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Por otro lado, La Declaracién esté lejos de dirimir las cuestiones mds
4lgidas de la discusién contempordnea sobre la cuestién indigena. Antes
bien, en su obligada complacencia para con las reivindicaciones de los
pueblos y comunidades indios, la Declaracién contribuiré a avivar el deba-
te, si bien, la condensacién de sus reivindicaciones y tesis principales en un
instrumento legitimado por la ONU y dotado de un razonable consenso,
habra de facilitar, ordenar y profundizar el debate teérico, politico y juridico
sobre los derechos indigenas. Sobre algunos aspectos centrales de este
debate no resuelto apuntan las siguientes observaciones.

I1. El quid de la discusion teérico-politica en torno
a la Declaracion

1. Autonomia y/o autodeterminacién

Como se pudo apreciar en los argumentos de los Estados que rechazaron
este documento,’ los temas de mayor dificultad pueden ser englobados en
una serie de coordenadas bipolares, mismas que aqui enunciamos como
dilemas de dificil solucién, practicamente antinomias. Se trata de cuestio-
nes relativas a conceptos de uso relativamente comin que, sin embargo,
aun carecen de definiciones consensuadas en lo teérico y en lo politico;
mismas que —ademds— su operacién o instrumentacion no estd resuelta
o resulta o se infiere conflictiva per se. Los dilemas politico-conceptuales
que proponemos como guia heuristica y que —en nuestra opinién— con-
densan el debate indigena contempordneo en cuanto a las relaciones
entre los grupos y comunidades indigenas en sus relaciones con los Estados
nacionales son: a) autonomia-autodeterminacién, b) tierras-territorio y c)
pueblo-Estado (amén de la tensién antropoldgica, sociolégica y juridica
del concepto pueblo con la nocién de comunidad®). Por ello, consideramos
que la puntual definicién y andlisis de cada una de estas antinomias es
conveniente para la comprensién e interpretacion de los alcances de este
instrumento y también de coordinadas significativas de la cuestién indige-
na contempordnea.

7 Ver supra; el inciso 3 de la Parte I.

8 Para un andlisis de la contraposicién entre pueblo y comunidad, ver Aldn Arias Marin
y José Ma. Rodriguez, “Dilemas de la reforma constitucional indigena”, en Este Pafs, nim.
140.
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Con relacién al primer binomio es necesario distinguir entre autonomia
y autodeterminacién. Usualmente se les utiliza de forma indistinta cuando
tienen significados diferentes. La autodeterminacién remite, con frecuencia,
al derecho a la independencia politica y a la formacién de un Estado nacio-
nal nuevo vy, es, generalmente, utilizada indebidamente (manipulada) al
considerarla como equiparable al derecho de secesién o separacion; si bien
ésta podria ser una de sus modalidades, pero no cierftamente la Unica.

No obstante, en la discusién sobre los derechos indigenas, un buen
nUumero de especialistas coinciden en sostener que la autonomia puede ser
también considerada como una expresién de la libre determinacién de los
pueblos.” De ese modo, en su perspectiva se podria decir que la autonomia
es un sistema por medio del cual los grupos socioculturales ejercen el de-
recho a la autodeterminacién, es decir —insistimos—, el acento puesto en
la idea de que representa sélo una forma de su aplicacién.

Por su parte, la mayoria de los Estados tienden a reconocer la autonomia
y autodeterminacién en el sentido de que los pueblos y las comunidades
indigenas puedan decidir formas internas de convivencia, aplicar sus siste-
mas normativos en la regulacién y solucién de sus conflictos internos, la
eleccién de autoridades de gobierno interno con base en sus normas (au-
togobierno) y, ademds, en el acceso al uso y disfrute preferente de los recur-
sos naturales en los lugares que habitan y ocupan. En este sentido es que
la autonomia ejercida por los pueblos y las comunidades indigenas queda
enmarcada en los limites estatales. Se trata de una autonomia relativa en
tanto que determinada a asegurar la integridad territorial y unidad nacional
de los Estados, por lo que no puede ser equiparable a la nocién de autode-
terminacién.

2. Pueblos y/o Estados nacionales

El uso de autonomia y su constante igualacién con autodeterminacién im-
pone, en un primer momento, la deriva a una distinciéon que involucra una
definicién de pueblo (y su contraste con comunidad'?). De acuerdo con el
Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), los pue-
blos se definen como aquellos grupos de personas que descienden de po-

? Rodolfo Stavenhagen, “Derecho Internacional y derechos indigenas”, en Esteban
Krotz, coord., Anfropologia juridica: perspectivas socioculturales en el estudio del derecho,
p. 198.

19 Ver supra, nota 8.




blaciones que habitaban en el territorio actual de cierto pafs al iniciarse su
colonizacién y que aln mantienen sus instituciones sociales, culturales,
econdmicas y politicas, o parte de ellas."!

Como seaq, la Declaracién, pese a reiteradas confusiones terminolégicas
en su texto, aclara que el término de pueblo no deberd interpretarse en el
sentido de que tenga implicacién alguna en lo que atafie a los derechos que
puedan conferirse a dicho término en el derecho internacional, esto es, que sea
ubicado como sujeto de derecho en el dmbito internacional. Cabe apuntar
que si bien en el lenguaije juridico internacional el uso del término pueblo es
muy constante y no preciso, siempre se establecen este tipo de acotaciones
encaminadas a utilizarlas de una forma equivalente o similar a la de Estado.
Esto se puede apreciar en instrumentos como la Carta de Naciones Unidas
(1948) en la expresién “el derecho de los pueblos a la autodeterminacién”,
asi como en posteriores instrumentos referidos a los derechos humanos como
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Este uso del concepto pueblo nos permite asumir que en la normativa
internacional se otorga un sentido igual entre este concepto y el de Estado.
No obstante esta analogia, sélo se reconoce como sujetos de derecho
(pUblico) a los Estados, por lo que el derecho de los pueblos a la autonomia
queda acotado y subordinado a los Estados nacionales.

A pesar de que el derecho de los pueblos se restrinja, una visién tradi-
cional, predominante en los movimientos etnopoliticos, propone que el
concepto de pueblo sea redefinido bajo una perspectiva de teérico-politica
propia de lo que se denominan Estados plurales; una redefiniciéon que se
caracterizaria en funcién de que: a) designa a una identidad evidente y de
caracteristicas propias; b) se reconoce a si misma como una unidad, es
decir, la mayoria de sus miembros se identifican con esa cultura, y, por Glti-
mo, c) comparte un proyecto comun. Todos estos elementos apuntan a que
el concepto de pueblo se construya en funcién de su cultura e identidad, lo
cual representa, dentro de esta corriente de pensamiento (de corte multicul-
turalista-comunitario), el punto mds trascendental para fundamentar que
sean sujetos de autonomia,'? mds no de autodeterminacién.

11 Ver definicién de pueblo en el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la
OIT, 1989, Pdgina electrénica: hitp://zedillo.presidencia.gob.mx/pages/chiapas/docs/
oit-c169.html; asi como su correspondiente acotacién restrictiva en el articulo 1, Fr. 3.

12 Luis Villoro, “El Estado-nacién y las autonomias indigenas”, en Jorge Alberto Gonza-
lez Galvan, coord., Constitucién y derechos indigenas, p. 236.
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3. Tierras y/o territorios

Derivado del uso restringido de pueblo y su equivalencia a Estado, también
se determinan los dmbitos y limites autonémicos de los pueblos indigenas.
Una de estas limitaciones se expresa en el espacio material, el hébitat terri-
torial, que les corresponde a los pueblos y comunidades indigenas, lo que
obliga a realizar la distincién entre las nociones de territorio y tierras. Para
la gran mayoria de los movimientos etnopoliticos, la relacién de los pueblos
y comunidades indigenas con los espacios fisicos que habitan representa
uno de los aspectos imprescindibles para el surgimiento de un auténtico
modelo autondémico, pues es el dmbito que permite garantizar la reproduc-
cién de su propia existencia y/o proyectar su reconstituciéon futura.

En esta linea se sostiene que los espacios territoriales son fuente de
identidad, lugar de origen, fuente de creencias, sustento de cosmovisién,
donde se tienen prdcticas socioculturales peculiares y donde radica el asiento
de un pasado comin. Incluso, en una perspectiva mucho més radical, al-
gunos movimientos asumen que las tierras son el lugar en el que los indigenas
ejercian una soberania histérica que les fue injustamente arrebatada. Sin
embargo, esta nocién de soberania histérica no es andloga a las aspiracio-
nes actuales de autonomia indigena, por lo que esta suposicién resulta
anacrénica. Veamos.

La nocién de territorio se entiende como el espacio de jurisdiccion ins-
titucional del Estado nacional y como una de sus condiciones para garan-
tizar la integridad de la nacién y la soberania; en tanto que las tierras se
enfienden como los espacios donde el ejercicio de la autonomia de las
comunidades se llevard a cabo. En otras palabras, la propiedad y/o pose-
sién de los espacios de vida, por parte de las comunidades para la realiza-
cién de su autonomia, se refiere a las fierras y no a los territorios en los que
se ubican.

Como efecto de esta distincién también se modifica la relacién de los
indigenas en materia de recursos naturales. En esta nueva forma se esta-
blece que los pueblos indigenas tendrdn acceso de manera preferencial a
tales recursos, en un sentido que privilegie a las propias comunidades en lo
relativo a las facilidades para obtener los beneficios de la explotacién y
aprovechamiento de los recursos naturales. A esta postura se afade' que
es importante determinar cudles son los recursos de indole estratégica para

13 Francisco Lopez Bércenas, “Territorios, tierras y recursos naturales”, en Jorge Alberto
Gonzélez Galvén, coord., en Constitucién y derechos indigenas, p. 127.




el desarrollo nacional y los que no lo son. Los primeros, se afirma, deben
mantenerse como propiedad del Estado, pero para su explotacién serd
necesario consultar y ponerse de acuerdo con los pueblos indigenas invo-
lucrados, fijando las condiciones en que se hard la explotacién de dichos
recursos, tomando las medidas necesarias para evitar los dafios que pudie-
ran ocasionarse a los indigenas y, dado el caso, implementar actividades
para su reparacion, ademds de establecer los beneficios derivados que
podrén obtener los indigenas.

Los segundos, se apunta, los que no son estratégicos, deben entregarse
en propiedad a dichos pueblos, al igual que la tierra, reconociéndoles el
derecho de administrarlos, usarlos, conservarlos y explotarlos, segin su
propia cultura y sus particulares intereses, con el Gnico limite de no perjudi-
car al resto de la poblacién.

De ese modo, con el reconocimiento del uso y disfrute de las tierras
indigenas y no del territorio (elemento constitutivo de la definicion de pueblo,
pero también dmbito de la jurisdiccién del Estado), se establece la posibili-
dad de que cuenten con el espacio material donde ejerzan su control poli-
tico y decidan colectivamente sus formas de reproduccién de acuerdo con
sus valores culturales y sistemas normativos. '

Con estas dos precisiones: la distincién de tierras y territorios y la de
pueblos y Estado, podemos esclarecer mejor la caracterizacién de la auto-
nomia. Antes conviene sefialar que, aunque en la terminologia oficial se
utilice de forma mds frecuente la expresién autodeterminacién, en el pre-
sente comentario se utilizard preferentemente el término de autonomia, pues
consideramos que es el mds apropiado para caracterizar la lucha de los
indigenas que, en su mayoria, afirman su pertenencia a los Estados nacio-
nales, pero buscan, a su vez, un nuevo acuerdo de facultades y competen-
cias autonémicas diferenciadas.

Una caracterizacién de la autonomia,'® que sintetiza el pensamiento de
mayor consenso en los movimientos etnopoliticos, de clave multicultural, es
aquella en la que la autonomia se interpreta en dos sentidos. Por un lado,
enfendido como una permisién, més o menos restringida, para que los
grupos étnicos se ocupen de sus propios asuntos o para que mantengan sus

14 Alan Arias Marin y José Maria Rodriguez, EZLN. Violencia, derechos culturales y de-
mocracia, p. 178. Util también para ver la relacién de ferriforio con hébitat, al modo como
se plantea en el Convenio 169.

15 Héctor Diaz Polanco, Autonomia regional. La autodeterminacién de los pueblos indios,
pp. 150-151.
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usos y costumbres; por otro lado, en un segundo sentido, més amplio, como
un régimen politico-juridico, acordado y no meramente concedido, que
implica la creacién de una verdadera colectividad politica en el seno de la
sociedad nacional.

Las dos modalidades referidas pueden complementarse y ser ubicadas
como dos momentos claves dentro de la construccién de una idea sistema-
tica mds completa e integral, esto es como un régimen politico-juridico au-
tonémico. Pensado asi, el concepto puede transmutarse en una herramien-
ta teérico-politica (metodolégica) que buscaria incidir con la expectativa de
renovar el pacto social y, de esta forma, afirmar la vigencia de los derechos
socioculturales, atenuando cualquier tipo de diferenciacién que fuese per-
turbadora respecto de la concepcién dominante (liberal) hacia los derechos
individuales.

La autonomia, entendida asi, como proyecto politico y conceptual orien-
tado a la conformacién de un régimen politico y juridico de indole autoné-
mica, posibilita el establecimiento de bases étnico-nacionales para la de-
mocracia, sin que pueda obviarse su tendencia implicita y/o explicita de
reformar radicalmente el proyecto etnocéntrico vigente, que provoca cen-
tralizacién, exclusion y desigualdad.'® En ese sentido, la autonomia busca
ser una respuesta a las consecuencias directas que, entre muchos grupos
indigenas, produjo el proceso de colonizacién, al suprimir su opinién de
toda toma de decisiones, constrefir su participacién y discriminar sus formas
culturales, y, de ese modo, negar efectivamente su derecho a la diferencia
y al reconocimiento cabal de su identidad.

Oitro criterio que se puede identificar en los regimenes autonémicos
apunta a los grados de descentralizacién politica y administrativa que co-
bran efecto en las competencias autonémicas que se les reconocen.' La
descentralizacién autonémica, en su esfera juridico-politica, posee mayor
significado y trascendencia en comparacién con la simple transferencia de
facultades administrativas, que pueden ser vistas como una etapa o mo-
mento dentro de un conjunto mds amplio de reivindicaciones. Esta descen-
tralizacién politica les permitiria, incluso, obtener facultades legislativas que
puedan normar su vida interna acorde a las normas constitucionales vigen-
tesy, de ese modo, asegurar su reproduccién futura. No obstante, el repar-

1¢ Héctor Diaz Polanco, “Universalidad y particularidad. La solucién autonémica”, en
Ursula Klesing-Rempel, comp., Lo propio y lo ajeno. Interculturalidad y sociedad multicultural,
p.210.

17 R. Stavenhagen, “Derecho Internacional y derechos indigenas”, en op. cit., p. 205.
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to de las competencias siempre obedece a la naturaleza y a las condiciones
histéricas y a los grados de autonomia que cada caso trate.

Por ¢ltimo, los modelos autonémicos pueden poseer un cardcter legal en
general y constitucional en particular.’® Su carécter legal se extrae de las
leyes generales del Estado, que son su cuerpo juridico, y no de una raciona-
lidad administrativa que simplemente lo limite a ser un tipo de descentraliza-
cién de meras competencias administrativas. En ese sentido, las autonomias
son producto de las leyes y, por tanto, su cardcter, organizacién, poderes y
funcionamiento debieran estar constitucionalmente establecidas.

En esta nueva relacion del sujeto autonémico y el Estado tendréd que
haber negociaciones politicas, modificaciones legislativas, normativa juri-
dica nueva y cambios constitucionales, asi como de procedimientos, en
una larga lista de dmbitos especificos en los cuales ha de funcionar la
autonomia.'”

I11. Conclusiéon

Las coordenadas principales del debate internacional contemporéneo
sobre la cuestién indigena, mismas a la que nos hemos referido en el apar-
tado anterior, habran de mantener su vigencia teérica, pero, sobre todo,
prdctica, es decir, seguirdn determinando los criterios politicos, juridicos e
institucionales del conjunto de arreglos y procesos de reforma. Este juego
e interaccién seré la que permita, en el plano de los Estados nacionales,
nuevos avances, no obstante que en el plano discursivo sigan en tensiéon e
irresueltas las claves tedricas y politicas que los fundamentan y/o legitiman.
De todos modos estas referencias conceptuales, entre en las que desde
ahora la Declaracién Universal de Derechos de los Pueblos Indigenas
forma parte, serdn puestos en juego en los términos del conflicto politico,
sus correlaciones de fuerza y las capacidades de negociacién y arreglo de
las partes.

A partir de lo visto se puede decir que las coordenadas del debate
tedrico-politico apuntan y se concentran en el controversial concepto de
autodeterminacién y su equivoca equivalencia con autonomia (de ahi la
importancia de procesar y desagregar la nociones de autonomia y régimen
autonémico).

18 |dem.
19 bid., p. 206.
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Lo equivoco de la nocién de autodeterminacién puede explicarse en
virtud de que se encuentra politizado en un doble plano. En un primero, que
bien puede definirse como maximalismo doctrinario, consiste en el efecto
de la busqueda de construir consensos que permitan su reconocimiento
teérico, univocidad marcada siempre por un sentido restringido que niegue
o reduzca al minimo las posibilidades de una afirmacién de soberania dis-
tinta de la establecida en los términos del Estado-nacién; en un segundo
plano, un sentido minimalista pragmético de la nocién de autodetermina-
cién; aqui los arreglos para definirla se han guiado mds en términos prac-
tico-politicos, determinados por la negociacién y la correlacién de fuerzas
al interior de los Estados.

De esta forma, el cumplimiento y alcances de los contenidos multiples
incluidos en la Declaracién Universal de los Derechos de los Pueblos Indi-
genas dependerdn, a final de cuentas, de la disposicién que tengan los
Estados para modificar y adaptar sus legislaciones a este nuevo instrumen-
to internacional, y, de esta forma, asumir estas directrices en su trato con los
pueblos indigenas.
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Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas

Luisa Fernanda Tello*

| 18 de diciembre de 2007 se publicé en el Diario Oficial de la Federa-

cién el Decreto por el que se aprueba la Convencién Internacional para

la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
documento aprobado por el Senado de la Republica el 13 de noviembre del
mismo afio. Este instrumento internacional posee aspectos novedosos que
entrafian mayores compromisos y obligaciones para los Estados partes, en
comparacién con la Convencién Interamericana sobre la Desaparicién For-
zada de Personas de 1994, ratificada por México en 2002

El proceso de elaboracién de esta Convencién inicié en 1981, durante
la celebracién de un coloquio en Parfs, en el que se propugné por su emi-
sién, y posteriormente fue defendida y promocionada internacionalmente
por diversas asociaciones sudamericanas de familiares de personas desa-
parecidas, presentes a lo largo de todo el proceso, al cual se fueron suman-
do nuevos interesados de diversas partes del mundo.

En el preémbulo de la Convencién se establecen como fines de la mis-
ma la prevencién de las desapariciones forzadas; evitar su impunidad; el
reconocimiento del derecho de las victimas a la justicia y a la reparacion de
los dafios causados; el derecho de las personas a conocer la verdad sobre
las circunstancias de las desapariciones forzadas; la suerte que corran los
desaparecidos, y el respeto del derecho a la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones con dicho fin.?

* Investigadora del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

! Decreto promulgatorio publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 6 de mayo
de 2002.

2 Vid. Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

185




Derechos /Lumanes México

La definicién de desaparicién forzada establecida en el articulo 20. de
la Convencién es mucho mds descriptiva que la incluida en el Cédigo Penal
Federal, por lo que a pesar de que el delito ya se encuentra tipificado —obli-
gacién establecida en el articulo 40.— el Estado mexicano deberd revisar
dicha definicién, con miras a adecuarse a los parémetros convencionales,
como uno de los aspectos a modificar e incluir en el informe sobre las medi-
das adoptadas para dar cumplimiento a la Convencién, mismo que deberd
presentar a dos afos de su enfrada en vigor, conforme al articulo 29.

Con objeto de mostrar las diferencias entre distintas definiciones de
desaparicién forzada, a continuacién mostramos un cuadro comparativo:

Arresto, detencién, secuestro o cualquier otra forma de privacién de la li-
bertad, cometida por agentes del Estado o personas o grupos de estas que

Convencién acttan con la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, seguida

Internacional de la negativa a reconocer la privaciéon de libertad o del ocultamiento de
la suerte o paradero del desaparecido, sustrayéndolo a la proteccién de la
ley (art. 20.).

Privacién de libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere su forma,
cometida por agentes del Estado o personas o grupos de estas que actien con
Convencién la autorizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, seguida de la falta de in-
Interamericana | formacién o de la negativa a reconocer dicha privacién de libertad o de in-
formar sobre su paradero, con lo que se impide el ejercicio de los recursos
legales y garantias procesales pertinentes (art. Il).

Comete... el servidor pUblico que, independientemente de que haya par-
Coédigo Penal ticipado en la detencién legal o ilegal de una o varias personas, propicie
Federal o mantenga dolosamente su ocultamiento bajo cualquier forma de deten-

cién (art. 215-A).

Servidor pdblico... que con motivo de sus atribuciones, detenga y manten-
ga oculta a una o varias personas, o autorice, apoye o consienta que ofros
lo hagan sin reconocer la existencia de tal privacién o niegue informacién
sobre su paradero, impidiendo con ello el ejercicio de los recursos legales
y las garantias procesales procedentes... (art. 168).

Cédigo Penal
parael D. F

[...] el servidor pUblico que en ejercicio de sus funciones o con motivo de
ellas detenga, prive de la libertad y mantenga oculta a una o mds personas,
o autorice, apoye o consienta que otros lo hagan, cualesquiera que sea el
Ley del Estado método y motivacién usados, sin reconocer la existencia de la privacién o
de Guerrero® niegue informacién sobre el paradero de la victimal(s), impidiendo el ejer-
cicio de los recursos legales y garantias procesales procedentes. Serdn
considerados sujetos activos quienes sin ser formalmente funcionarios,
aprovechen su autorizacién, apoyo o aquiescencia (art. 30.).

mediante la Resolucién 61/177, 610. Periodo de Sesiones, 82a. Sesién Plenaria, Paris, 20
de diciembre de 2006, pérrafos 70., 8o. y Yo.

3 Ley para Preveniry Sancionar la Desaparicién Forzada de Personas del Estado de Gue-
rrero, nimero 569, publicada en el Periédico Oficial nim. 83, el 14 de octubre de 2005.

154




C n st
—LLMAJLLILLL{#LA_LM_M

Si bien la definicién contemplada por la Convencién Interamericana
resulta mds completa, al mencionar expresamente la imposibilidad de ejer-
cer —dadas las circunstancias— los recursos regales y las garantias proce-
sales procedentes, asi como hacer mds explicito el ocultamiento de informa-
cién respecto de la desaparicién —como también lo hace la definicién del
Cédigo Penal para el Distrito Federal, respecto de la del Federal— diversas
disposiciones de la nueva Convencién son completamente novedosas y en
algunos aspectos otorgan una mayor proteccién, como en el caso de las
victimas. En este trabajo nos limitaremos a sefalar dichas disposiciones.

Llama la atencién lo establecido en el articulo 3o., respecto de las desa-
pariciones forzadas cometidas por personas o grupos que actlen sin auto-
rizacién, apoyo o aquiescencia del Estado, sobre las que se deberdn tomar
medidas para su investigacién y el procesamiento de los responsables. Lo
novedoso de este articulo es que incluye las desapariciones forzadas no co-
metidas por funcionarios publicos, lo que puede recaer en figuras como el
secuestro o el “levantamiento” de personas, actos cometidos por sectores
delictivos, cuestién que actualmente en México constituye una préctica muy
recurrida por grupos de la delincuencia organizada y que por lo general
tiene como obijeto el asesinato de personas, en su mayoria miembros de los
cuerpos de seguridad publica del Estado.

La Convencién establece en su articulo 7o. la obligacién de imponer
penas apropiadas que tengan en cuenta la extrema gravedad del delito de
desaparicion forzada, lo cual también debe ser un aspecto a revisar por el
Estado mexicano, pues independientemente de los atenuantes y agravantes
establecidos en los cédigos nacionales e indicados por la Convencién, asi
como de los afios de inhabilitacién contemplados para los responsables, es
cuestionable que la pena contemplada en el Cédigo Federal de la materia
sea de cinco a 40 afos de prisién, a diferencia de la establecida por el cé-
digo respectivo para el Distrito Federal que es de 15 a 40, y la de la Ley del
Estado de Guerrero, que es de 20 a 40 afos, por lo que consideramos que
la pena minima contemplada en la legislacién federal debe aumentarse.

Los Estados deben asegurar el derecho de las personas a denunciar los
hechos y establecer medidas adecuadas para proteger a los denunciantes del
delito, testigos del mismo y allegados de la persona desaparecida; y en caso
de existir motivos razonables para creer que una persona ha sido sometida a
una desaparicién forzada, iniciar la investigacién, aun cuando no se haya
presentado ninguna denuncia formal al respecto. Lo anterior podria persua-
dir a las autoridades ministeriales para dejar de entorpecer los procesos de
busqueda de las personas desaparecidas, y no imponer ridiculos lapsos
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de tiempo para poder considerar que las personas se encuentran realmente
desaparecidas, lo que sélo constituye inUtiles pérdidas de tiempo.

Otra de las novedades de esta Convencién es incluida en el articulo 16,
que establece que ningUn Estado parte debe expulsar, devolver o extraditar
a las personas cuando existan suficientes razones fundadas para creer que
estarian en peligro de ser sometidas a una desaparicién forzada en su pais
de origen o territorio al que sean transferidas. El problema es que la deter-
minacién de las suficientes razones fundadas debe ser resuelta por las au-
toridades, que suelen ser insensibles a este tipo de problemdticas.

Un aspecto establecido con gran precision es el contenido de los regis-
tros oficiales y/o expedientes actualizados de las personas privadas de li-
bertad, que los Estados partes estdn obligados a establecer y mantener, y
que deberdn ser garantizados a todas las personas que tengan un interés
legitimo en conocer sus datos.

Dichos registros deben incluir los nombres de los detenidos; el dia, hora
y lugar de la detencién; la autoridad ejecutante de la misma; la autoridad
que controle la privacién de libertad; los aspectos relativos a la integridad
fisica de los detenidos; el lugar, dia y hora de entrada al lugar de detencién;
en caso de fallecimiento del privado de libertad, establecer las circunstancias
y causas de su muerte, asi como el destino de sus restos; en caso de que el
detenido sea transferido a otro lugar de detencién, el dia, la hora y el des-
tino de la transferencia, ademds de la autoridad encargada de la misma,
asi como el dia y la hora de la liberacién (articulo 18).

La inclusiéon de estos datos en el registro constituye un instrumento de
gran importancia en la proteccién de las personas privadas de libertad, y
aun cuando es sabido que los sistemas de registro no son infalibles y muchas
veces no son seguidos de manera adecuada, las especificaciones contem-
pladas en dicho registro otorgan més elementos para proteger a las perso-
nas ante las incomunicaciones. Al respecto, la Convencién Interamericana
sélo establece la obligacién de contar con registros oficiales actualizados
de los detenidos, conforme a las legislaciones estatales,* sin establecer es-
pecificamente el tipo de informacién a mantener, dejédndola al arbitrio de
los Estados.

Uno de los aspectos més importantes de la Convencién es la nocién de
victima, que conforme al articulo 24 no comprende solamente a la persona

4 Vid. Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada
por la Asamblea General de la Organizacién de Estados Americanos durante su 240. Perio-
do Ordinario de Sesiones, Belém do Pard, Brasil, 9 de junio de 1994, articulo XI.
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desaparecida, sino a toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio di-
recto como consecuencia de una desaparicion forzada.®

Dicho articulo establece también el derecho de las victimas a conocer
la verdad sobre las circunstancias de la desaparicién, los progresos y resul-
tados de la investigacién y la suerte del desaparecido. En este sentido, las
legislaciones estatales deben garantizarles el derecho a la reparacién y a
una indemnizacién justa y adecuada por los dafos causados.

La reparacién comprende todos los dafios materiales y moralesy, en su
caso, otros medios de reparacién como la restitucién; la readaptacién; la
satisfaccién, “incluido el reestablecimiento de la dignidad y la reputacion”.
Si bien se entiende que esta Gltima disposicion se refiere al reestablecimien-
to de la reputacién en cuanto al honor y el respeto del buen nombre de las
personas, consideramos que la inclusién expresa respecto del reestableci-
miento de la “dignidad” puede dar lugar a una polémica en torno a la re-
paracién, debido a la imposibilidad de parchar los atentados contra la
dignidad de las personas.

Continuando con el mismo articulo, es de resaltarse que independien-
temente de contemplar la obligacién de continuar con la investigacién
hasta establecer la suerte del desaparecido, los Estados partes deben adop-
tar medidas apropiadas relativas a la situacién juridica tanto de las personas
desaparecidas como de sus allegados, en dmbitos como la proteccién so-
cial, las cuestiones econémicas, el derecho de familia y los derechos de
propiedad.

La disposicién anterior es una de las medidas mds acertadas tomadas
a favor de los familiares de la persona desaparecida, ya que en la mayoria
de las ocasiones ésta suele ser el soporte econdmico familiar y su ausencia
lleva a que sus familiares, aparte de sufrir la angustia y desesperacién que
la desaparicién normalmente conlleva, padezcan mdltiples limitaciones
econdmicas con consecuencias materiales directas y problemas de diversos
tipos.

Traténdose de los nifios se establece la obligacién de preveniry sancionar
penalmente la apropiacién de nifios sometidos a desaparicién forzada; de

5 Similar a esta nocién, o inclusive mds amplia, es la contemplada en el articulo 25 de
la Ley para Preveniry Sancionar la Desaparicién Forzada de Personas del Estado de Guerre-
ro, op. cit., n. 3, que comprende como victima al desaparecido, sus familiares, cényuge o
pareja permanente, a las personas que dependan del desaparecido y que tengan relacién
inmediata con él, asi como cualquiera que haya sufrido al intervenir para evitar su desapa-
ricién como consecuencia del ejercicio de los mecanismos juridicos o materiales propios de
la busqueda del desaparecido.
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nifos cuyos padres o representantes legales sean sometidos a la misma;
de nifos nacidos durante el cautiverio de su madre, y la falsificacién, oculta-
miento o destruccidon de documentos que prueben su verdadera identidad.

Con laintencién de vigilar la incidencia de las desapariciones forzadas
en los Estados partes y de ayudar a las victimas, el articulo 26 contempla la
creacién de un Comité contra la Desaparicién Forzada, integrado por 10
expertos independientes de gran integridad moral y reconocida competen-
cia en derechos humanos, que ejercerdn sus funciones a titulo personal.

Dicho érgano podrd conocer de manera urgente, de toda peticién al
respecto y cuenta con las facultades de solicitar al Estado parte de que se
trate que proporcione en un plazo determinado informacién sobre la situa-
ciéon del presunto desaparecido, y de transmitir recomendaciones e incluir
peticiones respecto de la adopcién de las medidas necesarias, incluidas las
cautelares, para localizar y proteger a las personas. Los Estados, al ratificar
la Convencién o posteriormente, pueden declarar el reconocimiento de la
competencia del Comité para recibir y examinar comunicaciones.

En caso de que el Comité reciba informaciones que a su juicio posean
indicios fundados de la practica generalizada o sistemdtica de desaparicio-
nes forzadas en un Estado parte, tras haberle solicitado la informacién
pertinente, podrd sefialar la cuestidon urgentemente a la Asamblea General
de las Naciones Unidas, ya que conforme a los articulos 50. y 70. de la
Convencién y del Estatuto de la Corte Penal Internacional, respectivamente,
las desapariciones forzadas realizadas como partes de ataques generaliza-
dos o sistemdticos constituyen un crimen de lesa humanidad.

La Convencién sefala en su articulo 35 que la competencia del Comité
sélo se extiende a las desapariciones iniciadas con posterioridad a la entrada
en vigor de la Convencién. En este sentido, es factible la limitacion de la com-
petencia del Comité a las desapariciones sefaladas, sin embargo, presumimos
que las disposiciones convencionales son aplicables a las desapariciones
iniciadas antes de la entrada en vigor de la Convencién y adn no resueltas, al
ser la desaparicién forzada un delito continuado o permanente.

Lo anterior, en virtud del criterio establecido por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién dentro de la Controversia Constitucional 33/2002, en
la que se contemplé que la consumacién del delito de desaparicién forzada
sigue ddndose y actualizdndose hasta que aparece el sujeto pasivo o se
establece su destino y, por lo tanto, la Convencién Interamericana sobre
Desapariciones Forzadas era aplicable a las desapariciones que hubieran
comenzado a realizarse antes de la entrada en vigor de la Convencién y
cuya comisién se hubiera prolongado después de su vigencia.
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Si bien la presente Convencién constituye un instrumento importante en
la proteccién contra las desapariciones forzadas, su prevencién y esclare-
cimiento, consideramos que ni su adopcién ni el establecimiento de las
medidas que ordena adoptar son suficientes para dar fin a este delito que
viola diversos derechos humanos, entre ellos, el derecho a la libertad, el
derecho a la seguridad personal, el derecho a la personalidad juridica, el de-
recho a la integridad personal, el derecho al trato digno y en ocasiones el
derecho a la vida de las personas desaparecidas.

En nuestro pafs hay mucho por hacer. México es uno de los paises con
mds casos de desapariciones forzadas pendientes de resolver, conforme a
los datos del anterior Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre las
Desapariciones Forzadas. De 377 casos registrados ante ese grupo, sélo
155 han sido aclarados.® Hay muchisimos casos sin resolver y dia a dia se
suman mds; baste mencionar el de las mujeres triquis constantemente to-
madas como botin politico a causa de los conflictos politicos de su comu-
nidad; el de los dos integrantes del EPR, desaparecidos el 25 de mayo de
2007 en la ciudad de Oaxaca; el caso de Lauro Judrez, desaparecido el 30
de diciembre del mismo afo —del que conoce la Comisién Interamerica-
na—, y los diversos casos de periodistas desaparecidos. Esperamos que la
Convencién sea un instrumento que logre coadyuvar en el esclarecimiento
de los cientos de casos pendientes de resolverse, pero, sobre todo, que
opere un cambio en la voluntad politica gubernamental respecto de este
terrible crimen.

¢ Naciones Unidas, Alto Comisionado para los Derechos Humanos en México. Inter-
vencién del sefior Amerigo Incalcatera, representante en México de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, con motivo de la ceremonia de inaugu-
racién del Seminario Internacional Convencién Internacional de las Naciones Unidas para
la Proteccién de Todas las Personas contra la Desaparicion Forzada. Secretaria de Relaciones
Exteriores, 11 de abril de 2007. http://www.hchr.org.mx/documentos/conferencias/semina-
riodesaparicion.pdf
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Comentario al criterio jurisprudencial emitido
por el pleno la SCJN, en 2007, sobre la
jerarquia de los tratados internacionales

Verénica de la Rosa Jaimes
Alfredo Islas Colin*

SUMARIO: |. Marco constitucional de los tratados internacionales en el orden juridico
nacional. II. Incorporacién del derecho internacional al derecho nacional. lll. La je-
rarquia de los tratados internacionales respecto de las normas de derecho interno. IV.
La primacia de los tratados a la luz del derecho comparado. 1. En Europa del Oeste.
2. En América Latina. V. Reflexiones finales.

| debate en torno a la jerarquia de normas derivado de la interpretacién
del articulo 133 constitucional ha sido intenso y mezclado tanto a nivel
jurisdiccional como en el dmbito de la doctrina. Por lo que, en el pre-
sente estudio, no se pretende abarcar todo el espectro temdtico relacionado
con la interpretacion del articulo 133 de nuestra Carta Magna, sino circuns-
cribirse al andlisis de la posicién jerdrquica que deben ocupar los tratados
internacionales' en el marco juridico mexicano y el derecho comparado.
El presente estudio se ha dividido de la siguiente manera. Toda vez que
no es posible examinar el articulo 133 constitucional como fenémeno ais-
lado, el primer apartado se dedicard a la tarea de hacer un recuento del
desarrollo del marco constitucional de los tratados en el orden juridico
nacional y a la descripcién actual del mismo. En el segundo se analizarédn
los procesos de incorporacién del derecho internacional al derecho nacio-

* Investigadores del Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH.

! Para este estudio se tomard la definicién de tratado que figura en el articulo 20. de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados: se entiende por tratado “un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos o mds instrumentos conexos cualquiera que sea su
denominacién particular”.
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nal. En el tercer apartado se examinard la jerarquia de los tratados interna-
cionales respecto de las normas de derecho interno.

En el cuarto apartado, la primacia de los tratados a la luz del derecho
comparado.

Para, finalmente, en el Gltimo, concluir con algunas reflexiones en torno
al tema analizado.

I. Marco constitucional de los tratados internacionales
en el orden juridico nacional

Antes de adentrarse en el andlisis del articulo 133 de la Constitucion Politi-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, vale la pena remontarse a sus origenes.
Dicho precepto, que consagra la jerarquia de las normas y el principio de
supremacia constitucional, se inspird en el pdrrafo segundo del articulo VI
de la Constitucién Federal de los Estados Unidos de Norteamérica de 1787,
cuyo texto sefala: “Esta constitucién, y las leyes de los Estados Unidos que
se expidan con arreglo a ella, y todos los tratados celebrados o que se ce-
lebren por la autoridad de los Estados Unidos, serén ley suprema del
pais”.?

La Constitucion Mexicana de 1824 dividié al Poder Legislativo de la
Federacion en una Cédmara de Diputados y otra de Senadores, sefialando
como facultad del Congreso General, en su articulo 50, la de “aprobar los
tratados de paz, de amistad, de federacién, de neutralidad armada y cua-
lesquiera otro que apruebe el Presidente de los Estados Unidos Mexicanos
con potencias extranjeras”. Asimismo, establecid, entre otras obligaciones
para las entidades federativas, la de “guardary hace guardar la Constitucién
y las leyes generales de la Unién y los tratados hechos o que en adelante se
hicieren por la autoridad suprema de la Federacién con alguna potencia
extranjera”.

La Constitucién de 1857, en cambio, deposité el ejercicio del Supremo
Poder Legislativo en una asamblea que se denominé Congreso de la Unién,
integrada solamente por diputados, suprimiendo asi al Senado. El mismo
ordenamiento, en su articulo 126, sefialé lo siguiente: “Esta Constitucién,
las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ella y todos los tratados

2 The National Archives, Constitution of the United States, en http://www.archives.gov/
national-archives-experience/charters/constitution_transcript.html, consultada el 27 de mayo
de 2007.
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hechos o que se hicieren por el presidente de la RepUblica, con la aproba-
cién del Congreso serdn la Ley Suprema de toda la Unién”. No obstante,
en 1874 el Senado fue restituido y facultado para aprobar los tratados y
convenciones diplomdticas que celebrara el Ejecutivo.?

En la Constitucién de 1917 se otorga al titular del Ejecutivo Federal la
responsabilidad de conducir las negociaciones internacionales quien, con
limitaciones en lo que se refiere a la materia de extradicién de reos politicos,
delincuentes del orden comdn que hubieren tenido la calidad de esclavos
en el pais en donde cometieron el delito y tratados que alteren las garantias
y derechos establecidos por la Constitucién, tiene la facultad de celebrar
tratados internacionales con potencias extranjeras. A su vez, se establece
nuevamente la integracién del Poder Legislativo en dos cdmaras y faculta al
Senado de la Republica para ratificar los mencionados instrumentos inter-
nacionales.

El articulo 133 de nuestra Carta Magna establecia, en su version origi-
nal, de 1917, que “todos los tratados hechos y que se hicieren por el presi-
dente de la Repuiblica, con aprobacién del Congreso, serdn ley suprema de
toda la Unién”. Este articulo fue reformado en 1934* para quedar comos
sigue: “Esta Constitucién, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el presidente de la Republica, con aprobacién del
Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unién”.

I1. Incorporacion del derecho internacional
al derecho nacional

Por incorporacién debe entenderse la manera en que las normas interna-
cionales adquieren validez dentro del ordenamiento juridico interno de un

3 Francisco Espinoza Silva, “Los Tratados Internacionales en el Sistema Juridico Mexica-
no”, en Revista Juridica, nimero 26, México, Poder Judicial del Estado de Aguascalientes,
abril-junio 2003, p. 126.

4 Respecto de esta reforma vale la pena comentar que si bien este precepto, como ya
se sefald, fue modificado varias veces dependiendo de la estructura del Congreso de la
Unién, en la reforma de 1934 no se justificaron en la Exposicién de motivos las razones para
suprimir la referencia al Congreso y poner en su lugar al Senado. Vid. Ruperto Patiioc Manffer,
“Comentario al articulo 133", en Los derechos del pueblo mexicano, México a través de sus
constituciones, México, Porrda, 2000, pp. 1177-1182; Juan Manuel Pérez Saldaia, Comer-
cio internacional. Régimen juridico econémico, México, Porrta, 2005, pp. 71-72.
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Estado, i.e., los requisitos necesarios para que estas normas puedan ser
invocadas directamente ante los tribunales nacionales.

Los sistemas de incorporacién de los tratados internacionales al orden
juridico nacional pueden clasificarse en:

a) Incorporacién inmediata. No requieren de ningn acto normativo
especial para su recepcién al derecho interno. Una vez que el tratado
ha sido firmado y ratificado, el texto de éste se publica incorporén-
dose asi al sistema juridico interno.

b) Recepcién indirecta. Requiere, para la observancia general del tra-
tado en el territorio nacional, que su texto sea incorporado a un or-
denamiento legislativo.®

En México se aplica el método de incorporacién inmediata, ya que una
vez que un tratado internacional ha sido firmado por el presidente de la
Republica, aprobado por el Senado y publicado en el Diario Oficial de la Fe-
deracién, es de cumplimiento obligatorio en el dmbito juridico interno.

Este tema se relaciona de manera estrecha con las teorias monistas y
dualistas del derecho internacional que se refieren a la relacion existente
entre éste y el derecho interno. Las teorfas monistas sostienen que el derecho
interno se encuentra subordinado al derecho internacional (teorfas interna-
cionalistas) o viceversa (teorfas internistas). Por su parte, las teorias dualistas
aluden a que las normas del derecho internacional y del derecho interno
existen de manera separada y no generan efectos las unas sobre las
otras.¢

El derecho internacional no establece una postura sobre la forma de
recepciéon de las normas internacionales al derecho interno, por lo que

5 Cf. J. M. Saldafa Pérez, op. cit., pp 77-81; Roland Blank, “Tratados internacionales
de derechos humanos bajo el ordenamiento juridico aleman”, en lus et Praxis, afio 9, nim.
1, Chile, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridica y Sociales, 2003, pp. 25-28;
vid. capitulo “La recepcién del derecho internacional por el derecho interno. La préctica
internacional”; Manuel Becerra Ramirez, La recepcién del derecho internacional en el dere-
cho interno, México, UNAM, 2006, pp. 25y ss., donde el autor hace referencia a las doc-
trinas de recepcién y transformacién de los tratados internacionales en el derecho interno
que, grosso modo, corresponden a las expuestas en este trabajo.

¢ Vid. Mathhias Herdegen, Derecho internacional piblico, México, UNAM / Fundacién
Konrad Adenauer Stiftung, 2005, pp. 166-170; José A. Pastor Ridruejo, Curso de derecho
internacional publico y organizaciones internacionales, 9a. ed., Madrid, Tecnos, 2003, pp.

168-169.
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corresponde a cada Estado decidir si un instrumento internacional requeri-
rd o no un acto legislativo para su incorporacién. Tampoco hace alusién
alguna a la jerarquia de las normas internacionales dentro del marco juri-
dico nacional. No obstante, desde la perspectiva del derecho internacional
no se puede aducir el derecho interno, ni siquiera el constitucional para
justificar el incumplimiento de una obligacién internacional. Toda vez que
el principio pacta sunt servanda determina que todo tratado en vigor obliga
a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe, principio consagra-
do en el articulo 26 de la Convencién de Viena. Asimismo, el articulo 27
del Tratado de Tratados sefala que cuando se presente una contradiccién
entre el derecho interno y un tratado internacional, deberd prevalecer el
tratado. Para el derecho mexicano dicho principio podria implicar un pro-
blema, ya que nuestro Pacto Federal reconoce el principio de primacia
constitucional.’

I1l. La jerarquia de los tratados internacionales respecto
de las normas de derecho interno

En cuanto a la jerarquia de los tratados internacionales no hay una norma
constitucional que la regule, por lo que ha sido la jurisprudencia la que ha
fijado su valor. La Constitucién no establece un sistema de fuentes que re-
vele el lugar jerérquico que ocupa cada uno de los ordenamientos juridicos
que lo componen, por lo que ha recaido en la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCIN) la tarea de interpretar el articulo 133 con el propési-
to de atribuirle un lugar a los tratados internacionales respecto de las leyes
federales.®

La jurisprudencia mds reciente se inclina por admitir la prevalencia de
un tratado internacional en que México es parte, sobre una ley interna, pero

7 José Luis Vallarta realiza una interesante reflexién respecto de este punto, al sefialar que
seguramente un juez mexicano frente a una contradiccién entre la Constitucién y un tratado
optaria por hacer prevalecer la Constitucién en su sentencia. En tanto que, sin duda alguna,
un tribunal internacional, frente a esa contradiccién, harfa prevalecer el tratado internacional.
Cf. José Luis Vallarta Marrén, Derecho internacional piblico, México, Porrta, 2007, p. 63.

8 Cf. Olga Sanchez Cordero, “Tratados internacionales y derecho familiar. Un acerca-
miento a la interpretacién judicial de la jerarquia de las normas y la aplicacién de los trata-
dos en el derecho familiar”, conferencia impartida el 9 de junio de 2000 en la Universidad
de Bonaterra, Aguascalientes, Aguascalientes, consultada en www.schn.gob.mx/Ministros/

oscgv/Conf/Conf-005.htm, el 25 de mayo de 2007.
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no siempre ha sido asi. A este respecto, el Alto Tribunal se ha pronunciado
en tres momentos: 1992, 1999 y 2007. En 1992, estableciendo que los
tratados internacionales no tienen mayor jerarquia que las leyes federales,
ni éstas sobre aquéllos, i.e., ambos se encuentran por debajo de la Consti-
tucion en el mismo rango, al tenor del siguiente rubro:

LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA MISMA JERARQUIA NOR-
MATIVA.?

EI 11 de mayo de 1999, el Pleno de la SCIN resolvié, por unanimidad
de 10 votos, el amparo en revision 1475/98, en el que se impugné la in-
constitucionalidad del articulo 68 de la Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado, que establece limitaciones a la libertad sindical, vio-
lando el derecho social de los trabajadores a la libre asociacién sindical,
protegido en el Convenio 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
que obliga a los Estados partes a no limitar dicho derecho. Al respecto, la
SCIJN emite una tesis aislada en la que considera que los tratados tienen
jerarquia superior, incluso frente a las leyes federales. De tal manera que
la jerarquia normativa de los tratados internacionales corresponde al se-
gundo nivel, inmediatamente después de la Constitucién y por encima de
las leyes federales, cambiando asf el criterio de las tesis anteriores, bajo el
siguiente rubro:

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES
FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.'°

En las sesiones publicas ordinarias del Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién, celebradas los dias 12 y 13 de febrero de 2007, se
discutié nuevamente el tema de la posicién jerérquica de los tratados inter-
nacionales dentro del orden juridico nacional.'" En dichas sesiones, ademas

? Tesis del Pleno C/92, publicada en la Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién,
tomo 60, diciembre de 1992, p. 27. Amparo en revisiéon 206/91. Manuel Garcia Martinez.
30 de junio de 1992. Mayoria de 15 votos. Ponente: Victoria Adato Green. Secretario:
Sergio Pallares y Lara.

10 Tesis aislada ndm. LXXXVII/1999 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, tomo X, noviem-
bre de 1999, p. 46.

" En algdn momento del debate se intentd incorporar el tema de la relacién jerdrquica
que existe entre los tratados internacionales y la constitucién; polémica reciente en nuestro
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del amparo en revisién 120/2002, promovido por Mc Cain México, S. A.
de C. V, se resolvieron los amparos en revision 1976/2003, 787/2004,
1084/2004, 1651/2004, 1277/2004, 1576/2005, 1738/2005,
2075/2005, 74/2006, 815/2006, 948/2006, 1380/2006, y el amparo
directo en revisién 1850/2004, respecto de los cuales el tema medular
correspondié a la interpretacién del articulo 133 de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, a que se refiere esta tesis aislada.

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION
Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La interpretacién sistemdtica del articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de carécter nacional, integrado por la Constitucién Fede-
ral, los tratados internacionales y las leyes generales. Asimismo, a partir de
dicha interpretacién, armonizada con los principios de derecho internacio-
nal dispersos en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas
fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que los tratados inter-
nacionales se ubican jerdrquicamente abajo de la Constitucién Federal y
por encima de las leyes generales, federales y locales, en la medida en que
el Estado mexicano, al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y
Organizaciones Internacionales o entre Organizaciones Internacionales vy,
ademds, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario pacta sunt servanda, contrae libremente obligaciones fren-
te a la comunidad internacional que no pueden ser desconocidas invocan-
do normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demds,
una responsabilidad de cardcter internacional.'?

pais —bdsicamente en el dmbito académico— especificamente en relacién con tratados en
materia de derechos fundamentales; sin embargo, las tesis emitidas no hacen referencia
alguna al respecto por no considerarse tema de la litis. Vid. “Contenido de la versién taqui-
gréfica de la sesidn publica ordinaria del pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
celebrada el lunes 12 de febrero de 2007 y el martes 13 de febrero de 2007”, consultada
en http://200.38.86.53/Portal SCIN/ActividadJur/Pleno/VerEstenograficas/, el 22 de mayo
de 2007.

12 Amparo en revisién 120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V. 13 de febrero de
2007. Mayoria de seis votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna
Ramos, José Fernando Franco Gonzdlez Salas, José de Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva
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La SCIN establece en la tesis aislada que antecede una distincién entre
leyes federales, generales y locales por lo que, en aras de la claridad, emite
otra tesis aislada respecto de la interpretacién del articulo 133 constitucional,
en lo que se refiere a las leyes generales, de la que destaca lo siguiente:

[...] debe entenderse que las leyes del Congreso de la Unién a las que se re-
fiere el articulo constitucional (133) no corresponden a las leyes federales, esto
es, a aquellas que regulan las atribuciones conferidas a determinados érganos
con el objeto de trascender Unicamente al dmbito federal, sino que se trata de
leyes generales que son aquellas que pueden incidir vdlidamente en todos los
4rdenes juridicos parciales que integran al Estado mexicano. |...] de tal mane-
ra que (las leyes generales) una vez promulgadas y publicadas, deberdn ser
aplicadas por las autoridades federales, locales, del Distrito Federal y munici-
pales.’

Esta tesis aislada es de destacarse, ya que anteriormente el Alto Tribunal,
al hacer referencia a la interpretacion del articulo 133 de nuestra Carta
Magna, no habia sefialado de manera clara lo que debe entenderse por
leyes generales, lo cual se prestaba a mds confusién atn respecto del nivel
que deben ocupar ante las leyes los tratados internacionales.

Actualmente no existe controversia alguna en la SCJN sobre la prima-
cia de la Constitucién en el sistema juridico mexicano. Por lo que toca a la
jerarquia de los tratados, aun cuando la Suprema Corte ha dictado que se
encuentran por encima de las leyes generales, federales y locales, no ha
logrado todavia una postura uniforme sobre el punto, ya que como se pue-
de apreciar en las tesis anteriores hubo seis votos disidentes.

Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Casta-
fieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez. Tesis
aislada nom. IX/2007 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aprobada el
20 de marzo de 2007. México, Distrito Federal, consultada en http://www.scjn.gob.mx/
ius2006/, el 23 de mayo de 2007.

1% leyes Generales. Interpretacién del Articulo 133 Constitucional. Amparo en revisién
120/2002. Mc. Cain México, S. A. de C. V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos.
Disidentes: José Ramén Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco
Gonzdlez Salas, José de Jests Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador
Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah
Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez. Tesis aislada ndm. VII/2007 del Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aprobada el 20 de marzo de 2007. México,
Distrito Federal, consultada en http://www.scjn.gob.mx/ius2006/, el 23 de mayo de 2007.
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IV. La primacia de los tratados a la luz
del derecho comparado

La jerarquia de los tratados internacionales y convenciones internacionales
en los sistemas juridicos del mundo es diversa y depende del nivel de jerar-
quia asignado por la interpretacién de los jueces y/o en las Constituciones
Politicas. La tendencia es que el primer caso se presenta preferentemente en
los paises de Europa del oeste, y el segundo caso en América Latina.

1. En Europa del oceste

Desde la Constitucién Politica de Weimar de 1919 se previé la primacia del
derecho internacional: las reglas de derecho internacional que sean gene-
ralmente reconocidas obligan como si fueran parte integrante del derecho
alemén del Reich (a. 40. de la C). Ya en la Constitucién de la Repiblica Fe-
deral de Alemania de 1949 (a. 25 de la C) y por la Corte Constitucional
Federal, acordé la primacia de los tratados sobre el derecho aleman pos-
terior (Resolucién del 9 de junio de 1971).

La Constitucién Politica ltaliana de 1948 considera que: “El orden juri-
dico italiano se integra de las reglas del derecho internacional generalmen-
te reconocidos (a. 10 de la C)”, mismas que les asigna la Corte Constitu-
cional, a partir del 8 de junio de 1984, supremacia sobre las leyes internas
expedidas.

En las Constituciones de diversos paises de Europa del oeste se estable-
ce que los tratados tienen autoridad superior a las leyes: Carta Magna
Portuguesa (a. 8 de la C. de 1976); Grecia (a. 28 de la C. de 1976); Paises
Bajos (a. 66 de la C.), y Francia (a. 55 de la C.), entre otros.

En Luxemburgo, la Corte Superior de Justicia resolvié desde el 14 de
julio de 1954 la primacia del orden juridico internacional sobre las normas
juridicas internas posteriores.

En Bélgica, la Corte de Casacién sefala la supremacia de los tratados:

[...] laregla establecida por el tratado debe prevalecer: la superioridad de éste
resulta de la naturaleza misma del derecho internacional convencional...

[...] los tratados creados por el derecho comunitario han instaurado un nuevo
orden juridico en beneficio de los Estados miembros que han limitado el ejer-
cicio de sus poderes soberanos, en los dominios que estos tratados determi-
nen... (resolucién del 27 de mayo de 1971).
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Dicha Corte inspiré esta Gran Sentencia, en la argumentacién esgrimi-
da por el procurador general belga, Ganshof van der Meersch, al afirmar
de manera contundente que: “Negar la superioridad de la norma interna-
cional se convierte en negar su existencia”.

En Francia, el Consejo Constitucional considera que la supremacia de
los tratados sobre las leyes en los siguientes términos:

[...] presenta un cardcter a la vez relativo y contingente. .. por estar sometido a
un campo de aplicacién del tratado, y subordinado a una condicién de reci-
procidad donde la realizacién puede variar segin el comportamiento del o de
los Estados firmante de un tratado, y el momento en que debe apreciarse el
respeto de esa condicién (Decisién nim. 74-54 del 15 de enero de 1975, re-
lativa constitucionalidad de la Ley de Interrupcién Voluntaria del Embarazo).

La Corte de Casacién de Francia proclamé recientemente, sin ambigie-
dades, la superioridad de los tratados sobre las leyes posteriores: “instituye
un orden juridico propio e integrado al de los Estados miembros” (Decisién
del 24 de mayo de 1975, Societé des Cafés Jacques Vabre).

La Corte Europea de justicia de la Comunidad Europea es “garante de
los tratados”, al considerar que los Estados no pueden, para defender o
justificar la infraccién a un tratado, referir reglamentos, prdctica juridica
o circunstancia de su ordenamiento juridico interior. La jurisprudencia de este
alto tribunal dice asi: “15 [...] la transposicién en derecho interno de una
directiva (del Consejo de la Comunidad Econémica Europea) no exige
necesariamente copia formal y textual de sus disposiciones en una disposi-
cién legal expresa y especifica, pero puede en funcién de su contenido,
satisfacer un contenido juridico general...” (Asunto C-361/88 TA-Luft, Rep.
1991, p. 1-2567).

2. En América Latina

Aunque en la Constitucién Politica de Argentina les da a los tratados el nivel
de jerarquia inmediato superior con respecto a las leyes nacionales, y a
algunos tratados especificos les asigna jerarquia constitucional,'* la Corte

'* La Constitucién politica de la Repblica Argentina, dice asi: “Corresponde al Con-
greso:
22....] Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes.
La Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, la Declaracién
Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
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3) Constitucién Politica del Salvador de 1983.17

4) Constitucién Politica de Paraguay de 1992.2°

5) Constitucién Politica de Guatemala de 1985,%' se afirma la preemi-
nencia de los tratados en materia de derechos humanos sobre el
derecho interno.

En el caso de otros Estados no se sefiala la jerarquia de los tratados con
respecto a las demds leyes o simplemente le dan el mismo nivel de jerarquia
a los tratados que el de las leyes, en los términos siguientes:

1) La Constitucién Politica de Panamd de 1972-1983, afirma que la
Republica acatard los tratados.??

2) La Constitucién Politica de Ecuador de 1978, que el derecho interna-
cional norma la conducta de los Estados.??

3) El caso de la Constitucién Politica de Venezuela es distinto, pues no
estable jerarquia, al sefalar en su articulo 124 que los que los tra-
tados y convenios internacionales celebrados por el Ejecutivo nacio-

1% Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros Estados o con or-
ganismos infernacionales constituyen leyes de la Republica al entrar en vigencia, conforme
a las disposiciones del mismo tratado y de esta Constitucién.

La ley no podrd modificar o derogar lo acordado en un tratado vigente para El Salvador.
En caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecerd el tratado (a. 144 de la C.).

20 g ley suprema de la Repiblica es la Constitucién. Esta, los tratados, convenios y
acuerdos internacionales aprobados y ratificados, las leyes dictadas por el Congreso y otras
disposiciones juridicas de inferior jerarquia, sancionadas en consecuencia, integran el de-
recho positivo nacional en el orden de prelacién enunciado... (a. 137 de la C.).

Asimismo, el articulo 142 de la misma Carta Fundamental sefala lo siguiente: “Los
tratados internacionales relativos a los derechos humanos no podran ser denunciados sino
por los procedimientos que rigen para la enmienda de esta Constitucién”.

21 El articulo 46 de la Constituciéon Politica de Guatemala de 1985 establece lo siguien-
te: “Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por
Guatemala tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

22 La RepUblica de Panamd acata las normas del Derecho Internacional (a. 4 de la C.).

23 E| Estado Ecuatoriano... declara que el derecho internacional es norma de conducta
de los Estados en sus relaciones reciprocas. Propugna también la comunidad internacional,
asi como la estabilidad y fortalecimiento de sus organismos y, dentro de ello, la integracién
iberoamericana, como sistema eficaz para alcanzar el desarrollo de la comunidad de pueblos
unidos por vinculos de solidaridad, nacidos de la identidad de origen y cultura.

El Ecuador podrd formar, con uno o mds Estados, asociaciones para la promocién y
defensa de los intereses nacionales y comunitarios. (a. 3 de la C.).
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legitimidad del estado y del partido en el poder se habia deteriorado, encuentra
que tienen historias diferentes durante esos afios. En uno se da el alzamiento que
cuestiona el orden de cosas. En el ofro se avanza, no si conflictos ni contradiccio-
nes, por el terreno del acuerdo, el debate parlomentario, la negociacién y la
concertacién, para reconocer derechos.

Moisés Jaime BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH




Miguel ARTOLA, Constitucionalismo en la histo-
ria, Madrid, Critica, 2005, 312 pp.

I. Historia y Constitucion

| surgimiento de las constituciones modernas ha implicado una verdadera

revolucién en la historia del derecho. El cédigo del derecho piblico es el

contenedor del gran dique del ejercicio del poder: el principio de legalidad.
Esto es, en definitiva, el signo més visible de lo que la historiografia francesa
denominé Nuevo régimen. De la mano de lo anterior, el constitucionalismo mo-
derno también ha comprendido a las diversas definiciones de formas de gobierno
y de estado. Este fenémeno (el constitucionalismo), con un poco més de 200 afios
de existencia, se ha convertido en un objeto de estudio de tal complejidad que
en la historiografia juridica se ha generado una disciplina per se: la historia de
las constituciones. En este dmbito destacan los nombres de Maurizio Fioravanti,
Gustavo Zagrebelsky y Bartolomé Clavero. Las caracteristicas de la nueva discipli-
na consisten en no limitarse a una mera descripcién de los textos constitucionales
(o peor adn, en recopilarlos lisa y llanamente), mds bien, las miras deben enfo-
carse en un quehacer critico. Por consiguiente, se coincide con la historia del
pensamiento juridico, pero también con la semiética juridica y con la epistemo-
logfa garantista. Desde luego, el iushistoriador debe conservar su sano distancia-
miento con el objeto cognoscible y, por ende, debe practicar una visién obijetiva,
la propia que posee la sana temporalidad ante una materia de estudio contingen-
te en el tiempo y el espacio. Esto Gltimo es complejo, toda vez que el constitucio-
nalismo no es un fenémeno inmune al influjo ideolégico, politico, econémico e
incluso filoséfico. En efecto, nada tan préximo a lo denunciado por el alemén
LaSalle, ni qué decir de la pureza tan anhelada por el austriaco Kelsen. Las cons-
tituciones, al ser producto de la dialéctica politica, no quedan como leyes acéticas
y carentes de matices doctrinales. No obstante, la Gltima caracteristica de la his-
toriografia constitucional permite el andlisis institucional, de tal suerte que ya si-
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tuado el contexto de las ideas y las circunstancias, se puedan comprender las
facultades y competencias de los diversos érganos resultado de las decisiones
fundamentales del poder respectivo. Esto Gltimo nutre al derecho constitucional
comparado, pues la asimilacién de una figura juridica es mds eficaz si se rastrea
su génesis, asi como las razones de su eficacia —o de su fracaso. En este amplio
panorama se sitda el libro Constitucionalismo en la historia, del experimentado
historiador Miguel Artola (1923). La muy amplia obra del donostiarra ha profun-
dizado en el liberalismo espafiol, lo cual se ha reflejado en una impresionante
cultura en torno a las primeras constituciones modernas, y como éstas implicaban
una expresién de las ideas revolucionarias del siglo XVIII occidental, tanto en
América como en Europa. En virtud de ello, Constitucionalismo en la historia es
un trabajo sorprendente para el jurista, y a la vez, muy sugerente para el historia-
dor general, toda vez que trata a lo juridico con un gran respeto cientifico.

Il. El contrato social escrito

Miguel Artola parte de la premisa de que la constitucién moderna es la versién
escrita el contrato social pensado por Locke o Rousseau. Desde tal perspectiva, el
autor sostiene que con el surgimiento de tales documentos se generé una nueva
forma de gobernar, asf como de defender los derechos de los gobernados. Esto
Oltimo es el componente crucial del nuevo fenémeno. Sin embargo, no basta con
la garantia de las libertades individuales: “La participacién de los ciudadanos
es la gran novedad politica del constitucionalismo contempordneo”.! Esto en virtud
de que “de una u ofra forma, la Constitucién plantea una propuesta legitimadora
destinada a ganar la opinién de los ciudadanos para un determinado sistema
politico. La soberania nacional y la divisién de poderes requieren la identificacién
de los sujetos de los poderes y contribuyen a la legitimacién del sistema”.? De ahi
que el constitucionalismo sea un fenémeno dindmico, es decir, plenamente politi-
co. De entrada, conviene que la constitucién sea el producto de una asamblea
constituyente y que, a su vez, el pueblo decida su aplicacién a través de del refe-
réndum ciudadano, o bien del voto de las legislaturas locales en caso de mediar
un pacto federal (el autor de la obra en comento maneja un aparato casuistico
muy importante). En esto radica la gran diferencia con la forma de gobernar en el
Antiguo Régimen, en el que el gobernante imponia la ley, y en el mejor de los
casos, limitaba su poder mediante pactos, cartas o actos voluntarios. Para Artola,
desde que fue promulgada la Constitucién de New Jersey en 1776, muchos prin-
cipios de legalidad y seguridad juridicas fueron plasmados con un cardcter de
generalidad. En eso radica la trascendencia histérica de las constituciones moder-

! Miguel Artola, Constitucionalismo en la historia, Madrid, Critica, 2005, p. 9.
2 |dem.
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nas, en la seguridad juridica ganada por el principio de legalidad. Empero, la obra
en comento no se cifie al aspecto comentado. Ese es el punto de partida. El autor
desarrolla, a lo largo del texto, los elementos activos de una constitucién moderna,
los cuales, ademas de la legitimidad, son la soberania y la divisién de poderes, la
participacién y representacion y la responsabilidad de las autoridades.

I1l. Historia y aprendizaje

Decia Luis Sénchez Agesta que el derecho constitucional comparado dejaba de
ser sélo método, para tornarse en un medio de informacién de analogias y varie-
dades de las formas de organizacién politica y la defensa de los derechos.® Lo
mismo puede afirmarse de la historia constitucional. El estudio de constituciones,
aun de las pertenecientes al primigenio derecho moderno, permite gozar de una
posicién de aprendizaje de formas de organizacién politicas, asf como de la im-
plementacién de procedimientos y érganos destinados a la proteccién de los
derechos individuales y sociales. No es ya una historia para la mera erudicién de
fechas y sucesos, como tampoco lo es de meros textos. La historia constitucional
permite la determinacién de analogias reales —como decia Sdnchez Agesta— de
las constituciones. Es una historia abierta, sin embargo, especializada para los
juristas y politélogos. De la asimilacién de las aportaciones de cada texto depen-
derd una mejora en el proceso de disefio e ingenieria constitucionales. La obra
de Artola es una pieza muy importante en el todo del saber constitucional.

Rigoberto Gerardo ORTIZ TREVINO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH

3 Luis Sanchez Agesta, Curso de derecho constitucional comparado, Madrid, Univer-
sidad Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones, 1988, p.
22.







David RECONDO, La politica del gatopardo.
Multicuturalismo y democracia en Oaxaca,
México, CIESAS / CEMCA, 2007, 485 pp.

ste libro tiene como propésito central el andlisis de la génesis y los efectos

politicos que las reforma en materia de usos y costumbres electorales en el

estado de Oaxaca en los afos 1995 y 1997 han tenido para el estado de
Oaxaca, de manera particular, y para una perspectiva nacional desde una visién
mds amplia.

La publicacién se enmarca en ese largo debate que se dio a partir del recla-
mo del EZLN para otorgar autonomia a los pueblos indios de México después de
su alzamiento de 1994. Para la postura favorable al reconocimiento de la auto-
nomia y los usos y costumbres indigenas no puede mds que favorecer la expansién
de una democracia comunitaria a la que se considera superior a la que se da a
través de la competencia de partidos. Para sus detractores, por el contrario, el
reconocimiento de la autonomia y los usos y costumbres corre el riesgo de con-
ducir a una mayor segregacién de los pueblos indios, institucionalizar la discrimi-
nacién, incrementar la violencia y el conflicto étnicos.

El interés de un estudio de esta naturaleza deriva del reconocimiento de dos
puntos de partida. Por una parte, se traté de una reforma Unica en muchos sen-
tidos, pero representativa de una serie de politicas de reconocimiento que se han
ensayado en América Latina, que tiene una aplicacién concreta y que no se ha
reducido a una simple retérica y por ello puede permitir medir sus limites y con-
tradicciones. Y, en segundo lugar, una reforma como la emprendida en Oaxaca
permite ir més alld del tema de los derechos de las minorias o de los pueblos
autéctonos u originarios, y posibilita remitirnos a las transformaciones del sistema
politico mexicano en su conjunto y del tema de la democracia.

El libro se integra de ocho capitulos organizados en dos grandes apartados,
su introduccién, conclusiones y un epilogo que llega a los dramdticos aconteci-
mientos de 2006 en Oaxaca. El periodo estudiado abarca 1995 a 2006, aunque
para cimentar su argumentacién el autor tiene que repasar parte de la historia del
siglo XX oaxaquefo.
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La primera parte: la crisis de la comunidad revolucionaria institucional, que va
del capitulo 1 a 4, analiza las condiciones locales y de coyuntura nacional que
llevaron a la reforma electoral que reconocié y normé el sistema electoral de usos
y costumbres en 412 (luego 418) municipios oaxaquefios en 1998.

En los capitulos de este apartado el autor analiza cémo fue que se cons-
truyd un pacto clientelar entre el partido hegeménico que surgié de la revolucién
mexicana y las comunidades indigenas. Esto permitié que el partido en el poder
tuviera el respaldo politico de los pueblos indios a cambio de respetarles sus
procedimientos tradicionales para la eleccién de sus autoridades locales, ast
como la reproduccién de formas regionales y locales de intermediacién politi-
ca a través del sistemas de cacicazgo que apuntalaban el orden regional y
nacional, pero que al mismo tiempo reproducian formas de autonomfa politica
de las comunidades. Este pacto empezaria a entrar en crisis en los afos seten-
tas, cuando surge en las comunidades indigenas una elite indigena escolariza-
day bicultural que cuestiona la dominacién caciquil y el orden nacional popu-
lista.

Enseguida, el autor analiza cémo el cuestionamiento del sistema de domina-
cién que el PRIy el gobierno impusieron durante décadas se expresa en un pro-
greso constante de la oposicién en el plano municipal a partir de los afios ochen-
tas, principalmente en ciudades pequefas y medias. Las fracturas al interior del
PRIy la aparicién de organizaciones independientes irdn poco a poco generando
conflictos mds constantes en las elecciones municipales de los afios ochentas y
noventas y el fortalecimiento de la oposicién.

Esta situacién local y el peligro de contagio que representaba la rebelién
zapatista llevarian a la decisién del gobierno de Oaxaca a legalizar el sistema de
elecciones municipales por usos y costumbres en 1995, que data de varios siglos
de existencia, y luego a prohibir la filiacién partidista de los ayuntamientos inte-
grados por este procedimiento, dos afos més tarde.

Sin embargo, a diferencia de otros trabajos que establecen una explicacién
instrumental, manipuladora y maniquea de la reforma, o sélo con objeto de pro-
ducir legitimidad o estabilidad, el libro de Recondo viene a darmos una luz més
diéfana para entender el proceso vivido en Oaxaca en esos afios.

Como ofros trabajos escritos sobre el tema oaxaquefio, La politica del gato-
pardo. Multicuturalismo y democracia en Oaxaca tiene acceso a la mayor parte
de los trabajos ya escritos en la materia. Pero a diferencia de otros estudios re-
cientes, el que resefiamos destaca sobre todo porque fue realizado durante diver-
sas etapas de trabajo de campo y de recopilacién de datos hemerogrdficos, en-
trevistas a actores politicos, intelectuales, dirigentes, etcétera, y durante el periodo
en que dichas reformas se implementaron, lo que le da mayores ventajas. Final-
mente, aunque adolece del sentido de que las fuentes entrevistadas tienden a
remarcar en su papel en el proceso narrado, y por eso da a veces demasiada
importancia al papel de asesores del gobierno en la implementacién de la refor-
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ma, el libro nos da una explicacién mds equilibrada del objeto estudiado por la
variedad de fuentes y la predominancia de las de tipo primario.

El autor escogié un tema relevante de estudio en el contexto de la mediania
de los afios noventas y estuvo en el momento preciso en que los acontecimientos
ocurrian y tuvo el tiempo para regresar de nuevo. Esto afiné sin duda alguna su
vision.

En diciembre de 1995 la ciudad de Oaxaca era presa de movilizaciones de
autoridades electas y movilizaciones populares de municipios de usos y costumbres,
que por primera vez tenfan que acudir al IFE o al Congreso para resolver sus in-
quietudes sobre la autoridad reconocida en uno y ofro lado y quienes apoyaban
la reforma debatian con diputados del mismo partido que susurraban en contra
de la decisién del gobernador de echarla a andar.

Ahf ya se expresaba uno de los obstaculos que han seguido siendo punto de
conflicto en la actualidad: la existencia del colegio electoral en el Congreso local,
como Ultima instancia de determinacién de los resultados electorales.

Varias de las movilizaciones de esos dias resultaban cuando el IEE, con ma-
yores equilibrios politicos, daba un fallo con relacién a disputas relacionadas con
estos municipios, y en el Congreso el PRI y los demés partidos buscaban meter
mano a ese resultado, negocidndolo con ofros conflictos de municipios electos
por el sisema de partidos.

A pesar de ello, las reformas de 1995 y 1997 redujeron las situaciones de
violencia que se vivian cada tres afios en la entidad, expresadas en tomas de pa-
lacios municipales, incendios, balaceras y pérdidas de vida. El sistema de usos y
costumbres permitia mdargenes de mayor gobernabilidad en el estado, al permitir
que fueran los propios actores locales, aunque con dificiles negociaciones, quie-
nes resolvieran y negociaran sus disputas, sin tanta interferencia externa.

Creo que uno de los logros del libro, que ademds esté muy bien escrito y
ordenado, es que hace afirmaciones que compartimos, como las siguientes:

Una reforma institucional no provoca necesariamente los resultados que se
esperan de ella en materia de legitimidad o gobernabilidad. Ademds, su imple-
mentacién provoca tensiones adicionales en el sistema de mecanismos tradicio-
nales de control y mediacién politica.

El reconocimiento del sistema electoral de usos y costumbres resulta entonces
no de una decisién perversa del gobierno del estado regional, avalado por el
gobierno federal, para seguir reproduciendo su dominacién autoritaria en Oaxa-
ca. Por el contrario, es resultado de la convergencia de intenciones y estrategias
contradictorias de diversos actores del dmbito gubernamental, el de los partidos,
el de las organizacién es independientes, el de la iglesia, el del movimiento indi-
gena, etcétera.

Asi, la fotografia tiene mds matices. Si bien por parte de quien dirige el poder
politico estatal es una estrategia de legitimacién para frenar el avance de la opo-
sicién y evitar el contagio chiapaneco, tal estrategia pudo haber sido mejor una
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de endurecimiento del poder publico. Es decir, el poder politico en Oaxaca optd
entre una estrategia centralizada de endurecimiento del régimen y una de debate
y negociacién con los actores y organizaciones sociales, y se quedé con esta Ul-
tima.

Pero como bien dice nuestro autor, la reforma no sélo fue producto de la
accién de un gobierno prifsta por reproducir su dominacién politica en la regién.
Los partidos de oposicién, la iglesia y las autoridades municipales se movilizaron
buscando cada uno orientar en su provecho el cambio politico. De esa manera,
la aplicacién de la nueva legislacién electoral en Oaxaca, a més de una década
de su implementacién, permite considerar que oscila por una lado entre la posi-
bilidad de garantizar la reproduccién del status quo de dominacién tradicional,
la descomposicién del sistema regional de dominacién impuesto después de la
revolucién y la aparicién de un nuevo orden politico cuyas principales aristas to-
davia no estén definidas, pero que sin duda alguna apuntan a la recomposicién
interna del poder en las comunidades y de las relaciones de éstas con el sistema
de dominacién regional.

En el caso de Oaxaca, el reconocimiento del sistema de usos y costumbres,
aunque en una primera instancia redujo los niveles de violencia politica en los
procesos de designacién de autoridades locales, recompone el campo del con-
flicto (aunque con menos violencia), por varias circunstancias, como la descen-
tralizaciéon de mayores recursos a los municipios, la aparicién de las mujeres, los
avecindados, los migrantes, las agencias municipales y los profesantes de otras
religiones distintas a las catélicas, en el escenario electoral. Todo ello provoca
casuisticamente la redefinicién de las reglas especificas en un grupo de municipios
de usos y costumbres.

Luego entonces, se puede decir que el proceso de reconocimiento del sistema
electoral de usos y costumbres en Oaxaca resulté de la confluencia histérica de
una serie de infereses antagénicos. Los diversos actores de la politica regional se
la jugaron y se la siguen jugando con la politica de los usos y costumbres:

Las organizaciones indigenas quieren consolidar las autonomias locales y li-
berarlas de toda forma de control corporativista.

Los partidos de oposicién creen poder cortar el cordén umbilical de las co-
munidades con el Estado.

Las autoridades municipales y las facciones de las elites locales segin su
posicién compiten para imponer una interpretacién de la costumbre que sirva a
sus propios intereses.

Agregaria, al gobierno del estado regional, que busca también su legitimidad
y la gobernabilidad de la regién haciendo su propia interpretacion del sistema de
usos y costumbres y su funcionamiento.

De esa manera una de las conclusiones del libro es que el reconocimiento de
los usos y costumbres en la eleccién de ayuntamientos provocd una descomposi-
cién del régimen que genera un proceso de cambio politico incierto y ambivalente.
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Agregaria que hasta el momento, porque estas politicas de reforma habré que
medirlas més exactamente en un plazo més mediano.

En autor sustenta sus hipétesis en un muy logrado enfoque comparativo de
varios de los procesos electorales de usos y costumbres en seis municipios oaxa-
quefos: Santiago Ixtlayutla y San Agustin Chayuco, en la Costa; Santa Maria
Tahuiltoltepec y San Pedro y San Pablo Ayutla, en la zona mixe, y Santiago Mazat-
lan y San Sebastian Tutla, en los valles.

Mediante su estudio encuentra que en un nimero significativo pero minorita-
rio de municipios, antiguos o nuevos lideres utilizan la costumbre legalizada para
asentar su autoridad y excluir a sus oponentes. A veces la defensa de la costumbre
oculta alianzas entre estas fuerzas locales y el PRI, que parece haber ganado
temporalmente su apuesta inicial.

Pero en ofras partes los conflictos locales reflejan una recomposicién de las
relaciones de fuerza y la produccién negociada de un nuevo orden politico. Apun-
tan hacia una comunidad més abierta, menos jerarquizada, mds acorde a las
nuevas reglas del juego democrdtico nacional.

No obstante, en la actual coyuntura oaxaquefia de 2005 a 2006 esta di-
ndmica de recomposicién se topa con la resistencia de un gobierno estatal, que
al perder las ataduras de la vieja jerarquia profundiza formas de control auto-
ritario.

Sin embargo, concluye el autor que el reconocimiento del sistema electoral
de usos y costumbres ha sido un vector indirecto de democratizacién desde aba-
jo en una sociedad que siempre ha percibido las reformas politico-electorales
como imposiciones. En este caso, todos los actores involucrados establecen,
agregaria yo, un arco de solidaridades en torno a este sistema. Aunque se dispu-
ta por el procedimiento mds apegado a lo que cada actor colectivo considera
usos y costumbres, en esta nueva arena de conflicto todos apelan al sistema re-
conocido y no buscan cambiar al sistema de partidos.

Critica

Una critica que no demerita el libro deriva de la extrapolacién que hace de la
experiencia chiapaneca de los nuevos liderazgos comunitarios emergidos de
maestros rurales que reemplazaron a los viejos intermediarios entre la comunidad
y el sistema politico nacional. Con unos cudntos datos tomados de uno de los
municipios estudiados, el autor afirma que ése fue también el proceso acontecido
en la realidad oaxaquefia.

Pero estas carencias del andlisis histérico quedan superadas con la esencia
del libro: el estudio de casos y el andlisis comparativo de lo acontecido en varios
municipios de usos y costumbres durante casi una década. Esto es lo que permi-
te desplegar el abanico de espacios abiertos que el reconocimiento de los usos y
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costumbres abrié para la construccién de los actores sociales, sobre todo de los
emergentes, de posibilidades libertarias, de autonomia y de democratizacién
desde abajo.

Pero mejor sugerimos su lectura.

Moisés Jaime BAILON CORRES
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH
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Esteban KROTZ, La otredad cultural entre utopia
y ciencia. Un estudio sobre el origen, el desa-
rrollo y la reorientacién de la antropologia,
México, UAM / FCE, 2002.

as categorias de identidad y alteridad son la base para el estudio de las re-

laciones humanas. Nos conocemos a nosotros mismos a través del recono-

cimiento de las diferencias y semejanzas que existen con los ofros, base de la
tolerancia que se encuentra en el cimiento de los derechos humanos. La antropo-
logfa, desde su concepcidén misma, es la ciencia que estudia al otro; la alteridad
es su sujeto de estudio esencial. Estudiar la alteridad conduce, o deberia condu-
cir en opinién de Esteban Krotz, a un mejor conocimiento de nuestra identidad y,
a la postre, a cimentar las bases para una adecuada politica de respeto y defen-
sa de los derechos humanos. En La otredad cultural entre utopia y ciencia. Un
estudio sobre el origen, el desarrollo y la reorientacién de la antropologia se pro-
pone reconstruir el camino recorrido histéricamente en esta bisqueda a través de
rutas paralelas. Comprender la alteridad nos permite conceptualizar al otro y esto,
a su vez, nos lleva a materializar las relaciones que tenemos con él. Carecer de
un concepto objetivo, realista y cientifico de la alteridad significa no comprender
al ofro y perder cualquier asidero vdlido para establecer relaciones basadas en
criterios de igualdad, negando de raiz la base de los derechos humanos contem-
pordneos.

La obra de Krotz, excepcionalmente investigada e informada, presenta dos
temas que tradicionalmente se consideran alejados entre si. El primero es el de
las tradiciones utépicas europeas desde la época medieval hasta el siglo XVII. El
segundo es el surgimiento, desarrollo y consolidacién de las ciencias antropolé-
gicas a partir del siglo XIX. Para enlazar estos divergentes dos ejes de estudio se
apoya en una vasta gama de fuentes de informacién, en la que su precisién ana-
litica nos conduce llevados de la mano a manera de auténtico guia a través de
un complejo laberinto intelectual. La hipétesis es que ambas tradiciones represen-
tan dos formas occidentales de encarar la pregunta acerca del Otro; la utopia a
través de la representacién idealizada en la cual el Yo aparece como reflejo y la
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antropologia a través de la construccién cientifica del sujeto de estudio en la
narrativa etnogrdfica. 2Por qué relacionar el estudio de las utopias con el desa-
rrollo de una ciencia? Krotz postula que ambas son en realidad dos formas dife-
rentes de epistemologia o procesos cognoscitivos acerca de la alteridad. Entender
los encuentros entre Europa y otras culturas pueden reducirse al estudio de las
diferencias entre ambas formas de entender la alteridad. La utopia es vista como
una forma temprana de andlisis, mediante la cual se reconoce al Otro. Esto se
debe a que la alteridad significa una diferencia esencial con nosotros mismos, la
cual debe ser simbolizada y puesta en un contexto especifico. El autor nos propo-
ne adentrarnos en ambos al mismo tiempo ya que la antropologia significé pri-
mero el abandono y después la negacién de esa primera manifestacién analitica.
De esta manera, la alteridad se coloca en el centro y constituye el eje de la dis-
cusién. Utopia y antropologia se entrelazan a través de la conceptualizacién de
la alteridad; la otredad “refuerza, hace plausible y fertiliza” a todo aquello que
tenga un carécter utépico. A partir del otro se explica la identidad propia al dar
cuenta de aquello que se anhela.!

La utopia es ante todo una forma de conocimiento. Como parte de la tradicién
cultural europea se trata de un fenémeno histérico con coordenadas especiales y
temporales precisas. La premisa bdsica de las utopias fue formar parte del entra-
mado social como contrapropuesta al orden existente; no existié nunca fuera de
un contexto cultural, sino que se construye a partir de éste para proponer una
alternativa. Ernest Bloch argumenté que la categorfa Ideologia se contrapone con
la de Utopia, en tanto que la primera significa la glorificacién y legitimacion del
entramado social y la segunda su critica y anulacién mediante la propuesta de
una opcién.? Entendiendo la tradicién utdpica en este sentido, se configurd una
forma de conocimiento basada en que se trataba de una contrapropuesta el orden
social existente. El desarrollo utépico respondié de esta manera a las nuevas
identidades encontradas por la exploracién a través de concepciones cada vez
mds alejadas de la tradicién judeo-cristiana, una “forma especifica del andlisis
de los fenémenos sociales”.? Visto de esta forma es evidente que al ocaso de las
utopias cldsicas correspondié el surgimiento de nuevas disciplinas, emanadas de
condiciones y concepciones dindmicas. Si una de las vertientes principales de la
conceptualizacién utépica fue el conocimiento del ofro, entonces la antropologia
sustituyé esta funcién social a través de varios siglos. Krotz propone una serie de
caracteristicas bdsicas que tienen las utopias como mecanismos sociales que
utilizan la inconformidad, entendida como el deseo de que deban mejorar las

! Esteban Krotz, La otredad cultural entre utopia y ciencia. Un estudio sobre el origen,
el desarrollo y la reorientacién de la antropologia, México, UAM / FCE, 2002, pp. 174-
177.

2 Maurice Bloch, citado por Krotz, op. cit., p. 189.

3bid., p. 81.
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condiciones actuales, como instrumento que produce un conocimiento nuevo. La
estructura social determina al ser humano en cuanto a que el individuo se subsu-
me en la comunidad y con los limites que la definen. Nuestra realidad social es
dindmica, por lo que ante el abandono o la salida del modelo utépico original
se debe regresar a él solamente mediante una transformacién completa. El orden
utépico tiene de esta manera como causa original aquello que llamamos “instin-
to”. El modelo utépico choca siempre con la realidad; se enfatizardn las contra-
dicciones sociales que resultan en una anti-ideologia construida a partir de cate-
gorias sociolégicas compartidas. Es comin que las sociedades utépicas enfrentan
aun unos cuantos conflictos bésicos. La cuestién de la propiedad privada, la ar-
monia césmica y la convivencia diaria se entrelazan.

En sus inicios, la antropologia retomé la antigua pregunta acerca de la alte-
ridad y la respondié con métodos, teorias y cauces enraizados en sus propias
circunstancias histéricas. Surgié durante una de las épocas més fértiles en la
produccién de utopias sociales europeas y representé el abandono de ciertos
elementos idealistas a favor de la cientificidad positivista. Krotz resume el proceso
cuando postula que:

Primero, se despejé la pregunta antropolégica en el seno de la utopia y des-
pués se describié la negacién generalizada de esta Gltima por el primer paradig-
ma antropolégico en sentido estricto.*

Desde esta perspectiva, tanto la antropologia como los derechos humanos
se basan en la dualidad Identidad-Alteridad como pilar en el que descansan sus
respectivos campos de andlisis y accién. Para establecer nuestra propia identidad
es necesario reconocer al Otro, un hito conceptual que en opinién de Krotz sola-
mente se puede registrar en Occidente a partir de la revolucién renacentista. Al
Renacimiento corresponde también el surgimiento de un cristianismo humanista
que extiende su cobertura y que para algunos investigadores puede ser conside-
rado origen de los derechos humanos, resaltando el valor de este estudio.

El punto en el cual la busqueda de explicar la alteridad conjunté la perspecti-
va utépica con la vision moderna se originé en el Renacimiento. Los descubrimien-
tos e innovaciones geogrdficas, cientificas y filoséficas llevaron al trastrocamiento
de las concepciones del mundo. La refutacién del paradigma biblico alimenté tres
grandes utopias que proponian una visiéon alternativa de la realidad; Moro vy la
construccién del contra-mundo, Campanella y la visién de una Europa sin vicios
occidentales y Bacon como la primera aplicacién de la tecnologia para cumplir los
anhelos de una sociedad feliz. En este punto el descubrimiento de América puede
ser visto también como el nacimiento de la antropologia. En el proceso de etno-
centrismo mutuo los actores de descubrimiento hablaron del otro entre si mismos,
jamds como parte de un didlogo con la alteridad. Se eliminé al otro como sujeto
y se les transformé en objeto, que pudiera tratarse de un obstéculo, de un traba-

“Ibid., p. 323.
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jador o de cualquier otra categorfa. El indio fue construido como categoria supra
étnica solamente en referencia a su condicién colonial, articulando una ideologia
que separaba a los grupos sociales y que llevé al pensamiento de “los de abajo”.
La contracorriente mds ilustrada, representada por utopistas como Vasco de Qui-
roga, Sahagin o Las Casas, propugné por una mejor comprensién del indigena y
su cultura, dando pie a métodos alternativos para lograrlo.

La idea humanista de comprender al ofro para entenderse a si mismo llevé a
través de la ilustracion y ofros procesos culturales al surgimiento durante el siglo
XIX de la antropologia. Dos son las variables principales que incidieron en este
proceso. La primera fue el contacto europeo con otras realidades sociales y cul-
turales, mientras que la segunda fue la adquisicién de un nuevo conocimiento
cientifico: la construccién de un nuevo paradigma epistemolégico. La antropologia
decimonénica excluyé la validez de las formas alternativas de conocimiento cultu-
ral; identificé una confrontacién absoluta entre el hombre y la naturaleza, separé
tajantemente entre estudiosos y objetos de estudio y sostuvo una bipolaridad cul-
tural que colocé a Occidente en la posicién predominante. A fin de cuentas, este
modelo antropolégico sirvié como justificacion de la dicotomia nosotros-ellos.

Rechazando decididamente estas formas de racismo intelectual, Krotz propo-
ne fortalecer el andlisis de la alteridad como eje de la investigacién antropolégi-
ca. La perspectiva debe tener un principio humanista para tener una amplia
perspectiva de la alteridad y otras culturas, por encima de la especializacién
analitica técnica o temdtica ya que las culturas deben ser aprehendidas en su
totalidad. Es necesario “vincular la alteridad como categoria central de la convi-
vencia humana con su calidad de proceso dirigido” a través de la investigacién
de campo y la comparacién entre culturas como instrumento bésico del antropo-
logfa.> Nos procure un nuevo enfoque disciplinario basado en transformar pau-
latinamente la pregunta antropolégica y aprovechando la herencia derivada de
la utopia y otras formas de conocimiento humanista. De esta manera, Krotz pro-
pone revivir el interés antropolégico por el otro para construir un mejor modelo
social a través del mutuo entendimiento. La “comprensién mutua” de la que hablé
Habermas se constituye en un recorrido paralelo para la construccién de la com-
prensién, la democracia y, evidentemente, el fortalecimiento de la cultura y la
proteccién de los derechos humanos.

Carlos BROKMANN HARO
Centro Nacional de Derechos Humanos de la CNDH

5 Ibid., p. 262.
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