir, no indigenas) o por integrantes de la comunidad; y 3) No
tratarse de areas estratégicas. De nuevo el dictamen se acerca a la contrapropuesta
que en su dia hizo Zedillo: “De acuerdo con las formas y modalidades de pro-
piedad previstas en el articulo 27 de esta Constitucion, acceder de manera co-
lectiva al uso y disfrute de los recursos naturales, salvo aquellos cuyo dominio
directo corresponda a la Nacién”.

Frente a estas y otras criticas, Carbonell llama la atencién acerca de lo poco
que se ha reparado en que la reforma constitucional no zanja definitivamente el
debate sobre la cuestion indigena, al remitirse el parrafo cuarto del nuevo ar-
ticulo 2° a las constituciones y leyes de las entidades federativas. En opinién de
este autor, “bajo este marco —respetando los ‘principios generales’ y las bases
del articulo 2°— la legislacién local podra desarrollar tan ampliamente como lo
considere oportuno los derechos y prerrogativas a favor de las comunidades
indigenas”.® En cualquier caso, sin entrar a debatir si estos desaguisados podran
ser enmendados en las legislaciones locales, consideramos graves los cambios
producidos en la iniciativa del presidente Vicente Fox (que era la propuesta de
la Cocopa), retomando puntos de la iniciativa formulada por Ernesto Zedillo, la
cual fue duramente criticada.

a7 Lopez Barcenas, “Iniciativas de reforma constitucional y derechos indigenas en México”, en
Memoria del Il Seminario Internacional sobre Administracion de Justicia y Pueblos Indigenas, San José
de Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1999, p. 212.

48 Carbonell, op. cit., p. 14.
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En honor a la verdad, tampoco podemos dejar de mencionar que el dicta-
men finalmente aprobado mejora en algunos aspectos la primera iniciativa. Asi,
por ejemplo, Gonzilez Galvin® opina que el dictamen mejora la iniciativa en
aspectos como el hecho de incorporar, para identificar a los pueblos indigenas,
el criterio de autoidentidad o definir (la iniciativa no lo hacia) qué, debe enten-
derse por comunidades indigenas.

El reconocimiento del derecho indigena

El actual articulo 2°, en su apartado A, fraccion II, reconoce el derecho de los
pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuen-
cia, a la autonomia para “Aplicar sus propios sistemas normativos en la regu-
lacion y solucion de sus conflictos internos, sujetindose a los principios genera-
les de esta Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos
humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley
estableceri los casos y procedimientos de validacién por los jueces o tribunales
correspondientes”.

Como se aprecia, la Constitucién mexicana, tras la reforma aprobada, reco-
noce tanto el derecho como la propia jurisdiccion indigena. Se suma, en este
sentido, a sus homodlogas de los paises andinos analizadas. Sin embargo, este
reconocimiento de la norma mexicana presenta peculiaridades (al no reprodu-
cir las cartas magnas andinas), por lo que debe analizarse detenidamente.

El precepto en cuestion, de entrada, estd reconociendo /os sistemas norma-
tivos de los pueblos indigenas, con todo lo que ello representa. Sabemos que un
sistema juridico o normativo®lo conforman tanto normas sustantivas como
adjetivas o procesales, siendo apreciables en su interior las normas primarias y
secundarias a las que alude Hart. Por tanto, reconocer estos sistemas indigenas
equivale a reconocer el pluralismo juridico. De ahi que la aclaracién que poste-
riormente realiza la norma (“en la regulacion y solucion de sus conflictos inter-
nos”) resultaria en principio innecesaria. Sin embargo, dadas las reticencias
positivistas para aceptar que la normatividad indigena constituye efectivamente
un sistema juridico, que es derecho, consideramos acertada dicha aclaracion. La
referencia a “la regulacién” alude al derecho sustantivo (no circunscrito a unas
materias determinadas) y la de “solucion de conflictos” al derecho procesal.

Si comparamos el articulo 2° con sus homodlogos colombiano, peruano,
boliviano, ecuatoriano y venezolano, observamos una importante diferencia: el

9 Gfr. Gonzilez Galvan, “La validez del derecho indigena en...”, op. cit., p. 42.

0 En anteriores trabajos hemos explicado la distincion entre sistema normativo y juridico y la
dificultad (o imposibilidad) para separar en el mundo indigena lo juridico de la moral o, si se quiere, de
lo magico-religioso. A ellos nos remitimos.
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objeto de la norma. En el caso mexicano es el reconocimiento expreso de los
sistemas normativos indigenas, y en los restantes, la funcion jurisdiccional de las
autoridades indigenas. Cierto es que ambas formulaciones conducen a recono-
cer el pluralismo juridico, pero el camino seguido es distinto: citando el nombre
del producto (sistema juridico) o los componentes del mismo (normas, procedi-
mientos, funciones jurisdiccionales). La diferencia no resulta baladi, puesto que,
a nuestro entender, ese “atrevimiento” de la norma mexicana puede servir para
terminar con la subordinacién a la que han estado sometidos los ordenamientos
indigenas.

Por el contrario, en relacion con los limites a este derecho para aplicar sus
sistemas normativos, la norma mexicana resulta ser, con diferencia, la mas res-
trictiva (salvo, tal vez, la venezolana por la referencia al orden piblico). Efecti-
vamente, el articulo 2° condiciona o sujeta ese derecho y jurisdicciéon indigena
no soélo al respeto de los derechos humanos, como prescribe el Convenio 169,
sino también a los principios generales de esta Constitucion, las garantias indi-
viduales, y a la dignidad e integridad de las mujeres. Al respecto conviene
hacer algunos comentarios.

En relacion con los principios generales de la Constitucion, tomando como
referencia la jurisprudencia colombiana, consideramos que deberia precisarse
en las constituciones locales o, en ultimo término, por la via jurisprudencial,
que no todos los principios de la Carta Magna mexicana priman sobre el princi-
pio de la diversidad étnica y cultural que la misma norma recoge. Habria que
estarse al caso concreto y ponderar los principios en colision. En todo caso,
como regla de interpretacion podria adoptarse la que utiliza la Corte Constitu-
cional colombiana de la maximizacion de la autonomia de las comunidades
indigenas y —correlativamente— la minimizacion de las restricciones a las in-
dispensables para salvaguardar intereses de superior jerarquia.

Otro problema de igual envergadura lo representa el respeto de las garan-
tias individuales. ;Qué entendemos por garantias individuales? La Constitucion
mexicana dedica el capitulo I de su titulo primero a las garantias individuales
(arts. 1° a 29). En estos preceptos se regulan derechos y libertades, pero tam-
bién prohibiciones (v. gr. art. 28.1: “En los Estados Unidos Mexicanos quedan
prohibidos los monopolios, las practicas monopdlicas, los estancos...”) y princi-
pios de toda indole (v. gr. art. 26.1: “El Estado organizard un sistema de planeacion
democratica del desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, perma-
nencia y equidad al crecimiento de la economia para la independencia y la
democratizacion politica, social y cultural de la nacion”; art. 14.1: “A ninguna ley
se dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna”). Cabe preguntarse
y reflexionar sobre la aplicabilidad de todos estos derechos, libertades, prohibi-
ciones y principios a los pueblos indigenas. La tolerancia, el respeto a la diver-
sidad étnica y cultural y a la libre determinacién de los pueblos indigenas,
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conllevan la necesidad de ponderar la aplicacion de las garantias individuales
recogidas en el capitulo I del titulo I de la Constitucion mexicana. En caso
contrario, al trasladar todas esas garantias al mundo indigena, dejaria inoperan-
tes los sistemas normativos de estos pueblos, puesto que, no lo olvidemos, su
cosmovision es diferente y su derecho es consuetudinario, no escrito. Son
trasladables, por tanto, las reflexiones de la Corte Constitucional colombiana al
respecto.

Después de las garantias individuales, el articulo 2° cita también como limi-
te de los sistemas juridicos indigenas la sujecion a los derechos humanos. Al
respecto no tenemos nada que objetar, puesto que dicho limite es el que refleja
el Convenio 169, el cual México ha ratificado. Notese como se refiere a los
“derechos humanos” y no a los derechos fundamentales, por lo que queda claro
que no serian Unicamente los reconocidos en la norma fundamental.

Es de destacar que la norma mexicana se refiere a un caso concreto de ese
respeto a los derechos humanos: la dignidad e integridad de las mujeres. Para
Magdalena Gémez>! estas alusiones tienen “una gran importancia, pues signifi-
can una restriccion constitucional explicita al ejercicio del derecho de los pue-
blos y abre con ello la posibilidad de que las mujeres indigenas se recoloquen al
interior de los mismos”, y se argumenta que “hay conciencia de que la mujer
indigena, con su doble problematica, la de género y la de pertenencia étnica,
continta fuera de la normatividad juridica, tanto la interna de los pueblos como
la nacional e internacional, pues hasta ahora sélo se tienen derechos en tanto
mujeres y éstos no suelen respetarse ni dentro ni fuera de sus pueblos”. No
ponemos en duda la realidad de la mujer indigena que la autora nos comenta,
pero no creemos que la mejor manera de lograr esas readaptaciones o
readecuaciones de la normatividad indigena que ella pretende sea trasladando
la problematica a la Constituciéon y en forma de limites. El plano del didlogo
intercultural, preconizamos, es el lugar adecuado para conseguir que la cultura
indigena llegue a respetar los derechos de las mujeres indigenas. En todo caso,
estamos de acuerdo con Gonzilez Galvan en su apreciacion de que “por dere-
chos humanos se incluyen los derechos de las mujeres”,>? por lo que no deberia

51 Magdalena Gémez, “Lo que debe usted saber de la iniciativa de la Cocopa”, en Alertanet en
Derecho y Sociedad, —http://geocities.com/alertanet/F2b-Mgomez.htm-, 2000.

Sobre la reforma y la discriminacién de la mujer indigena puede consultarse a Rosa Marfa Alvarez
de Lara, “Algunos comentarios sobre el reconocimiento de la costumbre y la discriminacién de la mujer
en la reforma constitucional en materia indigena”, en Miguel Carbonell y Karla Pérez Portilla (coords.),
Comentarios a la reforma..., op. cit., pp. 111-125.

52 Gonzilez Galvan, “La validez del derecho indigena...”, op. cit., p. 45. El mismo autor entiende
que la expresion derechos humanos también incluiria “todas las garantias sociales e individuales”, por
lo que da a entender que tampoco deberia haberse hecho mencion a las garantias individuales como
limites a los sistemas normativos indigenas. Gonzalez Galvan, “La validez del derecho indigena en...”,
op. cit., p. 42.
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haberse citado expresamente a la mujer. ;Es que acaso, por respetable que sea,
la dignidad de la mujer es superior al derecho a la vida, el cual no se menciona?

La fraccion II del apartado A del articulo 2° concluye senalando que una ley
estableceri “los casos y procedimientos de validacion (la iniciativa decia conva-
lidacion) por los jueces o tribunales correspondientes”. Gonzalez Galvin, al
comentar la reforma aprobada, considera que “al reconocer a los pueblos indi-
genas como entes de derecho publico, como parte del Estado mexicano, sus
juicios, procedimientos y resoluciones estan sujetos a respetar la legislacion
vigente y por tanto someterlo, como a cualquier autoridad, no a la convalida-
cion, validacion u homologacion de otra autoridad, sino a su revision por un
organo jurisdiccional del Estado”. Discrepamos por completo de esta interpreta-
cion. Se confunden dos realidades distintas: @) la del mero reconocimiento de
actos y decisiones de las autoridades indigenas, que precisamente por ser enti-
dades de derecho publico y formar parte del Estado, no tienen por qué serles
revisadas sus decisiones por la jurisdiccion ordinaria; y &) la de la garantia de
amparo que asistiria a todo indigena, como ciudadano, al cual se le puede
haber violado algin derecho fundamental. Por otra parte, la sujecion a la legis-
lacion vigente, como pretende Gonzalez Galvan, vaciaria de contenido este
reconocimiento del pluralismo juridico.

A MODO DE CONCLUSION: EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL
DEL DERECHO INDIGENA O EL PRINCIPIO DEL FIN DE LA INTOLERANCIA
DE LA PLURALIDAD JURIDICA

La realidad indigena, presente en la mayoria de los estados de América Latina,
durante mucho tiempo ha sido silenciada, ignorada, en los textos constituciona-
les de estos paises. La pretendida homogeneidad cultural de las sociedades lati-
noamericanas era una ficcién que contrastaba con la propia realidad social.

Los nuevos estados latinoamericanos, surgidos en el siglo Xix tras lograr su
independencia de Espana y de Portugal, adoptaron el modelo de Estado-nacion
liberal europeo. Las constituciones de estos nuevos estados, de acuerdo con
este modelo de Estado-nacion, partian del principio de igualdad formal liberal,
haciendo tabla rasa de las diferencias. Se pretendia fundamentar la construccién
nacional mediante la homogeneizacion cultural impuesta por la sociedad domi-
nante (blancos y mestizos). De ahi los procesos de aculturacién y asimilacion a
los que los pueblos indigenas fueron sometidos.

Esta concepciéon monocultural, reflejada en las cartas magnas de los estados
latinoamericanos, empezaria a resquebrajarse a finales de la década de 1980,
cuando las nuevas constituciones de dichos estados (o reformas de las mismas)
comenzaron a reconocer la diversidad étnica y cultural presente en sus territo-
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rios. Se admite, de este modo, que el derecho a la diferencia que representan
los pueblos indigenas, incorporado al mas alto nivel normativo, no se contrapo-
ne al principio de igualdad. Al contrario, la igualdad, para que sea real y efecti-
va, no puede basarse en la uniformidad, sino en el respeto y la tolerancia de la
diferencia, la diversidad.

Este reconocimiento del pluralismo étnico y cultural y su traduccion en una
serie de derechos colectivos de los pueblos indigenas (derecho al territorio,
derecho al respeto de sus lenguas, derecho al desarrollo propio...) es, por tanto,
un fenémeno relativamente reciente que se proyectara, desarrollard y potencia-
rd en este siglo Xx1. Reconocimiento de los derechos indigenas que estd estre-
chamente vinculado con los procesos de democratizacion de América Latina.

En este proceso de juridicidad en el plano estatal de los derechos de los
pueblos indigenas, desempend un papel trascendental el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo de 1989. Este documento sustituye al
Convenio 107, de 1957, y con €l se abandonan las politicas integracionistas
respecto a estos pueblos que este ultimo convenio preconizaba.

Este reconocimiento constitucional de la diversidad que representan los
pueblos indigenas y de sus derechos colectivos no esta, sin embargo, exento de
dificultades, reticencias y temores por parte de los estados. La propia considera-
cion de “pueblos” y, consiguientemente, su malentendido derecho a la libre
determinacién, provocan falsos temores de secesion. Por estos motivos el Pro-
yecto de Declaracion Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
la oNU vy el Proyecto de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas de la OEA contindan estancados.

La libre determinacion o autodeterminacion interna, al contrario de lo que
opinan sus detractores, no esti refiida con la integracién nacional. Esta sola-
mente se puede lograr, por un lado, reconociendo a los pueblos indigenas su
identidad y todo lo que la misma representa, y, por el otro, en cuanto ciudada-
nos del Estado del cual forman parte, reconociendo su derecho de participacion
en la conformacién de la voluntad nacional.

El reconocimiento constitucional del derecho y la jurisdiccion indigena rom-
perd con una vision monista del derecho, que identificaba a éste con el Estado,
con el poder soberano. Desde esta concepcién, todavia no superada en muchos
estados latinoamericanos, se niega la naturaleza juridica a los sistemas normati-
vos indigenas.

El derecho indigena, su preservacion, resulta vital para la reproduccion cul-
tural de los pueblos indigenas, al igual que su lengua. Este hecho, junto con los
problemas con los que se enfrenta el indigena ante un derecho y una justicia
estatal que le resultan extranos a su cosmovision, se presentarin como dos
razones poderosisimas para el reconocimiento constitucional de los sistemas
juridicos indigenas.
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Del estudio comparativo de las constituciones latinoamericanas se des-
prende:

1) Que unicamente reconocen el pluralismo juridico que representan los
sistemas juridicos indigenas las cartas magnas de Colombia, Bolivia, Ecuador,
Pert, Venezuela y México. En dichas constituciones se reconoce tanto el dere-
cho como la propia jurisdiccion indigena.

2) Que la norma fundamental paraguaya reconoce el derecho consuetudi-
nario de los pueblos indigenas, pero no el ejercicio de funciones jurisdicciona-
les por parte de sus propias autoridades. Seria necesaria, por tanto, una reforma
que incluyera el derecho de los pueblos indigenas a ejercer su jurisdiccion.

3) Que las normas peruana y paraguaya son las Ginicas que sitian expresa-
mente el limite del derecho indigena en los derechos humanos, tal y como
prescribe el Convenio 169 de la o1T. Resulta significativo el caso de Paraguay, ya
que en el Estatuto de las Comunidades Indigenas, anterior a la Constitucién
actual y al Convenio 169, se establecia como limite de las normas consuetudina-
rias los principios de orden publico. Se observa una evolucion en los limites del
derecho indigena.

4) Que la norma venezolana resulta muy criticable por incluir, precisamen-
te, el orden publico como limite de la jurisdiccion indigena. Se aparta, en este
punto, del resto de constituciones andinas que no hacen referencia a este limite;
critica que hay que extender a la norma mexicana por la amplitud en la fijacién
de dicho limite. El Gnico limite que dichas Normas Fundamentales deberian
reflejar seria el respeto de los derechos humanos; éstos en cualquier caso, de-
ben ser interpretados a la luz de un didlogo intercultural sobre los mismos.

5) Que, en relacion con el derecho vy la jurisdiccion indigenas, debe tenerse
presente la rica jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana y de Ila
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia costarricense.

6) Que debe procederse, en aquellos estados que han reconocido los
sistemas juridicos indigenas, a la aprobacion de una ley de coordinacion o
articulacion entre el sistema juridico estatal y los sistemas juridicos indigenas.
Dicha ley debera, cuando menos, determinar la competencia de la jurisdiccién
indigena, establecer mecanismos para resolver los conflictos positivos de com-
petencia entre la jurisdiccion estatal y la indigena, prescribir que las presuntas
violaciones de los derechos humanos por parte de la jurisdiccion indigena
serdn resueltas por el Alto Tribunal del pais (Tribunal, Corte o Sala constitu-
cional) y senalar las formas (simples) de reconocimiento de las decisiones y
resoluciones indigenas.

7) Que El Salvador, Honduras, Costa Rica y Chile deben proceder a recono-
cer constitucionalmente la diversidad étnica y cultural que representan los pue-
blos indigenas presentes en sus territorios. Reconocimiento que debe ir acom-
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panado de una serie de derechos colectivos de estos pueblos, entre los cuales
debe incluirse el derecho a tener su propio derecho y jurisdiccion.

8) Que Guatemala, Nicaragua, Panama, Brasil y Argentina deben reconocer
en forma explicita el pluralismo juridico en sus cartas magnas.

9) Que el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de los derechos
colectivos indigenas vy, a nuestros efectos, del pluralismo juridico, debe exten-
derse, en los estados latinoamericanos federales, a las constituciones de los
estados que conforman dichas federaciones.

10) Que, aunque criticable en algunos aspectos, la norma constitucional
mexicana resultaria la mas progresista, al reconocer el derecho a la libre deter-
minacion de los pueblos indigenas. Este derecho incluye, por supuesto, el dere-
cho de estos pueblos a su derecho y jurisdiccion. Por ello, deberia ser un ejem-
plo para el resto de estados latinoamericanos que cuentan con poblacion indigena.

11) Que el pluralismo juridico debe ser objeto de estudio tanto para las
ciencias sociales como para las ciencias juridicas, pues en los Gltimos afos la
disciplina constitucional creciente ha adquirido un protagonismo. En los ulti-
mos doce anos, seis estados de América Latina han reconocido en sus constitu-
ciones el derecho vy la jurisdiccion indigenas. Por tanto, es previsible que proxi-
mas reformas o promulgaciones de nuevas cartas magnas latinoamericanas
reconozcan también los sistemas juridicos de los pueblos indigenas. Por ello, es
indudable la naturaleza constitucional de esta materia.
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