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PARTE 11

DERECHO Y JUSTICIA EN
EL ESTADO DE OAXACA - MEXICO

LA LEY DE 1A COSTUMBRE:
JusTticia Y DERECHO INDIGENA EN OAXACA

Francisco Ldpeg Barcenas



INTRODUCCION

El reconocimiento de la existencia de los sistemas normativos indi-
genas y su validez para la resolucién de conflictos —y, en general,
para la organizacién de suvida social interna— es un derecho y una
demanda especifica de los pueblos nativos latinoamericanos bastan-
te afieja que apenas comienza a incorporarse en algunas legislacio-
nes internacionales y nacionales, incluso en nuestro pais. Un antece-
dente internacional de este reconocimiento lo constituye E/ Estudzo
del problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas, también conocido como Informe
Martinez Cobos. Después una amplia investigacion en diversas pat-
tes del mundo, este documento, desde 1987, concluia:

Ante la existencia de un orden jutidico nacional y otros érdenes
juridicos consuetudinatios que rigen la vida de las poblaciones indi-
genas, se recomienda que:

a) Se respeten los 6rdenes jutidicos indigenas y se admita la exis-
tencia de un pluralismo juridico, sin preeminencias injustificadas de
parte del sistema juridico nacional;

b) Se acepten los critetios de fuero personal y de consideraciones
geografico-demogrificas para la aplicacién de los sistemas juridi-
cos existentes, segin corresponda a las circunstancias;
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¢) Se definan los limites del pluralismo juridico y se delimiten los
espacios culturales en los que no debe interferir el orden juridico
nacional; y se definan también aquellos aspectos que inevitable-
mente deben quedar regidos por el orden juridico nacional, en la
medida en que se refieren 2 la vigencia de valores y derechos consi-
derados internacionalmente en la actualidad como fundamentales
¢ indispensables a la vida contemporinea en sociedad.!

A estas conclusiones y otros trabajos en el ambito internacio-
nal, se unieron varias declaraciones y tratados, especialmente el Con-
venio n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT),
relativo a pueblos indigenas y tribales en paises independientes. En
él, entre los articulos octavo y duodécimo de su Parte general, se
hace referencia a este derecho.

En la presente década también se han registrado avances sus-
tanciales. La Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Pro-
teccion de Minorias de la Organizacién de Naciones Unidas incor-
pord en el Proyecto de Declaracién Universal de los Detechos de
los Pueblos Indigenas® la facultad de estos de conservar y reforzar
sus sistemas juridicos. Diversos documentos jutidicos y politicos,
internacionales y nacionales, se han formulado en la misma linea.
Asi, el Proyecto de Declaracién Americana de Derechos de los
Pueblos Indigenas expresa que «]...] el derecho indigena debera ser
reconocido como parte del orden juridico y del marco de desen-
volvimiento social y econdémico de los Estados [...]», y afirma que
«[...] los pueblos indigenas tienen el derecho de mantener y refor-

! MarTingz CoBos, José, R. E/ Problema de la Discriminacion Contra las Poblaciones Indigenas.
Nueva York: Organizacién de las Naciones Unidas, 1987.

* «Proyecto de Declaracion Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas». Amé-
rica Indjgena. México: Instituto Indigenista Interamericano, n.° 3-4, vol. LVIII, julio-

diciembre de 1996.
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zat sus sistemas juridicos, y de aplicatlos en los asuntos internos
en sus comunidades [...]»,” incluso los relacionados con la resolu-
cion de conflictos, la prevencién del crimen y el mantenimiento de
la paz y armonia.

Otros documentos politicos de bastante importancia que abo-
dan el tema son el Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pue-
blos Indigenas,* firmado por el gobierno de Guatemala y la Unién
Revolucionaria Nacional Guatemalteca (URNG), y los Acuerdos del
Gobierno Federal y el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional
(EZLN) sobre Derechos y Cultura Indigena.’ El primero contiene
todo un apartado sobre Derecho consuetudinario y varias partes del
segundo obligan al Estado a reconocer y respetar los sistemas nor-
mativos indigenas.

Estos y otros documentos similares tienen en comun que reco-
gen una demanda central de los pueblos indigenas para que se acep-

_ten sus normas juridicas de convivencia y se les reconozca oficial-
mente como sistemas normativos, Derecho consuetudinario o
Derecho indigena. El objetivo es dejar atrds el lenguaje anacrénico y
confuso que los denominaba usos y costumbres o costumbre juridica. Plan-
tean, asi mismo, un problema que comienza a poner en aprietos a la
Teoria general del Derecho, sobre todo en lo que se refiere a fuentes
de produccién de las normas juridicas y su validez. Ello no es obsti-
culo para reconocer que es la propia Teotfa general del Derecho la
que aporta los elementos necesarios para diferenciar las normas ju-

* 1hid.

* Acnerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indjgenas, 31 de margoe de 1993, suscrito en la
cindad de México por el gobierno de la repiblica de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional
Guatemalteca. Guatemala: Oficina de informacién publica de MINUGUA, 1995.

* Acuerdos del Gobierno Federal y ¢l Fjército Zapatista de Liberacion Nacional sobre Derecho y
Cultura Indigena (formaligado el 16 de febrero de 1996). México: Instituto Nacional Indigenis-
ta, 1996.
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ridicas del Derecho indigena de las que no lo son —aunque mucho
se les parezcan——, para que se puedan hacer valer ante los tribunales.

A partir de estos documentos, diversos Estados nacionales co-
menzaron a reformar sus Constituciones politicas para incluir en
ellas el derecho de los pueblos indigenas a utilizar su propio Dere-
cho en la solucién de sus conflictos internos, cada uno a su manera,
con diferentes alcances y utlizando diversas denominaciones.®

A inicios de la presente década, el Estado mexicano se sumé a
los que se encaminaban por la senda del reconocimiento de los de-
rechos indigenas. Lo cierto es que se hizo con tal ambigiiedad que al
principio simplemente se plantearon derechos de caracter limitado
y, al final, ni siquiera estos fueron admitidos en plenitud. El resulta-
do fue que, en la actualidad, solo contamos con una tibia declara-
cién insertada en el articulo 4.° de la Constitucién Federal sobre la
composicién pluricultural de la Nacién mexicana, que se sustenta
en la presencia de los pueblos indigenas. A esta le sigue otra donde
se especifica que una ley protegera y promovera el desarrollo de sus
lengua, culturas, recursos, costumbres y formas especificas de orga-
nizacién social. De igual manera, el articulo 27.° de la propia carta
magna establece que la ley protegera las tierras de los grupos indige-
nas. Con esta afirmacién, reduce a los pueblos indigenas a la catego-
tia de grupos y sus territorios a la mera condicién de tierras.

Sin embargo, a partir de esa disposicién, y valiéndose del Con-
venio n.° 169 de la Ozganizacién Internacional del Trabajo sobre
Pueblos Indigenas y Tribales, el Estado de Oaxaca ha reconocido
los sistemas normativos indigenas y el derecho de sus pueblos y
comunidades para aplicarlos en la solucién de conflictos internos.

® Un recuento de la legislacién latinoamericana sobre derechos indigenas puede encon-
trarse en: Derechos de los Pueblos Indigenas, Legistacion en América Latina. México: Comisién
Nacional de Derechos Humanos, 1999.
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Con esta determinacién, se comienza a pagar la deuda histérica que
en este aspecto guarda con los pueblos nativos. No hay que olvidar
que este fue el primero en incorporar a su legislacién los principios
del Cédigo Civil napolednico. En ellos se sefialaba que «[...] contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practi-
ca en contrarion, disposicion que condend a la ilegalidad al Derecho
indigena.”

A partir de las reformas introducidas en la Constitucidon estatal,
en el mes de junio de 1998, se reconocié legalmente la existencia y
validez de los sistemas normativos indigenas, también denominados
por los estudiosos y los mismos indigenas #sos y costumbres, Derecho
consuetudinario o, con mayor propiedad, Derecho indigena. Como
consecuencia de tal reconocimiento, la Ley de Derechos de los Pue-
blos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca desarrollé su
contenido y el alcance de su ejercicio por los titulares de ék: los pue-
blos y comunidades indigenas del Estado.

De eso trata el presente trabajo, que consta de las siguientes
partes generales. En primer lugar, se exponen los presupuestos ted-
ricos del Derecho estatal y del Derecho indigena, sobre la base de las
diversas formas de entender el Derecho, las normas y los sistemas
normativos juridicos. Enseguida, se analizan los fundamentos juri-
dicos del reconocimiento de los sistemas normativos indigenas en el
Estado de Oaxaca, con énfasis en los constitucionales, internaciona-
les y la Constitucion Politica del Estado. En un tercer apartado, se
analiza la forma en que los sistemas normativos indigenas se regla-
mentan en la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Oaxaca; se destacan algunos aspectos que guar-

Crawviro, Bartolomé. Ley de cidigo: trasplantes y rechazgos constitucionales por Fspara, y por
América, Estratto dal volume QUADERNI FIORENTINI, per la storia del penseiro
giuridico moderno 23, Dott. A. Milan: Giuffre, 1994.
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dan relacién con el ejercicio de este derecho, especialmente en las
definiciones que la propia ley proporciona y se agregan otras que,
aunque no se establecen en ella, son necesarias para el ejercicio del
derecho ahi consagrado. En la cuarta parte, se aborda el asunto de la
imparticién de justicia por las autoridades indigenas a través de sus
propios sistemas normativos, la competencia que la ley les reconoce
para ello, el procedimiento a seguir, los requisitos que deben reunir
las resoluciones para ser validas y las formas de ejecutatlas.

Con este trabajo esperamos seguir contribuyendo a que el ejer-
cicio de los derechos reconocidos sea una realidad, sin abandonar el
debate sobre la mejor forma de reconocer los derechos indigenas en
nuestro pais y en todo el mundo, que tarde o temprano seran una
realidad. Comencemos.

Francisco LOPEZ BARCENAS
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CariTuLo 1

EL DerecHO INDIGENA Y
1A TEORiA DEL DERECHO



Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formula-
das con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de
maneras tan diversas, extrafias y aun paraddjicas como esta cuestion:
¢qué es el Derecho? Algunas de las dificultades para definirlo nacen
de la adhesién a ciertas concepciones tedricas o ideoldgicas, lo que
trac como resultado que no se tenga una idea precisa de los presu-
puestos que se deben tener en cuenta cuando se define una expresién
semejante. De ahi que algunos estudiosos del tema se pregunten si no
setfa mas razonable y util establecer qué tienen presente los juristas
cuando pronuncian la palabra Derecho, en lugar de definitlo.

1.1. ALGUNAS FORMAS DE ANALIZAR EL DERECHO

Se puede admitir que para el estudio del Detecho no es condicién
haberlo definido antes. De lo que no es posible prescindir es de las
caractetisticas definitorias que le son adscriptas por los juristas, puesto
que, si bien no dan la esencia o naturaleza de €|, muestran la coherencia
y utilidad de las operaciones cognoscitivas a desarrollar. Con ello se
evitan restricciones o ampliaciones arbitrarias de las caracteristicas
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de fenémenos a los que debe cotresponder el objetivo descrito por
la ciencia jutidica o dogmatica como Derecho. En sintesis, «[...] una
clara concepcioén del Derecho y sus funciones permite entendet y
comprender el alcance de los argumentos juridicos, los cuales son
de enorme significado practico. De hecho, la gran mayoria de cues-
tiones juridicas presupone una referencia al concepto de Detecho y
la forma como este operar.® Pero dicha concepcién se puede formu-
lar al final del estudio, no necesariamente al principio. En este senti-
do, la teorfa juridica ha caracterizado al Derecho al menos de tres
maneras distintas aunque no excluyentes: como una institucién, como
una relacion intersubjetiva y como un sistema normativo.

1.1.1. El Derecho como instituciéon

Los elementos constitutivos del Derecho como una institucién son
la sociedad, el orden y la organizacién. La primera es la base de la
que detiva su existencia; la segunda, fin al cual tiende el Derecho; y
la Gltima, el medio para realizarlo. Asi, desde esta perspectiva «[...]
existe Derecho cuando hay organizacién de una sociedad ordenada,
o también, en palabras analogas, una sociedad ordenada por medio
de una organizacién, o un orden social organizado».’ De los tres
elementos manejados por esta teorfa para identificar al Derecho el
mds importante es el de la organizacién porque es lo que permite
que un grupo social desorganizado se institucionalice.

La importancia de esta teoria radica en haber roto el cetrado
circulo de la teorfa estatalista del Derecho, donde se consideraba

¥ TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. Derecho. Diccionario Juridico Mexicano. 4. ed. México:
UNAM-Porria, 1991, p. 924.

* BoBeio, Notberto. Teoria General del Derecho. 2. reimpresién. Madrid: Debate, 1993,
p. 20.
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Derecho solo al estatal, dando la misma categoria a cualquier tipo de
orden social organizado, sin importat que no tuvieran origen en el
Estado. Gracias a ella los juristas descubrieron que no todas las nor-
mas juridicas provenientes del Estado contribufan al orden y la or-
ganizacién social y, por tanto, no podian considerarse juridicas. Exis-
tfan, al mismo tiempo, normas que, sin provenir de él, contribufan a
dicho fin, lo que les daba caricter de juridicas. Desde esta perspecti-
va, atribuir valor juridico solo a las normas dictadas por el Estado
pasé a significar la restriccion del ambito del Derecho. Ahora bien,
para que existiese organizacion, tenfa que haber distribucién de fun-
ciones, a fin de que cada uno participase en el logro del bien comun,
segun sus capacidades y competencias. Mas, para logratlo, era necesa-
ria la existencia de normas, porque sin su existencia no se podtia pen-
sar en organizacién ni en orden.

1.1.2. El Derecho como una relacién intersubjetiva

La doctrina juridica que concibe al Derecho como una relacion in-
tersubjetiva, igual que la anterior, nacié de la idea que el Derecho era
un fendmeno social con origenes en la organizacién de la colectivi-
dad. Se fundamenté en el jusnaturalismo de los siglos XVII y XVIII,
segin el cual el Derecho era producto de la unién de dos o mas
voluntades particulares. Uno de los exponentes importantes de esta
teorfa fue Enmanuel Kant, quien definié al Derecho como «...] el
conjunto de condiciones a través de las cuales el arbitrio de uno
puede ponerse de acuerdo con el arbitrio de otro segin una ley uni-
versal de la libertad».!’ De acuerdo con este autor, los elementos del

1 Kant, Enmanuel. Principios metafisicos de la doctrina del Derecho. Introduccién de Arnaldo
Cérdoba. 1. reimpresion. México: UNAM, 1978.

183



Francisco Ldpeg, Bdrcenas

Derecho eran su racionalidad, exclusivamente exterior entre perso-
nas; su caricter voluntario, puesto que se da con relacién al arbitrio
de los demis; y su formalismo, pues no se referfa a la materia del
arbitrio entre ambos. En este sentido, fener derecho significa también
tener el poder para hacerlo cumplir, ser titular de una accién y, para
ello, se necesita el marco de una norma que lo justifique. De la mis-
ma forma, fener una obligacion implica el deber de comportarse de
determinada manera, patra lo cual también se necesita de la existen-
cia de normas que asi lo prescriban. No basta, entonces, el mero
acuerdo entre arbitrios.

Puede decirse que ninguna relacién juridica existe en si misma.
Solo existe cuando esta regulada por una o vatias normas que perte-
necen a un ordenamiento juridico. En otras palabras, «[...] relacion
juridica es aquella que, cualquiera que sea su contenido, es tomada
en consideracién por una norma juridica, integrada en un ordena-
miento jutidico y ealificada por una o mas normas que pertenezcan a
un ordenamiento juridicon.!'

1.1.3. El Derecho como un sistema normativo

La referencia al Derecho como un sistema normativo se puede for-
mular diciendo que se compone de un conjunto de normas que pres-
ctiben y evalian 1a conducta humana. Junto a ellas podemos encon-
trar disposiciones jutidicas no normativas como definiciones,
disposiciones derogatorias, reglas existenciales, dnticas, etcétera. En
este sentido, el Derecho guia la conducta humana estableciendo ra-
zones juridicas en virtud de las cuales el individuo ha de comportar-
se. Esstas razones juridicas pueden traducirse en deberes y derechos,

" Bosnio, op. dt., p. 30.
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en donde un deber es la razén Unica que determina una accién, con
exclusion de las demas; en este caso, la conducta habri de ajustarse
a la razon anica, pasando por alto las excluidas. En sentido contra-
rio, las normas que confieren derechos o facultades conduciran la
conducta en forma no excluyente; «[...] la pauta proporcionada por
estas disposiciones depende de otras razones (no juridicas) del agen-
te. En virtud de ello el titular del derecho tiene libertad para decidir
qué hacem.?

Es importante notar que la teotfa que concibe al Derecho como
un sistema normativo no excluye la idea de este como una institu-
cion ni la de la relacién intersubjetiva. Por el contrario, las considera
complementarias, porque si estas necesitan de las normas para exis-
tir, también aquella, por su caracter sistematico y coherente, precisa
de instituciones y de relaciones, puesto que las normas juridicas pue-
den existir fuera del Estado y del acuerdo entre dos individuos.

1.2. LAS NORMAS JURIDICAS Y LOS SISTEMAS
NORMATIVOS

De lo que hemos expuesto se desprende que, en principio, una for-
ma de entender el Derecho es equiparatlo a un sistema normativo.
Asi, cuando se habla de sistemas normativos indigenas implicita-
mente se reconoce la existencia de un Derecho indigena. Mas para
entender los sistemas normativos hay que referirnos a la norma,
pues entre esta y aquel existe la misma relacién que entre la parte y el
todo. Un sistema normativo no puede concebitse sin normas, pero
estas, sobre todo las juridicas, no pueden explicarse si no es en rela-
cién con el primero.

2 TAMAYO ¥ SALMORAN, Rolando. Efementos para una Teoria del Derecho. México: Themis,
1996, pp. 215-216.
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1.2.1. La norma juridica

Una manera de acercarnos a las normas en general es aceptar la
estrecha relacién entre ellas y el lenguaje. De ahi que una forma de
concebitlas sea «[...] caracterizarlas como significados de expresio-
nes lingiifsticas usadas para prescribir, es decir, para calificar como
prohibidas, obligatorias o permitidas ciertas conductas o estados de
cosas resultantes de ellas».'* Hablamos de significados de expresio-
nes lingtisticas y no del significado de la norma misma en un siste-
ma juridico. Esta distincién hace posible diferenciar entre la norma
jutidica como expresién linglifstica y como significado que resulta
de tal expresién. Por virtud de la primer manera de entenderla, tene-
mos que dos formulaciones distintas podrian tener un mismo signi-
ficado en el marco juridico; y, viceversa, por obra de la segunda
manera de entenderla, una misma formulacién puede admitir varios
significados.

De lo anterior se desprende que lo correcto es considerar las
normas como los significados que se desprenden de las expresiones,
mis que con la manera en que estas se expresan. Dicho de otra
manera, solo se puede hablar de normas una vez que se hallan inter-
pretado de manera univoca las formulaciones normativas, que se
tenga claro que significan. No estd de mas apuntar que los proble-
mas de las antinomias y lagunas juridicas de los sistemas juridicos
solo pueden resolverse una vez que las normas han sido interpreta-
das, cuando se les dota de un significado definitivo.

Lo que hemos anotado con anterioridad vale para todo tipo de
normas, sean morales, sociales o juridicas. Nos queda todavia resol-

1 ALCHOURRON, Catlos E. y Eugenio BuLyGin, «Norma Juridicas. En GARZON VAIDEZ
y Francisco LAPORTA. E/ Derecho y la Justicia. Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Ma-
drid: Trotta, 1996, p. 134.
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ver la cuestion de silas normas juridicas poseen alguna caracteristica
especifica que las distinga de las que no lo son. Ha sido Norberto
Bobbio quien mis se ha preocupado de esclarecer este asunto. Al
respecto afirma que «[...] normas juridicas son aquellas cuya ejecu-
ci6n estd garantizada por una sancién externa e institucionalizaday.
El mismo explica que «[...] cuando se habla de sancién instituciona-
lizada se entienden las tres siguientes cosas, aunque no siempre se
encuentren en conjunto al mismo tiempo: (1) para toda violacién de
una regla primaria se ha establecido su sancién relativa; (2) se esta-
blece, si bien dentro de ciertos términos, la medida de la sancién; 3
se establecen las personas encargadas de cumplir la ejecuciény.

1.2.2. Los sistemas normativos

Tres conceptos muy importantes ligados a la norma juridica son los
de existencia, validez y eficacia, sobre los cuales se han desarrollado
también diversas posturas, segin la idea que se tenga del sistema
juridico, pues tales conceptos solo pueden explicarse a partir de la
totalidad a la que pertenecen. Algunos de los rasgos recurrentes del
concepto de validez, como han sido utilizado en obras muy diversas
en relacién con la justificacién de las normas son: (a) predicar vali-
dez de un sistema juridico, o de una norma particular, es afirmar que
tiene fuerza vincunlante, que sus prescripciones constituyen razones con-
cluyentes para actuar; (b) desconocer la validez de un sistema juridi-
co o de una norma eguivale a negar su existencia, ya que se considera
que la falta de validez implica que el sistema o la norma no tiene las
consecuencias estipuladas por el sistema; (c) aunque la adscripcién

" BOBBIO, op. ait, p. 125.
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de validez debe depender se ciertos hechos, e/ significado de validez no es
descriptivo, sino normativo: decir que un sistema o una norma son vali-
dos es avalarlos, implica sostener que su aplicacién y observancia
son obligatorias y justificadas;" esto, de manera general, pero la Teoria
general del Derecho ha dado lugar a diversas cotrientes juridicas, de
las cuales nos interesa destacar los postulados del positivismo y el
realismo normativo.

Para el positivismo juridico, representado en la obra de Hans
Kelsen,' la validez puede verse desde tres puntos de vista: como
fuerza vinculante, como equivalencia de existencia y como un con-
cepto normativo. En el primer caso, afirmar que una norma es vali-
da implica aceptar que «[...] tiene fuerza vinculante para aquellos
cuyas conductas regula [...]», distinguiendo de esta manera entre
normas y érdenes, ya que solo las primeras obligan a los individuos
a quienes van dirigidas. En el segundo caso, hablar de la validez de la
norma equivale a aceptar la existencia especifica de esta pues «[...] la
existencia de una norma es su validez; y la validez de una norma
juridica, aunque no idéntica con ciertos hechos, estd condicionada
por ellos». Por tltimo, cuando se equipara la validez a un concepto
normativo se expresa que su creacién requiere estar autorizada por
otra norma que es vélida por si misma. En otras palabras, presupo-
ner que una norma es valida equivale a sostener el mismo juicio de
otra norma superior que autoriza su creacion, estableciendo las au-
toridades facultadas y el procedimiento pata hacetlo; para el caso, la
norma superior del sistema es una norma presupuesta a la que se le
denomina norma basica o fundamental. Asi, «[...] la norma basica es

5 SANTIAGO NINO, Carlos. La walidez, del Derecho. Coleccion mayor Filosofia y Derecho. Buenos
Aires: Astrea, 1985, p. 8.

" KrusuN, Hans. Teoria general del Derecho y ¢l Estado. 4.* reimpresion. México: UNAM,
1988; y Teoria pura del Derecho. 8. ed. México: Porrta, 1995.
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un juicio de validez, el juicio de validez primitivo que formulan los
jutistas, en el cual deben basarse todos los otros juicio sobre la vali-
dez de las normas cuya creacién es directa o indirectamente autori-
zada por la Constitucién». En este sentido tenemos que «[...] un con-
junto de normas constituye un sistema juridico unitario, cuando
adscribimos validez a todas ellas sobre la base de una y la misma
norma basica [...]J» o bien, «[...] un sistema juridico es vélido cuando
presuponemos una norma basica que prescribe qué debe ser lo que
sus normas establecen»."”

De los conceptos sobre existencia, validez y eficacia de las
normas juridicas, a Kelsen le interesan solo los dos primeros y los
hace equiparables al definir la validez de la norma juridica como
existencia de la misma. Con esta exclusién de Ja eficacia, hace des-
cansar en la autoridad facultada para crearlas la forma de llevar a
cabo la ejecucion de la norma. Para él, tal concepto ya no es asun-
to de la Teorfa general del Derecho sino de la Sociologia juridica.
Le importa cémo se crea el Derecho, pero no sus efectos en la
sociedad o, mas concretamente, la conducta de los hombres a los
que van dirigidas las normas.

El realismo juridico, representado en la obra de H. L. Hart,®
constituye una manera distinta de estudiar los sistemas juridicos, pues
no le interesa el proceso de creacién de las normas sino el de la
utilizacion de estas por los érganos encargados de aplicarlas. Para
este autor, un sistema juridico es, en primer lugar, un conjunto de
normas o reglas cuya existencia o vigencia puede verificarse empiri-
camente a través de:

7 SaNTIAGO NINo, ap. cit. pp. 10-15.
W HArT, H. T AL FE/ concepto de Derecho. 2 ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995.
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a) la presencia de un tipo de conducta reiterada; b) presién social
en favor de la permanencia de esa conducta; c) la reaccién desfavo-
rable contra el individuo que en las circunstancias adecuadas se
aparte de esa conducta. Si se trata de una norma juridica, su viola-
cién traerd aparejada como reaccion tipica la aplicacién de sancio-
nes fisicas; d) la conviccién pot parte de los miembros de un grupo
de que aquella conducta es corrects, que tiene que ser seguida como
modelo o pauta de comportamiento.*’

Lo antetior vale para las normas cuando no integran un siste-
ma, porque cuando esto sucede el asunto es distinto. Hart explica la
integracién de un sistema juridico clasificando las reglas o normas
en primarias y secundarias, y subdividiendo estas dltimas en reglas
de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién. Las reglas prima-
rias «[...] son las que prescriben 2 los individuos realizar ciertos ac-
tos, los quieran o no; imponen, en cierto sentido, obligaciones, puesto
que tienen fuerza compulsiva y sirven de base para la critica o el
elogio de la conformidad». Son reglas primarias porque se ocupan
directamente de la conducta de los individuos y las demas reglas del
sistema se refieren a ellas.

Las reglas secundarias se ocupan de las primarias y segun su
funcién se dividen en reglas de reconocimiento, de cambio y de ad-
judicacién. Las de reconocimiento tienen como funcién la indica-
cién de las caracteristicas que tendran que poseer las normas, «...]
sirven para identificar qué normas forman parte de un sistema juri-
dico y cudles no». En otras palabras, establecen criterios de identifi-
cacién del Derecho. Las reglas de cambio «[...] permiten dinamizar

¥ CARACCIOLO, Ricardo. La nocidn de sistema en la Teoréa del Derecho. Biblioteca de Etica,
Filosofia del Derecho y Politica. México: Fontamara, 1994, p. 69.
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el ordenamiento jurfdico indicando procedimientos para que las re-
glas primarias cambien de sistema; confieren potestades a los fun-
cionarios y a los particulares para, en ciertas condiciones, crear re-
glas primarias de las cuales surjan derechos y obligaciones». Por
ultimo, las reglas de adjudicacién, dan competencia a ciertos indivi-
duos —los jueces— para establecer si, en una ocasién particular, se
ha infringido o no una norma primaria,?’

Como puede verse, para el realismo jutidico una norma existe
cuando es vigente, es decit, cuando determinados actos se materiali-
zan sobre la base de su contenido y si la mayoria del grupo social se
ajusta a ella, entonces ademds de existente es valida. Entre existen-
cia, validez y vigencia no hay mayor diferencia; son mas bien carac-
tetisticas que dependen una de otra y entre todas dan forma a la
norma juridica.

Todo lo que hemos expuesto sobre las normas y los ordena-
mientos juridicos es necesario para explicar los sistemas normativos
como derecho colectivo de los pueblos indigenas, Ia necesidad de su
reconocimiento por los Estados en los cuales estos habitan y la po-
sibilidad de su ejercicio. Dada la confusién que se ha producido al
denominarlos de manera indistinta usos y costunbres, sistemas norma-
tivos, Derecho consuetudinario o Detecho indigena, es de interés
exponer que el término wusos y costumbres refiere a fenémenos distin-
tos de los sistemas normativos, del Detecho consuetudinario o del
Derecho indigena. Estos vocablos, en cambio, segin la teorfa ex-
puesta, pueden equipararse por las caracteristicas que los componen
y los fines que persiguen.

® SANTIAGO NiNo, Carlos. Introduccin al Andlisis del Derecho. 6.* ed. Barcelona: Atriel,
1995, pp. 88-93.
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1.3. LAS NORMAS JURIDICAS Y LOS SISTEMAS
NORMATIVOS INDIGENAS

El estudio del Derecho indigena presenta varios problemas concep-
tuales. Uno de ellos es que la mayoria de quienes se acercan a él, abo-
gados o no, identifica al Derecho con las normas producidas por el
Estado y casi siempre en su funcién de arreglar conflictos, con lo cual
se reduce a ser una de sus partes y se ignoran sus mualtiples funciones
sociales. Cierto es que las normas legislativas que emite el Estado son
fuente importante del Derecho, pero no por €so puede confundirse-
les con el todo. Por otro lado, ademds de arreglar conflictos, el Deére-
cho cumple otras finalidades, como establecer directivas que se cum-
plen voluntariamente. Por el contrario, a la costumbre se le concibe
siempre subordinada a las normas legales. De esta forma, se le da
cardcter de fenémeno esencial a lo que no es més que la expresion de
una ideologia juridica de una época histérica determinada.

Ya en el terreno de las normas consuetudinarias, es usual iden-
tificarlas indistintamente como usos, costumbres, costumbre jutidi-
ca, Derecho consuetudinario, sistemas normativos o Derecho indi-
gena como si fueran los mismos. No establecer distincidon entre estos
términos conduce al problema de no contar con categotias de ana-
lisis comunes para fenomenos similares, o, sea el caso, distintas para
fenémenos diferentes. Cuenta para la confusion el hecho de que el
anglisis de los sistemas normativos indigenas solo se haya hecho
desde la Antropologia juridica y no desde la Teorfa general del Dere-
cho, lo que supone el problema de un estudio desde categorias dis-
tintas a las del Derecho y se pretenda que arroje resultados validos
para este Gltimo.

Asf las cosas, uno de los primeros objetivos de las siguientes
lineas seré explicar las diferencias entre #50sy costumbres y norma ju-
ridica indigena, y después trataremos de abordar los sistemas nor-
mativos indigenas desde la Teoria general del Derecho.
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1.3.1. La costumbre

La costumbrte no tiene un concepto unfvoco aun cuando es gene-
ral la aceptacién de que constituye una manifestacién esencial de
la vida humana en sociedad, y su significado como fuente del De-
recho es mucho mayor de lo que la teotia juridica se siente inclina-
da a reconocetle, especialmente en los pafses de formacién roma-
nista. Una concepcién bastante aceptable de ella la describe como
un hecho social susceptible de percepcidn consistente en la reite-
racién de una determinada conducta cuando los miembros de un
grupo social enfrentan las mismas circunstancias. A esto se afiade
que, al afirmar la existencia de determinada costumbre, no solo se
hace referencia al mismo tipo de acto humano, sino también a su
ejecucion en circunstancias similates.” Si atendemos a que la reite-
racién de una conducta debe realizarse en relacién con un mismo
hecho y en circunstancias similares veremos que, como en el caso
de la jurisprudencia, cuando se habla de repeticién se alude a la
conducta con un minimo de similitud. La determinacién de la si-
militud de los actos, tanto por referencia al contenido de las accio-
nes ejecutadas, cuanto a las circunstancias en que tienen lugar, no
se logra mediante procedimientos l6gicos ni mecanicos. Ello re-
quiete la captacion directa, intuitiva, de los sentidos de conducta,
expresados por determinados comportamientos y su comprension
como especies de un género comun. O, como en el razonamiento
por analogfa, en el que, para atribuir al caso no regulado las mis-
mas consecuencias atribuidas al caso regulado, es necesario que
entre ambos exista una semejanza relevante, es decir, sacar de los ca-
sos una cualidad comin a ambos, que sea al mismo tiempo la rzzdn

3 Curro RUA, Julio. Fuentes de! Derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 81.
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suficiente pot la cual al caso regulado se le ha atribuido aquella con-

secuencia y no otra.

1.3.2. Los usos sociales

El significado de los usos sociales ha causado gran confusién entre
los teéricos del Derecho. De ellos, Del Vecchio opinaba que eran
reguladores morales de la conducta del hombte; Radbruch decfa que
representan una etapa embrionaria de las normas del Derecho; Aus-
tin las denominé moralidad positiva; Jhering los equipard a conven-
cionalismos sociales; Nicolai Hartman los catalogé como reglas de
trato externo; Stammler los considerd normas convencionales; Re-
caséns Siches se refirié a ellos como reglas de trato social; y Garcia
Maynez dijo que son lo mismo convencionalismos sociales y usos
sociales.? Si quisiéramos seguir indagando sobre los diversos senti-
dos que a estos vocablos se ha dado, seguramente encontrarfamos
tantos como autores hay que intentan definirlos.

Para efectos practicos de la diferenciacién entre usos y norma
jutidica nos parece importante definir a estos como «]...] el tipo de
costumbre cuya violacién no entrafia una sancién administrada por
un 6rgano comunitation.” Conviene reparar que se utiliza el térmi-
no costumbre para definir al uso social. Con ello se ha querido po-
ner en evidencia que en el uso social se da una conducta repetida
ante la misma circunstancia como en la costumbre. La diferencia
especifica consiste en que, por la valoracién que el mismo grupo
hace de la gravedad de la violacién, se aplican sanciones de diferente

2 Garcia Maynez, Edvardo. Tntroduceion af estudio del Derecho. 38.* ed. México: Porria,
1986, pp. 25-26.
? Curro Rua, op. dit, p. 94.
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intensidad, segin la costumbre violada. El uso social es una cos-
tumbre cuya violacién es castigada por los mismos integrantes del
grupo, pero no pot los érganos comunitarios. De ahi se despren-
de, en primer lugar, que los usos son una especie de costumbre
que no se consideran obligatorios para todos los miembros de una
comunidad y, por tanto, no todos se sienten constrefiidos a actuar
conforme a ellos.

Atendiendo a esta concepcién, el uso social no podria tener
catrécter juridico ya que, si bien su violacién trae como consecuencia
una sancién, no se establece la medida de ella ni los érganos encar-
gados de aplicarla, requisitos que, segin vimos con anterioridad, son
necesarios para reconocer caracter juridico a una norma.

1.3.3. Las costumbres juridicas

Del mismo modo que los usos sociales, la costumbre juridica es una
especie de la costumbre en general, solo que, mientras aquellos se
caracterizan por no ser generalizados ni obligatorios, la costumbre
juridica es general, obligatotia y su violacién trae aparejada una san-
cién cuya medida se conoce de antemano, lo mismo que el érgano
social encargado de ejecutarla. Al respecto se ha dicho que

[...] en ciertas circunstancias, el hecho de que un miembro de la
comunidad se aparte de las practicas consuetudinarias pone en mar-
cha la actividad de los 6rganos comunitarios a quienes se ha confia-
do la represién de la conducta lesiva de los intereses de aquella. En
estos casos, la conducta del infractor compromete de tal manera el
otden, la seguridad, la paz, la solidaridad y la cooperacién entre los
integrantes del sector social, que la sancién no queda librada al jui-
cio auténomo de cada uno de los integrantes del nticleo. Los inte-
reses comprometidos exigen que se aplique un castigo ejemplar,
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dotado de la eficacia que suministra la administracién por un 6rga-
no especializado de la comunidad. A la costumbre, cuya violacién
entrafia una sancién administrativa por el érgano de la comunidad
se le da el nombre de costumbte juridica.®

Vale la pena recordar que la costumbre juridica, igual que las
normas juridicas escritas, no solo se expresa en el ambito de resolu-
cién de conflictos. Sirve también para que los miembros de una
comunidad determinada guien su conducta cotidiana o, como antes
expresamos, funcionan como ragdn snica para actuar en aquellos ca-
sos donde se ven comprometidos intereses colectivos. Olvidar esto
es tanto como mutilar el campo de la actuacién juridica, eliminando
uno de los fenémenos mis iluminadores que exhibe la vida social
para comprender el Derecho en la plenitud de su sentido. En otras
palabras, el Derecho no es solo un fenémeno jurisdiccional, por
mas que en los casos de conflicto su rol sea mis necesatio y su
operacién mas visible. El adecuado conocimiento del Derecho como
fenémeno humano se ha visto perjudicado por la excesiva atencién
prestada al fenémeno jurisdiccional, con olvido de manifestaciones
comunitarias espontaneas licitas, como vehiculo positivo del enten-
dimiento comunitario. Kantorowics acostumbraba decir que el ju-
rista, preocupado por los casos patolégicos del Derecho, le hacia
recordar a los gusanos que no crecfan sino en madera podrida.

Con lo que hasta este punto hemos argumentado se puede con-
cluir que la diferencia entre uso, costumbre y costumbre juridica no
es de esencia sino de grado; obedece al criterio con que se juzgan las
consecuencias sociales del incumplimiento. Usos sociales y costum-
bre juridica son especies diversas de un mismo género: el de las cos-
tumbres Zato sensu.

2 Ibid, p. 95.
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1.3.4. Las normas juridicas consuetudinarias

Todo lo anterior es insuficiente para explicar las normas juridicas
consuetudinarias. Recordemos la caracterizacién que haciamos al
principio, en la cual establecimos que las normas podian ser concep-
tuadas «[...] como significados de expresiones lingiifsticas usadas para
presctibir, es decir, calificar como prohibidas, obligatorias o permi-
tidas determinadas conductas o estados de cosas resultantes de ellasy.
Congruente con este postulado debemos admitir que siendo la cos-
tumbre un hecho social susceptible de percepcién no puede ser ella
la norma sino solo la forma en que se manifiesta, igual que en el
Derecho esctito la norma no es el cuerpo de una ley sino su signifi-
cado. La norma consuetudinaria expresa conceptualmente un he-
cho social de similitud regular; sefiala que dada determinada circuns-
tancia, debe seguirse por todos los integrantes del grupo social el
mismo comportamiento que se ha seguido habitualmente en el pa-
sado. En sintesis, «[...] la norma consuetudinaria es la expresién con-
ceptual normativa del fenémeno humano consistente en el cumpli-
miento de la misma conducta en circunstancias similares, por los
integrantes del mismo grupo social».?

Dicho de otra manera: la norma consuetudinaria no es un he-
cho social, es una estructura ideal, un concepto que jamas pode-
mos ver o intuir sensiblemente. La confusién que cominmente se
comete al equiparar la norma consuetudinaria con la costumbre
proviene de la relacidn existente entre ambas, similar a la existente
entre el concepto que se menciona y el objeto mencionado. Pero
esto no debetfa llamar a confusién a los juristas, pues la misma
relacién existe entre el Derecho como ciencia y objeto de estudio
al mismo tiempo.

5 Ibid, p. 115.
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Algunas diferencias que encontramos entre norma juridica es-
ctita y norma juridica consuetudinaria son que la ptimera consta en
documentos, es producto de la voluntad estatal y su produccion es
anterior a la conducta debida; mientras en la segunda la norma se
manifiesta en el comportamiento diario de los hombres que some-
ten su conducta a ella, su fuente es diversa a la voluntad del Estado
—que solo las reconoce y las incorpora a su sistema juridico por la
via de la recepcién— y su formulacién es paralela al acaecimiento
de la conducta debida. Estas diferencias de ninguna forma afectan la
esencia de las normas pues se refieren a la manera en que se mani-
fiestan en la practica, no a su contenido ni a sus fines.

La teorfa juridica dominante, sobre todo la referida a los siste-
mas romano-germanicos, considera que la costumbte pata ser juti-
dica debe integrarse con un elemento objetivo, conocido como la
inveterada consuetndo, consistente en la practica suficientemente prolo-
gada de ella, y otro elemento subjetivo, 4 opinio juris necesitatis, carac-
terizado por la conviccién de que dicha préctica es obligatoria.* Aun
cuando, insistimos, esta es la postura de la teorfa dominante, no po-
demos pasar por alto las objeciones que se le han enderezado y que
afirman que tales elementos conducen al més absoluto subjetivis-
mo, pues la validez y vigencia de las normas como tales se hace
depender de la conciencia o conviccién de los particulates. Esto no
es asi puesto que las normas consuetudinarias poseen una naturale-
za objetiva, similar sentido, estructura légica, pretensién formal de
validez e imperio inexorable que las demis normas juridicas.”” Se ha

% CoRNEJO CERTUCHA, Francisco M.. «Derecho consuetudinatio y derecho escrito». En:
Diccionatio Juridico Mexicano. 4. ed. México: Porria-UNAM, 1991, tomo D-H, pp. 974-
977.

7 Dz Picazo, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Bercelona: Ariel, 1973, pp.
131-133.
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criticado también que tales elementos fueron retomados de la Es-
cuela histérica del Derecho, que fundamentaba la existencia de los
ordenamientos juridicos en el espiritn def pueblo y no encontraba otro
medio de sustentacién que no fuera la conviccién popular —a dife-
rencia de los sistemas romano-germanicos, que basan su validez en
su forma de creacién. Ademas de ello, lo que en definitiva atribuye
valor juridico a las normas consuetudinarias es el hecho de ser res-
petadas por los miembros de la comunidad y aplicadas por los 6rga-
nos encargados de impartir justicia al decidir situaciones conflicti-
vas, independientemente de la forma diversa de objetivacién y
cumplimiento.”® Esta opinién no debe echarse en saco roto en el
momento de analizar las normas juridicas de los pueblos indigenas
pues, dada la rapidez con que suceden los cambios sociales, estas se
ven en la necesidad de adaptarse a ellos, muchas veces retomando
elementos de las leyes estatales.

Dicho lo anterior, queda todavia analizar los sistemas juridicos
o sistemas normativos indigenas, o0 Detecho indigena, como se les
denomina en diversos textos legales y politicos.

1.3.5. Los sistemas normativos indigenas

Anteriormente afirmamos que es importante estudiar las normas
como patte de un sistema para definir su existencia, validez y efi-
cacia. Estas son caracteristicas esenciales de las normas juridicas
en el Derecho escrito que, consideramos, deben existir también en
el Derecho consuetudinario. Dicho de manera distinta, hay que
demostrar que las normas consuetudinarias poseen una naturaleza

# Corngjo CrrTUCHA, Francisco M. «Derecho consuetudinario..», pp. 974-977.
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objetiva, sentido, estructura légica y pretensiéon formal de validez
similar a las de cualquier sistema juridico si se pretende conside-
rarlo como tal.

Al principio, explicamos dos maneras distintas de cémo la Teo-
rfa general del Derecho concibe los sistemas juridicos: uno con base
en la forma en que se crean las normas que lo integran y otro en la
manera en que se aplican. Para el primero, propio de la corriente
positivista, dijimos que el sistema se construye a partir de una nor-
ma fundamental o biasica, con validez en s{ misma, que es la que
determina la forma de crear las normas infetiores a ella, establecien-
do las autoridades competentes para hacerlo y una vez que ha sido
creada sirve de fundamento a las demds, y asi hasta el infinito. De
ahi surgfa una forma de concebir la validez de las normas que lo
integran, junto a las cuales se encontraban otras identificadas como
existencia 'y fuerza vinculante.

Si quisiéramos construir los sistemas juridicos indigenas a par-
tir de este esquema, tendriamos que aceptar que son inexistentes.
No porque no exista norma fundamental o basica que los funda-
mente, sino porque siendo normas consuetudinarias las que lo inte-
gran, no es posible identificar autoridad alguna que las cree, ni pro-
cedimiento especifico para hacerlo. A menos, ciertamente, que se
entienda como autoridad al propio pueblo al que van destinadas las
normas, y como procedimiento al comportamiento cotidiano de sus
integrantes, lo cual nos parece insostenible y perjudicial para los in-
tereses de los propios pueblos, por mis que se hiciera de buena fe.

Hay que observar que, no obstante ello, las normas consuetudi-
narias que integran el Derecho indigena pueden fundar su validez en
su carcter vinculante y su equiparacion a existencia, pues, igual que
las leyes promulgadas por el Estado, son obligatorias para los inte-
grantes de los pueblos indigenas y siempre se manifiestan a través
de la conducta de los ciudadanos, aunque no hallan sido promulga-
das por autoridad alguna ni se encuentren escritas.
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Visto que ese no es el camino cosrecto para explicar los siste-
mas normativos indigenas, podemos intentarlo con la segunda for-
ma de concebitlo: el realismo jutidico. Segin expusimos, el realismo
juridico normativista, sobte todo en la obra de H. L. Hart, constru-
ye el sistema juridico a partir de la clasificacién de las reglas o not-
mas en primarias y secundatias, subdividiendo estas dltimas en re-
glas de reconocimiento, de cambio y de adjudicacién. Las reglas
ptimarias son las que presctiben a los individuos realizar ciertos ac-
tos obligatorios. Las secundarias indican las caracteristicas que de-
ben poseer las normas para formar parte de un sistema juridico, los
procedimientos para que las reglas primarias cambien de sistema y
den competencia a ciertos individuos; su objetivo es establecer si en
una ocasién particular se ha infringido o no una norma primaria.

Este modelo es més adecuado que el anterior para explicar los
sistemas normativos indigenas. Es claro que en ellos podemos en-
contrar normas o reglas que establecen derechos y obligaciones para
los individuos que forman parte del pueblo que reclama su derecho
de regir su vida por su propio sistema normativo. En México, pode-
mos encontrar varios casos muy nototios, entre ellos los sistemas de
cargos, el tequio y la forma de resolucién de conflictos, por mencio-
nar algunos. Estas normas cortespondetfan a las reglas primarias del
sistema.

Asf mismo, podemos encontrar criterios para determinar cuan-
do una norma es juridica y cudndo es una costumbre /ato sensu o uso
social, lo que equivaldria a las reglas de reconocimiento. Ademss,
este criterio es muy importante porque, dado que los sistemas notz-
mativos responden a una racionalidad distinta a la del Derecho le-
gislado, la motivacién de sus normas es diferente y se encuentran
casos en que lo prescrito por una norma estatal puede parecer sin
sentido en el Derecho indigena y viceversa.

Del mismo modo, la regla de adjudicacién, es decit, Ia que otot-
ga competencia a ciertos individuos para decidir si se ha infringido o
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no una norma primaria, se cumple cabalmente en los sistemas not-
mativos indigenas, puesto que en todos ellos podemos encontrar
instituciones y autoridades encargadas de tal funcién. Es mis, segin
el Convenio n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo
relativo a Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes (que
ha servido de modelo a las legislaciones nacionales), un pueblo que
no las tuviera no podtia set reconocido como tal. Para que un pue-
blo indigena sea reconocido como tal se tequiere que conserve sus
propias instituciones, o al menos parte de ellas.? Que sean distintas
alas creadas por el Estado, que sus funciones no concuerden con las
que ejercen aquellas, no quiere decir que no existan o no sean auto-
ridades competentes y se les pretenda desconocer. Por el contrario,
debe reconocérseles como tales en ejercicio del derecho a la diferen-
cia y pueden ayudar mucho a hacerlo las reglas de adjudicacion, en el
caso especifico de las autoridades con funciones judiciales.

Un punto que puede ser problematico es el de las reglas de
cambio, las que establecen los procedimientos para que las reglas
primarias cambien de sistema y confieren potestades a funcionatios
y particulares para que, en ciertas condiciones, creen reglas prima-
rias. Dado el caricter consuetudinario del Derecho indigena, no es
posible determinar tales reglas. Lo que si puede hacerse es recono-
cer cuando una norma ha dejado de pertenecer al sistema, se ha
modificado o ha ingresado a él otra nueva. Habria que pensar si pot
este hecho el realismo juridico dejaria de considerar sistemas juridi-
cos a los conjuntos de normas juridicas de los pueblos indigenas. O
también si su concepcién de sistema puede enriquecerse tomando
elementos de los sistemas jutidicos indigenas para ello.

2 Convenio n.° 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989. San José de Costa Rica: Organiza-
cién Internacional del Trabajo, Oficina para América Central y Panam4, 1996, pp. 5-6.
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De lo anterior, se puede concluir que el reconocimiento de los
sistemas normativos indigenas por los Estados de los que forman
parte representa un problema que impacta a la Teotfa general del
Derecho, pero, al mismo tiempo, es ella la que aporta los elementos
para resolverlos. Una de esas dificultades consiste en caracterizar al
Detecho indigena desde las categorias de la teotia juridica, para que
pueda ser ejercido por los interesados en defender sus derechos y
pata que los tribunales estén en posibilidad de resolver conflictos
conforme a ellos.

Esto lleva a otro asunto que aqui hemos obviado, aunque se
encuentra implicito en toda la exposicién: el del pluralismo juridico.
Por principio, hablar de pluralismo juridico se justifica por la exis-
tencia de diversas culturas, cada una con su propia identidad y racio-
nalidad para concebir el orden, la seguridad, la igualdad y la justicia.
En este sentido, tenemos que aceptar que todas las formaciones
sociales viven en el presente y en el mismo espacio, sin que sea vali-
do hablar de culturas atrasadas o avanzadas.

Mas la pluralidad cultural no puede llevarnos a la idea de renun-
ciar a la teorfa para explicar los fendmenos sociales, bajo el argu-
mento de haber surgido desarrollado en otro tipo de sociedades. La
teotfa, como tal, presenta cierto grado de generalidad y como tal
aporta elementos importantes que habra que contrastar con la reali-
dad y, de encontrarse puntos de divergencia entre ambas, buscar
nuevas categorias de analisis, pero no desecharla. En este caso con-
creto, el Derecho indigena deberd explicarse a través de la Teoria
general del Derecho, lo que no quiete decir reducirse a ella para
explicar su existencia y funcionamiento.

La relacién del Derecho indigena con otros saberes juridicos
tampoco debe olvidarse, pero sin que estos pretendan sustituir a
aquella. En especial habré que privilegiar el papel de la Antropologia
juridica, que es el conocimiento que puede auxiliar a diferenciar a las
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conductas que se ajustan a los sistemas normativos indigenas de
aquellas que responden a usos o costumbres tnicamente.

No esta de més advertir que el Derecho indigena realmente exis-
tente en la actualidad es un Derecho subordinado; de ahf que de lo
que se trata es de sacarlo de esa situacion y colocarlo en la misma
posicién jerdrquica que el Derecho estatal. Se hace necesario esta-
blecer mecanismos de articulacién entre ambos Derechos, al tiempo
de realizar una nueva distribucién competencial entre las autorida-
des indigenas y estatales.

No se trata, como algunos sugieren, de que la existencia del De-
recho indigena sea solo expresién de la debilidad del Derecho estatal
y que, tan luego este recobre su vitalidad, el Derecho indigena dejard
de existir. Al contratio, la fortaleza del Detecho indigena serd también
la del Derecho estatal y con ello se conttibuird a la creacién de un
nuevo Estado de Derecho, democratico y pluricultural.
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CAriTULO 2

FUNDAMENTOS DEL RECONOCIMIENTO DE
LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS



Antes de comenzar a analizar el reconocimiento de los sistemas not-
mativos indigenas, tal como se establecen en la Constitucién Politica
del Estado de Oaxaca y la ley reglamentaria que especifica la manera
en que, gracias a ellos, podran aplicar justicia las autoridades indige-
nas, es necesario analizar sus fundamentos juridicos, es decir, los
principios, razones y motivos en que se sustentan como parte del
orden jurfdico del Estado. Entre estos, nos importa destacar los fun-
damentos de la Constitucién Federal, por serla norma suprema donde
se establecen los principios que rigen en toda la nacién y, después de
ella, los contenidos del Convenio n.° 169 de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, por set un tratado referido a los derechos indi-
genas, aplicable en todos los Estados de la Reptiblica.

2.1. FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

El reconocimiento de los sistemas normativos indigenas por el Es-
tado de Oaxaca tiene como fundamento principal la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en el parrafo 1.° de su
articulo 4.°, establece una norma del siguiente tenot:
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La Nacién mexicana tiene una composicién pluricultural sustenta-
da originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y pro-
movera el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, re-
cursos y formas especificas de organizacion social y garantizara a
sus integrantes el efectivo acceso a la jurisdiccién del Estado. En
los juicios y procedimientos agratios en que aquellos sean parte, se
tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los tér-
minos que establezca la ley.”

Esta disposicién constitucional se compone de cuatro pattes
que es necesatio analizar. La primera reconoce la composicion plu-
ricultural de la Nacién mexicana, cuyo fundamento es la existencia
de los pueblos indigenas. La declaracion es importante porque, en
términos juridicos, un sujeto que existe también tiene derechos, ya
que no se conciben sujetos sin derechos ni derechos sin titulates de
ellos. El segundo aspecto se refiere precisamente a los derechos de
los cuales serfan titulares los pueblos indigenas. En ¢l se establece
que una ley secundatia «protegetd y promovera» el desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas de
organizacién social. Por la forma en que la norma constitucional
esta redactada, el ejercicio de estos derechos queda supeditado a lo
que la ley establezca y, si no hubiera alguna que lo hiciera, con segu-
ridad se presentarin problemas para poder cjercetlos. También por
la estructura de la norma se entiende que no es una ley especifica
sino cualquier ley. Por ello, lo que bien puede decirse es que la Cons-
titucidon Politica del Estado de Oaxaca, al reconocer los sistemas
normativos indigenas —equivalentes de wsos y costumbres—, y la Ley
de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado

¥ Diario Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1992.
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de Oaxaca, al reglamentarlos, estin desarrollando el contenido del
precepto contenido en la Constitucién Federal.

La tercera parte del primer parrafo del articulo 4.° de la Consti-
tucién esta ligado al deber del Estado de garantizar el efectivo acce-
so de los pueblos indigenas y las personas que los integren a la Juris-
diccidén de este. Se trata de una disposicién que también fundamenta
el reconocimiento de los sistemas normativos indigenas, pues no
reconocer sus propias instituciones de imparticién de justicia y las
normas que utilizan para hacetlo es una forma de negar a los indige-
nas el acceso a la Jurisdiccién del Estado. En sentido contrario, al
reconocerlos, se estd facilitando su acceso a la Justicia estatal. Si se
liga esta disposicion con la que expresa que la ley protegera y pro-
moveri el desarrollo de sus #sos y costumbres, tenemos que el recono-
cimiento de los sistemas normativos indigenas en el Estado de Oaxaca
no rifie con lo dispuesto en la Constitucién Federal, sino lo comple-
menta, pues la primera solo se limita a reglamentar lo que esta ulti-
ma reconoce como garantia y, de esa manera, poder dar cumpli-
miento a lo prescrito en ella. Recordemos que los términos #sos y
costumbres, costumbre jutidica, Derecho consuetudinatio, sistemas not-
mativos indigenas y Derecho indigena se usan como sinénimos y el
hecho de que en un texto de denominen de diversa manera que en
otro no afecta su contenido ni impide que se refieran a la misma
matetia,

El dltimo aspecto del primer parrafo del articulo 4.° de la Cons-
titucion Federal se refiere a que en los juicios y procedimientos agra-
rios en los cuales los indigenas son parte se tomen en cuenta sus
practicas y costumbres juridicas, en los términos que establezca la
ley. En este caso, estamos en un supuesto similar al anterior, pero
especificamente en materia agraria, por lo que la ley a que se refiere
no puede ser otra que la Ley Agraria, ya que ella reglamenta los
procesos de ese tipo.
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2.2. EL CONVENIO N.° 169 DE LA OIT

Otro documento que sirve de fundamento para el reconocimiento
de los sistemas normativos indigenas en el Estado de Oaxaca es el
Convenio n.° 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT)
relativo a Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes.
Este documento es un tratado internacional firmado por el Presi-
dente de la Republica y ratificado por la Camara de Senadores. Ello
hace de €], potr mandato del articulo 133.° de la Constitucién Fede-
ral, «norma suprema de toda la Uniény, es decir, que puede ser apli-
cado en toda la reptblica igual que cualquier otra ley. El mismo arti-
culo determina que los jueces de cada Estado —y por extensién
todos los funcionarios de ellos— se atengan a su contenido a la hora
de resolver conflictos «[...] a pesar de las disposiciones en contrario
que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados». Afor-
tunadamente este no es el caso porque en lugar de presentar algun
conflicto tanto el Convenio n.° 169 como la Constitucién Politica
del Estado de Oaxaca y la Ley de Derechos de los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas del Estado de Oaxaca se complementan.

En efecto, en el 8.° articulo del Convenio n.® 169 de la OIT se
establece lo siguiente:

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados se de-
berin tomar debidamente en consideracién sus costumbres o de-
recho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que estas no sean incom-
patibles con los derechos fundamentales definidos en el sistema
jutidico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos. Siempre que sea necesario, deberdn establecerse pro-
cedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacién de este principio.
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3. La aplicacién de los pérrafos 1 y 2 de este articulo no deberi
impedir a los miembros de dichos pueblos ejercer los derechos re-
conocidos a todos los ciudadanos del pafs y asumir las obligaciones
correspondientes.”

Esta disposicién contiene tres derechos y una condicién para
su ejercicio. Bl primer derecho es de interpretacién elemental. Con-
siste en que las autoridades estatales tomen debidamente en cuenta
las costumbres o Derecho consuetudinatio de los pueblos de que se
trate al aplicar las leyes del Estado.

Pero una primer expresién que necesita explicacion es la de «to-
mar debidamente en cuenta». Con ella, se establece una obligacién a
cargo de las autoridades estatales de utilizar, en igualdad jerdrquica
con las leyes nacionales, las normas que integran el Derecho con-
suetudinario de los pueblos. En otras palabras, aplicar el Derecho
consuetudinario igual que si se tratara de una ley no es una facultad
discrecional de quien la aplica, sino una obligacién que la ley le im-
pone y el afectado puede reclamar si no se cumple voluntariamente.

Otra expresién que también merece una explicacién es la de
legislacion nacional. En un sentido /g, pot ley debe entenderse toda
norma juridica de caracter general, impersonal y abstracto, suscepti-
ble de aplicarse validamente en el territorio nacional. Asi, por legis-
lacién nacional se deben entender las leyes federales, aprobadas por
el Congtreso de la Unidn; las estatales, aprobadas por las cidmaras
locales; los reglamentos elaborados por el Presidente de la Republi-
ca, asi como los de los gobernadores de los diferentes estados; y los
tratados internacionales que reunen los requisitos exigidos por la
Constitucion Federal.

3 Convenio n.° 169 Sobre Pucblos Indigenas y Tribales, pp. 13-15.
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Un segundo detecho consiste en que los pueblos indigenas con-
serven sus costumbres e instituciones propias. Como en el caso ante-
riot, por costumbres habra que entender al Derecho consuetudinario,
que aqui se usa de manera indistinta, o bien sistemas normativos o
Derecho indigena que, como ya explicamos, son expresiones mejores.
En segundo lugat, las instituciones indigenas constituyen las formas
especificas en que los pueblos se organizan, sin importar que no sean
las establecidas por los Estados en su legislacién correspondiente.
Como ya se dijo, que conserven sus propias instituciones o parte de
ellas es una condicién para el reconocimiento de los pueblos indige-
nas como tales, segun el artculo 1.° del mismo Convenio.

El dltimo detecho contemplado en este articulo consiste en la
obligacion del Estado de establecer procedimientos adecuados para
solucionar los conflictos que surjan de la aplicacién del Detecho
consuetudinario y el Derecho estatal en el mismo ambito. La Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca no es clara al respecto. En su articulo 44.°, referido al tequio,
expresa que en cualquier controversia que surja entre las autorida- |
des y los miembros de los pueblos indigenas por su implementacion
podra intervenir la Secretarfa de Gobierno para buscar una solu-
cién. Tal afirmacion es incorrecta ya que, al no ser autoridad judi-
cial, el conflicto puede politizarse por esa via y resolverse respon-
diendo mas a intereses de las partes que a derechos de los pueblos.
Pero eso dice la ley y a eso hay que atenerse mientras no se reforme.
Otra solucién puede ser acudir ante los tribunales federales a solici-
tar amparo por la violacién de la legalidad contenida en este en este
Convenio.

La tnica condicién establecida para el ejercicio de estos dere-
chos es que ni las normas del Derecho consuetudinario ni las insti-
tuciones indigenas sean incompatibles con los derechos humanos
reconocidos tanto en la legislacion nacional como la internacional.
Para saber si dichas normas o instituciones son contrarias al conte-

212



Parte I1: Derecho y Justicia en el Estado de Oaxaca - México

nido de tales ordenamientos habri que conocer en cada caso cudl es
el contenido de ellos; pero, como esto es bastante dificil, podemos
decir que los derechos humanos universalmente reconocidos, aun-
que en diversas manifestaciones, son la vida, la libertad, la igualdad
y la dignidad de todas las personas, y ninguno de ellos puede ser
violado argumentando la defensa de otros derechos o valores cul-
turales.

En este-mismo sentido, el articulo 9.° del Convenio n.° 169 de
la OIT establece:

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico
nacional y con los derechos humanos internacionalmente recono-
cidos deberdn respetarse los métodos a los que los pueblos intere-
sados tecurren tradicionalmente para la represién de los delitos
cometidos por sus miembros. '

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberdn tener en cuenta las costumbres de di-
chos pueblos en la materia.

Este articulo consagra dos derechos de los pueblos, uno en cada
uno de sus parrafos. El primero de ellos es el respeto que los 6rga-
nos estatales deben tener hacia los métodos que los pueblos indige-
nas utilizan para prevenir y sancionar la violacién del orden interno,
cuando los infractores son miembros de estos. Respetar no debe
entenderse solo como guardar cierta consideracion a dichos méto-
dos; incluye también la obligacién de ajustar el comportamiento y
las decisiones a lo que disponen determinadas normas —en este
caso, de los sistemas normativos de los pueblos indigenas—, pues
solo ellos pueden determinar cuéles son los métodos que utilizan
para mantener el orden social en su interior, las sanciones que co-
rresponden a los infractores, asf como las autoridades encargadas de
aplicarlas.
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Este derecho se complementa con el contenido en la fraccién
dos, la cual establece que las autoridades estatales tomen en cuenta
las costumbres de los pueblos indigenas en matetia penal. Aqui
también caben dos observaciones. Como ya hemos dicho ante-
riormente, la costumbre debe entenderse como sistemas normati-
vos o Derecho indigena y tomarse en cuenta y aplicarse en igual-
dad de circunstancias, junto con el Derecho positivo creado por el

Estado.
El mismo articulo establece la limitacién a la obsetvancia de

esta norma, la cual consiste en que ni los métodos utilizados por los
indigenas para la solucién de conflictos ni lo dispuesto por las nor-
mas del Derecho consuetudinario sean contrarios a los derechos
humanos reconocidos por el Derecho nacional e internacional.
Por dltimo, el articulo 10.° del mismo documento jutidico ex-

presa:

1. Cuando se impongan sanciones penales previstas en la legisla-
cion general a los miembros de dichos pueblos deberan tenerse en
cuenta sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.

2. Debera darse preferencia a los tpos de sancién distintos al en-
carcelamiento.™

El contenido de esta disposicién complementa a la primera,
solo que, en ese caso, se refiere fundamentalmente a la imposicion
de penas. El derecho de tomar en cuenta las caractetisticas econé-
micas, sociales y culturales cuando se impongan sanciones penales
previstas en la legislaciéon nacional también estd incorporado en la
legislacion del Estado sobre la materia, por lo que habra que tenerlas
presentes y relacionarlas al momento de dictar sentencia.

2 Por mayor claridad, los articulos o fragmentos de articulos de las Constituciones y de
las leyes se citardn generalmente con sangrado, incluso cuando sean breves.
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El derecho contenido en el segundo parrafo consistente en dar
prefetencia a sanciones distintas al encarcelamiento responde a las
caractetisticas culturales de los pueblos y comunidades indigenas, en
las que se prefiere la reparacién del dafio causado con el ilicito a que
este se castigue. Impera en ellas la idea de que cuando se castiga al
infractor con encarcelamiento tanto sus familiares como los del ofen-
dido se perciben como perjudicados, pues dejan de recibir ingresos
para su manutencion. Asi, ni el castigado se readapta, que es el fin de
encarcelamiento, ni el dafio cometido es reparado, y ademds sufren
perjuicio los familiares de los involucrados.

No obstante las bondades de esta norma, en la actualidad los
codigos sobre la materia no guardan congruencia con ella, por lo
que deberfan reformarse. Pero mientras tal situacidén persista, nada
impide a las autoridades indigenas sujetarse a las normas del Conve-
nio n.° 169, pues las resoluciones se refieren a los mismos pueblos y
por tanto deben realizarse de acuerdo con sus propios sistemas not-
mativos, respetando los derechos humanos, y, solo en caso de que
hubiera necesidad, a través de la aplicacién de las disposiciones de la
legislacién estatal. '

2.3. RECONOCIMIENTO DE LOS SISTEMASN ORMATIVOS
INDIGENAS EN LA CONSTITUCION OAXAQUENA

Congruente con las disposiciones antetiores, el Poder Legislativo de
Oaxaca adicioné un parrafo 7.° al articulo 16.° de la Constitucién
Politica del Estado. En él se estipula lo siguiente:

Se reconocen los sistemas normativos internos de los pueblos y
comunidades indigenas, as{ como jurisdiccién a las autoridades co-
munitarias de los mismos. La ley reglamentaria establecera los ca-
sos y formalidades en que proceda la jurisdiccion mencionada y las
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formas de homologacién y convalidacién de los procedimientos
(= bl
juicios, decisiones y resoluciones de las autoridades comunitatias.™

Nétese que esta norma constitucional no define lo que son los
sistemas normativos internos de los pueblos y comunidades indige-
nas ni la Jurisdiccién de sus autoridades comunitarias. Ello es co-
rrecto porque una Constitucion Politica, por set un documento ge-
neral, solo debe establecet las garantias que, si fuera el caso, después
reglamentan leyes secundarias. En el tema de los sistemas normati-
vos indigenas es la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca la que establece lo que debe enten-
derse por sistemas normativos, pueblos y comunidades indigenas y
autoridades comunitarias. La Jurisdiccién no se define en ella, pero
es0 no representa problema. El término juridico en cuestion es de uso
comuin, con un significado generalmente aceptado dentro de la doc-
trina juridica y, por tanto, su definicién legal se vuelve innecesaria.

Lo que sf debe de subrayarse en el articulo, por un lado, es el
reconocimiento de la existencia y la validez de los sistemas normati-
vos indigenas y, por lo mismo, la autotizacién legal para que las au-
toridades indigenas encargadas de impartir justicia los utilicen. Y,
por otro lado, la remisién a la ley reglamentatia del establecimiento
de los casos y formalidades en que podré hacerse, asi como las for-
mas de homologacién y convalidacién de los procedimientos, jui-
cios, decisiones y resoluciones que se tomen sobre la base den ellos.

Es de observarse que el contenido de esta disposicién presenta
una antinomia o contradiccién con el articulo 9.° del Cédigo Civil

# (Decreto nimero 258, mediante el cual se reforman y adicionan diversos articulos en
materia indigena, de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxacan.
Periddico Oficial del Fstado 0.° 23, t. XXX, 6 de junio de 1998, pp. 11-17. Todas las
referencias a la Constitucion Politica del Estado de Oaxaca provienen de esta fuente, a
menos que se indique lo contrario.
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del Estado que prescribe: «Contra la observancia de la ley no puede
alegarse desuso, costumbre o prictica en contrarion.™

Una lectura rdpida de esta disposicidén nos indica que su conte-
nido es contrario al articulo 16.°, parrafo séptimo, de la Constitu-
cién Politica del Estado, que reconoce los sistemas normativos indi-
genas. Se presenta, pues, una antinomia. Aqui aparece porque dos
normas de un mismo sistema juridico no pueden ser validas en un
mismo tiempo y espacio, puesto que mientras una prohibe la exis-
tencia de los sistemas normativos indigenas y proscribe su validez,
otra admite lo contrario.

Este es un problema que se resuelve de acuerdo con las reglas
de la Teorfa general del Derecho, pero antes de explicatlo es necesa-
rio insistir que las antinomias solo se presentan cuando un sistema
juridico contiene dos disposiciones que no pueden set al mismo
tiempo verdaderas, y las relaciones normativas de incompatibilidad
se presentan en los siguientes casos: entre una norma que wanda
hacer una cosa y otra que la probibe; entre una norma que wanda
hacer y otra que permite no hacer y entre una norma que prohibe hacer
y otra que permite hacer.

En la doctrina juridica suele hablarse por lo menos de cuatro
tipos de antinomias: de principio, de valoracion, teleoldgicas y juridi-
cas. Las tres primeras también se denominan an#inonias impropias pues
se fundan en criterios extrajuridicos. Las de principio toman en cuen-
ta el hecho de que un ordenamiento juridico esté o no inspirado en
valores contrapuestos o en ideologias ‘opuestas. Las de valoracién se
presentan cuando una norma castiga un delito menor con una pena
mi4s severa que la presctita para un delito mayor; en este caso, mis que

" «Codigo Civil para el estado libre y soberano de Oaxacan. En Compilacion de Cédigos y
Reglamentos de la Adminisiracion Piiblica Estatal. Oaxaca: Gobierno del Estado de Qaxaca,
1995, p. 13.
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antinomia, hay injusticia. Y, por ltimo, hay antinomia teleolégica cuan-
do existe contradiccion entre la norma que prescribe el medio para
alcanzar el fin y la que prescribe a este, de tal modo que si se aplica la
norma que prevé el medio no se puede alcanzar el fin, y viceversa.

Las antinomias juridicas pueden ser de tres tipos, segun la ma-
yor o menor extensién de la contradiccién entre las dos normas
excluyentes. Asi, suele hablarse de antinomia #oa/-total, parcial-parcial
y total-pardial. En el primer supuesto, ninguna de las dos normas opues-
tas puede aplicarse sin generar conflicto con la otra; esto sucede
cuando ambas normas tienen igual dmbito espacial de validez. En el
segundo caso, las normas incompatibles tienen un 4mbito de validez
en parte igual y en parte diverso y en este ltimo bien puede aplicar-
se cada una en los espacios de validez que no les son comunes y no
generar contradiccién. Por dltimo, la antinomia total-patcial se pre-
senta si dos normas incompatibles tienen un 4mbito de validez igual
al de la otra, pero mas restringido o, en ottas palabras, su ambito de
validez es en parte igual y en parte diverso con relacién a la otra, y se
produce antinomia total de la primera norma respecto de la segun-
da, pero solo parcial de la segunda con respecto a la primera, de tal
forma que esta se puede aplicar validamente sin contradecir a la otra
en el espacio en que no hay contradiccién.®

La Teorfa general del Derecho ha establecido tres métodos de
solucién de las antinomias mediante los cuales una de las normas
imcompatibles se elimina para que subsista la que debe regular de-
terminada materia sin generar ninguna contradiccién. Estos son el
cronoldgico, el jerdrquico y el de especialidad, y cada uno se aplica
segun el caso de que se trate.

El método cronoldgico establece que entre dos normas incom-
patibles de la misma jerarquia, prevalece la de promulgacién poste-

* BosBio, op. dt., pp. 189-219.
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tior, bajo el criterio de que la voluntad dltima deroga la precedente,
y si el legislador emite nuevas normas sobre una materia que ya esta-
ba regulada lo hace para mejorar su normatividad, atendiendo a los
cambios de la realidad social.

El método jerdrquico sostiene que entre dos normas incompa-
tibles, donde una es de mayor jerarquia que la otra, prevalece la pri-
mera. El argumento que subyace detrds de este ctiterio consiste en
que una norma inferior no puede contradecir a la superior que es la
que preve su creacion y alcances regulatorios, y sillegara a excederse
o contradecirla serfa nula juridicamente y su aplicacién no generaria
ninguna consecuencia jutidica vélida.

El método de especialidad se presenta cuando una norma de
caracter general y otra de caricter especial, que regulan la misma
materia, entran en contradiccién. Aqui la regla es que la especial
derogue a la general, ya que la primera sustrae parte de la materia
para someterla a su reglamentacién. Las antinomias de este tipo co-
rresponden a las clasificadas como total-parcial.

Con estos criterios podemos afirmar que, efectivamente, entre
el contenido del articulo 9.° del Cédigo Civil del Estado y del articu-
lo 16.°, parrafo séptimo, de la Constitucién Politica del Estado exis-
te una antinomia de cardcter total-parcial, pues mientras la disposi-
ciéon del Cédigo Civil es de caracter general, la de la Constitucién
solo opera en materia de derechos de los pueblos indigenas. En otras
palabras, la disposicién que establece que contra la observancia de la
ley no puede alegarse ignorancia, desuso o prictica en contrario es
vélida para todo el Derecho, a excepcién de materia indigena, pues
la norma constitucional es clara al dar validez a los sistemas norma-
tivos indigenas solo en esta materia.

Establecida la antinomia y su caricter, es necesario encontrarle
solucién. Aplicando los métodos de resolucion de antinomias enun-
ciados con anterioridad, el cronolégico nos llevarfa a establecer que
prevalece la disposicién constitucional por ser de postetior aproba-
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ci6n; el jerarquico que prevalece la misma norma por ser la Consti-
tucién de jerarquia superior respecto del Cédigo Civil; y el de espe-
cialidad arrojaria el mismo resultado porque las normas del Cédigo
Civil rigen en todas las materias, incluidos los derechos indigenas
cuando detivan de actos que no tienen relacién con su pertenencia a
un grupo cultural, mientras las normas que reconocen derechos in-
digenas solo operan en el caso contrario.

También puede decirse que el reconocimiento de los sistemas
normativos indigenas en la Constitucién del Estado derogé el con-
tenido del articulo 9.° del Cédigo Civil en materia de derechos indi-
genas; no asi en otras materias, en las cuales se seguird aplicando de
manera valida,

Otra disposicion de la Constitucion del Estado en materia indi-
gena se encuentra en su articulo 138.°, bis A, en el que se establece la
Jurisdiccién indigena en los siguientes términos:

La Jurisdiccién indigena se ejercerd por las autoridades comunita-
rias de acuerdo con los usos y costumbres de los pueblos y comuni-
dades indigenas, dentro del marco del orden juridico vigente y en
los términos que determine la ley reglamentaria del articulo 16 de
esta Constitucion.

En este caso, como en el anterior, la norma juridica no define a
la Jurisdiccién porque, como ya anotamos, es un término con un
significado generalmente aceptable dentro de la doctrina juridica, y
su utilizacién no deberia prestarse a dudas. Hay que sedialar, sin
embargo, que al disponer que este derecho se ejercerd por las auto-
ridades comunitatias «[...] de acuerdo con los usos y costumbres [...]»
se vuelve al lenguaje anacronico, ya superado en el articulo anterior.

De c6mo se regula el uso de los sistemas normativos indigenas
y la Jurisdiccién indigena en la ley hablaremos mis adelante.
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La Ley vy ros SISTEMAS NorMATIVOS INDIGENAS



En las paginas antetiores hemos analizado los fundamentos juridi-
cos del reconocimiento de los sistemas normativos indigenas en el
Estado de Oaxaca y la forma en que esto se hace en la Constitu-
ci6én Politica del Estado. Veamos ahora la forma en que se regla-
menta su ejercicio en la legislacién. Para hacetlo, es necesario refe-
tirnos al caracter de la ley, a la concepcidn que de este Derecho
indigena se da en ella y algunas otras definiciones que guardan
relacién con el tema.

3.1. CARACTER DE LA LEY

La Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Oaxaca se promulgé dfas después de las reformas a la Cons-
titucion del Estado. El caricter de ella quedé establecido en su articu-
lo 1.° en cuyo primer parrafo se establece la siguiente declaracién:

La presente Ley es reglamentaria del articulo 16 de Ia Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca. Es de orden pu-
blico e interés social, tegird en todo el territotio del Estado de Oaxaca
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en materia de derechos y cultura de los pueblos y comunidades
indigenas; asi como en las obligaciones de los Poderes del Estado
en sus distintos dmbitos de gobierno. Sus disposiciones constitu-
yen las prerrogativas minimas para la existencia, pervivencia, digni-
dad y bienestar de dichos pueblos y comunidades indigenas.

Las disposiciones de la presente Ley regirin supletoriamente en
materia de derechos y obligaciones de los pueblos y comunidades
indigenas; asf como en las atribuciones correspondientes de los po-
deres del Estado en sus distintos niveles de gobierno, para todos
los casos no previstos en otras leyes locales.™

La citada norma presenta una incongruencia que es preciso se-
fialar. La Ley de Detechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
del Estado de Oaxaca no solo es reglamentaria del articulo 16.° de la
Constitucién Politica del Estado sino de todos aquellos que contie-
nen derechos indigenas. Entre estos podemos encontrar el 12.°, re-
ferido al tequio; el 94.°, al derecho de los municipios y comunidades
indigenas para asociatse libremente; el 138.° bis A, a la Jurisdiccién
indigena; el 150.°, a la educacidn; y el 151.°, a la preservacion del
pattimonio cultural de los pueblos y comunidades indigenas del es-
tado, sobre todo en la implementacién de proyectos turisticos y pro-
ductivos. No obstante, esta denominacion no afecta el contenido de
la Constitucién Politica del Estado, pues la ley reglamentaria no puede
estar por encima de las disposiciones que reglamente, por el princi-
pio de jeratquia de las leyes, el cual establece que si una ley inferior
contradice a la supetior habrd que atender a esta Gltima. Ademds, la
propia ley teglamenta las materias contenidas en aquellos articulos
que excluye en su primera disposicién.

 Perigdico Oficial del Fistads, 19 de junio de 1998. Igual que en la Constitucion Politica,
todas las referencias a la presente ley provienen de la misma fuente, a menos que se
indique otra cosa.
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Mas alld de eso, la misma norma establece que Ia Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxa-
ca «[...] Es de otden publico e interés social [..]». El vocablo orden
prblico no tiene un significado univoco y se presta a multiples inter-
pretaciones. En una de ellas se afirma que «[...] el orden publico
equivale 2 normas de caricter imperativo y, pot tanto, inderogables
por la voluntad de las partes», lo cual es equivalente al contenido del
articulo 6.° del Cédigo Civil Federal que establece: «[...] La voluntad
de los particulares no puede eximir de la observancia de la ley, ni
alterarla o modificarla. Solo pueden renunciarse los derechos priva-
dos que no afecten directamente al interés publico, cuando la renun-
cia no perjudique derechos de terceros».” De ahi se puede deducir
que, en realidad, todas las leyes son de orden piiblico, lo cual implica
que no se pueden modificar por acuerdos de las partes, y los dere-
chos en ellas protegidas solo podran renunciarse por su titular, siem-
pre que con ello no se perjudiquen derechos de otras personas.

Igual sucede con la expresion interés social. Una concepcién de él
sostiene que se manifiesta de diversas maneras, entre ellas en la sats-
faccion de cualquier necesidad que padezca una comunidad, en el
evitar todo dafio que experimente o pueda suftir una colectividad, o
en la procuracion de un bienestar que lleve al mejoramiento de las
condiciones de vida de los sectores mayoritarios de la poblacién o a
la solucién de sus problemas econémicos, sociales o culturales.® En
esta idea, si la ley que se comenta es de interés social, debe apuntar
en tales sentidos y estos principios tienen que tomarse en cuenta al
momento de interpretar y aplicar la ley a casos concretos.

Asf mismo, establece los 4mbitos espacial y matetial de validez
de ella. El primero se refiere a los lugares en donde la ley se puede

* Dr: Buen, Néstor., Derecho del Trabaje. 7.* ed. México: Porrda, 1989, ¢. 1, p. 526.
* Burcon, Ignacio. Las garantias individuales. 22.* ed. México: Porria, 1989, p. 468.
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aplicar y el segundo a las matetias que se regulan. En el primert caso,
como bien dice este articulo, la ley se aplica en todo el territorio del
Estado de Oaxaca, a todas las personas que se encuentren en €l, sin
importar si son o no ciudadanos oaxaquefos. Las materias que
regula son las referentes a los derechos indigenas, esto es, todas
aquellas en que un indigena se vea involucrado, siempre y cuando
tenga que ver con su pertenencia cultural a un pueblo indigena, y
no por actos que realice en lo individual como lo hatia cualquier
otro ciudadano. ‘

Por dltimo, establece que es supletoria de las demas leyes del
Estado que contengan menos derechos indigenas, es decir, que pri-
mero hay que atenerse al contenido de otras leyes sobre la materia y
solo cuando no lo hubiera se aplicara a continuacion la Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxa-
ca. Esto es una novedad que pocas veces se presenta en las leyes,
porque generalmente establecen que en caso de existir vacios juridi-
cos, seran otras leyes las que los subsanen. Sin embargo, en este caso
se hizo de manera contraria, pensando en que antes de la aproba-
cién de la ley ya existian en el Estado diversas disposiciones juridicas
de las cuales esta podia ser un complemento. Asf, se estableci6 en la
su exposicién de motivos que «[...] la ley cumplird una funcion su-
pletotia, para todos los casos no previstos en otras leyes del Estado,
en relacién con los pueblos y comunidades indigenas».

Entre las leyes antetiores a esta que regulan la materia indigena,
y de las cuales es supletoria, se encuentran el Codigo de Institucio-
nes Politicas y Procedimientos Electorales de Oaxaca, la Ley Otga-
nica Municipal del Estado de Oaxaca, la Ley Estatal de Educacion,
la Ley Orgénica de la Junta de Conciliacion Agraria, el Codigo Penal
para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca, el Codigo de Procedi-
mientos Penales para el Estado Libre y Soberano de Oaxaca, la Ley
Orgénica de la Procuraduria para la Defensa del Indigena, la Ley del
Instituto Oaxaquefio de las Culturas, la Ley que crea la Corporacion
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Oaxaquefia de Radio y Television, la Ley Estatal de Salud, la Ley
para el Fomento y Desarrollo Integral de la Cafeticultura en el Esta-
do de Oaxaca y la Ley que crea el Instituto Estatal de Desarrollo
Municipal.”

Dada esta situacién es valido cuestionar si en realidad la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca es reglamentaria del articulo 16.° de la Constitucién —y de
otros articulos mas referidos a los derechos indigenas—, o en reali-
dad lo son las leyes de las que es supletoria. Cualquiera que sea la
respuesta, no impide que se ejerciten los derechos en ellas conteni-
dos y que se procure armonizatlas a la hora de su aplicacién, con el
fin de conseguir un mejor resultado.

Es importante aclarar que una ley solo puede suplir los vacios o
lagunas juridicas que otra presenta cuando la ley a suplir contempla
una figura juridica o institucién que no se completa en s{ misma y
requiere completarse para solucionar un problema. En otras pala-
bras, no se puede traer a una ley suplida instituciones que le son
ajenas bajo el razonamiento de que existen en otra ley que se ha
declarado supletoria. Otra condicidén es que no exista disposicion
juridica que reglamente tal figura juridica, o que las existentes no la
satisfagan completamente. Por dltimo, se requiere que ambas leyes
no se opongan directa o indirectamente, es decit, que no rifian ni
con las disposiciones especificas que reglamentan la institucién juri-
dica a suplir ni con el espiritu de ella.

Lo anterior es congruente con la siguiente tesis jurisprudencial
de la Federacion Mexicana:

* Loz Barcinas, Francisco v Salvador MONSIVALS. Legislacion en materia indigena para el
Fistado de Oaxaca. México: Instituto Nacional Indigenista, 1997.
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SUPLETORIEDAD DE LA LEY. REQUISITOS PARA QUE
OPERE. Los requisitos necesatios para que opere la supletoriedad
de una norma respecto de ottas son: a) Que el ordenamiento que se
pretenda suplit lo admita expresamente, y sefiale el estatuto supleto-
rio; b) La previsién de la institucién juridica de que se trate en el
ordenamiento de la supletoriedad; ¢) Que no obstante esa preven-
cién, las normas existentes en tal cuerpo juridico sean insuficientes
para su aplicacion a la situacién concreta presentada, por carencia
total o parcial de la reglamentacién necesaria; y d) Que las disposicio-
nes o ptincipios con que se vaya a llenar la deficiencia no contrarien
de algin modo las bases esenciales del sistema legal de sustentacion
de la institucién suplida. Ante la falta de uno de estos requisitos, no

puede operar la supletoriedad de una legislacion en otra.*

Esta explicacién se da porque afecta el contenido de la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca, aunque no es aplicable a la materia de los sistemas norma-
tivos indigenas, pues de las leyes vigentes en el orden juridico del
Estado de Oaxaca no hay otra que contemple disposicién alguna
sobre esta materia. Por tanto, no hay nada que suplir en esta materia.

3.2. DEFINICIONES

Dicho lo anterior, es importante abordar el significado de algunos
términos que se usan en la Ley de Derechos de los Pueblos y Comnnidades
Indigenas del Estado de Oaxaca y guardan relacién con la aplicacion de
los sistemas normativos indigenas. Varios de ellos se encuentran en

# CuarTO TrRIBUNAL COLEGIADO EN MaTErIA Civi. DEL Privir CIRCUITO. «Supletorie-
dad de la ley. Requisitos para que operex. Semanario Judicial de la Federacion, 8.% época, t.
IX, junio, tesis y 4.° C. 42I, p. 429.
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la propia ley y otros son definidos de acuerdo con la doctrina juridi-
ca, que también es fuente de Derecho. Entre los términos a definir
se encuentran los referidos a los sujetos titulares del derecho, a la
naturaleza y caracteristicas de este y las autoridades encargadas de
impartir justicia.

3.2.1. Sujetos de derecho

Los sujetos de derecho son las personas que se ven beneficiadas con
determinados derechos y pueden reclamarlos en caso de que no se
cumplan, se cumplan parcialmente o se haga de manera diversa a
como la ley lo establece. En Derecho se reconoce dos tipos de suje-
tos, llamados también personas: una fisica, individual, integrada por
un ser humano en particular, y otra colectiva, también llamada juri-
dica o moral, integrada por varios individuos pero que actian como
si solo fueran uno. En ambos casos, al final quienes se benefician
son los individuos en lo part'?cular, aunque las formas de ejercer el
derecho sean diferentes.

En este caso especifico, de acuerdo con lo establecido en la
Constitucién Politica del Estado, los sujetos de derecho son tanto
colectivos como individuales. Los primeros se constituyen por los
pucblos y comunidades indigenas, los reagrupamientos de ellos y las
comunidades afromexicanas, mientras los segundos los constituyen
los individuos que forman parte de pueblos indigenas de otros esta-
dos de la Republica Mexicana que por una u otra circunstancia se
encuentren en el Estado de Oaxaca.

Asi se desprende del segundo parrafo del articulo 16.° de la
Constitucién Politica del Estado, que dice:

Los pueblos indigenas del Estado de Oaxaca son: Amuzgos, Cuica-
tecos, Chatinos, Chinantecos, Chocholtecos, Chontales, Huaves,
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Ixcatecos, Mazatecos, Mixes, Mixtecos, Nahuas, Triques, Zapote-
cos y Zoques. El Estado reconoce a las comunidades indigenas que
los conforman, a sus reagrupamientos étnicos, lingiifsticos y cultu-
rales. La ley protegerd a las comunidades afromexicanas y a los in-
digenas pertenecientes a cualquier otro pueblo procedente de otros
Estados de la republica y que por cualquier circunstancia, residan
dentro del territorio del Estado de Oaxaca.

En términos similares, la Ley de Derechos de los Pueblos y Co-

munidades Indigenas del Estado de Oaxaca establece lo siguiente:

Esta ley reconoce a los siguientes pucblos indigenas: Amuzgos,
Cuicatecos, Chatinos, Chinantecos, Chocholtecos, Chontales, Hua-
ves, Ixcatecos, Mazatecos, Mixes, Mixtecos, Nahuas, Triques, Za-
potecos y Zoques, asi como a las comunidades indigenas que con-
forman, aquellos pueblos y sus reagrupamientos étnicos, lingiifsticos
y cultarales, como el caso de los Tacuates.

Las comunidades afromexicanas y los indigenas pertenecientes a
cualquier otro pueblo procedentes de otros Estados de la republica
y que residan temporal o permanentemente dentro del tertitorio
del Estado de Oaxaca, podran acogerse a esta ley.

La propia ley abunda sobre este tema al definir lo que se debe

entender por pueblos y comunidades indigenas. El articulo 3.°, frac-

cion 11, define a los pueblos indigenas como:
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Aquellas colectividades humanas que, por haber dado continuidad
histérica a las instituciones politicas, econdmicas, sociales y cultu-
rales que posefan sus ancestros antes de la creacién del Estado de
Oaxaca, poseen formas propias de organizacion econémica, social,
politica y cultural; y afirman libtemente su pertenencia a cualquiera
de pueblos mencionados en el segundo parrafo del articulo 2° de
este ordenamiento. El Estado reconoce a dichos pueblos indigenas
el cardcter juridico de personas morales de derecho publico, para
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todos lo efectos que se deriven de sus relaciones con los Gobiernos
Estatal, Municipales, asf como con tercesas personas.

Y la tercera fraccidén del mismo numeral define a las comunida-
des indigenas como:

Aquellos conjuntos de personas que forman una o varias unidades
socioecondmicas y culturales, en torno a un asentamiento comun
que pertenecen a un determinado pueblo indigena de los enumera-
dos en el articulo 2° de este Ordenamiento y que tengan una cate-
gotia administrativa inferior a la del municipio, como agencias mu-
nicipales o agencias de policia. El Estado reconoce a dichas
comunidades indigenas el cardcter juridico de personas morales de
derecho publico, para todos los efectos que se deriven de sus rela-
ciones con los Gobiernos Estatal y Municipales, asf como con ter-
ceras personas.

La ley no define los reagrupamientos étnicos, lingiifsticos o cul-
turales ni las comunidades afromexicanas, pero eso no quiere decir
que dejen de ser sujetos de derecho, pues mal hatfa una ley regla-
mentaria en desconocer lo que la Constitucién le ordena reglamen-
tar. En todo caso, queda el problema de saber quiénes las constitu-
yen. En el primer caso, podemos decir la ley se refiere a comunidades
que proviniendo de un pueblo indigena determinado, que por efec-
to de acontecimientos histéricos han sufrido transformaciones cul-
turales al grado de que actualmente se consideran diferentes al pue-
blo del que eran parte. Es el caso de los tacuates. En ese mismo
sentido, por comunidades afromexicanas debemos entender aque-
llos conjuntos de personas cuyos descendientes eran originarios del
continente africano, pero que fueron traidos a estos lugares, en don-
de su cultura se ha mezclado con rasgos de la cultura local y ha dado
origen a otra con elementos de ambas.
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3.2.2. Naturaleza del derecho

Mucho se ha dicho que los derechos indigenas son colectivos, pero
la ley de derechos indigenas de Oaxaca presenta una concepcién
distinta de ellos. En el mismo articulo 3.°, fraccion VII, se les iden-
tifica como derechos sociales y de ellos se dice que estan constitui-
dos por:

Las facultades y prerrogativas de naturaleza colectiva que en el or-
den juridico oaxaquefio reconoce a los pueblos y comunidades in-
digenas en los ambitos politico, econémico, social, cultural y juris-
diccional, para garantizar su existencia, pervivencia, dignidad,
bienestar y no-discriminacion basada en Ja pertenencia a aquellos.

La definicion presenta varias confusiones. En primer lugar, los
derechos sociales no son lo mismo que los derechos colectivos. Para
explicar las diferencias entre ellos es necesario aclarar que, historica-
mente, se han elaborado diversas clasificaciones de los derechos,
siendo la mas comun la que los agrupa en cuatro categorias: los
derechos individuales, los derechos sociales, los derechos culturales
y los derechos ecoldgicos.*! En el primer punto, se trata principal-
mente del derecho al igual goce de los derechos fundamentales, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color de la piel, sexo,
lengua y otros del mismo tipo consagrados en la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos. Los derechos sociales, en cambio,
contemplan principios y procedimientos protectores de grupos y
sectores de la sociedad integrados por individuos colocados en des-
ventaja social frente al resto de ella; entre estos derechos se incluye

1 Comanpucct, Paolo. «Derechos humanos y minorfas: un acercamiento analitico neo-
ilustradow. Isononiia, n.° 3, octubre de 1995.
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el de la seguridad social, el trabajo, un salatio digno, el descanso, un
estandar adecuado de vida, la educacién, el acceso a la cultura y la
libertad de asociacion. Los derechos culturales incluyen basicamen-
te la necesidad de mantener y respetar la identidad propia y, por lo
mismo, la diferencia cultural, manifestada en rasgos como la lengua,
la religion, formas especificas de organizacién y determinadas prac-
ticas culturales diferenciadas de la cultura dominante. Por ultimo,
los ecoldgicos se resuelven en la preservacién de un ambiente ade-
cuado para la vida humana y que conserve una amplia multiplicidad
de especies vivientes.

Segun esta clasificacion, los derechos indigenas serfan del tipo
de los denominados derechos culturales y no sociales, como la ley
los define, aunque la definicién que se da de ellos parece referirse
mas a los culturales que a los sociales. La imprecisién, pues, estd en
dar una denominacion distinta de un derecho a la aceptada de mane-
ra general. Semejante situacion, aunque no implica problemas para
su ejercicio, si crea confusiones conceptuales.

3.2.3. Sistemas normativos indigenas

En la ley también se establecen las caracteristicas y cualidades parti-
culares de los sistemas normativos internos, o Derecho indigena,
comunmente conocido en los pueblos y comunidades indigenas
como #sos y costurbres. De ellos se dice que son un:

Conjunto de normas juridicas orales de caricter consuetudinario
que los pueblos y comunidades indigenas reconocen como vilidas
y utilizan para regular sus actos puiblicos y sus autoridades aplican
para la resolucién de sus conflictos.
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En la definicion encontramos palabras técnicas como normas
juridicas orales'y de cardcter consuetudinario que deben explicarse. Como
se dijo en su oportunidad, estd aceptado de manera general entre los
juristas que una norma es el significado lingiifstico de palabras usa-
das para calificar como prohibidas, obligatotias o permitidas ciertas
conductas o estados de cosas resultantes de ellas,* y tales normas se
convierten en juridicas cuando su ejecucion estd garantizada por
una sancion externa institucionalizada, lo cual implica que para toda
violacién de la norma existe una sancién, de la cual se conoce la
medida y las personas encargas de aplicarlas.” En este sentido, ni la
ley es la norma juridica, como piensan algunos abogados, ni el com-
portamiento social de los indigenas, como piensan otros.

Entre los antropdlogos hay concepciones diversas de las not-
mas juridicas. Una de ellas afirma que son «[...] el conjunto de ele-
mentos tedricos y practicos mediante los cuales, en una sociedad
dada, se encuentran definidos los conflictos sociales relevantes y
mediante los cuales se justifican las decisiones relacionadas con esos
conflictos».* Esta concepcion de lo juridico mantiene una relacion
directa entre lo juridico y el poder, al mismo tiempo que se le rela-
ciona con la forma en que una colectividad determinada define los
conflictos sociales relevantes para ella y con los valores aceptados
por esa colectividad como formadores de su identidad.

Si profundizamos en el analisis encontraremos que los fines que
ambas concepciones son Jos mismos y que para logratlos se necesita
de una sancién externa institucionalizada, pues de otra manera no
habtfa forma de distinguir entre normas juridicas, normas sociales y

2 ALCHOURRON ¥ BULYGIN, «Norma juridicar, p. 134.

B Bosslo, op. ¢, p. 125.

" Krots, Bsteban. «Ordenes juridicos, antropologia del derecho, utopfa. Elementos
para el estudio antropoldgico de lo juridicon. En CHenaUT, Victoria y Maria Teresa
SIERRA. Pueblos indigenas ante ef Derecho. México: CIESAS-CFEMC, 1995, pp. 345-351.
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morales, lo que nos llevarfa a la anarquia y a la inseguridad juridica.
Cuando las normas juridicas forman un sistema, es decir, guardan
relacion ordenada unas con otras, se dice que hay un sistema juridico.

La caracteristica de ora/ atribuida por la ley a cualquiera de los
sistemas normativos indigenas estd usada en sentido contrario a es-
¢rifo, y denota una forma diferente de cémo las normas indigenas se
manifiestan, en contraposicién a las leyes producidas por el Estado,
que son escritas. En este mismo sentido, se usa también la palabra
consuetudinario, que hace referencia a la forma en que las normas de
los sistemas indigenas se van formando a través de practicas reitera-
das que se dan en la comunidad y con el paso del tiempo se vuelven
obligatorias, a diferencia de las leyes estatales que se crean mediante
un proceso legislativo determinado establecido en una ley aprobada
por el mismo Poder Legislativo.

El hecho de que las normas legales y consuetudinarias se produz-
can y alcancen su validez por procesos diferentes no es razén para dar
mas valor a unas que a otras. Mientras ambas reunan las caracteristicas
distintivas de las normas juridicas, ambas lo seran, sin importar que las
formas de producirse y manifestarse sean diferentes.

3.2.4. Autoridades indigenas

Una dltima definicién contemplada en la ley que tiene relacién con
la aplicacién de los sistemas normativos indigenas es la referida a
las autoridades encargadas de aplicacién. Asi, la fracciéon X del
articulo 3.° de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca establece que las autoridades co-
munitarias son:

Aquellas que los pueblos y comunidades indigenas reconocen como
tales sobre la basc de sus sistemas normativos internos, las cuales
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pueden o no coincidir con las municipales. Dentro de éste se en-
cuentran las que administran la justicia.

Notese que la ley no define quiénes deben ser reconocidos como
autoridades comunitatias, sino que solo da los rasgos necesarios para
setlo. Uno de ellos es que sus propias comunidades las reconozcan
como tales, sin importar el nombre que les den, la forma de elegirlas
o la manera en que se integran. Generalmente, estas coinciden con
los agentes municipales, sindicos y alcaldes, pero eso no impide que
pueda haberlas de otro tipo.

Otro requisito es que se constituyan con base en sus propios
sistemas normativos, es decit, en su propio derecho o #sos_y costum-
bres. En sentido contrario, no pueden ser autoridades indigenas co-
munitarias las impuestas por la ley y menos por una autoridad o
persona de fuera que no tenga relacién con la comunidad. Tampoco
pueden considerarse autoridades comunitatias a las comisiones que
nombre la delegacion de gobierno, el ayuntamiento municipal, una
organizacién politica o social, o cualquier otra autoridad externa a la
propia comunidad.

Suelen presentarse ocasiones en que las autoridades estableci-
das por la ley pasan a desempefiar cargos que la propia comunidad
les encomienda o, al contratio, que las autoridades comunitarias ocu-
pen cargos establecidos por la ley. Asf, encontramos casos en que las
autoridades agrarias camplen funciones que no les asigna la ley agraria
sino la comunidad, o que los miembros de los consejos de ancianos
ocupen los catgos municipales. En tales situaciones, sus miembros
si pueden set considerados autoridades comunitarias, pero solo en
lo que atafie a las funciones que les encomienda su comunidad, de
acuetrdo a sus #sos y costumbres.

En este punto, resulta cuestionable la denominacién de autori-
dades comunitatias por ser un término restrictivo. La misma ley pre-
vé que puedan ser también municipales y los municipios no se com-
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ponen por una sola comunidad. También resulta restrictiva porque,
al establecer a los sujetos de derecho, la misma ley contempla a los
pueblos y a las comunidades indigenas y no solo a estas tltimas.
Mejor hubiera sido denominarlas dnicamente autoridades indige-
nas, pero ni el gobernador nilos legisladores lo consideraron asi. De
todos modos, la denominacién de autoridades comunitarias no debe
ser obsticulo para que, en los casos de que lo sean de dos o mas
comunidades, cumplan sus funciones; para el caso, la de impartir
justicia de acuerdo con su propio Detecho, sistemas normativos o
usos y costurbres.

3.2.5. Jurisdiccién

Un concepto muy ligado al tema de administracién de justicia—que
no se encuentra en la ley, pero que es necesario clarificar— es el de
Jurisdiccién, porque, como ya expusimos, el articulo 138.°, bis A, de
la Constitucion Politica del Estado reconoce Jurisdiccion a las auto-
ridades de los pueblos y comunidades indigenas, sin expresar a que
se refiere con esa palabra. De ahf que se requiera saber en qué con-
siste 0 de qué hablamos cuando nos referimos a ella.
Tradicionalmente, la Jurisdiccién ha sido considerada como el
Poder estatal para juzgar, entendiendo por tal la decisién de un juez
o 4rbitro sobre una cuestién controvertida. Lo anterior implica que
un 6rgano del Estado posee poder para imponer la ley sobre otros,
decide una cuestién en la que los interesados acuden a él con el pro-
posito de que haga justicia y da a cada cual lo que les corresponde,
‘esto es, que se diga el derecho en un conflicto donde ambas partes
creen tener el mejor.
Un concepto técnico de la Jurisdiccidén la explica como «[...]
funcién publica, realizada por érganos competentes del Estado, con
-las formas requeridas por la ley, en virtud de la cual, por acto de
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juicio, se determina el derecho de las partes, con el objeto de dirimir
sus conflictos y controversias de relevancia juridica, mediante deci-
siones con autoridad de cosa juzgada».*

La Jurisdiccién también ha sido clasificada y de diversas mane-
ras. Aqui presentamos aquellas que tienen importancia para el ejer-
cicio de I Jurisdiccién indigena, de acuetdo con la regulacién que
establece la ley. Desde el punto de vista de la existencia o inexisten-
cia de controversia, se le clasifica en Jurisdiccion voluntaria y contencio-
sa. En la primera no existe conflicto, y si las personas acuden ante el
organo jurisdiccional a solicitarle su intervencion es porque esta es
necesaria para la declaracién de la existencia de un derecho. En cam-
bio, en la jurisdiccion contenciosa la funcién jurisdiccional siempre
detiva de la existencia de una controversia entre partes.

Otra manera de clasificarla es desde el punto de vista de las
autoridades que la ejercen. Desde tal perspectiva, la doctrina juridica
habla de la Jurisdiccién federal, local o estatal y concurrente. En la
primera, son los 6rganos pertenecientes al Poder Judicial de la Fede-
racion quienes ejercen la Jurisdiccion; en el segundo caso, esta acti-
vidad corresponde a cada uno de los Poderes Judiciales de los Esta-
dos y del Distrito Federal. La concurrente se presenta cuando por, la
naturaleza del asunto, pueden conocer de él cualquiera de los Pode-
res. En esta clasificacion hay que afiadir la Jurisdiccién indigena, que
corresponde ejercer a las autoridades indigenas.

Asi mismo, existe la Jurisdiccion propia y la Jurisdiccién dele-
gada. La Jurisdiccién propia se ejerce por mandato de la ley para
que el 6rgano jurisdiccional conozca y resuelva las controversias
que se le presenten, sin necesidad de que un érgano jurisdiccional
distinto le confiera la misién de desempefiar tales actividades. La

* Coururi, Bduardo ). Fundamentos del Derecho Procesal Civil, 32 ed., 6.2 reimpresion.
Buenos Aires: Depalma, 1993, p. 40.
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Jurisdiccidn delegada, por el contrario, se ejerce por encargo de
otro 6rgano jurisdiccional con Jurisdicciéon propia. Este tipo de
Jurisdiccién funciona como coadyuvadora de la primera y todas
las actividades que en ella se realizan tiene como limite el mandato
de quien las encomienda.

Por dltimo, de acuerdo con la materia de la cual detivan las con-
troversias, la Jurisdiccidon puede ser civil, mercantil, penal, adminis-
trativa, fiscal, de amparo, laboral, agraria, etcétera. El Estado encar-
ga esta Jurisdiccion a distintos tribunales o jueces, que pueden ser
federales o locales, segin la materia se reserve a la Federacién o alos
Estados y el Distrito Federal.

La Jurisdiccidn indigena puede incluirse en todas las anteriores
clasificaciones y, asi, las autoridades de las comunidades indigenas
podrin intervenir en asuntos en los que haya conflictos o en los que,
sin haberlo, se necesite declarar un derecho, como los casos en que
dos vecinos requieren confirmar sus limites. Del mismo modo, ha-
bra casos en los que podran resolver por ellos mismos, pero tam-
bién otros en los que actuarin como auxiliares del Ministerio Puabli-
co. De acuerdo con las materias, podran resolver conflictos penales
y civiles, en sentido amplio. La novedad, de todas maneras, es que
no se trata de la Jurisdiccion federal o de la estatal, sino de otra
diferente a ambas: la Jurisdiccion indigena, y como tal podra ser
concurrente, sobre todo con la Jurisdiccion estatal.

No esta de mas aclarar que el reconocimiento de la Jurisdiccion
indigena no conlleva el otorgamiento de fuero alguno, pues no hay
en ello privilegio de ninguna especie que se reconozca, ni a los indi-
genas en lo individual, ni a los pueblos o comunidades indigenas a

46

las que se adscriben.* El reconocimiento de la Jurisdiccion indigena

* Para un andlisis de las diversas acepciones del vocablo fiers, véase BURGOA, Garantias

individuales...; sobre todo el capitulo referido a las garantias de igualdad.
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lleva en el fondo la finalidad de impartir justicia promoviendo la
igualdad de acuerdo con la méaxima atistotélica en la cual se pregona
que la igualdad se promueve tratando igual a los iguales, y de manera
desigual a los desiguales, ya que un trato distinto es «contrario 2 la
naturaleza» del hombte.

3.2.6. Competencia

La competencia es oOtro cONCepto que S¢ necesita definir, puesto
que, de la misma manera la idea de Jurisdiccion, se encuentra bas-
tante ligado a la imparticién de justicia. Comunmente s¢ le presenta
como el limite de la Jurisdiccion. Asi, se le cataloga como «[...] el
conjunto de causas sobre las cuales puede el juez ejercer, segun ley,
su fraccién de jurisdiccion».”’ En este mismo sentido se dice que
«...] todos los jueces tienen jurisdiccién; pero no todos tienen com-
petencia para conocer de determinado asunto. Un juez competente
es, al mismo tiempo, juez con jurisdiccion; pero uf juez incompe-
tente es un juez con jurisdiccion y sin competencia. La competencia
es el fragmento de jurisdiccion atribuida 2 un juez».* Por juez hay
que entender toda persona o institucion encargada de impartir justi-
cia, que resuelve conflictos en los cuales dos 0 mds partes creen
tener el mismo o mejot derecho sobre un bien determinado.
Existen diversas maneras de clasificar la competencia. Una de
ellas, que atiende ala materia, es aquella que se instaura en virtud de
la naturaleza juridica del conflicto objeto del litigio, o por razén dela
naturaleza de la causa; es decir, de las cuestiones juridicas que cons-

= Crirovinna, Giusppe. Lustituciones de Derecho Procesal Ciril, Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1954, t. IL, p. 2.
® COUTURY, 0p. ¢l p. 29.

240



Parte I1: Derecho y Justicia en el Estado de Oaxaca - México

tituyen la materia litigiosa del proceso. En sintesis, es la que se clasi-
fica atendiendo 2 las diversas ramas del Derecho sustantivo, criterio
que toma en consideracién la necesidad de conocimientos especiali-
zados de las normas que tutelan los inteteses juridicos involucrados
en el debate sujeto a juzgamiento.*

Otra clasificacién, que se establece en funcién del grado o jerat-
quia, toma en cuenta la distribucién de la facultad de conocimiento
de los 6rganos jurisdiccionales en primera o segunda instancia, don-
de cada una de las instancias determina las etapas que puede tener
un juicio.

Una tercera es la competencia por cuantia, la cual toma como
elemento de diferenciacion el valor pecuniario de los intereses que
se debaten en el proceso. Estos sitven para determinar si un juez es
0 no competente.

También existe competencia por tertitorio y se establece de
acuerdo con la circunscripcién geogrifica previamente delimitada
en la cual el juzgador puede actuar vilidamente. Otra caracteristica
de la Jurisdiccién territorial es que el caso controvertido queda
sujeto al tertitorio y no puede juzgarse en otro, salvo casos excep-
cionales.

Igual que en la Jurisdiccién material, la competencia de las auto-
ridades indigenas implica materias penales y civiles en sentido am-
plio; sin embargo, mientras que aquella las establece de manera ge-
neral, esta determina especificamente en qué casos se puede intervenit
y en cuiles no, como se veréd més adelante. En relacién con el grado
la competencia de las autoridades indigenas, este es de primer grado,
pues seran las que inicien el conocimiento de los asuntos y solo

* Digcionario Jnridico Mexicane. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Porraa-
UNAM, 1991, tomo I-O, p. 543.
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cuando las partes estén inconformes con la resolucién podra acu-
dirse 2 otras a inconformarse. Respecto de la cuantia, la competen-
cia es de asuntos menores, tanto en materia penal como civil, y la
competencia tertitorial solo abarca el espacio de la comunidad.
Todos estos conceptos tienen relacién con la imparticion de
justicia por las autoridades indigenas, a través de sus propios siste-
mas normativos, pero de cémo se da esto hablaremos enseguida.
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CapiTULO 4

IMPARTICION DE JUSTICIA A TRAVES DE
LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS



Hemos llegado al punto en donde es necesario explicar cémo pueden
las autoridades indigenas impartir justicia aplicando sus propios siste-
mas normativos, Derecho indigena o usos y costumbres, en el matco que
establece la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indige-
nas del Estado de Oaxaca. Para hacerlo, dividiremos la exposicién de
la siguiente manera: la forma en que la ley reconoce y da validez a los
sistemas normativos indigenas; los casos especificos en que las autori-
dades indigenas tienen competencia para resolver conflictos, la forma
de determinarla y de solucionar los conflictos que surjan por ello; el
procedimiento de imparticién de justicia, incluyendo las formalidades
y las condiciones para realizar detenciones administrativas cuando sean
necesarias; los requisitos de las resoluciones, su compatibilizacién y
convalidacion; y la ejecucidn de las mismas.

4.1. RECONOCIMIENTO DE LOS SISTEMAS
NORMATIVOS

Un aspecto novedoso de la Ley de Derechos de los Pueblos y Co-
munidades Indigenas del Estado de Oaxaca, también contenido en
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la Constitucién Politica del Estado (y que no se encuentra en ningu-
na otra ley del Estado) es el reconocimiento de los sistemas norma-
tivos de dichos pueblos y comunidades. El asunto es importante por
doble partida. En primer lugar, porque, al contrario de otro tipo de
derechos —sobre todo los individuales—, la Constitucién y la ley
reconocen, no otorgan. La diferencia no solo es gramatical, sino que
tiene implicaciones de fondo. Reconocer implica admitir que los sis-
temas normativos indigenas son antetiores a la creacién del Estado
y por lo tanto no son creacion de él. Este reconoce que, siendo tales
sistemas un derecho humano de los pueblos, le son indispensables
para su existencia y por eso los acepta. Dicho reconocimiento, para
ser pleno, deberia ser sin condiciones, pero, desgraciadamente, como
veremos mas adelante, esto no es asi. Se trata de un reconocimiento
condicionado y restringido. Otorgar, en cambio, implica que el Es-
tado los crea para que sus habitantes hagan uso de ellos, lo cual es
completamente diferente.

En segundo lugar, el reconocimiento es importante porque al
admitirlos como fuente independiente de Derecho los coloca al ni-
vel de las leyes, por encima de la jurisprudencia y de la propia cos-
tumbre. Asi, se deja atrds el anacrénico principio de que contra la
observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practi-
ca en contrario. Este se seguird aplicando, pero no para la resolucién
de conflictos por las autoridades indigenas y en las materias que la
propia ley determina.

El articulo 28.° de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comu-
nidades Indigenas del Estado de Oaxaca, contenido en su capitulo
V, denominado «De los sistemas normativos internosy, establece con
referencia a este tema:

El Estado de Oaxaca reconoce la existencia de sistemas normati-
vos internos de los pueblos y comunidades indigenas con carac-
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teristicas propias y especificas en cada pueblo, comunidades y mu-
nicipio del Estado, basados en sus tradiciones ancestrales, que se
han trasmitido oralmente por generaciones, enriqueciéndose y
adaptandose con el paso del tiempo a sus diversas circunstancias.
Por tanto en el Estado dichos sistemas se consideran actualmente
vigentes y en uso.

Desde el punto de vista juridico, lo realmente importante de
esta disposicién es la primera parte de ella, donde el Estado expresa-
mente reconoce la existencia de los sistemas normativos de los pue-
blos y comunidades indigenas. Los otros elementos referidos a las
caracteristicas propias y especificas de cada pueblo, comunidad o
municipio, o que se basan en tradiciones ancestrales, o que se trans-
miten oralmente por generaciones y que se enriquecen y adaptan
con el paso del tiempo, son aspectos secundatios, los mas de ellos
descriptivos, que enriquecen la primera frase del articulo, pero que
aun si no estuvieran no habria problema, pues, como ya expusimos,
la propia ley en su articulo 3.° define los que son los sistemas not-
mativos internos.

Por otro lado, reconocer su existencia, en términos juridicos,
equivale a aceptar que son validos y, como tales, los sistemas norma-
tivos de los pueblos indigenas tienen el mismo valor que las leyes.
Por lo mismo, no hay razén para preferir uno sobre otro y deben
utilizarse dandoles la misma jerarquia, sin subordinar uno a otro.

4.2. SU VALIDEZ

No obstante que al reconocer la existencia de los sistemas normativos
indigenas se reconocia también su validez, la misma ley, en su siguien-
te articulo, lo especifica claramente en los siguientes términos:
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El Estado de Qaxaca reconoce la validez de las normas internas de
los pueblos y comunidades indigenas en el ambito de las relaciones
familiares, vida civil, de la organizacién de la vida comunitaria y en
gencral de la prevencién y solucién de conflictos al intetior de cada
comunidad, siempre y cuando no contravengan la Constitucion Po-
litica del Estado, las Leyes Estatales vigentes ni vulneren derechos
humanos ni de terceros.

Igual que en el caso antetior, esta disposicién es reiterativa.
Habrfa bastado con que se dijera que se reconoce validez a los siste-
mas normativos de los pueblos y comunidades indigenas para que
sus autoridades pudieran aplicatlos sin caer en la ilegalidad, como
antes del reconocimiento sucedia. Pero el gobernador, en su iniciati-
va de ley, lo mismo que los legisladores al aprobatla, consideraron
necesario especificar que tales normas tendrfan validez en los 4mbi-
tos de las relaciones familiares, vida civil, de la organizacion de la
vida comunitaria y, en general, de la prevencién y solucién de con-
flictos al interior de cada comunidad. Lo hicieron con bastante mala
técnica porque para incluir todas estas materias hubiera sido sufi-
ciente expresar que son vilidos para la prevencién y solucién de
conflictos al interior de las comunidades y pueblos indigenas. Ade-
mis, la forma en que estin expresados es bastante ambigua, por lo
que, ateniéndose solo a ella, no es posible determinar los casos en
que podran aplicarse.

El reconocimiento de la existencia de los sistemas normativos
indigenas y la validez de los actos realizados conforme a ellos tiene
limites expresos en la propia ley. El primero consiste en que podran
usarse siempre y cuando no contravengan la Constitucién Politica del
Estado y las leyes estatales vigentes; el segundo limite trata de que se le
admitird siempre y cuando no vulneren derechos humanos ni de ter-
ceros. En principio, la declaracién es correcta, pues un sistema juridi-
co que no tenga con fin proteger los derechos de las personas, y en
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especial sus derechos humanos, no estarfa campliendo su objetivo de
buscar la justicia, y a través de ella una vida mejor para todos.

El problema de esta disposicion se encuentra en que la Consti-
tucion y la mayoria de las leyes del Estado estan disefiadas bajo la
légica de una sola cultura, y no de la diversidad cultural que en él
existe. En esta situacidn, sujetar la validez de los sistemas notmati-
vos a dichas leyes nos lleva al problema de que cada vez que se
presenten contradicciones entre las leyes y los sistemas normativos
prevalezcan los primeros. Para que no represente una traba al pleno
¢jercicio de los sistemas normativos indigenas, hace falta reformar
el orden juridico completo.

Lo mismo sucede con los derechos humanos y derechos de ter-
ceros, aunque en estricto sentido no se trate de derechos humanos.
En principio, porque, aunque los derechos humanos sean anteriores
al Estado, el reclamo de su violacién, juridicamente, solo se puede
hacer mediante la ley, es decir, de aquellos que ella protege (o mis-
mo que los de terceras personas). Y como la ley estd disefiada de
acuerdo con la cultura dominante, no contempla las concepciones
de derechos humanos que existan en otras culturas. De ahi que se
convierta en otra restriccion al ejercicio de los sistemas normativos
indigenas.

Cuando una disposicion de las leyes con vigencia anterior a la
Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Esta-
do de Oaxaca se contradiga con alguna norma de esta, serd necesa-
rio investigar si se trata o no de las derogadas tacitamente por el
articulo 4.° transitorio de la ley. Si asf fuera, habrd que invocar esta
disposicién para que prevalezea la disposicidon de la ley derechos
indigenas. En caso distinto, la contradiccién deberi resolverse con-
forme a los métodos que proporciona la Teoria general del Dere-
cho, mismos que se expusieron en el primer capitulo.

Asi mismo, se podran invocar tratados internacionales sobre
derechos humanos que amplian la concepcién de los derechos reco-
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nocidos, sobre todo los que protegen derechos de las minorias y de
los pueblos indigenas.

4.3. LA COMPETENCIA DE LAS AUTORIDADES
INDIGENAS

Uno de los primeros aspectos a determinar, antes de que las autori-
dades indigenas puedan impartir justicia, consiste en saber en qué
casos estas tienen competencia.

4.3.1. Casos en que tienen competencia

Para determinatlo debemos atender al contenido del articulo 38.° de
la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
Estado de Oaxaca, que expresa:

Las autoridades comunitarias de los pueblos y comunidades indi-
genas procuraran y administrarin justicia aplicando sus sistemas
normativos internos en los casos y de acuerdo con las formalidades
que se prescriben a continuacién:

I. Las autoridades indigenas tradicionales ejercerdn jurisdiccién en
los casos siguientes:

a) TratAindose de controversias en las cuales ambas partes sean in-
digenas, ya sea que pertenezcan a un mismo pueblo o a pueblos
diferentes.

En esta disposicion se confunde la Jurisdiccién con la compe-
tencia. Como explicamos anteriormente, la Jurisdiccién es una fun-
cién publica en virtud de la cual, mediante un juicio, se determina el
derecho de las partes, dirimiendo sus conflictos y controversias. En
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cambio, la competencia es el conjunto de causas o asuntos sobre las
cuales puede un juez ejercer su fraccién de jurisdiccion. La disposi-
cién citada no trata sobre el poder de las autoridades indigenas para
juzgar, sino sobre las materias en que pueden intervenir. No se refie-
te 2 las facultades para resolver, sino en qué casos especificos pue-
den hacerlo. Pot eso decimos que se refiere a Ja competencia, no ala
Jurisdiccién. Ciertamente, un juez competente también tiene Juris-
diccidn, pero quien tiene Jurisdiccién no necesariamente tiene com-
petencia.

Pot lo demis, y tomando la referencia a la Jurisdiccién como si
fuera a la competencia, esta disposicién es bastante clara. Si el hecho
a juzgar involucra solo a indigenas, en principio podemos pensar
que se trata de un caso que las autoridades del pueblo donde aconte-
ci6 pueden juzgar y resolver, aun cuando los indigenas involucrados
pertenezcan a comunidades o pueblos diversos. En otras palabras,
la norma fija la competencia personal y territorial de las autoridades
indigenas.

Otro supuesto se encuentra en el siguiente parrafo de la misma
fraccién y dice:

Cuando el conflicto de que se trate involucre como partes a indige-
nas y no indigenas, el infractor tratindose de asunto penal, o el
demandante si el asunto es de materia diversa a la penal, podra
elegir a la autoridad = la que someterd la controversia.

Esta disposicién contiene un supuesto distinto al anterior y dos
modalidades de él. En primer lugar, se trata de un suceso acaecido
en el territorio de una comunidad indigena en donde se ve invola-
crado una petsona perteneciente a ella y otra que, ademas de que no
es del lugar, tampoco es indigena.

Si el asunto fuera de caracter penal, el infractor tiene el derecho
de decidir si se somete a las autoridades de la comunidad indigena o
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si acude ante los 6rganos del Estado a que se resuelva el conflicto.
Con esta norma, queda protegido el derecho individual del ofensot,
que es ajeno a la comunidad, pero no protege a esta. Tomemos en
cuenta que se trata de juzgar conforme a los sistemas normativos de
la comunidad en donde suceden los hechos y, por tanto, sobre as-
pectos que importan a ella y no al ofensor. Tal como estd redactada,
esta norma no protege a la comunidad, sino a los infractores, pues
dificilmente podremos encontrar una persona ajena a una comuni-
dad indigena que, habiéndola ofendido, quiera someterse a sus auto-
ridades, quienes lo juzgarin de acuerdo a sus propias normas. Mejot
habria sido que la decision se tomara de acuerdo con el dmbito afec-
tado por la violacion, si se restringfa a los intereses de la comunidad
o trascendia a estos. En el primer caso, correspondia sujetar al in-
fractor a las autoridades comunitarias y, en el segundo, dejarlo en
libertad de decidir. Pero no fue asi, y mientras la norma no se modi-
fique hay que atenerse a su contenido.

Otro supuesto es que el conflicto involucre materias diferentes
a la penal, es decit, civiles en sentido amplio. Para este caso, la ley
dispone que el demandante decida si acude ante la autoridad de la
comunidad indigena respectiva o a los tribunales estatales. En tal
situacion, parece correcto permitit que quien reclama sus intereses
decida por si mismo, porque solo es su derecho el que se encuentra
en juego, y no el de la comunidad ni el de terceros. Se trata de dere-
chos privados, no publicos, y el resultado del juicio solo afecta o
beneficia a quien decide a qué tribunal acudit. Sin embatgo, no hay
que olvidar que también se afecta el interés de uno de los miembros
de la comunidad, que puede estar interesado en la resolucion del
conflicto dentro de ella, lo cual no serd posible si el demandado se
opone. Lo mds justo setfa que ambas partes decidieran ante qué
autoridad acudir y, en caso de no haber acuerdo, que escogiera quien
ve afectados sus derechos.
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La fraccidn b del mismo articulo establece los limites de la com-
petencia material en los siguientes términos:

Que la materia de las controversias verse sobre: delitos que estén
sancionados en el Cédigo Penal del Estado de Oaxaca, con pena
econémica o corporal que no exceda de dos afios de prision; en
éstos casos las autoridades comunitarias actuaran, a través de sus
organos competentes, como auxiliares del Ministetio Publico o del
Poder Judicial; tenencia individual de la tierra en la comunidad de
referencia, faltas administrativas y de policia; atentados contra de
las formas de organizacidn, cultura, servicios comunitarios, traba-
jos y obras publicas; cuestiones del trato civil y familiar, incumpli-
miento del deber de las madres y padres de familia consistente en
eaviar a sus hijos e hijas a la escuela; y en general, todos aquellos
casos en los que los ascendientes o los esposos y esposas no se
conduzcan como buenos padres y madres de familia.

La disposicion es bastante confusa y se presta a diversas inter-
pretaciones. Una de ellas, literal, conduce a sostener que, al tratarse
de delitos que estin sancionados en el Cédigo Penal del Estado con
pena econdémica o corporal que no excede de dos afios de prision,
las autoridades indigenas no pueden ejercer ni Jurisdiccidn propia ni
competencia alguna, limitindose a actuar como auxiliares del Minis-
terio Publico o del juez de primera instancia, segun se trate. En cam-
bio, tienen competencia para juzgar en asuntos de zenencia individual
de la tierra, faltas administrativas y de policia, atentados contra las
formas de organizacion, cultura, servicios comunitarios, trabajos y
obras publicas, cuestiones de #ao civil y familiar, e incumplimiento
del deber de los padres y madres de familia consistente en enviar a
sus hijos e hijas a la escuela y, en general, todos aquellos casos en los
que los ascendientes o los esposos y esposas no se conduzcan como
buenos padres y madres de familia.
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Esta interptetacion surge porque, después de enunciar los deli-
tos sancionados con pena econémica o pena corporal que no exce-
de de dos afios de prisién, se encuentra la expresidn «en estos ca-
sos», dando a entender que se refiere a los delitos mencionados con
antetioridad. Sin embatgo, se tropieza con varios inconvenientes. El
primero de ellos es que si ese fuera el sentido de la norma, el legisla-
dor no la habtia incluido (por lo menos no en esos términos), pues
setia suficiente con que se mencionara que, en delitos tipificados en
el Cédigo Penal, las autoridades indigenas actiian como auxiliares de
los Ministerios Pudblicos o jueces de primera instancia. Otro incon-
veniente para sostener esta interpretacién consiste en que si en esos
casos las autoridades indigenas son auxiliares, en los demds simple-
mente carecen de Jurisdiccidn, caso en el cual no habrfa necesidad
de distinguir entre ambos.

Una segunda interpretacién, también literal pero bastante for-
zada, da como resultado que, efectivamente, en los delitos sanciona-
dos por el Cédigo Penal con pena econdémica o corporal que no
excede de dos afios de prision, las autoridades comunitarias indige-
nas son auxiliares del Ministerio Publico y los jueces de primera
instancia, pero que con tal calidad pueden resolver. Esta interpreta-
cién nos parece insostenible logicamente, porque una autoridad auxi-
liar no puede suplir en sus funciones sustanciales a la autoridad que
auxilia; mas bien, debe limitarse a ayudarla a sacar adelante sus tra-
bajos. En este sentido, las autoridades indigenas no podrian resolver
controversias sin la intervencién del Ministerio Piblico o de los jue-
ces de primera instancia.

Puede darse una interpretacion distinta a las anteriores si las
palabras «en estos casos» no se liga a los delitos cuya sancion sea
econdmica o corporal que no excede de dos afios de prisién, sino a
los que excedan estos limites. Esto es posible si las palabras «en
estos casos» no se relacionan con los delitos, sino con la sancién de
ellos, es decir, solo con la frase «exceda de dos afios de prisién». En
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este sentido, estamos frente a tres grupos de materias en las que las
autoridades pueden intervenir: en dos como autoridades juzgado-
ras, resolviendo los casos que se le presentan para ese efecto, y en
uno como auxiliares del Ministerio Publico o los jueces de primera
instancia.

El primer grupo de materias en que podrian resolver incluye los
delitos tipificados en el Codigo Penal del Estado cuya sancién es
econémica o corporal que no excede de dos afios de prisién. De
acuerdo con el Cédigo Penal dichos delitos serfan: evasién de pre-
sos, quebrantamiento de sancién, ataques a las vias de comunica-
cién, violacién de correspondencia, desobediencia y resistencia de
particulares, oposicidén a que se ejecute alguna obra o trabajo publi-
co, quebrantamiento de sellos, delitos cometidos contra funciona-
tios publicos, delitos contra la moral publica, corrupcién de meno-
res y de incapacitados, provocacion de un delito o apologia de este o
de algun vicio, revelacién de secretos, ejercicio indebido y abandono
de funciones y coalicién de funcionarios, abuso de autoridad por
embriaguez habitual, concusion, enriquecimiento ilegitimo, falsedad
en declaraciones judiciales o informes dados a la autoridad, varia-
cioén del nombre y domicilio, juegos prohibidos, delitos en materia
de inhumaciones y exhumaciones, lesiones que no pongan en peli-
gro la vida y tardan menos de quince dias en sanat, aborto procura-
do o consentido, abandono de personas, golpes y otras violencias
fisicas simples, difamacién, robo y abuso de confianza que no exce-
den de cien salarios minimos, retencién y dafios.™

En estos delitos, y tratdndose de pueblos y comunidades indi-
genas, el Ministerio Publico ha dejado de tener competencia para
integrar averiguaciones previas y para consignarlas ante el Juez de
Primera Instancia. Por la misma razén, este también ha dejado de

¥ Ciidigo Penal para el Fstade Libre y Soberano de Oaxaca. 9 ed. Puebla: Cajica, 1999.
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tener competencia para conocer de ellos. Aqui se sigue el articulo 4.°
transitorio de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca, el que deroga todas las disposicio-
nes que se opongan a ella. Y como la Constitucién Politica del Esta-
do y la misma ley reconocen Jurisdiccién y competencia a las autori-
dades indigenas para juzgar estos delitos, es claro que se oponen y
deben de considerarse detogadas ticitamente. En este mismo senti-
do, operan los métodos de resolucién de antinomias o contradiccio-
nes que hemos expuesto con anterioridad.

Un segundo grupo, este en materia civil, lo integrarian casos de
tenencia individual de la tierra en las comunidades indigenas, faltas
administrativas y de policia; atentados contra de las formas de orga-
nizacidn, cultura, servicios comunitarios, trabajos y obras puiblicas;
cuestiones del trato civil y familiar, incumplimiento del deber de las
madres y padres de familia consistente en enviar a sus hijos e hijas a
la escuela, y, en general, en todos aquellos casos en los que los ascen-
dientes o los esposos y esposas no se conduzcan como buenos pa-
dres y madres de familia.

En este caso, las facultades reconocidas a las autoridades comu-
nitarias no son tan amplias como pudiera desprenderse de una rapi-
da lectura de esta norma juridica. En primer lugar, la denominacion
de tenencia individual de la tierra no puede referirse a cualquier de-
recho detivado de la propiedad o posesién individual de ella, pues si
asi fuera se hubiera expresado de esta manera. Por zenencia aqui solo
pueden entenderse los actos derivados de la ocupacién y posesion
de las cosas, es decir, los que afectan la relacién del tenedor con
otras personas o con la comunidad , sin entrar a controvertir el dere-
cho mismo. Por ejemplo, podrian resolver si una persona causé un
dafio a un predio, pero no si fue despojado de él. En la primera
situacion, se afecta la relacidn entre personas respecto del predio,
pero en la segundo se resuelve sobre el mejor derecho de ambos
sobre el predio en disputa.
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Igual sucede con una serie de materias, que pudiéramos consi-
derar de interés comunitario, entre las cuales se enuncian las faltas
administrativas y de policia; los atentados contra de las formas de
organizacién, cultura, servicios comunitarios, trabajos y obras pu-
blicas. La forma en que tales materias se establecieron en la ley es
bastante confusa, lo cual representa varios problemas. No se sabe si
por faltas administrativas se entienden a todas las que pudiera haber
en la legislacin, a las que se establecen en el Bando de Policia y
Buen Gobierno que expide el ayuntamiento municipal, o solo a las
que atafien a la administracién de la propia comunidad. En nuestro
concepto, cuando habla de faltas administrativas y de policia, la ley
incluye a las que pueden establecerse en los bandos de policia y buen
gobierno por el ayuntamiento municipal y las propias de la adminis-
tracién comunitaria. Pero eso solo podemos deducirlo del parecido
que tienen ambas exptesiones, y no de una equiparacion legal clara
entre ellas. Si este fuera el caso, las infracciones que podsian casti-
gar las autoridades comunitarias serfan Gnicamente las que se esta-
blecen en tal documento y las que tengan relacién con el orden en
la comunidad. ,

Lo anterior se complementa con las demas materias que la ley
faculta resolver a las autoridades comunitarias. Respecto de ellas dice
que podran atender controversias sobre atentados a las formas de
organizacién, la cultura; los servicios comunitarios, trabajos y obras
publicas, pues, en sentido amplio, las infracciones que pudieran sur-
gir sobre esta materia constituyen faltas administrativas.

Otro tipo de materias del mismo grupo, en las que la ley reco-
noce la competencia de las autoridades indigenas comunitarias, es
en cuestiones de #ufo civil y familiar, en el incumiplimiento del deber
de las madres y los padres de familia consistente en enviar a sus hijos
e hijas a la escuela, y, en general, todos aquellos casos en los que los
ascendientes o los esposos y esposas no se conduzcan como buenos
padres y madres de familia. No es claro qué entender por #afo civil y
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familiar, aunque, al pareceft, los legisladores se refieren a las relacio-
nes interfamiliares. Del mismo modo, es confuso determinar en qué
casos los esposos no se conducen como buenos padres de familia.

Un tercer grupo de materias en el cual las autoridades no puede
resolver es el integrado por aquellos delitos tipificados en el Codigo
Penal del Estado cuya sancién consiste en pena corporal, siempre
que exceda de dos afios de prisién. En tales conflictos solo pueden
actuar o como auxiliates del Ministerio Publico, integrando o apor-
tando elementos para que este constituya la averiguacién previa, o
como auxiliares de los Jueces de Primera instancia, realizando algu-
nas actividades administrativas propias del proceso judicial (como
las notificaciones).

Nosotros nos inclinamos por dar este sentido a la norma juridi-
ca que se comenta porque deriva de una interpretacién sistematica
de toda la ley, como debe ser, y no de la norma juridica sola, como si
existiera de manera aislada. Responde al reconocimiento de la igual-
dad de jerarquias de los sistemas normativos indigenas y de las leyes
del Estado, ademds de que es congruente con el caricter de interés
social de la ley. Esta, como expresamos anteriormente, debe tender
2 la satisfaccion de las necesidades de la comunidad, evitar cualquier
dafio que expetimente o pueda sufrir una colectividad, y procurar el
bienestar y mejoramiento de las condiciones de vida de los sectores
mayoritarios de la poblacién, o a la solucion de sus problemas eco-
némicos, sociales o culturales. Ello es altamente congruente con los
fines que persigue el reconocimiento de los sistemas normativos
indigenas.

Ademas de esto, si el Poder Legislativo no hubiera querido otor-
gar competencia a las autoridades indigenas en tales materias, no las
habtia mencionado o lo hubiera hecho para excluitlas expresamen-
te, que no es el caso. Aqui la confusién no se encuentra en si las
autoridades tienen competencia 0 no en tales materias, sino en el
alcance de esta.
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Todavia cabe otra aclaracién. La referencia al Cédigo Penal del
Estado para establecer la competencia matetial de las autoridades
indigenas no incluye el que estas juzguen de acuerdo con las leyes de
dicho Cédigo, pues, si asi fuera, se anula su derecho constitucional
de impartir justicia de acuerdo con sus propios sistemas normativos.
La remisién al Cédigo Penal solo es para determinar, mediante una
regla comun a otra ley, en qué materias pueden intervenir y en cuéles
no, pero tal intervencion seguira siendo de acuerdo con sus propias
normas. Mal actuarfan las autoridades indigenas aplicando una ley
que les es ajena, pues con ello no defenderian sus derechos, sino que
se convertirfan en auxiliares de otras autoridades ajenas a su comu-

nidad.

4.3.2. Formas de determinar la competencia

La ley también contiene reglas para fijar la competencia territorial.
Se encuentran contenidas en los incisos a y b de su articulo 39.°, que
ala letra dice:

Para determinar la competencia de las autoridades indigenas, se
observarin las siguientes reglas:

a) HEs competente la autoridad indigena del lugar en donde se co-
meti6 el delito o la infraccion; |...]

La afirmacion que aqui se presenta es bastante clara si las perso-
nas que se ven involucradas en un conflicto pertenecen a la misma
comunidad, caso en el que ni siquiera setfa necesario enunciar la
competencia, pues es evidente que quien debe juzgar es la autoridad
de la comunidad. Pero si no se enunciara, presentarfa problemas
cuando se vieran involucradas petsonas de la comunidad con otras
de fuera, aunque ambas fueran indigenas; personas indigenas de una
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comunidad distinta al lugar en donde sucede el hecho a juzgar; per-
sonas de la comunidad con otras de fuera que no son indigenas; o
petsonas de fuera que son ambas indigenas. En estos casos, si la
competencia territorial no estuviera determinada, podtian presen-
tarse problemas para determinar a qué autoridad corresponde aten-
der y resolver el conflicto. Por eso es indispensable que se fije la
competencia territorial. El supuesto de esta fraccién opera cuando
la infraccién cometida afecta a las personas directamente, 0 a sus
bienes o a derechos sobre ellos, siempre que sean muebles.

Cuando la infraccion no afecte a las personas directamente, a
sus bienes muebles o a derechos sobre ellos, debera atenderse el
contenido del inciso b, del mismo articulo, que dice:

Tratandose de bienes o cosas, la del lugar en donde se ubiquen los
bienes o cosas matetia de la controversia.

Esta disposicion también se refiere al lugar donde suceden los
hechos, dado que siempre serd el del lugar donde se encuentren
los muebles de que se trate. En Derecho, se entienden por bienes
todos aquellos objetos que pueden ser objeto de apropiacion, o lo
que es lo mismo, los que no estan fuera del comercio. Entre las
diversas clasificaciones de ellos, la que aqui nos interesa es la que
los separa en bienes wuebles e inmuebles. Los primeros pueden trasla-
darse de un lugar a otro, sea por una fuerza exterior o por ellos
mismos; entre ellos se incluyen los semovientes o animalés domésti-
cos. En cambio, los inmuebles van unidos al suelo y, por lo mismo,
no pueden trasladarse de un lugar a otro.” Como la ley no establece
distincién entre los bienes sobre los que las autoridades indigenas
deben juzgar, se entiende que es en ambos. Ahora bien, cuando se

8 Diccionatio Juridico Mexicano, tomo A-CH, pp. 338-339.
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trate de bienes inmuebles no habra problemas pues, como no pue-
den moverse, la Jurisdiccién a que pertenecen siempre sera la mis-
ma. Sin embargo, con los muebles pueden presentarse problemas ya
que, siendo movibles, los propietarios de los bienes pueden ser de
una comunidad, estos pueden estar en otra y el infractor pertenecer
a una tercera. Para evitar problemas, las autoridades indigenas de-
ben tomar en cuenta si el hecho a juzgar sucedié o no en su comu-
nidad, y, si asi fuera, deberin resolverlo, aunque los propietarios y el
infractor pertenezcan a otras comunidades.

4.3.3 Conflictos de competencia

En materia de competencias pueden presentarse problemas entre
las autoridades indigenas y las estatales, sea el Ministerio Publico o
el juez de primera instancia, para los cuales la ley no prevé una
solucién especifica y clara. Cuando expusimos los delitos conteni-
dos en el Cédigo Penal del Estado que dejaron de ser competencia
de los Ministerios Publicos y pasaron a serlo de las autoridades
indigenas, afirmamos que la competencia de los primeros fue de-
rogada y por tanto carecian de facultades para integrar averigua-
ciones previas y consignarlas a los jueces para que inicien el proce-
so correspondiente.

No obstante que eso es meridianamente claro para cualquier
jutista, pueden presentarse situaciones en que los agentes del Minis-
terio Publico o los jueces de primera instancia decidan seguir ejer-
ciendo las facultades de las que han sido despojados por la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca. Ante tal actitud, las autoridades indigenas tendran que con-
frontarse con ellos si desean defender el derecho de sus pueblos o
comunidades y mantener su competencia.
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La ley no establece un capitulo de Derecho conflictual y queda
la duda sobre qué pueden hacer las autoridades indigenas en estas
situaciones. La misma ley ofrece algunas posibilidades y otras se en-
cuentran en otros ordenamientos jutidicos. Un camino de caricter
administrativo consiste en acudir a la Procuraduria de la Defensa del
Indigena, la encargada de vigilar la aplicacién de la ley, para que, de
manera andloga a lo que disponen los articulos 12.° y 44.° en caso de
controversias entre agencias municipales o de policia, intervenga y
haga valer el derecho de los pueblos y comunidades indigenas. En
caso de que no hubiera acuerdo, podtfa conocer del asunto la Secre-
tarfa de Gobierno por las mismas razones. La analogia es posible
dado que los conflictos que prevé la ley son entre autoridades y es el
mismo caso cuando se trata de agentes del Ministerio Piblico o jue-
ces de primera instancia.

Otra posibilidad, en el caso de que jueces de primera instancia
insistan en ejercer una prerrogativa que ya no tienen, consiste en
que las autoridades indigenas promuevan un conflicto de compe-
tencia por declinatoria del juez que conozca del asunto, pidiéndole
se abstenga de hacetlo por carencia de facultades. Para ello se pue-
den invocar las disposiciones contenidas en los articulos que van de
78.° al 83.° del Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado
Libre y Soberano de Oaxaca.”

Un tercer camino consiste en que las autoridades comunitarias
acudan al juicio de amparo por violacién de la garantia de seguridad
juridica contenida en los artdculos 14.° y 16.° de la Constitucién Fe-
deral, los cuales prescriben que:

52 Cddigo de Procedimientos Penales para ¢l Fstado Libre y Soberano de Oaxaca. 9.* ed. Puebla:
Cajica, 1999,
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[...] nadie podr ser privado de la vida, la libertad o de sus propieda-
des, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en los que se cumplan las for-
malidades esenciales del procedimiento y conforme a leyes estable-
cidas con anterioridad al hecho, y que nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papales o posesiones, sino en vir-
tud de mandamiento esctito de la autoridad competente, que funde
y motive la causa legal del procedimiento, respectivamente.

Cualquiera que sea el camino que las autoridades indigenas de-
cidan seguir, podran acompafiarlas de una denuncia ante las autori-
dades judiciales para que cualquier intento de mantener una compe-
tencia que legalmente no se tiene, sea sujeto a proceso penal por el
delito de ejercicio indebido de funciones.

4.4. PROCEDIMIENTO PARA LA IMPARTICION DE
JUSTICIA

Hasta ahora hemos visto la validez de los sistemas normativos indi-
genas, las matetias en las que las autoridades indigenas pueden inter-
venir y la forma de fijar su competencia para la resolucién de con-
flictos. Nos corresponde ahora analizar las formalidades que la ley
establece para que puedan resolver los problemas que se les presen-
ten, a las cuales invariablemente tendran que ajustarse, pues, de otra
manera, caerfan en la ilegalidad y sus actos podtian ser nulificados
ante la autoridad correspondiente.

Las reglas para hacerlo se encuentran en el articulo 38.° de la
Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Esta-
do de Oaxaca, que a continuacién se analiza.
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4.4.1. Formalidades

Este articulo, en su primer parrafo, expresa lo siguiente:

Las autoridades comunitatias de los pueblos y comunidades indi-
genas procurardn y administrardn justicia aplicando sus sistemas
normativos internos en los casos y de acuerdo con las formalidades
que se prescriben a continuacién: [...]

Son dos las facultades que esta norma juridica reconoce a las
autoridades comunitarias indigenas: administrar y procurar justicia.
Son dos facultades que afectan tanto al Poder Ejecutivo como al
Poder Judicial, pues técnicamente administrar justicia corresponde 2
los jueces y procurarla a los agentes del Ministetio Pablico. En este
sentido, la ley confiere a las autoridades indigenas funciones de am-
bos poderes, que tendrin que ejercer de la manera como sus siste-
mas normativos lo indiquen. No tiene que ser de manera separada,
como lo hacen los 6rganos del Estado, pero nada impide que asi se
haga si esa es su forma de organizacién interna.

Ademis, se enfatiza lo que ya se explicé anteriormente con refe-
rencia a la competencia: las autoridades indigenas no pueden interve-
nir mas alli de los casos en que la propia ley las faculta para hacerlo.
En este punto, por formalidades hay que entender las formas o mane-
ras precisas que la ley permite y que hay que cumplir para que las
resoluciones que se tomen sean validas. Dichas formalidades se enun-
cian en los apartados que siguen. El primero de ellos expresa:

Las autoridades indigenas tradicionales ejerceran jurisdiccion con
base en las formalidades siguientes: |[...]

Aqui no existe ninguna formalidad que respetar en el proceso,
solo una reiteracién de la necesidad de ellas. Ademas, se sigue con-
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fundiendo Jurisdiccién y competencia, cuando, como ya explicamos,
son ideas diferentes y la ley nos habla de la competencia, no de la
Jurisdiccion.

Una primer formalidad establecida por la ley determina que:
«lLas audiencias seran publicas; [...]».

Una audiencia es el acto mediante el cual las autoridades escu-
chan las versiones de las partes sobre el asunto que estas someten a su
conocimiento y posterior solucidén. Que las audiencias sean publicas
no quiere decir que a ellas deba acudir todo el pueblo o se hagan en
lugares en los que normalmente acuda mucha gente. La palabra prblica
se emplea aqui como contraria a privada o secreta. Asi, por audiencia
priblica se debe entender que el juicio se realizar en los lugares en los
que las autoridades celebran los actos de interés para la comunidad y
que cualquier ciudadano que desee puede asistir 2 ella.

Otra formalidad que se debe observar en la imparticién de jus-
ticia por las autoridades indigenas es que: «El infractor y en su caso
el demandado serin oidos en justicia; [...}».

Ser oido en justicia es una frase que no nos dice mucho con
respecto de los derechos de un procesado, sin importar la autoridad
ante quien se le esté juzgando. Mas claro es decir que se le respetard
su derecho de audiencia, ademas de ser mas congruente con la ga-
rantia consagrada en el articulo 14.° de la Constitucidn, fraccién
segunda, el cual establece:

Nadie podrd ser privado de la vida, de la libertad o de sus propieda-
des, posesiones o derechos, sino mediante juicio seguido ante los
tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan las for-
malidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes ex-
pedidas con antetioridad al hecho.”

 Constitucion Politica de fos Fstados Unides Mexicanos (comentada). México: PGR-UNAM,
1994, p. 63.
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Dicho de manera diferente, la vida, la libertad, la propiedad, las
posesiones sobre bienes de cualquier tipo —aun cuando no sea como
duefio— y todos los derechos solo pueden afectarse por una autoti-
dad después de que su titular ha sido juzgado y condenado a sufrir la
afectacién correspondiente. Mas para que esto sea legal deben ob-
servarse las formalidades del procedimiento.

En la doctrina juridica se entiende por formalidades esenciales del
procedimiento las condiciones necesarias para la validez de un acto
judicial, que abarcan: el derecho de la persona que va a ser juzgada
de que se defienda, incluyendo que se le notifique de la demanda en
su contra y el nombre de quien la hace; que se le brinde oportunidad
de aportar pruebas en su descargo; que se tomen en cuenta tales
pruebas; y que la resolucién que se dicte al final sea conforme a lo
demandado, a las pruebas aportadas y de acuerdo con su propio
sistema normativo.

Ahora bien, el citado articulo establece que las formalidades
deben ser conformes con las leyes establecidas con anterioridad al
hecho, pero esta condicion, si se toma literalmente, no se podtia
aplicar en el caso de la imparticién de justicia por las autoridades
indigenas, pues ellas lo hatfan con base en su propio Derecho. El
problema se salva si por ley no se entienden solo a las normas elabo-
radas y aprobadas por el Poder Legislativo, sino toda norma juridica
de caricter general, impersonal y abstracto, que es el sentido con
que la doctrina juridica usa la palabra. Siendo asi, nada impide que
los sistemas normativos indigenas sean considerados dentro del vo-
cablo ley, siempre que retnan esas condiciones.

Ademas, la propia Constitucion Federal establece en su arti-
culo 4.° que se respetaran las costumbres indigenas. Siendo ambas
normas de la misma jerarquia, debera armonizarselas en su conte-
nido antes de proceder a su aplicacién. Una forma de hacetlo es
que, debido a que se trata de pueblos y comunidades indigenas, se
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apliquen los #sos y costumbres como si fueran leyes creadas por el
Estado.

En sintesis, para que las resoluciones que emitan las autorida-
des indigenas en sus juicios sean vélidas estas necesitan notificar a la
persona acusada cudles son los hechos que se le imputan y el nom-
bre de quien lo hace, darle la oportunidad de que se defienda y prue-
be su dicho, tomar en cuenta tales pruebas y resolver conforme lo
demandado y a las pruebas antes mencionadas. Todo esto debern
hacerlo utilizando sus propios métodos, pues, siendo su Detecho,
no es necesario que sea de acuerdo con las leyes estatales.

4.4.2. Detenciones

La ley también prevé requisitos para que las autoridades indigenas
puedan ordenar la detencién de las personas a quienes se vaa juzgar,
cuando sea necesario. Como vefamos anteriormente, la Constitu-
cion Federal prohibe privar a cualquier ciudadano de su vida, su
libertad, sus posesiones o derechos, mientras no se le juzgue y con-
dene 2 ello; solo que, frente a este derecho individual, existen tam-
bién los de la sociedad, como el de mantener su orden y el de sancio-
nar a quienes lo hayan violado. Por eso, en ciertos casos las propias
leyes permiten a las autoridades realizar detenciones para mantener
el orden social, siempre y cuando se sujeten a ciertas condiciones.
En las comunidades indigenas, es comiin que esto suceda. Por eso,
las autoriza la ley, aunque no de manera absoluta. Los requisitos
para hacerlo se encuentran en dos parrafos del inciso c, de este mis-
mo articulo. El primero de ellos dice:

La detencién no podri exceder de 36 horas si el asunto es adminis-

trativo. Si se trata de probable delito, la detencién no excedera de
48 horas.
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En principio, la ley establece dos tipos de detenciones, de acuerdo
con la infraccién por la que se realiza. La primera de ella es adminis-
trativa, la segunda por probable delito. Esta disposicion hay que re-
lacionarla con la parte del articulo 38.° de esta misma ley en la cual
se establecen dos tipos de materias en las que las autoridades indige-
nas pueden juzgar: tenencia individual de la tierra; faltas administra-
tivas y de policfa; atentados contra las formas de otganizacién co-
munitaria, cultura, servicios comunitarios, trabajo y obras publicas;
cuestiones de trato civil y familiar, incumplimiento de los padres de
su obligacion de enviar a sus hijos a la escuela, y, en general, todos
los casos en que no se conduzcan como buenos padres de familia; y
delitos que estén sancionados en el Cédigo Penal del Estado de
Oaxaca con pena econdémica o corporal que no exceda de dos afios
de prisidn.

De manera general, podemos decir que las primeras constitu-
yen faltas administrativas y los segundos delitos. Con este critetio,
podemos concluir que cuando la falta que se juzga corresponde al
primer grupo, la detencién no puede exceder de 36 horas, es decir,
dfa y medio, mientras que, tratindose del segundo grupo, puede durar
hasta 48 horas, es decir, el equivalente de dos dias. Las 36 y 48 horas
son el tiempo maximo que la ley permite detener a una persona, lo
que no quiere decir que, necesariamente, tenga que permanecer pri-
vada de su libertad ese tiempo. Puede ser por un lapso menor, de
acuerdo con el tipo de infraccién y las circunstancias en que haya
sido cometida, pero por ninguna razén dicho término es susceptible
de ampliacién. Si se hiciera, tanto la autoridad que la ordena como la
que lo ejecuta pueden incurrir en algin delito por el que pudieran
ser juzgadas.

Otra condicién para la detencién de personas es la contenida en
el parrafo 2.° del mismo inciso, que dice:
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Todas las formas de incomunicacién y de tortura del presunto in-
fractor quedan prohibidas [...]

La detencién de una persona no implica su incomunicacién con
el resto de la sociedad y mucho menos la violencia fisica, ni como
castigo ni como medio de arrancar alguna confesién. De lo anterior
se infiere que el lugar de la reclusién tiene que ser publico y de acce-
so a cualquiera que desee tener contacto con el detenido. No nece-
sarlamente una carcel, sino un espacio que el pueblo acostumbre
usar para tales fines, siempre que garantice que el detenido no fugue
y la autoridad correspondiente pueda juzgarlo, que es el fin de la
detencion.

Aislar al detenido, impidiéndole cualquier contacto con el resto
de la poblacién, o bien torturarlo como forma de castigo o para
obtener alguna confesién, ademas de estar prohibido por la ley, son
actos que pueden constituir delitos de privacién ilegal de la libertad
o de tortura, comprendidos en el Cédigo Penal y la Ley para Preve-
nir la Tortura. Si alguna autoridad cometiera algunos de estos ilici-
tos, puede ser procesada por ello. Por tal motivo deben evitarse.

4.4 3. Resoluciones

Una vez que la autoridad ha escuchado a las partes y examinado
las pruebas que estas le hallan presentado para demostrar sus ase-
veraciones, deberd tomar una decision final sobtre el asunto del
que trata. A esa decision la ley la denomina resolucién, aunque en
las comunidades recibe otro nombre, por ejemplo acta de conformi-
dad o acta de conciliacion. Ciertamente, no importa el nombre que se
le dé, ni que la ley la denomine resolucién, pues con este término
se entiende, de manera general, a una decisiéon de autoridad que
pone fin a una controversia, y asi, si la conformidad o conciliacién
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también son formas especificas de terminar con las desavenencias,
ellas también pueden considerarse resoluciones. En cualquier caso,
estamos hablando de resolucién cuando se toma una decisién fi-
nal sobre el asunto.

La ley no dice como deben ser las resoluciones. Solo exige re-
quisitos minimos que deben presentar para ser tales. Ello permitira
que las autotidades les den las formas que acostumbran segin el
sistema normativo de sus respectivos pueblos, siempre que en ellas
se incorporen las pocas exigencias que establece la ley. Uno de estas
se encuentra en el inciso d, del articulo que se viene comentando, el
cual declara:

La resolucién principal se asentard por escrito, y contendra las ra-
zones motivo de la misma.

El primer requisito es que se haga por escrito. Este escrito no
requiere una forma especifica, como en el caso de las resoluciones
dictadas por los jueces del Estado, sino solo que la decisién tomada
por la autoridad para resolver el problema de su conocimiento esté
por escrito. El escrito donde consta la resolucién cumple las funcio-
nes de constancia para la autoridad que la dicté y para las partes. Asi
estas no podran alegar que se les dicté una sentencia diversa a la
dada, y las primeras tampoco podrian modificarla o alegar que era
una distinta la decision que se tomd. Ademas, como veremos mas
adelante, para que el juez de primera instancia convalide la resolu-
cion dictada también es necesatio que se le presente constancia de
ella y una buena forma de hacerlo es mediante escrito.

Otro requisito exigido a las autoridades indigenas es que, cuan-
do dicten su resolucién, expresen los motivos que los llevaron a
tomar esa y no otra. En este sentido, podran explicar la forma en
que se enteraron del asunto; la manera en que se citd a las partes y
las pruebas que oftecieron; lo que sus usos y costumbres disponen
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que se haga en caso de una infraccién como la que dio origen al
proceso; la gravedad del asunto; la negativa o anuencia del implica-
do a colaborar; y, finalmente, las razones por las que tomaron esa y
no otra resolucién.

Antes de emitir su decisién final sobre el asunto controvertido,
las autoridades deberin constatar que la sancién que van a imponer
al infractor se ajuste a lo dispuesto en el inciso e del mismo articulo,

que dice:

Las sanciones que se impongan en ninglin caso atentarin contra
los derechos humanos ni contra las garantias individuales y sociales
establecidas en la Constitucién General de la Republica [...]

Como ya expresamos, los derechos humanos estin protegidos
en diversas leyes y tratados internacionales firmados por México.
Para saber si se violan o no, habré que consultar dichos documentos.
Pero como es muy dificil conocetlos todos, para saber qué derechos
especificos protegen, una forma general de hacerlo es que las reso-
luciones no atenten contra la vida, la libertad, la igualdad y la digni-
dad de las personas, cualquiera que sea la forma en que estos dere-
chos se manifiesten.

4.4.4. Compatibilizacién y convalidacién de las
resoluciones

Las decisiones que tomen las autoridades indigenas de acuerdo con
sus propios sistemas normativos son vilidas juridicamente. Lo son
porque la Constitucion Politica del Estado reconoce existencia y
validez a las normas que los integran y porque ella misma reconoce
Jutisdiccion a las autoridades indigenas para juzgar sobre la base de
ellos. No obstante, la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunida-
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des Indigenas del Estado de Oaxaca, en su articulo 34.°, establece
un requisito en los siguientes términos:

Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comu-
nidades indigenas con base en sus sistemas normativos internos y
dentro de sus 4mbitos jurisdiccionales, serdn compatibilizadas y con-
validadas por las autoridades estatales respectivas, cuando se some-
tan a su consideracién siempre y cuando no contravengan la Cons-
ttucién General de la Republica.

Compatibilizary convalidar son dos palabras con significades muy
semejantes. Hacer compatible una cosa con otra implica que ambas
pueden existir. En este sentido, compatibilizar las resoluciones de
las autoridades indigenas consiste en declarar que son iguales de
validas que si las hubiera dictado un juez del Estado. Por su lado,
convalidar significa confirmar el valor que algo posee. Convalidar las
resoluciones de las autoridades indigenas, entonces, es un acto de las
autoridades del Estado mediante el cual declaran que las resolucio-
nes tomadas por las autoridades indigenas tienen valor juridico ple-
no por si mismas.

Esta disposicién merece varias observaciones. En primer lu-
gar, si se interpreta en sentido contrario su primera frase, tenemos
que las decisiones de las autoridades indigenas que ignoren sus
propios sistemas normativos internos y sus dmbitos jurisdicciona-
les no podrin ser compatibilizadas ni convalidadas por las autori-
dades estatales.

En segundo, la ley no exige que todas las resoluciones de las
autoridades indigenas se compatibilicen o convaliden, sino solo aque-
llas que las partes convengan. Desde este punto de vista, la compa-
tibilizacion y la convalidacién no constituyen una obligacién de la
autoridad que emite la resolucidn, sino un derecho de la persona
juzgada. De solicitarse, el caso se podra llevar ante una autoridad
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estatal para que esta revise y determine si fue resuelto conforme a la
ley y con apego a los #s0s y costumbres de la comunidad indigena. En
estricto sentido, no constituye un recurso porque quien solicita la
compatibilizacién no necesariamente estd en desacuerdo con la re-
solucion tomada por la autoridad indigena. Simplemente puede te-
ner interés en confirmar que la resolucién fue emitida conforme a
Derecho.

En relacién con la autoridad estatal que deberi realizar la com-
patibilizacién o convalidacién, la ley es confusa pues solo hace refe-
rencia a «las autoridades estatales respectivas». En este sentido, tra-
tandose de actividades propias del Poder Judicial, es posible entender
por tales a los jueces de primera instancia, y para determinar a cual
de ellos en particular le corresponde la funcién se tendrd que aten-
der a su Jurisdiccién asf como a su competencia. Asi, serd compe-
tente el que tenga Jurisdiccién en el mismo territotio en que la tiene
la autoridad indigena que emitié la resolucién. Ademds, le corres-
ponderi la compatibilizacién o convalidacién en materia adminis-
trativa, civil y familiar a los jueces de primera instancia que tengan
competencia tales materias, y los casos de matetia penal seran trata-
dos por los que la posean en estos. Cuando la competencia de los
jueces sea mixta, ellos conocerin de todos los casos de compatibili-'
zacién y convalidacién.

Existe una reiteracién en el sentido de que si la resolucién por
compatibilizar o convalidar contradice la Constitucién Federal, no
deberd ser compatibilizada o convalidada. Pero ello deberia llevarse
a cabo aunque la ley no lo dijera, pues, en caso contrario, estatfamos
ante un caso notorio de violacién de garantias constitucionales.

Lo que la ley no dice es qué debe hacer el juez en los casos en
que las resoluciones sometidas a su conocimiento no se ajustan a
Detecho. Al respecto, existen dos posibilidades: que el mismo juez
emita otra resolucién o bien que la devuelva a la autoridad indigena
para que dicte una nueva, esta vez acorde con la Constitucién Fede-
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ral, la Constitucién del Estado y la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas del Estado. Desde nuestro punto de vista,
es esto ultimo lo que el juez debe hacer. Si, en cambio, hiciera lo
primero, estarfa atrayendo el caso, despojando a la autoridad indige-
na de su Jurisdiccién y de su competencia. Con ello se excederia en
sus facultades, pues ningtn precepto legal lo faculta a ello.

Otro vacio que existe en esta disposicion es el periodo de tiem-
po del que dispone la persona que fue sometida a proceso para ha-
cer uso de su detecho de compatibilizacién o convalidacién. Mien-
tras esta no suceda, la resolucién no se podra ejecutar y podtia
dilatarse enormemente la restitucién del derecho protegido. Para
subsanar la deficiencia, puede procederse en el mismo sentido en
que se hace con las resoluciones dictadas por los jueces penales.
Estos, al transmititlas a los procesados, sefialan también el derecho
de este a interponer recurso si no esta de acuerdo con ella. El proce-
sado puede hacerlo de manera verbal en ese momento o, postetior-
mente, dentro del término que la propia ley establece.

Sobre la base de esto, consideramos correcto que, al dictar la
resolucién, la autoridad indique a las partes que intervinieron en el
proceso su derecho de compatilibizacién o convalidacién y que se
les otorgue tres dias para que hagan uso de él. En caso de no hacerlo
efectivo en ese término, la resolucién quedara firme y no podra so-
licitarse su compatibilizacién o convalidacién.

Por otro lado, la ley no establece un mecanismo de convalida-
cién, lo cual puede llevar a los jueces a negarse a conocer las conva-
lidaciones que se les presenten. Sin embargo, nos parece que, atin
cuando es necesario especificar el proceso de compatibilizacién y
convalidacién, nada impide a los jueces tesolver sobre ellas. En pri-
mer lugar, porque solo se trata de declarar un detecho, para lo cual
no necesitan mas que conocer la resolucién emitida. Y, en segundo
lugar, porque es un principio de Derecho, reconocido por la doctri-
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na juridica y reglamentado en el articulo 17.° del Cédigo Civil del
Estado, que «[...] el silencio, la obscuridad o insuficiencia de la ley, no
autotiza a los jueces o tribunales a dejar de resolver una controver-
sia»; asi mismo, el articulo siguiente establece que las controversias
civiles —es decir, las que no sean penales, como es el caso— «[...]
deberin resolverse conforme a la letra de la ley o conforme a su
interpretacién juridica. A falta de ley se resolverin conforme a los
ptincipios general del Derecho tomando en consideracién las cir-
cunstancias del caso». Con fundamento en estas disposiciones, un
poco de voluntad y otra pequefia dosis de sensibilidad, los jueces no
debetfan encontrar problema pata compatibilizar o convalidar las
resoluciones de las autoridades indigenas.

4.4.5. Limites de la compatibilizacién y convalidacién
de las resoluciones

El articulo 35.° de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunida-
des Indigenas del Estado de Oaxaca establece otro limite a la impo-
sicién de sanciones en las resoluciones de las autoridades indigenas,
asi como en su convalidacién. Dice;

La convalidacién de la imposicién de sanciones con base en los
sistemas normativos internos se hard sin menoscabo de los dere-
chos humanos y tomando en consideracién la normatividad vigen-
te para el Estado.

Esta disposicién es reiterativa de lo ya expuesto con antetioti-
dad, por lo que no merece mis comentario de los que ya se hicieron
en su momento.
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4.4.6. Ejecucién de las sentencias dictadas por las
autoridades indigenas

Un ultimo aspecto de la imparticién de justicia por las autoridades
indigenas a través de sus propios sistemas normativos internos es el
relativo a la ejecucion de sus resoluciones. Al respecto, la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca, en su articulo 40.°, dispone lo siguiente:

En los casos de rebeldia o resistencia a la ejecucion de las resolu-
ciones de las autoridades indigenas, estas dltimas lo haran saber 2
las autoridades del Estado, a fin de que intervengan auxilidndolas
en la eficaz ejecucion de dichas resoluciones.

De esta disposicién se desprende que existen dos formas de
ejecutar las resoluciones de las autoridades indigenas. La primera de
ellas se da cuando el procesado acepta cumplir voluntariamente la
sentencia que le ha sido impuesta; en este caso es suficiente con la
intervencién de las autoridades comunitarias correspondientes para
garantizar el cumplimiento de la sancién impuesta. La segunda se
presenta cuando el procesado no acepta cumplir voluntariamente la
sentencia que se le dicta y se resiste a ella.

Este dltimo supuesto puede presentar diversos efectos. El pri-
mero es que la rebeldia pueda ser combatida por las propias fuerzas
de la comunidad, con la intervencién de la policia comunitaria o los
topiles, en cuyo caso termina el problema. El otro es el que las insti-
tuciones comunitarias fueran incapaces de someter al rebelde; si esto
llegara a suceder, las autoridades indigenas deberan pedir la inter-
vencién de las autoridades del Estado a fin de que las auxilien en la
ejecucién de sus resoluciones. El problema que aqui se presenta es
que la ley no determina con claridad a qué autoridad del Estado se
debe solicitar tal auxilio. Desde nuestro punto de vista, deberia ser
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directamente al Director de la Policia Preventiva. Este facilitars los
elementos necesarios para obligar al condenado a cumplir la senten-
cia dictada en su contra.

Tomando en cuenta que en algunos procesos las autoridades
indigenas fungen como auxiliares del Ministerio Publico o de los
jueces, algunos podrian pensar que estas son las autoridades a las
que deberfan dirigirse las autoridades indigenas para solicitar auxilio.
Incluso se podria pensar que la Procuraduria de Defensa del Indige-
na es la institucién a la que se deberia solicitar el auxilio, ya que la ley
también le encarga a ella la aplicacién de la ley. Pero la analogia no
prospera en estos casos ya que se trata de actos diversos. Ademds, si
se actuara de este modo —en lugar de procurar la inmediata ejecu-
cion de las resoluciones— se datfan pie a dilatar su ejecucién. Por
eso, somos de la idea de que las autoridades indigenas deben acudir
directamente al responsable de la Policia Preventiva.

La sancién impuesta, es obvio, deberd cumplirse en la comuni-
dad a la que pertenezcan las autoridades que emitieron la resolu-
cién. Y cuando la resolucién emitida por las autoridades indigenas
se ejecuta, el proceso acaba.
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CONCLUSIONES

El reconocimiento del Derecho indigena en México, por mucho tiem-
po denominado #sos y costumbres y hoy denominado sistemas norma-
tivos indigenas, ha comenzado a abrirse paso para cubrir el reclamo
de los pueblos indigenas de organizar su vida y resolver sus conflic-
tos de acuerdo con sus propias normas. Dicho reconocimiento ha
comenzado por el Estado de Oaxaca, el mismo lugar en donde, a
principios de siglo, se abrié paso a los principios contenidos en el
Coédigo Civil napolednico. En él se sostenia que «contra la ley no
puede alegarse desuso, costumbre o practica en contrarion. Con el
cambio de la legislacion en el Estado de Oaxaca se cierra el ciclo en
el cual se desconocieron por completo las normas del Derecho indi-
gena, y se abre otro en el que estas comienzan a ser reconocidas
como un derecho inmanente de los pueblos indigenas, indispensa-
ble para su existencia. El pluralismo juridico da un paso adelante
para colocarse al lado del positivismo estatalista, que cede terreno
ante su imposibilidad de dar respuesta a los desafios que representa
legislar la diversidad.

El reconocimiento de los sistemas normativos indigenas, sin
duda alguna, todavia es bastante limitado como para satisfacer las
demandas y expectativas de los pueblos indigenas. Pesa sobre él to-
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davia la reiterada mencién de las autoridades comunitatias de los
pueblos indigenas cuando la propia ley reconoce como sujetos de
derecho a los pueblos y comunidades. También es reiterada la vali-
dez condicionada de los actos emitidos sobte la base de las normas
nativas, puesto que el Estado solo los acepta si no contravienen el
orden juridico del Estado, la Constituciéon Federal y los derechos
humanos internacionalmente reconocidos. Validez condicionada
innecesaria, pues es claro que ningtin acto de naturaleza juridica puede
ser valido si contraviene tales derechos. En dichas disposiciones
pueden constatarse resabios de la pasada discriminacién hacia el
Detecho indigena, que lo acusa a priori de no respetar los derechos
humanos o por lo menos sospecha abiertamente de él; como si las
leyes, por el solo hecho de ser tales, los respetaran. Ademads, es una
incongruencia que una sociedad que se reclama a sf misma multicul-
tural y pluriétnica exija que sus ciudadanos ajusten sus actos a un
sistema juridico que esta disefiado y funciona como si todos perte-
neci€éramos a una sola cultura. Cierto es que todos debemos respetar
el orden juridico, pero también es cierto que este necesita reformar-
se con el fin de incluir las diversas visiones del mundo existentes en
la sociedad que busca regulat.

Serd el devenir del tiempo el que se encargue de mostrarnos las
insuficiencias de la ley para irlas subsanando. Ya se notan algunas: la
ausencia de facultades para las autoridades de los pueblos indigenas,
restringidas en las comunitarias; la poca claridad sobre las compe-
tencias de estas, lo que mueve a confusiones; la ausencia de térmi-
nos precisos para el ejercicio de algunos derechos, que puede detivar
en inseguridad; y la inclusién de definiciones que no corresponden a
lo avanzado en la doctrina juridica, entre otras.

Seguramente aparecerin mas con el paso de los afios. Por lo
pronto, hay que esperar para analizar qué tipo de apropiacién haran
los pueblos y comunidades indigenas de este instrumento juridico
para la defensa de sus derechos y los efectos que producira en ellos.
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