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Introducción 

Democracia y derechos humanos, dos vértices de una realidad ciudadana que se convier­
ten en reclamo constante en la época contemporánea y que constituyen el abecedario 
cotidiano de las diversas ciencias sociales. La ciencia jurídica no es la excepción. La 
gramática de los derechos es cada vez más el lenguaje que sostiene la legitimidad y 
eficacia de las relaciones sociales y su relación con el poder público. En esta tesitura, los 
derechos indígenas iluminan regiones obscuras del derecho tradicional: desarrollo y 
reivindicación social. Esto es, la visión racionalista que gobernó durante varios siglos a 
la ciencia jurídica, considerando a la libertad e igualdad como elementos originarios y 
estructurales del sistema bajo la noción de derechos individuales, ha sido renovada. El 
derecho ha metamorfoseado su tradición, de los últimos siglos, de ser una maquinaria 
rígida para transformarse en un asidero de la reivindicación social y de la imaginación 
política de los ciud~danos. Las comunidades políticas han aprendido la lección. Una 
sociedad es más democrática cuando logra nombrar sus derechos y vela por su cumpli­
miento. En esta perspectiva, la finalidad de todo entramado jurídico sería la búsqueda del 
aseguramiento mínimo de condiciones en donde los ciudadanos puedan recrear y poten­
ciar sus derechos a partir del respeto irrestricto de los principios democráticos y más aún, 
que la noción de ciudadanía vaya acompañada de un mínimo de bienestar social. La 
ciencia jurídica se encuentra en un momento definitorio. Schiller señalaba que la Histo­
ria es el tremendo campo de trabajo del género humano; en esa tesitura la ciencia jurídi­
ca debe aspirar a ser el campo de la vida democrática. ¿Algún colo en el ejercicio de 
dicha praxis jurídica? Los derechos que dimanan de las necesidades y expectativas de las 
comunidades políticas para establecer un mínimo de expectativas jurídicas que aseguren 
una base mínima de bienestar social y humano. 
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14 Jurídica.Anuario 

El universo indígena desvela una serie de elementos críticos del sistema jurídico 
mexicano. El excesivo racionalismo jurídico no logró articular un corpus jurídico capaz 
de nombrar a la diferencia y a la particularidad social. Los derechos de los pueblos indí­
genas han transitado por diferentes frentes de batalla. Primero, el denuedo con el que se 
buscó el reconocimiento legal y la búsqueda de la articulación de políticas públicas que 
dieran solución a la ingente desigualdad en que viven las comunidades indígenas. La 
odisea del reconocimiento legal fue acompañada de debates de variado calibre. La infa­
tigable lucha por lograr la articulación de un ordenamiento jurídico en consonancia con 
el sistema internacional de derechos humanos y la importante actividad de diversos acto­
res sociales y políticos. 

Existen realidades sociales que son especialmente sensibles al fenómeno de la regula­
ción jurídica. La cuestión indígena es un fenómeno poliédrico que posee especiales mati­
ces. El fenómeno indígena como cuestión humana y social, pero sin una homologación 
adecuada en el ámbito legal. Dificil situación. Dónde comienza la obligación del Estado 
para asegurar a los pueblos indígenas un marco institucional adecuado que permita ejercer 
sus derechos y más aún, que logre consolidar la ciudadanía indígena y un mínimo de segu­
ridad jurídica. Desde hace varios años, en México se ha discutido la naturaleza jurídica de 
los sistemas jurídicos indígenas. En esta perspectiva, la pregunta añeja, como la misma histo­
ria del hombre, sobre el mejor régimen jurídico tiene respuestas tan variadas como complejas 
en la realidad de los pueblos indígenas. Los derechos individuales como uno de los pilares de 
la modernidad jurídica han sido cuestionados por su parcial alcance en el reconocimiento 
de la diversidad étnica. Por ello, en el ámbito de la normatividad que regula el derecho con­
suetudinario indígena, las pregillltas articulan un verdadero asidero para la ciencia jurídica. 
La ley como encarnación del bienestar de todas las comunidades a través de la regulación 
jurídica, y sobre todo, considerado como ordenamiento jurídico entendido como un código 
presto a la emancipación resulta cuestionable en el ejercicio de los derechos indígenas. La ley 
como un mero reflejo de la actividad del Estado y su falta de consideración en el marco legal. 
Es pues, un desafio el que enfrentan las diferentes comunidades indígenas y sus ordenamien­
tos jurídicos, lograr que el entramado jurídico pueda bríndar seguridad jurídica y sobre todo, 
asegurar el ejercicio efectivo de los derechos. Lo anterior porque si la leyes la manifestación 
del Volkgeist y políticamente constituye un entramado que evidencia la voluntad popular, la 
particularidad o diferencia a la mayoría constituiría un ámbito ajeno a la regulación jurídica. 
Es evidente que en México los reclamos indígenas pueden ser considerados minoritarios y 
que el Estado mexicano realizó una suerte de invisibilidad de los pueblos indígenas a través 
de la falta de atención y escuálidas.políticas públicas, y sobre todo, con la exigua creación de 
ordenamientos jurídicos en el sistema federal. En este ámbito, surge una interrogante. La 
quimera del reconocimiento legal ha sido un efectivo obstáculo a la democratización del 
sistema jurídico mexicano. Expliquemos. Tanto la regulación jurídica irregular y la inexis­
tencia de programas públicos para paliar las grandes brechas de desigualdad, crearon un 
entramado ambiguo y lleno de penumbras para el ejercicio de los derechos mínimos indíge­
nas. La arquitectura legal estaba totalmente alejada de la protección efectiva de las necesida­
des y derechos mínimos de las sociedades democráticas. 
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El sistema judicial mexicano y el derecho indígena en México 15 

A pesar de que la regulación jurídica indígena fue prácticamente omisa en México, 
hasta finales del siglo xx, los pueblos indígenas articularon un poderoso caudal de re­
clamos básicos a través de diversos movimientos sociales y de la decidida participación 
de diferentes ciencias sociales, como la antropología o la etnología. Se encuentra en este 
punto un aspecto que debe traerse a la discusión. La falta de asertividad de la ciencia 
jurídica en el discurso de los pueblos indígenas y la escuálida jurisprudencia ha sido 
sustituida por un debate jurídico pleno de referencias culturales pero en muchos casos 
sin ningún asidero técnico-jurídico~. Por ello, es evidente, que el camino de la reivindi­
cación de los pueblos indígenas ha sido difícil y lleno de contradicciones. El discurso 
público lleno de alusiones a lo indígena y ciego a cualquier diversidad que afecte o cues­
tione la aplicación de los principios básicos delliberalismo jurídico. El fenómeno jurídi­
co indígena ha sido una muestra clara del cabalgar de los grupos sociales ansiosos de 
evidenciar las incongruencias de la acción pública. 

Derecho y reivindicación social resulta un binomio lleno de matices y de aspectos 
críticos que han sido una constante en los movimientos sociales que han enarbolado las 
causas de los indígenas mexicanos. ¿,Cómo es posible conciliar orden y la cascada pro­
teica de las necesidades de los pueblos indígenas? Todos los cuestionamicntos han sido 
analizados por diversas disciplinas sociales. En esta tesitura, las comunidades indígenas 
resultan un excelente modelo para entender las cuitas de la ciencia jurídica en dos ámbi­
tos perfectamente acotados. El derecho como una encamación de 10 público y el derecho 
como un conjunto normativo que pretende recrear las libertades ciudadanas y más aún, 
con el objetivo de potenciar la cultura, y los universos morales. Dicho con otras palabras, 
se advierte que la visión que comprende al fenómeno jurídico como paradigma lleno de 
oropeles fonnales y requisitos legislativos, ha transitado a un horizonte donde el derecho se 
presenta como universo de la imaginación política de los ciudadanos y corno un buen número 
de posibilidades de actuación ciudadana. Justamente, las declaraciones de derechos humanos 
demostraron la existencia de un dilema en el ámbito indígena. Su perfección geométrica en el 
plano ideal, y la dificil aplicación en la espinosa y cruda realidad. Por ello, resultaba quiméri­
co crear paradigmas jurídicos, leyes, códigos que pretendieran colmar un continente amorfo y 
lleno de veleidades que resultaban en la hibridización de las culturas indígenas y su interac­
ción con otros modelos culturales. Un auténtico mito de Sísifü en el plano jurídico-formal: la 
nonna jurídica siempre intentando avanzar con el desarrollo de las comunidades políticas y 
cayendo siempre en el terreno de la desueludo. Por otra parte, en algunos casos se han cues­
tionado los derechos indígenas por su eventual colisión con derechos individuales. Un debate 
resulta claro. Cuando dos derechos humanos se hallan enfrentados, quién asumiría la respon­
sabilidad de decidir sobre la jerarquía de uno o de otro. Es aquí donde emerge la participación 
de los poderes judiciales en el ámbito de la ponderación jurídica. Sin embargo. más adelante 
se abundará sobre este importante tópico]. 
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16 Jurídica.Anuario 

Por otra parte, la regulación jurídica en el ámbito de lo indígena demostró su carác­
ter parcial; el derecho entendido como sinónimo de la voluntad popular, y su concomi­
tante cristalización legal, demostró su inferioridad frente a la exuberante realidad social 
y sobre todo, la incapacidad de los aplicadores y tribunales de dar una solución a los 
problemas que surgen en la realidad. En otras palabras, tradicionalmente, el sistema 
jurídico no ha logrado ser concebido bajo su órbita de emancipación. El perfil de las 
comunidades políticas no tan solo es delineado por la regulación y reconocimiento de 
sus derechos sino fundamentalmente, la efectiva posibilidad de que los ciudadanos pue­
dan ejercer sus derechos. 

Víctor Hugo Cárdenas, Presidente del Comité Directivo del Fondo para el Desarro­
llo de los Pueblos Indígenas de América Latina y el Caribe en los años noventas, señala 
una anécdota importante4

: en 1995, varios dirigentes indígenas pisaban por vez primera 
las instalaciones de la Corte Suprema de Justicia y, según el autor, se evidenciaba una 
paradoja: desde cuándo la administración justicia ha estado vinculada de manera cercana 
y efectiva con el mundo indígena. En realidad la historia resulta interesante por su valor 
simbólico y la pléyade de cuestionamientos que surgen. ¿Dentro de la ciencia jurídica es 
posible hablar de un paradigma multicultural? ¿El ordenamiento jurídico 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 indígenas han tenido 
la posibilidad real de ejercer sus derechos colectivos? ¿Las diferentes entidades del Es­
tado y los aplicadores del derecho han propiciado la búsqueda efectiva de criterios de 
justicia en el ámbito del derecho indígena? ¿El sistema jurídico mexicano cuenta con las 
herramientas necesarias para la aplicación del derecho en la órbita indígena? ¿Es posible 
referirse al concepto de autonomía y autodeterminación en el universo indígena? ¿Cómo 
se articularía y cuáles serían los alcances de la autonomía y autodeterminación en el 
sistema jurídico mexicano? Los cuestionamientos son tan amplios como complejos. 
Pero, en los últimos años, después de que una buena parte de países de América Latina 
realizaron en sus diseños constitucionales el reconocimiento de paradigmas constitucio­
nales multiculturales, surgen otro tipo de desafios para los diversos sistemas jurídicos. 
¿Cómo hacer efectivos los principios ordenadores del derecho consuetudinario indígena 
y permitir la homologación en el ámbito jurisdiccional? En otras palabras, como conci­
liar los diferentes modelos normativos del derecho indígena y lograr su justiciabilidad en 
la administración de justicia del Estado nacional. La tarea no es fácil y sobre todo, no 
puede delegarse la obligación al legislador nacional para resolver las cuitas que sobresa-

y hacer efectivos los derechos humanos de todos los miembros de la comunidad mexicana; 2.- Prokcciones especiales a 
favor de los indígenas, los campesinos y los obreros, con el tln dc corregir desviacioncs so¡:Íoculturalcs, políticas y econó­
micas que han propiciado su marginación y. nln ello, han dificultado seriamentc que pue<lan gozar dc la forma de vida que 
suponen los derechos que la Constitución rcconoce a todos; 3.- principios y reglas de la organi¿ación y funcionamiento del 
gohierno a fin de que sea eficaz y eficiente para lograr cotidiana y dinámicamente que se con~igan a plenitud los ohJetivos 
scñalados en las líncas anteriores", Voto Panicular que formula el ministro Mariano Azuela Uüitrón en contra de la resolu­
ción mayoritaria de! pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación l'1l las controvcrsias constitucionales 4X/200 I y 
X2/2001 promovidas por lo~ ayuntamiento~ de Santiago Amohepec y San Pedro Quiatoni Tlacolula, del Estado dc Oaxaca, 
respectivarncnte. p. 13. 

4 Memoria del fl SeminarIO internaciona! sobre Administración de Justicia y Pueh/os indígena.\", Instituto Interamericano dI;: 
Derechos Humanos, San José de Costa Rica, 1999, p. 65. 
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El sistema judicial mexicano y el derecho indígena en México 17 

len por esta cuestión, porque como se señalara, el acceso a la justicia "constituye el más 
fundamental de los derechos"s. De lo contrario, se puede caer en un dudoso círculo vi­
cioso sin salida. 

Un problema resulta evidente en esta sede; la falta de conocimiento de la cuestión 
indígena por parte de las diferentes legislaciones, pero más aún, el desconocimiento de 
los principios jurídicos que animan el paradigma indígena. En este sentido, resulta contun­
dente la afirmación de Rodolfo Stavenhagen: "la violación sistemática de los derechos 
humanos y colectivos de los indígenas se debía, en buena medida, al desconocimiento de 
su derecho consuetudinario y de las normas y costumbres que regulan su vida social,,6. 
Las páginas que a continuación se esbozarán, pretenden ir más allá del debate sobre el 
conocimiento del derecho consuetudinario o modelo social indígena; esta actividad podría 
ser abordada en otra reflexión con pretensiones más teóricas y auxiliándose de otras discipli­
nas. Lo que se destacará en este ensayo, es la integración de un modelo de análisis jurídico. a 
través de la enunciación de principios o reglas jurídicas surgidas en la interpretación 
judicial mexicana o de algunos fallos judiciales por jurisdicciones internacionales o de 
otros ordenamientos nacionales. Obviamente, este estudio plantea un análisis que deberá 
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 teleología bien definida, constituir un modelo de orientación en la impartición 
de justicia y sobre todo, comenzar a construir una gramática auténticamente jurídica 
sobre los diferentes principios o reglas que surgen con motivo de la aplicación de nor­
mas jurídicas en el ámbito indígena. Dicho trabajo resulta necesario porque tradicional­
mente la doctrina mexicana al analizar los meandros del sistema jurídico indígena ha 
privilegiado la exégesis de textos constitucionales y se ha enfocado a identificar los prin­
cipios existentes en el propio derecho constituciona17

; 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 ll

; esta veta de reflexión es también 
un aspecto que no consideraremos en esta investigación. Más allá de lo anterior, entre 
otras posibles de análisis del derecho indígena, se puede hacer una caracterización o más 
bien, se puede hacer el esfuerzo por sistematizar los ti·utos de los diferentes tribunales y 
de las diversas jurisdicciones, tanto locales como de otras tradiciones. Esto porque desde 
diversos fallos judiciales se ha establecido la necesidad de menuzar los diversos dere-

5 ¡'ras~ d~ Mauro Cappelletli l:itada por Don Sergio Garda Ramirel. en Voto razonado del .Juez Sergiu Gurda Rumí/"/:z ("1m 
respecla (/ /a Ser1le/lóa de la Corte Inleramericana de Derecho.\" Humanos dd 29 de marzo de 201!6. el1 el Caso Comunidad 
Indíg~na Sawhoyamaxa vs Paraguay. p. l. 

6 Citado cn CHENAUT, Vil:tona, y SIERRA, Tm-:sa, ·'La antropología jurídica en Méxil:o: temas y per~p~l:tiva~ dl: investi­
gaóón··, cn Pueh/o indígenas anle el derecho, CIESAS, Méxil:o 1995, p. 13. 

Véase, por eJemplo, t:f recono("lmiel1/o legal.l· vigencia de los slslemm normativos indígenas en .Mérico. Oficina t'n 
\1éxil:() del Alto Comisionado de ¡as Naciones Unidas para los derechos humanos. Méxil:() 200¡;. 

~ S~ñ,t!a StaH:nhagen. qu~ ~n materia de der~l:hos indígenas, "si bi~n son los gohiernos quienl:s firman los tratado~ interna­
cionales. ~~ la sOl:iedad civil quien dl:be estar pendiente dl: ver cómo el gobierno cumple su~ obligaciones", STA Vl:N­
IIAlIEN. Rodo!!;). "D~rl:ehos humanos}" libertades fundamentales de los Indígenas". en Derechos humano.l· de 10.\ ¡JUeh!o.1 
mdigena.\", Programa de CoopefUl:ión sobre Derechos Ilumanos Méxil:o-Cumisiótl Europea-S~crt:taria de Relacwnes I-.xte­
rior~~. México 2006, p. 25. 
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18 Jurídica.Anuario 

chos indígenas en el ámbito de las legislaturas estatales. Lo anterior es un buen punto de 
partida para señalar que casi siempre se ha pretendido dejar toda la obligación al legisla­
dor para hacer más específicos y concretos los derechos de los pueblos indígenas9

. 

Nuestro ensayo foealizará pues, de manera general, el ámbito judicial y su trata­
miento de los derechos indígenas; más aún, se buscará destacar como algunas sentencias 
judiciales que han sido emitidas por problemas donde han estado involucrados pueblos 
indígenas, han logrado establecer ciertos lineamientos en la comprensión de las disposi­
ciones programáticas del texto constitucional mexicano. A partir de ahí, se buscará seña­
lar los principios jurídicos que serán necesarios en la articulación de una auténtica teoría 
jurídica indígena. 

Es así que resulta necesario concebir el derecho indígena, no tan solo desde la pers­
pectiva legislativa sino desde la óptica judicial. Como señalara 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" lO

• Es necesario menuzar fallos de 
cortes judiciales para poder vertebrar una tipología de principios que resulten útiles para 
los diferentes aplicadores del derecho, y demás sectores interesados en la aplicación de 
la justicia indígena. Si se atisba en el derecho comparado, se puede identificar un buen 
número de iniciativas que han buscado posicionar la labor de los tribunales y su inciden­
cia en la construcción de mecanismos necesarios para la consolidación de los sistemas 
democráticos. En este orden de ideas, es claro como el derecho ha logrado ser un ade­
cuado vehículo para la canalización de demandas ciudadanas. Detrás de la vieja discu­
sión si los cambios sociales empujaban los cambios jurídicos, se ha advertido en la 
cuestión indígena, que los cambios sociales requieren del acompañamiento jurídico. Harold 
Berman planteó una interesante tesis en su célebre texto Law and revolution: Si una revo­
lución no trasciende el ámbito del cambio social violento, por la búsqueda de un nuevo 
ordenamiento jurídico, la revolución se metamorfosea en una mera asonada o revuelta 
más. Esto es, el derecho es necesario para la constitución de nuevos horizontes normati­
vos que recrean un espacio democrático de participación ciudadana. Los diferentes mo­
vimientos indígenas en México han logrado articular un poderoso discurso social en donde 
el derecho tiene un lugar preeminente ll

. 

9 "Constituye por tanto, labor de las entidades federativas y, concretamente, de sus Poderes Legislauvos, establecer el marco 
legal de este reconocimiento, los requerimientos que deberán satisfacerse para poder ser considerados puehlos, comunidades y 
sujetos indígenas en lo individual, con las consecuencias que este reconocimiento implica en la aplicación de las disposi­
ciones constitucionales y legislativas. Concretamente, se estahlece la obligación para los Estados, tratándose de comunidades 
indígenas, de dictar las nonnas para su reconocimiento como entidades de interés público", Amparo en revisión 123/2002. 
4 de octubre de 2002. (Interés jurídico; derechos de los pueblos indígcnas: improcedencia del amparo por reformas consti­
tucionales en cuanto al fondo), p. 1644. 

10 CLAVERO, Bartolomé, Los derechos y los jueces, Cuadernos Cívitas, Madrid 1988, p. 15. 

II Véase mi texto, CRUZ MARTÍNEZ, Mario, (En prensa), y ANSOLABEHERE, Karina, Diversidod relórica: Suprema Corte de 
]uslida y Diversidad Cultural (Borrador): "Es notorio que desde mediados de la década del 90, cuando toma luz pública el 
Ejército Zapatista de Liberación Nacional (EZLN), se produce una paradoja, quienes toman las armas para hacer visible la 
situación de marginación de los pueblos indios de México, y las diferentes expresiones de las organizaciones indígenas eli­
gen la vía del derecho como una de las principales para dar curso a sus reivindicaciones históricas", p. l. 
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El sistema judicial mexicano y el derecho indígena en México 19 

De tal suerte, se puede advertir que en los últimos años, la dimensión del fenómeno 
indígena en México se ha transfonnado, pasando de una realidad social y discurso políti­
co para convertirse en el punto de partida de una profunda discusión en la ciencia jurídica. 
La refonna del 14 de agosto de 200 l estableció los ejes esenciales del sistema jurídico 
indígena. Si bien, la reforma no resultó convincente en muchos aspectos, al menos se 
estableció un marco legal para la existencia de los derechos indígenas en México y de esta 
manera se "visibilizaron" los derechos indígenas. La ausencia de la nominación de los 
derechos indígenas en el sistema mexicano era un gran déficit del modelo constitucional 
mexicano. Paradójicamente, la discusión política 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 bibliogratla de los movimientos indígenas se advertirá, que con raras excepciones. la 
visión jurídica ha estado ausente en la articulación de propuestas. Este panorama ha sido 
modificado con el posicionamiento de la temática de los derechos humanos y ha creado una 
notable discusión y ha conformado, incluso, una ideología sobre los conflictos y los 
derechos de las comunidades indígenas. En efecto, la relación estrecha entre pobreza y 
retraso económico de la mayoría de los pueblos indígenas en México ha sido determi­
nante para crear una teoría crítica sobre los paradigmas políticos y jurídicos del México 
del XXI. Se puede señalar que tácitamente se ha aceptado la discriminación de los pue­
blos indígenas 12. De esta forma. en los últimos años se ha logrado consolidar un buen 
corpus teórico sobre los sistemas jurídicos indígenas, que han permitido abrir, importan­
tes vetas de reflexión científica y sobre todo, posicionar la cuestión indígena en el ámbi­
to de los derechos humanos. Sin embargo. una interrogante surge en el ámbito del estado 
constitucional mexicano con motivo de los derechos indígenas: cómo articular el dere­
cho indígena en el derecho nacional. Las posibles respuestas van desde lo político hasta lo 
social 13

; sin embargo, escasamente se ha argumentado la importancia que tendría lograr 
la validez del derecho indígena desde la actividad de los tribunales. 

En este sentido, vale la pena recordar, que los últimos años han sido pródigos en la 
discusión jurídica sobre los pueblos indígenas y sus ordenamientos jurídicos desde un 
ámbito bien definido. Vemos con cuidado. No obstante, aunque los diversos análisis 
han ampliado el espectro de los derechos indígenas y se han identificado diversos enf()ques 
interdisciplinarios, la doctrina ha privilegiado la investigación teórica y ha concentrado 
sus esfuerzos en establecer los diferentes elementos del derecho indígena. Justamente, en 

11 "EI órgano rcf()rmador de I¡¡ l'¡m~lilución. como encargado de adaptarla a la re¡¡lidad ~oeiaL Lestableeió ahura dl\er~o~ 
derechos en materia indígena al cneontraPie e~I(l~ ~ecllln:~ dI: la población en sltuacione~ de re/.ago y I.lesigu¡¡ldlld frente III 
resto de la ohlaCl(1!l que conforma la nación mcxlcana", Amparo en revisión 123/2001,4 de octuhre de 2002 (1nteré~ Juri­
dico; dLerLeehos de los puehlos indígen¡¡s: impnX'edeneia del amparo por refom1!l~ eonstituci{lnale~ en cuanto al fondo), No· 
vena Época, SellIanario Judidal de /a Fcderi/CltÍlIl' .\U (;an:la, Tomo XVI. p. 455 Y ~s. 

1 J Por ejemplo, d jUrista Jorge Alherto (jon/ález Galván sugicre como propue~t3~ par¡¡ l¡¡ inclusión (le lo lIldígena en Lel 
ámhito del Estado naCIOnal: "Se tendría que ir ilK'orporando personal a la~ instancias ejeeuti\'¡¡s. legislativas y Judiciales del 
f-:~t¡¡do. con conoci¡mcntos de la~ lengua~ y culturlls de los pueblos indígena~. Parte de e~te proce~o podría considerar la 
posihilidad de con\'oear a nue\()~ congrcso~ constituyentes para damos Constituciones (kdl:ral y locales) con rcpre'ientan­
te~ de lo~ pUl:hlos indígenas, que respondan ¡¡ la demanda de respeto a las diferenCias ellltura1e~ p¡¡r¡¡ qUI: la~ relacIOnes so­
ciales sean Iguailtarias, y respondan a la demanda de ~olidaridad SOCilll para que las condICiones de vida de la mayor parle 
de la pohlaca'm de este rai~ ~ean dignas". GONZÁLEZ CJAL V ÁN, Jorge Alberto, "Validez del derceho indígena en el de­
recho nacional", en ('o¡nelllarllJ.\ (l la rc!orma conslilucimw! ('/1 maleriaIl1Jig('lIa. pp. 4X-49 
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las siguientes páginas se construirá una reflexión sobre el derecho indígena considerando 
algunas sentencias emitidas por el poder judicial. Dicho ejercicio entraña una actividad 
necesaria y escasa en nuestro sistema jurídico: a saber, un estudio jurídico 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 solución a los dilemas y problemas 
que plantea el ejercicio de los derechos humanos de las comunidades indígenas. Varios 
son los motivos, de diverso calibre, que animan esta investigación y cómo se verá las 
razones son tan amplias, que deben menuzarse. La falta de referencias jurídicas en el 
sistema jurídico mexicano sobre el derecho indígena, a partir de la práctica de los tribu­
nales, y más aún, el desarrollo escaso de la sistematización de dichos fallos ha provoca­
do una cuestión muy evidente. La discusión jurídica ha sido notoriamente polarizada por 
los actores políticos. Es decir, el argumento jurídico ha sido relegado por el razonamien­
to social o político. 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 teoría jurídica indígena a partir de los reclamos concretos que han 
planteado los pueblos indígenas ante los diversos tribunales en diferentes países de Amé­
rica Latina. Además, una de las razones que sobresalen para estudiar tribunales que 
Aplican Derecho internacional o derecho común, es la protección que hacen esas juris­
dicciones a los derechos colectivosl 4 y además porque algunos de ellos, "perfilan una 
dimensión trasnacional de la jurisdicción constitucional"l5. Asimismo, en la arena inter­
nacional se ha intentado dialogar los derechos individuales y los derechos colectivos de 
las comunidades indígenas, sobre todo, en lo concerniente en el ámbito de los derechos 
humanosl6

• Finalmente, un aspecto que resalta el análisis de los derechos indígenas es la 
falta, en un inicio, por parte de los Estados nacionales de reconocer su naturaleza. Inclu­
so, paradójicamente, en el derecho internacional es posible advertir la necesidad de las 
comunidades indígenas de buscar el reconocimiento, pero sobre todo, el auténtico ejercicio 
de sus derechos. Paradoja clara, porque la expresión derecho internacional 17 resultaría 
contradictoria; "derecho" se referiría a una órbita soberana del Estado e "internacional" 
se establece a partir de la pluralidad de sistemas jurídicos y las diferentes inte-relaciones 

14 Véanse los Comentarios del Comité Jurídico Interamericano al Proyecto de Declaración Americana sobre los Derechos de 
los Pueblos Indígenas: "El derecho internacional en el ámbito de los derechos humanos protege, con pocas excepciunes, 
derechos individuales, si bien se reconoce que, en ciertos casos el ejercicio de derechos individuales sólo puede ejercerse 
efectivamente de manera colectiva". Citado por el Juez Diego Vio Grossi, Voto concurrente de! Juez Eduardo Vio Grossi 
Sentencia de 24 de agosto de 20/0. Caso Comunidad Indígena Xákmok Kásek vs. Paraguav, (Fondo. Reparaciones y Cos­
tas, de la Corte Interamericano de Derechos Humanos, p. 2. 

15 Cfr. CABALLERO OCHOA, José Luis, "México y el sistema interamericano de protección", en Derecho Internacional de 
los derechos humanos. Memoria del VII Congreso Iberoamericano de Dererho Constitucional, llJ-UNAM, México 2002, 
p.619. 

16 Cfr. Art, 1 de la Declaración de las Naciones Unidas sobre Derechos de lus Pueblos Indígenas, de 2007: "Los indígenas 
tienen derecho, como pueblos o como personas, al disfrute pleno de IOdos {os derechos humano,l" y las libertades fonda­
mentales reconocidos por la Carta de las Naciones Unidas, la Declarad/m Universal de los Derecho'\" Humanos y la nor­
mativa internacional de los derecho~' humanos" 

17 En los últimos afios se han escrito una buena cantidad de textos que buscan eontextualizar a lus pueblos indígenas en cl 
ámbito del derecho internacional. Vease por ejemplo, ANA YA, Jame, Los pueblos indígena.\' en el derecho internacional, 
Editorial Trotta, Madrid 2005; CASTRILLÓN ORREGO, Juan Diego, Globalización y derechos indígenas: el caso de Co­
lombia, UNAM, México 2006. 
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de éstos. Se requiere señalar que el fenómeno indígena se vincula a derechos de pueblos 
originarios, es decir, a realidades culturales y sociales que tiene una dinámica 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 común de los pueblos indígenas de América Latina. Es 
claro destacar, que se buscará caracterizar una tipología de principios jurídicos que esta­
blezcan insumos que pennitan a los juristas resolver los conflictos jurídicos ls

. Es pues, 
que el leit motiv que anima este ensayo es notablemente teórico, pero buscando en la praxis 
de los tribunales. Debe recordarse, que este estudio es general y seguramente deberá ser 
continuado y profundizado. 

1.- Los derechos indígenas en México 
y la globalización jurídica 

1994 es un año axial en el perfil de México y sobre todo, en la geograt1a de la ciencia 
jurídica mexicana. Por una parte, la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte y la imbricación de la cultura jurídica mexicana, de tradición de dere­
cho escrito, y el sistema jurídico de common IGlt,,; por otro lado, el surgimiento del mo­
vimiento social encabezado por el EZLN (Ejército Zapatista de Liberación Nacional) 
galvanizó la discusión sobre los derechos indígenas. 

Ambos acontecimientos podrían ser enmarcados en el contexto del análisis legal 
que nos ocupa. Desde la última década de los años noventa del siglo pasado, el derecho 
en México comenzó a cambiar su óptica de análisis y de comprensión. La comunicación 
de ciertos principios del derecho anglosajón, como el reposicionamiento de la figura del 
juez y el papel detenninante del poder judicial en el sistema democrático, aunado a la 
visibilización de los derechos indígenas en el marco constitucional, constituyó un buen 
punto de partida para entender la dimensión jurídica del fenómeno indígena. El sistema 
jurídico mexicano omiso en principio a la regulación de los derechos indígenas, consti­
tuyó en entramado jurídico lleno de contradicciones. ya que bajo el auspicio del princi­
pio de igualdad, pretendió enfrentar cualquier causa, atribuyendo al ordenamiento legal. 
la falta de regulación normativa. En esta perspectiva resulta importante identificar la 
función del derecho comparado y su contribución en el estudio del derecho indígena. 
Así, es claro el estudio jurisprudencial indígena de otros ordenamientos legales. Además, 
el derecho comparado resulta una buena veta de análisis frente a los fallos planteados 

loS En esta investigación no se analizará el tema de la actividad del Estado para establecer elementos que efectivamente logren 
elev,¡r lo~ illdiee~ ~oóales y enlllólllico~ de lo~ puehlo~ indígenas_ '1 odo e~to e~taría má~ bien en la órbita de polítiea~ 
púhlieas_ Como se ha alirmado, "las políticas públit:as dt: deret:ho judicial en relación con lo~ pueblos indígenas se reJieren. 
por una parte, al ret:onocillliento de su dere¡;ho a ejer¡;n su deredlO. e~ de¡;ir, ~u~ si~1elllas nonnati\'o~}' sujurisdit:¡;ión, y. por la 
otra, a la obligat:ión dd Estado a garantizar su deret:ho a at:eedcr a Ja justicia estatal". UONZÁLEZ UAL V 11.:\, Jorge Al­
herto, "El convenio 169 de la OIT y la reforma constitucional indígena en MéXICO". en Los derc('hos hllm(1nO,\'l' f(j Kfohofi­

::;aólÍn FlIscíClIfo 4 Derechos hllmano,\ Def IIIl1fliclIflllruh\mo a fa inlcrclIflurulidad, Comisión NaCional de Derechos Humano~, 
rl.léxico200S. p, 29. 
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por el poder judicial mexicano y evidencia brechas de reflexión y nuevas posibles res­
puestas en la solución de controversias dimanadas de la cuestión indígena. 

Por otra parte, aunado a la utilización del derecho comparado se plantea un escena­
rio de reivindicaciones indígenas en el sistema internacional, o como se ha señalado, la 
globalización de reclamos sociales. Los derechos indígenas han demostrado en los últi­
mos años su vocación universal, desplazando su órbita nacional para inscribirse en el 
ámbito de la denominada globalización jurídica. Dicho de otra manera, el fenómeno 
indígena ha adquirido notoriedad por su cariz político social para constituirse uno de los 
principales temas de la agenda democrática de América Latina. En esta línea de reflexión 
resulta necesario destacar la importancia de la actividad judicial en materia de reivindi­
cación de derechos de los pueblos indígenas. Diversos países han logrado transitar de mo­
delos homogéneos a diseños institucionales cqmplejos o plurales y es justo, que el papel 
de los poderes judiciales ha sido determinante. 

Sin embargo, surge una cuestión. Uno de los grandes retos de la ciencia jurídica ha 
sido identificar los linderos entre lo político, lo social y lo cultural. En efecto, el derecho al 
dar soluciones técnicas necesita del planteamiento multidisciplinario para tener una con­
cepción holística del problema sociaL En este sentido, es claro que una de las bondades 
de los grandes debates de la ciencia jurídica contemporánea es la de establecer la necesidad de 
concebir el fenómeno de lo jurídico desde los diferentes meandros que alimentan la com­
plejidad de las comunidades políticas. En lo relativo a los derechos indígenas, el gran deba­
te ha sido lograr plantear los diferentes conceptos culturales y sociales indígenas de 
acuerdo a la gramática jurídica. Esta tarea ha sido uno de los principales obstáculos, lograr 
homologar adecuadamente nociones como autonomía, autogobierno, usos y costumbres 
desde los diversos conceptos jurídicos que integran el entramado jurídico. Esto se presenta 
como un elemento indispensable de la discusión, porque solo a través de un adecuado 
abecedario jurídico de los pueblos indígenas se logrará un acceso efectivo a la salvaguarda 
y protección de los derechos del mundo indígena. Dicho con otras palabras, existen disci­
plinas, como la antropología y sociología por ejemplo, que han ayudado a explicar los 
meandros de la cuestión indígena,19 pero ha faltado una adecuada taxonomía jurídica para 
entender los conceptos jurídicos a la luz de otras disciplinas. 

Veamos algunas consideraciones que han impedido comprender los principios jurí­
dicos subyacentes de la realidad indígena. Justamente uno de las interrogantes que han 
desvelado la ineficacia del sistema de justicia en México es la aplicación, desde el siglo 
XIX, del principio de igualdad de manera indiscriminada. En el caso de las comunidades 
indígenas, el siglo XIX demostró la intención del sistema político y jurídico de "incluir" a 

19 Véase por ejemplo, en el ámbito de las pruebas del Caso, los testimonios dio: dos espeáalistas antropólogos Theodore 
Macdonald y Rodolfo Stavenhagen, donde sefiala el primero la importancia del concepto dc cultura indígena para entender 
la noción indígena del territorio: "Para hablar de lus Mayagna como comunidad hay que verlo todo como un proceso. Ac­
tualmente es un grupo que tiene su propio lidcrazgo, tiene su propia funna de organización social y se reconoce a sí misma 
como una comunidad indígena", p. 23. Stavenhagen afirma: "Los pueblos indígenas se definen wmu aquellos grupo~ so­
ciales y humanos, identificados cn términos culturales y que mantienen una continuidad histórica con sus antepasados, des­
de la épuca anterior a la llegada a este continente de los primeros europeos. Esta (;untinuidad histórica se advierte en las 
formas de organi1.ación, en la cultura propia, en la autoidcntificación que estos pueblos hacen de sí mismos y en el manejo 
dio: un idioma (;uyos orígenes son prehispánicos", p. 25. 
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los pueblos indígenas en el discurso nacional. Son pocos los análisis que se pueden ob­
tener del derecho indígena en el siglo XIX y por ello resulta imprescindible atisbar en 
otras disciplinas para desvelar las características de lo indígena y de la forma en que la 
justicia concibió a la cuestión indígena. 

Subrayamos una idea. Resulta necesaria una reflexión que busque establecer las ca­
racterísticas técnicas que presenta la aplicación de la justicia en el ámbito de la multicul­
turalidad. Se debe recordar que la bibliografía no ha sido pródiga en el análisis y 
discernimiento del derecho indígena y su aplicación; existe, sin embargo, una buena 
literatura sobre las características del fenómeno indígena desde la óptica de variadas 
disciplinas sociales, como la historia, la antropología, la sociología, la filosot1a, la cien­
cia política, entre otras. 

En este sentido, es necesario presentar un análisis que tenga como objeto establecer 
una serie de principios que establezcan un modelo orientador a los miembros del poder 
judicial mexicano, en el ámbito de la interpretación y argumentación jurídica. Esta pro­
puesta nace del análisis sumario de las principales teorías del multiculturalismo, y sobre 
todo, desde el estudio de algunas sentencias que han sido casos relevantes en la ciencia 
jurídica mexicana y sobre todo, desde el derecho comparado, especialmente, la jurispruden­
cia emanada de la Corte lnteramericana de Derechos Humanos; esto debido a la activi­
dad dinámica de la Corte Interamericana en el ámbito de los derechos indígenas. Más 
aún, la Corte ha sido determinante en la constitución de un ius commune en el ámbito del 
derecho indígena ya que ha establecido principios jurídicos a partir del derecho indígena 
local de los diferentes países 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 ámbito judicial ha sido 
más bien escaso, y sobre todo se ha privilegiado el estudio de la ciencia jurídica desde la 
teoría; lo anterior no se afirma con el ánimo de menoscabar la importancia de la "teoría 
pura" sino más bien, destacar la necesidad de contar con principios sobre la interpreta­
ción concerniente a la multiculturalidad a partir del análisis jurídico de lo social concreto 
(sentencias) y enhebrando la teoría filosófica de la multiculturalidad. Las razones de esta 
decisión deben evidenciarse. Desde hace un buen tiempo se ha considerado a la práctica 
judicial totalmente supeditada a las reglas legislativas; este punto de vista resulta cierto. 
Sin embargo, existe un buen número de sentencias que han logrado establecer principios 
que la legislación y la teoría jurídica no habían podido desvelar20

. 

No es este el lugar, pero un aspecto que ha creado una serie de obstáculos a la ade­
cuada impartición de justicia en el ámbito indígena, ha sido el de la corrupción y la gran 
desigualdad social y económica de las comunidades indígenas. 

Una de las referencias más notables de la reflexión judicial fue la planteada en el 
siglo XIX por el jurista Ignacio Vallarta. Para este notable abogado, el principio de igual­
dad jurídica debía borrar cualquier diferencia entre las comunidades indígenas y los 
derechos individuales. Se ha señalado que a pesar de que el sistema jurídico mexicano 

20 Por ejemplo, la Sentencia Yatama do: 200S dictada por 1<1 l'or1t· lllteramericana resulta una excelente oricntlieión ~ohre la 
aplicaeion de 1(l~ derechos políticos de las comUnidades indll;!l·nas. 
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estableció con el principio de igualdad, una certeza técnica al momento de impartir justi­
cia, y de esta manera se sujetó a las comunidades indígenas a la utilización del principio 
de individualismo jurídico, los pueblos indígenas intentaron reivindicar sus derechos a 
través de los instrumentos procesales existentes. 

Como se había señalado con anterioridad, la escasa bibliografia sobre la defensa de 
los derechos de las comunidades indígenas establece la necesidad de establecer una 
tipología de la justicia indígena a partir de algunos fallos que el Poder Judicial Mexicano 
ha dado en los últimos años, para de esta manera establecer una suerte de principios 
orientadores en el ámbito de la impartición de justicia. 

2.- Algunos derechos indígenas 

El análisis de las sentencias de la Corte lnteramericana despierta un sinfin de reflexiones 
jurídicas y evidencian, en el tema que nos concierne, a un buen número de perspectivas, 
que a veces palmarias otras implícitas, sugieren una forma diferente de entender el 
fenómeno de los derechos indígenas y la forma en cómo los aplicadores del derecho han 
entendido la construcción de razonamientos que evidencian el perfil del ordenamiento 
jurídico indígena. 

¿Cuál sería la utilidad de sentencias internacionales sobre derechos indígenas? La 
respuesta a este aserto resulta compleja como práctica, porque efectivamente, las senten­
cias comienzan a constituir constituye un buen "corpus" de derecho comparado que 
servirá como lineamientos o criterios de interpretación para hacer más amplia la conside­
ración de los derechos indígenas, pero también las sentencias resultan un atractivo modelo 
de argumentación jurídica. El insumo que se puede obtener en la lectura de las senten­
cias es doble. Por una parte, uno científico, donde se construye un auténtico sistema de 
hermenéutica jurídica y por el otro, un criterio objetivo de interpretación en materias 
dadas, como el alcance del derecho consuetudinario en la órbita de los derechos indíge­
nas a la luz de la Convención Americana de Derechos Humanos. La precisión de los 
modelos de argumentación es palmaria y evidencia un aspecto del sistema interamericano 
de derechos humanos, la búsqueda de la salvaguarda y defensa de los derechos de las comu­
nidades indígenas. Este criterio es decisivo al momento de escribir estas líneas. La teleología 
de la interpretación jurídica es evidenciar las regiones que no han sido consideradas por 
nuestra legislación o nuestra jurisprudencia. 

A continuación veremos algunos principios sobre el derecho indígena que deben 
considerarse. 

a. Derecho consuetudinario 

Uno de los principales aspectos que se deben subrayar de la peculiaridad del sistema 
jurídico indígena es la posibilidad que establece el texto constitucional de la "aplicación 
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de sus propios sistemas nonnativos en la regulación de sus conflictos intemos,,21. El debate 
que se ha planteado con fruición es la eventual discrepancia entre la costumbre indígena 
y el ordenamiento estatal; sin embargo, en muchos casos se ha pretendido imponer una 
discusión entre ambos terrenos, anteponiendo el aspecto de la cultura. Es decir, como si 
la cosmogonía cultural fuese un obstáculo para la correcta aplicación del marco legal. 
Por ello, se ha destacado una cuestión, la costumbre como uno de los elementos basilares 
del sistema jurídico en la tradición jurídica de occidente y su presencia es indiscutible en 
el análisis de los diversos casos que su suscitan en el ámbito de los pueblos indígenas. 
Justo, el sistema jurídico mexicano ha sido renuente a comprender los diferentes matices 
que plantea la diversidad cultural en la aplicación del marco legal. Probablemente, y es 
solo una hipótesis, el ordenamiento legal fue en exceso purista e incapaz de articular un 
paradigma que lograra entender las diferentes manifestaciones y los diferentes ejercicios de 
los mismos derechos por diferentes grupos sociales. Otra idea sería la incapacidad de con­
tar con apl icadores del derecho, lo suficientemente independientes para hacer valer princi­
pios diferenciados como en el ámbito del derecho indígena. Finalmente, en el debate de la 
consuetudo se ha pretendido considerar a la costumbre corno acompañante incómoda de 
la ley. Como hemos estudiado, la costumbre tiene una larga presencia en el sistema jurídico del 
derecho continental y se ha considerado como un elemento detenninante del sistema jurí­
dico. Esto es, la costumbre como señalará Juliano, D. 1,3.32, la costumbre es una forma de 
la manifestación de la voluntad popular22

. 

En este sentido vale la pena señalar que a pesar de que existan en una comunidad 
política diversos códigos culturales o fonnas de desarrollar su identidad política y cultu­
ral, el sistema jurídico debe brindar los medios para que los diferentes grupos puedan 
ejercer sus derechos. Dicho de otra manera, como lo señala la propia constitución, los 
pueblos indígenas deben "acceder plenamente a la jurisdicción del Estado". 

Empero, hay ciertas áreas en las cuales pueden surgir conflictos que el aplicador del 
derecho debe vertebrar adecuadamente y comprender las diferencias entre los diferentes 
órdenes. El ámbito penal resulta particulannente atractivo para nuestro análisis por las 
importantes deficiencias del sistema legal para brindar efectividad al derecho de acceso a 
la justicia; así, en el orbe indígena se encuentran notables desigualdades que hacen pa­
tente una indiscutible desigualdad materiaf!J. Esto por uno de los aspectos que señala la 
Constitución Federal, al plantear que "los indígenas tienen en todo tiempo el derecho a ser 
asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura". 
Como se podrá advertir, los pueblos indígenas gozan de un acceso efectivo a la jurisdic-

21 Art. Segundo de la con~litu¡;ión mcxlcana 

22 Véase llUe~lro trabaJO. CRUZ MARTÍNEZ, Ennquc y CRUZ MARTíNl-J, Mario. ·'Bre"e gcogralia de la ('()n.\ue/udo". en 
F.I'zudin.)' en honor (/ Don Jorge FerniÍnde::; R¡¡¡;:, Derecho internacional yo/ros /emal. UNAM. México :'005. pp. X3-124 

23 De acuerdo a un estudio cuantitativo n:ahzado por la Ofi¡;ina en México dd Alto Comiswnado de la~ NaCiones Ul1ldas para 
los Derechos Humanos. "55% dc los preS()~ indígenas en el mini~terio público y 24 % de prcso~ indígena~ en el ju/gado. 
Ill,mik~taron que no SI;: ks inlormó que tenían derecho a contar (;on un defensor" Adl;:mas. "el 67% de los 1;:1Kueslados 
indígenas en el ministerio públin) y 27% ell el Juzgado (;(1n~ideraron que no eontaroll con la asi~lenC1a de un defensor". 
In!iirlllC del DWRlllis/im \lJhr1' el ,-JcCC,\O ti !a juslicio pura !o,\ indi¡;cnil.l' 1'/1 Jf¿xICO (Prorec/o de Imp{elllelllal'ilÍn de 111.1 

ITcoltlclldilcio/11'.1 dern'aJa,\' JellJi<lgn/Í.I'lico ,\lJhre la SI/Ilación de ¡o,\ LJcrcdJO.\ ¡¡UIIIUn().\' en ;\4/rico). Oficina <.'ll ~kxi¡;o 
dd Alto Comisionado de las Naciones Unidas para lo~ Derechos Humanos. México 2007, p, 101 
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ción del Estado, y por tal motivo deberán 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 indígenas. Sin embargo, el impartidor de justicia 
deberá asegurar los derechos humanos sin menoscabar los principios que dimanen de 
cierta área específica. En este sentido, los tribunales deben diferenciar adecuadamente, si 
los derechos que estén en juego pertenecen al derecho consuetudinario indígena o bien, 
son derechos de cualquier nacional, y en donde, se tendrían que aplicar los mismos dere­
chos y pretensiones24

. 

El reconocimiento del derecho indígena estableció una serie de principios pro­
gramáticos y mínimos de reconocimiento de derechos de los pueblos indígenas en Méxi­
co, que establece la participación del legislador estatal para desarrollar los derechos 
indígenas en las entidades federativas25

; sin embargo, los derechos mínimos no deben 
transgredir el sistema constitucional mexican026

. 

La costumbre indígena deberá considerarse en los juicios donde los indígenas 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 jurídicos. Sin embargo, se hará 
un análisis riguroso de las formalidades que se deberán cubrir para otorgar un adecuado 
acceso a la jurisdicción estataf7

• Por otra parte, el tribunal respectivo deberá considerar si 
en el análisis la costumbre indígena va en contra de algún principio, derecho fundamental o 
derechos de la mujer, e incluso, si el uso indígena no constituye un ilícit028

. 

24 En el Amparu directo en Revi~ión 1 767/20ü2 (12 de marzo de 2003, Unanimidad de 5 votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. 
Derechos de las personas indígenas en el acceso a la justicia en relación con la materia penal), se estableció que "los im­
pugnados artículos 293, 298 Y 315 del código Penal para el Distrito Federal, al definir el tipo penal del delito de lesiones 
que punen en peligro la vida, y establecer la pena de prisión que habrá de imponerse a quien cometa tal illcito, así como sus 
agravantes, no trasgreden las garantías individuales en materia indígena que tutela el articulo 2 de la Constitución Política 
de los Estado Unidos Mexicanos" (p. 1634). 

25 "Los Congresos locales, al legislar subre la materia indígena y regular las instituciones relativas, en términos de lo dispues­
to en el artículo 2 de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, deben hacerlo bajo el criteno de que los 
que se otorgan en ella a la población indígena son derechos mínimos que deben ser respetados para garantizar su efectivi­
dad. pero que pueden ser ampliados para imprimir las características propias que mejor expresen las situaciones y aspira­
ciones de sus pueblos indígenas, siempre que tal ampliación se realice sin vulnerar el marco constitucional al que dichos 
derechos se encuentran sujctus", ('n·. Amparo en revisión 123/2002. Comunidad Indígena de Zlrahuén. Municipio de Sal­
vador Escalante, Michoacán. 4 de octubre de 2002. Cinco votos a favor de los resolutivos; mayoría de tres votos en rela­
ción a las consideraciones. Disidente. Juan Díaz Romero y Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Marianu Azuela 
Guitron. Secretaria: Lourdes Ferrer Mac Gregur Poisot, Dp. Cit, , (Tesis aislada). 

26 La ampliación ° especiticaóón de derechos indígenas en las entidades federativas tendrían dos limitantes: ir en cuntra del 
marco constitucional y no ajustarse a la rcalidad social de la comunidad indígena, Amparo en Revisión 12312002. Comuni­
dad Indígena de Zirahuén, Municipio de Salvadur Escalante, Michoacan, Dp. Cit" p. 446. 

27 De acuerdo al Amparo directu en revisión 1767/2002. 12 de marzo de 2003. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza. 
Secretario: Lui~ Fernando Angulo Jacobo, aparecido en Semanariojudicial de la Federadrín y Sil Gaceta, Novena Época, 
Primera Sala. Tomo XVIII. agosto de 2003, tesis 1'. XXXV1Il/2003, p. 228, sc deberá, a gUlsa dc ejemplo, considerar el 
grupo étnico al que pertenezca; la autoridad podrá allegarse de periciales que perm1\an conocer el conocimiento de su iden­
tidad indígena; también se requerirán peritos indígenas que pertenezcan al mismu grupo étnico; se establecerá la obligación 
del juzgador de proporcionar un traductor-intérprete que le haga saber sus den:chos respectIvos al indígena; en la declara­
ción prcparatoria se tendrá que incluir, el grupo indígena al que pertenezca el inculpado, y además, durante la instrucción, 
la autoridad deberá considerar la pertenencia del inculpado a un grupo indígena, y por consiguiente, las custumbres que 
tenga dentro de la cumunidad indígena. 

28 Por ejemplo, en el caso del delito de lesiones no se puede argumentar que su realización haya sido producto de una costum" 
breo Véase el amparo directo en revisión 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 políticos en 
el ámbito indígena. A pesar de que una buena cantidad de pueblos indígenas lleven a 
cabo sus elecciones políticas por sus normas consuetudinarias, éstas no podrán ir en 
contra de principios establecidos por el estatuto constitucional29

. 

b.- Derecho de aut"determinación 

Desde el inicio de los tiempos, la cuestión indígena ha sido afectada por prejuicios de 
segregacionismo. Precisamente la autodeterminación ha sido (mal) considerada como 
una amenaza a la unidad del Estado mexicano. El problema debe plantearse de otra ma­
nera desde la ciencia jurídica30

. Cómo establecer diferentes mecanismos de equilibrio 
entre los diferentes ordenamientos. Es decir, la necesidad para los diferentes aplicadores 
y operadores del derecho de reconocer y aplicar los principios jurídicos indígenas y no 
establecer un problema límite con normas del sistema constitucional.l] . 

El sistema jurídico indígena ha sido analizado desde diferentes disciplinas y se ha 
establecido una nutrida bibliografla sobre las teorías indigenistas y las diferentes vías 
para lograr aumentar su índice de desarrollo humano y social. Justo en esta perspectiva. 
la justiciabilidad de sus derechos resulta imprescindible para consolidar un modelo jurí­
dico que efectivamente logre brindar las condiciones mínimas de bienestar social y de 
certeza jurídica. Resultaría excesivo rnenuzar las diferentes razones que fundamentan las 
críticas al modelo liberal y las diferentes vertientes de discusión que han pretendido 
examinar los ejes del problema. Un aspecto que se debe destacar en el análisis, es el 
referido a la multiplicidad de teorías filosóficas y antropológicas que han diseñado un 
discurso de reivindicación de los pueblos indígenas. Desde la filosot1a política por ejem­
plo, se pretendió crear una teoría que buscara encontrar un nuevo paradigma que lograra 
reconocer la diferencia étnica. Dicho de otra manera. el carácter multicultural o la dite-

I:n:tario: Luis Fernando Angulo J¡¡COOO, ¡¡parecida en Semanario )udlcwl de la Fe'/craó(jn r .1'11 Gacela, Novena Époe11, 
Primefll Sala, Tomo XVIII. agosto de l003, tesi~ 1" XXX[X/2003, p, 224, 

29 Por ej.:mplo, no SI.: puede privilegIar la costumbre indígena frente a la omIsión del derel:ho ¡¡l sufragio. "Si en lIn¡¡ W1l1l1m­
dad indígen11 no ~e pcrmitiera votar a los clUu¡¡d¡¡nos que no residieran en la I:ao\:eera municipal, dicha restricción s.: lradu­
t:irí11 en la neg11eión o 11llulación de su derecho fundamental a sulragar, y ello signitiearí11 [11 transgresión al prinl:ipm de 
igualdad, \ isto desde el punto dc \ ista suojdi\o que em¡¡na dc dIcha n0fma, el u.:r.:eho a no ser dislTlminado injustamen-
10.:". véaso.:, Jukio p¡¡ra l¡¡ proto.:celón de los derechos politil:o-eketorales del CIudadano, SUP-JD('-01.V2002, Indalccio 
MartíneL Domíngu.:J' y otros. 5 de jU1110 de 2002, Unanimidad de \ot()~, Ponente: José LUI~ d.: 111 l'eJ'a Sl'crclano: \1arcu 
Antonio Za\'al11 Arredondo, en Rn'lsll.l./IIslicia Elecloml :!()(U, Tcrcera Época, supkmento (J. pp. 207-l0~, Sala Superior. 
I'o.:sis S3EL 151i::0002. Compilal:ióll ()ficial de JUflsprud.:nl:Ía ~ I'esis Reinantes 1997-2002, p. 779, 

30 Desde una persp.:o.:li\'a ~ol:ial, "Ia autonomía indígcn¡¡ viene presentándose y fundamentándose como un¡¡ modahdad del 
ejo.:reiei(l del derecho u /a alllodel('I'II11I1,IÓÚn de los pll",hl()~ indíg.:na~ consistente en el estaoleeimi.:nlo de un tipo de rcla­
I:ión o.:ntre el Estado n11cional y grupo~ étnicos en la qlle s.: propone el reconOCImiento de un nuno orden dI.: !l-obio.:rno má~ 
allá de I()~ .:xistentes actualmente en Méxin¡", CERDA GARCiA, Akpndro, IlI1aginando ~(lp(1ll1'1n(), ,\I1¡//lculluruIIiJm/l 

uu/onomil.l indigel1(1 el1 Chwpu.\ desde 1111 municipio lIlIl<jnO/llO, llAM, MéXICO 201]. p. ::0(1 

31 "¡-'J derel:ho a la llore dekrmin¡¡ciún y. por tanto, a la autonomía. nmlTetamente. en los aspectos ljue ~e regulan en 0.:1 
Apanado A. Este der':l:ho se entiend", desde luego, sUJ<:lo al postulado básico de la ullldad e illdi\'i~ibilid11d n¡¡eional } 11 su 
cjcrelci¡) sujeto a marco I:Ollstitueional"'. Amparo en re\ isión 1 23i20(]2 (Interés jurídico; derechn~ d.: lo~ pueolo~ indígenas 
Imprlll.:cd":IKia d..:! amparo por re!ilflnas con~titl1cillnales en cuanto 111 JÓndll). 
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rencía cultural es un elemento que se tiene que considerar en la discusión de los diferen­
tes ordenamientos jurídicos. 

En el ámbito del derecho a la autodeterminación indígena ha surgido una discusión 
célebre. Como encontrar elementos que logren establecer una nueva forma de entender 
la impartición de justicia que permita consolidar un paradigma que permita cristalizar la 
autodeterminación cultural y social; por otro lado, como encontrar ese modelo sin trasto­
car los principios del Estado mexicano. O de dicho de otra manera, como la forma de 
entender la justicia ha sufrido cambios cuantitativos y cualitativos. La Corte Interameri­
cana en el Caso Comunidad Indígena Yakye Axa vs. Paraguay señaló que "para garanti­
zar efectivamente estos derechos (indígenas), al interpretar y aplicar su normativa 
interna, los Estados deben tomar en consideración las características propias que dife­
rencian a los miembros de los pueblos indígenas de la población en general y que con­
forman su identidad cultural". 

Hagamos una reflexión sobre cómo esa interpretación es necesaria enfatizar la im­
portancia que tienen la actividad del juez. El sistema judicial que planteaba desde el civil 
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 últimos años. Una buena 
razón es el auge de las discusiones democráticas a la luz de los procesos de judicializa­
ción de la política; en otras palabras, la fonna en cómo los procesos democráticos van 
acompañados 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 regulación bastó y sobró en innumerables casos para definir soluciones y crear límites 
en los cuales se podía desarrollar la actividad judicial. Precisamente, los derechos indí­
genas son una muestra clara de los alcances de esta realidad. Los diferentes fallos que 
decidieron sobre la suerte de múltiples casos atendieron a la pertinencia de satisfacer los 
planteamientos jurídicos desde la óptica del principio de igualdad y de ciudadanía "neu­
tra" plasmado en las diferentes constituciones. 

La actividad judicial sigue los cánones de la literatura, narrativa jurídica, y en el 
ámbito del derecho indígena no es la excepción. Según Ronald Dworkin, explicando la 
figura del law-maker desde la tradición jurídica del cammon law, la sentencia funge 
como un capítulo de una novela seriatim, en donde las decisiones judiciales posteriores 
deben considerar la trama de la anterior32

. En otras palabras, la actividad judicial debe 
procurar establecer principios que sigan los criterios establecidos por diferentes tribuna­
les del sistema jurídico y de esta manera se creen zonas de certidumbre en donde existan 

32 Para abundar sobre este tema, véase, DWORKIN, Ronald. Lffi'>"S Empíre, Harvard University Press, Cambridge- Massa­
chusetts 1986, p. 228 Y siguientes. Esta idea de Dworkin es desarrollada por Ana Laura Magaloni y ~eñala sobre el papel 
de! tribunal constitucional un imperativo necesario: "La jurisprudencia constitucional será, precisamente. el conjunto de 
sentencias que se pueden entrelazar y ordenar de tal modo que se tenga una visión global de las distintas caras o problemas 
que genera la eficacia del derecho en cuestión, así como del alcance de la protección constitucional en cada caso", MAGA­
LONl KERPEL, Ana Laura, ¿Por qué la Suprema Corte no ha sido un instrumento para la defensa de derechos fundamen­
tales'!, en La ciencia del derecho procesal constitucional (Estudio.\' en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus cincuenta 
años coma im'estigador del dere"ho), T. 11 (Tribunales Constitucionales y democracia), UNAM~lnstituto Mexicano de De­
recho Procesal Constitucional-Marcial Pons, México 2008, p. 280. 
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criterios compartidos que se vuelvan elementos del propio ordenamiento jurídico. Anali­
zando diversas tesis del poder judicial, especialmente del Tribunal Electoral del Poder 
Judicial de la Federación, podemos identificar diferentes principios que evidencian la 
riqueza del fenómeno indígena y sobre todo, como los derechos político-electorales 
indígenas tienen una gran amplitud en el momento de su materialización. O con otras 
palabras. Los usos y costumbres electorales indígenas establecen una cultura política que 
tiene un paradigma diverso en el momento de ejercitar y plasmar los derechos políticos 
por parte del poder judicial33

. 

Un aspecto que es necesario subrayar en esta sede, es la relativa a la construcción 
de los diferentes principios o reglas dimanadas de las sentencias emitidas por los diferen­
tes poderes judiciales. Un rasgo que ha diseñado el continente de las argumentaciones 
jurídicas ha sido la utilización del derecho comparad034

. 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 aplicación de principios jurí­
dicos logrará brindar justicia y constituir un auténtico sistema jurídico democrático. 

Conclusiones 

Uno de los reclamos más acendrados de diferentes actores políticos en la discusión indí­
gena, a partir de la revolución zapatista fue la total negación de los derechos más impor­
tantes de las comunidades indígenas. Una de las tantas diatribas se refirió a la discusión 
de la falta de regulación de los derechos indígenas desde la óptica 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 vocación de salvaguardar los derechos humanos de 
todos los actores políticos, en el ámbito de las comunidades indígenas, se robustecen de ma­
nera exorbitante con la reciente refonna constitucional en materia de derechos humanos, 
del 10 de junio de 2011. Precisamente bajo la férula de esta notable reforma, los jueces 
mexicanos tienen la obligación de conocer y aplicar los tratados internacionales en mate­
ria de derecho humanos. El Convenio 169, así como la aplicación de otros documentos 
internacionales son fuentes básicas y necesarias en el ámbito de la impartición de justicia 
en México. Esto con la obligación irrestricta que tiene el poder judicial: dar certeza y 
efícacia jurídica a su actividad para salvaguardar los derechos colectivos de las comuni­
dades indígenas. 

33 l'fr. La tesis S3EL 1 52i2()()2. li~os y ¡;()~lumbres. La~ el~¡;¡;ioncs por esle sistema no nnplican por si mlsma~ violación al 
prin¡;ipio de igualdad. en Rnisla .Justicio Electoral 2003. Tercera Época. slIp/emento 6. Sala Superio}" 

34 En d derecho europeo se ha constituido una fuerte doctrina que w!lóbe al derecho comparado como un inslrumell\(l 
lleCI:~ano en la articulación de un dl:fecho común. surgido al amp¡¡ro de la acti\ idad judicial 
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