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|. INTRODUCCION

Este ensayo versa en torno al debate sobre el pluralismo juridico. A raiz
del movimiento indigena que en México se fue forjando en los afios ochenta
y alcanzé visibilidad a partir de la aparicién del Ejército Zapatista de Libe-
racion Nacional en 1994, el tema del derecho o sistema normativo indige-
na fue tomando cada vez mayor relevancia y dio lugar a cambios
constitucionales y legales a nivel federal y local. Los de mayor alcance en
México se realizaron en Oaxaca entre 1995 y 1998. En este lapso se modi-
fico dos veces la legislacion electoral introduciendo la modalidad de elec-
cion bajo el régimen de normas de derecho consuetudinario mas conocido
como de “usos y costumbres”, la Ley Estatal de Educacion, el Codigo
Penal y de Procedimientos Penales y la Constitucion Politica del estado y
se crel la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas a la
gue nos referiremos de aqui en adelante como Ley Indigena. La pregunta
ahora es ¢ qué tanto estos cambios legales favorecen la articulacion entre el
sistema dominante y los distintos sistemas normativos indigenas en Oaxa-
ca? La pregunta es importante porque la misma Ley Indigena exige esta
articulacion en su articulo 33.

! También se utilizan los conceptos de derecho consuetudinario o “usos y costumbres”.
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En muchas comunidades indigenas subsisten normas, formas de admi-
nistracion de justicia e instituciones diferentes a las previstas en el sistema
juridico dominante. Los sistemas normativos indigenas se han desarrolla-
do por mas de quinientos afios en una relacién de articulacion y oposicion
a las formas juridicas del sistema dominante. Se trata de la coexistencia de
matrices juridicas diferentes, una de las cuales hegemoniza a las otras. Las
organizaciones indigenas que presionaron por el reconocimiento legal del
derecho indigena esperaban asegurar mayor autonomia para sus pueblos y
una relacion mas justa con la sociedad nacional. Parece que este objetivo
no se ha alcanzado. Para explicar las razones por las que se dificulta esta
articulacion mas horizontal empezaremos por abordar brevemente las di-
ferencias entre el modelo juridico dominante y el derecho indigena tal como
se han sefialado en la literatura. Después veremos las reformas legales en
Oaxaca relacionadas con el derecho indigena y la opinion de magistrados
y jueces acerca de estas reformas. Finalmente propondremos una alternati-
va orientada a crear nuevos mecanismos de articulacion entre los dos tipos
de sistema juridico previstos en Oaxaca.

Il. ENTRE LA LEY Y LA “COSTUMBRE’

Empecemos por considerar las principales diferencias entre el sistema
dominante y el derecho indigena. El primer problema que se nos presenta
es de tipo conceptual. Las sociedades modernas pretenden conformarse al
ideal de un pueblo, un estado, una nacién y un sistema de derecho, lo que
en la practica no ocurre en casi ningun labe hecho en muchos paises,
entre ellos México, existen pueblos, con sus autoridades y sus sistemas
normativos subordinados dentro del Estado-nacion. Al surgir el interés por
estos sistemas de derecho positivo subordinados se los denominé de acuerdo
con el gentilicio del pueblo al que pertenecen (derecho tzotzil, derecho
zapoteco) en la misma forma en que hablamos del derecho de pueblos
antiguos, derecho romano, por ejemplo. Por extension resulta el término
derecho indigena. El problema aparece cuando queremos comparar el de-
recho dominante sancionado por el Estado con estos sistemas subordina-
dos que ahora empiezan a ser parcialmente reconocidos por el mismo. Si

2 Gellner trata ampliamente este tema. Gellner, Erigationes y nacionalism@a.
ed., Madrid, Alianza Editorial-Consejo Nacional para la Cultura y las Artes, 1983.
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hablamos de derecho mexicano o nacional esto no es correcto porque el
derecho zapoteco también es mexicano y pertenece a la nacién, no es
un derecho extranjero. Para evitar estos inconvenientes usaré el adjetivo
dominante o no indigena para referirme al derecho vinculado mas directa-
mente al Estado mexicano.

El derecho nacional dominante constituye una esfera bien diferenciada
del resto de la cultura y cuenta con un aparato administrativo y especialis-
tas profesionales, de manera que el ambito del derecho se distingue clara-
mente de otras instituciones sociales. El derecho indigena, en cambio, esta
inmerso en el todo social y cultural poco diferenciado, por lo que no es
facil distinguirlo de normas de convivencia cotidianas, religiosas, o inclu-
so de recomendaciones técnicas. La imparticion de justicia en las comuni-
dades indigenas de México es una de las actividades que realizan los
detentadores de ciertos cargos que forman parte de un sistema jerarquico,
civil y religioso, en el que participa toda la comunidad. Todos los miem-
bros varones adultos tienen que desempefiar algunos de los cargos mas
bajos; los mas altos son ocupados por los que demostraron mayores aptitu-
des cuando sirvieron en ocasiones anteriores. Los conflictos cotidianos o
delitos de diversa indole suelen ser denunciados ante las autoridades que
ocupan los puestos mas altos en este sistema. En algunas comunidades, si
el problema es muy complejo, pueden pedir apoyo a ancianos respetados o
incluso llevar el caso a la asamblea comunitaria.

El sistema juridico dominante integra corpuslegal escrito; el dere-
cho indigena se transmite de forma oral, lo que lo hace mucho mas flexible
y capaz de adecuarse a nuevas circunstancias. Por esta razon, aunque ha
habido intentos por recopilar las leyes indigenas en forma escrita, estos
esfuerzos no han prosperéado.

3“Antes de la Segunda Guerra Mundial, varios antropélogos britanicos que trabajaban
en Africa, intentaron codificar las normas de determinados grupos, por ejemplo, Schapera,
1938. En las Filipinas, Barton tratd de recabar las normas de los ifugao (1919) y los
kalingas (1949) para los administradores estadounidenses”. Collier, Jane F., “Problemas
tedrico-metodoldgicos en la antropologia juridica”,Rereblos indigenas ante el dere-
cho, Chenaut, Victoria y Sierra, Maria Teresa (coords.), México, CIESAS-Centro Francés
de Estudios Mexicanos y Centroamericanos, 1995, p. 47. Acerca de la flexibilidad del
derecho indigena, véase Haviland, John B., “La invencion de la costumbre: el didlogo
entre el derecho zinacanteco y el ladino durante seis década@dstembres, leyes y
movimiento indio en Oaxaca y Chiapdsdn Pasquel, Lourdes de (coord.), México,
CIESAS-Porraa, 2001, pp. 187 y 188.
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El derecho dominante esté orientado principalmente a proteger intere-
ses de individuos aunque éstos no sean sélo personas fisicas y exista tam-
bién la figura del interés publico. El derecho indigena, en cambio, protege
una relacién individuo, colectividad y entorno natural, dificil de compren-
der para una mente liberal. Para captar el significado profundo de esta
diferencia es necesario tomar en cuenta que por muy evidente que nos
parezca la concepcidon occidental de persona “como un universo
motivacional y cognoscitivo limitado, Unico, mas o menos integrado, un
centro dinamico de conciencia, emocion, juicio y accién organizado como
un todo distintivo y situado contrastantemente tanto frente a otras totalida-
des parecidas, como frente a sus entornos sociales y naturales”. Esta es una
idea que no es compartida por los pueblos indigenas de México, como
tampoco lo es por muchos otros pueblos del mdndloanalisis de
Bartolomé acerca de la construccion social de la persona en las etnias
mesoamericanas enfatiza varios aspectos. El antropomorfismo clasificato-
rio indigena que equipara las taxonomias corporales, sociales, naturales y
césmicas. Las casas, las comunidades, el grupo social, los arboles, el uni-
verso y muchos otros elementos del mundo social, natural o sobrenatural,
tienen ombligo, corazén, cabeza, piel, cabellera, etcétera, de manera que,
“desde un punto de vista fisico el cuerpo humano es entonces constructor y
reproductor de la realidad”.

Otro aspecto, muy importante para el tema que nos ocupa, es la relacion
entre el parentesco y la organizacién politica. En Oaxaca varias lenguas
indigenas utilizan un mismo término para nombrar a todos los parientes de
un grupo generacional horizontal (hermanos y primos). Asi como a nifios,
jovenes, adultos y ancianos les corresponden determinados desempefios
domésticos, también tienen una especifica insercion politica mediante el
sistema de cargos mencionado antes. Las normas ideales de comportamiento
doméstico y las de comportamiento politico tienden a identificarse. Los
jévenes, que ocupan los cargos bajos del sistema (mensajeros, intendentes
y policias) son como los hijos colectivos de la comunidad. Los cargos al-
tos, que entre sus funciones tienen la de administrar justicia, son padre y
madre de la comunidad, y los ancianos son los abuelos de la misma. Note-

* En este articulo Geertz describe la concepcion de persona de balineses, javaneses y
marroquies entre los afios cincuenta y sesenta del siglo XX en contraste con la concepcién
occidental.



EL DERECHO INDIGENA. EL CASO DE OAXACA 261

se la diferencia con la idea del juez desinteresado del sistema de derecho
dominante, que se excusa si existe vinculo familiar con los interesados.

Por ultimo, la concepcidon mesoamericana del cuerpo considera tres en-
tidades animicas, una ubicada en la cabeza, otra en el corazén y otra en el
higado. La ubicada en la cabettmél) puede abandonar el cuerpo tempo-
ralmente, teniendo cierta voluntad propia, a diferencia de las otras dos que
abandonan el cuerpo Unicamente en el momento de la muerte. El caracter
deltonal depende de las fuerzas del cosmos que imperaban en el dia del
nacimiento del nifio, del momento en que es fijado por el ritual del bautis-
mo y de la forma en que el individuo aprovecha sus posibilidades. Actual-
mente los indigenas concibenalalcomo uralter-ego animal. Vinculada
al tonal esta la capacidad de algunos hombres, curanderos o brujos que
tienen urtonal fuerte, de transformarse en su animal compafieehoal
y como tal actuait.os nahualesabitan una especie de mundo social para-
lelo que a su vez estéa vinculado con los antecesores miticos de la comuni-
dad. Por esta via el poder politico-parental esta también vinculado al
nahualismo Esta concepcion de la persona cuya complejidad se presenta
aqui de manera en exceso sintética, supone también una concepcion de la
accion humana, la culpa, el castigo, el bien que debe preservar el derecho
indigena, el sentido que tiene para los indigenas el acto de hacer justicia y
el papel que deben cumplir los que administran justicia, distinta a la que
rige el derecho dominante.

Pero la diferencia mas importante tiene que ver con los medios con que
cuenta para imponerse. Es claro que el derecho dominante obtiene su fuer-
za obligatoria del vinculo con el Estado. En el caso del derecho indigena se
ha dicho que caracteriza a las sociedades sin Estado o que operan sin refe-
rencia al Estado. Realmente, en el caso de los pueblos indigenas de Méxi-
€0, ninguno de los dos sistemas es comprensible en su totalidad sin referencia
al otro. La posibilidad de imponer las normas del derecho indigena depen-
de en parte de la existencia del aparato juridico del Estado como amenaza
latente. Sin embargo, los sistemas normativos indigenas cuentan con otros
medios para asegurar su cumplimiento. En este sentido, un aspecto muy
importante que han resaltado varios investigadores es la diferencia en el
procedimiento o incluso concepcion de lo que significa hacer justicia. Los
trabajos de Collier y Sierra muestran que mientras la justicia tal como es
concebida dentro del sistema de derecho dominante busca castigar al cul-
pable, en las comunidades indigenas el objetivo es mas bien conciliar a las
partes en conflicto, objetivo que cuenta con una justificacion ideoldgica.
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Se trata, no tanto de encontrar la verdad sobre los hechos sino de hallar una
solucion, con la participacion activa de los involucrados en el conflicto,
gue finalmente los litigantes puedan aceptar librentePe.esa razén los
juicios de los indigenas suelen ser sumarios y la resoluciéon inagelable,
ellos evitan las segundas instancias porque alargan el conflicto.

El proceso conciliatorio generalmente es presidido por mas de una per-
sona y en casos dificiles puede pedirse el consejo de los ancianos. Si las
autoridades no logran resolver el conflicto, al menos en algunas comuni-
dades, pueden elegir entre llevar el asunto a la instancia no indigena co-
rrespondiente o a la asamblea de todos los miembros de la comunidad.

El prestigio y la habilidad discursiva de las autoridades encargadas de
presidir los procesos conciliatorios juegan también un papel importante.

En sintesis, las normas del derecho nacional dominante, en principio,
lograrian obediencia porque el sistema cuenta con cierta legitimidad y por-
que existe la amenaza del castigo si se infringen. Es de sobra conocido que
en el caso de México al menos, la legitimidad como creencia en el sistema
de justicia se encuentra algo erosionada y debido al grado de impunidad, la
amenaza del castigo es también menos eficaz. En el caso del derecho indi-
gena, las normas se aceptan principalmente porque los mismos litigantes
las actualizan discursivamente en el proceso de resolucion de conflictos,
porque cuentan para ello con varias autoridades investidas con alguna le-
gitimidad civil y religiosa y ante la amenaza, no del castigo previsto por la
ley, sino de algo mucho mas inmediato y real: el verse obligados a tratar su
asunto en el engorroso, caro y desigual sistema de justicia mestizo o en-
frentarse a la implacable asamblea comunitaria.

® Para la legitimacion religiosa del procedimiento conciliatorio, ademas de Collier, se
puede consultar también Lipp, Frankihe Mixe of Oaxaca. Religion, Ritual, and Healing
Austin, University of Texas Press, 1991, pp. 99-101.

® La Sindicatura Municipal, Alotepec Mixe, Oaxaca, elabord un documento que en la
parte b) Aspecto estructural, 6paracter expedito de la justicia e inapelabilidad de las
resolucionessefala: “a los infractores casi siempre se les juzga de manera inmediata y
sumaria, y la decision que se toma normalmente no es apelable (mas que en casos extre-
mos, ante la asamblea)”. Sindicatura Municipal, Alotepec Mixe, Oaxaca, “El Sistema
Normativo Mixe. Filosofia, conceptos, estructura, normas y procedimiear de
armonizacion y articulacion de sistemas normatj\febrero de 1999, inédito.

" El papel de la asamblea comunitaria en los procesos de administracion de justicia ha
sido tratado en: Sindicatura Municipal, Alotepec Mixe, Oaxaitg,nota 6. También en
Kraemer Bayer, Gabriela, “Los menores infractores, formas de control en el Distrito Fe-
deral y en una comunidad mixe&legatos México, nim. 44, 2000, pp. 18-23.
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Los sistemas normativos indigenas no son algun resto de préactica arcai-
ca que hubiera logrado sobrevivir hasta nuestros dias, mas bien se trata del
producto histérico de la articulacion interétnica. En las justificaciones ideo-
l6gicas de estos sistemas normativos podemos encontrar creencias
prehispanicas, pero la practica cotidiana de conciliacién en las comunida-
des refleja la influencia del derecho colonial y moderno ademas de la his-
toria y condiciones especificas de cada contexto concreto. Los estudios en
el campo de la antropologia juridica en México muestran fehacientemente
que existen diversos sistemas normativos indigenas diferentes al derecho
nacional dominante tanto en su concepcién, como en los procedimientos y
en cuanto a los derechos y obligaciones que otorga e impone a los indivi-
duos y a la comunidad. Por ello, en los Acuerdos de San Andrés entre el
gobierno mexicano y el EZLN se acuerda que el Estado:

promovera que el derecho positivo mexicano reconozca las autorida-
des, normas y procedimientos de resolucion de conflictos internos a los
pueblos y comunidades indigenas, para aplicar justicia sobre la base de
sus sistemas normativos internos, y que mediante procedimientos sim-
ples, sus juicios y decisiones sean convalidados por las autoridades ju-
risdiccionales del Estado.

El primer estado que los reconoce en la Constitucién Politica y en la
legislacion secundaria es Oaxaca.

I1l. LA LEY INDIGENA DE OAXACA

En 1998 se maodifica el articulo 16 de la Constitucion del Estado de
Oaxaca de manera que ésta, a diferencia de la Constitucién nacional, reco-
ge fielmente lo signado en los Acuerdos de San Andrés. En ella se reconoce:

El derecho a la libre determinaciéon de los pueblos y comunidades indige-
nas se expresa como autonomia, en tanto partes integrantes del Estado de
Oaxaca, en el marco del orden juridico vigente; por tanto dichos pueblos y
comunidades tienen personalidad juridica de derecho publico y gozan de
derechos sociales.

8 Acuerdos del gobierno federal y el Ejército Zapatista de Liberacion Nacional sobre
derecho y cultura indigena (formalizado el 16 de febrero de 1996). Documento 1. Com-
promisos del gobierno federal con los pueblos indigenas, inciso 3.
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Asimismo el Estado reconoce a los pueblos y comunidades indigenas, sus
formas de organizacion social, politica y de gobierno, sus sistemas norma-
tivos internos, la jurisdiccién que tendrén en sus territorios, el acceso a los
recursos naturales de sus tierras y territorios, su participacion en el queha-
cer educativo y en los planes y programas de desarrollo, sus formas de
expresion religiosa y artistica, la proteccion de las mismas y de su acervo
cultural y en general para todos los elementos que configuran su identidad.

En los juicios en que un indigena sea parte, la Constitucion no solo
prevé el derecho a un traductor bilinglie sino que exige que “de preferencia
los procuradores de justicia y los jueces sean hablantes de la lengua nati-
va” ademas de tomar en cuenta “su condicién, practicas y costumbres,
durante el proceso y al dictar sentencia”.

Pero sobre todo: “Se reconocen los sistemas normativos internos de los
pueblos y comunidades indigenas, asi como jurisdiccion a las autoridades
comunitarias de los mismogA. continuacion se hace referencia a una ley
reglamentaria que es la mencionada Ley Indiygne establece en su
articulo 29:

El estado de Oaxaca reconoce la validez de las normas internas de los pue-
blos y comunidades indigenas en el &mbito de las relaciones familiares, de
la vida civil, de la organizacién de la vida comunitaria y en general de la
prevencion y solucién de conflictos al interior de cada comunidad, siempre

y cuando no contravengan la Constitucion Politica del estado, las leyes
estatales vigentes ni vulneren derechos humanos ni de terceros.

En la misma ley se especifica la homologacion y convalidacion de los
procedimientos, juicios, decisiones y resoluciones como un mecanismo de
doble via. Cuando en los procesos intervienen indigenas, “las autoridades
administrativas, jueces y procuradores, aplicaran las leyes estatales vigen-
tes, homologandolas con las normas internas de cada pueblo y comuni-
dad” (articulo 33):

Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comunidades

indigenas con base en sus sistemas normativos internos y dentro de sus
ambitos jurisdiccionales, serdn compatibilizadas y convalidadas por las

® Publicada el 17 de junio de 1998.
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autoridades estatales respectivas, cuando se sometan a su consideracion,
siempre y cuando no contravengan la Constitucién general de la Republica
(articulo 34).

Los cambios a la Constitucion y a la legislacion secundaria de Oaxaca
en materia indigena reconocen derechos a los pueblos indigenas que no se
han logrado plasmar en la Constitucion general de la Republica. Concep-
tos como sistema normativo indigena, territorio, autonomia, el reconoci-
miento de personalidad juridica de derecho publico a pueblos y comunidades
indigenas y jurisdiccion a las autoridades indigenas han sido tema de am-
plias controversias hasta el punto de que fueron excluidos del texto de la
carta magna o mucho mas acotados que en la legislacién oaxaqueria.

La Ley Indigena de Oaxaca tiene un valor simbdlico muy importante al
reconocer explicitamente, al nombrarlos, quince pueblos y al mencionar
los derechos indigenas individuales y colectivos. En el terreno practico la
legislacion electoral, la referida a la educacion bilingiie y bicultural y a los
derechos linglisticos ha tenido un impacto innegable. En cambio, en el
terreno de la administracion de justicia, aunque nominalmente se recono-
cen los sistemas normativos indigenas, éstos no son tratados como lo que
son, sistemas en conflicto, diferentes en todos los aspectos mencionados
mas arriba, por lo que resulta mas compleja de lo que la ley reconoce, la
articulacion entre ellos.

La primera observacion que hay que hacer a esta ley es que anula lo que
otorga al afadir al articulo 29 la acotacion “siempre y cuando no contra-
vengan la Constitucidn Politica del Estado, las leyes estatales vigentes ni
vulneren derechos humanos ni de terceiresto queda mas claro si preci-
samos lo que permite. Se reconoce jurisdiccién a las autoridades indigenas
electas en sus comunidades o municipios y se precisa la materia de su
competencia. En relacién con lo ultimo el articulo 38 aclara:

Que la materia de las controversias verse sobre: delitos que estén sanciona-
dos en el Cdadigo Penal del Estado de Oaxaca, con pena econdémica o cor-
poral que no exceda de dos afios de prisién, en estos casos las autoridades
comunitarias actuaran, a través de sus drganos competentes, como auxilia-
res del Ministerio Publico o del Poder Judicial; tenencia individual de la
tierra en la comunidad de referencia, faltas administrativas y de policia;
atentados contra las formas de organizacion, cultura, servicios comunita-
rios, trabajos y obras publicas; cuestiones del trato civil y familiar; incum-
plimiento del deber de las madres y padres de familia consistente en enviar
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a sus hijos e hijas a la escuela; y en general, todos aquellos casos en los que
los ascendientes 0 los esposos y esposas no se conduzcan como buenos
padres y madres de familia.

El hecho es que la materia que las autoridades indigenas pueden tratar
de manera independiente del Ministerio Publico o del Poder Judicial son
asuntos que un juez civil o familiar trataria de forma muy parecida. Se trata
de asuntos que, o bien corresponde sancionar a las autoridades municipa-
les de acuerdo con la reglamentacion local, o bien, por no perseguirse de
oficio, pueden resolverse con el acuerdo entre las partes. Si es cierto, como
lo indican varias investigaciones, que las autoridades indigenas tradicio-
nalmente atienden los conflictos mediante la conciliacion, entonces no re-
quieren el reconocimiento de la ley indigena para hacerlo.

En el mismo articulo se sefialan algunos aspectos procesales y limites
en cuanto a las penas que las autoridades indigenas pueden imponer. En
sintesis éstas se reducen a penas econémicas y maximo 48 horas de carcel
ya que se prohiben expresamente penas corporales de mayor duracion y
desde luego aquéllas que atenten contra los derechos humanos o contra las
garantias individuales y sociales establecidas en la Constitucién general
de la Republica.

Pero, ¢ qué sucede, si los interesados no aceptan la resolucion de la auto-
ridad indigena?

En los casos en que los indigenas o sus pueblos y comunidades sean parte o
partes, se abrira de oficio la segunda instancia a efecto de verificar que los
derechos individuales y sociales de aquellos efectivamente hayan sido re-
conocidos y respetados. Los magistrados revisaran las actuaciones de los
jueces que conocieron en primera instancia (articulo 32).

Cuando en los procedimientos intervengan algun pueblo o comunidad in-
digena, o algiin hombre o mujer indigena, las autoridades administrativas,
juecesy procuradores, aplicaran las leyes estatales vigentes, homologandolas
con las normas internas de cada pueblo y comunidad. Para ello se basaran
en la informacion que en diligencia formal les proporcione la autoridad
comunitaria del pueblo o comunidad indigena correspondiente, buscando
en todo caso la apropiada articulacién entre dichas normas (articulo 33).
Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comunidades
indigenas con base en sus sistemas normativos internos y dentro de sus
ambitos jurisdiccionales, serdn compatibilizadas y convalidadas por las
autoridades estatales respectivas, cuando se sometan a su consideracion,
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siempre y cuando no contravengan la Constitucién general de la Republica
(articulo 34).

La convalidacion de la imposicién de sanciones con base en los siste-
mas normativos internos se haré sin menoscabo de los derechos huma-
nos y tomando en consideracién la normatividad vigente para el Estado
(articulo 35).

Las resoluciones de las autoridades comunitarias de los pueblos y comuni-
dades indigenas deberan ser consideradas como elementos necesarios para
formar y fundar la conviccién de jueces y magistrados (articulo 38).

En sintesis, todo esto quiere decir que jueces y magistrados homologaran,
compatibilizaran y convalidaran las resoluciones de las autoridades indi-
genas cuando sean sometidas a su consideracién en los casos en que la ley
estatal, la Constitucion local y nacional y los derechos humanos lo permi-
tan; esto es, cuando la legislacion del derecho nacional dominante y el
sistema normativo indigena coinciden. En caso contrario aplicaran la le-
gislacion estatal.

Si muchos indigenas se llegaran a inconformar de las resoluciones de
sus autoridades ante jueces locales y éstos cumplieran con lo previsto en el
articulo 32 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indige-
nas que los obliga a tramitar ante la segunda instancia la revision de los
casos en que intervienen indigenas, asistiriamos en el Tribunal Superior de
Justicia de Oaxaca a la proliferacion de ejercicios de traduccién orientados
a descubrir, entre la normatividad indigena operante, aquellas disposicio-
nes que concuerdan con las leyes vigentes en Oaxaca.

Durante la Colonia hubo un movimiento comparable entre los frailes
que, tratando de defender la cultura indigena, sostenian que los pueblos
aborigenes no estaban completamente presos del demonio, sino que entre
sus creencias habia algunas de inspiracién divina, aquéllas que coincidian
con la religion catolica.

La analogia es con el fin de mostrar que si este ejercicio de traduccion
llegara a ocurrir, con ello no se estaria logrando una auténtica articula-
cion de distintos sistemas normativos, lo que realmente se obtendria es un
proceso de asimilacion del sistema normativo dominado por el dominante.

Una auténtica articulacién supone que los sistemas en contacto se enri-
guecen y fortalecen mutuamente. Pero, como lo mostraré a continuacion,
en realidad no ocurre ni la asimilacion ni el fortalecimiento mutuo de los
sistemas normativos, lo que prevalece es un funcionamiento paralelo de
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sistemas distintos y el uso estratégico de las alternativas abiertas para los
usuarios segun su conocimiento y contacto con las instancias judiciales.
Esto a pesar de las reformas legales aprobadas hace cinco afios.

IV. ALGUNAS OPINIONESDE JUECESY MAGISTRADOS
DE OAXACA ACERCA DE LA LEY INDIGENA
Y EL DERECHOINDIGENA

En la literatura antropoldgica, actualmente se encuentran varios estu-
dios acerca de los procesos de resolucion de conflictos en comunidades
indigenas, pero no he encontrado en la literatura la voz de la otra parte, si
se trata de trabajar en pos de un posible pluralismo juridico, esto es, los
funcionarios del sistema nacional dominante: ministerios publicos, jueces,
magistrados y abogados litigantes. Lo que presento a continuacion es sélo
un primer intento por incluir en la discusion esta otra parte. No pretende
ser un punto de vista representativo, pero considero que permite ver mejor
el problema.

Mi primera sorpresa fue al saber que los magisttadas segun la ley,
de oficio debian revisar todos los casos en que intervienen indigenas, no
habian tratado ningln caso en el que pudieran aplicar la multicitada Ley
Indigena. Las causas que adujeron los magistrados para este hecho fueron
basicamente las siguientes.

El desconocimiento de la ley por parte de los indige8asllos no la
conocen, no saben que pueden inconformarse de las resoluciones de sus
autoridades. En la primera version de dicha ley se sefialaba la obligacion
del Ejecutivo de hacerla traducir en un plazo de seis meses a las distintas

10 Decidi entrevistar algunos magistrados del Tribunal Superior de Justicia de Oaxaca,
ya que supuse que alli se concentrarian la mayor parte de los casos en que se hubiera
aplicado la homologacién, compatibilizacion y convalidacion entre los sistemas normati-
vos en conflicto. Dada la estructura jerarquica y formal del sistema de justicia, decidi
solicitar al presidente del mencionado tribunal la oportunidad de realizar entrevistas a
magistrados acerca de las experiencias en cuanto a la aplicacion de la llamada Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas. Se me permitié entrevistar, sin res-
triccion de tiempo, a dos magistrados de salas de lo penal y uno de lo civil. Los magistra-
dos fueron seguramente seleccionados por su conocimiento o interés por el tema indige-
na. Uno de ellos habia participado en la elaboracion de la mencionada Ley Indigena, otro
es originario de una comunidad indigena y todos ellos tuvieron, antes de ser magistrados,
una amplia experiencia como jueces en zonas indigenas, también habian escrito y partici-
pado en eventos sobre el tema.
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lenguas indigenas y se sefialaba la instancialgh& hacer del conoci-
miento de la poblacion del Estado el contenido de dicha ley. Esto no
ocurrio.

El desconocimiento de la ley por parte de los jueces y aboghdss
magistrados entrevistados consideran que los jueces no conocen la ley in-
digena. Al preguntar a cuatro jueces de la zona zapoteca del Istmo de
Tehuantepec acerca de la aplicacion de dicha ley en su area de trabajo, so6lo
uno me dio una respuesta que denota al menos algin conocimiento de la
misma, pero él tampoco puede emplearla ya que los defensores de los indi-
genas pertenecientes a la Procuraduria Indigena no la utilizan. “Probable-
mente porque no la conocen”.

El racismo imperante en Oaxadarincipalmente los ministerios publi-
cos y policias, pero también algunos jueces, tienden a descuidar los asun-
tos cuando se trata de indigenas porque los desprecian. Los abogados
defensores, no s6lo no conocen la Ley Indigena, “muchos no estan de acuer-
do” por la misma razén. Ademas, los ministerios publicos y jueces “se han
burocratizado mucho, sélo ven los papeles. Antes estaban obligados a po-
nerse en contacto con las autoridades municipales, ahora ya no lo hacen”.
Por otra parte, los indigenas no cuentan con recursos para impulsar sus
asuntos hasta la segunda instancia.

La Ley Indigena no permite su aplicacidRara el Estado fue una cues-
tion sociopolitica pero no ha aterrizado”, decian los magistrados. Ellos
mencionaron el candado ya citado del articulosk®mpre y cuando no
contravengan..Uno de ellos considera que la gran mayoria de las normas
indigenas chocan con las leyes nacionales, por lo que reconocer el dere-
cho indigena implicaria modificar toda la legislacion nacional y en ese
caso surgiria el problema de hasta donde es posible aceptar las normas
indigenas. Otro de los entrevistados consider6 que “no tenemos la mecani-
ca para convalidar una resolucion de la autoridad tradicional”.

Los entrevistados hablaron muy bien de la figura del alcalde como ca-
paz de resolver en asuntos civiles y familiares. Uno de ellos incluso men-
ciond que anteriormente estaban contempladas en la ley competencias mas
amplias para esta autoridad, lo que consideraba mejor. También reconocen
la capacidad de algunas autoridades tradicionales para resolver diversos
conflictos de manera que no lleguen a los jueces. El problema se presenta
cuando entran en contradiccion los dos sistemas.

En cuanto a la materia penal, en las legislaciones anteriores, a nivel
federal y local existia la figura deena atenuadadebido a la extrema
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miseria y atraso cultural del indigena. Segun uno de los magistrados, “fue
una magnifica salida”. A partir de 1994 en la legislacion federal y poste-
riormente en las locales se adopt@rbdr de tipoy de prohibicidny se
eliminé lapena atenuadd'Fue contraproducente esta reforma”. Aunque

el mismo magistrado reconoce quembr de prohibiciénse adecua bien

a la situacién indigenfaPor otra parte, la Ley Indigena “en lugar de bene-
ficiar, nos complica, porque ¢,c6mo convalidar una resolucién que se opo-
ne al derecho positivo?”

Los jueces de Juchitan que entrevisté estan conscientes que existe un
uso estratégico del derecho que lleva a desvirtuar el sentido de algunas
normas. Los jueces de lo penal y de lo familiar, por ejemplo, mencionaron
que la mayoria de las acusaciones de violacion son en realidad promesas
incumplidas de matrimonio. La familia de la mujer para obligar al hombre
a cumplir su promesa de matrimonio lo acusa de violacion. Igualmente el
juez familiar considera que existe un abuso del derecho en casos de divor-
cio. En Juchitan, municipio indigena, los conflictos entre las parejas deben
ser tratados primero por los padrinos de ambos y en caso de que no se logre
acuerdo, el asunto se lleva ante la autoridad municipal donde se presiona
con la amenaza de carcel. El juez considera que las parejas que llevan su
caso ante él usan el derecho “mas que para defenderse para destruir”. De
acuerdo con su apreciacion, el que lleva una demanda de divorcio ante el
juzgado no intenta solucionar su problema ni defenderse de la coaccién
ilegal de las autoridades municipales, mas bien busca perjudicar a la otra
parte con un proceso tedioso, largo y costoso al que no esta acostumbrado,
“por eso digo que abusan del derecho”.

El juez penal menciona diversos casos originados en las costumbres
indigenas para los cuales habria una justificacion legal en el Codigo Penal;
igualmente, los casos relacionados con la utilizacién de los recursos natu-
rales por parte de los indigenas podrian resolverse haciendo uso de la Ley
Indigena, pero los abogados de la Procuraduria Indigena no recurren a
estos instrumentos. Considera también que las autoridades tradicionales
podrian ser habilitadas para resolver por via conciliatoria la enorme canti-

1 “En el caso de la utilizacion de huevos de tortuga por los huaves o del platillo de
iguana que venden las sefioras en el mercado. Estos productos los indigenas los consumen
tradicionalmente. Se puede aplicar lo que se llama ‘error de prohibicién directo’ que
consiste en que la persona acusada desconoce la norma que prohibe la accion de la que se
le acusa”. Juez penal de Juchitan.
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dad de denuncias por lesiones leves duranteelas(festejos tradiciona-
les en Juchitan) en las que el juzgado invierte muchos recursos y el resul-
tado es muy pobre.

Las entrevistas mostraron que los jueces con los que hablé aunque co-
nocen poco la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas,
si estdn muy conscientes de los problemas de articulacién entre sistemas
normativos distintos.

Los problemas planteados por los magistrados de Oaxaca y los jueces
de Juchitan hacen pensar que por un lado la Ley Indigena no ha contribui-
do a la articulacién entre sistemas normativos en conflicto y por el otro, la
articulacion que ocurre en la practica, debido al uso estratégico de los mis-
mos por parte de los usuarios, no sélo no los fortalece, sino que por el
contrario, los degrada. Esto coincide con lo observado por otros investiga-
dores en distintas regiones del pgais.

V. ALGUNAS REFLEXIONES PROPOSITIVAS

Si aceptamos el hecho de que en México existen sistemas normativos en
conflicto; que estos sistemas son valiosos para los pueblos que los utilizan
de manera que merecen ser fortalecidos; que tanto el derecho indigena
como el no indigena, asi como el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos es perfectible; que el esfuerzo institucional y legal por lo-
grar una articulacion entre sistemas normativos en conflicto no debe estar
orientado a la asimilaciéon de los sistemas subordinados, entonces deberia-
mos abandonar la pretension de homologar, compatibilizar y convalidar
las resoluciones de las autoridades indigenas y poner mayor énfasis en el
reconocimiento de la autonomia de los pueblos.

En este inciso voy a argumentar a favor de una propuesta que incluye
tres aspectos.

2 por ejemplo, Collier y Sierra describen el uso estratégico del derecho en las pugnas

politicas. Collier, Jane FEI derecho zinacantecd’rocesos de disputar en un pueblo
indigena de Chiapadviéxico, UNICACH-CIESAS, 1995; Sierra, Maria Teresa, “Articu-
laciones entre la ley y la costumbre: estrategias juridicas entre los nahuas”, en Chesnaut,
Victoria y Sierra, Maria Teresa (coord€?yeblos indigenas ante el derechééxico,
Centro de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social-Centro Francés
de Estudios Mexicanos y Centroamericanos, 1995. Haviland discute, ademas del uso de
la ley mexicana para incomodar a los enemigos, la manipulacién del concepto “costum-
bre”. Haviland, John Bgp. cit, nota 3, pp. 186-188.
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Primero propongo reconocer a las autoridades indigenas competencia
en los asuntos que de hecho han atendido hasta fechas recientes y todavia
lo hacen en muchas comunidades en vez de reducir sus atribuciones a asun-
tos menores donde no hay conflicto con el derecho dominante. La compe-
tencia de las autoridades indigenas tiene que establecerse de manera general
pero en vez de usar como criterio la compatibilidad con el derecho vigente,
la referencia deber ser el derecho indigena operante. Se trata de legalizar
aquellas préacticas que entre los indigenas ya tienen legitifiiEHd .exi-
giria conocer lo que las autoridades indigenas atienden para establecer su
competencia con base en este conocimiento. La propuesta supone aceptar
que las autoridades indigenas pueden resolver los conflictos en sus comu-
nidades de manera adecuada, justa y acorde con la concepcién de persona,
comunidad y mundo de los indigenas y que vale la pena fomentar esta
manera de atender los problemas. También supone aceptar que el conflicto
entre dos sistemas normativos distintos no puede eliminarse sin subsumir
uno a otro. Lo que se buscaria es la articulacién entre estos sistemas.

El segundo aspecto tiene que ver precisamente con abandonar esta pre-
tensién de asimilar el derecho indigena al derecho dominante. Propongo
tratar las resoluciones de las autoridades indigenas @msaquzgadade
tal manera que los interesados que deseen inconformarse con el procedi-
miento seguido deban recurrir directamente a la segunda instancia. De to-
das maneras la legislacion de Oaxaca ya contempla la participacién de la
segunda instancia en los asuntos en que intervienen indigenas. Esta pro-
puesta no haria mas que radicalizar la norma existente de manera que ten-
ga que aplicarse, ya que, como lo expuse anteriormente, ello no ocurre.
Existen experiencias que podrian considerarse como antecedentes en este
sentido. Collier ha estudiado la forma en que los tzotziles de Zinacantan,
Chiapas, han asimilado a su cultura los juzgados de paz y conciliacion
indigenas? Este estudio y los hechos en que se basa aportan una experien-
cia practica a esta propuesta.

13 Este tema lo ha discutido Gomez, Magdalena, “Derecho indigena y constitucionali-
dad”, en Esteban Krotz (edAntropologia juridica: perspectivas socioculturales en el
estudio del derechdviéxico, Antropos-UAM, 2002, pp. 142-146.

14 G. Collier menciona: “La ley que asienta los juzgados de Paz y Reconciliacion
Indigenas establece el principio de que las disputas en las que estén involucradas partes
indigenas, deben ser escuchadas por autoridades indigenas antes de entrar al sistema esta:
tal de justicia, y que la reconciliacién lograda por los juzgados indigenas debe colocarse
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Por ultimo, propongo que los magistrados, al revisar la actuacion de
autoridades tradicionales, ya no busquen convalidar (como lo exige la ac-
tual Ley Indigena) mecanicamente las resoluciones con la legislacion lo-
cal, mas bien deben estar especialmente entrenados y contar con el apoyo
de especialistas preferentemente indigéhaasa realizar un trabajo inter-
pretativo orientado a comparar el sentido de las resoluciones con el sentido
implicito en la normatividad internacional relativa a derechos humanos y
en los preceptos de la Constitucion general de la Republica, de manera que
los sistemas normativos indigenas y el derecho hegemonico se enriquezca
con ese proceso.

Considero que la Ley Indigena de Oaxaca aporta la prueba de que esto
es posible y fructifero. En la parte de exposicién de motivos y en el articu-
lo 43 de esta ley se hace referencia a la importancia de conservar la practi-
ca deltequio.Anteriormente esta practica fue motivo de muchas demandas
legales por parte de indigenas que querian evitar la colaboracion en el tra-
bajo comunitario que se les exigia.

Una interpretacion equivoca, que lo ubica en el ambito laboral, postula su
contradiccion con derechos humanos de alcance universal o con las garan-
tias constitucionales. Como esta ley establece con claridad, se trata de un
pago de contribuciones comunitarias en especie, fundado en una sancién
colectiva anéloga a la fiscal.

Otro antecedente es el reconocimiento de la eleccion bajo el régimen de
normas de derecho consuetudinario en el Cédigo Electoral Estatal de Oaxa-
ca. En muchas comunidades indigenas esta eleccion se realiza en asamblea
levantando la mano, lo que una visién formalista de los derechos civiles y
politicos prohibiria en nombre del voto secreto. Si se reconoce, en cambio,
que el objetivo de esos derechos es asegurar la participacion democratica
debe concluirse que el derecho consuetudinario indigena cumple con este
objetivo. Es esto precisamente lo que reconoce la legislacion electoral de
Oaxaca.

ante el derecho positivo mexicano como cosa juzgada”. Collier, George A., “El nuevo
movimiento indigena”, en Ledn Pasquel, Lourdes de (co@dstumbres, leyes y movi-
miento indio en Oaxaca y Chiapadéxico, CIESAS-Porria, 2001, pp. 315y 316.

5 Lo que ya establece la Ley Indigena, pero, con base en mis entrevistas a jueces y
magistrados, parece que no se lleva a cabo.
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Para documentar mejor mi propuesta, voy a resumir dos casos ocurridos
en la Region Mixe que he resefiado mas ampliamente en otra parte.

El primer caso ocurrido en 1995, en relacién con un grupo de jovenes
que robaron en una casa y fueron detenidos en flagrancia y entregados a
las autoridades de la comunidad. Los jovenes habian cometido actos
delictivos semejantes con anterioridad y habian sido remitidos al juez del
distrito que los habia liberado por falta de pruebas. Por esta razon, algunos
miembros de la comunidad presionaron a las autoridades para que en esta
ocasion fueran juzgados por la asamblea comunitaria.

En la asamblea, que me fue relatada por varios de los asistentes, asistie-
ron los familiares de los acusados. En ella se amonesté amplia y duramen-
te a los jovenes y se decidi6 aplicar un castigo ejemplar que consistio en
amarrar las manos en la espalda, pasar una soga debajo de los brazos y
levantarlos de este modo hasta que aceptaran los hechos y se comprome-
tieran publicamente a corregir su comportamiento. Mientras esto ocurria
la Comision Estatal de Derechos Humanos presionaba a las autoridades
indigenas por teléfono para que evitaran este castigo. Aungue no se logro,
la presién de la Comisién seguramente contribuy6 a que no prosperara en la
asamblea la propuesta insinuada de pena de muerte.

Los jovenes aceptaron corregirse y de acuerdo con los entrevistados, el
cabecilla cambié su comportamiento y se integr6 a la banda de musica de
la comunidad. Otros de los castigados emigraron.

Tuve ocasion de hablar con el juez que entonces era responsable en el
distrito. El caso tuvo que ser retomado directamente por el gobierno del
estado por via conciliatoria, ya que de acuerdo con la legislacién vigente,
las autoridades indigenas debieron haber sido sentenciadas por abuso de
autoridad.

Unos afios mas tarde ocurrié otro incidente en el mismo lugar. Dos gru-
pos de jovenes en estado de ebriedad durante una fiesta se pelearon lasti-
mando a uno de ellos con una botella de vidrio.

En esta ocasion el problema se resolvio por conciliacion entre los jove-
nes involucrados, sus padres y las autoridades. El castigo consistié en en-
tregar los emblemas de su banda (ropa y armas) y firmar una carta en que
se comprometian a cambiar de comportamiento. Sélo uno de ellos pasoé la
noche en la carcel, con la anuencia de su madre, antes de aceptar cumplir
con el castigo acordado entre todos.

Pude asistir a la asamblea en que se tratd este Ultimo caso y me quedd
claro que la experiencia del caso anterior y la de otras comunidades donde
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las bandas generan inseguridad estaban muy presentes, de manera que los
participantes en la asamblea buscaban principalmente evitar que los jove-
nes se organizaran en bandas y que problemas como éstos pudieran repetirse.

Estos casos muestran que el derecho indigena realmente suple al siste-
ma de administracion de justicia oficial alli donde éste no logra atender
adecuadamente los conflictos. Los jovenes, en el primer caso, habian sido
remitidos al juez de distrito antes, sin que lograra resolver el problema
para la comunidad.

A partir de estos ejemplos vemos también la diferencia en cuanto a la
forma de encarar el delito. La comunidad buscaba educar a sus hijos en
conjunto, impedir que proliferen bandas de maleantes que pudieran acabar
con la paz, restablecer el respeto a los mayores y evitar que las familias se
enojaran entre si por culpa de las acciones de los muchachos. Las autorida-
des, al llamar a la asamblea, trataban de resolver el problema comunitario
generado a raiz de la actuacién de los menores. En cambio, el derecho no
indigena trata de castigar y encerrar al individuo.

Por otra parte, muestran también que la referencia a los derechos huma-
nos obliga a los indigenas a pensar sus medidas de castigo dentro de un
marco general que por lo menos descarta la pena de muerte y las
mutilaciones.

En el mismo articulo comparé la forma de abordar el delito y los casti-
gos infringidos a los muchachos mixes con el trato dado a los jovenes en-
viados a centros para menores infractores por delitos semejantes en el Distrito
Federal y considero haber mostrado que aunque desde un punto de vista
formal, tanto en el castigo aplicado a los jévenes mixe como el que sufrie-
ron los internados en el centro federal hubo violaciones a los derechos fun-
damentales, por lo que intervinieron sendas comisiones de derechos
humanos, si se considera la legislacion internacional referente a menores
infractores, los muchachos mixes fueron tratados de manera mucho mas
cercana al sentido de los instrumentos internacionales que los otros.

De acuerdo con mi propuesta, las autoridades indigenas resolverian pro-
blemas como los anteriormente descritos de forma auténoma, pudiendo
ser revisados, a solicitud de los interesados, por magistrados especialmen-
te capacitados para realizar un ejercicio de interpretacion amplio y con el
apoyo de abogados indigenas y peritajes antropoldgicos. Al revisar la ac-
tuacién de autoridades tradicionales, ya no buscarian convalidar las reso-
luciones con la legislacién local, inicamente considerarian la legislacion
internacional y nuestra carta magna en su conjunto, para reflexionar acerca
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de alternativas practicables y compatibles con el punto de vista indigena,
que cumplan de la mejor manera los ideales que pretenden proteger dichos
instrumentos. En vez de aplicar la ley a la letra y condenar a las autorida-
des por abuso de autoridad cuando actlan de buena fe, este ejercicio po-
dria orientar a los pueblos indigenas a buscar la forma de acercar su tradicién
a algunos principios generales que pudiéramos compartir todos los mexi-
canosy a los magistrados a lograr una comprensién mas amplia del sentido
de los principios que intentan defender al aplicar la ley. De este esfuerzo
seguramente resultarian propuestas para mejorar la legislacion vigente.

La antropologia, al menos desde Malinovski, ha considerado siempre
que su objetivo es, al conocer la cultura del otro, comprender mejor la
propia. El derecho podria beneficiarse también de esta practica.
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