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EL SISTEMA JUDICIAL MEXICANO
Y EL DERECHO INDIGENA EN MEXICO

Mario Cruz Martinez'

Introduccion

Democracia y derechos humanos, dos vértices de una realidad ciudadana que se convier-
ten en reclamo constante en la época contempordnea y que constituyen el abecedario
cotidiano de las diversas ciencias sociales. La ciencia juridica no es la excepeion. La
gramatica de los derechos es cada vez mas el lenguaje que sostiene la legitimidad y
eficacia de las relaciones sociales y su relacion con el poder piblico. En esta tesitura, los
derechos indigenas iluminan regiones obscuras del derecho tradicional: desarrollo y
reivindicacion social. Esto es, la visidn racionalista que gobernd durante varios siglos a
la ciencia juridica, considerando a la libertad e igualdad como elementos originarios y
estructurales del sistema bajo la nocion de derechos individuales, ha sido renovada. El
derecho ha metamorfoseado su tradicion, de los Gltimos siglos, de ser una maquinaria
rigida para transformarse en un asidero de la reivindicacion social y de la imaginacion
politica de los ciudadanos. Las comunidades politicas han aprendido la leccion. Una
sociedad es mas democratica cuando logra nombrar sus derechos y vela por su cumpti-
miento, En esta perspectiva, la finalidad de todo entramado juridico seria la bisqueda del
aseguramiento minimo de condiciones en donde los ciudadanos puedan recrear y poten-
ciar sus derechos a partir del respeto irrestricto de los principios democraticos y mas aun,
que la nocion de ciudadania vaya acompafada de un minimo de bienestar social. La
ciencia juridica se encuentra en un momento definitorio. Schiller sciialaba que la Histo-
ria es el tremendo campo de trabajo del género humano; en esa tesitura la ciencia juridi-
ca debe aspirar a ser el campo de la vida democratica. jAlgin coto en el ejercicio de
dicha praxis juridica? Los derechos que dimanan de las necesidades y expectativas de las
comunidades politicas para establecer un minimo de expectativas juridicas que aseguren
una base minima de bienestar social y humano.

1 Profesor-investigador de la Universidad 1beroamericana. Ciudad de Méxice. Coordinador de la macstria ¢n derechos humanos
de Iy Thero. Maestro v Doctor en derecho por ki Universidad de Roma 11, Maestro en filosolia ¥ estética por la Universidad de ls
Sorbona, Paris. Francia, Maestro en filoselia politica por ta Universidad de Paris X (Nanteree), Diploma en derecho compa-
rade (Universidad Panthéon-Sorbona-Assaz).
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El universo indigena desvela una serie de elementos criticos del sistema juridico
mexicano. El excesivo racionalismo juridico no logré articular un corpus juridico capaz
de nombrar a la diferencia y a la particularidad social. Los derechos de los pueblos indi-
genas han transitado por diferentes frentes de batalla. Primero, el denuedo con el que se
busco el reconocimiento legal y la blisqueda de la articulacidon de politicas publicas que
dieran solucion a la ingente desigualdad en que viven las comunidades indigenas. La
odisea del reconocimiento legal fue acompafiada de debates de variado calibre. La infa-
tigable lucha por lograr la articulacién de un ordenamiento juridico en consonancia con
el sistema internacional de derechos humanos y la importante actividad de diversos acto-
res sociales y politicos.

Existen realidades sociales que son especialmente sensibles al fendmeno de 1a regula-
cidn juridica. La cuestion indigena es un fendmeno poliédrico que posee especiales mati-
ces. El fendmeno indigena como cuestidn humana y social, pero sin una homologacién
adecuada en el ambito legal. Dificil situacion. Ddnde comienza la obligacion del Estado
para asegurar a los pueblos indigenas un marco institucional adecuado que permita ejercer
sus derechos y mas afin, que logre consolidar la ciudadania indigena y un minimo de segu-
ridad juridica. Desde hace varios afios, en México se ha discutido la naturaleza juridica de
los sistemas juridicos indigenas. En esta perspectiva, la pregunta afieja, como la misma histo-
ria del hombre, sobre el mejor régimen juridico tiene respuestas tan variadas como complejas
en la realidad de los pueblos indigenas. Los derechos individuales como uno de los pilares de
la modernidad juridica han sido cuestionados por su parcial alcance en el reconocimiento
de la diversidad étnica. Por ello, en el ambito de la normatividad que regula el derecho con-
suetudinario indigena, las preguntas articulan un verdadero asidero para la ciencia juridica.
La ley como encamnacion del bienestar de todas las comunidades a través de la regulacién
juridica, y sobre todo, considerado como ordenamiento juridico entendido como un codigo
presto a la emancipacion resulta cuestionable en el ejercicio de los derechos indigenas. La ley
como un mero reflejo de la actividad del Estado y su falta de consideracion en el marco legal.
Es pues, un desafio el que enfrentan las diferentes comunidades indigenas y sus ordenamien-
tos juridicos, lograr que el entramado juridico pueda brindar seguridad juridica y sobre todo,
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos. Lo anterior porque si la ley es la manifestacion
del Felkgeist y politicamente constituye un entramado que evidencia la voluntad popular, la
particularidad o diferencia a la mayoria constituiria un dmbito ajeno a la regulacion juridica.
Es evidente que en México los reclamos indigenas pueden ser considerados minoritarios y
que el Estado mexicano realizd una suerte de invisibilidad de los pueblos indigenas a través
de la falta de atencién y escuélidas politicas publicas, y sobre todo, con la exigua creacién de
ordenamientos juridicos en el sistema federal. En este ambito, surge una interrogante. La
quimera del reconocimiento legal ha sido un efectivo obsticulo a la democratizacion del
sistema juridico mexicano. Expliquemos. Tanto la regulacion juridica irregular v la inexis-
tencia de programas ptiblicos para paliar las grandes brechas de desigualdad, crearon un
entramado ambiguo y lleno de penumbras para el ejercicio de los derechos minimos indige-
nas. La arquitectura legal estaba totalmente alejada de la proteccion efectiva de las necesida-
des y derechos minimos de las sociedades democraticas.
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A pesar de que la regulacion juridica indigena fue practicamente omisa en México,
hasta finales del siglo XX, los pueblos indigenas articularon un poderoso caudal de re-
clamos basicos a través de diversos movimientos sociales y de la decidida participacion
de diferentes ciencias sociales, como la antropologia o la etnologia. Se encuentra en este
punto un aspecto gue debe traerse a la discusion. La falta de asertividad de la ciencia
juridica en el discurso de los pueblos indigenas y la escualida jurisprudencia ha sido
sustituida por un debate juridico pleno de referencias culturales pero en muchos casos
sin ningin asidero técnico-juridico’. Por cllo, es evidente, que el camino de la reivindi-
cacion de los pueblos indigenas ha sido dificil y lleno de contradicciones. El diseurso
publico lleno de alusiones a lo indigena y ciego a cualquier diversidad que afecte o cues-
tione la aplicacion de los principios bésicos del liberalismo juridico. El fendmeno juridi-
co indigena ha sido una muestra clara del cabalgar de los grupos sociales ansiosos de
evidenciar las incongruencias de la accion piblica.

Derecho y reivindicacion social resulta un binomio lleno de matices y de aspectos
criticos que han sido una constante en los movimientos sociales que han enarbolado las
causas de los indigenas mexicanos. ;Como es posible conciliar orden v la cascada pro-
teica de las necesidades de los pueblos indigenas? Todos los cuestionamientos han sido
analizados por diversas disciplinas sociales, En esta tesitura, las comunidades indigenas
resultan un excelente modelo para entender las cuitas de la ciencia juridica en dos ambi-
tos perfectamente acotados. El derecho como una encamacion de lo piblico y el derecho
cOmo un conjunto normative que pretende recrear las libertades ciudadanas y mas ain,
con el objetivo de potenciar la cultura, y los universos morales. Dicho con otras palabras,
se advierte que la vision que comprende al fendmeno juridico como paradigma lleno de
oropeles formales y requisitos legislativos, ha transitado a un horizonte donde ¢l derecho se
presenta como universo de la imaginacion politica de los ciudadanos y como un buen nimero
de posibilidades de actuacion ciudadana. Justamente, las declaraciones de derechos humanos
demostraron {a existencia de un dilema en el ambito indigena. Su perfeccidn geométrica en el
plano ideal, y la dificil aplicacion en la espinosa y cruda realidad. Por ello, resultaba quiméri-
co crear paradigmas juridicos, leyes, codigos que pretendieran colmar un continente amorfo y
lleno de veleidades que resultaban en la hibridizacion de las culturas indigenas y su interac-
cion con otros modelos culturales. Un auténtico mito de Sisifo en ¢t plano juridico-formal: la
norma juridica siempre intentando avanzar con el desarrollo de las comunidades politicas y
cayendo siempre en el lerreno de la desuenido. Por otra parte, en algunos casos se han cues-
tionado los derechos indigenas por su eventual colision con derechos individuales. Un debate
resulta claro. Cuando dos derechos humarnos se hallan enfrentados, quién asumiria la respon-
sabilidad de decidir sobre la jerarquia de uno o de otro. Es aqui donde emerge {a participacion
de los poderes judiciales en el ambito de la ponderacion juridica. Sin embargo. mas adelante
se abundara sobre este importante topico’.

2 Para ahondar sobre csta cueslion, véase mi trabago, CRUZ M ARTINEZ, Mario, ;B necesarta la desculturalizacion de los derechos
indigenas”?, en Jurifice. Amuario dol departamento de derecha de la Universidod heroamericana, Namero 38, pp. 29-75

3 Desde esta perspectiva de andlisis, resulta interesante las frase de un ministro de ta Corte Mexicana: 15 facil advertir en
sus 136 articulos (de Ta constitucion mexicana) tres propositos fundamentales previstos por et Constituyerte Originano ¥
dinamizades por el Constituyente Permanente, o Poder Reformador: 1.- Garantias imdividuales que tenden a salvagiardar
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Por otra parte, la regulacién juridica en el 4mbito de lo indigena demostrd su carac-
ter parcial; el derecho entendido como sindénimo de la voluntad popular, y su concomi-
tante cristalizacion legal, demostro su inferioridad frente a la exuberante realidad social
y sobre todo, la incapacidad de los aplicadores y tribunales de dar una solucion a los
problemas que surgen en la realidad. En otras palabras, tradicionalmente, el sistema
juridico no ha logrado ser concebido bajo su Grbita de emancipacion. El perfil de las
comunidades politicas no tan solo es delineado por la regulacién y reconocimiento de
sus derechos sino fundamentalmente, la efectiva posibilidad de que los ciudadanos pue-
dan ejercer sus derechos.

Victor Hugo Cérdenas, Presidente del Comité Directivo del Fondo para el Desarro-
llo de los Pueblos Indigenas de América Latina y el Caribe en los afios noventas, sefiala
una anécdota importante®: en 1995, varios dirigentes indigenas pisaban por vez primera
las instalaciones de la Corte Suprema de Justicia y, seglin el autor, se evidenciaba una
paradoja: desde cuando la administracion justicia ha estado vinculada de manera cercana
y efectiva con el mundo indigena. En realidad la historia resulta interesante por su valor
simboélico y la pléyade de cuestionamientos que surgen. ;Dentro de la ciencia juridica es
posible hablar de un paradigma multicultural? ;El ordenamiento juridico mexicano debe
reconocer la diferencia étnica y sacrificar, en ciertos casos, el principio de homogenei-
dad surgido o recreado por el principio de igualdad? ;Los pueblos indigenas han tenido
la posibilidad real de ejercer sus derechos colectivos? ;Las diferentes entidades dei Es-
tado v los aplicadores del derecho han propiciado la basqueda efectiva de criterios de
justicia en el ambito del derecho indigena? ; El sistema juridico mexicano cuenta con las
herramientas necesarias para la aplicacion del derecho en la érbita indigena? ;Es posible
referirse al concepto de autonomia y autodeterminacién en el universo indigena? ;Céomo
se articularia y cudles serian los alcances de la autonomia y autodeterminacién en el
sistema juridico mexicano? Los cuestionamientos son tan amplios como complejos.
Pero, en los Gitimos afios, después de que una buena parte de paises de América Latina
realizaron en sus disefios constitucionales el reconocimiento de paradigmas constitucio-
nales muiticulturales, surgen otro tipo de desafios para los diversos sistermnas juridicos.
¢Coémo hacer efectivos los principios ordenadores del derecho consuetudinario indigena
y permitir la homologacion en el 4mbito jurisdiccional? En otras palabras, como conci-
liar los diferentes modelos normativos del derecho indigena y lograr su justiciabilidad en
la administracion de justicia del Estado nacional. La tarea no es facil y sobre todo, no
puede delegarse la obligacién al legislador nacional para resolver las cuitas que sobresa-

v hacer efectivos los derechos humanos de todos los miembros de la comunidad mexicana; 2.- Protecciones especiales a
favor de los indigenas, los campesinos y los obreros, con el tin de corregir desviaciones socioculturales, politicas y econd-
micas que han propiciado su marginacidn y, con ello, han dificultado seriamente que puedan pozar de la forma de vida que
suponen los derechos que la Constitucion reconoce a todos; 3.- principios y reglas de la organizacion y funcionamiento del
gobierno a fin de que sea eficaz y eficiente para lograr cotidiana ¥ dinamicamente que se consigan a plenitud los objetivos
scfialados en las lincas anteriores™, Voto Particular que formula el ministro Mariane Azucla Giiirén en contra de la resolu-
cién mayoritaria def pleno de la Suprema Corte de Justicia de Ja Nacion en las controversias constitucionales 4%8/2001 y
82/2001 promovidas por los ayuntamientos de Santiago Amohepec y San Pedre Quiatoni Tlacolula, del Estado de Ouxaca,
respectivamente, p. 13,

4 Memoria del H Seminario Internacional sobre Administracion de Justicia y Pueblos ndigenas, Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1999, p. 63.
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len por esta cuestion, porque como se sefialara, el acceso a la justicia “constituye el mads
fundamental de los derechos™. De lo contrario, se puede caer en un dudoso circulo vi-
close sin salida.

Un problema resulta evidente en esta sede; la falta de conocimiento de la cuestién
indigena por parte de las diferentes legislaciones, pero mas aun, el desconocimiento de
los principios juridicos que animan el paradigma indigena. En este sentido, resulta contun-
dente la afirmacion de Rodolfo Stavenhagen: “la violacion sistemdtica de los derechos
humanos y colectivos de los indigenas se debia, en buena medida, al desconocimento de
su derecho consuetudinario y de las normas y costumbres que regulan su vida social™.
Las paginas que a continuacion se esbozaran, pretenden ir mas alla del debate sobre el
conocimiento del derecho consuetudinario o modelo sociat indigena; esta actividad podria
ser abordada en otra reflexion con pretensiones mas tedricas y auxiliandose de otras discipli-
nas. Lo que se destacara en este ensayo, es la integracion de un modelo de analisis juridico, a
través de la enunciacion de principios o reglas juridicas surgidas en la interpretacion
judicial mexicana o de algunos fallos judiciales por jurisdicciones internacionales o de
otros ordenamientos nacionales. Obviamente, este estudio plantea un andlisis que debera
ser continuado en otra sede, pero que busca marcar una impronta. Identificar dentro de la
actividad judicial los principios que se han construido por los tribunales. Lo anterior
tiene una teleologia bien definida, constituir un modelo de orientacion en la imparticion
de justicia y sobre todo, comenzar a construir una gramatica auténticamente juridica
sobre los diferentes principios o reglas que surgen con motive de la aplicacion de nor-
mas juridicas en el dmbito indigena. Dicho trabajo resulta necesario porque tradicional-
mente la doctrina mexicana al analizar los meandros del sistema juridico indigena ha
privilegiado la exégesis de textos constitucionales y se ha enfocado a identificar los prin-
cipios existentes en el propio derecho constitucional’; o bien, en otra tesitura, algunos
establecen la necesidad de que los propios ciudadanos sean garantes del cumplimiento
de las normas tanto nacionales como internacionales®; esta veta de reflexion es tambign
un aspecto que no consideraremos en esta investigacion. Mas alla de lo anterior, entre
otras posibles de analisis del derecho indigena, se puede hacer una caracterizacion o mas
bien, se puede hacer el esfuerzo por sistematizar los frutos de los diferentes tribunales y
de las diversas jurisdicciones, tanto locales conio de otras tradiciones. Esto porque desde
diversos fallos judiciales se ha establecido la necesidad de menuzar los diversos dere-

5 Frase de Maure Cappelleti: eitada por Don Sergio Garcia Ramirez en Foto razonado del Juez Sergio Gerela Rumires con
respecto a fa seatencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 29 de marzo de 20006, en of Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. p. 1.

6 Citado cn CHENAUT, Victoria, y SIERRA, Teresa, “La antropologia juridica en México: temas y perspectivas de investi-
gacion”, en Puehio indigenas wite ef derecho, CIESAS, México 1995, p. 13,

ToVéase, por ejermplo, BN veconocimientn lepdf v ovigencia de los sistemas normativos digenas en Méviep. Oficina en
Meéxico del Alto Cemisionado de as Naciones Unidas para los derechos humanos, Méxice 2008,

8 Seflula Stavenhagen. que en materia de derechos indigenas, “si bien son los gobiemos quienes firman los tratados interna-
cionales, es la sociedad civil quien debe estar pendiente de ver come el gobierno cumple sus obligaciones™, STAVEN-
FIAGEN. Rodoifo, *Derechos humanos y libertades fundamentales de los Indigenas™, en Derechos fimanos de los puehlos
indigenas, Programa de Cooperacion sobre Derechos umanos México-Comision Europea-Secretaria de Relaciones Exte-
riores, Meéxico 2006, p. 25,
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chos indigenas en el Ambito de las legislaturas estatales. Lo anterior es un buen punto de
partida para sefialar que casi siempre se ha pretendido dejar toda la obligacidn al legisla-
dor para hacer mas especificos y concretos los derechos de los pueblos indigenas’.

Nuestro ensayo focalizard pues, de manera general, el dambito judicial y su trata-
miento de los derechos indigenas; mas afin, se buscara destacar como algunas sentencias
judiciales que han sido emitidas por problemas donde han estado involucrados pueblos
indigenas, han logrado establecer ciertos lineamientos en la comprension de las disposi-
ciones programaticas del texto constitucional mexicano. A partir de ahi, se buscara sefia-
lar los principios juridicos que seran necesarios en la articulacidn de una auténtica teoria
Juridica indigena.

Es asi que resulta necesario concebir el derecho indigena, no tan solo desde la pers-
pectiva legislativa sino desde la dptica judicial. Como sefialara un autor, “hay constitu-
ciones que expresamente se fundan en derechos. Jueces hay que eficientemente los
aseguran. Una y otra cosa no siempre se dan juntas”'®. Es necesario menuzar fallos de
cortes judiciales para poder vertebrar una tipologia de principios que resulten 0tiles para
los diferentes aplicadores del derecho, y demas sectores interesados en la aplicacion de
la justicia indigena. Si se atisba en el derecho comparado, se puede identificar un buen
numero de iniciativas que han buscado posicionar la labor de los tribunales y su inciden-
cia en la construccion de mecanismos necesarios para la consolidacién de los sistemas
democraticos. En este orden de ideas, es claro como el derecho ha logrado ser un ade-
cuado vehiculo para la canalizacion de demandas ciudadanas. Detras de la vieja discu-
sion si los cambios sociales empujaban los cambios juridicos, se ha advertido en la
cuestion indigena, que los cambios sociales requieren del acompaiiamiento juridico. Harold
Berman planted una interesante tesis en su célebre texto Law and revolution: Si una revo-
lucion no trasciende el dmbito del cambio social violento, por la bisqueda de un nuevo
ordenamiento juridico, la revolucion se metamorfosea en una mera asonada o revuelta
mas. Esto es, el derecho es necesario para la constitucion de nuevos horizontes normati-
vos que recrean un espacio democratico de participacion ciudadana. Los diferentes mo-
vimientos indigenas en México han logrado articular un poderoso discurso social en donde
el derecho tiene un lugar preeminente’'.

9 “Conslituye por tanio, iabor de las entidades federativas y, concretamente, de sus Poderes Legislativos, establecer el marco
legal de este reconocimiento, los requerimientos que deberdn satistacerse para poder ser considerados pueblos, conumidades v
sujetos indigenas en lo individual, con las consecuencias que cste reconocimiento implica en la aplicacion de las disposi-
ciones constitucionales y legislativas. Concrelamente, se establece la obligacidn para los Estados, tratdndose de comunidades
indigenas, de dictar las normas para su reéconocimiento como entidades de interés pablico™, Amparo en revision 123/2(H2.
4 de octubre de 2002, (Interds juridico; derechos de los pueblos indigenas: improcedencia del amparo por reformas consti-
weionales en cuanto al fondo), p. 1644,

10 CLAVERO, Bartolomé, Los derechos y fos jueces, Cuadernos Civitas, Madrid 1988, p. 15,

11 Véase mi texto, CRUZ MARTINEZ, Mario, (En prensa), y ANSOLABEHERE, Karina, Diversidod retdrica: Suprema Corie de
Justicia y Diversidad Cultural (Borrador); “Es notorio que desde mediados de la década del 90, cuando toma luz piblica el
Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional {EZLN), se produce una paradoja, quienes toman las armas para hacer visible la
situacidn de marginacion de los pueblos indios de México, vy las diterentes expresiones de las organizaciones indigenas eli-
gen la via del derecho como una de las principales para dar curso a sus reivindicacienes histdricas”™, p. 1.
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De tal suerte, se puede advertir que en los tltimos afios, la dimensidn del fendmeno
indigena en México se ha transformado, pasando de una realidad social y discurso politi-
co para convertirse en el punto de partida de una profunda discusion en la ciencia juridica.
La reforma del 14 de agosto de 2001 establecid los gjes esenciales del sistema juridico
indigena. Si bien, la reforma no resulté convincente en muchos aspectos, al menos se
establecio un marco legal para la existencia de los derechos indigenas en México v de esta
manera se “visibilizaron” los derechos indigenas. La ausencia de la nominacién de los
derechos indigenas en el sistema mexicano era un gran déficit del modelo constitucional
mexicano. Paraddjicamente, 1a discusion politica y social del indigenismo en México ha
sido tan amplia como heterogénea y con una larga historia en el siglo XX. Si se revisa la am-
plia bibliografia de los movimientos indigenas se advertird, que con raras excepciones, la
vision juridica ha estado ausente en la articulacion de propuestas. Este panorama ha sido
modificado con el posicionamiento de la temdtica de los derechos humanos v ha creado una
notable discusiéon y ha conformado, incluso, una ideologia sobre los conflictos y los
derechos de las comunidades indigenas. En efecto, la relacidn estrecha entre pobreza y
retraso econdomico de la mayoria de los pueblos indigenas en México ha sido determi-
nante para crear una teoria critica sobre los paradigmas politicos y juridicos del México
del xx1. Se puede sefialar que tacitamente se ha aceptado la discriminacion de los pue-
blos indigenas’”. De esta forma. en los Gltimos afios se ha logrado consolidar un buen
corpus teodrico sobre los sistemas juridicos indigenas, que han permitido abrir, importan-
tes vetas de reflexion cientifica y sobre todo, posicionar la cuestion indigena en el ambi-
to de los derechos humanos. Sin embargo, una interrogante surge en el ambito del estado
constitucional mexicano con motivo de los derechos indigenas: como articular el dere-
cho indigena en el derecho nacional. Las posibles respuestas van desde lo politico hasta lo
social'®; sin embargo, escasamente se ha argumentado la importancia que tendria lograr
la validez del derecho indigena desde la actividad de los tribunales.

En este sentido, vale la pena recordar, que los dltimos afios han sido prodigos en la
discusion juridica sobre los pueblos indigenas y sus ordenamientos juridicos desde un
ambito bien definido. Vemos con cuidado. No obstante, aunque los diversos analisis
han ampliado el espectro de los derechos indigenas y s¢ han identificade diversos enfoques
interdisciplinarios, la doctrina ha privilegiado la investigacion tedrica y ha concentrade
sus esfuerzos en establecer los diferentes elementos del derecho indigena. Justamente, en

12 “El drpano reformador de ta Constitucion, come cncargado de adaptarla a la realidad social. cstablecio ahora diversos
derechos en materia indigena al encontrarse estos seclores de la poblacion cn situaciones de rezago y desigualdad Irente al
resto de la oblacion que conforma la nacion mexicana™, Amparo en revision 12342002, 4 de octubre de 2002 (Interés Juri-
dico; derechos de los pueblos indigenas: improcedencia del amparo por reformas constitucionales en cuanto al fonda), No-
vena Epoca, Semancario Judicial de fa Federacion y s Gaeeta. Tomo XV1Lp, 455 v ss.

et

Por ¢jemplo, ¢l jurista Jorge Alberto Gonzilez Galvan sugicre como propuestas para la inclusion de (o indigena cn ¢l
ambito del Bstado nacional: “Se tendria que ir incorporando personal a las instancias ejecutivas, legislativas v judiciales del
Estado, con conocimientos de las lenguas v culturas de los pucblos indigenas. Parte de este proceso podria considerar la
posihilidad de convocar o nuevos congresos constituyentes para darmos Constituciones (federal ¥ locales) con representan-
tes de los pueblos indigenas, que respondan a la demanda de respeto a las diterencias culturales para que las relaciones so-
ciales sean igualitarias, y respondan a la demanda de solidaridad social para que las condiciones de vida de la mayor parte
de la poblacion de este pais sean dignas™. GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberio, “Validez del derecho indigena en el de-
recho nacional”, en Comestarios a fa reforma constitucional en maieria indigeng, pp. 48-49,
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las siguientes paginas se construird una reflexidn sobre el derecho indigena considerando
algunas sentencias emitidas por el poder judicial. Dicho ejercicio entrafia una actividad
necesaria y escasa en nuestro sistema juridico: a saber, un estudio juridico que haga las
veces de una serie de principios que puedan orientar al académico, al aplicador del dere-
cho, en definitiva al jurista que busque encontrar una solucién a los dilemas y problemas
que plantea el gjercicio de los derechos humanos de las comunidades indigenas. Varios
son los motivos, de diverso calibre, que animan esta investigacion y como se verd las
razones son tan amplias, que deben menuzarse. La falta de referencias juridicas en el
sistema juridico mexicano sobre el derecho indigena, a partir de la practica de los tribu-
nales, y mas aiin, el desarrollo escaso de la sistematizacion de dichos fallos ha provoca-
do una cuestion muy evidente. La discusién juridica ha sido notoriamente polarizada por
los actores politicos. Es decir, el argumento juridico ha sido relegado por el razonamien-
to social o politico. Por ello, se debe privilegiar el derecho comparado, especialmente,
aquellos fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y otros, porque es
posible construir una teoria juridica indigena a partir de los reclamos concretos que han
planteado los pueblos indigenas ante los diversos tribunales en diferentes paises de Amé-
rica Latina. Ademas, una de las razones que sobresalen para estudiar tribunales gue
Aplican Derecho internacional o derecho comun, es la proteccion que hacen esas juris-
dicciones a los derechos colectivos'® v ademas porque algunos de ellos, “perfilan una
dimensidén trasnacional de la jurisdiccion constitucional™'®, Asimismo, en la arena inter-
nacional se ha mtentado dialogar los derechos individuales y los derechos colectivos de
las comunidades indigenas, sobre todo, en lo concerniente en el Ambito de los derechos
humanos'®, Finalmente, un aspecto que resalta el analisis de los derechos indigenas es la
falta, en un inicio, por parte de los Estados nacionales de reconocer su naturaleza. Inclu-
so, paradojicamente, en el derecho internacional es posible advertir la necesidad de las
comunidades indigenas de buscar el reconocimiento, pero sobre todo, el auténtico ejercicio
de sus derechos. Paradoja clara, porque la expresion derecho internacional'’ resultaria
contradictoria; ““derecho” se referiria a una 6rbita soberana del Estado e “internacional”
se establece a partir de la pluralidad de sistemas juridicos v las diferentes inte-relaciones

14 Véanse los Comentarios del Comité Juridico Interamericano al Proyecto de Declaracidn Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas: “El derecho internacional en el ambito de los derechos humanos protege, con pocas excepeiones,
derechos individuales, si bien se reconoce que, en ciertos casos el ejercicio de derechos individuales sdlo puede ejercerse
efectivamente de manera colectiva”. Citade por ¢l Juez Diego Vie Grossi, Foto concurrente del Juez Eduardo Vie Grossi
Sentencia de 24 de agosto de 2010, Case Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay, fFondo, Reparaciones y Cos-
tas, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, p. 2.

15 Cfr. CABALLERO OCHOA, José Luis, *Meéxico y el sistema interamericano de proteccion”, en Derecho Internacional de
oy derechos humanos. Memoria del VII Congreso {beroamericano de Derecho Constitucional, [II-UNAM, México 2002,
p. 619.

16 Cfr. Art, 1 de la Declaracion de las Nuaciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2007: “Los indigenas
tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de todos los derechos humanos v las libertades funda-
mentales reconocidos por la Carta de lay Naciones Unidas, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y la nor-
mativa internacional de los derechoy huimanos ™.

17 En los Gltimos afios se han escrito una buena cantidad de textos que buscan contextualizar a los pueblos indigenas en el
ambito del derecho internacional. Véase por ejemplo, ANAY A, Jame, Los pueblos indigenas en el derecho internacional,
Editorial Trotta, Madrid 2005; CASTRILLON ORREGO, Juan Diego, Globalizacién y derechos indigenas: el caso de Co-
lombia, UNAM, México 2006.
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de éstos. Se requiere sefialar que el fendmeno indigena se vincula a derechos de pueblos
originarios, es decir, a realidades culturales y sociales que tiene una dinamica propia y
que en ciertos casos se alejan de la realidad que establece el Estado-nacional.

Por otra parte, considerando ciertos fallos de Tribunales Latinoamericanos es posi-
ble establecer un nuevo derecho comin de los pueblos indigenas de América Latina. Es
claro destacar, que se buscara caracterizar una tipologia de principios juridicos que esta-
blezcan insumos que permitan a los juristas resolver los conflictos juridicos’™. Es pues,
que el feif motiv que anima este ensayo es notablemente tedrico, pero buscando en la praxis
de los tribunales. Debe recordarse, que este estudio es general y seguramente deberi ser
continuado y profundizado.

1.- Los derechos indigenas en México
y la globalizacién juridica

1994 es un afio axial en el perfif de México y sobre todo, en la geografia de la ciencia
juridica mexicana. Por una parte, la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de
América del Norte y la imbricacion de la cultura juridica mexicana, de tradicion de dere-
cho escrito, y el sistema juridico de common law; por otro lado, el surgimiento del mo-
vimiento social encabezado por el EZLN (Ejército Zapatista de Liberacion Nacional)
galvanizd la discusion sobre los derechos indigenas.

Ambos acontecimientos podrian ser enmarcados en el contexto del analisis legal
que nos ocupa. Desde la dltima década de los afios noventa del siglo pasado, el derecho
en México comenzd a cambiar su dptica de analisis v de comprension. La comunicacion
de ciertos principios del derecho anglosajon, como el reposicionamiento de la figura del
juez y el papel determinante del poder judicial en el sistema democratico, aunado a la
visibtlizacion de los derechos indigenas en el marco constitucional, constituyd un buen
punto de partida para entender la dimension juridica del fenémeno indigena. El sistema
juridico mexicano omiso en principio a la regulacion de los derechos indigenas, consti-
tuyd en entramado Juridico llene de contradicciones, ya que bajo el auspicio del princi-
pio de igualdad, pretendio enfrentar cualquier causa, atribuyendo al ordenamiento legal,
la falta de regulacion normativa. En esta perspectiva resulta importante identificar la
funcion del derecho comparado y su contribucion en el estudio del derecho indigena.
Asi, es claro el estudio jurisprudencial indigena de otros ordenamientos legales. Ademas,
¢l derecho comparado resulta una buena veta de analisis frente a los fallos planteados

18 En esta investigacion no se analizara ¢l tema de la actividad del Estado para establecer elementos que efectivamente logren
elevar los imdices sociales y econdmices de los pueblos indigenas. Tode esto estaria mas bien en la Orbita de politicas
publicas. Coma se ha alirmado, “las politicas publicas de derecho judicial en relacion con los pueblos indigenas se refieren,
por una parte, al reconocimiento de su derecho a gjercer su derecho, es decir, sus sistemas normativos y su jursdiceion, y, por la
otra, 4 la obligacion del Estado @ garantizar su derecho a acceder a la justicia estatal”. GONZALEZ GALVAN, Jorge Al-
berta, “El convenio 169 de la OIT y la reforma constitucional indigena en México™, en Loy derechaos humanaos v la globedi-
zarcion. Fascierdo 4 Derechos humanos. Del prdticudturalismo a la intercrilturalidad, Comision Nacional de Derechos Humanos,
MéxicoZ008, p. 29,
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por el poder judicial mexicano y evidencia brechas de reflexion y nuevas posibles res-
puestas en la solucion de controversias dimanadas de la cuestion indigena.

Por otra parte, aunado a la utilizacion del derecho comparado se plantea un escena-
rio de reivindicaciones indigenas en el sistema internacional, o como se ha sefialado, la
globalizacion de reclamos sociales. Los derechos indigenas han demostradoe en los ulti-
mos afios su vocacion universal, desplazando su Orbita nacional para inscribirse en el
ambito de la denominada globalizacion juridica. Dicho de otra manera, el fenomeno
indigena ha adquirido notoriedad por su cariz politico social para constituirse uno de los
principales temas de la agenda democratica de Ameérica Latina. En esta linea de reflexion
resulta necesario destacar la importancia de la actividad judicial en materia de reivindi-
cacion de derechos de los pueblos indigenas. Diversos paises han logrado transitar de mo-
delos homogéneos a disefios institucionales complejos o plurales y es justo, que el papel
de los poderes judiciales ha sido determinante.

Sin embargo, surge una cuestién. Uno de los grandes retos de la ciencia juridica ha
sido identificar los linderos entre lo politico, lo social y lo cultural. En efecto, el derecho al
dar soluciones técnicas necesita del planteamiento multidisciplinario para tener una con-
cepeion holistica del problema social. En este sentido, es claro que una de las bondades
de los grandes debates de la ciencia juridica contemporinea es la de establecer la necesidad de
concebir el fendmeno de lo juridico desde los diferentes meandros que alimentan la com-
plejidad de las comunidades politicas. En lo relativo a los derechos indigenas, el gran deba-
te ha sido lograr plantear los diferentes conceptos culturales y sociales indigenas de
acuerdo a la gramatica juridica. Esta tarea ha sido uno de los principales obstaculos, lograr
homologar adecuadamente nociones como autonomia, autogobierno, usos y costumbres
desde los diversos conceptos juridicos que integran el entramado juridico. Esto se presenta
como un elemento indispensable de la discusion, porque solo a través de un adecuado
abecedario juridico de los pueblos indigenas se lograra un acceso efectivo a la salvaguarda
y proteccion de los derechos del mundo indigena. Dicho con otras palabras, existen disci-
plinas, como la antropologia y sociologia por ejemplo, que han ayudado a explicar los
meandros de la cuestion indigena,'® pero ha faltado una adecuada taxonomia juridica para
entender los conceptos juridicos a la luz de otras disciplinas.

Veamos algunas consideraciones que han impedido comprender los principios juri-
dicos subyacentes de la realidad indigena. Justamente uno de las interrogantes que han
desvelado la ineficacia del sistema de justicia en México es la aplicacion, desde el siglo
X1X, del principio de igualdad de manera indiscriminada. En el caso de las comunidades
indigenas, el siglo X1xX demostré la intencion del sistema politico y juridico de “incluir” a

19 Véase por ejemplo, en el dmbito de las pruebas del Caso, los testimonios de dos especialistas antropdlogos Theodore
Macdonald y Rodolfo Stavenhagen, donde sefiala el primero la importancia del concepto de cultura indigena para entender
la nocidn indigena del territorio: *Para hablar de los Mayagna como comunidad hay que verlo todo como un proceso. Ac-
tualmente es un grupo que tiene su propio liderazgo, tiene su propia forma de organizacion social y se reconoce a si misma
como una comunidad indigena”, p. 23. Stavenhagen afinma: “Los pueblos indigenas se definen como aguellos grupos so-
ciales y humanos, identificados en términos culturales y que mantienen una continuidad historica con sus antepasados, des-
de la ¢poca anterior a la llegada a este continente de los primeros curopeos. Esta continuidad histdrica se advierte en fas
formas de organizacion, en la cultura propia, en la autoidentificacion gue estos pueblos hacen de si mismos y en el manejo
de un idioma cuyos origenes son prehispanicos”, p. 25.
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los pueblos indigenas en el discurso nacional. Son pocos los analisis que se pueden ob-
tener del derecho indigena en el siglo xiX y por ello resulta imprescindible atisbar en
otras disciplinas para desvelar las caracteristicas de lo indigena y de la forma en que la
justicia concibié a la cuestion indigena.

Subrayamos una idea. Resulta necesaria una reflexiéon que busque establecer las ca-
racteristicas técnicas que presenta la aplicacion de la justicia en el dmbito de la multicul-
turalidad. Se debe recordar que la bibliografia no ha sido prodiga en el andlisis y
discernimiento del derecho indigena y su aplicacion; existe, sin embargo, una buena
literatura sobre las caracteristicas del fenémeno indigena desde la Optica de variadas
disciplinas sociales, como la historia. la antropologia, la sociologia, 1a filosofia, fa cien-
cia politica, entre otras.

En este sentido, es necesario presentar un analisis que tenga como objeto establecer
una serie de principios que establezcan un modelo orientador a los miembros del poder
judicial mexicano, en el ambito de la interpretacion y argumentacion juridica. Esta pro-
puesta nace del anélisis sumario de las principales teorias del multiculturalismo. y sobre
todo, desde el estudio de algunas sentencias que han sido casos relevantes en la ciencia
Juridica mexicana y sobre todo, desde el derecho comparado, especialmente, la jurispruden-
cia emanada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; esto debido a la activi-
dad dinamica de la Corte Interamericana en el ambito de los derechos indigenas. Mas
aun, la Corte ha sido determinante en la constitucion de un fus commune en el ambito del
derecho indigena ya que ha establecido principios juridicos a partir del derecho indigena
local de los diferentes paises latinoamericanos. Resulta pues, necesario que estos princi-
pios sean conocidos por los integrantes del Poder Judicial Mexicano.

Por otra parte, en México el estudio del derecho desde el ambito judicial ha sido
mas bien escaso, y sobre todo se ha privilegiado ¢l estudio de la ciencia juridica desde fa
teoria; lo anterior no se afirma con el animo de menoscabar la importancia de la “teoria
pura” sino mas bien, destacar la necesidad de contar con principios sobre la interpreta-
cién concerniente a la multiculturalidad a partir del analisis juridico de lo social concreto
(sentencias) y enhebrando la tecria filosofica de la multiculturalidad. Las razones de esta
decision deben evidenciarse. Desde hace un buen tiempo se ha considerade a la practica
Judicial totalmente supeditada a las reglas legislativas: este punto de vista resulta cierto.
Sin embargo, existe un buen numero de sentencias que han logrado establecer principios
que la legislacion y la teoria juridica no habian podido desvelar™.

No es este el lugar. pero un aspecto que ha creado una serie de obstaculos a la ade-
cuada imparticion de justicia en el ambito indigena, ha sido el de la corrupcion y la gran
desigualdad social y econdmica de las comunidades indigenas.

Una de las referencias mas notables de la reflexion judicial fue la planteada en el
siglo X1X por el jurista Ignacio Vallarta. Para este notable abogado, el principio de igual-
dad juridica debia borrar cualquier diferencia entre las comunidades indigenas y los
derechos individuales. Se ha sefialado que a pesar de que el sistema juridico mexicano

20 Por gjemplo, Ja Sentencia Yatama de 20035 dictada por la Corte Interamericana resulta una exeelente erientacion sobre la
aplicacton de los derechos politicos de las comunidades indigenas.
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establecid con el principio de igualdad, una certeza técnica al momento de impartir justi-
cia, y de esta manera se sujeto a las comunidades indigenas a la utilizacién del principio
de individualismo juridico, los pueblos indigenas intentaron reivindicar sus derechos a
través de los instrumentos procesales existentes.

Como se habia sefialado con anterioridad, la escasa bibliografia sobre la defensa de
los derechos de las comunidades indigenas establece la necesidad de establecer una
tipologia de la justicia indigena a partir de algunos fallos que el Poder Judicial Mexicano
ha dado en los ultimos afios, para de esta manera establecer una suerte de principios
orientadores en el ambito de la imparticion de justicia.

2.- Algunos derechos indigenas

El analisis de las sentencias de la Corte Interamericana despierta un sinfin de reflexiones
juridicas y evidencian, en el tema que nos concierne, a un buen niimere de perspectivas,
que a veces palmarias otras implicitas, sugieren una forma diferente de entender el
fendmeno de los derechos indigenas y la forma en cémo los aplicadores del derecho han
entendido la construccion de razonamientos que evidencian el perfil del ordenamiento
juridico indigena.

(Cudl seria la utilidad de sentencias internacionales sobre derechos indigenas? La
respuesta a este aserto resulta compleja como practica, porque efectivamente, las senten-
cias comienzan a constituir constituye un buen “corpus” de derecho comparado que
servira como lineamientos o criterios de interpretacion para hacer mds amplia la conside-
racion de los derechos indigenas, pero también las sentencias resultan un atractivo modelo
de argumentacion juridica. El insumo que se puede obtener en la lectura de las senten-
cias es doble. Por una parte, uno cientifico, donde se construye un auténtico sistema de
hermenéutica juridica y por el otro, un criterio objetivo de interpretacion en materias
dadas, como el alcance del derecho consuetudinario en la orbita de los derechos indige-
nas a la luz de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La precisidn de los
modelos de argumentacidn es palmaria y evidencia un aspecto del sistema interamericano
de derechos humanos, la basqueda de la salvaguarda y defensa de los derechos de las comu-
nidades indigenas. Este criterio es decisivo al momento de escribir estas lineas. La teleologia
de la interpretacion juridica es evidenciar las regiones que no han sido consideradas por
nuestra legislacion o nuestra jurisprudencia.

A continuacidn veremos algunos principios sobre el derecho indigena que deben
considerarse.

a. Derecho consuetudinario

Uno de los principales aspectos que se deben subrayar de la peculiaridad del sistema
Juridico indigena es la posibilidad que establece el texto constitucional de la “aplicacion
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de sus propios sistemas normativos en la regulacion de sus conflictos internos™'. El debate
que se ha planteado con fruicion es la eventual discrepancia entre la costumbre indigena
y el ordenamiento estatal; sin embargo, en muchos casos se ha pretendido imponer una
discusion entre ambos terrenos, anteponiendo €l aspecto de la cultura. Es decir, como si
la cosmogonia cultural fuese un obsticulo para la correcta aplicacion del marco legal.
Por ello, se ha destacado una cuestion, la costumbre como uno de los elementos basilares
del sistema juridico en la tradicion juridica de occidente y su presencia es indiscutible en
el analisis de los diversos casos que su suscitan en ¢l ambito de los pueblos indigenas.
Justo, el sistema juridico mexicano ha sido renuente a comprender los diferentes matices
que plantea la diversidad cultural en la aplicacidn del marco legal. Probablemente, y es
solo una hipotesis, el ordenamiento legal fue en exceso purista ¢ incapaz de articular un
paradigma que lograra entender las diferentes manifestaciones v los diferentes ejercicios de
los mismos derechos por diferentes grupos sociales. Otra idea seria la incapacidad de con-
tar con aplicadores del derecho, lo suficientemente independientes para hacer valer princi-
pios diferenciados como en el ambito del derecho indigena. Finalmente, en el debate de la
consuefudo se ha pretendido considerar a la costumbre como acompafiante incomoda de
la ley. Como hemos estudiado, la costumbre tiene una larga presencia en el sistema juridico del
derecho continental y se ha considerado como un elemento determinante del sistema juri-
dico. Esto es, la costumbre como sefialara Juliano, D. 1, 3. 32, la costumbre es una forma de
la manifestacion de la voluntad popular™.

En este sentido vale la pena sefialar que a pesar de que existan en una comunidad
politica diversos codigos culturales o formas de desarrollar su identidad politica y cultu-
ral, el sistema juridico debe brindar los medios para que los diferentes grupos puedan
cjercer sus derechos. Dicho de otra manera, como lo sefala la propia constitucion, los
pueblos indigenas deben “acceder plenamente a la jurisdiccién del Estado™

Empero, hay ciertas 4reas en las cuales pueden surgir conflictos que el aplicador del
derecho debe vertebrar adecuadamente v comprender las diferencias entre los diferentes
Ordenes. El ambito penal resulta particularmente atractivo para nuestro analisis por las
importantes deficiencias del sistema iegal para brindar efectividad al derecho de acceso a
la justicia; asi, en el orbe indigena se encuentran notables desigualdades que hacen pa-
tente una indiscutible desigualdad material™. Esto por uno de los aspectos que sefiala la
Constitucion Federal, al plantear que “los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser
asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura™
Como se podra advertir, los pueblos indigenas gozan de un acceso efectivo a la jurisdic-

21 Arl, Segundo de la conslilucion mexicana.

22 Viéase nuestro trabajo, CRUZ MARTINEZ, Enrique y CRUZ MARTINEZ, Mario, “Breve weogralia de o comuctudn™ en
Estudios en honor a Don Jurge Ferndadez Ruiz, Derecho Internacional y otros temas, UNAM, México 2003, pp. 83-124,

23 De acuerdo a un estudio cuantitative realizado por la Oficina en México del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, “55% de los presos indigenas en el ministerio piblico y 24 %o de presos indigenas en el juzgado,
manifestaron que no se Jes informo que tenfan derecho a contar con un defensor™. Ademas, “cl 67% de los encuestados
indigenas en el ministerio pablico y 27% en ol juzgado consideraron que no contaron con la asistencia de un defensor™,
Tnforme del Diggnastico sobre el deceso a fa justicia para los indigepas en Mésico (Pravecte de implementacion de fas
recomendaciones derivadas del Diagnostice sobre la Simacion de loy Derechos Hlumannos en México), Oficing en México
del Alo Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, México 2007, p. 101
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cion del Estado, y por tal motivo deberan estar capacitados de expresarse en su lengua o
bien, que el Estado les asegure la posibilidad de entender la causa que ha sido entablada
en su contra. Es pues, que resulta fundamental el derecho a la defensa en el marco de los
derechos humanos de las comunidades indigenas. Sin embargo, el impartidor de justicia
debera asegurar los derechos humanos sin menoscabar los principios que dimanen de
cierta area especifica. En este sentido, los tribunales deben diferenciar adecuadamente, si
los derechos que estén en juego pertenecen al derecho consuetudinario indigena o bien,
son derechos de cualquier nacional, y en donde, se tendrian que aplicar los mismos dere-
chos y pretensiones™.

El reconocimiento del derecho indigena establecid una serie de principios pro-
gramdticos y minimos de reconocimiento de derechos de los pueblos indigenas en Méxi-
co, que establece la participacién del legislador estatal para desarrollar los derechos
indigenas en las entidades federativas®; sin embargo, los derechos minimos no deben
transgredir el sistema constitucional mexicano™.

La costumbre indigena deberd considerarse en los juicios donde los indigenas se
hallen involucrados o en los actos que desde su estatuto sea diverso, con las particularida-
des que cada uno de ellos tenga frente a ciertos principios juridicos. Sin embargo, se hard
un andlisis riguroso de las formalidades que se deberan cubrir para otorgar un adecuado
acceso a la jurisdiccién estatal”’. Por otra parte, el tribunal respectivo debera considerar si
en el analisis la costumbre indigena va en contra de algdan principio, derecho fundamental o
derechos de la mujer, e incluso, si el uso indigena no constituye un ilicito™.

24 En el Amparo directo en Revision 1767/2002 (12 de marzo de 2003, Unanimidad de 5 votos. Ponente: Juan N, Silva Mcza.
Derechos de las personas indigenas en el acceso a la justicia en relacion con la materia penal), se establecié que “los im-
pugnados articulos 293, 298 y 315 del codigo Penal para el Distrito Federal, al definir ¢! tipo penal del delito de lesiones
que ponen en peligro la vida, y establecer la pena de prision que habra de imponerse a quien cometa tal ilicito, asi como sus
agravantes, no trasgreden las garantias individuales en materia indigena que tutela ¢l articulo 2 de 1a Congtitucién Politics
de los Estado Unidos Mexicanos™ {p. 1634).

2

Lh

“Los Congresos locales, al legislar sobre 1a materia indigena y regular las instituciones relativas, en términos de lo dispues-
to en el articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criterio de que los
que se otorgan en ella a la poblacion indigena son derechos minimos que deben ser respetados para garantizar su efectivi-
dad, pero que pueden ser ampliados para imprimir las caracter{sticas propias que mejor expresen las situaciones y aspira-
ciones de sus pueblos indigenas, stempre que tal ampliacion se realice sin vulnerar el marce constitucional al que dichos
derechos sc encuentran sujetos”, Cfr. Amparo en revisién 123/2002. Comunidad Indigena de Zirahuén, Municipio de Sal-
vador Escalante, Michoacan. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a favor de los resolutivos; mayoria de tres votos en rela-
cion a las consideraciones. Disidente. Juan Diaz Romero y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Mariano Azuela
Guitrén. Sceretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregor Poisot, Op. Cit., (Tesis aislada).

26 La ampliacion o especificacion de derechos indigenas en las enudades federativas 1endrian dos limitantes: ir en contra del
marco constitucional y no ajustarse a la realidad social de 1a comunidad indigena, Amparo en Revisién 123/2002. Comuni-
dad Indigena de Zirahuén, Municipic de Salvador Escalante, Michoacdn, Op. (it p. 446.

27 De acuerdo 4l Amparo directo en revision 1767/2002. 12 de marzo de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza.
Secretario: Luis Fernando Angulo Jacobo, aparecido en Semanario judicial de la Federavion y su Gaceta, Novena Epoca,
Primera Sala, Tomo XVIII, agosio de 2003, tesis 17, XXXVIIL2003, p. 228, sc deberd, a guisa de cjemplo, considerar ¢l
grupo étnice al que pertenezca; la autoridad podra allegarse de periciales que permitan conocer el conocimiento de su iden-
tidad indigena; también se requeriran peritos indigenas que penenezean al mismo grupo étnico; se establecera 1a obligacidn
del juzgador de proporcienar un traducter-intérprete que le haga saber sus derechos respectivos al indigena; en la declura-
ciom preparatoria se tendrd gue incluir, el grupe indigena al que pertenezea el inculpado, y ademds, durante la instruccion,
la autoridad deberd considerar la pertenencia del inculpade a un grupo indigena, ¥ por consiguiente, las costumbres que
tenga denire de la comunidad indigena.

28 Por ejemple, ¢n ¢l caso del delito de lesiones no se puede argumentar que su realizacién haya sido producto de una costum-
bre. Véase el amparo directo en revision 1767/2002. 12 de marzo de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan N, Silva Meza. Se-
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Uno de los aspectos que deben analizarse es el referente a los derechos politicos en
¢l ambito indigena. A pesar de que una buena cantidad de pueblos indigenas lleven a
cabo sus elecciones politicas por sus normas consuetudinarias, éstas no podran ir en
contra de principios establecidos por el estatuto constitucional™.

b.- Derecho de autodeterminacion

Desde el inicio de los tiempos, la cuestion indigena ha sido afectada por prejuicios de
segregacionismo. Precisamente la autodeterminacion ha sido (mal) considerada come
ung amenaza a la unidad del Estado mexicano. El problema debe plantearse de otra ma-
nera desde la ciencia juridica™. Como establecer diferentes mecanismos de equilibrio
entre los diferentes ordenamientos. Es decir, 1a necesidad para los diferentes aplicadores
y operadores del derecho de reconocer y aplicar los principios juridicos indigenas y no
establecer un problema limite con normas del sistema constitucional®’.

El sistema juridico indigena ha sido analizado desde diferentes disciplinas y se ha
establecido una nutrida bibliografia sobre las teorias indigenistas v las diferentes vias
para lograr aumentar su indice de desarroilo humano y social. Justo en esta perspectiva,
la justiciabilidad de sus derechos resulta imprescindible para consolidar un modelo juri-
dico que efectivamente logre brindar las condiciones minimas de bienestar social v de
certeza juridica. Resultaria excesivo menuzar las diferentes razones que fundamentan las
criticas al modelo liberal y las diferentes vertientes de discusion que han pretendido
examinar los ejes del problema. Un aspecto que se debe destacar en el analisis, es el
referido a la muiltiplicidad de teorias filosoficas y antropologicas que han disefiado un
discurso de reivindicacion de los pueblos indigenas. Desde la filosofia politica por ejem-
plo, se pretendié crear una teoria que buscara encontrar un nuevo paradigma que lograra
reconocer la diferencia étnica. Dicho de otra manera, el caracter multicultural o la dife-

cretario: Luis Fernando Angulo Jacobo, aparccida en Semanario Judicial de la Federacion v su Gaceta, Novena Epoca.
Primera Sala, Temo XV agosto de 2003, tesis 1" XXXIX2003, p, 229.

)

Por gjemplo, no se puede privilegiar Ya costumbre indigena frente a la omision del derecho al sufragio. “Si en una comuni-
dad imdigena no se permitiera votar a los crudadanos gue no residieran en la cabecera municipal, dicha restriceion se radu-
ciria gn la negacion o anulacion de su derecho fundamental a sufragar, ¥ ello significaria la transgresidn al principio de
igualdad, visto desde ¢l punto de vista subjetivo que emana de dicha norma, el derecho a ne ser discriminado injustamen-
™, véase, Juicio para la proteccion de los derechos politico-¢lectorales del ciudadano. SUP-JIC-013/2002. [ndalecio
Martines Dominguer y otros. 5 de junic de 2002, Unamimidad de votos, Ponente: José Luis de la Peza. Sceerctario: Marco
Antonio Zavala Arredondo, en Revista Jostivia Electoraf 2003, Tercera Epoca, suplemento 6. pp. 207-208, Sala Superior,
[esis S3EL 13372002, Compilacion Oficial de Jurtsprudencia v Tesis Relevantes 19972002, p. 779,

30 Desde una perspectiva social, “la autonomia indigena viene presentédndose y fundamentandose como una modahidad del
gercicie del derecho o la autodeterminacion de 1os pueblos indigenas consistente en el establecimiento de un tipo de rela-
cion entre el Estado nacional ¥ grupos étnicos en fa que se propone ¢l reconocimiento de un auevo orden de gobicrno mis
allé de los existentes actualmente en México™, CERDA GARCIA, Alejandro, hnaginando zapatisino, Multiculturalidad y
autanomia indigena en Chiapas desde we aamicipio aptanomo, UAM, México 2011, p. 26,

%}

“El derecho a la libre determinacion y, por tanto, a la autonomia. concrelamente, ¢n los aspectos gue se regulan en @)
Apartado A. Este derecho se entiende, desde uego, sujelo al postulado basico de la unidad ¢ indivisihilidad nacional ¥ a su
ejercicio sujeto a marco constitucional™. Amparo en revision 1232002 (Interés juridico; derechos de los pueblos indigenas:
Improcedencia del amparo por reformas constitucionales ea cuanto al fondu),
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rencia cultural es un elemento que se tiene que considerar en la discusion de los diferen-
tes ordenamientos juridicos.

En el ambito del derecho a la autodeterminacién indigena ha surgido una discusion
célebre. Como encontrar elementos que logren establecer una nueva forma de entender
la imparticion de justicia que permita consolidar un paradigma que permita cristalizar la
autodeterminacion cultural y social; por otro lado, como encontrar ese modelo sin trasto-
car los principios del Estade mexicano. O de dicho de otra manera, como la forma de
entender la justicia ha sufrido cambios cuantitativos y cualitativos. La Corte Interameni-
cana en el Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay sefiald que “para garanti-
zar efectivamente estos derechos (indigenas), al interpretar y aplicar su normativa
interna, los Estados deben tomar en consideracion las caracteristicas propias que dife-
rencian a los miembros de los pueblos indigenas de la poblacion en general y que con-
forman su identidad cultural”.

Hagamos una reflexién sobre cémo esa interpretacion es necesaria enfatizar la im-
portancia que tienen la actividad del juez. El sistema judicial que planteaba desde el civi/
law la figura del juez como una mera entidad interpretadora de la voluntad del legislador
y de esta manera, el reconocimiento del poder legislativo como la entidad creadora del
derecho por antonomasia ha sufrido varios cambios en los 1ltimos afios. Una buena
razon es el auge de las discusiones democraticas a la luz de los procesos de judicializa-
cién de la politica; en otras palabras, la forma en cdmo los procesos democraticos van
acompafiados de reformas profundas y sostenidas en el marco legal y en el cambio del
concepto del Estado de Derecho. La plenitud del principio de igualdad y su concomitan-
te regulacion bastd y sobrd en innumerables casos para definir soluciones y crear limites
en los cuales se podia desarrollar la actividad judicial. Precisamente, los derechos indi-
genas son una muestra clara de los alcances de esta realidad. Los diferentes fallos que
decidieron sobre la suerte de multiples casos atendieron a la pertinencia de satisfacer los
planteamientos juridicos desde la dptica del principio de igualdad y de ciudadania “neu-
tra” plasmado en las diferentes constituciones.

La actividad judicial sigue los cinones de la literatura, narrativa juridica, y en el
ambito del derecho indigena no es la excepcion. Segin Ronald Dworkin, explicando la
figura del law-maker desde la tradicién juridica del common law, la sentencia funge
como un capitulo de una novela seriatim, en donde las decisiones judiciales posteriores
deben considerar la trama de la anterior’. En otras palabras, la actividad judicial debe
procurar establecer principios que sigan los criterios establecidos por diferentes tribuna-
les del sisterna juridico y de esta manera se creen zonas de certidumbre en donde existan

32 Para abundar sobre este tema, véase, DWORKIN, Ronald, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge- Massa-
chusetts 1986, p. 228 y siguientes. Esta idea de Dworkin es desarrollada por Ana Laura Magaleni y sefiala sobre el papel
de! tribunal constitucional un imperativo necesario: *La jurisprudencia constitucional serd, precisamente, el conjunto de
sentencias que se pueden entrelazar y ordenar de tal mode que se tenga una vision global de las distintas caras o problemas
que genera la eficacia del derecho en cuestidn, asi como del alcance de la proteccion constitucional en cada caso™, MAGA-
LON] KERPEL, Ana Laura, ;Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para la defensa de detechos fundamen-
tales?, en La ciencia del derecho procesal constitucional (Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta
afios como investigador del derecho), T. 11 {Tribunales Constitucienales y democracia), UNAM-Instituto Mexicanc de De-
recho Procesal Constitucional-Marcial Pons, México 2008, p. 250.
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criterios compartidos que se vuelvan elementos del propio ordenamiento juridico. Anali-
zando diversas tesis del poder judicial, especialmente del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién, podemos identificar diferentes principios que evidencian la
riqueza del fendomeno indigena y sobre todo, como los derechos politico-electorales
indigenas tienen una gran amplitud en ¢l momento de su materializacién. O con otras
palabras. Los usos y costumbres electorales indigenas establecen una cultura politica que
tiene un paradigma diverso en el momento de ejercitar y plasmar los derechos politicos
por parte del poder judicial®,

Un aspecto que es necesario subrayar en esta sede, es la relativa a la construccion
de los diferentes principios o reglas dimanadas de las sentencias emitidas por los diferen-
tes poderes judiciales. Un rasgo que ha disefado el continente de las argumentaciones
juridicas ha sido la utilizacién del derecho comparado™. Justamente los diferentes ele-
mentos con los que puede contar el aplicador de derecho, debe ser concebido a partir de
su utilidad en el momento de fallar y buscar la salvaguarda de un derecho humano. Es
esta una oportunidad invaluable para el jurista, que con la aplicacion de principios juri-
dicos logrard brindar justicia y constituir un auténtico sistema juridico democratico.

Conclusiones

Uno de los reclamos mas acendrados de diferentes actores politicos en la discusion indi-
gena, a partir de la revolucion zapatista fue la total negacion de los derechos mas impor-
tantes de las comunidades indigenas. Una de las tantas diatribas se refirid a la discusion
de la falta de regulacion de los derechos indigenas desde la dptica del Convenio 169 de
la OIT. Es justo, con este ensayo que se ha pretendido demostrar que la actividad inteli-
gente del poder judicial y la decidida vocacion de salvaguardar los derechos humanos de
todos los actores politicos, en el ambito de las comunidades indigenas, se robustecen de ma-
nera exorbitante con la reciente reforma constitucional en matenia de derechos humanos,
del 10 de junio de 201 . Precisamente bajo la férula de esta notable reforma, los jueces
mexicanos tienen la obligacion de conocer y aplicar los tratados internacionales en mate-
ria de derecho humanos. El Convenio 169, asi como la aplicacién de otros documentos
internacionales son fuentes basicas y necesarias en el dmbito de la imparticion de justicia
en México. Esto con la obligacion irrestricta que tiene el poder judicial: dar certeza y
eficacia juridica a su actividad para salvaguardar los derechos colectivos de las comuni-
dades indigenas.

33 Cfr. La tesis S3EL 182/2002. Usos y coslumbres. Las elecciones por este sistema no implican por si mismas violacion al
principio de igualdad, en Revista Jusiicia Electoral 2003, Tercera Epoca, stiplemento 6. Sala Superior.

34 En el derecho euyropeo se ha constituido una fuerle doctrina que concibe al derecho comparado come un instrumento
necesario en la articulacion de un derecho comiin, surgido al amparo de [a actividad judicial,
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