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LLAS FALACIAS SOBRE LA REFORMA INDIGENA!:
SUS ACIERTOS Y DESACIERTOS

Emilio Rabasa Gamboa

Eldoctor Emilio Rabasa Gamboa explica v desvirttia cinco falacias —constifu-
cton equivale o ley; lo fropruesta de reforma de lo Cocopa debe respetarse integra-
mente porque es resultado de un acuerdo de Fstado; al delegar la vegulacion a los
Estados, la Federacion abdica de lo reglamentacion de la reforma constitucional;
¥ ésta no prrevid wna ley secundaria que la reglamentara— en las que afirma se
incurre comiranente al analizar o debatr la reforma constitucional en matera de
derechos indigenas aprobada recientemente por el Congreso de la Union, a la vez
que asuine como aciertos la inclusion del principio de discriminacion, los derechos
autondmicos y la justicza socral tndigena, v seiala como desaciertos la falta de
tiempo para una discusion amplia en la Camara de Dignatados y la omision en el
texto apnobado de instrumentos de defensa procesal para los devechos autondmicos.

Hzce unas semanas, una parte del poder reformador establecido
en el articulo 135 constitucional, esto es, mas de dos terceras partes
de los miembros presentes del Senado y la Camara de Diputados apro-
baron, el primero por unanimidad y el segundo por 386 votos a favor,
60 en contra y 2 abstenciones, un dictamen de reforma indigena que
ahora pasa a las legislaturas de los estados.

En este texto, abordo las cinco falacias mas recurrentes que se han
vertido en torno al tema y al final expongo un breve comentario so-
bre los aciertos y desaciertos de la reforma.

1.AS FALACIAS

Primera: la confusion entre una reforma constitucional y una ley.
Buena parte de la controversia estd sustentada en la
indiferenciacién entre dos categorias normativas que son distintas
sobre todo por su proceso de creacién juridica, pero también por su
contenido. Una reforma constitucional y una ley sélo tienen en co-
min ser normas que pertenecen a un mismo sistema juridico, pero
corresponden a dos etapas distintas del proceso de creacién y aplica-
cion juridica. Entre ellas existe la relacion de norma determinante y
norma determinada que se expresa con los términos espaciales de
“norma superior” (la constitucién) y norma “inferior” (la ley).
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La constitucién, en tanto que norma superior, determina ¢l proce-
so de creacion de la ley, de ahi su superioridad. En el caso de la cons-
titucidon mexicana, este proceso estd establecido en ¢l articulo 72,
Cuando este procedimiento s¢ pone en marcha mediante una inicia-
tiva enviada al Congreso, no se esta reformando a la constitucion, sino
se estd creando una ley, que es una norma general abstracta, pero
inferior y mas concreta que la constitucién. En cuanto a los requisitos
de aprobacion de una ley, solo se requiere de mayoria simple y salvo
algunas excepciones —la ley orgdnica del Congreso, por ejemplo—,
¢l proyecto aprobado por las cdmaras se cnvia al Ejecutive Federal
para que e¢jerza o no su facultad de veto, y en su caso proceda a la
promulgacion y publicacion del producto legislativo.

Ademads del proceso de legislacion ordinario antes descrito, la cons-
titucion también regula su proceso de reforma por cambios o adicio-
nes al texto en vigor. Este estd cstablecido en el articulo 135 y
corresponde a un organo diferente del legislador ordinario. Es un
érgano compuesto por ambas cdmaras del Congreso de la Unidn y
por las legislaturas de los estados. Para que una iniciativa se convierta
en reforma se requiere de la aprobacién de dos terceras partes de los
miembros presentes en cada cdmara y de la aceptacion por la mayoria
de las legislaturas estatales, es decir, 16. El Distrito Federal no partici-
pa porque si bien es una entidad fedcrativa, no es un estado de la
Republica.

Tratindose de una reforma constitucional, el Presidente de la
Republica no puede vetar el dictamen ya aprobado por dicho érga-
no. Al respecto, cabe recordar lo que senala el maestro Felipe Tena
Ramirez en su texto “Derecho Constitucional Mexicano”, en una cita
de Rodolfo Batiza:

Las enmiendas constitucionales representan la actividad especifica del
Poder Constituyente Permanente, que es la expresion de la soberania
del puebio; en consecuencia, siendo el Poder Ejecutivo un poder consti-
tuido, ajeno a su estructuracion, carece en absoluto de facultades legiti-
mas para oponerse a las decisiones que emita.

Y, por la misma razén , tampoco puede evitar su publicacién en el
Diario Oficial de la Federacién.

En el caso de la reforma indigena es pertinente aclarar, conforme
a lo antes expuesto, que: a) es un equivoco hablar de la “ley Cocopa”,
primero porque no es un producto legislativo terminado, no tiene el
cardcter de ley, y, segundo porque se trata de una iniciativa de refor-
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ma constitucional y no de una iniciativa de ley; b)su procesamiento
legislativo, no corresponde al legislador ordinario (art. 72) sino al
poder reformador (art.135) v, ¢) el Presidente de la Repiblica no
puede vetarla y tampoco dejar de publicarla cuando sea aprobada
por la mayoria de las legislaturas de los estados.

Segunda: el 1exto de la Cocopa es resultado de un acuerdo de Estado
por lo que debe respetarse en sus términos.

Los Acuerdos de San Andrés Larrdinzar, Chiapas, fueron negocia-
dos y firmados entre las representaciones del Gobicrno Federal (Mar-
co Antonio Bernal) y del EZLN. En las deliberaciones y firma estuvieron
presentes los integrantes de la Cocopa y de la Comision Nacional de
Intermediacion (Conai). Los primeros en su cardcter de miembros
del organo de coadyuvancia y los segundos como intermediadores en
el conflicto, ambos conforme a lo establecido por la Ley para el Didlo-
go y la Conciliacion y la Paz Digna ¢n Chiapas. Este ordenamiento,
aprobado por unanimidad en el Congreso, precisa con exactitud las
facultades de la Cocopa en su articulo 9%, y en modo alguno le confic-
re a cste 6rgano la representacion total del Estado Mexicano. Ademais
no podria hacerlo, puesto que €l Congreso, en tanto que expresion
de uno de los poderes del Estado, el poder legislativo, carece de fa-
cultades para representar a los otros dos, y mucho menos para dele-
gar esa representacion unitaria en una comision especial,

Pero aun aceptando sin conceder que los poderes ejecutivo y legis-
lativo federales actuaron de pleno derecho en San Andrés, el poder
judicial de la federacion no estuvo presente v el Estado se integra de
tres poderes y no de dos, ademads de los podercs estatales, ya que sc
trata de un estado federal. Por lo tanto, sdlo desvirtuando el caracter
de la representacién politica en los didlogos de San Andrés puede afir-
marse que los acuerdos ahi suscritos constituyen un acuerdo de Estado.

Una implicaciéon mas seria de esta falacia tiene que ver con ¢l de-
recho internacional. El Estado mexicano nunca actia de manera uni-
taria frente a sus propios gobernados, lo que cquivaldria a romper el
principio de la divisién de poderes que consigna el articulo 49 consti-
tucional, que expresamente scnala “El Supremo Poder de la Federa-
cion se divide, para su gjercicio, en Legislativo, Fjecutivo y Judicial”.
De acuerdo con este precepto, ¢l poder federal no pucde ejercitarse
unitariamente frente a los ciudadanos. Cada uno de los tres acnia
conforme al orden de competencias que le asigna la constitucidn.
Unicamente frente a otro poder soberano y en los organismos inter-
nacionales se da la indivisibilidad del Estado, esto es, frente a otros
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sujetos de derecho internacional. La idea de que los Acuerdos de San
Andrés son una acuerdo de Estado necesariamente presupone que
el EZLN es un poder soberano o un grupo al que se le ha dado el
reconocimiento de beligerancia conforme a la convencién de Gine-
bra. En cualquier interpretacién posible de los citados acuerdos, el
movimiento zapatista carece por completo de ese status juridico.

Tercera: la reforma delega en las constituciones locales la regulacion
de la libre determinacién y autonomia de los pueblos indigenas, con
lo que la federacion abdica de su responsabilidad de consignar estos
derechos a nivel federal.

En el apartado “A” del articulo segundo del dictamen aprobado,
claramente se senala: “Esta Constitucién reconoce y garantiza el dere-
cho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determina-
cidn y, en consecuencia, 4 la autonomia para...”, y a continuacién se
expresa el contenido de estos derechos en las fracciones I a VIII. Al
final de las mismas sed agrega el siguiente pdrrafo: “Las constitucio-
nes y leyes de las entidades federativas establecerdn las caracteristicas
de libre determinacion y autonomia que mejor expresen las situacio-
nes y aspiraciones de los pueblos indigenas en cada entidad”.

Los pérrafos del precepto citado contienen una técnica ya experi-
mentada en nuestro derecho constitucional. La constitucion estable-
ce el contenido bisico de los derechos reconocidos, (como fue en ¢l
caso de los derechos sociales agrarios y laborales) que el resto de las
normas integrantes del orden juridico mexicano habrin de respetar
conforme a la supremacia constitucional que indica el articulo 133,
incluyendo por supuesto a las constituciones locales. Esto no es de
ninguna manera una delegacién normativa de una norma federal (la
constitucién) a las normas locales, puesto que es la primera la que
establece cl contenido de esos derechos.

Mediante esta técnica se evita el excesivo centralismo federal ya
que combina un cierto grado de uniformidad de la materia a nivel de
la federacién, con otro de diferenciacion en el nivel estatal.

Cuarta: La reforma aprobada por el Congreso, sélo reconoce a las
comunidades indigenas como “entidades de interés publico” pero
no como “syjetos de derecho publico”, con lo que seran receptoras
de las politicas piiblicas pero no participardn en su elaboracion.
Toda norma juridica incluye su “4mbito personal de validez”, esto
es, ¢l titular de los derechos que otorga o las obligaciones que impo-
ne, como centro de imputacién normativa. Cuando esa norma es la
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propia constitucién, entonces el titular es sujeto de derecho publico.
Para estos efectos la constitucién no tiene que declararlo expresa-
mente, basta con que confiera personalidad juridica a un individuo o
grupo social para que éstos adquieran esa calificacion.

En la reforma que aprobé el Congreso, expresamente se senala
que “El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se
ejercerd en un marco de autonomia que asegure la unidad nacio-
nal”. Y, en el parralo arriba transcrito, se reconoce a los pueblos y
comunidades indigenas como titulares de estos derechos, y por lo
tanto, como sujetos de derecho piblico.

Para no dejar duda sobre lo anterior, baste leer el primer parrafo
del inciso “B”, también del articulo segundo de la reforma, que tex-
tualmente dice:

La Federacion, los Estados y Municipios, para promover la igualdad de
oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier prictica
discriminatoria, estableceran las instituciones y determinaran las politi-
cas necesarias para garantizar la vigencia de los derechos de los indige-
nas y €l desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales
deberin ser disenadas y operadas conjuntamente con ellos.

No quedan, por lo tanto, excluidos los titulares de los derechos auto-
némicos reconocidos, de la participacion en la elaboracién de las po-
liticas publicas.

En cambio, si era necesario establecer ¢l cardcter de “entidades de
interés publico” de las comunidades indigenas a fin de obligar al Esta-
do a darles la atencién que requieren, lo que se consiguié y consigno
con ¢l apartado “B” del citado articulo 2° de la reforma.

Quinta: la reforma no previo la expedicién de una ley secundaria que
la reglamentara.

Fsta falacia desconoce lo establecido en el articulo transitorio se-
gundo de la reforma, el cual senala:

Al entrar en vigor estas reformas, el Congreso de la Union y las Legislatu-
ras de entidades federativas deberan realizar las adecuaciones a las leyes
federales y constituciones locales que procedan y reglamenten lo aqui
estipulado.

Adicionalmente, baste con recordar el contenido de la fraccion XXX
del articulo 73 constitucional para concluir que la posibilidad de la
expedicion de la ley reglamentaria no estd negada.

[N¢]
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Aclaradas estas cinco falacias sobre la reforma indigena, debo agre-
gar que la misma no es desde luego perfecta, tiene aciertos y des-
aciertos. Pero su imperfeccién no deriva de su referencia con el
proyecto de la Cocopa asumido como iniciativa por el presidente Fox,
lo que presupone que el Congreso debia haberla aprobado en sus
términos, reducido por lo tanto a una mera “caja de resonancia” del
Ejecutivo Federal.

LoS ACIERTOS Y DESACIERTOS

Fueron sus aciertos incluir la prohibicién de toda forma de discrimi-
nacién en el articulo lo. También lo fue reservar un articulo, el se-
gundo, para la materid indigena, como se hizo con la agrania en el 27
y la laboral en el 123. Y desde luego que el mayor de sus aciertos fue
reconocer con toda claridad los derechos autonémicos en el aparta-
do “A” del articulo 2°, e incluir a las constituciones locales para que, a
partir de un piso de uniformidad federal, precisen las caracteristicas
especificas de esos derechos. Finalmente, fue también un acierto in-
cluir el compromiso del Estado mexicano con la justicia social indige-
na en ¢l apartado “B” del mismo precepto.

Por el lado de sus desaciertos destacaria dos: uno de procedimien-
to y otro de contenido.

El primero consistié en la celeridad con que se aprobd el dictamen
del Senado como camara de origen, por parte de la revisora Cimara
de Diputados, esto es, en aproximadamente 72 horas. Esto evité apro-
vechar el enlace que ya se tenia con el EZLN, y que costé un gran
esfuerzo establecer, para haber intercambiado puntos de vista sobre
el dictamen senatorial y agotar la posibilidad de llegar a consensos.

El segundo, de contenido, s¢ trata de una seria omision: fue un des-
acierto no haber incluido los medios jurisdiccionales de defensa legal
de los derechos autonémicos reconocidos. Se omitieron los mecanis-
mos para hacer efectivos esos derechos cuando sean vulnerados por un
acto de autoridad federal o local, es decir, el equivalente al amparo
para las garantias individuales que no funciona para las sociales o colec-
tivas, como son la libre determinacion y autonomia indigenas.

Lo que se necesita es legislar “el amparo colectivo”, que ya existe
en otros paises, por ejemplo las class action en los Estados Unidos de
América, los recours collective en Canada y el derecho difuso o colectivo
en Brasil. Todas ellas son instituciones procesales por medio de las
cuales se legitima a un miembro de un grupo o colectividad para que,
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sin un mandato expreso, actiie cn representacion de todos los de-
mads, en defensa de derechos colecuvos.

Cualquier norma de derccho positivo, elaborada por seres huma-
nos de carnc y hueso, scra siempre perfectible, pero las falacias, sus-
tentadas en la ignorancia o de plano en la mala fe, no la hardn mejor.



