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I. PRESENTACION

Cuando parecia que México se encontraba en la cispide de la “moder-
nidad”, luego de profundas transformaciones a la estructura administrativa
y regulatoria (privatizaciones, apertura de la economia al mercado mun-

ial, liberalizaciones de diversos sectores antes monopélicos y en manos
dial, liberal de d t t y

el Estado), estallé de manera violenta el conflicto armado en Chiapas'.
del Estad tall
Compuesto en su mayoria por indigenas el Ejército Zapatista de Libera-

* Jefe del Departamento Académico de Derecho del Instituto Tecnolégico Auténomo de
México. Profesor de Derecho Administrativo.

** Este estudio es una versién ampliada de otro preparado inicialmente para la Comisién
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas de México, organismo gubernamental.

! Chiapas es un estado componente de la federacién mexicana ubicado en el sureste en
frontera con Guatemala.
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cién Nacional (sus siglas son EZLN) dio a conocer sus demandas. Inicial-
mente parecfa un movimiento guerrillero de corte socialista, luego de
algunos enfrentamientos con el ejército mexicano, se inicié un proceso de
didlogo en el que sus demandas evolucionaron hacia la “autonomia indi-
gena’. Tal demanda tuvo su mejor expresién en los llamados “Acuerdos
de San Andrés™ y que luego dio lugar a diversas iniciativas de reforma
constitucional. La imposibilidad de tener un acuerdo entre el Gobierno
federal y el EZLN en un texto de iniciativa motivé la ruptura del didlogo
que formalmente subsiste hasta el momento (se dice que hay un didlogo
suspendido). Al arribo del Presidente Vicente Fox en el ano 2000 se
reavivé el proceso de reforma constitucional, luego de la presentacién de
una iniciativa de reformas presentada por él, mds por un gesto de salir del
paso que por un interés en impulsar los acuerdos de San Andrés’, el
Congreso aprobé una reforma a diversos articulos constitucionales. Aun
cuando el nuevo texto constitucional diferfa de la solucién que impulsaba
el EZLN, si contiene la reivindicacién de autonomia considerdindola
como un derecho de los “pueblos” y “comunidades” indigenas. Con ello
se introducen nuevos sujetos juridicos indigenas: el pueblo y la comunidad,
asi como la expresién de su orden juridico: la costumbre.

Esta colaboracién tiene el propésito de exponer de qué manera la
incorporacién de los sujetos indigenas y la costumbre impactan al orde-
namiento juridico mexicano y en particular al derecho administrativo.
Como se verd, los pueblos y las comunidades indigenas asi como la cos-
tumbre no solamente tienen su espacio normativo del lado de los “dere-
chos”, la cuestién es mds compleja: si, como es el caso, las comunidades
indigenas son entidades territoriales que ejercen “autoridad”, una autoridad
basada en costumbre, y sus funciones son administrativas, entonces, se
podrd asomar la relevancia del tema: el ejercicio de potestades administra-
tivas por autoridades indigenas y la costumbre como fuente del derecho
administrativo.

La reforma de abril de 2001 a los articulos 2° y 115 constitucionales
incorpora en el ordenamiento constitucional normas que establecen diver-
sos “derechos fundamentales” de los pueblos indigenas, asi como obliga-
ciones, mandatos a la autoridad y fines a la accién publica®. Del enuncia-

2 La denominacién viene de San Andrés Larrainzar, municipio de Chiapas donde tuvieron
lugar los didlogos entre el Gobierno mexicano y el EZLN.

3 Véase al respecto Cossio, JosE RaAMON, «Andlisis Juridico de los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar», Revista Iberoamericana de Administracién Piblica, No 1, julio-diciembre de 1998,

INAP, Madrid, pp. 213-298.

* Respecto a la precisién conceptual de las normas que establecen derechos fundamentales,

mandatos, obligaciones y fines, puede consultarse a J. ROLDAN Xora, Constitucidn y mercado,
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do del primer pdrrafo del apartado “A” del articulo 2° de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) se extraen como
sujetos de tales derechos a los “pueblos y comunidades indigenas”. Apa-
rentemente dichos sujetos serfan titulares de “derechos” Sin embargo, tal
aproximacién resulta equivoca, pues lleva a ignorar las diferencias que del
propio texto constitucional se establecen entre pueblo y comunidad, que
los distinguen como conceptos, como sujetos juridicos, y abre diversos
regimenes juridicos para cada uno de ellos.

II. LOS SUJETOS DE DERECHO INDIGENA. EL PUEBLO
Y LA COMUNIDAD

Este apartado tiene el propésito de establecer la identificacién concep-
tual de “pueblo” y de “comunidad indigena”, sus caracteristicas y la tra-
duccién de los mismos como sujetos de derecho.

1. EL PUEBLO INDIGENA
El segundo pdrrafo del articulo 2 de la CPEUM sefiala:

La nacién tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus
pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habita-
ban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus
propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

El concepto de pueblo estd relacionado inmediatamente con sus com-
ponentes individuales, a su vez identificados por un conjunto de caracte-
risticas (étnicas e institucionales sociales, econémicas, culturales y politicas),
sea que las conserven en todo o en parte. El primer referente de un pue-
blo indigena es, asi, una poblacién (de una poblacién desciende otra
poblacién) o conjunto de seres humanos o personas fisicas. Habrfa tantos
pueblos indigenas; como poblaciones se encuentren o localicen en territo-
rio mexicano identificables entre si por las caracteristicas anotadas’.

En este primer sentido, es decir, como poblacién, el pueblo indigena
se subjetiviza, es sujeto juridico en sus componentes individuales (los
indigenas individualmente considerados).

Porrta, 2004, asi como a M. CARBONELL, Constitucidn, reforma constitucional y fuentes del derecho
en México, UNAM, 1998, p. 186.

> La poblacién indigena se calcula en 12 millones de personas y se hablan 62 lenguas,

Véase http://cdi.gob.mx/index.php?id_seccion=3, consulta hecha el 30 de junio de 2006.
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Este significado del pueblo indigena serfa similar al que se puede de-
rivar de otros usos del término pueblo que la propia Constitucién emplea.
Asi, por ejemplo, el pueblo mexicano designaria a la poblacién del Estado
mexicano y serfa no mds que el conjunto de mexicanos. Como compo-
nente poblacional o dmbito personal de validez, el pueblo mexicano no
conformarfa un sujeto juridico (en su totalidad) distinto de los Estados
Unidos Mexicanos.

Para que el pueblo indigena pase de ser un concepto enunciativo de
un conjunto de personas a otro que designe a un centro de imputacién
juridica distinto de sus componentes, requiere de alguna forma de cons-
titucién como tal. Este segundo significado se extrae del enunciado tras-
crito, en el cual el sujeto del derecho son los pueblos indigenas.

Para que se verifique este paso se requiere resolver dos cuestiones: ;qué
tipo de sujeto juridico se constituird? y ;cudl es el modo o forma de
constitucién? De la respuesta que se dé a las cuestiones anteriores se de-
rivard el modo en el que el sujeto juridico podrd actuar en el ejercicio de
sus derechos.

Independientemente de lo anterior, cualquiera que sea el tipo y el
modo de constitucién, tiene que ser un sujeto construido a partir de su
componente poblacional; es decir, lo constituyen los miembros del pue-
blo indigena.

2. La coMUNIDAD

La reforma constitucional distingue a la comunidad como el otro
sujeto indigena de cardcter colectivo. El articulo 2° la caracteriza de la
siguiente forma:

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una
unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.”

Respecto a éstas, la propia disposicién constitucional sehala que las
constituciones y leyes de las entidades federativas establecerdn las normas
para su reconocimiento como “entidades de interés publico”. El Articu-
lo 115 reformado prevé da posibilidad de asociacién entre las comuni-
dades.

Los elementos establecidos en el texto que se glosa indican en primer
término que, entendidas como parcialidades de un pueblo indigena, las

comunidades tienen tal cardcter porque se conforman como una unidad
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de organizacién asentada en un territorio en el que se ejerce una auto-
ridad.

Habria, pues, un elemento poblacional perteneciente a un pueblo in-
digena, un territorio sobre el que se asienta, un determinado modo de
organizacién o estructuracién social en el que se identifican autoridades y
un orden normativo de cardcter consuetudinario.

La comunidad indigena tiene elementos comunes a las entidades terri-
toriales de derecho publico, tales como la Federacidn, los estados o mu-
nicipios, en tanto son colectividades organizadas que cuentan con dmbitos
personales y espaciales de validez, una organizacién de sus autoridades y
un conjunto de normas que componen su ordenamiento juridico.

No obstante, las referencias constitucionales dejan también términos
que introducen conceptos que producen ambigiiedad en las definiciones,
en particular el enunciado “entidades de interés publico”.

Las anteriores cuestiones permiten establecer una primera aproximacién
para distinguir entre el pueblo y la comunidad, en tantos sujetos que son
perfilados por la reforma constitucional.

III. ;QUE TIPO DE SUJETOS JURIDICOS?

Tomando en consideracién los elementos que son proporcionados por
el texto de la reforma constitucional, asi como sus antecedentes norma-
tivos (en particular el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabajo) e histéricos (iniciativas de reforma constitucional, especialmente
la basada en el proyecto de la Comisién de Concordia y Pacificacion® y
los Acuerdos de San Andrés), se desprende la necesidad de “reconstruir”,
a partir de la conformacién de las ideas de autonomia, qué tipo de suje-
tos juridicos se tenfa en mente o se quiso establecer. La tarea resulta tam-
bién necesaria debido a que en la discusién se carecié de una rigurosidad
juridica que aclarara el debate y diera mayor precision al lenguaje utili-
zado.

El problema central parte de la identificacién que se hizo en el pro-
ceso de negociacién de San Andrés, en las propuestas constitucionales y
en el texto constitucional, de los términos autonomfa y libre determina-
cién como “derechos”. De esta suerte, sin reparar en mayor medida en su
vinculacién con las funciones de los sujetos, se formalizé a la autonomia

¢ Se trata de una Comisién del Congreso pluripartidista con funciones de mediacién en-
tre el Gobierno y el EZLN, creada por la Ley para el Didlogo, La Conciliacién y la Concordia
y la Paz Digna en Chiapas, aprobada por el Congreso y publicada en el Diario Oficial de la

Federacién el 11 de marzo de 1995.
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y la libre determinacién como “derechos” de los pueblos y las comuni-
dades.

Es importante abundar en el andlisis del concepto de “derechos” porque
resulta fundamental para esclarecer el tipo de sujetos juridicos que serfan
los pueblos y las comunidades indigenas. Omitir tal ejercicio tendria el
riesgo de incurrir en la misma confusién que se critica.

El término “derechos” establece dmbitos o posibilidades de actuacién
de los sujetos, pero también determina la posicién y el régimen juridico
al que se sujeta su actuacién. La positivizacién que se hizo de los mismos
en la llamada “parte dogmdtica” de la Constitucidn reitera tal cuestién
ddndole la jerarquia de derechos fundamentales a tales derechos de auto-
nomfa y libre determinacién.

En la tradicién del constitucionalismo cldsico, la funcién de la posi-
tivizacién de los derechos del hombre, garantias individuales en nuestra
terminologia, la mds moderna de derechos humanos o la de derechos
fundamentales, es incorporar limitaciones al poder publico o bien deter-
minadas obligaciones de hacer frente a los gobernados a quienes correspon-
dia la titularidad de tales derechos. Asi pues, una primera manifestacién
constitucional del término “derechos” es la de establecer posiciones: la de
aquellos que ejercen el poder (Estado, gobierno, autoridad) a quienes
corresponde el imperium y de aquellos que por carecer de tales caracteris-
ticas son titulares de “derechos”. La posicién de los sujetos con imperium
(el Estado) y la de quienes son titulares de derechos (los hombres, gober-
nados, ciudadanos, etcétera), determina el régimen juridico al que estdn
sujetos.

Lo que permite explicar con relativa sencillez lo anterior es el principio
conocido como “de legalidad™: la autoridad solamente puede hacer aquello
para lo que estd facultada, los particulares pueden hacer aquello que no
esté prohibido.

Asi pues, en principio, si los pueblos y comunidades indigenas tienen
“derechos”, su posicién serfa como “gobernado” y, por tanto, su actividad
estarfa condicionada o limitada por las prohibiciones que estableciera el
ordenamiento juridico y no por la regla de facultades expresas. Sin em-
bargo, esta afirmacién encuentra dificultades para ser aplicada con plenitud
en la medida en que del propio texto que enumera los “derechos” sehala
también ciertas funciones que se predican de la autoridad, en particular,
las de “Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solu-
cién de sus conflictos internos, sujetindose a los principios generales de
esta Constitucidn, respetando las garantias individuales, los derechos hu-
manos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.”

O bien, “Elegir de acuerdo con sus normas, [procedimientos y précticas
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tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus
propias formas de gobierno interno, garantizando la participacién de las
mujeres en condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que
respete el pacto federal y la soberanfa de los Estados.”

De esta suerte, si darse sus sistemas normativos, aplicarlos, elegir a sus
autoridades o representantes y ejercer sus formas de gobierno, conllevan
modos de actuacién con las caracteristicas de autoridad, llevaria a cuestio-
nar si su consideracién como “derechos” es la adecuada, no solamente
como denominacién técnico-juridica, sino como expresién social de la
actuacién de los sujetos indigenas. O, en cambio, habrd que considera que
determinadas manifestaciones de actuacién deben ser consideradas como
actos de autoridad y someterlas, junto con los sujetos que las expresen, a
un régimen juridico propio de la autoridad o de facultades expresas.

El planteamiento anterior nos lleva entonces a reexaminar las caracte-
risticas de cada uno de los sujetos.

En el caso de los pueblos indigenas, hemos mencionado que se cons-
tituye a partir de su elemento personal (descendientes de poblaciones
originales, que conserven ciertas caracteristicas institucionales), al cual se
agrega un elemento de cardcter subjetivo consistente en la conciencia de su
identidad indigena. De tal forma de integracién, un pueblo indigena serfa
la expresién unitaria de una colectividad de personas, mds que expresar
una forma de gobierno publico. Si consideramos lo anterior, resulta razo-
nable sehalar que serfa un sujeto juridico que ejerza “derechos”.

En cambio, para el caso de la comunidad, ademds de su integracién
étnica, las caracteristicas de ejercicio de autoridad sobre un territorio son
equiparables al ejercicio de una forma de gobierno publico, por lo que se
estarfa en presencia de un sujeto juridico cuyo régimen juridico se asimi-
larfa al de autoridad.

Si existe acuerdo sobre lo anterior tendriamos que concluir que si bien
el pueblo y la comunidad son igualmente sujetos indigenas, serfan sujetos
de diversa naturaleza y con regimenes juridicos distintos.

1. EL PUEBLO INDIGENA COMO SUJETO JURIDICO

Si el pueblo indigena es portador de derechos, su régimen juridico
serfa el correspondiente a los gobernados. La forma mds acabada de ex-
presién de los sujetos juridicos como centros de imputacién juridica es la
personalidad juridica, que ejerce una determinada capacidad juridica, para
el establecimiento de relaciones juridicas en las que ejerce sus derechos o

bien asume obligaciones. Existen también otras formas de establecer cen-
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tros de imputacién juridica que no necesariamente requieren de persona-
lidad juridica, por ejemplo, una sucesién, un fideicomiso, un érgano es-
tatal, o bien una determinada colectividad a la cual se le atribuyen deter-
minados derechos de ejercicio difuso (en este dltimo caso, se estarfa
asimilando a un dmbito personal determinado, en el cual el ejercicio de
los derecho estarfa atribuido a cada uno de sus integrantes o a un conjun-
to de ellos).

La relevancia de determinar el tipo de sujeto juridico que formaria el
pueblo indigena es de primer orden, pues de ahi se deriva el modo de
ejercicio de los derechos, o bien la forma de establecer relaciones juridicas
con otros sujetos, incluyendo, por supuesto, la adquisicién de obligaciones
y el cumplimiento de deberes. Ademds, segin sea el tipo de sujeto juri-
dico que se constituya, se establecerd su estatus respecto de otras; es decir,
su régimen juridico especifico (por ejemplo, si cuenta con determinadas
prerrogativas econdmicas, procesales, prestacionales, etcétera). De igual
manera, su forma de constitucién determina la manera en la que ejerce su
representacién o gobierno interno y si éste es centralizado o descentrali-
zado.

Una primera opcién es la de constituir a los pueblos indigenas como
personas morales. Su capacidad (quantum de aptitud para adquirir dere-
chos y obligaciones) estarfa determinada por los derechos expresamente
sefialados por el ordenamiento juridico y su limite estarfa en las prohibi-
ciones fijadas en el mismo. La autonomia y libre determinacién de los
pueblos indigenas serfa amplia en tanto que serfa la misma de cualquier
otro gobernado. La regulacién explicita tendria el papel de establecer di-
ferencias de derechos en relacién con otras personas (prerrogativas o pri-
vilegios), asi como limitaciones especificas (estando también sujetos a las
limitaciones genéricas de cualquier persona).

Una de las cuestiones mds delicadas a determinar, en el caso de los
pueblos indigenas como personas morales, es la concerniente a su organi-
zacién, gobierno interno y representacién. Tal cuestién es vital para cono-
cer quién ejerce los derechos de la colectividad, quién ejerce la legitima-
cién activa o pasiva en juicios, quién compromete o autoobliga a la
colectividad en convenios o contratos, quién administra los recursos del
pueblo, quién administra el patrimonio y responde por su manejo adecua-
do, quién cumple con los compromisos u obligaciones del pueblo, quién
cumple las funciones de gobierno o direccién al seno del pueblo.

Ademids de lo delicado de las funciones, se tiene que enfrentar la di-
ficultad de la cohesidn, estructuracién e integracién del pueblo indigena
que posibilite su expresién unitaria. Al respecto, las descripciones antro-

olégicas que se han hecho sobre los mismos indican dificultades obser-
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vables en la mayoria de los pueblos para tener tal expresién unitaria. Su
dispersién geogrifica, la falta de estructuras organizacionales que agrupen
a cada pueblo, las diversidades internas, el mayor o menor nimero de sus
integrantes, son cuestiones que no pueden ser ajenas al planteamiento
juridico que se realice. El disefio normativo puede propiciar su organiza-
cién unitaria o ser un factor adverso, y puede plantear esquemas social-
mente irrealizables.

Por ejemplo, el disefio del articulo 2° constitucional es un factor que
propicia un tratamiento diverso de un mismo pueblo indigena al enviar
su regulacién a las legislaturas estatales (el pueblo indigena ndhuatl o
mixteco, por ejemplo, habitan en estados distintos) y pueden estar sujetos
a diversas regulaciones, incluyendo, eventualmente, el fraccionamiento de
su personalidad (un pueblo mixteco poblano y otro oaxaqueno, etcétera).
Ante esto, una de las alternativas es que sea una regulacién federal la que
asuma una regulacién no limitada por las fronteras estatales.

Si la constitucién de la personalidad juridica debe acompanarse con la
determinacién de sus formas de gobierno y representacién, debe cuidarse
el modo de constituir la personalidad juridica. Una primera opcién es su
constitucién por “ley”, esto es, que sea la propia norma general la que
declare la personalidad juridica de los pueblos indigenas. Uno de los casos
en que se presenta esta opcién ya formalizada es el del estado de Oaxaca,
que los considera como personas morales de derecho publico. La experien-
cia (a varios afios de haberse aprobado) es que se ha quedado en una
declaracién formal carente de expresién empirica. Una segunda opcién es
que se pudiera prever el supuesto de adquisicién de personalidad juridica,
pero que su constitucién se dejara al impulso de cada pueblo indigena, a
su propio ritmo y esfuerzo.

El dilema anterior es de la mayor importancia al tener que combinar,
por una parte, el reconocimiento pleno del pueblo indigena como sujeto
juridico formado por una colectividad, a la vez con una entidad propia;
pero, por otra parte, la necesaria autonomfia para decidir sus forma de
organizacién, sin una intervencién inadecuada del Estado. Lo deseable serfa
que el reconocimiento estatal sea de la forma natural en que se organice
cada uno de los pueblos, y que reconozca a la representacién de los mis-
mos. La gran dificultad, como se ha dicho, es la carencia actual de tal
organizacién en la mayoria de los pueblos. ;Cudl debe ser la postura
adecuada de una posible regulacién? Una primera alterativa consistirfa en
que la ley, ante la ausencia de estructura, pueda prever alguna que sea
empleada como modelo y que sea compatible con el modo en que po-
siblemente podria organizarse un determinado pueblo. Un disefio de este

go previsible en la leélslaaon ordinaria, desempenarfa el g)apel de “ace-
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lerador” de la organizacién del pueblo; pero a la vez, dados los incentivos,
llevaria a considerar a la representacién de un pueblo como un objeto de
disputa y de conflicto, que llevaria a la necesidad de prever mecanismos
de resolucién de posibles conflictos. Una segunda alternativa serfa una
legislacién que estableciera condiciones generales de reconocimientos ne-
cesarios para tener por acreditada la representacién, permitiendo los pro-
pios ritmos de autoorganizacién de cada pueblo.

La creacién de la personalidad juridica le darfa una expresién orgdnica
al pueblo y serfa su manifestacién mds avanzada. La ausencia de persona-
lidad, dejarfa al pueblo como una poblacién identificable, cuyo ejercicio
de derechos tendria limitaciones, pero no por ello ausentes. Una alterna-
tiva a considerar es la posibilidad de instrumentar procedimientos de re-
presentacién subsidiaria (similar a los juicios agrarios), acciones colectivas
o una representacién difusa (ver el anexo sobre legitimacién procesal y
pueblos indigenas).

Una cuestién relacionada con el tipo de persona juridica es si se crea
como persona “privada”, o bien adquiere caracteristicas de las personas
“sociales” o “publicas”. Lo anterior serfa relevante, cuestién que dejaremos
para mds adelante.

2. LA COMUNIDAD INDIGENA COMO SUJETO DE DERECHO

A diferencia de los pueblos, las comunidades tienen una organizacién,
ubicacién y actuacién mucho mds definida. Si se tiene una organizacién
social con autoridades y normas que se aplican sobre un territorio (dmbito
espacial de validez), tendriamos que la comunidad constituirfa un orden
juridico.

En primer término, tendriamos que la comunidad es un espacio en el
que se identifica con mucha mayor precisién la existencia de un orden
normativo consuetudinario. Uno de los efectos de la reforma constitucio-
nal es la incorporacién del orden normativo indigena consuetudinario al
sistema de fuentes del derecho mexicano. La comunidad, hasta este mo-
mento, es el sitio de produccién y de identificacién de tal orden. Son
tales normas las que precisan los cargos, la distribucién de funciones, las
autoridades consuetudinarias, las reglas de comportamiento entre los in-
tegrantes, la incorporacién a las mismas de los no indigenas, etcétera.

La apreciacién del orden consuetudinario como una fuente del dere-
cho, como parte del sistema de fuentes, adquiere un cardcter distinto si se
asume que la comunidad es un orden juridico o se considera como reglas

que se observan solamente entre personas (por ejemplo, los comerciantes).
DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcién de lo‘indigena en el derecho adm...



DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcién de lo indigena en el derecho adm...
La irrupcion de lo indigena en el Derecho Administrativo mexicano 23

El tratamiento de la costumbre es distinto si se concibe como parte del
sistema de fuentes o como un uso entre personas; es la diferencia entre
una norma y un hecho.

El siguiente elemento es la existencia de un territorio. La cuestién del
territorio tiene importancia en la discusién. Este elemento es susceptible
de una diversidad de tratamientos. Una primera forma de entendimiento,
es el territorio como 4ambito territorial de validez del orden normativo; es
decir, es un espacio geogrifico en el que se pueden aplicar las normas del
orden juridico consuetudinario, en el que las autoridades tradicionales
ejercen el poder o el gobierno y en el que sus decisiones son obligatorias
para quienes se encuentran en el mismo. Otra forma de entendimiento es
el territorio como bien sobre el cual se pueden establecer relaciones pro-
pias del ejercicio de derechos, como la propiedad, la posesidn, el usufruc-
to, etcétera, lo cual no serfa excluyente con el primero, pero requeriria de
algin otro elemento adicional. En cuanto a las relaciones de propiedad,
requerirfan que la comunidad tuviese personalidad juridica. Otros derechos
distintos a la propiedad pueden ser creados por actos de derecho privado
o publico (asignaciones, permisos). Esta es una cuestién que requiere
precisar si la comunidad cuenta con personalidad juridica. La considera-
cién de que la misma es una “entidad de interés puiblico” la abordaremos
posteriormente.

La precisién de las autoridades tradicionales, de los cargos y de sus
funciones, es central en el ejercicio del gobierno de las comunidades.
Quiénes son las autoridades y qué hace cada una de ellas es determinante
en la comprensién de sus competencias. Cémo se organiza la vida de la
comunidad, qué tipo de materias son las que entran dentro de la compe-
tencia de las autoridades consuetudinarias, qué otras corresponden a las
otras autoridades del Estado (municipales, estatales y federales), de qué
manera resuelven sus controversias, qué sanciones se aplican y cdmo se
aplican, son cuestiones que van definiendo el espacio de conformacién del
orden normativo indigena.

La anterior es una de las cuestiones de mayor complejidad y ha sido
poco explorada. En apariencia, la reforma constitucional contempla un
tipo ideal de comunidades: aquellas que integren un pueblo indigena. Tal
modelo de comunidad estarfa concebido como aquella unidad cuyos com-
ponentes humanos son miembros de un solo pueblo indigena. Lo ante-
rior, sin duda, podria darse empiricamente. Tal modelo simplificarfa enor-
memente la explicacién juridica, dado que habria identidad indigena entre
las normas que operarfan en la comunidad, los 4dmbitos personales y las
autoridades, y podria ser aplicado a un buen nimero de comunidades.

Sin embargo, es posible también encontrar comunidades en las cuales tal
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modelo se ve alterado, sea porque su componente personal estd compues-
to por habitantes de mds de un pueblo indigena o bien porque también
hay poblacién no indigena. La composicién pluriétnica obligaria a estable-
cer modelos de mayor complejidad para hacer frente a las relaciones ju-
ridicas verificables. Esta situacién podria ser materia de soluciones distintas
y graduales. Considerando que la autoridad y el territorio son aspectos
invariables, los aspectos finos de la cuestién tendrian que ser trabajados
con los aspectos materiales y personales. Es decir, una vez fijadas las
materias de competencia de la autoridad comunitaria (ejercicio que com-
prenderfa aquellas funciones publicas que le fueran establecidas por el
ordenamiento federal, estatal y municipal), las mismas podrian ser aplica-
das a la generalidad de la poblacién de la comunidad, independientemen-
te de su origen étnico, o solamente a los miembros de un pueblo indi-
gena cuando se tratara de costumbres indigenas no compatibles con las
cargas generales.

Lo anterior nos da como resultado que la comunidad indigena tiene
las caracteristicas de una autoridad de derecho publico, en el que el “de-
recho” a la autonomia y a la libre determinacién se traduce en un dmbito
competencial de ejercicio auténomo que podria ser concebido como una
garantia institucional oponible a otros sujetos. La cuestién que se sigue de
lo anterior es la interrogante acerca del modo o medio de defensa de tal
dmbito de autonomia. La consideracién como “derechos” plantea siempre
la posibilidad de que su defensa constitucional se canalice por el amparo.
Si se trata de competencias, el amparo solamente estd reservado a entes
publicos cuando se comprometan intereses patrimoniales. Tratdindose de
otro tipo de competencias, nos encontramos frente a un vacio.

IV. SUJETOS DE DERECHO PUBLICO Y DE INTERES PUBLICO

Los términos sefalados con anterioridad tienen que ver con el tipo, la
naturaleza de los sujetos y el régimen juridico a que estdn sujetos.

Cuando se habla de un sujeto de derecho publico, se tiene como sig-
no distintivo que el mismo se haya creado bajo reglas de derecho publico,
a efecto de distinguirlo de los sujetos de derecho privado. Asi pues, un
érgano o una persona juridica que haya sido creada por ley o por decreto
serfa una persona de derecho publico (por ejemplo, un municipio, un
estado, un organismo descentralizado, un organismo auténomo) a diferen-
cia de alguna otra creada por acuerdo de voluntades de sus integrantes,
bajo reglas del derecho comin (una sociedad anénima o una asociacién

civil). También es posible %(ue una persona creada bajo re$las de derecho
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comdun, pero sujeta a un régimen de derecho publico que contiene reglas
exorbitantes al derecho privado, y en las cuales participa el Estado, sea
considerada como sujeto de derecho publico para ciertos efectos (empresas
de participacidén estatal mayoritaria o fideicomisos publicos).

Bajo este criterio, para ser consideradas como personas de derecho
publico no se requiere que todas realicen actos de “autoridad”, sino que
realicen funciones publicas o estatales, las cuales pueden incluir actos ti-
picos de autoridad o bien actos de gestién, de servicio publico, pres-
tacionales, etcétera.

El régimen de derecho publico establece un régimen de este tipo a sus
actuaciones, segtin el tipo de que se trate, pero también da ciertos agre-
gados a la persona, por ejemplo:

— Estdn sujetos a una jurisdiccién determinada (jurisdiccién conten-
ciosa administrativa en ciertos casos).

— Opera una presuncién de solvencia (no estdn obligados a otorgar
garantfas).

— Operan determinados disposiciones sobre su patrimonio (inaliena-
bilidad, inembargabilidad, imprescriptibilidad).

— Operan ciertas reglas de responsabilidad patrimonial (responsabili-
dad objetiva y directa).

— Los integrantes de su organizacidn estdn sujetos a un régimen de
responsabilidades especifico).

— Sus recursos son considerados como parte del presupuesto y gasto
publico.

— Estdn sujetos a determinado régimen de rendicién de cuentas.

— Estdn sujetos a controles publicos.

— Estdn obligados por normas de transparencia.

— Tienen determinados estatus procesales (sus funcionarios superiores
pueden contestar por escrito, no opera la prueba de posiciones).

En cuanto a la funcién del “interés puiblico”, la cuestién resulta am-
bigua, debido a que el propio concepto de interés puiblico resulta un con-
cepto juridico indeterminado, que cumple funciones muy diversas en el
ordenamiento’. Lo relevante serfa, entonces, precisar cudl es la funcién del
predicado “interés publico”, tratdndose de sujetos juridicos, y por tanto
cudl serfa su propésito en el caso de las comunidades indigenas.

7 Véase al respecto mi texto Constitucidn y mercado, Porrta, 2004, pp. 230 y ss. Asi como
J. CortEs Campos, «El orden publico una cuestion de mimetismo juridico», tesis profesional,

ITAM, México, 1996. i
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El término interés publico encierra un significado sustancial que indica
que algo excede el interés privado, mereciendo en consecuencia un trata-
miento especial. En tal sentido, el interés publico sirve de justificacién y
fundamento para sefialar regimenes exorbitantes a los que son propios de
los intereses privados. El régimen exorbitante puede consistir en limitacio-
nes a derechos o bien a tratos diferenciados que pueden incluir el otorga-
miento de prerrogativas.

En nuestro derecho tenemos como caso relevante al de los partidos
politicos® y a ciertos entidades privadas, como las cimaras de cdmaras
empresariales y confederaciones’ o a las sociedades de gestién de autores
y compositores'’. Existe también la Ley de Sociedades de Responsabili-
dad Limitada de interés publico.

Los ejemplos dados nos dan algunos referentes valiosos; se trata de
personas morales, en principio, formadas por gobernados, pero que por su
funcién estdn sujetas a un régimen especialmente regulado.

Lo anterior nos da una serie de efectos, que pueden ser vistos casuis-
ticamente:

— No son entidades de derecho publico.

— Son organizaciones de gobernados sujetas a regimenes especiales.

— Cuentan con determinadas prerrogativas (situacién de monopolio,
recursos publicos, tiempos oficiales etcétera).

— Sus integrantes no estdn sujetos al régimen de servidores publicos.

— No tienen presuncién de solvencia.

— Su régimen patrimonial es de derecho privado.

— Estdn sujetos a algunos controles publicos si utilizan recursos fe-
derales o bien sus ingresos estin regulados.

— Su régimen de responsabilidad extracontractual es el de derecho
comun.

— La jurisdiccién es la comin salvo que se constituya una especial

(partidos).

V. LA COSTUMBRE INDIGENA

La reforma constitucional al articulo 2° relativa a los derechos de los
pueblos y comunidades indigenas plantea diversos problemas novedosos.

8 Fraccién I del Articulo 41 constitucional.
? Articulo 4° de la Ley de Cdmaras Empresariales y sus Confederaciones

' Articulo 192 de la Ley Federal del Derecho de Autor.
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Uno de ellos es el estatus de la costumbre. Una primera impresién lleva-
rfa a pensar, en la légica tradicional de los abogados, que el tratamiento
serfa similar a otros casos en los que la costumbre encuentra sitio en el
marco de un orden juridico de derecho escrito. No obstante, las f6rmulas
empleadas para su constitucionalizacién muestran que no serd asf, no
solamente porque la costumbre indl'gena a diferencia de la correspondien-
te a otros grupos sociales, tiene asiento constitucional; sino porque los
sujetos (pueblos y comunidades indigenas) y la funcién que los mismos
tendrdn en la operacién del derecho presentan peculiaridades que le dan a
la costumbre una funcién diversa en el ordenamiento juridico.

El reconocimiento de los “sistemas normativos” de los pueblos y co-
munidades indigenas y de la facultad de éstos, en tanto sujetos, para
aplicarlos, como se ha afirmado, le da un nuevo estatus a la costumbre
en el ordenamiento juridico nacional. Expliquemos lo anterior.

De acuerdo con el articulo 2° constitucional, se reconoce como “de-
recho” la autonomia de los pueblos y comunidades 1nd1genas para: D
Decidir sus propias “formas” internas de convivencia y organizacién social,
econdémica, politica y cultural”; (II)  aplicar sus propios sistemas normativos
en la regulacién y solucién de sus conflictos internos, sujetindose a los
principios generales de esta Constitucidn, respetando las garantias indivi-
duales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e inte-
gridad de las mujeres; (III) elegir de acuerdo con sus normas, procedimien-
tos y prdcticas tradicionales, a las autoridades o representantes para el
ejercicio de sus propias formas de gobierno interno, garantizando la par-
ticipacién de las mujeres en condiciones de equidad frente a los varones,
en un marco que respete el pacto federal y la soberania de los estados”.

En un ordenamiento juridico construido a partir del derecho escrito
(con funciones marginales para la costumbre y el rechazo, de principio, de
la costumbre contra legem), el reconocimiento constitucional de ordena-
mientos consuetudinarios viene a trastocar la concepcién tradicional del
ordenamiento juridico y de la funcién de la costumbre en las relaciones
juridicas. De esta suerte, en los dmbitos propios de lo indigena (los pue-
blos y las comunidades) se reconoce como “derecho” y, por tanto, se
vuelve protegible que las relaciones sociales se regulen por una normatividad
no escrita, pero que, sin embargo, no por eso deja de ser considerada
como derecho vilido.

La afirmacién de que la costumbre indigena, en tanto sistema norma-
tivo, adquiere un estatuto de derecho positivo por la reforma constitucio-
nal, no es del todo compartida. Por ejemplo, Isafas Rivera sostiene que
para que la costumbre sea derecho positivo, debe ser sometida a un pro-

ceso de codificacién %Ilslaaon El argumento anterior se basa en que
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hay una laguna legal que debe ser llenada y, no obstante su constitucio-
nalizacién, la costumbre no es directamente aplicable''. El planteamiento,
a mi juicio, es erréneo porque, en primer término, es contrario al prin-
cipio de eficacia constitucional (segtin el cual los derechos y facultades
constitucionales son directamente exigibles, salvo que la propia Constitu-
cién establezca la necesidad de un desarrollo legal)'; en segundo término,
porque considera que el derecho positivo solamente es el derecho legislado,
lo cual es inexacto. La costumbre puede ser de igual manera derecho po-
sitivo con distinta expresién. Ademds, el efecto prictico de la idea de Ri-
vera es la desaparicién del derecho consuetudinario como consecuencia de
la codificacién y por tanto conduce a su negacidn.

1. LA COSTUMBRE INDIGENA EN EL ORDEN JURIDICO

El reconocimiento constitucional de los sistemas normativos indigenas
abre la puerta a una gran cantidad de interrogantes: ;cémo distinguir una
costumbre indigena? ;Cémo conocer cudndo se estd ante un sistema
normativo consuetudinario? ;Cudles son las caracteristicas de tal sistema?
sCudl es la funcién del derecho consuetudinario en el ordenamiento na-
cional? ;Cudl es su relacién con el resto de normas del ordenamiento
juridico? ;Puede establecerse una relacién de jerarquia normativa al interior
del sistema consuetudinario y con el resto de las normas? ;Son todavia
aplicables las reglas de inderogabilidad de la ley ante costumbre contra
legem? ;Cudles son los dmbitos materiales personales y territoriales de
aplicacién de sistemas consuetudinarios? ;Tiene la misma funcién el de-
recho consuetudinario segin se trate de los pueblos o las comunidades
indigenas?

2. ¢QUE ES LA COSTUMBRE?

Una primera cuestién es la determinacién de qué es una costumbre.
Su definicién arrastra, en principio, la configuracién de la normatividad
bajo estdndares culturales no indigenas. Sin embargo, es inevitable recurrir
a conceptos de la ciencia juridica occidental, no solamente por la inexis-

"' Cfr. 1. Rivera, «Derecho positivo indigena»: http://www.pa.gob.mx/publica/rev_26/Isa%
C3%ADas%20Rivera.pdf, consulta realizada el 1 de enero de 2006.

12 El fraseo de la norma es propio del establecimiento directo de un derecho (o competen-
cia), no se trata de una norma de reenvio a otra o de un mandato al legislador para el desarro-

llo del derecho. ) )
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tencia de referentes alternativos, sino porque el ordenamiento consuetudi-
nario estd inserto bajo un sistema constitucional y porque, independien-
temente de lo anterior, los elementos de juridicidad son comunes a cual-
quier ordenamiento, incluyendo el consuetudinario.

Son dos los elementos que se han considerado en la costumbre: el
usus (la repeticién general y constante de un cierto tipo de comporta-
miento observable), y la opinio iuris seu necesitate (actitud interior por la
cual el comportamiento es advertido como vinculante). Esta dltima carac-
teristica, se ha considerado, debe ser sustituida por la “expectativa de re-
ciprocidad”, ademds de la actitud subjetiva “a comportarse de cierta ma-
nera en relacién a los otros participantes, con la condicién de que, sin
embargo, los demds hagan lo mismo o que, en general, correspondan, en
algiin modo, a la prestacién obtenida™"?

3. LA COSTUMBRE COMO FUENTE

Tradicionalmente, en nuestro sistema juridico se le ha dado a la cos-
tumbre una funcién subordinada al derecho escrito. En el dmbito del
derecho privado es ampliamente conocida la disposicién del Cédigo Civil
de que contra la observancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre
o préctica en contrario'®. Es, pues, el propio derecho escrito el que deter-
mina las condiciones de validez para su incorporacién. La costumbre con-
tra legem y la desuetudo estin proscritas. Solamente la costumbre praeter
legem y secundum legem son susceptibles de reconocimiento.

Otra caracteristica de la juridificacién de la costumbre es que su validez
se reconoce en tanto cumple una funcién normativa en las comunidades
de personas o en ciertos dmbitos personales regulados por el derecho es-
crito: los comerciantes', los campesinos, etcétera. Sélo por disposicién de
la propia ley, la costumbre podria tener una funcién de prevalencia respec-
to de la norma escrita. Su campo de operacién se percibe en las relaciones
interpersonales de sujetos cuyas conductas se verifican en una determinada
comunidad que desarrolla una reiteracién de conducta y una determina-
da expectativa de reciprocidad como modalidad no escrita de autorre-
gulacién.

13 B. CELANO, Dos estudios sobre la costumbre, Trad. Juan José Moreso, Fontamara, México,

2000, p. 35.
" Articulo 10 del Cédigo Civil Federal.
15 El articulo 2 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito establece que los

usos bancarios y mercantiles se aplicardn en defecto de las leyes mercantiles especiales y la

lcglslaclon mercantil general; la legislacién civil, a su vez, se aplicarfa en defecto de tales usos.
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Sin embargo, en el dmbito del derecho publico, en particular el que
regula el ejercicio de potestades de autoridad y de competencias de los
érganos estatales, la costumbre —se ha sostenido— carece de funcién
como fuente de derecho'®.

4. ;QUE PECULIARIDADES TIENE LA COSTUMBRE INDIGENA?

Una primera intencién al abordar la costumbre indigena serfa asumir
los criterios que se utilizan para cualquier tipo de costumbre, lo cual nos
darfa un resultado similar a aquel que se emplea para “calificar”, por
ejemplo, a la costumbre de los comerciantes. Sin embargo, considero que
existen dos condiciones que la diferencian: su reconocimiento por la
Constitucién y el tipo de sujetos de derecho en el que se desarrolla.

Asi pues, si la costumbre es una “forma” interna de convivencia y
organizacién, si el sistema normativo se aplica a una relacién de cardcter
procesal y sustantiva y si la identificacién de érganos de creacién y apli-
cacién también se realiza por la costumbre, da como resultado un sistema
normativo que regula a las personas que integran los sujetos (pueblos y
comunidades) y que tienen sus 6rganos de aplicacidn: se identifica el tipo
de ordenamiento, se precisa el dmbito y se ubica el tipo de organizacién
que lo aplicarfa’.

La autonomia se traduce en un dmbito de autorregulacién de los su-
jetos que es precisado directamente por la Constitucién. En tal sentido,
seflala para los sujetos; potestades de hacer y limites a la autonomia;
y, por otra parte, en tanto configura directamente un dmbito, sefiala limi-
tes al resto del ordenamiento (la ley y las normas sublegales), asi como
a los érganos estatales (la autonomia determina limites o deberes de ac-
tuacién).

Por otra parte, la normatividad consuetudinaria, estd sometido a un
“filtro” sustantivo: los principios constitucionales, las garantfas individuales,
los derechos humanos y la dignidad e integridad de la mujer. Tal pa-
rdmetro de “constitucionalidad”, como se podrd ver, finca un terreno de
sustantividad distinto a un pardmetro formal como pudiera ser la “ley”,
aplicable éste a otro tipo de costumbre, como se ha podido ver.

16 Véase al respecto G. FRAGA, Derecho administrativo, 33* edicién, Porrda, México, 1994,
p- 114.

17 La afirmacién de que la costumbre indigena es un «sistema» ha sido sostenida en diversos
estudios, aun cuando esto se sustenta en posiciones mds bien estipulativas. Véase Magdale-
na Gémez, «Derecho indigena y Derecho nacional»: http://www.cge.udg.mx/revistaudg/rugl3/

derecho.html, consulta, 4 de mayo de 2005.
DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcién de lo indigena en el derecho adm...



DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcién de lo indigena en el derecho adm...
La irrupcion de lo indigena en el Derecho Administrativo mexicano 31

Si tomamos en cuenta que la costumbre indigena puede tener distintas
posiciones frente a tales referentes sustantivos (los principios, las garantias,
los derechos, la dignidad y la integridad), los estatus de costumbre contra
legem, praeter legem o secundum legem serdn resultantes de los ejercicios
de contrastacién y de decisién por los érganos a cargo de llevar a cabo
los juicios (fundamentalmente judiciales y administrativos). La funcién
reguladora de la ley estd, a su vez, acotada por el propio estdndar consti-
tucional.

El terreno de la decisién permite pensar que el conocimiento de la
costumbre indigena “constitucional” tendrd certeza por via pretoriana. La
importancia de la decisién serd la de ir objetivando por la via del caso la
costumbre de los sujetos indigenas. Tal direccién podria tener semejanza
con los sistemas de common law y la importancia del precedente en la
sistematizacién de su derecho.

Previo a la decisién, la costumbre indigena nos aparecerd como un
orden normativo que se presenta como informacién sobre hechos propor-
cionada testimonialmente por los propios sujetos (indigenas, pueblos,
comunidades indigenas), por estudios especializados, en que la apreciaci(')n
de la “constitucionalidad” de la costumbre 1nd1gena serd un sitio prop1c1o
para el desarrollo de una dogmdtica, que requerird un proceso de conoci-
miento de la costumbre, de evaluacién de su constitucionalidad o del
debate acerca de la misma. Es posible que existan casos claros de incons-
titucionalidad; pero también se dard un terreno de discusién y de refor-
mulacién de consideraciones sustantivas.

En un interesante articulo, Marfa Teresa Sierra expone el debate en las
posiciones frente a los derechos humanos, entre quienes ven a los dere-
chos humanos como imposiciones de occidente y buscan construir visio-
nes holistas y primordialistas de las sociedades indigenas y quienes ven a
los derechos humanos como diques para frenar instituciones atdvicas y
salvajes'®

El discurso de los derechos humanos, puede verse como un foro en el
que se instrumentard la defensa de los derechos indigenas y de la autono-
mia, asi{ como la discusién de prdcticas autoritarias en las comunidades
indigenas. La zona de confluencia entre derecho consuetudinario y derecho
escrito puede ser, en palabras de Sierra, una zona de précticas intercul-
turales hacia una concepcién dialdgica de los derechos humanos®.

'8 Cfr. «Didlogos y précticas interculturales: derechos humanos, derechos de las mujeres y
politicas de identidad», en Desacatos, Revista de Antropologia Social, CIESAS, nim. 15-16, otofio-
invierno de 2004, México.

¥ Op. cit., p. 134. )
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Un primer problema consiste en la identificacién y, por tanto, el co-
nocimiento de la costumbre juridica. Cudndo se estd frente a una cos-
tumbre juridica y cudles son las costumbres juridicas de cada uno de los
pueblos indigenas, son dos datos para crear condiciones de certidumbre o,
si se prefiere, para reducir la incertidumbre de los sujetos inmiscuidos en
las relaciones juridicas. La pregunta de cudndo se estd ante una costumbre
juridica es relevante para los efectos de derecho que se dan en las inter-
acciones sociales. Si bien es posible que entre sujetos de una misma cul-
tura la respuesta resulte evidente, no lo es cuando la interrelacién se da
entre sujetos de culturas diversas o cuando tal costumbre tiene que ser
“aplicada”, o es materia de significacién juridica por un érgano “no indi-
gena” del Estado.

Asi pues, la juridicidad, en el sentido fuerte, serd determinante para
distinguir los dmbitos de conducta con relevancia juridica, respecto de
otros usos sociales que carecerfan de ellos. Pensemos, por ejemplo, en el
saludo; se trata de una conducta donde se estd ante una préctica reiterada,
observable, con una expectativa de reciprocidad. Normalmente la ausencia
del saludo o de una respuesta al mismo serfa considerada como falta a
una buena costumbre, a reglas de cortesia o convivencia, pero irrelevante
para el derecho. No obstante, en ciertos sectores sociales (el militar, por
ejemplo) la ausencia del saludo de un inferior hacia un superior puede ser
calificado como una falta y susceptible de ser sancionado. La calificacién
en este ultimo caso depende de un precepto juridico. Puede suceder lo
mismo con el derecho consuetudinario.

Otra cuestién es la identificacién del orden consuetudinario como
derecho positivo; se integra de un orden presente, del conjunto de normas
existente en el momento independientemente de su genealogia. Es decir,
la evolucién pudo haber incorporado normas de conducta derivadas de
distintos momentos histéricos: algunas provenientes de los pueblos “ori-
ginales”, otras incorporadas en la Colonia (las mayordomias, los cargos
respecto a la iglesia, por ejemplo), otras posteriormente. La costumbre no
es un orden “arqueoldgico”; al igual que otros, es un derecho vivo que va
modificdndose.

La precisién de las diversas costumbres de un pueblo indigena es re-
levante para concebirlas como orden o como sistema. No solamente
como un conjunto o una suma de costumbres, lo que por si ya tendrfa
un valor de conocimiento, sino como un conjunto que guarda entre si
ciertas relaciones de orden, jerarquia, organizacién de la decisién, etcétera.
Este segundo aspecto permite establecer relaciones sistémicas y conoci-
miento de la racionalidad normativa.
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5. LA COSTUMBRE COMO HECHO Y COMO NORMA

La definicién de los dmbitos en que se genera la costumbre y el cardc-
ter de los sujetos que la aplican le dan distintos efectos. Si considerdramos
que la costumbre indigena tiene un estatus equivalente a, por ejemplo, la
costumbre de los comerciantes, tendriamos que la obligatoriedad se da en
las relaciones intersubjetivas y que, de acuerdo con el derecho escrito, tal
normatividad debe reconocerse por la autoridad como fuente obligacional.
No obstante, la costumbre es tomada como un hecho que debe ser pro-
bado ante la autoridad que debe aplicarla para decidir el caso. La costum-
bre es materia de prueba®.

En cambio, no tendria el mismo efecto si la costumbre se concibe
como norma, como parte del sistema normativo del Estado. En tal caso
no es hecho sino norma. Como cualquier otra norma (la escrita por ex-
celencia), se presupone su conocimiento. El conocimiento de la norma es
funcién natural del juez o del érgano administrativo que la aplica. No
corresponde a las partes su prueba (“dame los hechos y te daré el derecho”,
dice el apotegma). Ahora esto es posible en el dmbito en el que opera el
ordenamiento indigena como fundamento de competencias y que es el
de la comunidad. En el 4mbito del pueblo la costumbre se aplicard en las
relaciones intersubjetivas de los miembros del pueblo.

La consideracién de la costumbre como “derecho” da lugar a un com-
plejo de problemas inédito, en particular, a una reformulacién constitu-
cional de una serie de cuestiones hasta ahora no discutidas: en especifico,
la costumbre como norma de ordenacién de la autoridad (ya no sola-
mente de la conducta individual) en la que puede verse como creadora de
autoridad, de limite de competencia, etcétera. Estas expresiones significa-
rfan reformular la vieja idea de que la costumbre no es fuente del derecho
administrativo. Esto dltimo harfa pleno el reconocimiento del orden ju-
ridico consuetudinario. Un planteamiento en tal sentido es el que se
explicita en el Proyecto de Declaracién Americana de los Derechos de los

Pueblos Indigenas:

Articulo XVI.  Derecho Indigena

1. El derecho indigena es parte constituyente del orden juridico de los Es-
tados y de su marco de desenvolvimiento social y econémico.

2. Las poblaciones indigenas tienen el derecho de mantener y reforzar sus
sistemas legales indigenas, de aplicarlos en los asuntos internos en las comunida-

0 El articulo 54 de la Ley Indigena de Chile indica que la costumbre debe ser probada en
juicio. ] )
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des, incluyendo en los sistemas de dominio inmobiliario y de recursos natura-
les, en la resolucién de conflictos internos y entre comunidades indigenas, en la
prevencién y represién penal, y en el mantenimiento de la paz y armonfa in-
ternas.

3. En la jurisdiccién de cada Estado, los asuntos referidos a personas indi-
genas o a sus intereses serdn conducidos de manera tal de proveer al derecho de
los indigenas plena representacién con dignidad e igualdad frente a la ley. Ello
incluird la aplicacién del derecho y costumbre indigena y, de ser necesario, el uso
de la lengua nativa.

Pero, ademds, también llevarfa a reformular el entendimiento consti-
tucional, de autoridad competente, fundamentacién y motivacidn, ley,
etcétera.

Para hacer efectivo el orden consuetudinario tendrfa que considerase
que es posible fundamentar y motivar en costumbre, determinar compe-
tencias por costumbre, tendria que trabajarse también en estdndares distin-
tos de racionalizacién de los actos de autoridad, pero igualmente vélidos
a los del derecho escrito. Es cierto que lo anterior resulta un parteaguas
en el entendimiento del régimen y control de los actos de autoridad,
pero no por ello ajeno a la tradicién constitucional moderna. Los sistemas
de common law han operado durante mucho tiempo con una raiz diversa
a la del derecho legislado y, sin embargo, no por ello han carecido de
instrumentos de control de autoridad; por el contrario, hay una extendida
tradicién de rule of law de raigambre distinta al derecho legislado. Es
centralmente una cuestién de cultura constitucional, mds que de quiebra
de principios constitucionales.

Asf pues, la costumbre puede tener los siguientes efectos:

a) Como generadora de derechos?'.
b) Como generadora de obligaciones®.

2! Los derechos creados por este medio estdn acotados por el espacio competencial
del orden indigena y, dentro del mismo, por los derechos creados consuetudinariamente. José
Ramén Cossio considera que los mismos son de cardcter politico, de jurisdiccidn, sociales,
econémicos y culturales. Cfr., Los problemas del derecho indigena, CND, México, 2003,
p. 104. Ejemplos interesantes de la costumbre como posible excluyente del delito se en-
cuentran en CARLOS MORALES SANCHEZ, «La costumbre indigena como causa excluyente del
delitor: http://www.scjn.gob.mx/reforma/archivos/3062.pdf. Por otro lado, hay precedentes
en derecho comparado en que se ha reconocido a la comunidad indigena el dominio sobre
aguas y se les garantiza una dotacién en volumen: http://www.institutoindigena.cl/boletin_
13.htm.

2 Sin prejuzgar su constitucionalidad, un ejemplo es la obligacién de un homicida de sos-

tener a la familia de la victima: http://www.fzln.org.mx/displayarticlepdf1307.pdf.
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c) Como generadora de competencias de autoridad de sujetos indi-
genas de derecho publico®

d) Como limite al ejercicio de autoridad indigena®.

6. Los SUJETOS INDIGENAS Y LOS AMBITOS DE LA COSTUMBRE

Se ha destacado como relevante para precisar las caracteristicas de la
costumbre como fuente, su eficacia en el seno del “pueblo” o la “comu-
nidad”. En ambos casos se trata de conjuntos de normas. No obstante, su
expresién es distinta. En el pueblo indigena se presenta como una nor-
matividad intersubjetiva, es decir, opera como una normatividad entre
individuos que pertenecen a un mismo pueblo. La vinculatoriedad (la
expectativa de reciprocidad) tiene sentido si se supone, y sélo en ese sen-
tido, un criterio de “pertenencia’. Por ejemplo, si el pueblo yaqui tiene
una norma que establezca una prohibicién o una obligacién, tal norma
“rige” la conducta de los integrantes del pueblo yaqui y solamente entre
ellos. Alguien “no yaqui” no estd obligado por la misma, en tanto no
forma parte del pueblo. Asi pues, la autonomia para darse sus normas se
expresa constitucionalmente como un derecho. En tal aspecto, la autono-
mia se expresaria de manera andloga a la autonomia de los gobernados
para autoorganizarse y autonormarse, como lo hace una sociedad civil o
mercantil, por ejemplo, al darse sus estatutos, o bien, los comerciantes
que constituyen determinadas convenciones, prdcticas, usos, costumbres.
La peculiaridad de la costumbre de los pueblos indigenas es un limite,
llamémosle “negativo”, que son las garantlas individuales y los derechos
humanos Estas, como se ha dicho, se constituyen como un limite “sus-
tantivo”, mds alld del limite “de la fuente” aplicable a otro tipo de cos-
tumbre (la de los comerciantes, por ejemplo, en el que no puede alegarse
préctica en contrario a la ley). Lo anterior no significa que, en el caso de
la costumbre indigena, no pueda por ley sefaldrsele limites, lo cual es
posible, sino que el limite debe satisfacer un criterio sustantivo, que es el
de su apego a las garantias individuales y los derechos humanos. Un limite
establecido en la ley es vdlido si satisface tal estdndar, en cambio, una
limitacién por ley es indebida si se aparta de los derechos humanos y las
garantias individuales.

» Si las normas regulan a las autoridades indigenas y asignan funciones, tienen como fun-
cién la creacién de «roles» y, por tanto, cumplen funciones de creacién de competencia.

 La limitacién puede darse en sentido positivo o negativo; en el primer sentido, sefiala

la potestad, qué puede hacer; en el segundo, puede sefialarse una obligacién o prohibicién.
DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcion de lo indigena en el derecho adm...



DA-2005, nim. 273. JOSE ROLDAN XOPA. 1. La irrupcion de lo indigena en el derecho adm...
36 José Rolddn Xopa

A diferencia de la eficacia de la costumbre en el pueblo, en la comu-
nidad la costumbre es un “orden juridico”. Al ser la comunidad una
unidad asentada en un territorio que reconoce autoridades segin sus usos
y costumbres, se rednen los elementos de un sujeto andlogo a los de
derecho publico: un conjunto de normas que tienen validez en un dmbito
territorial determinado que es aplicado por una autoridad con jurisdiccién
en el mismo sobre las personas que se ubiquen en tal demarcacién®. Si
se acepta esta diferencia, la costumbre en este caso es expresién de un
ordenamiento que se sujeta a las reglas de la “competencia”. La existencia
de normas consuetudinarias, sus contenidos, sus formas de expresién,
provienen del ejercicio de un “poder” que excede los dmbitos del “dere-
cho subjetivo” y se conforma como “derecho objetivo”.

Si la comunidad es un orden juridico, debe encajar en el resto del
ordenamiento mexicano. La comunidad es un dmbito de competencias
definido por los érdenes municipal, estatal y federal. Siendo un sujeto
juridico propio del orden municipal y definiéndose sus competencias
bdsicamente dentro de sus limites, ingresa en una serie de relaciones juri-
dicas cuyo dmbito de actuacién puede ser también definido por ordena-
mientos estatales y federales, en tanto los mismos le puedan establecer,
capacidades, facultades, prerrogativas, etcétera. El dmbito comunitario estd
integrado por una combinacién de normas de derecho escrito y consue-
tudinario. La Constitucién garantiza que lo consuetudinario sea una forma
alternativa de expresién normativa, le da validez, vigencia y, por tanto,
legitima que ésa pueda ser su forma para ser eficaz. En tal sentido, el
derecho consuetudinario, dentro de su dmbito, es igualmente vilido que
el derecho escrito. Al igual que la costumbre como derecho, la costumbre
como competencia estd sujeta a un criterio de satisfaccién sustantiva de
respeto a los derechos humanos y garantias individuales (excepto las rela-
tivas a su expresién como derecho escrito).

La delimitacién de las competencias es fundamentalmente una cuestién
“externa” al ordenamiento comunitario. Depende de la Constitucién y de
las leyes federales y locales. Estas, a su vez, encuentran un limite en la
autonomia indigena y sus dmbitos comprendidos constitucionalmente (por
ejemplo, una ley no podrd imponer a una comunidad una determinada
autoridad o un modo distinto de eleccién, tampoco que adopten una
obligacién de legislar su costumbre).

Suponiendo que la competencia sea precisable, aparece la cuestién de
cémo se aplica tal orden comunitario dentro de su dmbito territorial. En

» Tales cuestiones se han examinado con mayor detalle en el libro escrito en coautorfa con
Jost RaMON Cossio y FERNANDO FRraNCO, Derechos y Cultura Indigena. Los dilemas del debate ju-
ridico, Miguel Angel Porrda, México, 1998.
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principio, la autoridad indigena ejerce su autoridad (su competencia) en la
demarcacién territorial de igual manera que cualquier otro sujeto territo-
rial. Sin embargo, su cardcter indigena vuelve mds compleja su aplicacién.
La cuestién parte de la posibilidad de una composicién multiétnica y
multicultural de la poblacién comunitaria. Son dos las cuestiones a con-
siderar en la validez del ordenamiento indigena: la primera es su prove-
niencia indigena, la segunda es el grado de eficacia en su aplicacién. El
articulo 2° constitucional hace referencia a que las comunidades son su-
jetos de regulacidon especial dada su relacién con los pueblos indigenas,
“integrantes”, dice. La redaccién supone que hay una correspondencia
entre los integrantes de una comunidad y un pueblo. Asi pues, una co-
munidad seri serd integrante del pueblo seri si hay coincidencia en sus in-
tegrantes. La cuestién comienza a complicarse si en la comunidad (dentro
de su territorio) habitan personas no pertenecientes a ese pueblo. La po-
sible integracién poblacional anterior plantea la pregunta: sserdn aplicables
las normas del derecho seri a los pobladores no seris? Lo anterior se liga
con otra cuestion: ;cudl es el grado de observancia del derecho consuetu-
dinario? No debe perderse de vista que, tratdindose de costumbre, la va-
lidez coincide con su eficacia. La norma existe en tanto se trata de una
préctica reiterada y se hace posible la expectativa de reciprocidad. En una
comunidad pluriétnica y pluricultural, la costumbre indigena como orde-
namiento de la comunidad tiene relacién con la mayoria de la poblacién
y con su hegemonia. Como en cualquier sociedad humana, la eficacia de
un ordenamiento es una cuestién de poder. Asi pues, la afirmacién que se
hizo anteriormente en el sentido de que, “en principio”, el orden norma-
tivo indigena se aplica por la autoridad en el territorio de la comunidad,
se cruza con la afirmacién de que también en principio se aplicaria a la
poblacién perteneciente al pueblo indigena. Asi, el dmbito territorial a su
vez tiene que contemplar un dmbito personal de validez.

La delimitacién de un dominio personal de validez acotado a lo indi-
gena, parecerfa establecer un lindero que impedirfa aplicarlo a no indige-
nas o inclusive a indigenas de un pueblo distinto. Lo anterior, creo, ten-
dria una relativizacién si opera una aceptacién o asimilacién de la persona
a las normas de derecho consuetudinario. Esto es, la delimitacién no
impedirfa que alguien voluntariamente acepte someterse a un determinado
régimen si el mismo le establece obligaciones que son aceptadas o auto-
asumidas. Habrd, en cambio, normas que requieran un elemento intuito
personae que no podrd satisfacer.

De este modo, se presentard la necesidad de examinar cudl es la actitud
de un no indigena ante el orden indigena. Aqui se pueden presentar pro-

blemas similares a los que suceden, por ej em%)lo en la costumbre inter-
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nacional. En el derecho internacional existe la postura de que el 7us cogens
es obligatorio para todos; para otras costumbres generales se aplica a to-
dos, sea que participen o no de la conducta (tesis objetiva). Por el con-
trario, existe la tesis subjetiva que indica que solamente se aplica a quie-
nes participan de la conducta. Asimismo, hay reconocimiento de que la
costumbre no se aplica al objetor persistente®

Otra cuestién a considerar tiene que ver con la materia regulada. Si la
comunidad es, en tanto orden, un conjunto de competencias, entonces
podrdn ser agrupables por materia: por ejemplo, para resolver cierto tipo
de conflictos, o para aplicar, en su demarcacidn territorial, cierto tipo de
reglamentaciones municipales (faltas de policia y gobierno), o para ordenar
trabajo comunitario (tequio). Tales competencias parten de fundamentos
de derecho escrito o bien consuetudinario (un mestizaje competencial). En
algunos casos la materia tendrd que ver con cuestiones de interés general,
como la eleccién de autoridades, obras relacionadas con bienes publicos
(vias de comunicacién, escuelas, agua, drenaje, etcétera); en otros, con
intereses privados (un conflicto entre partes identificadas). Si el dmbito
material se cruza con el espacial y el personal, las cosas pueden apreciarse
en su complejidad. Por ejemplo, si se trata de elecciones de autoridades de
una comunidad, se plantea la cuestién de si un habitante no indigena
tiene derecho a participar ejerciendo derechos politicos activos y pasivos,
o bien si estd obligado por el tequio”. La respuesta a las preguntas ante-
riores tiene evidentemente que encontrar respuestas juridicas. Hay algunos
casos féciles en los que si una cuestién involucra a individuos del pueblo
indigena o el asunto solamente les afecta a ellos, puede aplicarse la cos-
tumbre Los casos que me parece son mds dificiles son aquéllos que
involucran a poblacién diversa y que afectan cuestiones generales, donde
la aplicacién del derecho consuetudinario tiene mds dificultad y problemas
de validez. Parecerfa recomendable que la autoridad indigena recurriera al
derecho escrito cuando la materia involucrara a poblacién no indigena.
No obstante, debo hacer una confesién: las respuestas aqui anunciadas son
mds bien preliminares. Tendrdn que irse avanzando en la medida en que
haya un mejor conocimiento de la realidad indigena y el entendimiento
de que las mismas tienen también un impacto en la costumbre y en el
tejido de las relaciones sociales.

% Cfr. M. DIEz DE VELASCO, Instituciones de Derecho Internacional Piblico, 122 edicién,
Tecnos, Madrid, p. 120.

¥ En otra colaboracién me he atrevido a pronunciar algunas respuestas en torno a esta

cuestién. Ver «El tequio, una aproximacién Jurldlca» en Didlogo y Debate, México, 2000.
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