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INSTITUCIONES ORGANIZADORAS

LLa Fundacién para el Debido Proceso Legal
(DPLF) fue creada por el Profesor Thomas
Buergenthal, actual juez de la Corte Internacio-
nal de Justicia, y sus colegas de la Comision de
la Verdad para El Salvador. DPLF es una orga-
nizacién no-gubernamental con sede en la ciu-
dad de Washington, D.C., que tiene como man-
dato promover la reforma y modernizacion de
los sistemas nacionales de justicia as{ como la
plena implementacion de los estandares interna-
cionales de derechos humanos en las legislacio-
nes nacionales. Para mayor informacién, con-

sulte la pagina web: www.dplf.org.

El Centro de Derechos Humanos y Asesoria
para Pueblos Indigenas (CEDHAPI) es una
asociacion civil localizada en la ciudad de
Tlaxiaco, Oaxaca, cuyo mandato es proteger los
derechos fundamentales de los pueblos indige-
nas. Para cumplir con su mision, CEDHAPI tiene
a su cargo la defensa legal en casos de violacion
de derechos humanos principalmente de pue-
blos indigenas en los ambitos local e internacio-
nal, ademas de tareas de diagnostico, investiga-
cion, capacitacion y difusion. En marzo de 2005
participé en una audiencia ante la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos para ex-
poner sobre la situacion de los indigenas sujetos
a procesos penales en Oaxaca, y en marzo de
2006 expuso ante el mismo érgano sobre la si-
tuacion de las mujeres en el estado de Oaxaca,
especialmente mujeres indigenas.

La Comision Estatal de Derechos Humanos
de Oaxaca (CEDHO) es un organismo publico
que tiene como objeto la proteccion, observan-
cia, promocion, estudio y divulgacion de los de-
rechos humanos previstos por el orden juridico

mexicano. Recibe y tramita las quejas que los
particulares presentan por las violaciones a sus
derechos humanos cometidas por autoridades y
servidores publicos estatales o municipales. St
del analisis del caso se descubre una violacién a
los derechos humanos, la CEDHO emite una re-
comendacion a fin de que se restituya al quejoso
en el goce de sus derechos, se repare el dafio y
si fuera el caso, se sancione al responsable de
dicha violacion. De este modo, la Comision
contribuye a satisfacer la necesidad del pueblo
oaxaquefo de tener garantizados sus derechos y
libertades, asi como la pronta procuracion e im-
particion de justicia.

La Subsecretaria de Derechos Humanos del
gobierno del estado de Oaxaca es una instancia
adscrita a la Secretarfa General de Gobierno en-
cargada de coordinar y articular la politica en la
materia, y fomentar, promover y divulgar una
cultura de respeto a los derechos humanos entre
las dependencias y entidades del poder ejecuti-
vo. También coordina las acciones de las distin-
tas dependencias y entidades para fortalecer la
promocion y defensa de estos derechos. Entre
sus acciones, da atencién y seguimiento a expe-
dientes de derechos humanos emitidos por las
comisiones estatal, nacional e interamericana de
derechos humanos; implementa un programa de
profesionalizacion en la materia dirigido a servi-
dores publicos; y realiza campanas de promo-
cién de los derechos humanos. Esta instancia
funge como enlace con los organismos guber-
namentales de derechos humanos en el pais y es
el vinculo con organismos de derechos huma-
nos de las Naciones Unidas, la Organizacion de
Estados Americanos y demas instancias de ca-
racter internacional.
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Introduccion

ntre los dfas 16 y 18 de noviembre de

2005 se llevo a cabo en la ciudad de

Oaxaca, México, el seminario-taller titu-
lado “Justicia y Pueblos Indigenas”, organizado
por la Fundacién para el Debido Proceso Legal
(DPLF por sus siglas en inglés) y el Centro de
Derechos Humanos y Asesorfa para Pueblos
Indigenas (CEDHAPI), con el auspicio de la Co-
mision Estatal de Derechos Humanos de Oaxa-
cay la Subsecretarfa de Derechos Humanos del
gobierno de Oaxaca.

Este seminario-taller se llevé a cabo en el marco
del Proyecto de Fortalecimiento de Abogados
Indigenas en Oaxaca, que DPLF y CEDHAPI
ejecutaron entre julio de 2005 y julio de 2006,
con el apoyo del Fondo Nacional para la De-
mocracia (NED por sus siglas en inglés) y que
tuvo como objetivo principal identificar y capa-
citar a un grupo de abogados indigenas para que
pudieran convertirse en profesionales lideres en
la defensa y promocion de los derechos tanto
individuales como colectivos de la poblacion
indigena en Oaxaca.

La iniciativa para llevar adelante este proyecto
surgié en marzo de 2005, cuando CEDHAPI, el
despacho Asesoria Juridica Popular, el Consejo
Indigena Popular de Oaxaca “Ricardo Flores
Mogén” y DPLF participaron en una audiencia
ante la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) en Washington D.C., donde
expusieron las violaciones al debido proceso
que sufrian los indigenas sometidos a procesos
penales en el estado de Oaxaca. Uno de los te-
mas mas relevantes y donde coincidieron tanto
representantes del Estado mexicano como las
organizaciones participantes, fueron las debili-
dades en la defensa técnico-legal que se le brin-
da a las personas indigenas y por ende, la nece-
sidad urgente de fortalecer y capacitar abogados
indigenas en el estado. Este proyecto pretende
ser un aporte en ese sentido.

El seminario-taller tuvo un numero limitado de
participantes, pues se quiso promover los espa-
cios de discusion e intercambio de experiencias,
especialmente con los expertos venidos de fuera
de Oaxaca. Entre los participantes, estuvieron
defensotes de oficio adscritos a la Procuraduria
de Defensa del Indigena (PRODI), funcionatios
de la Secretaria de Asuntos Indigenas, abogados
indigenas con experiencia en la representacion
legal de indigenas, y recién graduados de escue-
las de derecho con experiencia e interés en esta
materia. Estos ultimos fueron seleccionados a
partir de una convocatoria publica que se di-
fundié en todo el estado. Asimismo, se contd
con la participacion de destacados ponentes na-
cionales, no sélo de Oaxaca, sino también de
Chiapas y el D.F., asi como expertos llegados de
Chile, Colombia y Costa Rica, ademas de un re-
presentante de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Las presentaciones se divi-
dieron en cuatro bloques tematicos y una jorna-
da de mesas de trabajo. La presente publicacion
recoge un resumen de las ponencias presentadas
y las principales conclusiones a las que llegaron
las mesas de trabajo.

Con la finalidad de introducir a los participantes
en la problematica, el Tema I se titul6 “Sistema
de Administraciéon y Procuracion de Justicia y
Pueblos Indigenas en Oaxaca”, y estuvo a cargo
de Maurilio Santiago, presidente de CEDHAPI,
quien desarrolla algunas de las garantias del de-
bido proceso dirigidas a proteger a personas in-
digenas procesadas penalmente en Oaxaca, y
los obstaculos que existen para su aplicacion
practica. Por su parte, Raul Mejia, Secretario de
Estudio y Cuenta de la Suprema Corte de Justi-
cia, desarrolla algunas de las reformas mas im-
portantes que se han hecho al sistema juridico
mexicano durante los ultimos afios, entre ellas 1a
reforma constitucional a la estructura municipal
de 1999 y la reforma constitucional relativa a los
pueblos indigenas de 2001. Mejia resalta el uso
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que han hecho los municipios del litigio para
consolidar los cambios que la reforma de 1999
estableci6 y sugiere seguir esta estrategia para
lograr el cumplimiento de lo establecido en el
articulo segundo constitucional, en beneficio de
los pueblos indigenas. Sus recomendaciones ad-
quieren especial relevancia en un estado como
Oaxaca, que cuenta con 570 municipios, la ma-
yoria de ellos con alta poblacién indigena.

Evencio Martinez, Subprocurador de Control
de Procesos de la Procuraduria General de Jus-
ticia del estado de Oaxaca, desarrolla algunas de
las garantfas fundamentales que todo proceso
penal en Oaxaca reconoce a favor del inculpado
y en particular, aquellas que buscan proteger a
los procesados indigenas, como el derecho a
contar con un traductor o el deber del juzgador
de tomar en cuenta las circunstancias de tiempo
y lugar en que sucedieron los hechos. Martinez
diferencia entre el proceso contra personas indi-
genas que se sigue segun el derecho oficial ante
los tribunales del Estado, de los procesos segui-
dos al interior de las comunidades, utilizando el
derecho propio. En ese sentido, resalta la im-
portancia de la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas de Oaxaca, que reco-
noce la existencia de estos sistemas normativos
propios de las comunidades indigenas, pero re-
conoce la falta de una adecuada implementacion
de esta ley.

Por su parte, Elisa Cruz, abogada y antropéloga,
también destaca la importancia de normas de
reconocimiento del derecho de los pueblos y
comunidades indigenas, tanto a nivel federal co-
mo estatal, pero sefiala que este reconocimiento
no ha sido suficiente pues no ha habido una la-
bor seria de implementacion. Por ejemplo, no
se ha capacitado al personal de las instituciones
encargadas de procurar e impartir justicia (tanto
a jueces como a operadores de justicia) ni se ha
promovido que defensores particulares y de ofi-
cio conozcan la cultura del pueblo indigena del
que provienen sus defendidos, lo que les permi-
tirfa alegar agravantes o atenuantes basadas en la
diferencia cultural.

2|Pagina

El Tema II se titul6 “Experiencias Comparadas
de Litigio en Defensa de Indigenas y de Pueblos
Indigenas”. Jaime Madariaga, abogado chileno,
comparte su experiencia como abogado litigante
y previamente como defensor publico, en la de-
fensa de miembros del pueblo mapuche y empie-
za haciendo una resefia de la situacion actual del
pueblo mapuche en Chile, y de como se han teni-
do que enfrentar a empresas forestales que pre-
tenden despojatlos de las tierras que han venido
ocupando durante siglos. En medio de ese con-
flicto, muchas veces los hechos imputados a los
mapuche han sido calificados injustamente como
terrorismo, lo que ha implicado un trabajo muy
complejo de defensa legal. Madariaga toca tam-
bién el tema de la reforma procesal penal que se
quiere implementar en Oaxaca, resaltando las
ventajas y advirtiendo sobre algunos de los pro-
blemas que enfrentaron en Chile durante el pro-
ceso de implementaciéon. En ese marco, resalta
la necesidad de que los abogados en Oaxaca se
preparen muy bien en el nuevo sistema y sean
capaces de usar todas las armas que el derecho
oficial les brinda para defender a procesados in-
digenas ante los tribunales locales.

Miguel Angel de los Santos, asesor de la Red de
Defensores Comunitarios por los Derechos
Humanos de San Crist6bal de las Casas, Chiapas,
menciona los principales problemas que se pre-
sentan en la defensa legal de indigenas en ese es-
tado: procesos penales llenos de irregularidades y
muchas veces por hechos que en la cultura indi-
gena no configuran delitos. Por esa razon, es ne-
cesario que los funcionarios que estan a cargo de
impartir justicia no sélo sean capacitados sino
que tomen conciencia y asuman una nueva acti-
tud frente a los casos en que estan involucrados
indigenas. En particular, de los Santos recomien-
da incorporar alos procesos penales los peritajes
antropoldgicos a favor de indigenas procesados,
y que éstos sean realmente evaluados por los jue-
ces antes de tomar una decision.

Israel Ochoa, director del despacho Asesoria Ju-
ridica Popular, sefiala que en su experiencia de
abogado defensor de indigenas, tanto en sus
derechos individuales como colectivos, los prin-



cipales problemas legales que se han presentado
son consecuencia de conflictos sobre tierras co-
munales y ejidales, conflictos post-electorales, o
casos de indigenas acusados de pertenecer a
algin grupo rebelde. Ochoa resalta la impor-
tancia de la denuncia publica ademas del trabajo
legal, reconociendo que si bien la denuncia pt-
blica no es un elemento decisivo para la obten-
cion de una sentencia absolutoria, contribuye a
sensibilizar a los juzgadores al momento de
dictar una sentencia, mas aun cuando se denun-
cia publicamente las irregularidades que se pre-
sentan en los procesos penales.

El Tema I1I se tituld, “Derecho Indigena y De-
recho Oficial: Principales Problemas y Algunas
Pautas de Coordinacién”. Esther Sinchez, an-
tropologa colombiana, presenta la evolucion
que ha vivido Colombia de ser un pafs racista y
discriminador de las minorias étnicas a ser un
pais con una politica de reconocimiento de la
diversidad étnica, cultural y politica. Sanchez
analiza con detalle los grandes cambios consti-
tucionales que se registraron en 1991 y que die-
ron lugar a esta nueva situacion: el cambio de
un Estado de Derecho a un “Estado Social de
Derecho”; el cambio de un estado monocultural
a un estado multicultural y pluriétnico; el reco-
nocimiento constitucional de un sujeto colecti-
vo de derecho (ademas del sujeto individual); el
reconocimiento de un tratamiento distinto para
ese sujeto colectivo de derecho; y finalmente, la
posibilidad de recurrir al amparo o tutela por
parte de ese sujeto colectivo.

Eduardo Martinez, Subdirector de Asuntos Pe-
nales de la Comision Nacional para el Desarro-
llo de los Pueblos Indigenas, sefala que el orden
juridico nacional mexicano tiene una “preten-
sion de reconocimiento”, que en la practica pre-
senta muchas limitaciones. Martinez resalta dos
aspectos fundamentales: el problema del idioma
y la falta de traductores, y un sistema de defensa
publica que no se ha planteado acciones concre-
tas para atender los problemas de la poblacion
indigena. Martinez resalta que siguen existiendo
muchas contradicciones entre la Constitucion
Federal y las normas de menor rango y afirma

Introduccion

que, a pesar de las reformas legales, la vision del
funcionario publico mexicano sigue siendo mo-
nocultural, por lo que, aunque las leyes cambien
la aplicacion de las mismas, seguira siendo equi-
vocada.

Antonio Garcia, Director del Area de Derechos
Humanos de la Procuraduria General de Justicia
de Oaxaca desarrolla detenidamente tres aspec-
tos: el acceso a la justicia, la procuraciéon e im-
particion de justicia, y la imposicién de penas a
miembros de los pueblos indigenas. Asimismo,
presenta algunas de las contradicciones que la
Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas aun mantiene con algunas normas vi-
gentes y con la propia Constitucién del estado.
Garcia también menciona el proyecto de nuevo
Codigo de Procedimientos Penales que se quie-
re implementar en Oaxaca y explica los benefi-
cios que traerfa en aclarar los alcances y limites
del derecho indigena.

Pedro Garzoén, abogado oaxaquefio y profesor
universitario, sefiala que es frecuente que las rela-
ciones entre el derecho indigena y el derecho es-
tatal se desenvuelvan de manera conflictiva. Para
solucionat esto, él considera necesatio establecer
ciertas reglas de coordinacion entre ambos sis-
temas, las mismas que deberian establecer limites
para el derecho indigena. Fl sugiere que estos li-
mites se basen en dos principios: la maximiza-
ci6én de la autonomia de las comunidades indige-
nas; y la minimizacién de las restricciones a s6lo
las indispensables para salvaguardar intereses de
superior jerarquia. Tomando como referente la
jurisprudencia colombiana, sugiere que los limi-
tes se restrinjan a derechos humanos como la vi-
da, la integridad fisica, la no tortura y al debido
proceso, de acuerdo a las tradiciones y costum-
bres de los pueblos indigenas. Garzon sefiala que
Oaxaca ha marcado un precedente muy impor-
tante con su Ley de Derechos de Los Pueblos y
Comunidades Indigenas, aunque lamentablemen-
te esta norma no se consultd con los diferentes
sectores organizados que representan a los pue-
blos indigenas, siendo esa una de sus principales

debilidades.
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ElTema IV se tituld, “El Sistema Interametica-
no de Derechos Humanos y los Pueblos Indi-
genas”. Victor Rodriguez Rescia, abogado y
profesor de derecho internacional y derechos
humanos, resalta el aporte del sistema interame-
ricano de derechos humanos en el reconocimi-
ento de los derechos de los pueblos indigenas,
pero sugiere que la solucidon a sus problemas
debe promoverse a nivel interno, usando los
marcos establecidos por los instrumentos inter-
nacionales. Aunque la faceta de litigio del Sis-
tema Interamericano es la mas conocida, Rodti-
guez resalta los beneficios de otras facultades
del sistema, en particular aquellas dirigidas a
promover y difundir los derechos humanos en
el continente.

Ricardo Sepulveda, titular de la Unidad para la
Promociéon y Defensa de los Derechos Huma-
nos de la Secretaria de Gobernacion, México es
claro en sefalar que la justicia en México esta en
crisis, y que este problema afecta a todos los
mexicanos, no solo a los pueblos indigenas.
Para enfrentar esta problematica, Sepulveda se-
fiala que se vienen tomando diversas acciones, y
entre ellas, la actual administracion ha generado
una politica de estado en materia de derechos
humanos, que reconoce y valora el uso por par-
te de los ciudadanos del Sistema Interamericano
de derechos humanos. Sepulveda menciona al-
gunas de los principales obstaculos y ventajas
del uso del Sistema Interamericano y finaliza su
presentacion resaltando el papel de los
abogados en el logro de cambios sociales.

Mario Solérzano, abogado y director juridico de
la Comisién Mexicana de Defensa y Promocion
de Derechos Humanos, desarrolla la manera en
que México ha venido avanzando hacia un ma-
yor reconocimiento de la legislacion internacio-
nal y una mayor apertura hacia grupos interna-
cionales que vigilan el respeto a los derechos
humanos y hacia la cooperacion internacional.

4|Pagina

Precisamente, esta nueva actitud promovié la
elaboracién en diciembre de 2003 de un dia-
gnostico sobre la situacion de los derechos
humanos en México, uno de los primeros es-
fuerzos de sistematizacion de recomendaciones
hechas por organismos internacionales y de ac-
tualizaciéon de la situacion de los derechos
humanos en México, y que sirvié de base para
elaborar el Programa Nacional de Derechos
Humanos. Solérzano también desarrolla el tra-
bajo que la Comision Mexicana de Defensa y
Promocion de Derechos Humanos realiza en
materia de justicia y pueblos indigenas.

Con la finalidad de promover la discusion y el
intercambio de experiencias entre expertos y
participantes, se organizaron mesas de trabajo
sobre los distintos temas que se tocaron en el
seminario-taller. El trabajo de las mesas parti6
de preguntas motivadores que fueron discutidas
entre las organizaciones convocantes y tuvo
como objetivo ir mas alla del diagnostico y la
critica, para plantear propuestas concretas de
cambio. Las principales conclusiones de las me-
sas de trabajo estan incluidas al final de cada
seccion.

Las organizaciones convocantes estamos muy
satisfechas con los resultados obtenidos en el
seminario-taller, pues no sélo tuvo el impacto
esperado en los participantes, sino que fue una
experiencia positiva de trabajo coordinado entre
sociedad civil y estado. Sabemos que aun falta
mucho por hacer para lograr la solucion a los
problemas de los pueblos indigenas en Oaxaca,
pero creemos que esta iniciativa ha sido un
aporte importante en ese camino.

Katya Salazar, DPLF
Maurilio Santiago, CEDHAPI



TEMA I

Sistema de Administracion y Procuracion
de Justicia y Pueblos Indigenas en Oaxaca

Ponente: Maurilio Santiago Reyes

Presidente del Centro de Derechos Humanos y Asesotfa a Pueblos Indigenas AC (CEDHAPI). Miembro de la delegacién
de abogados oaxaquefios que particip6 en la audiencia ante la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos sobre la
situacion de los indigenas sujetos a procesos penales en Oaxaca, marzo de 2006.

n el estado de Oaxaca existe una gama

de culturas; prueba de ello son los 16

pueblos indigenas que la Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
de Oaxaca (Ley de los Pueblos Indigenas) reco-
noce. Sin embargo, en la mayorfa de los centros
penitenciarios existen indigenas que no han te-
nido un debido proceso. A continuacién, se
analizara el contenido de tres articulos de nues-
tra legislacion procesal penal relevantes en este
tema.

El articulo 242, primer parrafo, del Cédigo de
Procedimientos Penales (CPP) del estado de
Oaxaca establece:

La declaracién preparatoria comenzara por las gene-
rales del indiciado, en las que se incluiran también
los apodos que tuviere, el grupo étnico indigena a
que pertenezca, en su caso, y si habla y entiende su-
ficientemente el idioma castellano, y sus demas cir-
cunstancias personales. Acto seguido se le hara saber
el derecho que tiene a una defensa adecuada por si,
por abogado o por personas de su confianza, advir-
tiéndole que si no lo hiciere, el juez le nombrara uno
de oficio...

El contenido de este articulo es discriminatotio
pues violenta lo dispuesto por el Convenio 169
de la Organizacién Internacional de Trabajo y
la Ley de los Pueblos Indigenas de Oaxaca al uti-
lizar el término “etnia indigena”, mientras que
estos dos ordenamientos utilizan el término
“pueblos indigenas”. Ahora bien, en la practica,
al momento de tomar la declaracién preparatoria
de un indigena, se le pregunta, sentiende el caste-
llano?, y al lograr pronunciar bien su nombre,

por ejemplo Maria o Juan, se presume que efec-
tivamente lo entiende, aun cuando esto no sea
cierto. Es decir, el juzgador no se cerciora si
realmente el individuo perteneciente a un pueblo
o comunidad indigena entiende y habla bien el
castellano. Tampoco se tiene cuidado al utilizar
expresiones juridicas como, “Usted esta sujeto a
un proceso penal. ¢Qué dice usted respecto a los
testigos que deponen en su contrar”, frases que,
desde luego, el indiciado no comprende.

De otro lado, el primer parrafo del articulo 146
del CPP sefiala que:

Cuando el inculpado, el ofendido, los testigos o los
peritos no hablen el idioma castellano, se le nombra-
ra de oficio uno o mas intérpretes que deberan tra-
ducir fielmente las preguntas y contestaciones que
hayan de trasmitir. Cuando lo solicite cualquiera de
las partes, podra escribirse la declaracion en el idio-
ma del declarante, sin que esto obste para que el in-
térprete haga la traduccién.

De la lectura de este articulo se tiene la idea de
que en Oaxaca el proceso penal al que se ve so-
metido un indigena es excelente. Sin embargo, yo
no conozco un solo caso en donde se haya escri-
to la declaracion preparatoria rendida en alguna
lengua indigena. De igual forma, no tengo cono-
cimiento de que en los juzgados, sobre todo mix-
tos de primera instancia y que se encuentran ale-
jados de la ciudad, exista un intérprete. Empero,
se debe defender a ese indigena que no habla ni
entiende bien el castellano y por lo tanto, tene-
mos que acudir a buscar algun familiar, amigo, o
cualquier otra persona que pueda traducir lo que
el inculpado tiene que manifestar para estar en la
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posibilidad de defenderlo, ya que el sistema de
justicia no cuenta con un traductor, aun cuando
asf lo establece 1a ley.

Otro articulo determinante cuando una persona
indfgena es sometida a un proceso penal, es el
articulo 210 del CPP, que establece que: “Todas
las audiencias son publicas excepto en los casos
que la moral exija lo contrario.” ILa publicidad de
las audiencias consiste en que cualquier persona
—familiar, amigo, etcétera— podra estar presente y
observar el desarrollo de la audiencia. Sin embar-
g0, en muchas ocasiones cuando el detenido se
encuentra a disposicion del MP, las declaraciones
se fijan para la medianoche, y en estos casos, evi-
dentemente no se encuentra el defensor de ofi-
cio, y tampoco existe un intérprete.

En la practica del litigio, encontramos casos pa-
radigmaticos en los cuales se violentan garantias
individuales. Por ejemplo, en el anio 2000, un in-
digena mixteco, Constantino Faustino Quiroz,
de la comunidad El Mosco en el municipio de
Santiago Ixtayutla, fue privado de su libertad y
recluido en la carcel de Jamiltepec, acusado del
delito de homicidio. Esto sucedié cuando se
presentd ante el agente del MP a denunciar el
delito de despojo del que habia sido objeto.
Previamente, el MP habia recibido una denuncia
por el delito de homicidio contra una persona
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con el mismo nombre pero con los apellidos in-
vertidos a la cual no se habia logrado capturar.
El agente del MP le dice a Quirdz, “ah, ta tienes
una orden de aprehension por el delito de
homicidio”. Al no hablar espanol y carecer de
recursos econbémicos para contratar a un abo-
gado, Quirdz desafortunadamente fue ala carcel
por un delito que no cometio, y enfrenté un
proceso penal sin saber exactamente por qué y
quién lo acusaba. Paraddjicamente, los testigos
de cargo manifestaron que ¢l no habia sido el
homicida y que la persona que habia cometido
ese delito aun se encontraba libre. Sin embargo,
el juez argumento que esas declaraciones careci-
an de valor probatorio. El proceso continué y
s6lo después de un afio, se logré comprobar la
inocencia de Constantino Faustino Quir6z.

Lo anterior nos muestra coémo el actual sistema
de administraciéon e imparticion de justicia no
funciona y como se cometen arbitrariedades en
contra de los indigenas. Ahora bien, respecto a
la reforma procesal penal y los juicios orales o
sistema acusatorio que se pretende implementar
en el estado de Oaxaca, no se esta tomando en
cuenta a los pueblos y comunidades indigenas,
razén por lo cual es importante que exponga-
mos nuestras experiencias, que nos capacite-
mos, y que nos hagamos escuchar en los diver-
sos foros en donde se discute esta reforma.
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Ponente: Rall Mejia Garza

Secretatio de Estudio y Cuenta del Ministro José Ramén Cossio, Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

uiero empezar mi presentacion diciendo

que estoy de acuerdo con la universa-

lidad de los derechos humanos, y eviden-

temente estoy a favor de apelar a los
6rganos internacionales de derechos humanos,
pero me parece que si no se da un énfasis en el
contenido de las normas internas y no promo-
vemos un cambio a nivel interno, vamos a tet-
minar dando vueltas alrededor de lo mismo,
usando el derecho internacional como una justi-
cia “remedial” y no vamos a terminar de conso-
lidar un cambio en la situacién que estamos
denunciando.

En mi presentacion voy a mencionar varias de
las reformas mas importantes que se han hecho
al sistema juridico nacional durante los tltimos
afios: la de 1994 (reforma de la Suprema Corte y
sus procedimientos), 1999 (reforma constitu-
cional a la estructura municipal) y la reforma
constitucional de 2001 (tema indigena). De esta
manera, quiero relatar de manera especial las co-
incidencias y el paralelismo que existe entre la
reforma de la estructura municipal de 1999 y la
reforma en materia indigena que hace el nuevo
articulo segundo constitucional.

Antes de las reformas de 1994, los municipios
no tenfan la posibilidad de apersonarse, ni con-
taban con legitimidad para reclamar invasiones a
sus ambitos de competencia. Lo tnico que los
municipios podian hacer era acudir en demanda
de amparo cuando se viera afectada su partida
municipal y sélo en contra de los estados. En
1994, por fin se le da a los municipios la legiti-
macion para acudir en amparo. Claramente los
municipios no tienen garantias individuales sino
un sistema de competencias atribuido y esto
queda solucionado en las reformas de 1994 y
1995, pues terminan otorgandole al municipio la
facultad de acudir en controversia constitucio-
nal e impugnar normas de los estados y de la
federacion.

La reforma de 1999 es de especial relevancia,

pues se da un cambio sustantivo: el municipio
deja de ser una administracion y se convierte en
un nivel de gobierno. El cambio en el articulo
115 de la Constitucion es claro, pues ahora los
municipios son “gobernados” por los ayunta-
mientos en vez de “administrados” por ellos.
Esto implica muchos cambios a nivel de servi-
cios publicos, a nivel de responsabilidad de fun-
cionarios publicos, a nivel de autonomia en la
posibilidad de regular sus propios procedimien-
tos administrativos y su propia administracion
publica municipal, etcétera.

Sin embargo, después de la reforma de 1999,
existen todavia muchos municipios a los cuales
no se les han conferido las competencias que se
les debian transferir, y aun existen muchisimos
conflictos entre municipios y estados. ;Por qué?
Porque existia una inercia estatal de ver al mu-
nicipio como una mera administracién del esta-
do y no como algo que se podria contraponer o
podia impugnar las decisiones del mismo estado
frente al municipio. ¢De qué manera se ha veni-
do rompiendo la inercia de parte de los munici-
pios? A través del litigio. LLos municipios han
sido los principales litigantes de controversias
constitucionales de 2000 a la fecha, siendo la
mas importante el cuestionamiento de los mu-
nicipios a la reforma al articulo segundo de la
Constitucion. Independientemente de este caso,
queda claro que los municipios han logrado
consolidar la reforma a su ambito de gobierno a
través del litigio.

Otra cosa que me parece importante resaltar es
que la Suprema Corte ya ha establecido de ma-
nera interpretativa que lo municipios son un or-
den constitucional parcial auténomo del orden
estatal. E] municipio ya no se encuentra subor-
dinado al orden juridico estatal, sino en linea
horizontal en materia de distribucién compe-
tencial. Ahora federacion, estado y municipios
estan en el mismo nivel competencial, no hay
jerarquia. Es asi que ahora el municipio ocupa
una nueva posicion aunque, debo decir, no tan-
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to por la reforma constitucional de 1999 en si,
sino por toda las controversias constitucionales
que se han presentado y ganado desde el afio
2000. Esto me parece relevante, especialmente
para Oaxaca, ya que es donde se encuentra la
mayor cantidad de municipios. Se ve, entonces,
como ahora el municipio puede ser una plata-
forma desde la cual se puede hacer litigio publi-
co en materia indigena.

En cuanto a la posicién de la Suprema Corte,
cabe mencionar que desde la reforma de 1994 y
con la de 1999, lo que se dio fue una tendencia
interpretativa de la Corte a favor de los munici-
pios. Mientras que los 6rganos del Estado pedi-
an que se siga manteniendo la inercia, la Corte,
especialmente después de la reforma de 1999,
no podia ser mas que pro municipio y de hecho
esta tendencia se puede ver en la manera en que
vienen siendo resueltas las controversias consti-
tucionales.

En agosto de 2001 se modifica el articulo se-
gundo de la Constitucién. Hubo una gran resis-
tencia por parte de los municipios a aceptar la
reforma porque no incorporaba los acuerdos de
San Andrés, no se consulté directamente a los
pueblos indigenas, etcétera. Por esta razon se
impugn6 esta reforma y fueron Oaxaca y Chia-
pas quienes presentaron la mayorfa de contro-
versias constitucionales (mas de 300). Pero la
decision de la Corte fue negativa. Las contro-
versias constitucionales no pueden acumularse,
pero la decision donde se encuentran los argu-
mentos clave estan en la controversia promovi-
da por San Pedro Quiatoni, Oaxaca. En esta
decision, basicamente se dice que no hay posibi-
lidad de impugnar reformas constitucionales.
Yo considero que el problema era practico: la
impugnacion de los municipios y estados hacia
normas federales sélo afecta a las instituciones
impugnantes, por lo que, si la Suprema Corte
hubiera declarado inconstitucional la reforma
constitucional por razones de forma, o sea, si
hubiera declarado fundada la controversia cons-
titucional, hubiera existido una constitucion pa-
ra Oaxaca y Chiapas y otra para el resto del pais.
La Corte se vio entrampada en el problema
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practico y eso la motivé a decidir en contra.

Mi impresion es que no hay planteamientos de
constitucionalidad en materia indigena a nivel
federal. No tenemos un solo asunto de consti-
tucionalidad de normas. La reforma constitu-
cional es de 2001 y yo hubiera esperado que ya
hubieran habido algunos asuntos cuestionando
algunas cosas que afectan el tema indigena. Me
parece que la negativa a ver el articulo segundo
de la Constitucién ha llevado a no impugnar
cuestiones via el propio articulo segundo.

Por otro lado, considero que el articulo segundo
hace mas de lo que pareciera a primera vista:
por primera vez se generan sujetos colectivos.
No se le habia dado antes la posibilidad a suje-
tos colectivos de iniciar un amparo. El articulo
segundo tiene por lo menos dos sujetos colecti-
vos definidos: el pueblo y la comunidad. La-
mentablemente, no ha habido hasta la fecha un
caso en que la comunidad o pueblo se haya legi-
timado para presentar un amparo. Recordemos
lo que pasa con los municipios que ya presentan
amparos.

El apartado A del articulo segundo se refiere a
la libre determinacién y autonomia politica de
las comunidades, aunque no sabemos cual es la
extension de esta libre determinaciéon y auto-
nomia. Considero que en los municipios con
mayoria de la poblacién indigena, o municipios
donde se eligen las autoridades segun los usos y
costumbres, hay menos problemas; pero donde
la poblaciéon indigena es minorfa, debe seguir
habiendo necesidad de que esa minoria pueda
exigir su representacion dentro de su municipio.
Y esto no se va a conseguir nunca a menos que
esto no es impugnado. Tenemos la tendencia a
cabildear todo a nivel legislativo, cuando parte
de la solucioén esta a nivel judicial.

Mais importante que el apartado A me parece el
apartado B del articulo segundo, pues contiene
el listado de derechos sociales que especifica-
mente protegen a la poblacion indigena. Todas
las instituciones y politicas dirigidas a proteger a
la poblacién indigena deberan ser disenadas y
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consensuadas con los pueblos y comunidades
indigenas. En este sentido, existen politicas, co-
mo la reforma del proceso penal que se preten-
de implementar en Oaxaca, que se dirigen en
parte a la poblacién indigena y que pueden ser
impugnadas por los pueblos indigenas para re-
clamar una mayor participacion en la discusion
de la reforma que se pretende implementar. Fi-
nalmente, quiero decir que no soélo se reformé
el articulo segundo de la Constitucién pero

también el articulo primero que ahora habla de
la prohibicién de toda discriminacién. Debo de-
cir que en la Suprema Corte tampoco tenemos
asuntos sobre discriminacién. Considero que el
concepto aun no ha calado y no tenemos muy
claro sus alcances y por eso, como en los temas
que mencioné antes, considero que hay que
promover el litigio, lo cual permitira darle con-
tenido al concepto.
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Ponente: Evencio Martinez Ramirez

Catedratico universitario (UABJO). Subprocurador General de Control de Procesos de la Procuradurfa General de Justicia
del estado de Oaxaca. Entre 1997 y 2001 se desempefié como presidente de la Comision Estatal de Derechos Humanos

de Oaxaca.

1 marco juridico de procuraciéon y ad-

ministracion de justicia se regula por lo

dispuesto en la Constituciéon Federal

mexicana. En ese sentido, los articulos
8, 17 y 21 sustentan las leyes procesales, es de-
cir, los cédigos de procedimiento civil, penal, y
en algunos estados, el familiar, los cuales esta-
blecen los mecanismos a través de los cuales se
lleva a cabo la procuracion y la administracion
de justicia. El articulo 17 establece que nadie
podra hacerse justicia por su propia mano, ni
ejercer violencia para reclamar su derecho; pre-
cisa ademas que toda persona tiene derecho a
que se le administre justicia por tribunales que
estaran expeditos para impartir en los plazos y
términos que fijen las leyes, emitiendo sus reso-
luciones de manera pronta, completa e impar-
cial, y desde luego, en forma gratuita.

De acuerdo al articulo 21 constitucional, la pro-
curacion de justicia corresponde al Ministerio
Publico (MP), que es el 6rgano técnico juridico
encargado de la persecucion e investigacion de
las conductas consideradas como delitos, de la
vigilancia para el normal desarrollo del proce-
dimiento y, ademas, le corresponde la acusacion
frente al poder judicial, al cual le compete la im-
posicion de las penas. Por su parte, el articulo 8
constitucional reconoce el derecho de todo go-
bernado a acudir a los tribunales para que se le
administre justicia. Estos tres articulos forman
el marco juridico en que se sustentan las normas
procesales.

Ahora bien, el cédigo de procedimientos pena-
les establece las cuatro fases del proceso penal
mediante las cuales se va llegando a una senten-
cia final, ya sea absolutoria o condenatoria, se-
gun sea el caso. Estas fases son la de investiga-
cion, la preprocesal, la de instruccion y, desde
luego, la de juicio. Sin embargo, para que exista
un debido proceso, es necesario observar las
normas que se establecen, ya que en todo Esta-
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do de Derecho se debe garantizar sin restriccion
alguna los derechos de las personas involucra-
das en un proceso penal. Cuando estas normas
procesales no se observan, entonces el proce-
dimiento tendra que reponerse. Toda reposicion
del procedimiento se hace en beneficio del in-
culpado o procesado, y busca subsanar los erro-
res y las omisiones procesales, pero también
trae consecuencias negativas para las partes en
el proceso, pues muchas veces es dificil reponer
determinadas diligencias, ya que las evidencias
desaparecieron, los testigos han muerto o ya no
pueden ser localizados, y todo esto va en detri-
mento de los derechos del procesado o de las
victimas, para el primero, al no lograr una ade-
cuada defensa, y para la segunda, al no poder
probar el érgano acusador la plena responsabi-
lidad penal del acusado, no cubriéndose por
tanto sus expectativas de castigo al delincuente
y de reparacion del dafio. De ahi la importancia
que tiene la observancia de las normas procesa-
les para lograr con ello una resolucién justa y
apegada al derecho.

Existe un debido proceso cuando se observan
las garantias constitucionales, los derechos hu-
manos. Es decir, que al inculpado y después al
procesado se le respeten todas y cada una de las
garantias que la propia Constitucion establece
en forma concreta en el articulo 20 donde tam-
bién se reconocen los derechos de las victimas.
Pero, scuales son estas garantias fundamentales
que se establecen en todo proceso penal a favor
del inculpado? Primero, el derecho que tiene a
declarar, o a no declarar si asi lo prefiere; pues,
recordemos que era comun que se le obligara a
declarar al inculpado, e incluso las leyes proce-
sales le daban un valor predominante a la confe-
sion, acunandose el principio, “a confesion de
parte, relevo de prueba”; pronunciandose en es-
te mismo sentido la Suprema Corte de Justicia.
Ante la exigencia de organismos defensores de
derechos humanos de que se cambiara este cri-
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terio, este principio cay6 en desuso, y hoy en dia
todo inculpado tiene el derecho a declarar o
abstenerse de hacetlo si asi lo desea, o bien, a
ampliar su declaraciéon en cualquier momento
del proceso. No olvidemos que declarar es un
derecho, mas no una obligacion.

El contar con un abogado defensor es otro de
los derechos con los que cuenta el detenido des-
de el momento en que es privado de su libertad.
Sin embargo, quiero mencionar que al interior
de la Procuraduria General de Justicia del esta-
do de Oaxaca, era comun que el detenido no
contara con un abogado defensor. Posterior-
mente vino la reforma donde se establece la
obligacion de la autoridad de permitir el nom-
bramiento de un defensor o de proporcionarle
uno. Pero antes no existfan defensores de oficio
adscritos, por lo que los agentes del MP subsa-
naban este problema, haciendo pasar como de-
fensor a cualquier persona, que podia ser hasta
un secretario ministerial o un policia. Después,
los propios defensores de oficio incumplian con
la disposicion constitucional y procesal al pedir-
le al MP, e incluso al juez, que los dieran por
presentes aun cuando materialmente no se en-
contraban en la diligencia, lo que implicaba de-
jar en completo estado de indefension al incul-
pado. Lo anterior ha traido como consecuencia
que muchos de los procedimientos se estén re-
poniendo desde la declaracion preparatoria por
ausencia de un defensor, provocando que los
procesos duren tres o cuatro afos, vulnerando-
se asi el articulo 20 constitucional que establece
que todo proceso debe concluirse antes de cua-
tro meses si la pena maxima no excede de dos
afios y antes de un afo si la pena excediere de
ese tiempo.

Aunado a lo anterior, los procesos penales tam-
bién son repuestos porque el agente del MP,
quien es el representante de la parte ofendida,
deja de asistir a alguna audiencia, porque el de-
fensor particular no es titulado y en el juzgado
omitieron nombrar a un defensor de oficio, o
porque el secretario de juzgado es pasante, cuan-
do la Ley Organica del Tribunal Superior de Jus-
ticia establece que debe ser titulado, maxime

cuando por ausencia del juez, el secretario judi-
cial tiene que resolver. Si esta norma procesal no
es observada, el procedimiento penal también
debe de reponerse desde la diligencia o el acto
procesal donde no se cumpli6 con este requisito.

En la actualidad, en los procesos penales que se
llevan a cabo en el estado, no se esta cumpliendo
con las disposiciones que estan vigentes en los
codigos. Por ejemplo, la norma ordena que en
todas las audiencias esté presente el juez y esto
muchas veces no se produce. Este hecho es justi-
ficado al interpretar que lo que realmente quiso
decir el legislador fue que el juez tuviera la “dis-
ponibilidad” de estar presente, lo cual desde lue-
go no es asi. El juzgador debe estar presente en
cada una de las audiencias porque asf lo dice la
ley, lo cual tiene su razén de ser.

Por lo comentado, y debido a los fuertes vicios
del procedimiento penal vigente, soy partidario
de un nuevo sistema de justicia penal, a través de
un sistema acusatorio oral, donde la presencia del
juez en primer lugar sea obligatoria, donde las
partes busquen la profesionalizacion, y donde el
MP tenga el valor de acusar cuando existen los
elementos y la ética para dejar de hacerlo cuando
no los haya, donde la presuncién de inocencia
sea una realidad y no una simulacién, pues se
trata de una institucién de buena fe.

En cuanto a los indigenas sujetos a procesos,
debemos distinguir dos momentos: cuando el
indigena es sujeto a un proceso regulado en el
CPP, y cuando es sujeto al sistema juridico pro-
pio de la comunidad o del pueblo indigena. En
ambos casos tenemos diferencias fundamenta-
les. Cuando un indigena es juzgado en base al
procedimiento en el que somos juzgados todas
las demas personas, es entonces cuando se debe
establecer el pleno respeto a los derechos fun-
damentales y ademas observar las reglas que es-
tablece el CPP cuando se trata de indigenas: por
ejemplo, que cuente con un traductor, derecho
indispensable para que pueda saber quién lo
acusa y de qué lo acusa, asi como contar con
una adecuada defensa que le garantice la plena
observancia de sus garantias procesales.
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También es importante tomar en cuenta lo esta-
blecido en el articulo 74 del Codigo Penal, donde
se sefiala que el juez debera tomar en cuenta: “ii)
las circunstancias de tiempo, lugar, ambiente,
modo, ocasion y otras relevantes en la realizacion
del delito, ... vi) el mayor o menor coeficiente
intelectual, su nivel educativo y cultural ... y, vii)
la extraccién urbana o rural del agente.” Asimis-
mo, el articulo 22 del CPP sefiala: “Cuando el de-
tenido fuere un indigena o extranjero que no ha-
ble o no entienda suficientemente el castellano,
se le designara un traductor...”

Es una realidad que, cuando se trata de un indi-
gena sujeto a un proceso penal, existe discrimi-
naciéon. Es por esto que debemos explicarles
cuales son sus derechos, quién los acusa y de
qué se le acusa, decirles que tienen el derecho a
presentar pruebas, etcétera. Dentro de este con-
texto, otro problema que se observa es la falta
de una adecuada defensa técnico-juridica. Mu-
chos indigenas estan privados de su libertad por
falta de una buena defensa. En muchos casos se
ha ordenado por las salas penales del Tribunal
Superior de Justicia reponer los procedimientos
por la deficiente defensa que tuvo el procesado,
pues se aprecia de autos la falta de interés o
profesionalismo del abogado. Es frecuente que
el abogado defensor actie sélo en la etapa pre-
procesal y abandone a la persona tan luego se le
dicta auto de formal prision. De igual forma, es
frecuente que el abogado defensor, y especial-
mente el defensor de oficio, no ofrezca pruebas;
lo tnico que pide son copias del expediente y la
ampliacion del término constitucional, sin justi-

12| Pagina

ficar para qué pide dicha ampliacién, reservan-
dose el derecho para hacerlo valer con posterio-
ridad, lo que ya no ocurre.;Pero, para qué pide
ampliacion si no presenta pruebas? En algunos
casos, los defensores no conocen la ley ni la ju-
risprudencia aplicable; tampoco los instrumen-
tos internacionales en donde puedan sustentar
sus peticiones. Ademas de lo anterior, en los
procesos donde intervienen partidos politicos u
organizaciones sociales la situacion se vuelve en
ocasiones mas grave aun, porque resulta que el
asunto juridico se vuelve politico, y se busca re-
solver el asunto politicamente cuando debe re-
solverse juridicamente. En estos casos, se quiere
estirar la ley para cualquier lado, negando con
ello todo Estado de Derecho.

Debemos comentar, ademas, qué pasa con la
administracién y procuracion de justicia dentro
de las comunidades y pueblos indigenas. Si bien
es cierto que Oaxaca cuenta con la Ley de De-
rechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
que reconoce la existencia de sistemas normati-
vos internos para las comunidades indigenas,
empero, hace falta la implementacién de esta
ley, porque ni siquiera se ha cumplido con el ar-
ticulo transitorio en cuanto a la traduccion a las
lenguas de pueblos indigenas; tampoco se han
hecho las homologaciones juridicas. Con res-
pecto al reconocimiento existente de los siste-
mas normativos, es muy importante que en la
realidad se cumpla, porque desde luego los pue-
blos indigenas tienen derecho a la procuracion y
administracion de justicia de acuerdo a sus pro-
pios sistemas juridicos.
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Ponente: Elisa Cruz Rueda

Abogada y antropdloga. Especialista en pluralismo juridico.

a existencia de las normas de reconoci-

miento a los derechos de los pueblos y

comunidades indigenas en el derecho
positivo mexicano, fundamentalmente estable-
cidas en la Constitucion Federal y en la Ley de
Comunidades y Pueblos Indigenas del Estado
de Oaxaca, que reconocen a los pueblos y co-
munidades indigenas el derecho a tener un “de-
recho propio” (o sistema normativo indigena),
no ha sido suficiente. No se han implementado
acciones especificas en lo concerniente a la pro-
curacion e imparticion de justicia a presos indi-
genas o sujetos a proceso penal, de tal manera
que no basta aceptar que en la Constitucién y
en las leyes exista el reconocimiento de otras
formas de manifestacion del derecho, cuando
en la practica sigue imperando el Derecho del
Estado que se coloca sobre cualquier otra forma
de manifestacién del derecho. Por lo anterior,
cabria preguntarnos si estamos frente a un plu-
ralismo juridico unilateral en donde el Estado
dice qué es el derecho, qué es el derecho indige-
na, la definicién de sus alcances y limitaciones,

jurisdiccion y en qué circunstancias y casos es
valido.

De esta manera, el debate sobre si los indigenas y
sus pueblos tienen o no derecho a tener su dere-
cho resurge en un nivel en el que es reconocido
por el Estado, pero no se establecen los meca-
nismos adecuados para su cumplimiento. Es de-
cir, se reconocen en el derecho mexicano dere-
chos que no pueden ser ejercitados por los
sujetos colectivos (de nueva generacioén pues no
son como los sindicatos o como las comunida-
des agrarias), quedando tal reconocimiento co-
mo mera retorica juridica. Idealmente, estos me-
canismos deben incluir toda la infraestructura y
personal capacitado de las instituciones encarga-
das de procurar e impartir justicia cuando se en-
cuentran ante una situacion de diversidad cultu-
ral. As{ también implica, por un lado, la exis-
tencia de defensores particulares o de oficio que
realmente conozcan la cultura del pueblo indige-
na del que provienen sus defendidos, o por lo

menos puedan alegar juridicamente agravantes o
atenuantes dados por el referente cultural. En su
caso, estos defensores, con la capacitacion sufi-
ciente, tendrian que alegar la existencia de pro-
cedimientos propios en la comunidad para
atender la falta o delito del que se le acusa a su
defendido; esto serfa uno de los niveles superio-
res del reconocimiento real y no meramente re-
torico del derecho indigena. Para esto, el aboga-
do defensor o particular tendria que hacer uso
de los recursos y procedimientos del derecho
indigena, pero también de los recursos legales y
medios de prueba del derecho positivo, como es
el peritaje antropoldgico.

Este ultimo de ninguna manera debe ser utiliza-
do para “probar” que una persona es indigena o
no, ya que la autoadscripcion es un derecho hu-
mano reconocido en el Convenio 169 de la
OIT. En ese sentido, es necesaria la presencia de
jueces en las regiones indigenas que sean capaces
de comprender la diferencia cultural como un
principio de justicia y dar a cada quién lo suyo y
juzgar igual a los iguales y desigual a los desigua-
les. Lamentablemente, el uso del peritaje ha ve-
nido siendo para demostrar si el indigena lo es y
ademds si era conocedor o “ignorante” de la cul-
tura nacional mexicana. En estos casos, el tér-
mino “cultura” se ha utilizado en un sentido re-
ductivo y exclusionista mas que en un sentido
amplio e inclusivo, donde se entiende a la cultura
como una totalidad producto del quehacer hu-
mano, no como el nivel de conocimientos que
tiene una persona.

En este sentido, ser abogado indigena implica
comprender que la dogmatica del derecho
aprendido difiere mucho de los principios y va-
lores de su comunidad, en lo particular y de los
pueblos indigenas en lo general. Es decir, aun-
que es una ventaja ser abogado indigena, esto
no siempre implica un beneficio paralos indige-
nas acusados, indiciados o presos o mas aun pa-
ra una comunidad que defiende la vigencia de
su sistema normativo propio, pues la formacion
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que recibié como abogado o abogada le da otra
visién que difiere de lo que observa o lo que
hace en y para su comunidad, ya que sus cono-
cimientos académicos los consiguié en una si-
tuacion de hegemonia en la que el Estado ha
impuesto una cultura nacional sobre las demas.
En muchas de las ocasiones, son los propios
abogados indigenas quienes vulneran los siste-
mas normativos de sus comunidades en lugar de
reforzarlos y defenderlos ante el sistema estatal
de procuracion e imparticiéon de justicia.

Asi, al hablar de diferencia cultural no se trata
de idealizar a los indigenas y sus pueblos en sus
dinamicas internas; tampoco se trata de justifi-
car los posibles abusos de poder, que también
se dan en el derecho estatal, hechos por ellos o
en contra de ellos. En todo caso implica la po-
sibilidad de tender puentes de entendimiento
entre el derecho positivo y el derecho indigena,
es decir, entre la 16gica, los principios y valores
culturales que dan sustento a cada ordenamien-
to. Este principio de diferencia cultural tampo-
co significa presuponer que un indigena es ino-
cente por ser indigena o porque es diferente, o
peor aun, porque es ignorante. Se trata mas bien
de garantizar realmente el acceso a la justicia del
ofensor y del ofendido y el respeto al principio
de que toda persona tiene derecho a un debido
proceso y a una adecuada defensa, lo cual no se
puede lograr si no se consideran, en primer lu-
gar, la existencia del derecho indigena y de los
valores culturales del pueblo al que pertenece
una persona sujeta a un proceso ante el Estado.

Ahora bien, en algunas comunidades o pueblos
indigenas se da el caso de que el ofensor —indi-
viduo indigena— al cometer una falta, error o un
delito, se somete voluntariamente a la justicia de
la comunidad y dice, “si yo fui y quiero aclarar
todo”, es porque en la l6gica indigena la acepta-
cién y sometimiento son atenuantes de respon-
sabilidad, no presupone la inocencia, pero ex-
presa la buena voluntad del ofensor para aclarar
los hechos, ademas de aceptar el poder de las
autoridades y someterse a la justicia de su co-
munidad. Esta actitud contribuye a evaluar al
ofensor en su relacion con la comunidad para
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juzgar el hecho cometido. En contraste, la justi-
cia del Estado asume que el sometimiento vo-
luntario a la justicia y la aceptacion de la culpa
son elementos de confesion y en realidad sélo
interesa el hecho cometido, mas no la persona,
ni los motivos, ni las circunstancias en que su-
cedieron.

El debido proceso legal implica reconocer que
existe una concurrencia entre dos formas de ex-
presion del derecho: el derecho positivo y el de-
recho indigena. Este reconocimiento facilitarfa
la interaccién entre el indiciado y/o preso con
su abogado y demas actores del sistema de ad-
ministraciéon y procuracion de justicia, como el
Ministerio Publico, el secretario judicial, la se-
cretaria mecandgrafa, etcétera. Luego, entonces,
no soélo la presencia de un traductor es requisito
indispensable, sin el cual el principio de diferen-
cia cultural no puede ser respetado, pero tam-
bién es de suma importancia la presencia de un
perito antropélogo especialista en la cultura y
sistema normativo de la comunidad de la que
proviene el indigena acusado. Por lo tanto, des-
de el momento de ser detenido, un indigena
monolingtie que habla medianamente el espafiol
o que, aun hablando el espafiol y su idioma ma-
terno prefiere ser procesado en su lengua, debe
contar con la presencia de un traductor y del
perito antropologo para dictaminar la existencia
de procedimientos de atencion a la falta o delito
del que se le acusa. Sin embargo, de por si es di-
ficil contar con un perito traductor adecuado en
el contexto oaxaquefio, maxime cuando hay
tantas variantes lingtisticas en el estado de Oa-
xaca; mas dificil es contar con un perito antro-
pologo en el derecho indigena de una comuni-
dad, porlo que es necesario una revisién en este
sentido.

Ahora bien, referirnos al debido proceso impli-
ca también una defensa adecuada del indiciado
o procesado, pero en la practica, muchas veces
no se le da al indigena la opcién de escoger a su
defensor. Es decir, no se le explica que puede
nombrar a una persona de su confianza, que
puede nombrar a su defensor o que cuenta con
uno de oficio; simplemente se le dice, “como ta
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no puedes contar con un abogado y no tienes
persona de tu confianza, este es tu abogado”.
Cabria preguntarnos si realmente se cumple con
el principio de fondo que se persigue con este
derecho, o s6lo se cumple en lo formal.

Por lo anterior, es necesaria la actualizacién del
Estado mexicano y en consecuencia del sistema
juridico y su estructura para lograr un proceso
legal adecuado e incluir los sistemas normativos
de los pueblos indigenas. Esto no significa una
separacion del Estado mexicano, sino que se re-
conozca una realidad que existe de facto. La jus-
ticia indigena en distintas regiones de la republi-
ca mexicana actia y se actualiza; por ejemplo,
en el estado de Guerrero, en la costa y en la
montafia, existe lo que se conoce como “policia
comunitaria”.

Esta policia comunitaria trabaja en mas de cinco
municipios de la region, que son tHapanecos y mix-
tecos quienes trabajan con las autoridades de cada
comunidad para lo cual llevan reuniones men-
sualmente para ver asuntos de seguridad publica
que el estado de Guerrero no ha podido comba-
tir. Entre los ejemplos se encuentran los casos de
personas dedicadas al abigeato que han sido de-
tenidas por esta policia, y donde el mecanismo
para juzgarlos es la asamblea regional, para des-
pués cumplir su pena dando servicio en cada una
de las comunidades que fueron afectadas por su
accion. Por otra parte no es siempre la accion del
Estado, a través de los aparatos de procuracion e
imparticion de justicia, lo que ha socavado los
sistemas normativos; muchas veces los pueblos
indigenas recurren al derecho estatal de manera
voluntaria cuando se sienten rebasados o por
hacer un uso estratégico del mismo en la solu-
cién de sus conflictos inter e intracomunitarios.
Finalmente, existen espacios de autonomia co-
munitaria en los cuales las comunidades ejercen
su derecho a aplicar la justicia de manera paralela
al Estado mexicano.

Contrario a lo antetior, en el estado de Oaxaca,
es frecuente la presencia de promotores agrarios
o capacitadores de la Procuraduria General de
Justicia de ese estado, que le dicen a las autori-

dades indigenas que no pueden conocer de deli-
tos graves porque, de acuerdo a la normatividad
positiva vigente, carecen de competencia para
ello, y st lo hacen, estarfan actuando abusando
de su poder. Esto constituye desde luego una
falta de respeto a la diversidad cultural (expre-
sada en el derecho a tener “un derecho propio”)
asi como al sentido comun, dada la existencia de
una concurrencia de facto de distintas formas
de derecho y de competencias. El caso de Gue-
rrero y de Oaxaca exponen dos formas en las
que la autonomia reconocida juridicamente no
es respetada o acatada en los hechos por los
agentes del Estado y particularmente por los ac-
tores del sistema de procuraciéon e imparticion
de justicia. Muestra ademas el racismo encubier-
to, pues se pone bajo sospecha a las autoridades
indigenas, seflalandolas a ellas y alos usos y cos-
tumbres como constantes e irremediables vio-
lentadores de derechos humanos, negandoseles
el derecho a la plena autonomia para resolver y
dirimir conflictos o disputas entre sus similares.

Para concluir, es necesario realizar capacitacio-
nes de defensores indigenas, particulares o de
oficio, considerando la renovacion de la cultura
desde una posicién critica, reflexiva. Es necesa-
rio estar conscientes que el derecho indigena no
es armonico; responde a las necesidades y pro-
cesos historicos de las comunidades indigenas,
las cuales no estan aisladas debido a que inter-
accionan con las culturas de otros pueblos y
comunidades indigenas, asi como con el Dere-
cho del Estado.

Es necesario que defensores de oficio, agentes
del Ministerio Publico y jueces que se encuen-
tran adscritos a una poblacién mayoritariamente
indigena sean capacitados en la cultura de la re-
gi6n, en los sistemas normativos de los pueblos
étnicos que se encuentran dentro de la jurisdic-
cion. Para esto se requiere del apoyo de antro-
pologos especializados en el derecho indigena y
en el Derecho del Estado, asi como la intetlo-
cucién entre abogados, peritos antropélogos y
magistrados, por lo que es imperioso establecer
una red entre estos profesionistas y jurisconsul-
tos; establecer una red entre las universidades
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publicas, privadas y las diversas instancias de
poder del Estado encargadas de la imparticion
de justicia para establecer lineamientos genera-
les sobre peritajes antropolégicos, culturales, fi-
sicos, arqueologicos y médicos, lo que permitiria
involucrar al poder ejecutivo federal, estatal, la
Procuraduria General de Justicia del estado y de
la republica, al Instituto Nacional de Antropo-
logia e Historia, a la Universidad Auténoma
“Benito Juarez” de Oaxaca, y a la Universidad
Nacional Auténoma de México, entre otros.

Es importante advertir que la falta de una refor-
ma del Estado, como lo ameritaba el reconoci-
miento constitucional de los derechos de los
pueblos indigenas —entre otros, la autonomia— ha
abierto espacios de concurrencia del derecho po-
sitivo y el derecho indigena (o sistemas normati-
vos indigenas), generando conflictos de poder y
de competencias particularmente por lo que toca
a la procuracion e imparticion de justicia en ma-
teria penal, violentando derechos humanos de
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miembros de comunidades y pueblos indigenas.
Como un camino para respetar estos derechos y
empezar a abordar estos conflictos de manera
constructiva, propongo la redacciéon preliminar
de lo que serfan preceptos legales que se tendrfan
que incluir en los Codigos de Procedimiento Pe-
nal y Civil del estado de Oaxaca, u otros con las
adecuaciones convenientes en cada instrumento
y entidad federativa, para orientar a los actores
del sistema de procuracion e imparticion de justi-
cia (ministerios publicos, abogados defensores,
jueces) en el conocimiento del derecho indigena
y en el uso del peritaje juridico, antropolégico,
cultural y lingtistico. Con ello, se pretenderfa no
so6lo seguir caminando hacia una relaciéon inter-
cultural y hacia el respeto a la autoadscripcion
como derecho humano, sino también para garan-
tizar el reconocimiento del derecho indigena y
abonar por el respeto al debido acceso a la juris-
diccién del Estado, es decir, un debido proceso
legal que comprenda la relacion entre dos formas
de derecho con logicas juridicas distintas.



Conclusiones de las Mesas de Trabajo

Tema I: Sistema de Administracion y Procuracion de Justicia
y Pueblos Indigenas en Oaxaca

El sistema de procuracién y administracion de
justicia en Oaxaca tiene graves deficiencias que
afectan a todas las personas que se ven someti-
das a un proceso penal. Tienen un impacto ma-
yor en la poblacién indigena por ser ésta una
poblacién especialmente vulnerable, carente de
recursos economicos, que no entiende el idioma
que usan los funcionarios ni el funcionamiento
del proceso penal, basado muchas veces en
principios y reglas opuestas a las que rigen el de-
recho de los pueblos indigenas.

En base al diagnéstico de 1a situacion y algunas
recomendaciones que se dieron en la primera
parte del seminario, los participantes de la pri-
mera mesa respondieron a la siguiente pregunta:

¢Qué recomendaciones tienen para
mejorar la procuracién y administracion
de justicia en relacioén a los pueblos
indigenas en Oaxaca?

Las respuestas fueron las siguientes:

= Sensibilizar a los funcionarios encargados
de la procuracién y administracion de justi-
cia sobre la realidad pluricultural de Oaxaca.

* Profesionalizar a los servidores publicos en-
cargados de la procuracién y administracion
de justicia, en especial jueces, secretarios,
ministerios publicos, y defensores de oficio.

Capacitar a los defensores tanto de oficio
como particulares en los instrumentos que
la propia legislacion ofrece para mejorar el
nivel de la defensa de indigenas procesados.

Formar peritos traductores que dominen
todas las lenguas que hablan los pueblos in-
digenas de Oaxaca y promover su contrata-
ci6én por parte del poder judicial.

Promover el litigio estratégico con la finali-
dad de lograr el respeto pleno de los dere-
chos de los pueblos indigenas que son re-
conocidos en la legislacion estatal como
federal.

Hacer una reforma estructural del sistema
de justicia del estado que tome en cuenta
los puntos de vista y las necesidades de los
pueblos indigenas.

Someter a investigacion y fincar responsabi-
lidades a los servidores publicos que no
cumplan sus funciones adecuadamente.

Proponer que se incluya una materia univer-
sitaria sobre derechos humanos y pueblos
indigenas que sea obligatoria y no optativa.

Promover la actuacion de la sociedad civil
organizada como vigilante de la actuacion
de los servidores publicos.
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TEMA 11

Experiencias Comparadas de Litigio en Defensa de
Indigenas y Pueblos Indigenas

Ponente: Jaime Madariaga

Abogado litigante y profesor universitario. Especialista en derecho internacional y pueblos indigenas. Ha sido defensor
penal publico y abogado defensor en diversas causas contra mapuches.

1 participacion en este taller no se de-

be a mi experticia en derecho indige-

na sino a mi experiencia en la defensa
legal de mapuches acusados de infringir la ley an-
titerrorista en Chile. Pero antes, quiero comen-
zar diciendo quiénes son los zapuche o los arau-
canos, citando a Pablo Neruda en su obra,
Confieso que he vivido:

Si Temuco era la avanzada de la vida chilena en los
territorios del sur de Chile, esto significaba una larga
historia de sangre. Al empuje de los conquistadores
espafioles, después de 300 afios de lucha, los arauca-
nos se replegaron hacia aquellas regiones frfas. Pero
los chilenos continuaron lo que se llamé “la pacifi-
cacion de la Araucania”, es decir, la continuacion de
una guerra a sangre y fuego para desposeer a nues-
tros compatriotas de sus tierras. Contra los indios
todas las armas se usaron con generosidad: el dispa-
ro de carabina, el incendio de sus chozas, y luego, en
forma mas paternal, se emple6 la ley y el alcohol. El
abogado se hizo también especialista en el despojo
de sus campos, el juez los condend cuando protesta-
ron, y el sacerdote los amenaz6 con el fuego eterno.
Y, por fin, el aguardiente consumé el aniquilamiento
de una raza soberbia cuyas proezas, valentia y belleza
dej6 grabadas en estrofas de hierro y de jaspe don
Alonso de Excilla en su obra, Ia Arancana.

Los mapuche son un grupo indigena que ha veni-
do siendo perseguido por supuestas violaciones
a la ley antiterrorista en Chile. Esta ley se pro-
mulgd en la época del dictador Augusto Pino-
chet en 1984; y si bien es cierto que tuvo algu-
nas modificaciones cuando llegé la democracia
en el afio 1990, sigue siendo una ley que tiene su
origen en una dictadura militar y que violenta el
debido proceso.

El conflicto fundamental con los apuche radica
principalmente en la tierra que desde tiempos
inmemorables habitan. Las empresas forestales,
grandes trasnacionales, estan adquiriendo esas
tierras y expulsandolos de ellas. Por eso, la ma-
yoria del millén y medio de mapuches que existen
en Chile se ha visto en la necesidad de emigrar
hacia la capital, obviamente para realizar los
peores trabajos. Las comunidades mapuche que
se han quedado se han visto forzadas a defender
su tierra y sus costumbres Ha habido una lucha,
pero no con armas de fuego sino con armas
tradicionales de la gente del pueblo mapuche, o
“etnia” mapuche, como los llama el Estado chile-
no. Han habido ataques a algunas empresas y
predios forestales donde se ha visto lesionada la
propiedad de esas grandes empresas pero jamas
se ha causado la muerte de ninguna persona. Y
en Chile, lamentablemente, se protege con ma-
yor dureza la propiedad que la vida; basta ver las
penas para un delito de homicidio, de robo con
intimidacién, o de incendio: la pena para el ul-
timo es tres veces mas grave que para el homi-
cidio.

¢Qué ha hecho el Estado cuando han habido
mapuches acusados de cometer el delito de in-
cendio y contra la propiedad de las empresas
forestales? Han aplicado la ley antiterrorista. El
primer caso emblematico ocurrié en el afio
2000. La victima, lamentablemente para los 7za-
puches que hoy estan encarcelados por este deli-
to, fue el presidente del Tribunal Constitucional,
quien es latifundista en el territorio de los zapu-
che: su casa fue quemada. Ese hecho, que habia
ocurrido con otras casas y otras propiedades,
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jamas habia sido considerado delito terrorista,
pero en este caso, como la victima fue el presi-
dente del Tribunal Constitucional, ex ministro
de Estado, se consider6 como delito terrorista.
No se atendio al hecho sino a quien era la vic-
tima.

Las empresas forestales en Chile se concentran
fundamentalmente en dos manos, que son las
dos personas mas ricas del pais: ahi existe una
desigualdad de fuerzas evidente para defender a
gente mapuche frente a toda la persecucion cri-
minal que se hace por parte del Estado chileno,
las empresas forestales, y ademas por el Ministe-
rio Publico (MP). Es aqui donde tiene especial
importancia la intervencion de los abogados liti-
gantes, ya que la persecucion de los mwapuche se
hace normalmente por delito terrorista y —
aunque en Chile estuviera reconocido el dere-
cho indigena, que no es el caso— la persecucion
de este delito se harfa siempre por el derecho
oficial. De ahf la importancia de realizar una
buena defensa técnica de estas personas.

Afortunadamente, la reforma procesal penal
que se pretende implementar ahora en México
se introdujo hace varios afios en Chile, y sin du-
da significé un paso adelante en el respeto al
debido proceso. El hecho de que el juicio sea
ahora oral y publico cambi6 absolutamente to-
do. Y para ese nuevo escenario hay que prepa-
rarse, porque es ahi donde los abogados litigan-
tes hemos logrado en muchas oportunidades
ganar juicios en favor de los mapuche, teniendo
en contra los poderes que ya hemos menciona-
do. Porque para el juez, aun cuando no tenga un
convencimiento intimo de que debe respetar el
derecho indigena o a las minorfas indigenas, re-
sulta muy dificil fallar en contra de la verdad
cuando este se impone por la misma publicidad,
por las trescientas personas que estin escu-
chando el juicio, por la prensa o por las graba-
ciones del juicio.

Asi, la verdad empieza a tener poder, pero la
verdad no tiene poder si no se conoce, que €s
precisamente lo que ocurria en el sistema acusa-
torio. Cuando la verdad la conoce el publico,
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cuando escucha al acusado que estd sentado ahi
y ve la defensa técnica de su defensor, cuando
sabe de qué lo acusan, y quién lo acusa, cuando
escucha al testigo que declara en su contra, es
entonces cuando empieza a haber un cambio
fundamental en el sistema penal que requiere de
una preparacion especial por parte del abogado
litigante.

Yo no pretendo decir que el derecho indigena
no tenga importancia, pero hay que tener cuida-
do cuando decimos que “hay que ser valientes
para invocar el derecho indigena”. Yo creo que
hay que tener cuidado, no debemos hacer eso
corriendo el riesgo de que condenen a alguien
por invocar por primera vez una jurisdiccion
que no ha sido aplicada o un derecho que no ha
sido reconocido. Considero que lo anterior debe
hacerse con el consentimiento del imputado, del
acusado, pero sin su consentimiento setfa algo
muy peligroso. Creo que lo que hay que hacer
es una defensa adecuada para que el acusado no
vaya a la carcel, o para sacarlo de ella. Quiza en
el caso de persecucion penal en que se represen-
ta a una victima, la situacion pudiera ser distinta;
creo que en este supuesto se podria correr el
riesgo de que un culpable sea absuelto, pero no
podemos correr el riesgo contrario, menos sin
el consentimiento del acusado.

Uno de los temas fundamentales en la prepara-
cién de un juicio contra mapuches es la prepara-
cion de una buena defensa técnica, y cuando di-
go defensa técnica no dejo de lado el derecho
indigena, que si puede ser utilizado, hay que
usatlo. Pero creo que lo fundamental estd en el
uso del derecho penal general y especial, porque
las armas que debemos usar en la jurisdiccion
oficial para ganar un juicio son precisamente las
que nos da el derecho penal general y el derecho
penal especial.

A proposito de de la costumbre indigena y la
posibilidad de usarla como atenuante o eximen-
te de responsabilidad penal, en Chile tenemos
dos casos muy antiguos: uno se presento en los
70, cuando después del maremoto que destruyd
el sur de Chile, una mujer fue asesinada, ya que
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se le acusaba de brujerfa y se le relacionaba con
estos hechos. El otro caso ocurtié en una co-
munidad donde un nifio fue muerto como sacti-
ficio. En ambos casos hubo sentencia de tribu-
nales de distinta jurisdicciéon estatal que exi-
mieron a los autores de responsabilidad penal.
En ambos casos se usaron las normas del dere-
cho penal general, y el argumento de las senten-
cias fue el error de prohibicion.

En los litigios en los que he participado, la de-
fensa ha sido en el sentido de negar la participa-
cion criminal en los hechos, o negar la califica-
ci6on juridica de acto terrorista, pero nunca se ha
argumentado que el hecho criminal esté justifi-
cado por ser una costumbre indigena. Desde mi
experiencia, jamas he visto que en un juicio de
homicidio, por ejemplo, se plantee una defensa
en donde se justifique que se cometi6 por cos-
tumbre indigena, o que un incendio esté justifi-
cado por la costumbre indigena. .o que se ha
alegado es que los mapuches no ejecutaron ese
incendio o que no cometieron un homicidio;
afirmaciones que se hacen, desde luego, tenien-
do las pruebas a nuestro favor.

En un juicio de tal naturaleza se aplican las ar-
mas del derecho oficial, y desde luego que se
puede ganar desde la jurisdiccion del Estado.
Serfa un error tratar de justificar conductas que
no se han ejecutado, como actos de terrorismo,
en base a un derecho indigena. En los casos que
mencioné, los jueces eximieron de responsabili-
dad penal a los autores usando el argumento del
error de prohibiciéon, que es parte del derecho
penal general. Creo que en muchos casos se po-
drian lograr absoluciones aplicando el derecho
penal general y usando una buena técnica legal
de litigacién. En el nuevo sistema procesal pe-
nal, los que mejor se preparen para los juicios
penales seran los que ganen los juicios. Por su-
puesto que podemos pedir la aplicacion del de-
recho indigena, siempre que no pongamos en
riesgo a los acusados.

Lo que si esta empezando a ocurrir en Latinoa-
mérica y debemos resaltar es la exageracion al
momento de tipificar las conductas. Lamenta-

blemente, el concepto de terrorismo se esta
ampliando en el continente de una manera erra-
da, particularmente en Chile, donde se acusa de
terrorismo por hechos que sin duda no lo son.

Jamas ha habido una persona muerta en manos
de un mapuche, sélo se han cometido delitos con-
tra la propiedad. Empero, cuando se aplicalaley
antiterrorista por este hecho, la proteccion de los
derechos humanos practicamente desaparece, no
existe el debido proceso. Una afectacion grave al
debido proceso son, por ejemplo, los juicios con
“testigos sin rostro” que pertenecen a comuni-
dades indigenas que acusan a otros miembros de
comunidades indigenas. Esto, ademas de ser una
vulneracion al debido proceso, impide la perse-
cucion penal por el delito de falso testimonio,
porque se mantiene en reserva la identidad del
testigo. Lo anterior ha generado una serie de
conflictos en el interior de las comunidades
indigenas, ya que la gente que vive en esas comu-
nidades sabe que han sido traicionados por otros
comuneros indigenas que los han entregado a la
policia o al MP, acusandolos muchas veces de
hechos que no son ciertos. Obviamente esto
provoca la aplicacion de la justicia por propia
mano por parte de los familiares de quienes estan
presos a causa de estas declaraciones de testigos
sin rostro.

La implementacion de la reforma procesal penal
en México serfa un gran avance en materia de
defensa de derechos humanos y respeto a un
debido proceso. Sin embargo, se debe tener es-
pecial cuidado en el papel que adopta el fiscal o
el MP, porque empiezan a haber fiscales estrella,
fiscales que se convierten en expertos en la per-
secucion de indigenas, o son expertos en la pro-
teccion de intereses de las grandes empresas
trasnacionales, como sucede en el caso de Chile.
Y es ahi donde la reforma procesal penal tiene
una lado muy negativo, por lo que resulta im-
portante que los diferentes actores involucrados
puedan intervenir en la reformas que se vienen:
Los pueblos indigenas o las agrupaciones que
los representan deben de tratar de tener in-
fluencia en las modificaciones, o en el nuevo
cédigo procesal penal que se va a dictar.
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Uno de los problemas practicos que se puede
presentar con la aprobacién del nuevo cédigo
procesal penal es el de la justicia reparadora o
restaurativa en materia penal, que permite que
delitos menores sean sancionados con penas
muy bajas, con simples reparaciones pecuniarias
o de otro tipo. Pero aqui se presenta otro tipo
de problema, pues esta salida lleva implicita la
aceptacion de la responsabilidad penal, y es que
las personas que no han ejecutado ningun
hecho, por el temor a ser perseguidas por la jus-
ticia penal, aceptan su responsabilidad por
hechos que no han cometido, porque la pena
que se impondra serd muy baja, y no van air a
la carcel. Sin embargo, hay que tener cuidado
con esto, porque se van generando antecedentes
penales, y cuando en el futuro estas personas
sean acusadas por algin delito, seran reinciden-
tes o al menos una persona con antecedentes
penales, y por lo tanto, no van a ser personas de
conducta irreprochable.

Otro tema que merece especial atencion es la
necesidad de crear una defensorfa penal publica,
porque la persona que no tiene dinero va a ser
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defendida por un defensor de oficio, y ese de-
fensor tendra que ser experto en la materia de
litigacion de juicios orales. En Chile se cre6 una
defensoria penal para la defensa de los mapuche,
la que no ha sido suficiente. Lamentablemente,
en Chile los abogados mapuche estan poco invo-
lucrados en la defensa del pueblo #apuche. Todo
lo anterior nos llevo a analizar nuevamente el
rol que cumple la defensoria penal publica en el
nuevo sistema procesal penal, por lo que reco-
miendo que la opinién de abogados expertos en
materia indigena sea escuchada durante las dis-
cusiones alrededor de la reforma del proceso
penal en Oaxaca, y en particular, las discusiones
alrededor de la creacién de una defensa penal

publica.

Para concluir, quiero decir que considero nece-
sario que los abogados litigantes que defienden
indigenas en México se especialicen en el dere-
cho oficial, sin dejar de lado los sistemas juridi-
cos propios. Hay que ser igual de expertos en
ambos sistemas, pero es en el terreno del dere-
cho oficial donde van a tener que pelear, donde
van a tener que ganar los casos.
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Ponente: Miguel Angel de los Santos

Abogado especialista en derecho penal y derecho internacional de los derechos humanos. Actualmente se desempefia
como asesor de la Red de Defensores Comunitarios por los Derechos Humanos de San Cristobal de las Casas, Chiapas.

oy a compartir con ustedes mi expe-

riencia en la defensa de los derechos

humanos en Chiapas, pero antes quiero
mencionar que se esta abriendo otro espacio en
donde se estan presentando nuevos riesgos para
los derechos colectivos de los pueblos indigenas
y nuevos desafios para los abogados a cargo de
su acompafamiento y defensa legal, y que tiene
que ver con los grandes proyectos econémicos
y las actividades de las empresas internacionales
que se estan llevando a cabo en el estado.

En Chiapas, la tercera parte de la poblacion es
indigena. A partir de 1995 se presenté un nuevo
fenémeno social: Ia conformacion de los conoci-
dos “consejos autonomos en rebeldia”; que son
espacios de jurisdiccion indigena de ambito legal
y de organizacion politica creada por el Ejército
Zapatista de Liberaciéon Nacional. Esta confor-
macion de consejos auténomos evidentemente
trajo reacciones por parte del gobierno federal y
estatal en el sentido castigar a las autoridades
por las actividades que llevaban a cabo las auto-
ridades en los municipios autbnomos.

Ahora bien, en Chiapas y supongo que en el es-
tado de Oaxaca también, se han creado instan-
cias especiales para la atencion de los indigenas
en las areas de procuracion de justicia, derechos
humanos y las areas sociales y politicas con las
que se ha pretendido dar vigencia a los derechos
de los indigenas. Sin embargo, cuando estas ins-
tancias, como sucede en Chiapas, carecen de los
recursos materiales necesarios y de personal hu-
mano capacitado, pueden tener un efecto contra-
producente que muchas veces se traduce en dis-
criminacion para los pueblos indigenas.

En Chiapas, es frecuente que cuando las autori-
dades llevan a cabo acciones policiales masivas,
éstas siempre sean en comunidades indigenas, y
casi nunca en colonias urbanas donde también se
han generado delitos. Y si se llevan a cabo en
otros sectores, el Estado nunca reacciona del

modo como lo hace cuando incursiona en co-
munidades indigenas, donde llega con cientos de
policias de diferentes corporaciones y donde por
lo regular detiene a 100, 200, y hasta 300 perso-

nas en un solo operativo.

Evidentemente todas estas personas detenidas
enfrentan procesos penales llenos de irregulari-
dades, entre las que encontramos la falta de tra-
ductores, duplicidad en las funciones de los tra-
ductores (es decir, él que traduce lo que dice el
ofendido es también persona de confianza o de-
fensor del indiciado o procesado), y dificultad
en el desahogo de pruebas, porque muchas ve-
ces quienes pueden ser buenos testigos a favor
del detenido tienen miedo de acudir a un tribu-
nal porque creen que también seran detenidos.
Estos procesos penales, ademas de ser irregula-
res y violar las reglas minimas de todo debido
proceso, violentan también los derechos huma-
nos de los procesados.

Asimismo, se somete a procesos penales a
miembros de comunidades y pueblos indigenas
que incurren en delitos que en su cultura no
constituyen una infraccién a una ley: Por ejem-
plo, el hecho de explotar madera, de cortarla pa-
ra mejorar sus viviendas, constituye para ellos
actividades normales. Esto es cierto, cuando lle-
gamos a estas comunidades podemos observar
que la mayorfa de las viviendas estan construi-
das de madera porque no hay ningtin otro mate-
rial con el que puedan construirse y por la falta
de recursos econémicos para construirlas con
materiales diferentes. Asi también utilizan car-
bén, que constituye el combustible para cocinar
sus alimentos. Sin embargo, cuando empezaron
las campafias para “mejorar el medio ambiente”,
transportar carbon, o madera para construir sus
viviendas o para convertirla en lefia, empez6 a
constituir delito. Muchas veces no importa cual
sea la cantidad; una persona puede ser detenida
solo por llevar un costal de carbén que va a uti-
lizar para cocinar sus alimentos, y por supuesto
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es sancionada.

Es cierto que una parte del problema de la justi-
cia para los indigenas es la necesidad de que los
defensores se capaciten y empiecen a utilizar los
mecanismos que el derecho penal ofrece para
realizar una defensa adecuada, pero también es
necesario que los servidores que estan a cargo
de impartir justicia sean capacitados y ademas
que tomen conciencia y asuman una nueva acti-
tud frente a los casos en que estan involucrados
indigenas. Lamentablemente, los juzgadores evi-
tan entrar al analisis de las conductas y eventua-
les justificantes y eximentes de responsabilidad
que podrian haber existido en la conducta de un
indigena procesado, y en la mayorfa de casos se
les condena, aunque se les impone sanciones
muy bajas. Por eso es necesario incorporar a los
procesos penales los peritajes antropolégicos y
solicitar que éstos sean realmente estudiados
por los impartidores de justicia y no sélo utili-
zados para reducir la pena.

Otro problema respecto al tema indigena es
cémo incorporar en los procesos penales el
hecho de que el Estado realmente no puede es-
tar legitimado para exigir responsabilidad a indi-
genas, de manera individual o como grupos que
no han tenido la atencién debida, que han sido
marginados por acciones politicas por parte del
mismo Estado, que carecen muchas veces de
educacion, que finalmente viven en circunstan-
cias diferentes que hacen que el concepto de
igualdad ante la ley sea realmente absurdo. Por
todo esto, es necesario que los abogados indi-
genas tomen la palabra en la discusion de la re-
forma del proceso penal, que realmente sea dis-
cutida por todos los sectores y no soélo por
politicos de partidos o por las grandes barras de
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abogados y abogadas.

Es muy facil ver lo ajeno y distante que los pro-
cesos penales seguidos contra indigenas estan
de sus practicas culturales. Por esta razon, en
los espacios de discusion de la nueva reforma
procesal penal se debe promover que se escuche
la voz de los abogados con experiencia en la de-
fensa de indigenas y se tomen en cuenta las di-
ferencias culturales existentes. Para los indige-
nas es muy dificil aceptar que se ha incurrido en
una conducta delictiva por el solo hecho de
procesar lefia para carbon; o entender como una
autoridad comunitaria que detuvo a una persona
y la castiga en base al derecho indigena, sea acu-
sada de privacion ilegal de la libertad y sea pro-
cesada por tal hecho. En este dltimo caso, mu-
chas veces la misma comunidad hace suya la
defensa de la autoridad procesada penalmente.
Un caso asi se dio cuando una comunidad ente-
ra se volco en contra del juez, quien no tuvo
mas remedio que dictar un auto de libertad,
pues el pleno de la comunidad llegé a las insta-
laciones del juzgado, e incluso propuso que to-
dos ellos estaban dispuestos a rendir su testi-
monio a favor de su autoridad.

Por todo lo expuesto, es necesaria la capacitacion
de los abogados defensores pero también de las
autoridades a cargo de impartir justicia. Y como
mencioné antes, en el marco de la reforma del
proceso penal, debemos ver como incorporar el
punto de vista de los abogados que tenemos ex-
periencia en la defensa de indigenas y como in-
cluir algunos temas que beneficiarfan la defensa
de los indigenas.
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Ponente: Israel Ochoa Lara

Abogado y profesor universitario. Presidente del bufete juridico Asesorfa Juridica Popular. Miembro de la delegacion de
abogados que particip6 en la audiencia ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sobre la situacion de los

indigenas sujetos a procesos penales en Oaxaca, marzo de 2005.

omo introduccién y teniendo en cuenta

que aqui se encuentran presentes mu-

chos defensores de oficio, quiero decir

que, como parte de nuestra lucha por la
defensa de los pueblos indigenas, también hemos
defendido alos defensores de oficio y hemos ex-
puesto ante la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos (CIDH) la dramatica situacion
por la que éstos atraviesan y las dificultades que
encuentran para la realizacion de sus labores, ca-
reciendo de recursos minimos, del espacio sufi-
ciente y la infraestructura necesaria para realizar
sus actividades cotidianas. Por esa razon, consi-
deramos que el tratamiento que reciben por parte
del estado es como si fueran la parte menos im-
portante de los procesos penales.

Entrando al tema de mi presentacién, quiero
seflalar que en nuestro trabajo de defensa de los
pueblos indigenas, los principales asuntos que
hemos venido trabajando han estado relaciona-
dos con: a) conflictos por tierras comunales y
ejidales b) cuestiones politico-electorales, es de-
cir, por los derechos de los pueblos indigenas a
ejercer su autonomia y darse las formas de go-
bierno de acuerdo con sus usos y costumbres,
que la propia ley del estado de Oaxaca reconoce
y, ¢) la defensa ante los tribunales penales de in-
digenas acusados de haber pertenecido a un
grupo rebelde.

Los conflictos derivados de los derechos sobre
la tierra y las cuestiones politicas tienen en mu-
chos casos implicaciones penales para los
miembros de las comunidades. Y aun cuando
en México, y en Oaxaca en particular, no tene-
mos una ley antiterrorista, ni tenemos legalmen-
te establecidos, como fue en el caso de Perq,
jueces y testigos sin rostro, debemos decir que
en la practica éstos si existen en Oaxaca. El Co-
digo Procesal Penal (CPP) establece claramente
que las diligencias deben estar presididas por el
juez, quien sera asistido por su secretario o por

testigos de asistencia. Mas aun, el CPP establece
que el juez debera tomar personalmente los in-
terrogatorios, las declaraciones y estar presente
en los actos mas importantes del proceso penal.
Sin embargo, son muy pocos los casos en que
hayamos visto que estas disposiciones se cum-
plan, y que el juez haya estado presente en las
diligencias. Aunque laley establece que el secre-
tario judicial es quién dara fe de los actos proce-
sales que se desarrollan en las diligencias, en la
practica, es él quién lleva todo el proceso y esta
presente en todas las diligencias. El juez, aun
cuando por disposicion legal debe tomar cono-
cimiento directo de la situacion juridica del in-
culpado, casi nunca esta presente. De ahi nues-
tra afirmacién, de que en nuestro sistema
juridico también existen los “jueces sin rostro”.

Por otra parte, debido al uso y abuso que se
hace de la fe puablica del Ministerio Puablico
(MP), muchas veces en los procesos penales nos
encontramos con ‘“‘testigos sin rostro”, pues
muy frecuentemente los testigos dan nombres y
domicilios falsos, y no proporcionan documen-
tos para identificarse en las diligencias. Con ese
tipo de actuaciones se consignan los expedien-
tes, se libran las 6rdenes de aprehension o se
ejercita la accién penal. Este problema se detec-
ta cuando se quiere interrogar a algun testigo o
llevar a cabo un careo, pues resulta que no es
posible citar a los testigos a las diligencias ya
que se desconoce su paradero. Lo peor de todo
es que, pese a que los testigos no comparecen a
sostener su acusacion o a ser interrogados, se
puede condenar a una persona a una pena de 50
afios o mas en base a esa declaracion. Un testigo
bajo esas condiciones se convierte entonces en
un “testigo sin rostro”.

En cuanto al tema de la defensa de la tierra, has-
ta antes de la llegada de los espafioles, el territo-
rio de los indigenas era comunal. Sin embargo, a
partir de la conquista se empieza a gestar la
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propiedad privada, y los indigenas son despoja-
dos paulatinamente de las tierras que original-
mente tenfan. El problema que se presenta ac-
tualmente es cuando los indigenas tratan de
recuperar las tierras que, en base a sus usos y
costumbres, creen que les pertenece y resultan
penalizados porque incurren en algunos delitos,
entre ellos el delito de despojo. Esta es una lu-
cha que se da permanentemente en Oaxaca.

En cuanto alos derechos politicos, quiero men-
cionar que en muchos casos los usos y costum-
bres que ciertas comunidades usan para elegir a
sus autoridades son en realidad los usos y cos-
tumbres del PRI para mantener en el poder a
determinado sector y con eso eternizarse en el
poder. Es frecuente que miembros de comuni-
dades que protestan y exigen que se respete su
derecho a elegir a sus propias autoridades en
base a sus usos y costumbres terminen siendo
detenidos y encarcelados, como fue el caso de
San Juan Lalana, Oaxaca, en 2004. Los pobla-
dores de esta comunidad exigieron el reconoci-
miento de la persona que ellos habian elegido
como autoridad después de una eleccion en ba-
se a sus usos y costumbres, donde posterior-
mente se presentaron algunas irregularidades
que llevaron a que se nombrara a la persona que
no habia sido elegida por ellos. La gente se in-
comodo y exigié que se respetara el nombra-
miento que ellos hicieron, pero el gobierno del
estado no lo permitié, y en enero de 2005 la
comunidad se declar6 ayuntamiento popular in-
digena auténomo. El gobierno del estado con-
voco a una reunién y en el camino varios
miembros de la comunidad fueron detenidos,
imputandoseles diferentes delitos que no habfan
cometido. Esta es una de las formas que utiliza
el gobierno para inculpar a la gente que muestra
su inconformidad con las violaciones que se
cometen a sus usos y costumbres.

Otro caso importante es el de Los Loxichas,
donde también se cometieron un sinfin de irre-
gularidades: en la mayoria de casos las personas
fueron detenidas sin 6rdenes de aprehension,
muchas fueron torturadas, y, argumentando que
no habia juez disponible y que podian sustraerse
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de la accion de la justicia , el MP expidié orde-
nes de detencion. El propio Procurador de Jus-
ticia dio cuenta en la prensa de que se traté de
un gran operativo policfaco y militar que utilizé
mas de 150 vehiculos militares y de policia. Se
detuvo a mucha gente de la region, la que en su
mayoria fue torturada y golpeada con el fin de
aterrorizarla, someter su voluntad y obligarla a
declararse culpable ante el MP y a inculpar a
otras personas, como vecinos, familiares, com-
padres o amigos.

Indigenas de una poblaciéon fueron utilizados en
contra de indigenas de otra poblacién con el fin
de enredar la defensa y dificultar la posibilidad
de que se defendieran para evitar que salieran de
la prision. Por otra parte, en cada expediente, a
los detenidos se les integré hasta por 12 delitos
que iban desde terrorismo, conspiracion, rebe-
lién, robo, dafo, robo de uso, privacion ilegal
de la libertad, asociacién delictuosa, etcétera.
Todos los indigenas detenidos fueron someti-
dos a tratos crueles e inhumanos y, en muchos
casos, los defensores de oficio fueron utilizados
para legitimar confesiones obtenidas con vio-
lencia; pues firmaron y legitimaron declaracio-
nes en las que no estuvieron presente.

De los aproximadamente 150 detenidos que de-
fendimos, logramos la libertad en 67 casos, y
posteriormente, cuando el gobernador del estado
decidi6 emitir una ley de amnistfa, se obtuvo la
libertad de la mayorfa. Retomando la exposicion
de Jaime Madariaga, quiero decir que en la de-
fensa de Los Loxichas fuimos obteniendo la li-
bertad de los procesados usando unicamente las
herramientas que nuestro sistema juridico ofrece
y empleando los mecanismos que la propia ley
vigente permite. Por ejemplo, en muchos casos
se declararon nulas las confesiones de algunos
inculpados porque habian sido tomadas sin que
hubiesen contado con un traductor o con un in-
térprete de la lengua zapoteca al espafiol, lo que
fue muy satisfactorio, pues habfan aproximada-
mente quince presos en el penal de maxima se-
guridad de Almoloya, en la misma situacion.

Desde 1996 a la fecha seguimos trabajando en
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la defensa de los derechos tanto individuales
como colectivos de los pueblos indigenas, y a
través de la experiencia algo que hemos apren-
dido es la utilizacién de la denuncia publica ante
las violaciones al debido proceso que se come-
ten. en los procesos penales. Si bien es cierto
que la denuncia puiblica no es un elemento deci-
sivo para la obtencién de una sentencia absolu-
toria, contribuye a sensibilizar a los juzgadores
al momento de dictar una sentencia, maxime
cuando se denuncia publicamente las irregulari-
dades que se presentan en los procesos penales.
En este sentido, la denuncia publica ha servido
para sensibilizar también a la opinién publica.
El mismo hecho de que ustedes conozcan asun-
tos como el de Los Loxichas u otros parecidos
permite crear respaldo social y promover un
mayor respeto de parte de la autoridad hacia

nuestro trabajo.

Es importante que en la defensa de casos de
grupos vulnerables, como los indigenas, o no
indigenas que sean grupos marginados, se recu-
rra tanto a la defensa estrictamente juridica,
como a la denuncia publica ante grupos de de-
rechos humanos tanto nacionales como interna-
cionales, ante las comisiones estatales y naciona-
les de derechos humanos, y ante los 6rganos
parte del Sistema Interamericano y del Sistema
de Naciones Unidas con la finalidad de sensibi-
lizar a la opinién publica y promover que los
jueces analicen con mayor apego a la justicia los
casos que tienen en sus manos, y no los vean
friamente con la rigidez que senalan los térmi-
nos minimos y maximos para la aplicacién de
las penas que establece la ley.
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Conclusiones de las Mesas de Trabajo

Tema II: Experiencias Comparadas de Litigio en Defensa de
Indigenas y Pueblos Indigenas

Uno de los principales problemas que sufren los
indigenas sometidos a un proceso penal en
Oaxaca es la falta de una defensa técnica ade-
cuada. Muchas veces se prioriza la denuncia pu-
blica antes que la estrategia legal del caso, la que
en muchos casos se basa mas en la situacién de
vulnerabilidad del procesado que en criterios
técnico-legales. Muchos abogados no conocen
el contexto politico-social de los hechos denun-
ciados y mucho menos la realidad particular y el
idioma de la persona que estan representando.

Por otro lado, no se utilizan los instrumentos y
mecanismos que el propio derecho —tanto estatal
como federal— ofrece para eximir o atenuar la
responsabilidad penal, y hay una falta de iniciati-
va por parte de jueces y abogados para invocar
estos mecanismos. La legislacion internacional
asi como los sistemas internacionales de protec-
cion de derechos humanos estan poco difundi-
dos y su uso también es escaso. Para ir mas alla
de la critica y plantear soluciones concretas, la
Mesa II se plante6 la siguiente pregunta:

¢Qué estrategias se podrian utilizar
para mejorar la capacidad de litigio de
los abogados en defensa de indigenas?

Las principales respuestas fueron las siguientes:

* Los abogados que brindan asesoria legal a
indigenas deberfan contar con informacién
relevante acerca de los pueblos indigenas
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del estado y deberian profundizar en el con-
texto socio-politico particular en el que se
dieron los hechos denunciados, con el apo-
yo de socidlogos y antropdlogos.

Los defensores tanto de oficio como parti-
culares deberfan capacitarse sobre las herra-
mientas que ofrece el derecho, en particular
el derecho penal general, que permiten al
juez tomar en cuenta las diferencias cultura-
les al momento de decidir la imposicién de
una sancion y su ejecucion.

Se deben usar todos los instrumentos que la
legislacion tanto federal como estatal ofrece
para mejorar la calidad de la defensa legal de
indigenas, incluyendo el uso de peritajes an-
tropologicos.

Se deberia crear un Centro de Estudios In-
digenas en Oaxaca que reuna a expertos en
la materia y que promueva el analisis y la re-
flexion sobre la problematica indigena en el
estado.

Se debe promover la plena implementa-
cién y uso por parte de los jueces de los
instrumentos internacionales. Estos tam-
bién deben ser invocados por los aboga-
dos defensores.



TEMA III

Derecho Indigena y Derecho Oficial:
Principales Problemas y Algunas Pautas de

Coordinacion para Oaxaca

Ponente: Esther Sanchez

Antropdloga y profesora universitaria. Ha sido perito en casos relacionados con pueblos indigenas ante diferentes
instancias judiciales y ha contribuido a lograr cambios constitucionales y jurisprudenciales a favor de los pueblos

indigenas en Colombia.

n primer lugar, quiero mostrar la reali-

dad de Colombia respecto de los pue-

blos indigenas. En 1970, un juez de la
Republica de Colombia considerd no responsa-
bles a colonos, hombres de una zona de Colom-
bia que se llama Los Llanos, que salieron a cazar
indigenas, invocando que ellos no sabian que
los indigenas eran seres humanos. Ese juez co-
lombiano consideré no responsables a quienes
adujeron que no sabian que cazar indigenas era
algo antijuridico porque no sabian que lo indi-
genas eran seres humanos. En 1977, sélo siete
afios después de este suceso aberrante, la Su-
prema Corte de Justicia de Colombia se debatia
entre dos tipos de magistrados: los que crefan
que los indigenas si eran inteligentes y los que
crefan que los indigenas no tenfan inteligencia.
Ese era el contexto que se vivia en los afios 70
cuando se empieza a implementar una politica
de reconocimiento de la diversidad étnica y cul-
tural, contexto que partia de una visiéon comple-
tamente racista, despreciativa, una vision de
desconocimiento del otro. Sin embargo, 40 afios
después, algo ha pasado en Colombia para que
éste pais tenga realmente una politica de reco-
nocimiento a la diversidad étnica y cultural,
construida gracias al trabajo de los pueblos indi-
genas y gracias a intelectuales no indigenas que
creyeron que era posible hacer un cambio.

Pensando en México, considero que lo primero
que tenemos que hacer es creer en la posibilidad
de ver un dia, estando vivos, un cambio en
nuestro pafs, un cambio de vision, un cambio

en el grupo de amigos con los que nos reuni-
mos. Si hace 40 afios en Colombia hubiésemos
negado la posibilidad de una Suprema Corte
distinta a aquella Corte tan absurda que pensaba
que los indigenas no tenfan inteligencia o la po-
sibilidad de contar con jueces distintos a los que
fallaban en su contra aduciendo la inexistencia
del concepto de ser humano en los pueblos in-
digenas, no habriamos tenido la oportunidad de
vivir en nuestra propia vida la posibilidad de un
cambio. Estos conflictos que se presentaban en-
tre 6rdenes socioculturales distintos muestran
un pasado que se modificé a partir de los cinco
grandes cambios constitucionales que se regis-
traron en 1991 y que dieron pie a otra situacion.

El primer gran cambio constitucional fue el
paso de un “Estado de Derecho” a un “Estado
Social de Derecho”. :Qué significa la frase
“Estado Social de Derecho”? En realidad, los
constituyentes partieron de la premisa que los
colombianos no eran iguales ante la ley. Sélo
para darles datos reales que muestran esta dife-
rencia: podemos decir que por cada mil naci-
mientos, en Colombia motian 25 nifios, en
Cuba ocho nifios, en Estados Unidos nueve, y
entre los paeces —el pueblo indigena mas nume-
roso de Colombia— por cada mil nacimientos
mortian 268 nifios. Esto significaba que algo p-
asaba en Colombia para que existiera esa des-
igualdad tan grande. Sin embargo, formalmente
nuestra Constitucion planteaba la igualdad de
los colombianos ante la ley. En ese sentido, la
frase “Estado Social de Derecho”, que modifica
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al “Estado de Derecho” en que todos éramos
iguales, signific la necesidad del Estado de par-
tir de una desigualdad real para configurar una
igualdad real. ;Qué tiene que hacer el Estado
para que por lo menos los paez alcancen un
indice de mortalidad infantil igual al de todos
los colombianos? ¢Qué programas de salud o de
educacion tendra que incorporar?

El segundo gran cambio constitucional en Co-
lombia consiste en reconocer que no solamente
existfa un sujeto individual de derecho sino
también un sujeto colectivo de derecho. En rea-
lidad, toda la Constitucién Politica de Colombia
se centraba en el individuo, un sujeto individual
que es libre y racional y que puede hacer lo que
quiera: elegir su religion, su forma de vestirse,
etc. Sin embargo, la realidad demostraba que
ademas de este sujeto individual existia un suje-
to colectivo configurado esencialmente por una
perspectiva que superaba la vision individualista.
Ese sujeto individual tiene derechos y el Estado
colombiano lo protege; a este sujeto colectivo
de derecho, el Estado colombiano también tie-
ne la obligacién de protegerlo en cuanto tenga
las mismas condiciones que tiene el sujeto indi-
vidual. Es decir, asi como el Estado le protege
al sujeto individual el derecho a la vida, el Esta-
do tiene el deber de proteger el derecho a la vi-
da de un pueblo indigena; asi como protege la
integridad del cuerpo de un sujeto individual, el
Estado tiene el deber de proteger la integridad
de ese sujeto colectivo Este sujeto colectivo tie-
ne un nombre: el pueblo paez en Colombia, el
pueblo zapoteco de México, etcétera. Cada pue-
blo tiene derecho a una personalidad distinta, a
una religioén distinta, a un sistema econémico
distinto, una forma de ser nifio distinta, a una
visién de género distinta, y el Estado tiene el
deber de proteger esas diferentes personalida-
des, religiones y formas de vivir.

En tercer lugar, después del reconocimiento de
un Estado Social de Derecho, de un sujeto co-
lectivo de derecho que no existia en la Constitu-
cién de 1986, encontramos un tercer gran ele-
mento, que es que Colombia pasa de ser un es-
tado monocultural a ser un estado multicultural
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y pluriétnico, terminando con el estado mono-
cultural que luchaba para que todos los colom-
bianos tuviéramos un solo dios (el dios de los
catolicos), una sola lengua (el castellano), una
sola perspectiva de higiene, de vivienda, de eco-
nomia, etcétera. Frente a las diferencias existen-
tes en la sociedad, el Estado se impuso mono-
culturalmente para imponer los valores de la
sociedad occidental, del catolicismo, de la pro-
piedad privada, de una concepcion de familia,
de una sola forma de suceder los bienes, etcéte-
ra, desconociendo las distintas sociedades que
coexistian en Colombia y sus distintas formas
de ver estos mismos temas. Frente a ellas, el Es-
tado fue penetrando con un sistema religioso,
con un sistema econémico, y obviamente con el
castellano. Sin embargo, ¢qué paséd? algunos
pueblos fueron mucho mas permeables al mo-
mento de recibir los valores del Estado y otros
pueblos fueron mucho mas fuertes en proteger
sus valores, perspectiva y visiones del mundo.

El paso de un sistema monocultural a uno mul-
ticultural y pluriétnico significé dos cosas: que
estas sociedades diferentes, minorias étnicas que
estan dispersas en cuatro grupos —los afro des-
cendientes, los indigenas, los raizales de San
Andrés, Santa Catalina y Providencia (islas en el
Atlantico) y los gitanos— tengan una presencia
estatal diferenciada. Pero el mayor impacto de
ese reconocimiento es que ahora tanto la socie-
dad minoritaria como la mayoritaria valen lo
mismo. No vale mas la religion catdlica que la
religién del pueblo exbeo, no vale mas la organi-
zacion social de la sociedad mayoritaria que la
organizacion social del pueblo 7zgz o del pueblo
wayii (en Colombia existen 94 pueblos indigenas
que hablan 65 lenguas distintas).

El cuarto elemento considera que si existe un
sujeto distinto a la mayoria, que tiene una perso-
nalidad, una organizacioén social, una organiza-
ci6on politica, un sistema de derecho diferencia-
do, entonces el Estado debe datle un tratamien-
to distinto. Por lo tanto, el Estado desarrolla 16
articulos constitucionales para datle a estos suje-
tos distintos un trato distinto. En primer lugar,
la valoracion de su condicién de pueblo distinto:



el Estado valora esas diferencias y lo lleva a ser
cada dia mas consecuente con esa valoracion.
En segundo lugar, el Estado reconoce que hay
pueblos que hablan otra lengua, y entonces esas
lenguas van a ser oficiales en su territorio. Se re-
conoce también que el Estado puso a esos pue-
blos en una situacion de fragilidad tal que difi-
cilmente algun miembro de dichos pueblos
podtia acceder al Senado de la Republica sino es
por el uso de acciones afirmativas, para lo cual
se crea una circunscripcion electoral especial. En
tercer lugar, se reconoce que estos pueblos se
rigen por sistemas juridicos propios, que no
usan las mismas categorias del sistema estatal,
por lo que se reconoce una jurisdiccion especial
indigena. Los indigenas no prestan servicio mili-
tar en Colombia. Asimismo, se reconocen sus
territorios como si fueran municipios, y por lo
tanto se les transfieren recursos econémicos pa-
ra que cada pueblo los destine a lo que considere
necesario, segin su propia vision y perspectiva
de desarrollo.

Finalmente, el quinto gran elemento es la intro-
duccién del amparo o tutela, que en Colombia
no existia hasta el 1991, con lo cual un sujeto in-
dividual puede demandar que se le protejan dere-
chos fundamentales, pero también un sujeto co-
lectivo puede interponer una acciéon de tutela
para que se le protejan derechos fundamentales.

Esta infraestructura constitucional comienza a
configurar una politica de estado que se traduce
en acciones, como por ejemplo: ¢Qué tiene que
hacer el Ministerio de Salud para proteger a un
sujeto distinto en sus programas de salud, o qué
tiene que plantearse el Ministro de Salud para
disefiar un servicio de salud desde una perspec-
tiva multicultural? De igual forma: ;Qué tiene
que hacer el Ministerio de Educacién o el Mi-
nisterio de Justicia para fortalecer a la poblacion
étnica cultural? Se va configurando en todas las
instituciones la obligatoriedad de hacer unos
ajustes para que sea verdad lo planteado por la
Constitucion del estado multiétnico, multicultu-
ral, participativo: el Estado Social de Derecho
que redunda en cambios en la vida cotidiana de
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las instituciones y cambios en la vida cotidiana
de las personas.

¢Y qué paso6 con la jurisdiccion indigenar Cada
pueblo indigena tiene un derecho propio que
tiene tres grandes partes. Una primera parte es
la organizacion de la vida social, es decir, como
le suceden los bienes a sus hijos, como organi-
zan el tiempo de cosecha o de siembra, como
definen el sistema de cargos, como celebran
cuestiones religiosas, etcétera. Otro gran campo
tiene que ver con lo publico, lo que es de todos,
como por ejemplo, qué hacemos con el uso del
agua o con el bosque, como nos organizamos
para manejar adecuadamente la tierra. Pero hay
un area que tiene que ver con la liquidacion de
conflictos, lo que llamamos justicia o ambito ju-
risdiccional, en el cual hay autoridades que tie-
nen procedimientos y principios que aplican en
su ambito territorial para liquidar conflictos,
como por ejemplo, cuando un padre no da ali-
mentacion a sus hijos, un problema de linderos,
el uso inadecuado del agua, o un problema de
usurpacion de cargo.

Cuando hablamos de un conflicto entre la juris-
diccién indigena y la jurisdiccion ordinaria o na-
cional, una de las dos prima. Un indigena que
tiene una jurisdiccion especial, como colombia-
no puede sacar un conflicto a la jurisdiccion or-
dinaria, y también, como miembro del mundo,
podtia sacarlo a una jurisdiccién internacional.
Normalmente, cuando se saca un caso a la ju-
risdiccion ordinaria, se corre el riesgo de que sea
resuelto sin tomar en cuenta la diversidad étnica
y cultural de las personas involucradas. Ese es el
riesgo.

En Colombia se le dio a los pueblos indigenas
jurisdiccion especial plena en todas las materias
—incluyendo casos contra la vida, integridad, li-
bertad sexual, patrimonio, etcétera—y hay varias
sentencias de tribunales nacionales que ratifican
esto y que se preguntan, scomo es posible que
una autoridad indigena pueda solucionar un
conflicto de pastos, o un conflicto de un padre
borracho, pero no pueda resolver casos relati-
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vos a lo mas sagrado de cada pueblo que es su
vida, la vida de su gente?

Recordemos que en el siglo XVIII en toda
América Latina el derecho estatal busc6 impo-
nerse sobre cada uno de los pueblos. Entonces
se les decfa, “cada vez que ustedes tengan un
casito grave, por favor, siquenlo aqui al derecho
estatal y nosotros se lo resolvemos”. Hubo mu-
chos pueblos obedientes que hicieron eso pero
otros no, que siguieron resolviendo sus proble-
mitas o sus grandes problemas al interior de la
comunidad y en este sentido encontramos unos
pueblos que tienen un sistema de derecho mas
permeado por el derecho estatal y unos menos
permeado por el derecho estatal.

En Colombia, la introduccién del derecho esta-
tal en la vida de los pueblos indigenas los vacid
en buena medida de sus normas y procedimien-
tos propios, y lo que pasé es que las normas y
procedimientos del derecho estatal se convirtie-
ron en sus propias normas y sus procedimien-
tos. Yo siempre digo que el derecho es como el
jugo verde: perejil, pifia, apio, nopal y naranja,
pero finalmente se llama jugo verde y tendria-
mos que hacer un procedimiento quimico para
ver qué tiene de naranja, de perejil, de pifa, et-
cétera, pero ustedes consumen una cosa que se
llama jugo verde. Estos “derechos” que han
tomado elementos del derecho romano, del
norteamericano, del derecho espafiol, del dere-
cho francés o de un derecho propio, no signifi-
ca un derecho compuesto de distintos elemen-
tos, sino que es como el jugo verde: no es
menos ni mas derecho indigena por haber sido
alimentado de distintas fuentes. Estas categorias
estan en las mentes de los intelectuales que
examinan el derecho con lupa como si fuera ju-
go verde: cuanto tiene de perejil, cuanto de no-
pal, etcétera, cuando realmente se trata de una
unidad solidificada bien revuelta que tiene sen-
tido, que se incorpora, que se consume.

Este proceso de relacionamiento entre la juris-
diccién indigena de Colombia y la jurisdiccion
ordinaria tiene varios temas que quiero mencio-
nar. Primero, la ley sefiala que las autoridades de
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los pueblos indigenas podran ejercer cuestiones
jurisdiccionales en el ambito de su territorio
siempre y cuando no contravengan la Constitu-
cioén y la ley de acuerdo a sus normas y proce-
dimientos. Pero, quienes pueden ser autorida-
des? En ocasiones llega un indigena que no
habla castellano, no tiene zapatos, no se ha ba-
fiado, y el juez dice: “;Cémo este hombre puede
ser miembro de la rama judicial colombiana?
¢como va a poder resolver un caso de asesina-
to?” El piensa que es un sujeto despreciable
porque es distinto a él y realmente no sabe que
puede ser una autoridad que tenga el conoci-
miento de las normas y los procedimientos, y
que sea altamente reconocido y valorado por su
comunidad, razén por la cual esta de autoridad.
Por otro lado, la ley dice que “podran ejercer
cuestiones jurisdiccionales...”. Y es que en oca-
siones, una autoridad de la jurisdiccioén especial
saca su caso a la jurisdiccion ordinaria porque
considera que, de lo contrario, habria un derra-
mamiento de sangre. Entonces, acude a la auto-
ridad y le dice juzgue usted, necesito su apoyo, y
la autoridad lo apoya y juzga su caso.

Es muy dificil para muchos de nosotros com-
prender las normas y procedimientos utilizados
por los pueblos indigenas para resolver sus con-
flictos por la complejidad que encierra que un
sujeto formal, en sus categorias formales, pueda
entender una realidad cuya logica desborda su
propia légica. En Colombia hay mas de 100
sentencias de la Corte Constitucional que mues-
tran el conflicto que se ha presentado y como se
ha resuelto. Estas sentencias como tendencia
muestran el reconocimiento a esos otros siste-
mas de derecho y el reconocimiento y valora-
ci6én de esos sistemas, y por lo tanto las senten-
cias han fallado reconociendo formas de
sancién inexistentes en el derecho estatal, for-
mas de manifestaciéon del debido proceso que
nada tienen que ver con el derecho estatal. Para
eso se ha configurado una hermenéutica juridica
establecida por la Corte Constitucional que tie-
ne basicamente cinco procedimientos:

= examinar la constitucionalidad del caso;
® examinar si se vulneran minimos juridicos;



® examinar si este caso es igual a otro caso y
por qué es distinto;

® examinar la proporcionalidad de una deci-
sion sobre un sujeto individual en detrimen-
to de un sujeto colectivo; y finalmente,

® examinar sila decision configura una aplica-
ci6on edificante del derecho estatal que real-
mente coincide o fortalece los principios
constitucionales que se quisieron imponer.

Lo que quiero mostrar es que no es posible una
coordinacion, un entendimiento, mientras yo me
aproxime a ese otro sujeto, a esa otra realidad,
exclusivamente con mis categorias. Si existe po-
sibilidad de un dialogo, de un intercambio inter-
cultural, de un pluralismo juridico que significa el
reconocimiento de otros derechos, de otra reali-
dad, necesariamente tengo que meterme en las
categorias del otro para poder interactuar.

Finalmente, los indigenas pueden verse muy
bien protegidos por abogados que dentro del
sistema ordinario de derecho tienen la capaci-
dad de proteger situaciones que salen a la juris-
diccién ordinaria, pero ademas, tienen que tener
la capacidad para devolver casos que no requie-
ren que se solucionen acé en el sistema estatal
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sino al interior de los pueblos indigenas. Uni-
camente lo que no se pueda resolver en los
pueblos indigenas deberfa salir a la jurisdiccion
ordinaria. Asf como un indigena puede ir a un
hospital para una operacién de corazon abierto
porque no existe la infraestructura en su pueblo,
de igual manera es logico que la jurisdiccion es-
tatal este preparada para recibir los casos que no
tienen salida dentro de la jurisdiccion indigena,
pero no es légico que aqui en la jurisdiccion ofi-
cial se demoren afios en juzgar un caso que po-
dria ser resuelto por las autoridades de los pue-
blos indigenas.

Termino con una frase: “El pajaro no vuela por-
que tiene alas sino porque quiere”. Lo que nece-
sitamos es entender que tenemos alas y quere-
mos construir una sociedad en la cual los
derechos propios puedan ser manejados por au-
toridades que tengan competencia, capacidad e
inteligencia; es solamente que se mueven de ma-
nera distinta. Proteger y valorar eso implica posi-
ciones personales e institucionales que marquen
una diferencia con lo que ha venido sucediendo.
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Ponente: Eduardo Martinez Loyola

Subdirector de Asuntos Penales de la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.

no de los problemas mas serios que en-

frenta nuestro pafs es la limitacién que

los operadores de justicia en México
tienen para abordar las expresiones de las dife-
rencias culturales. El derecho indigena normal-
mente se ubica en un plano de subordinacion
con respecto al derecho estatal. Al respecto exis-
ten varios ejemplos; uno de ellos es la manera
como se ha positivizado el derecho propio en
Quintana Roo, con un corte de derecho occiden-
tal que lo cercena y limita sus particularidades.
En 1997, 1a legislatura de esta entidad federativa
aprobé la Ley de Justicia Indigena y definié qué
es la justicia indigena, pero desde categorias que
no necesariamente coinciden con lo que el pue-
blo maya entiende y vive como justicia.

Lo mismo sucede en Chiapas y Campeche, don-
de se reconoce ese derecho indigena, y donde el
discurso oficial senala que hay tal entendimiento
que practicamente no existe ninguna divergen-
cia entre estas dos manifestaciones del derecho.
Lo cierto es que en la realidad siguen existiendo
divergencias, por lo que es necesario buscar las
alternativas que en principio el derecho nacional
nos da para atender a los indigenas que se en-
frentan al aparato de justicia ordinario.

El orden juridico nacional de México tiene en si
una “pretension de reconocimiento”, pero con
muchas limitaciones. No podemos negar que el
articulo segundo constitucional carece de aspec-
tos basicos que parte de la historia reciente de
nuestro pafs sefialan como importantes para
poder reconocer de manera plena la diversidad
cultural en nuestro pafs. Y, aun cuando ese or-
den juridico reconoce el derecho indigena y
plantea acciones concretas que el poder judicial
y los operadores del sistema tienen que cumplir,
se sigue dando una constante violacion a dere-
chos basicos cuando las personas indigenas se
enfrentan al sistema de justicia. En ese sentido,
me voy a referir a dos aspectos importantes:
en primer lugar, el traductor. El idioma sigue
siendo una barrera que hasta hoy no se ha po-
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dido superar. ;Cémo aspirar a que dentro del
sistema de justicia se respete este derecho basi-
co?, cuando el mismo Instituto Nacional de
Lenguas Indigenas denuncié publicamente que
en Campeche e Hidalgo, en escuelas del sistema
de educacién publica, prohiben a los menores
indigenas expresarse en su propio idioma. Y
ademas de prohibirlo, tienen un sistema de re-
presion interna, y a aquellos menores que ha-
blan en su idioma se les impone una multa de
un peso. Aun cuando es una cantidad que no
resulta excesiva, el impacto que esto genera ver-
daderamente es adverso.

Un segundo aspecto importante es el sistema de
defensa publica, cuya legislacion no plantea ac-
ciones de fondo para atender a la poblacién in-
digena que se enfrenta al sistema de justicia, y
que tiene un esquema de atencion que general-
mente esta muy por detras de lo que exige esta
nacion pluricultural. El Instituto Federal de la
Defensoria Publica en México reconocié que
s6lo tiene tres abogados que pueden cumplir
con las caracteristicas necesarias que la Consti-
tucion sefiala para poder defender a los indige-
nas; es decir, solo tres dominan la lengua y cul-
tura indigena. Si esta proporcion la comparamos
con la poblacién indigena que esta privada de su
libertad en México, que es de aproximadamente
7,500 personas, y que representa aproximada-
mente el 4 por ciento del total nacional de en-
carcelados, evidentemente hay una violacién a
las garantias constitucionales y por lo tanto, no
podemos reconocer que en México se respeta el
Estado de Derecho. A pesar de los esfuerzos
por parte del poder legislativo para avanzar en
esta materia, cada vez es mas evidente el rezago
en el ambito institucional. No hay capacidad
institucional para responder a las exigencias de
la pluriculturalidad en México.

¢Cuales son las caracteristicas de los operadores
de justicia en este pais? Estan formados a partir
de una logica que les impone la visiéon de una
sola cultura. Recientemente, un defensor publi-



co ofrecié ante un juez federal, entre otras
pruebas, un peritaje cultural para determinar la
identidad indigena de una persona, en clara con-
tradiccion con lo que establece el Convenio 169
y la Constitucion, que dicen que no hay necesi-
dad de documento alguno para que el juez de-
termine la identidad cultural. Pero lo peor fue
que el abogado de oficio plante6 que a través
del peritaje cultural se determine si la capacidad
intelectual del indigena le posibilita entender el
alcance de la ley y los alcances de su conducta
con respecto a la ley, y en todo caso que se dije-
ra si su capacidad intelectual era retardada o sub
desarrollada. Esto no se darfa si los operadores
asumieran que vivimos en un estado pluricultu-
ral con expresiones culturales diversas, y para
esto, no basta con que la Constitucion lo diga,
sino que es necesario cambiar la visién y las
practicas culturales. Una propuesta para superar
estos problemas es la creacion de un cuerpo de
peritos traductores o culturales que estén inte-
grados a la estructura del aparato de justicia pe-
ro con independencia y autonomia de funcio-
nes, es decir, que no estén sujetos a la determi-
nacién o influencia de un superior jerarquico,
como en el caso del MP, 1a Policia Ministetial, o
los médicos legistas.

Existen experiencias recientes que surgieron
desde la logica y vision de abogados interesados
en materia indigena quienes han invertido tiem-
PO y recursos para construir escenarios que
pueden dar una solucién a este tipo de situacio-
nes. Hace tres afios en Chihuahua, una madre
salié con su hijos de su lugar de origen hacia la
capital, donde ella y su menor hijo fueron atro-
pellados, y el menor fallecié. El sistema de justi-
cia se puso en marcha y el peritaje concluyé que
el menor y su madre no tuvieron el cuidado de-
bido para cruzar la calle. Posteriormente, un
grupo de abogados interesados en el caso trata-
ron por la via legal de revertir el resultado peri-
cial, pero esto no fue posible. Los abogados de
la contraparte accedieron a que el responsable
del atropello fuera juzgado en el ambito de la
comunidad de donde la sefiora era originaria.
Fue un caso muy complejo, porque una parte de
la comunidad culpaba a la mujer el hecho de
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haberse ido a la capital. Entonces se convoca
una asamblea, y siguiendo sus propias formas
de organizacion se determiné que lo Gnico que
el responsable tenfa que hacer era ofrecer una
disculpa y cubrir una cantidad en dinero por ese
suceso. Pero producto de la arrogancia, este su-
jeto no estuvo dispuesto a dar la disculpa, y
cuando hubo divergencia respecto del monto de
la eventual reparacion del dano, se retiraron el
responsable del accidente y sus abogados.

Este caso muestra las dificultades que pueden
existir para llegar a puntos de entendimiento en-
tre las dos formas de justicia. En todo caso, lo
que se debe hacer es analizar la diversidad cultu-
ral, especialmente cuando estd refiida con las
normas que nos rigen, desde una perspectiva de
respeto reciproco y de igualdad entre las diver-
sas expresiones de lo que es hacer justicia. Un
ejemplo mas dentro de esta problematica es
cémo enfrenta el Estado la intolerancia religio-
sa. Aun cuando hay una ley en la materia en la
cual se establecen soluciones para este tipo de
conflictos, se tendria que recurrir a los usos y
costumbres como lo establece la Ley de Asocia-
ciones Religiosas. En otro caso, en Jalisco, se
expulso a integrantes de una comunidad huicho/
donde se generd una divergencia dentro de la
comunidad. Intervino la autoridad, y las pala-
bras textuales del Secretario de Desarrollo
Humano del gobierno de Jalisco, dirigiéndose a
70 expulsados, fueron: “crean en lo que gusten,
pero no lo expresen socialmente mediante con-
ductas que contradigan los valores ancestrales y
tradicionales. Si cambian de creencias, asuman
las consecuencias que su rebeldia les ocasione”.

Cuando estas experiencias son dichos por al-
guien que oficialmente tiene que buscar una so-
lucién en este tipo de conflictos, lo unico que
genera es profundizar las heridas y demostrar la
incapacidad que hay para encontrar un camino
para el entendimiento.

En nuestro pais sigue habiendo una contradic-
ciéon en las normas vigentes. Por un lado, la
Constitucién reconoce el derecho a la diversi-
dad cultural; empero, en materia como la penal,
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siguen existiendo conceptos como “el atraso
cultural”. Lo importante es buscar un sistema
de justicia que, bajo las condiciones que hoy
priman en nuestro pafs, pueda reconocer este
tipo de expresiones distintas y analizarlas de tal
manera que la imposicion de las sanciones pue-
dan ajustarse a lo establecido en el Convenio
169 de la OIT en cuanto a la busqueda de san-
ciones alternativas, pero también a encontrar
argumentaciones juridicas que sean coherentes
con esta realidad pluricultural. No es posible en-
tender como hay todavia juzgadores que por un
lado reconocen las expresiones de la diferencia
cultural a partir de un peritaje y por otro, para
determinar la sancién equiparan la diferencia
cultural al “vicio psicolégico”. Cuando en mate-
ria penal se ofrece como prueba un peritaje cul-
tural, hay juzgados que no los han admitido
aduciendo que esto significaria reconocer que
los indigenas tienen leyes especiales y eso aten-
tarfa contra la Constitucion. Este tipo de expre-
siones se siguen encontrando hoy en dia en las
resoluciones judiciales que se emiten en México.
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En cuanto al escenario penitenciario en México,
en 2003 hubo una reforma a la Ley que Esta-
blece las Normas Minimas sobre Readaptacion
Social de los Sentenciados. Con esta reforma,
los legisladores se atrevieron a plantear que, pa-
ra efectos de que se ejecute la sanciéon penal y se
pueda aplicar el beneficio de la libertad antici-
pada, tendran que valorarse los usos y costum-
bres de los pueblos indigenas. Habria que pre-
guntarnos, ;qué podria hacer el poder ejecutivo
como autoridad ejecutora de las sanciones pena-
les para valorar conductas que jurisdiccional-
mente ya se encuentran resueltas y sancionadas?

Finalmente, scuales serian las pautas de coordi-
nacién necesarias entre ambos sistemas? Prime-
ro es necesario revisar de manera rigurosa el or-
den juridico nacional mexicano para evitar las
contradicciones entre las normas ya existentes, y
examinar por ejemplo el concepto de “atraso
cultural”. Asimismo, se debe promover que los
asuntos vinculados al orden indigena no salgan
de sus comunidades y evitar que lleguen a los
tribunales formales; pues, esos tribunales forma-
les no respetaran la diversidad cultural.
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asta antes de la reforma constitucional

de 1992, el Estado mexicano se nego

sistematicamente a reconocer la exis-
tencia, cuando menos formalmente, de comuni-
dades indigenas en nuestro pais, de la plurietni-
cidad y, desde luego, la existencia de un orde-
namiento juridico distinto al derecho positivo.
Ello es asi porque en un principio se considerd
la unidad como base del Estado mexicano y se
pensaba que reconocer la existencia de diversas
etnias o culturas podria resquebrajar este con-
cepto de unidad.

Sin embargo, mas adelante se tuvo que recono-
cer que al lado de este derecho vigente existia
una legislaciéon consuetudinaria o un derecho
consuetudinario, y es a partir de 1992 que en la
Constitucion Federal se reconoce la composi-
cién pluricultural sustentada originalmente en
los pueblos indigenas. También se reconoce que
estas comunidades indigenas tienen el derecho
de aplicar sus propios sistemas normativos de
regulacién y solucién de conflictos internos,
desde luego sujetados a la Constitucién Federal,
al respeto de los derechos humanos y a las ga-
rantias individuales, y se hace especial énfasis en
el respeto a la dignidad e integridad de las muje-
res. La ley establecera ya los casos y los proce-
dimientos de validacion por los jueces y tribuna-
les.

Ahora, si bien la referencia obligada es la Cons-
titucién Federal, antes de ella existia en el estado
de Oaxaca una ley, que es precisamente la
Constitucién del estado de Oaxaca. Antes de
esta reforma constitucional, Oaxaca ya recono-
cia el caracter pluriétnico de sus habitantes, asi
como lo hacfan también otros estados como
Guerrero, Chiapas, Hidalgo y Querétaro. Estos
cinco estados, antes de la reforma constitucional
federal, ya habian hablado en sus constituciones
locales sobre estos derechos. Después de las re-
formas de 1992, se incorporaron otros estados
mas como San Luis Potosi, como Sonora, Vera-

cruz, Nayarit, para hacer la reincorporacion co-
rrespondiente del reconocimiento de las comu-
nidades indigenas, del derecho de ellos y de sus
propios sistemas normativos.

Una tercera etapa viene después de 1994 con la
aparicion del Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (EZLN), hecho que provoca que otros
estados adicionen este tema en sus constitucio-
nes. Tal es el caso de Jalisco y Durango en 1994,
Chihuahua en el mismo afio, y el estado de
México en 1995, y después de los acuerdos de
San Andrés Larraiza, se incorporaron otros esta-
dos como Campeche en 1996, y Quintana Roo y
Michoacan en 1997. Cabe enfatizar que Oaxaca
es el primer estado que reconoce el derecho a la
libre determinacion de los pueblos y comunida-
des indigenas, expresado como autonomia, lo
que implicé el reconocimiento de sus formas de
organizacion social, politica y de gobierno, asi
CoOmo sus sistemas normativos internos.

Ahora bien, ¢cuales serfan estas facultades legis-
lativas y reconocimiento de derechos en materia
indigena que hacen estos ordenamientos juridi-
cos? En materia politica se plantea el reconoci-
miento de formas de organizacion interna de
pueblos y comunidades indigenas y también de
formas de eleccion de autoridades municipales
via usos y costumbres, tratandose de municipios
con presencia indigena mayoritaria (como sa-
bemos, en Oaxaca la gran mayoria de munici-
pios elige bajo el sistema de usos y costumbres);
el establecimiento de mecanismos legales que
faciliten la asociacion de municipios para aten-
der los problemas comunes; la representacion
indigena en los congresos locales; y el estable-
cimiento de mecanismos que garanticen la con-
sulta a los pueblos indigenas cuando se preten-
dan instrumentar medidas susceptibles de afec-
tarles. Ahora bien, es necesario ahondar en los
siguientes tres aspectos: el acceso a la justicia, la
procuracion e imparticion de justicia, y la impo-
sicion de penas en los pueblos indigenas.
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Respecto al primero de ellos —el acceso a la jus-
ticla— son garantias procesales: la asistencia de
intérprete o traductor cuando el inculpado, el
ofendido, los testigos o peritos no entiendan o
no hablen el idioma castellano; el establecimien-
to de peritajes culturales como elementos de
prueba en todo proceso judicial o administrati-
vo;y, el reconocimiento de sistemas normativos
a través de los cuales los pueblos indigenas re-
suelven algunos conflictos.

En materia de procuraciéon e imparticion de jus-
ticia, son garantfas el reconocimiento de juris-
diccién a las autoridades indigenas y auxiliares,
el establecimiento de competencias claras a esas
autoridades tradicionales, y tomar en cuenta los
usos, costumbres, cosmovision y caracteristicas
de los indigenas como parte de cualquier proce-
so judicial y administrativo.

Ya decfamos que la reforma constitucional en el
estado de Oaxaca darfa origen a una ley, consi-
derada por muchos una ley bastante adelantada,
que es la Ley de Derechos de los Pueblos y Co-
munidades Indigenas, la que indudablemente
tiene algunas dificultades de aplicacion y es per-
fectible, pero que constituye un antecedente im-
portante a partir del cual se puede trabajar para
hacer realidad estos principios y derechos en la
vida de los indigenas.

En cuanto al articulo 28 de esta ley, que reco-
noce la existencia de los sistemas normativos
indigenas, encontramos algunos problemas de
aplicacion. Efectivamente, se reconoce la exis-
tencia de sistemas normativos internos de pue-
blos y comunidades indigenas, con caracteristi-
cas propias y especificas de cada pueblo, comu-
nidad, y municipio basados en sus tradiciones
ancestrales que se han transmitido oralmente
por generaciones, enriqueciéndose y adaptando-
se con el paso del tiempo a diversas circunstan-
cias. Por lo tanto, en el estado de Oaxaca, di-
chos sistemas normativos se consideran actual-
mente vigentes y en uso. Sin embargo, ¢cual es
la limitacion para que en un estado prevalezca
este sistema normativo interno? Este sistema
normativo no debe contravenir la constitucion
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politica del estado, las leyes estatales, ni vulnerar
los derechos humanos. En realidad, en varios de
los casos presentados, si existen violaciones a
los derechos humanos en la aplicacién de este
derecho indigena.

En lo relativo a la forma en que debe resolverse
este conflicto, debemos mencionar reformas
importantes a nivel del Codigo Civil del estado.
Por ejemplo, el articulo 9 del Cédigo Civil esta-
blece que contra la observancia de la ley no
puede alegarse desuso, costumbre o practica en
contrario. Sin embargo, esta disposicion fue re-
formada en 2001 para dar vigencia a otra dispo-
sicion en la que se hace una alusion clara a los
indigenas:

La ignorancia de las leyes no excusa su cumplimien-
to pero los jueces teniendo en cuenta el notorio atra-
so intelectual de algunos individuos, su apartamiento
de las vias de comunicacién o su miserable situacién
econdémica, podran, si estd de acuerdo el Ministerio
Publico, eximitlos de las sanciones en que hubieren
incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que
ignoraban; o de ser posible, concedetles un plazo pa-
ra que la cumplan, siempre que no se trate de leyes
que afecten al interés publico. (Art. 20, Codigo Civil
de Oaxaca, reformado por Decreto 291, 2001.)

Esto implica un cambio en la concepcién del
estado en lo relativo a los pueblos indigenas: ya
no se exige una aplicacion de la ley sin excep-
ciones, aun cuando la desconocieren. Ahora hay
un poco mas de flexibilidad para el juzgador en
la aplicacion de la ley.

¢Cual es el impacto de esta reforma? En materia
penal, el articulo 38 de la Ley de Derechos de
los Pueblos y Comunidades Indigenas sefiala
que: “Las autoridades comunitarias de los pue-
blos y comunidades indigenas procuraran y ad-
ministraran justicia, aplicando sus sistemas
normativos internos en los casos y de acuerdo
con las formalidades que se prescriben a conti-
nuacion....” El problema que encontramos aqui
es que se dan facultades a las autoridades co-
munitarias para administrar justicia e imponer
algunas sanciones, pero, en materia de derecho
positivo, el articulo 21 de la Constituciéon de
Oaxaca, es un obstaculo insalvable a la aplica-



ci6én de este tipo de justicia, pues sefiala que “la
imposicién de las penas es propia y exclusiva de
la autoridad judicial”. En cuanto a la investiga-
cion de los delitos: si, se puede facultar a otras
autoridades como auxiliares, no solamente al
MP sino también a los sindicos municipales.

¢En qué casos las autoridades indigenas pueden
ejercer jurisdiccion? De acuerdo al mismo arti-
culo 38, 1, (a), las autoridades indigenas comuni-
tarias ejerceran jurisdiccién cuando ambas par-
tes del conflicto sean indigenas o pertenezcan a
un pueblo o a pueblos diferentes pero indige-
nas. Cuando en un conflicto intervengan como
partes un indigena y un no indigena, el infractor,
tratandose de un asunto penal, o el demandante,
si es asunto de naturaleza diversa a la penal, po-
dra elegir la autoridad a la que se sometera la
controversia. Y en cuanto a la penalidad, el inci-
so I (b) del mismo articulo 38 sefiala el segundo
requisito para el ejercicio de la jurisdiccion indi-
gena: que la materia de las controversias verse
sobre delitos que estén sancionados en el Codi-
go Penal del estado de Oaxaca con pena eco-
némica o corporal que no exceda de dos afios
de prision. En estos casos, las autoridades co-
munitarias actuaran, a través de sus 6rganos
competentes, como auxiliares del Ministerio
Publico o del Poder Judicial. Las audiencias se-
ran publicas, el infractor y el demandado seran
oidos; no se podra exceder de 36 horas si el
asunto es administrativo, la detenciéon no exce-
dera de 48 horas por un probable delito; quedan
prohibidas la incomunicacién y la tortura; la re-
solucién se asentara por escrito, contendra las
razones y motivos de la misma, asi mismo las
sanciones que se impongan; y en ningun caso
atentara contra los derechos humanos ni contra
las garantias individuales establecidas en la
Constitucién mexicana.

Por otra parte, en el Cédigo de Procedimientos
Penales (CPP) del estado, no se reconoce la po-
sibilidad de delegar estos asuntos de menor
cuantfa a las autoridades comunitarias. Se podra
decir que si lo establece la Ley de Derechos de
los Pueblos y Comunidades Indigenas, pudiera
tener aplicacion; sin embargo, el problema es
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que desde el articulo primero se sefiala que ésta
ley es supletoria de la siguiente manera: “La pre-
sente ley regira supletoriamente en materia de
derechos y obligaciones de los pueblos y comu-
nidades indigenas...”. Se sigue, entonces, que es
en realidad dificil que las comunidades indige-
nas basadas exclusivamente en esta ley puedan
administrar justicia en ambos ambitos, tanto de
la procuracién como de la administracion de
justicia. Con lo anterior me refiero a la dificul-
tad legal; pues en la practica, sabemos qué se
hace.

El proyecto de nuevo CPP para el estado de
Oaxaca que ha realizado el Tribunal Superior de
Justicia del estado en coordinacién con la Pro-
curadurfa General de Justicia, lleva a cabo algu-
na revision de este tema. El articulo 417 hace
alusion a los pueblos o comunidades indigenas y
establece que:

Cuando se trate de delitos que afecten bienes juridi-
cos propios de un pueblo o comunidad indigena o
bienes personales de algunos de sus miembros, y
tanto el imputado como la victima o en su caso sus
familiares acepten el modo como la comunidad ha
resuelto el conflicto conforme a sus propios sistemas
normativos en la regulacién y solucién de sus con-
flictos internos, se declarara la extinciéon de la accién
penal.

En este proyecto, hay un reconocimiento de las
comunidades indigenas y de sus sistemas nor-
mativos con la finalidad de hacer realidad la vi-
gencia de estos sistemas al lado del derecho vi-
gente. Si se aprobara este codigo o cuando
menos se hiciera una reforma o una adicién a
nuestro codigo procesal actual, dando la facul-
tad a las comunidades indigenas para resolver
algunos conflictos que se presenten en sus co-
munidades, entonces cualquier miembro de la
comunidad indigena podria solicitar que asi se
declare ante el juez competente. Ahora bien, los
delitos muy graves se excluyen en esta solucion
de conflictos, como los casos de homicidio do-
loso, violacién, violencia intrafamiliar, delitos
cometidos contra menotres de 12 afios, delitos
agravados por el resultado muerte y delitos de
asociacion delictuosa. Es decir, de acuerdo al
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nuevo proyecto, hay un reconocimiento de las
comunidades indigenas y de este sistema nor-
mativo para que se pueda hacer realidad en la
practica de este sistema a lado del derecho vi-
gente.

En cuanto a la imposicién de las penas, el arti-
culo 37 de esta ley sefiala que, “Para la aplica-
ci6én de los beneficios preliberatorios a que ten-
gan derecho los hombres y las mujeres
indigenas, las autoridades deberan considerar la
condicién socio-cultural y econémica de aque-
llos” Esta es una disposicion benéfica a aquellos
indigenas que han cometido algun delito y que
se encuentran privados de su libertad cumplien-
do ya una pena. Desafortunadamente, el 6rgano
encargado de la ejecucion de las sentencias no
realiza este estudio socio-cultural y econémico
de aquellas personas, ni determina su condicion
de indigena para concederle algin beneficio. Lo
que aplica la autoridad penitenciaria es la Ley de
Ejecucién de Sanciones Privativas y Medidas
Restrictivas de Libertad, y en dicho ordena-
miento no se hace una alusién especial a los in-
digenas, por lo que los indigenas tienen que
cumplir los parametros que se establecen para
los demas.

En este sentido, se esta trabajando en coordina-
cién con dependencias dedicadas a la atencion
de asuntos indigenas con programas especificos.
Sin embargo, es necesario que se haga una re-
forma a la Ley de Ejecucion de Sanciones para
que el reconocimiento de este ordenamiento ju-
ridico en beneficio de los indigenas, pueda apli-
carse también para aquellas personas privadas
de su libertad y que estan cumpliendo una sen-
tencia. En materia federal, existe un 6érgano des-
concentrado de prevencién y readaptacion so-
cial, un 4rea destinada exclusivamente a la
atencion de asuntos indigenas, pero por razones
que se ignoran, los internos que tienen ya reco-
nocida la calidad indigena no son beneficiados
como se pensarfa en lo que toca a la ejecucion
de las penas.
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En esencia, podemos decir que los principales
beneficios que tenemos en el estado de Oaxaca
para los pueblos indigenas han sido las modifi-
caciones a la Constitucion estatal; lo que hay
que hacer es hacerlo concordante con la Ley de
Derechos de los Pueblos Indigenas. En los dl-
timos 10 afios se ha cambiado la estructura juri-
dica en nuestro estado con la finalidad de evitar
esa exclusion que han vivido los indigenas du-
rante 200 afos; ahora se empiezan a derribar
muros, y los pueblos indigenas del estado de
Oaxaca progresivamente van a tomar posesion
autéonoma de las sociedades y desde luego estan
forjando su propia historia.

Sin embargo, la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas tiene escasa aplicacion
y tiene también escaso conocimiento; ni siquiera
las autoridades encargadas de la procuracién y
administracion de justicia conocen laley en men-
cién, por lo que es necesario promover su difu-
si6n y analisis, y resaltar que es una ley pionera
que destaca a nivel nacional e incluso latinoame-
ricano. Es necesario realizar algunas adiciones y
reformas que puedan dar la posibilidad de que
esta ley tenga plena vigencia. En realidad consi-
deramos que es un paso importante la existencia
de esta ley, pero su aplicacion, desde mi punto de
vista, es escasa, y mas bien, resulta preocupante
que existan otras disposiciones legales que cons-
tituyen un obstaculo para que esta ley tenga plena
aplicacion.

Podemos concluir que es necesario hacer algu-
nas reformas, como la que ahora se pretende en
materia de derecho procesal penal, para que
efectivamente el sistema normativo de los indi-
genas pueda tener plena aplicacion. Estos cam-
bios deberfan aplicarse también a las partes co-
rrespondientes del codigo civil y del cédigo
penal del estado de Oaxaca, para que estos
cambios pueda ser una realidad, lo cual signifi-
carfa un paso importante para quienes han tra-
bajado en esta ley.
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1 derecho indigena en el marco del

pluralismo juridico tiene que ver con el

asunto de la coordinacién entre el dere-
cho indigena y el derecho oficial, por lo que en
principio es necesario plantearnos las siguientes
preguntas: ¢Cudl es el problema que se esta
planteando? ;Cémo podemos coordinar el dere-
cho indigena y el derecho oficial? ¢ Cuales serfan
los desafios que enfrentamos?

Para dar respuesta a algunas de estas preguntas,
es interesante observar la situacién que estan
viviendo los pueblos indigenas, sobre todo en
Oaxaca,; realidad que nos invita a contribuir para
establecer un marco de didlogo y de consenso
intercultural, pues el tema indigena, sin duda,
esta relacionado con asuntos de pluralismos.
Pero, ¢qué es el pluralismo? El pluralismo es
una cuestion real, es un dato palpable, es una
nota caracteristica de nuestras sociedades. Por
ejemplo, en el estado de Oaxaca, hay todo un
mosaico complejo, diverso, en el que existe un
pluralismo cultural, un pluralismo politico y un
pluralismo juridico, que es particularmente en lo
que nos vamos a enfocar.

El pluralismo juridico es entendido como la
coexistencia de normas o sistemas normativos
que conviven algunas veces de manera “ilegal”
segun el derecho del Estado, pero que conviven
dentro de un marco geopolitico. El tema del
pluralismo juridico y sus diversas dimensiones
nos remite a que, en nuestras sociedades, no
podemos negar la existencia de diversas comu-
nidades indigenas —como la chinanteca en
Oaxaca, la aymara en el Pert, o bien, la comuni-
dad mapuche en Chile— en donde vamos a en-
contrar caracteristicas y diversidades culturales
que serfa dificil empatarlas en el marco de un
monismo de Estado.

Desde esta perspectiva, el desafio que se da en el
pluralismo juridico se presenta a partir de la
década de los 90, cuando se empieza a reconocer

el pluralismo juridico en las constituciones de
diferentes Estados, como en Peru, Bolivia,
Ecuador, Colombia y México. En este ultimo
caso, el reconocimiento al pluralismo juridico se
da en la Constitucion Federal con la reforma del
2001. Esto marca un proceso importante, porque
se reconoce oficialmente una diversidad que de
facto ya existia. Por tanto, se reconoce la exis-
tencia de Estados multinacionales en Estados
que habifan negado la existencia de estas diver-
sidades culturales. Podemos decir que, cuando
los Estados empiezan a alcanzar su indepen-
dencia en el siglo XVII o XIX, traen el modelo
liberal monista europeo que empieza a uniformar
toda diversidad, niega toda posibilidad de en-
contrar diversidades lingtiisticas, homogeniza la
cultura, la lengua, las religiones, etcétera. A partir
de ahi es cuando el derecho indigena se ve
envuelto en un proceso de asimilacién, y po-
steriormente en la década de los 30 y 40 empieza
una politica mas integracionista con la creacion
de instituciones nacionales indigenistas que sur-
gen precisamente con el objeto de integrar lo di-
verso, bajo la vision de que se tiene que tener un
solo modelo homogéneo.

El pluralismo juridico, visto desde el derecho
indigena, marca un gran desafio a este paradig-
ma monista, baluarte del Estado durante siglos,
entendido este ultimo como el tinico que puede
producir normas juridicas y el inico que tiene el
monopolio de la violencia legitima. Sin embar-
g0, el pluralismo demuestra que al lado de este
Estado monista estan también los pueblos que
de facto tiene también sus propios centros de
produccién normativa.

En tal sentido, el socidlogo Oscar Correas reco-
noce que el pluralismo juridico es el fenémeno
de la coexistencia de normas que reclaman
obediencia en un mismo territorio y que perte-
necen a sistemas normativos distintos. Por su
parte, parafraseando a Boaventura de Sousa
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Santos, quién va mas alla y afirma que dentro de
las sociedades contemporaneas coexisten tres
espacios o centros de producciéon normativa: el
local, el nacional y el internacional. El modelo
nacional es el predominante y es el del Estado.
Ellocal, por su parte, se aplicaria en el caso que
nos ocupa, a los centros de producciéon norma-
tiva de las comunidades indigenas; es decir, que
las comunidades indigenas cuentan con sus
propias instituciones normativas y sus propias
autoridades que regulan la convivencia social
entre sus miembros. En el ambito trasnacional
existen poderes econémicos, poderes trasna-
cionales que también producen normas e inclu-
so esas normas estan muchas veces por encima
de las normas que produce el Estado, pues este
ultimo suele subordinarse a las normas que se
producen en el ambito trasnacional. Cuando se
trata de reformas econémicas, por ejemplo, los
Estados muchas veces tienen que ajustar sus
politicas econémicas a las politicas de las
grandes empresas o poderes trasnacionales.

Por otra parte, el derecho indigena tiene
caracteristicas propias que lo distinguen y que se
diferencian del derecho “moderno”. El derecho
indigena no distingue entre normas morales,
sociales o juridicas, como pasa en el sistema
moderno, sino que existe todo un eje cultural
que se va articulando en funcién de ciertas
cosmovisiones, de ciertas visiones que, final-
mente, determinan que se trata de un mundo
distinto y, por lo tanto, no comparable desde
los parametros del modelo de una teorfa liberal
y occidental que ha sido acufiada durante siglos.
Sin embargo, nosotros, los indigenas, a veces
tenemos al mismo tiempo los pies en dos
mundos distintos, ya que por un lado, tenemos
una identidad y un contexto indigena, y, por el
otro, muchas veces nuestra formacién, incluso
el modelo curricular de educaciéon que recibi-
mos, es eminentemente occidental. Es ahi
cuando nosotros, como pueblos indigenas, bus-
camos cOMo recuperar estas caracteristicas, es-
tas culturas, esta forma de ver el derecho desde
un contexto indigena, que tiene que ver mucho
con una visién holistica que se da en nuestras
comunidades, con los derechos colectivos, fren-
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te a la vision individualista del Estado.

Ahora bien, muchas veces las relaciones que se
dan entre el derecho indigena y el derecho del
Estado se desenvuelven de manera conflictiva y,
otras veces, de manera armoénica. Un buen
ejemplo se presenta en el sistema de eleccion de
autoridades en Oaxaca, que permite tanto la
eleccién por usos y costumbres en algunos mu-
nicipios como por el sistema de partidos poli-
ticos en otros. Esta forma de pluralismo politico
se empieza a reconocer en el afio 1995 en la
Constitucion de Oaxaca, a partir de reconocer a
los municipios indigenas el derecho a elegir a sus
autoridades tradicionales a través de los métodos
que siempre han utlizado. Con este
reconocimiento, se podria decir que hay una
aproximacion entre el derecho del Estado y el
derecho indigena, en la medida en que la legisla-
cion estatal permite que los pueblos indigenas
elijan a sus autoridades con base a sus sistemas
normativos. Sin embargo, en muchos casos se
siguen presentando problemas electorales y post-
electorales que cuestionan la viabilidad del
pluralismo. Para ello, me parece que se tiene que
hacer un estudio detenido para ver cudles son los
elementos que dan origen a estos conflictos,
sobre todo para determinar si el problema viene
del sistema de eleccion de las comunidades
indigenas, o hay otros elementos que generan los
conflictos. No obstante, si de los 570 municipios
que existen en nuestro estado, 418 se rigen por
su propio derecho electoral, podemos decir que
hay una cantidad importante de municipios que
han pensado y entendido que éste es el
mecanismo que para ellos debe continuar.

Pero, al no existir una pauta de coordinaciéon
entre el derecho oficial y el derecho indigena,
muchas veces la relacion entre ambos sistemas
se da de manera conflictiva. En Oaxaca pode-
mos encontrar muchos ejemplos en donde las
decisiones de las autoridades indigenas —a las
que histéricamente se han sujetado de acuerdo a
sus sistemas normativos— entran en colisiéon con
el derecho oficial, ya que contravienen disposi-
ciones establecidas por el Estado, ya sea a nivel
estatal o federal. Muchas veces estos conflictos



no se dan solamente entre autoridades indigenas
y el Estado, sino también entre una comunidad
en su conjunto y el Estado. Aunque en ocasio-
nes los conflictos se resuelven de manera paci-
fica a través de la conciliacién, como en los
casos relacionados con el “tequio”, la religion,
etcétera, lo cierto es que en la mayoria de los
casos no hay conciliacion, y es el derecho ofi-
cial, a través de sus instituciones y sus normas,
el que termina por imponerse. Es decir, final-
mente se impone el sistema normativo predo-
minante; asi, la justicia indigena, como dirfa
Magdalena Gémez, queda relegada al “robo de
gallina”, es decir, a asuntos menores.

El problema entonces, es como armonizar y
cémo solucionar los conflictos que se presentan
entre dos sistemas normativos. En este sentido,
es necesario establecer un marco de revisién y
lograr una coordinacion entre el derecho indi-
gena y el estatal. Oaxaca, si bien ha marcado un
precedente muy importante, incluso se le ha
llamado pionero en materia de legislacion
indigena, hoy en dia cede paso a lugares mas
avanzados en cuestiones de reconocimiento a la
jurisdiccion indigena. Sobre este asunto regre-
saremos mas adelante, pero antes quiero resaltar
algunos aspectos fundamentales de la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas de Oaxaca.

Tanto en la exposicion de motivos como en el
contenido de la mencionada ley, se advierte la
influencia que tuvo el Convenio 169 de la OIT.
Sin embargo, lo que no se hizo fue la consulta
previa, directa y efectiva a los diferentes secto-
res organizados y no organizados de campe-
sinos, académicos, investigadores, mujeres, au-
toridades, lideres de base y lideres comunitarios
de los pueblos indigenas. Me parece que la no
realizacion de este proceso de consulta previa
fue una de las debilidades para determinar un
“nuacleo duro” acerca de los limites que se le
hubiera puesto a la jurisdiccion indigena de ma-
nera bilateral, es decir, desde una interpretacion
intercultural.

Al no haberse hecho asi, esto permitié que el
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Estado, de manera unilateral, impusiera los
limites con base a una vision monocultural. Asi,
los limites que se le impusieron a la jurisdiccion
indigena fueron las leyes ordinarias, la Consti-
tucién del estado y la Constitucion Federal, que
hasta ese momento aun no establecia nada
especifico respecto a la jurisdiccion indigena. Al
poner estos candados, y ante la falta de consulta
para llegar a unos criterios interculturales sobre
los conceptos, las normas y el derecho, pode-
mos decir que la justicia o la jurisdiccién indi-
gena adolece de nulo significado en tanto no se
puede poner en practica. La misma suerte corrid
la reforma federal de 2001, ya que, si bien reco-
nocio la autonomia y la libre determinacion, al
final se impusieron unos limites que en la prac-
tica termind por reconocerse nada.

Desde esta perspectiva, creo que la ley regla-
mentaria del estado de Oaxaca, al no haber sido
trabajada desde una interpretacion intercultural,
es una ley que finalmente nacié con un déficit
de legitimidad, y por lo tanto, como se puede
ver, en la practica resulta realmente inoperante.
En todo caso, podriamos decir que el proceso
en su conjunto marca un avance en el sentido
descriptivo del pluralismo juridico, més no en el
sentido prescriptivo o normativo, porque justa-
mente esto fue lo que quedo6 fuera. Es decir,
oficialmente se reconoce que existen sociedades
diferentes y que los pueblos indigenas tienen
diferentes sistemas normativos, pero falto
entablar un dialogo horizontal entre las partes
en igualdad de condiciones. Fue el Estado el
que determiné unilateralmente el contenido y
los limites de la ley indigena con base a sus
propias normas, instituciones y valores funda-
cionales, lo que llevé finalmente a una situacioén
de falta de realizacion practica de la jurisdiccion
indigena.

Conectado con la cuestiéon de los limites a la
jurisdiccion indigena, resulta oportuno comen-
tar brevemente la sentencia T-349 de 1996 de la
Corte Constitucional de Colombia, que es una
sentencia que ha dejado precedente y que ha
roto con todos los esquemas de limites que
suelen poner los Estados. Tanto la Constitucion
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colombiana en su articulo 246 como la Consti-
tucién mexicana en el segundo establecen casi
de manera similar los limites a la jurisdiccion
indigena (respeto a la ley, la Constitucion y las
leyes ordinarias). El avance que vemos en esta
sentencia es justamente en la interpretacion,
tijacion y aplicacion de la diversidad cultural y
de la autonomia. Colombia, al igual que México,
ha ratificado el Convenio 169 de 1a OIT. De tal
suerte que la interpretacion a la que llegd la
jurisprudencia de Colombia es que finalmente
reconoce plenamente la autonomia de los
pueblos indigenas y la diversidad cultural, ya
que al no hacerlo, dice expresamente dicha
sentencia: “seria una cuestion retérica ese
reconocimiento”.

Por lo tanto, esta sentencia establece dos prin-
cipios importantes que me parece nos va a
ilustrar un poco el avance en la cuestion de los
limites: el principio de la maximizacién de reco-
nocimiento a la autonomia de las comunidades
indigenas, de acuerdo al Convenio 169; y el
principio de la minimizacion de las restricciones
a las indispensables para salvaguardar intereses
de superior jerarquia, que vendrian a ser lo que
Ernesto Garzén Valdés ha denominado “ coto
vedado™, es decir, establecer un nucleo duto,
unos limites intangibles que, como punto de
interseccion entre culturas diferentes, la justicia
indigena debe respetar para que pueda operar la
jurisdiccion especial.

En este sentido, la Corte, bajo estos dos prin-
cipios, llega a determinar que la parte que
restringe a la justicia indigena son los derechos
humanos a la vida, a la integridad fisica, a la no
tortura y el debido proceso; éste ultimo, no
entendido desde categorias occidentales sino
que se sujete a las tradiciones y costumbres de
los pueblos indigenas. Por ejemplo, en algunos
lugares de Colombia, si una persona comete un
homicidio, este no es sancionado en una prision
de tipo occidental, sino puede ser 10 afios de
servicio a la comunidad, mas el “cepo” en las
noches, segun sea el “derecho propio”. De esta
manera, para que exista coordinacién con la
justicia estatal, necesariamente la justicia indi-
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gena tendra que ceder en algunos aspectos y
estos cuatro puntos fundamentales son —como
punto de partida— el “nucleo duro” que el
derecho indigena debe respetar como minimos
comunes intangibles. Con esta sentencia, es
claro el avance en materia de jurisdiccion indi-
gena, curiosamente, en un Estado como Co-
lombia, donde la poblacién indigena no es muy
numerosa.

En el caso de México, no existe jurisprudencia
de la Corte Suprema del talante de la
colombiana. En el caso de Oaxaca, hay avances
desde el punto de vista descriptivo, pero en el
aspecto prescriptivo o normativo, creo que
existen otros estados que se estan adelantando,
como el mencionado. Por lo tanto, me parece
que en todo este proceso vamos a continuar
reflexionando desde diferentes perspectivas y
espacios: desde la academia, desde la investi-
gacion, desde la defensa de los derechos de los
pueblos indigenas. Los y las indigenas se estan
articulando con la participacién de intelectuales
y lideres indigenas que tienen una posicion muy
firme y muy clara con respecto a la defensa de
los derechos de los pueblos indigenas. El
avance que deja la sentencia colombiana es fijar
unos minimos comunes que rompe totalmente
con toda la tradicion de las constituciones de los
Estados latinoamericanos, incluyendo México.

Pese el avance que se ha mencionado y supo-
niendo que se construyeran estos minimos co-
munes de manera intercultural, squé pasaria en
Oaxaca? Observando las restricciones sefialadas
como “minimos comunes’, pienso que las
resoluciones de las autoridades indigenas deben
respetarse de manera absoluta; no creo que
deban ser relegadas a una convalidacién poste-
rior por la justicia estatal, ya que hacerlo, serfa
como no reconocer nada. Por lo tanto, los al-
cances en las decisiones de las autoridades
indigenas tendrian que tener una validez per se,
es decir, sin ninguna acotacién ni observacion
de parte de la justicia oficial. En todo caso, debe
mantenerse una postura firme, aun cuando esto
sea s6lo una esperanza, aun cuando se diga que
se trata de una utopia, porque mientras haya



utopia, habra esperanzas y eso va a impulsar el
proceso para lograr realmente este reconoci-
miento a la autonomfia y la jurisdiccion indigena
de manera plena, sin ningun « priori normativo
con ventaja.

Por dltimo, de manera muy generalizada,
quisiera sefialar cuales serfan los grandes ejes
que deberfan articularse entre la justicia indigena
y el derecho estatal, cuyo producto deberia
considerarse en una ley de coordinaciéon entre
ambos sistemas. Es de mencionarse el proyecto
de la Ley Organica de los Pueblos y Comuni-
dades Indigenas de la Republica Bolivariana de
Venezuela, propuesta que se esta debatiendo en
cuanto al reconocimiento de los derechos de los
pueblos indigenas y que supera en mucho las
limitaciones que nosotros conocemos. Por otra
parte, tenemos la propuesta que hace la abogada
peruana Raquel Irigoyen. Ella establece que la
competencia territorial para la regulacion del
derecho indigena y para la resoluciéon de casos
por la justicia indigena, tendrian que ser el es-
pacio territorial en el que se ubican los pueblos
y comunidades indigenas. Sobre la competencia
personal, Irigoyen sefiala que la justicia indigena
tendria que aplicarse a las personas indigenas —
incluyendo a las personas que violen derecho
indigena— y, en cuanto a la competencia mate-
rial, el derecho indigena debe estar facultado
para regular y resolver situaciones y conflictos
en todo tipo de materias, sin importar la gra-
vedad y cuantia de las mismas, sin que se tengan
que excluir ciertos asuntos que para el derecho
positivo son considerados “delitos”. En cuanto
a la competencia temporal, una vez que el dere-
cho indigena regula, conoce o resuelve un caso,
este no puede ser invadido por la justicia estatal,
de lo contrario, serfa subordinar la justicia
indigena.

Ahora bien, ¢cudles son las pautas para resolver
conflictos cuando se violan derechos humanos
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por las propias autoridades indigenas? Primero,
tendriamos que ver si efectivamente hay viola-
cion alos derechos humanos, teniendo en cuen-
ta que la competencia indigena debe respetar los
“minimos comunes” antes sefialados, (vida,
integridad fisica, no tortura y “debido proceso”
indigena). Este es un tema muy importante que
hay que analizar detenidamente, porque como
bien lo decfa Ester Sinchez en este seminario, el
mundo indigena y el mundo occidental son dos
mundos distintos con sus propios referentes
cognitivos. El planteamiento hasta el momento
es que, si hay alguien cuyos derechos humanos
son violados por las autoridades indigenas, esta
persona afectada tendrfa que agotar los recursos
internos y posteriormente tendria que acudir a
la jurisdiccién ordinaria, pero ésta necesaria-
mente tendria que ser mixta, es decir, una juris-
diccion especializada en materia indigena, de tal
manera que por un lado, estén los operadores
juridicos del sistema del Estado y, por el otro,
miembros o representantes de las comunidades
indigenas, para que la interpretacion a la viola-
cién a los derechos humanos no sea orientada
desde una sola visién monocultural, sino que
sea en funciéon de una interpretacion intercul-
tural de los hechos, las normas, valores, concep-
tos, etcétera. Y si al final no se resuelve, o hay
inconformidad, entonces estarfa la jurisdiccion
internacional.

Por ultimo, sin haber sido exhaustivo, dado que
s6lo se han tocado aspectos que merecen ser
profundizado, concluyo apuntando otra cues-
tién que debe considerarse en una ley de coor-
dinacién entre los derechos —indigena y oficial—
y es precisamente la descriminalizacién de la
justicia indigena. Es decir, tenemos que cambiar
ese prejuicio de que en principio, cuando las
autoridades indigenas aplican justicia, éstas
siempre cometen violaciones a los derechos
humanos, y sobretodo, que sus decisiones no se
ajustan al derecho oficial.
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Conclusiones de las Mesas de Trabajo

Tema III: Derecho Indigena y Derecho Oficial — Principales
Problemas y Algunas Pautas de Coordinaciéon para Oaxaca

Los procesos penales donde estan involucrados
indigenas suelen estar llenos de irregularidades,
no soélo por la falta de traductores y defensores
capacitados sino por el desconocimiento de par-
te de los jueces de los sistemas normativos in-
ternos de los pueblos y comunidades indigenas,
cuya validez ha sido reconocida por leyes fede-
rales y estatales. A pesar de que la Ley de Dere-
chos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
de Oaxaca es un gran avance en el reconoci-
miento de estos sistemas, y establece ademas
ciertos criterios de coordinacion entre estos y el
derecho estatal, mucho de lo establecido ahi no
ha sido implementado y quedan aun ciertas are-
as por definir.

Por esa razon, la Mesa I11 se plante6 la siguiente
pregunta:

¢Qué propuestas plantearia para una
mejor coordinacién entre la jurisdiccion
ordinaria y el derecho indigena?

La discusion que se dio en las mesas fue ardua,
y aunque inicialmente se pretendi6 establecer al-
gunas reglas concretas de coordinacion que re-
gulara los ambitos material, personal, temporal y
territorial de la justicia indigena, finalmente se
considerd que esta era una tarea de mas largo
aliento que escapaba de los objetivos de este
seminario. Por esa razon, se acord6 una pro-
puesta inicial que fuera el punto de partida de
un esfuerzo mayor que se concentre unicamente
en esta tematica.
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En base a las discusiones que se llevaron a cabo
en el seminario, y contando con el apoyo y ase-
sorfa de los expertos internacionales que nos
acompanaron:

= claborar un documento que proponga
algunas pautas concretas de coordina-
cion entre el derecho indigena y el dere-
cho oficial;

® que este documento ademas aclare al-
gunos de los conceptos que sefiala la
Ley de Derechos de los Pueblos y Co-
munidades Indigenas; y

= recomendar algunos mecanismos de
implementacion que esta ley requiere.

Estas pautas girarfan en torno a los limites que
establecen el respeto a la vida, la no tortura, la
equidad de género e infancia, y el respeto a un
proceso tradicional comunitario. Este documen-
to sera presentado ante el Tribunal Superior de
Justicia y se solicitara que sea tomado en cuenta
en la discusion sobre la reforma al procedimiento
penal en Oaxaca que se viene llevando a cabo.

* Promover la creacién de una comision
permanente de abogados indigenas, antro-
pologos y estudiantes indigenas de derecho,
con reconocimiento oficial del Tribunal Su-
perior de Justicia, que impulse y promueva
el respeto a una jurisdiccion indigena plena
en el marco de la reforma al proceso penal
que se esta llevando a cabo en Oaxaca.



TEMA 1V

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos

y Pueblos Indigenas

Introduccion: Maurilio Santiago Reyes

uenos dias a todos. Voy a tratar de hacer

una breve introduccidon. El Sistema In-

teramericano es una instancia a la que se
puede recurrir para pedirle que ordene medidas
cautelares cuando existe una situacién de emet-
gencia que vulnera los derechos humanos. En
Oaxaca, hay muchas situaciones de emergencia;
sin embargo, no son llevadas al Sistema Inter-
americano o ante organismos internacionales
debido a que en la mayoria de casos no se tiene
el conocimiento necesario para ello o porque
nos sentimos imposibilitados para hacerlo.

Dentro de nuestra experiencia —consistente en
haber solicitado medidas cautelares a la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH)— a pesar del desconocimiento, y a pesar
de sentir que era muy dificil acceder al Sistema
Interamericano, la misma situacion de necesidad
nos llevé a incursionar en ese sistema. Cuando
nosotros vefamos que existia un riesgo, un peli-
gro inminente, ya se habia difundido la situacion
en la prensa y no pasaba nada; ya se habia pre-
sentado una queja ante la Comision Estatal de
Derechos Humanos y no pasaba nadaj; ya se hab-
fa presentado una queja ante la Comision Nacio-
nal de Derechos Humanos y no pasaba nada; en-
tonces, recordamos que habfa un lugar mas a
donde llegar, que era la CIDH. Entonces, la ac-
cién siguiente era intentarlo, y nos dimos cuenta
de que el Sistema Interamericano funcionaba.

Quisiera mencionar dos casos en donde pudi-
mos comprobar su eficacia. Uno de ellos fue el

caso de Raul Gatica Bautista, el lider del Conse-
jo Indigena Popular de Oaxaca “Ricardo Flores
Mogén”, en donde efectivamente habia una si-
tuacion de peligro inminente y evidente; ya lo
estaban anunciando los medios, ya lo sabia la
Comision Estatal, y aun asi, persistia esa situa-
cion de peligro. Presentamos el caso y efectiva-
mente nuestra voz tuvo eco cuando la CIDH
emiti6 las medidas cautelares.

Otro caso fue el del presidente municipal de
San Martin Itunyoso a favor del cual la CIDH
también emitié medidas cautelares. El habia si-
do electo por el sistema de usos y costumbres
de San Martin, y no se le habia respetado la
eleccion a pesar de que se le otorgaron constan-
cias de mayoria. Posteriormente, aparece un de-
creto en donde supuestamente habia solicitado
licencia por tiempo indefinido, por lo que el
Congtreso se la otorga, pero él no habfa tramita-
do en ningin momento una licencia, sino que le
habian falsificado su firma. Estaba en un estado
de impotencia; ya habfa agotado la via politica
sin obtener los resultados deseados, y entonces,
lo que hicimos fue promover el juicio de garan-
tias, recibiendo amenazas e intimidacién por es-
ta razén, y entonces, cuando surge esta situa-
cién, y nos encontramos en un inminente
estado de peligro, acudimos nuevamente a la
Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos, la misma que dict6 las medidas cautelares
necesarias.
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I Sistema Interamericano es un sistema

que esta en constante evolucion, un sis-

tema que todavia no ha encontrado los
limites. El Sistema Interamericano va en buena
linea, especialmente gracias a los antecedentes
de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (la Corte), que también
ha venido haciendo un trabajo muy importante;
con relacién a los pueblos indigenas. Sélo en
este ultimo afio ha emitido tres sentencias en
donde el avance en el entendimiento del tema
indigena ha sido impresionante.

No creo que tengamos que apostarle a resolver
el problema de los pueblos indigenas desde
afuera, es decir, a través de los sistemas interna-
cionales de proteccion de los derechos huma-
nos; no solo el Sistema Interamericano sino
también el Sistema de Naciones Unidas. A ve-
ces s6lo nos enfocamos en ellos, como el foro
donde vamos a reclamar o a2 demandar al Esta-
do. Pero eso es apenas una parte, es esa parte
reactiva de los sistemas internacionales de pro-
teccion de los derechos humanos, que para mi
no es lo mas importante. Lo mas importante es:
¢Qué nos proveen los sistemas internacionales
de proteccién de los derechos humanos para
mejorar la calidad de vida de los mexicanos vy,
concretamente, de los pueblos indigenas? Creo
que esta parte es la mds importante, lo sustanti-
vo del tema.

Al respecto, el principal aporte del Sistema In-
teramericano y del Sistema de Naciones Unidas
es que nos han nutrido a todos los paises de una
serie de instrumentos internacionales que se lla-
man tratados y declaraciones, ademas de otras
normas que no son tratados ni declaraciones y
que se llaman normas minimas del Sistema de
Naciones Unidas, el llamado “derecho suave”,
directrices que generan organismos especializa-
dos para que los Estados lo cumplan. Entonces,
lo sustantivo del asunto son esos derechos re-
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conocidos, como son la vida, la libertad; en fin,
nada nuevo para ustedes, todos estan en la
Constitucién Federal mexicana o en las consti-
tuciones estatales. Pero ademas tienen unos es-
tandares minimos importantes que, si no estan
contemplados en la Constituciéon Federal o en
las estatales, corresponde al Estado adecuar la
legislacion interna a esos tratados. Esa es la con-
clusion inicial: tenemos que revisar si la legisla-
cion mexicana, en este caso la del estado de Oa-
xaca, contradice o no, si esta adecuada o si hay
que adecuarla a todos los derechos humanos es-
tablecidos en tratados internacionales que Méxi-
co ha ratificado.

En segundo lugar, si el Estado no lo hace, es
decir, si siguen existiendo contradicciones entre
las normas internacionales y la legislacion inter-
na, y si el Estado no adecua su derecho interno
a las normas internacionales, eso no hace inapli-
cable el tratado internacional. Por el contrario,
la tendencia es que después que se ratifica, el
tratado internacional automaticamente pasa a
ser derecho interno de aplicacién automatica, o
sea, se convierte en derecho mexicano aunque
hayan leyes que lo contradigan. Esto lo digo
porque en el caso de los pueblos indigenas, hay
que destacar que México fue el segundo pafs
que ratific6 el Convenio 169 de la Organizacion
Internacional de Trabajo sobre derechos de los
pueblos indigenas y tribales y que precisamente
entré en vigor como ley interna. El que no se
haya logrado una reforma constitucional en ma-
teria de derecho indigena para nada implica,
desde el punto de vista internacional, que Méxi-
co no deba cumplir con los estandares interna-
cionales contemplados en ese convenio.

Cuando los estados ratifican un tratado tienen
que cumplirlo de buena fe; es un principio uni-
versal, ha sido costumbre y esta en la razén de
ser del derecho internacional; incluso estd en la
mas importante convencion de derecho interna-
cional, que es la Convencién de Viena sobre el
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Derecho de los Tratados. Silos estados ratifican
para no cumplir de buena fe, no tiene sentido el
derecho internacional, no serviria absolutamen-
te de nada. Entonces este cumplimiento de
buena fe es mas que un principio: es una norma
fundamental.

Por otro lado, no tiene sentido seguir ratifican-
do tratados si después no van a ser cumplidos,
invocando el derecho interno, diciendo que esa
norma contradice la Constituciéon Federal, y que
por lo tanto, lo que dice la Constituciéon Federal
prevalece o esta por encima de los tratados. Lo
anterior es cierto desde el punto de vista consti-
tucional, pero no lo es desde el punto de vista
del derecho internacional, porque si el derecho
internacional permitiera que los estados ante-
pongan su derecho interno, squé ocurriria con
el derecho internacional? ¢Se reconoceria la va-
lidez del derecho internacional en unos paises y
en otros no? ¢En unos paifses habrian tratados
que estarfan por encima del derecho internacio-
nal y en otros no? Si esto fuera asi, estarfamos
navegando por pisos distintos para cada estado.

En el derecho internacional el piso es raso para
todos, los tratados se cumplen como una obli-
gacion clara. Pero eso no es sélo logico, tam-
bién es una obligacién internacional. El articulo
27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados dice que ningin estado puede
dejar de cumplir una obligacién internacional
alegando la aplicacion del derecho interno. En
otras palabras, para un organismo internacional,
las constituciones nacionales no juegan un papel
trascendental.

La otra cuestion importante es ver si hacemos
nuestras ciertas normas que estan en los trata-
dos internacionales, si las hacemos parte de
nuestra vida cotidiana. El derecho mexicano no
solo esta conformado por la Constitucion Fede-
ral, constituciones estatales, los codigos especia-
les, las leyes especiales, las leyes generales, etcé-
tera, sino también lo conforman todos los tra-

tados internacionales ratificados por México.
De hecho, dentro de la teorfa llamada “bloque
de constitucionalidad”, muy desarrollada en Co-
lombia, por cierto, se postula que el derecho in-
terno se integra con el derecho internacional,
bajo las mismas condiciones.

Antes de acudir al Sistema Interamericano, re-
solvamos primero las cosas aqui en México. No
se trata de ir corriendo al Sistema Interamerica-
no o al Sistema de Naciones Unidas cada vez
que creamos que hay una violacién; hay que dar
la pelea aqui hasta donde se pueda y lo permita
el Estado de Derecho. Pero esto tampoco im-
plica que ustedes van a ser martires y que en si-
tuaciones particulares, cuando se viola grave-
mente un derecho, cuando no existe recurso o
cuando el recurso no es eficaz no podamos
acudir al Sistema Interamericano. Justamente
ahi es donde cobra importancia esta dimension,
la del derecho interamericano y la del derecho
internacional en general, para generar una solu-
cién que no se pudo lograr aca.

Finalmente, el Sistema Interamericano tiene dos
dimensiones: la que mas me gusta no es la del li-
tigio sino la preventiva, la proactiva, la parte de la
promocion de los derechos humanos. Este papel
a través del cual la CIDH puede hacer recomen-
daciones a los Estados al margen de que haya o
no un caso concreto, le corresponde mas a la
CIDH que a la Corte, y a través de él se pueden
generar innumerables posibilidades de garantizar
y proteger los derechos humanos desde una
perspectiva preventiva o proactiva sin necesidad
de agotar los recursos internos. Inclusive, un es-
tado puede solicitar la asesorfa de la CIDH para
la generacion de leyes, politicas, planes, progra-
mas, etcétera, que promuevan los derechos
humanos. Esta es la parte mas importante para
mi, porque pienso que los derechos humanos
tienen que ver con una cultura de paz. Nada
hacemos llevando a la Corte caso tras caso, por-
que eso no necesariamente resuelve el problema,
particularmente el de los indigenas.
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o quisiera aportarles la visiéon del go-

bierno que tarde o temprano se cruza

con la visién de la sociedad civil, pues
los problemas finalmente son comunes y los
compartimos todos. Y no son problemas de
personas —aunque tengan que ver las personas
sin duda— sino mas bien son problemas estruc-
turales, muchos de ellos derivados de afios de
rezago y desatencion. El proposito de este se-
minario, entonces, es por una parte identificar
esos problemas, pero no quedarse ahi sino que,
con creatividad, encontrar cuiles serian esas so-
luciones que nos ayudaran a revertir o cambiar
esta situacion.

En este sentido, me gustaria tomar como punto
de partida un tema de diagnéstico en cuanto ala
imparticién y procuracion de justicia de los
pueblos indigenas. Como primera premisa, exis-
te una realidad social y cultural indigena que du-
rante muchos aflos no se reconocio en toda su
magnitud. Ahora la diferencia esta en que se le
da mucho mas reconocimiento, y esto no es so-
lamente un tema de gobierno sino también so-
cial. Ese reconocimiento tiene que estar tam-
bién en la sociedad y entre otras cosas, en el
campo profesional de los abogados; es decir, se
tiene que atender también desde el punto de
vista de la defensa juridica que se le da a los
pueblos indigenas.

La segunda premisa tiene que ver con otra rea-
lidad que tenemos: un sistema de justicia a nivel
nacional en crisis. No es que el sistema de justi-
cia haya cambiado, sino que ahora reconocemos
por las manifestaciones de inseguridad —pero
quizas también por tener mucho mas apertura a
criticar nuestras propias instituciones— que exis-
ten realidades que aunque estaban ahf, eran qui-
zas poco conocidas. Esta crisis del sistema de
justicia va a llevar a que se promuevan reformas
integrales, desde el nivel constitucional hasta el
legislativo, desde el nivel federal hasta el local.
Tengo entendido que ayer estuvieron algunos
miembros del Tribunal Superior de Justicia del

50| Pagina

Estado hablando sobre un proyecto para refor-
mar el sistema de justicia penal en Oaxaca. Ese
es un ejemplo del cambio que se viene.

Esto significa que estamos ante una situacion de
crisis generalizada; por lo tanto, si vamos a hablar
del sistema de justicia, cémo se aplica y qué difi-
cultades tiene respecto de los pueblos indigenas,
hay que saber que el problema existe para todos,
no solamente para los pueblos indigenas, y aqui
pasa una cuestion muy concreta: se dan graves
injusticias y eso es lo peor que le puede pasar a
un sistema de justicia. Un sistema de justicia debe
producir justicia, debe dar como resultado justi-
ciay silo que da como resultado es injusticia, en-
tonces, esta mal en todo su disefio.

Hay datos que me parecen muy significativos.
Uno es el indice de impunidad que tenemos en
términos nacionales, que fluctia en el 97 por
ciento y mas. Es un dato muy preocupante, es
un dato escalofriante: de 100 delitos sélo se
sanciona tres. Pero veamos la otra cara de la
moneda; el indice o el porcentaje de asuntos
que son tratados y conocidos por el sistema ju-
dicial y que dan como resultado una condena, es
alrededor del 80 por ciento. Uno podria decir,
“qué eficacia”, pero fijense la paradoja: resulta
que el propio sistema de justicia no logra dete-
ner a los delincuentes, pero el 80 por ciento de
los que se detiene son culpables. Esto da como
resultado que los delincuentes se quedan en la
calle y llenamos las carceles de gente sobre
quién no sabemos si realmente es culpable o no.
Si vamos a los datos estadisticos, se trata de
gente que tiene mucho menos recursos econo-
micos. Normalmente se trata de gente que pa-
dece un alto grado de marginacion y dentro de
ellos estan los pueblos indigenas. Desde esta
perspectiva, este sistema de justicia no funciona,
y si no funciona, hay que reformarlo.

Partiendo de estas dos premisas, cuando anali-
zamos la problematica de los pueblos indigenas
en el sistema de justicia mexicano y nos referi-
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mos al Sistema Interamericano, yo creo que po-
demos encontrar oportunidades y dificultades.
Algunas de las dificultades han sido menciona-
das en este seminario, y yo voy a referirme a
otras, pero antes de entrar en eso, quiero com-
partir con ustedes lo siguiente.

México ha generado una politica de estado en
materia de derecho humanos, y eso representa
una oportunidad para la defensa juridica de los
pueblos indigenas, porque una politica de esta-
do significa reconocer los derechos humanos en
su categorfa juridica y en su categorfa también
cultural. En esa politica de estado, esta recono-
cido de muchas y diversas formas el principio
de universalidad de los derechos humanos, que
tiene, entre otras consecuencias, el que los dere-
chos humanos se encuentren por encima de la
Constitucion. Si lo pensamos un poquito, va-
mos a llegar a esa conclusion: si los derechos
humanos son universales y la Constitucién no,
entonces los derechos humanos van a estar por
encima de la Constitucion.

Segundo, la interdependencia de estos derechos
es también un reconocimiento. Esto se puede
ver en el Diagnéstico sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en México (el Diagnoéstico)
o en el Programa Nacional de Derechos Huma-
nos, que muestran situaciones particulares de
vulnerabilidad como la que viven los pueblos
indigenas cuando se atenta o se descuida la
atencion a ciertos derechos como el de su auto-
nomia o identidad, provocando la vulneracion
de derechos mas concretos, como a una impar-
ticién de justicia equitativa, igualitaria y correcta.

El tercer principio que también esta reconocido
en nuestro derecho, es el de la complementarie-
dad. Si bien no se trata de un principio de los
derechos humanos, es un principio de aplica-
cién de los sistemas de justicia de los derechos
humanos. Es importante mencionar que el prin-
cipio de complementariedad no significa que
algo funciona secundariamente o es de menor
categorfa: no podemos ver a los sistemas inter-
nacionales como secundarios, sino al contratio,
tenemos ahi un gran reto por lograr que es la

armonizacion entre ambos sistemas.

El Sistema Interamericano es parte de esta poli-
tica de derechos humanos que el gobierno re-
conoce. Antes, seguramente, si un funcionario
de gobierno se presentaba en un seminario co-
mo ¢éste, lo mas probable es que desalentara
acudir a las instancias internacionales, porque
eso era como reconocer que no funcionaban las
instancias internas. Esa vision anacronica, anti-
gua, no es la del México de hoy. La visién actual
es que todo lo que sea un mecanismo legal en
defensa de los derechos humanos, hay que utili-
zarlo. No es un atentado contra el pais que una
instancia internacional dicte una recomenda-
cion, no vulnera la soberania; esa vision de so-
berania es del siglo XVIII y ya la superamos,
hay que seguitla superando. No hay esa contra-
posicion, por lo tanto, cuando se da una resolu-
cién de un organismo internacional que conde-
na al Estado mexicano, no supone una mala
noticia. Igualmente, no lo supone si un juez in-
terno, ya sea la maxima autoridad o un juez or-
dinario, hace lo suyo, porque si eso va a ser en
favor de la imparticién de justicia, no tiene por
qué verse como un dato negativo.

Ese es el principio conforme al cual se esta cons-
truyendo esta politica de derechos humanos del
Estado. No es un logro sélo del gobierno sino
también de la sociedad civil, y es también un reto
conjunto para que esta politica de Estado conti-
nue y ademas trascienda, independientemente de
los cambios politicos que vive el pafs. Es un reto
que tenemos sociedad civil y gobierno y también
todos ustedes que ejercen la profesion de la abo-
gacia en defensa de los derechos humanos. Efec-
tivamente, el Sistema Interamericano no tiene
solamente un caracter jurisdiccional sino que tie-
ne también un caracter consultivo, politico y
también jurisdiccional, de tal forma que hay que
hacer uso de esos dos aspectos.

Sobre los problemas y oportunidades que yo
veo en el uso del Sistema Interamericano y en
este impulso a mecanismos para defender de
manera mas efectiva a los pueblos, a las comu-
nidades, a nuestros hermanos indigenas, la pri-
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mera dificultad tiene que ver con la falta de ar-
monizacion legislativa que se manifiesta en la
dificultad para la aplicacion interna por parte de
autoridades locales de los tratados internaciona-
les y en el problema de la jerarquia de normas.

En este sentido, no obstante que la Suprema
Corte de Justicia ya ha sentado un precedente a
nivel de interpretacion constitucional que le da
superioridad jerarquica a los tratados, esto no ha
permeado a todo el poder judicial. Ese prece-
dente no debe ser visto como una mera opinion
aislada de alguien a quien se le ocurrié por ahi
decirlo. Los precedentes en la mente de un juz-
gador, aunque no lo obligan, son y deben ser
atendibles. Aqui estoy dando un “tip” de lo que
debe ser este cambio cultural, juridico, en cuan-
to a la aplicacién de los tratados internacionales
por parte de las autoridades internas.

Pero, ¢qué pasa cuando no solamente existe po-
ca armonizacion sino que existe contradiccion, y
ésta no es con una ley, en cuyo caso se podria
decir que es un problema de jerarquia, sino con
la Constituciéon misma? ;Qué hace el Estado
mexicano? En estos casos, no es un problema
de jerarquia sino que ya es uno de reconoci-
miento de los derechos humanos al maximo ni-
vel constitucional, y ese reconocimiento todavia
no lo tenemos en nuestra Constitucion. Hay
iniciativas en el Congreso que tratan de impul-
sar el reconocimiento de los derechos humanos
también de los pueblos indigenas al maximo ni-
vel que tienen las garantias individuales. Sin
embargo, no entiendo por qué no aprueban esa
iniciativa de reforma constitucional con la que
todos estamos de acuerdo.

Otro de los problemas en el uso del Sistema In-
teramericano tiene que ver con la lejanfa, por
decirlo asi, entre los sistemas internacionales y
los pueblos y comunidades indigenas. Todavia
son muy poco los profesionales del derecho que
se dedican a defender los derechos de los pue-
blos indigenas, y entre éstos son todavia menos
los que se dedican y que conocen el Sistema In-
teramericano. Estos son dos pasos que tenemos
que dar: hay que promover que haya cada vez
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mas abogados que se dediquen a defender los
derechos de los pueblos indigenas y que conoz-
can el Sistema Interamericano. Como parte de
la ejecucion de unas medidas cautelares, hace
poco tuvimos en Oaxaca una reunioén con auto-
ridades municipales para explicarles de qué se
trataban las medidas cautelares, qué era el Sis-
tema Interamericano, y por qué habfa que ac-
tuar de la forma que ellos sefialaban. Creo que
esa es una tarea que podemos y tenemos que ir
haciendo.

Otro asunto importante es el de la clausula fe-
deral; cuando un organismo internacional como
el Sistema Interamericano dicta una resolucion,
lo hace al Estado mexicano, pero el Estado
mexicano es la federacion, las entidades federa-
tivas, son los 6rganos auténomos, son todos los
poderes. Eso en ocasiones ya no es un proble-
ma de armonizacién sino de coordinacién entre
las autoridades para poder atender debidamente
esas resoluciones; es una tarea que le toca a las
autoridades el aprender a coordinar bien entre
si. En ese esfuerzo debo reconocer el trabajo
que viene haciendo la Subsecretaria de Dere-
chos Humanos del estado de Oaxaca cuando
tenemos que atender una resoluciéon de un or-
ganismo internacional en colaboraciéon con la
Secretarfa de Gobernacién, cosas en las que es-
tamos recién empezando pero que estamos
haciendo cada vez mejor.

Hasta ahora yo me he referido a las dificultades;
sin embargo, hay también oportunidades en el
uso del Sistema Interamericano y Universal de
derechos humanos. En primer lugar, el Sistema
Interamericano puede aplicar todos los instru-
mentos internacionales y no solamente los ame-
ricanos, por lo que se puede invocar a todos.
Por otra parte, el reconocimiento internacional
de los derechos de los pueblos indigenas y de
los derechos humanos en general, es mucho
mas abierto, amplio y flexible en el ambito in-
ternacional que en el ambito interno. Esto re-
presenta una ventaja —yo lo veria como un ni-
cho de oportunidad— y aunque soy consciente
de que el reconocimiento a nivel internacional
esta todavia muy atrasado y hay muchas cosas
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que hacer, los sistemas internacionales de pro-
teccion siguen siendo mucho mas abiertos y
flexibles que el nacional.

En nuestro sistema, no obstante que a nivel lo-
cal hay grandes avances y que tenemos el articu-
lo segundo constitucional, que todavia debe ser
trabajado pero que esta vigente, hay que ser
muy conscientes de la complementariedad entre
ambos sistemas. Yo creo que quiénes se dedican
a la defensa de los derechos indigenas a nivel
local tienen que conocer muy bien el Sistema

Interamericano en su parte jurisdiccional, su
parte cuasi-jurisdiccional y su parte politica para
hacerlo funcionar.

Voy a terminar con una frase del Rudolf Von
Thering, quien en su libro La lucha por el derecho
hace un llamado fundamentalmente a los juris-
tas al sefialar que son ellos los que transforman
el derecho, no los legisladores.
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e voy a enfocar basicamente en dos

aspectos: por un lado, trataré el traba-

jo de esta nueva administracion o de
este nuevo gobierno federal para dar cabida a
organismos intergubernamentales y no guber-
namentales, internacionales y nacionales, con la
tinalidad de hacer una revision de cual ha sido la
situacion de los derechos humanos en general y
también de los derechos de los pueblos indige-
nas en particular, y con ello, obtener un dia-
gnostico para poder proporcionar soluciones
que sean adoptadas por el estado para lograr la
vigencia de los derechos humanos. Por otro la-
do, me voy a enfocar en lo que hace la Comi-
sion Mexicana de Defensa y Promocion de De-
rechos Humanos en relaciéon con los pueblos
indigenas.

ILLa Comisién ha enfocado sus esfuerzos sobre
todo para que el funcionamiento de las institu-
ciones, principalmente las de procuracion e im-
particion de justicia, se adecten a los estandares
internacionales; no solo a los tratados, sino tam-
bién a distintas directrices que son guias para la
conformacion del aparato estatal. En la Comi-
sion Mexicana nos enfocamos principalmente
en la procuracion e imparticion de justicia, por-
que consideramos que es una piedra angular de
la democracia. En ese marco, retomamos las in-
terpretaciones que ha emitido la Corte Inter-
americana en el sentido de que, para que real-
mente exista un Estado de Derecho, no basta el
reconocimiento de los derechos y las libertades
fundamentales, sino que ademas deben existir
garantias —sobre todo de corte judicial- que
permitan la protecciéon de esos derechos fun-
damentales cuando estén enfrentados a un ries-
go de vulneracién, o bien, cuando ya efectiva-
mente han sido conculcados.

Por otro lado, para que funcione una verdadera
democracia, se requiere también la voluntad po-
litica, y ésta no sélo esta reflejada en el recono-
cimiento de los derechos y libertades, sino tam-
bién en la conformacién de todo el aparato
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estatal para que responda adecuadamente. S6lo
asi podriamos pensar que realmente estamos vi-
viendo en un Estado de Derecho que pudiera
dar cabida a la justicia social.

Asi, conlallegada de la presente administracion
del nuevo gobierno federal, se abrieron puertas
a diversos mecanismos. Se produjo una actitud
positiva, y contrariamente a lo que se venfa vi-
viendo, se dio la ratificacién de innumerables
tratados internacionales de diversa indole, al
igual que se logré dar un estatus no sélo de re-
conocimiento sino que también se aceptd la
competencia jurisdiccional internacional. sQué
quiere decir esto? No sélo se aceptaba que al-
gunos organismos revisores de derechos huma-
nos nos dictaran algunas recomendaciones para
hacer las modificaciones necesarias a las estruc-
turas que permitfan las violaciones de los dere-
chos humanos, sino que también habia la posi-
bilidad de que el Estado mexicano fuera parte
de un proceso judicial en el cual se enfrentara a
posibles responsabilidades internacionales por
el incumplimiento de los tratados, recibiendo
por ese mismo hecho una sancién de corte judi-
cial. Esto es muy importante; y se dio en 1998
con la aceptacion de la competencia contencio-
sa de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (la Corte), y muy recientemente con el
reconocimiento del estatuto de Roma que da
origen a la Corte Penal Internacional.

Después de este reconocimiento de derechos, y
de la apertura a hacia grupos internacionales re-
visores de la vigencia de los derechos humanos,
se abri6 también la puerta a la cooperacién in-
ternacional, y aqui voy a destacar dos puntos: la
cooperacion internacional en México para los
derechos humanos logré un resultado magnifico
al establecer un diagnostico nacional que agluti-
naba toda la serie de recomendaciones que ha-
bian vertido otros mecanismos de revisién a
través de informes anuales de la CIDH, infor-
mes de las Naciones Unidas, informes especifi-
cos como el de la CIDH en 1998 para México,
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o informes de las diversas relatorfas, ya sea de la
Organizacion de Estados Americanos o de las
Naciones Unidas. Este diagnostico fue logrado
precisamente a partir de esta cooperacion inter-
nacional con el gobierno mexicano de parte de
la Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas.

El diagnéstico fue emitido en diciembre de
2003 y fue uno de los primeros esfuerzos de sis-
tematizacion de las recomendaciones y de ac-
tualizacion de la situaciéon de los derechos hu-
manos en México, y sirvié de base para con-
formar una de las areas mas descuidadas en la
politica nacional, que era la generacién de poli-
ticas publicas para los derechos humanos. En-
tonces, el diagnoéstico sirve de base para la ela-
boracién del Programa Nacional de Derechos
Humanos, el cual también se enmarca en esta
cooperacion internacional y que surge de un es-
fuerzo conjunto entre distintas dependencias
del gobierno, pero también con una fuerte par-
ticipacion de la sociedad civil.

En este sentido, una vez que las recomendacio-
nes —derivadas de aproximadamente 65 visitas
internacionales— fueran plasmadas en el diag-
noéstico y el Programa Nacional de Derechos
Humanos, cabe preguntarnos, ¢qué nos toca
hacer para enfrentarnos a la problematica de los
derechos humanos? En este punto hay muchas
puertas por abrir. Si bien es cierto que la parti-
cipacion de la sociedad civil, tanto en la elabo-
racion del diagnostico como en la del Programa
Nacional, fue muy propositiva, hace falta toda-
via el conjuntar mayores esfuerzos y sobre todo
mas organizaciones que se enfoquen de manera
especifica en los temas que estan sefialados co-
mo prioritarios en el Programa Nacional de De-
rechos Humanos.

Al respecto, tanto en el Programa como en el
diagnostico, existe un capitulo especifico para
los derechos de los pueblos indigenas. Yo voy a
destacar aquellas recomendaciones que tienen
que ver con el sistema de justicia, que es donde
la Comision Mexicana ha venido trabajando. Sin
embargo, no sélo hay recomendaciones para

trasformar y mejorar el sistema de justicia en
beneficio de los pueblos indigenas, sino que
también hay recomendaciones que tienen que
ver con sus derechos, como el derecho ala con-
sulta, el derecho al aprovechamiento de su terti-
torio, a su reconocimiento, a su autonomia poli-
tica-territorial. Existe una buena aportacion
dentro del Programa para atender la situacion
de los pueblos indigenas. Yo los invito a datle
un puntual seguimiento, tanto a las recomenda-
ciones del diagnoéstico como a las lineas estraté-
gicas que estan plasmadas en el Programa, y con
ello, seguir impulsando la participacion conjunta
de la sociedad civil con el gobierno. De lo que
se trata es de fomentar o crear una politica pu-
blica que dé entrada a la participacion de la so-
ciedad civil. Si bien es cierto que en un inicio el
disefio de esta politica publica tuvo la participa-
cion de la sociedad civil, es necesario que conti-
nuemos con ellos hasta su ejecucion, seguimien-
to, evaluaciéon y modificacion.

Me enfocaré ahora en lo que ha sido el acceso a
la justicia de los pueblos indigenas. La procura-
ci6n y administracion de justicia es el tema en
donde con mayor frecuencia se ha manifestado
la vulnerabilidad de los pueblos indigenas, pese
a los esfuerzos que se han realizado para ate-
nuar las violaciones a sus derechos. Se ha podi-
do constatar que las entidades publicas de pro-
curacion y administracién de justicia carecen
todavia de recursos, mecanismos y estructuras
para vigilar la estricta garantia de los derechos
de los pueblos indigenas.

En este sentido, es la justicia una de las deman-
das que con mucha insistencia los pueblos indi-
genas han planteado, y se centra en dos aspec-
tos principales: en primer término, se reclama el
acceso en condiciones de igualdad a la jurisdic-
cion del Estado, es decir, que se imparta justicia
eficaz con respeto a sus garantfas individuales y
a su diferencia cultural. Por otro lado, la de-
manda se plantea en términos de que se esta-
blezcan nuevos derechos fincados en el recono-
cimiento de sus especificidades culturales y
étnicas. Asi cobra vigencia y sentido la adecua-
cion del aparato estatal y la adopcion de medi-
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das adecuadas y razonables para responder a es-
tas demandas. Estas dos demandas —la adecua-
cion del marco legislativo y la conformacion del
aparato estatal- son dos obligaciones pétreas
que las van a encontrar en todos los tratados in-
ternacionales.

Ahora bien, dentro de las recomendaciones que
tocan especificamente al sistema de justicia de
los pueblos indigenas, voy a hacer resena de las
cinco que emiti6 la CIDH en su informe de
1998, y estamos confiados de que en la reciente
visita del doctor José Zalaquet, Relator Especial
para México de la CIDH, haya logrado recibir
los insumos necesarios para verificar el cumpli-
miento de estas recomendaciones dictadas hace
casi 10 afios. Las cinco recomendaciones van a
tocar puntos centrales, no sélo en materia de
pueblos indigenas, sino también sobre la inte-
gralidad de los derechos humanos, la cual abar-
ca tanto la conformacion de los derechos civiles
y politicos como los derechos econémicos, so-
ciales y culturales de los pueblos indigenas.

Estas recomendaciones son:

®  Que se adopten las medidas y politicas pu-
blicas requeridas a fin de atender adecua-
damente las necesidades de la poblacién in-
digena mexicana, especificamente en areas
como la salud y educacion.

= Que se restablezca y profundice las iniciati-
vas de dialogo y paz, especialmente en las
zonas de conflicto como Chiapas, a fin de
que se adopten los acuerdos logrados (los
acuerdos de San Andrés).

®  Quelos hechos criminales cometidos contra
integrantes de pueblos indigenas, particu-
larmente por agentes publicos o con su
anuencia o tolerancia, sean investigados y
sancionados conforme a ley.

*  Que se proteja y atienda adecuadamente la
situacién de los indigenas desplazados por
las zonas de conflictos.

®  Que se adopten medidas para compartir y
desactivar los grupos armados privados vin-
culados con la diligencia politica y los secto-
res econémicos, y que se promueva las re-
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formas politicas, sociales y econémicas re-
queridas para superar las causas de la vio-
lencia, con especial atencion en zonas como

el sur de Chiapas.

Por otra parte, el capitulo VI del diagnostico del
Alto Comisionado esta dirigido al estudio de la
situacion de los pueblos indigenas y ahi se re-
toma muchisima informacién que se recabé en
los seminarios regionales que se organizaron.
Ustedes recordaran que hubo uno aqui en Oa-
xaca cuyos insumos se retomaron y se plasma-
ron en las conclusiones del diagnéstico y pro-
puestas especificas para atender la situacion. Es
necesario que en sus reclamos, los pueblos indi-
genas usen como estrategia el resaltar todo lo
que ya se ha denunciado o las propuestas que
sobre esas denuncias los mecanismos interna-
cionales han vertido.

En relacion a los pueblos indigenas, el diagnos-
tico reconoce que es una practica generalizada la
detencién de sospechosos sin ordenes de arres-
to, las detenciones atbitrarias, los allanamientos
de morada, robo y toda una serie de violaciones
ala libertad personal, a la integridad fisica, e in-
cluso a la propia vida, donde las autoridades es-
tan involucradas. La existencia de una situacion
generalizada es muy importante a la hora de
acudir a los sistemas internacionales ya que exis-
ten casos excepcionales en donde no es necesa-
rio agotar todos los recursos internos, lo que
normalmente es un requisito indispensable para
acudir a un sistema de proteccion internacional
de derechos humanos.

Otro de los elementos que retoma este diagnos-
tico como algo que efectivamente esta sucedien-
do en los pueblos indigenas son los abusos fisi-
cos y tortura contra detenidos indigenas, asi
como la poca efectividad de las denuncias que se
han presentado al respecto. Asimismo, el diag-
néstico reconoce que el MP y los jueces suelen
ignorar las costumbres juridicas indigenas, y que
en ocasiones las sentencias dictadas estan fuera
de toda proporcion en relacion a los delitos im-
putados. También nota que hay un fuerte recla-
mo por parte de muchas organizaciones indige-
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nas y autoridades comunales para que se aplique
el derecho establecido por sus propias costum-
bres y que en la comunidad es respetado pero
que, por general, el poder judicial no reconoce.
Ademas, el diagnodstico sefiala que todavia hay
corrupcion e impunidad en la procuracién y ad-
ministracion de justicia, y reporta casos de abu-
sos o incluso delitos cometidos por funcionarios
publicos y en particular por elementos del ejérci-
to contra la poblacion civil indigena.

El diagnéstico concluye con varias propuestas,
algunas dirigidas al sistema de de justicia en su
relacién con los pueblos indigenas. Se reconoce
que la reforma constitucional de 2001 le da un
reconocimiento formal al derecho a la libre de-
terminacion de los pueblos indigenas, pero esta-
blece ciertos candados que hacen dificil su apli-
cacién en la practica. Por eso, determina que esta
reforma debe ser revisada para lograrla paz en el
pals y garantizar los derechos humanos de los
pueblos indigenas. Por otro lado, sefiala que en el
proceso de modificacion constitucional no fue-
ron respetados los principios del Convenio 169
de la OIT, y propone al respecto dos modifica-
ciones a nivel constitucional: la primera tiene que
ver con la revision de la reforma aprobada en
2001 con la finalidad de que se establezcan cla-
ramente los derechos fundamentales de los pue-
blos indigenas de acuerdo a lalegislacion interna-
cional vigente y con apego a los principios
firmados en los acuerdos de San Andrés. La se-
gunda propuesta es que las legislaturas de los es-
tados elaboren, en consulta estrecha con los
pueblos indigenas, la legislacion correspondiente
para el reconocimiento, la protecciéon y la pro-
mocioén de los derechos humanos fundamentales
de los pueblos indigenas de cada entidad.

Estas propuestas sirvieron de base para elaborar
el Programa Nacional de Derechos Humanos, en
donde se establecen medidas especificas para el
reconocimiento de los pueblos indigenas. Este es
el altimo esfuerzo, el ultimo eslabon de 1a cade-
na: la creacion de una politica publica y especifica
para el desarrollo de los pueblos indigenas.

La Comisién Mexicana se ha enfocado en el
tema del acceso a la justicia principalmente a
partir de los movimientos sociales de los pue-
blos indigenas, como por ejemplo el de los za-
patistas. En estos casos, hemos usado como
herramienta prioritaria para enfrentar a la ma-
quinaria estatal el litigio jurisdiccional. Lo ante-
rior se ha dado debido a que el Estado ha co-
menzado un proceso de criminalizacion de la
protesta social, es decir, a fabricar delitos a
aquellas personas que recurren al reclamo publi-
co para exigir sus derechos. En este caso, la Co-
misién Mexicana ha patrocinado juicios penales
para tratar de liberar a los compafieros presos
debido a esa criminalizaciéon de la protesta.

La razon de la protesta social por parte de los
pueblos indigenas se debe a que comtinmente el
aparato estatal toma decisiones que afectan a
estos pueblos sin consultarles. Por ejemplo, us-
tedes me diran si el gobierno llev6 a cabo una
consulta a los pueblos originarios del Istmo de
Tehuantepec para que vertieran su opinion so-
bre el megaproyecto que se pretende impulsar
en esa region. En este caso, se ha excluido el de-
recho de los indigenas para opinar sobre aque-
llas politicas publicas que se relacionan con sus
territorios, usos y costumbres.

El derecho de consulta es algo que no esta espe-
cificamente plasmado en la Constitucién, pero
una vez que se reconoce el derecho a la autode-
terminacién de los pueblos, resulta absurdo no
abrir espacios de dialogo entre el Estado y los
pueblos indigenas sin incurrir en una violacion a
los derechos humanos de los pueblos originarios.
Por esta razén, podriamos buscar el amparo, o
cualquier otro mecanismo jurisdiccional que nos
diera luces sobre la problematica de exclusion de
la opinién de los pueblos indigenas.

En este sentido, 1a Comisién Mexicana ha veni-
do usando no sélo una estrategia de denuncia o
movilizacién social sino también dé uso de los
mecanismos que proporciona el propio orden
juridico. Para nosotros, el litigio estratégico es
una estrategia clave de trabajo.
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Mucho de lo que ha conocido el Sistema Inter-
americano hasta ahora ha estado relacionado
con la falta de recursos internos, o bien, porque
los recursos existentes han sido ineficaces. Otra
de las formas en que ha venido actuado el Sis-
tema Interamericano ha sido a través de las me-
didas cautelares, aunque estas medidas sélo se
enfocan en los derechos civiles y politicos sin
tocar el tema de los derechos sociales. Cabe re-
saltar que practicamente todas las medidas cau-
telares que tienen que ver con los pueblos indi-
genas en el Sistema Interamericano han sido
por la falta de respeto a las autoridades munici-
pales elegidas bajo el régimen de usos y cos-
tumbres.

También podemos llegar al Sistema Interameri-
cano a través de otros mecanismos, como las
audiencias tematicas, como la que hubo este
afio sobre las violaciones al debido proceso de
indigenas en Oaxaca, o la adopcién de resolu-
ciones dentro de casos o peticiones individuales
concretas.
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Pero lo unico que se logra con esto es poner
nuevamente la denuncia a nivel internacional de
un tema o de un caso concreto pero las estruc-
turas y recursos siguen ahi, y las recomendacio-
nes que den cualquiera de estos mecanismos
van a ir hacia abajo, hacia el Estado, quien de-
bera modificar su legislacion, debera adecuar
sus practicas a la legislacion adoptada, debera
adoptar politicas publicas para erradicar la situa-
cion denunciada, etcétera.

Entonces, el Sistema Interamericano si es una
herramienta muy importante pero a la postre,
todo regresa al Estado pues es él quien debe de
realizar los cambios necesarios. Por esa razén,
considero que primero debemos impulsar desde
dentro a las instituciones y autoridades compe-
tentes, tanto del ejecutivo como del legislativo,
pero también del sistema judicial , y una vez que
hayamos dado todo el impulso posible, si atin
no se ha resuelto el problema, tener al Sistema
Interamericano como una herramienta mas, un
apoyo adicional al trabajo interno.





