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Prélogo

La Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Louise Arbour,
ha senalado que uno de los grandes retos que se enfrentan en todo el mundo en
materia de derechos humanos es el de “salvar la distancia que existe entre el discur-
so de los derechos humanos vy las crudas realidades que pueden encontrarse sobre el
terreno”.1

En este sentido el Diagndstico sobre la situacion de los derechos humanos en
Meéxico, realizado por la Oficina en México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACNUDH) constaté que en el pais existen un conjunto de obs-
taculos que impiden a las personas pertenecientes a los pueblos y comunidades indige-
nas el pleno goce y ejercicio de sus derechos humanos, especialmente del derecho al
acceso a la justicia.

Ante esta situacion la OACNUDH realizé un estudio de campo en uno de los esta-
dos de la Republica con mayor presencia indigena (Oaxaca). Con base a la evidencia
empirica recabada en el estudio, se detectaron los principales obstaculos normativos
y practicos que impiden un pleno acceso a la justicia de las personas indigenas. Las
recomendaciones puntuales que derivan del estudio estan dirigidas a las autoridades
del Estado para que tomen las acciones concretas para remediar los problemas iden-
tificados.

Ademas de ello, el presente estudio pretende generar un esfuerzo de reflexion
en torno a los derechos de los pueblos y comunidades indigenas. Es por ello, que su des-
arrollo gira en torno a dos ejes de analisis: la identidad indigena, referidas a las conse-
cuencias juridicas que conlleva el reconocimiento constitucional de la diversidad cultu-
ral y el pluralismo juridico, y el del derecho al acceso a la justicia de las personas indige-
has, centrandose de manera especial en el ejercicio de la jurisdiccion indigena como ele-
mento fundamental del derecho a la libre determinacion.

1 Cfr. Plan de Accién presentada por la Alta Comisionada de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
en respuesta del Informe presentado por el Secretario General titulado: “Un concepto mas amplio de
libertad.” A/59/2005/Add.3, §2.
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Otro valor agregado del presente estudio se encuentra en su metodologia. El
diagnéstico explora cada derecho desde tres planos distintos: en primer lugar realiza
un analisis conceptual del derecho, en segundo lugar un analisis juridico que toma en
cuenta tanto los estandares internacionales como la normatividad federal y local; vy,
en tercer lugar, hace un analisis empirico en el que se sefnalan cuales son las practicas
y percepciones observadas en torno al ejercicio de cada derecho y los principales obs-
taculos que se observan para su plena vigencia. Con ello, se pretende proponer un
esquema de trabajo que puede servir de referente para desarrollar futuros estudios
dirigidos a conocer la realidad sobre la operacién practica de los derechos, y por tanto
valiosos para el disefio e implementacion de politicas publicas en materia de derechos
humanos.

Es importante destacar que la metodologia empleada adopta un enfoque inter-
disciplinario que permitio captar, de manera integral, todas las facetas de la problema-
tica que se presenta en torno al acceso a la justicia de los miembros y comunidades
integrantes de los pueblos indigenas.

La realizaciéon de este Informe no hubiera sido posible sin la buena disposicion y
la plena cooperacion de las instituciones del Estado de Oaxaca y federales, asi como de
las organizaciones de la sociedad civil, que mostraron gran sensibilidad y compromiso
en el tema de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas.

El proposito que inspird la labor de investigacion y analisis que en él se contiene
no es otro que el de fortalecer las instituciones del Estado mexicano para que los dere-
chos humanos que ha reconocido a nivel internacional y nacional sean una realidad para
todas y para todos sin ningun tipo de discriminacion.

AMERIGO INCALCATERRA
Representante en México de la Alta Comisionada
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
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I Reconocimientos

Este ejercicio ha sido posible gracias a la valiosa cooperacion de las autoridades y fun-
cionarios de los poderes ejecutivo y judicial del estado de Oaxaca, en especial la
Subsecretaria de Derechos Humanos, la Secretaria de Proteccién Ciudadana, la Secreta-
ria de Asuntos Indigenas, la Procuraduria para la Defensa del Indigena, la Procuraduria
General de Justicia y el Tribunal Superior de Justicia. Asimismo, se agradece el apoyo y
la participacién de la Comision Estatal de Derechos Humanos en la realizacion del pre-
sente diagnéstico.

En este mismo sentido es preciso senalar la activa participacion de la delegacion
en Oaxaca del Instituto Federal de Defensoria Publica, que tomo el intercambio propi-
ciado por el ejercicio del diagnéstico como una oportunidad para perfeccionar el des-
empeno de su profesion. También cabe destacar los aportes realizados por la delega-
cion de la Procuraduria General de la Republica en Oaxaca, al facilitar el conocimiento
de las perspectivas que sus funcionarios tienen respecto a los derechos indigenas. De
igual manera son de agradecer los esfuerzos de los jueces federales por dar a conocer
informacion relevante sobre el funcionamiento de la justicia penal federal. La partici-
pacion de las instituciones y funcionarios de los sistemas de justicia estatal y federal
en este estudio, y en la reflexion que ha generado, representa un significativo primer
paso hacia la efectiva implementacion de los derechos indigenas.

Cabe apuntar que tanto la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (CDI) como el ejecutivo del estado de Oaxaca llevaban a cabo otras activida-
des paralelas al trabajo del diaghostico, con el objetivo de beneficiar a las personas indi-
genas privadas de su libertad. En Oaxaca se realizd una campana masiva de excarcela-
cion de presos —entre ellos presos indigenas— al tiempo que en el ambito federal la CDI
promovié un convenio con la Secretaria de Seguridad Publica Federal con idéntica fina-
lidad. Ademas, desde hace varios afnos la CDI cuenta con un programa de excarcelacion
de presos indigenas y de asesoramiento en defensas de indigenas, orientado a hacer
valer la multiculturalidad en México.

No habria sido posible, sin embargo, completar este estudio sin la participacion
de autoridades indigenas de los pueblos y comunidades indigenas de Oaxaca, quienes
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aportaron sus experiencias y perspectivas practica y filosofica sobre el funcionamien-
to del sistema de justicia indigena y su articulaciéon con el sistema de justicia penal esta-
tal. De igual manera, se ven reflejadas en el diagnoéstico las perspectivas y experiencias
de algunos abogados de la sociedad civil, quienes participaron en entrevistas y dieron
a conocer como viven ellos la problematica de los derechos indigenas, en su doble cali-
dad de litigantes y defensores de los derechos humanos.

Si bien la apertura y disposicion de las mencionadas instituciones, autoridades,
funcionarios y organizaciones de la sociedad civil resultaron esenciales para la elabora-
cion de este diagnaéstico, el respaldo de los académicos que apoyaron la realizacién del
mismo fue imprescindible para asegurar el mayor nivel de certeza cientifica y juridica
en el diseno de los instrumentos de recopilacién de informacion, su aplicacion en el
terreno y el analisis de los resultados aqui vertidos. Prestaron generosamente su tiem-
po, conocimiento y dedicacion profesional Layda Negrete y Alfredo Ramirez, del Centro
de Investigaciones y Docencia Econémicas (CIDE), junto con sus colaboradores Lucy
Maya, Melina Villagbmez, Anamaria Ibarra, Ana Dulce Aguilar, Guadalupe Barrena, Carlos
Gonzalez, Brisna Beltran y Monica Sarralde estudiantes y asistentes de investigacion de
dicho organismo; Marcela Tovar Gémez, de la Universidad Pedagogica Nacional; Elena
Azaola, del Centro de Investigaciones y Estudios Antropoldgicos y Sociales; y José
Antonio Caballero, del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Auténoma Nacional de México, y los becarios del mismo instituto, Rodrigo Meneses y
Tomas Herrera; y expertos nacionales e internacionales que aportaron diversos comen-
tarios y perspectivas de analisis. Se agradece en especial a Maria Antonieta Gallart, Elia
Avendano, Cristina Hernandez, Yuri Escalante y Eduardo Martinez de la Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas por su acompanamiento y asesoria.

Por ultimo, merece especial reconocimiento la participacion de numerosas per-
sonas privadas de su libertad, tanto indigenas como no-indigenas, quienes compartie-
ron con el equipo de entrevistadores sus historias personales.
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Il Introduccion

El presente estudio sobre el acceso a la justicia para indigenas en materia de la reso-
lucion de conflictos penales se llevo a cabo a manera de seguimiento de las recomenda-
ciones contenidas en el Diagnéstico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en
México, elaborado por la Oficina en México® del Alto Comisionado de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos (OACNUDH). Dicho estudio fue realizado por la OACNUDH
en el marco del convenio de colaboracion entre esa oficina y el Gobierno de México, con
la interlocucion de la Subsecretaria para Asuntos Multilaterales y Derechos Humanos de
la Secretaria de Relaciones Exteriores, la asesoria y apoyo directo de la Comision Nacio-
nal para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI) y el financiamiento de la Comision
Europea.2 El trabajo de campo se llevé a cabo entre marzo de 2005 y febrero de 2006.

Como punto de partida fueron tomadas como referencia las recomendaciones
ya existentes tanto del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la situacion de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, como las recomen-
daciones del propio diagnéstico de la OACNUDH.

Con relacion al derecho a la jurisdiccion indigena el Relator Especial ha recomen-
dado que:

“[E]l derecho indigena (costumbre juridica) debera ser reconocido y respetado en
toda instancia judicial que involucre a una persona o comunidad indigena y debera
ser incorporado en una nueva concepcion de la justicia indigena.”3

1 http://www.hchr.org.mx/publiydocu.htm

2 Dicho financiamiento se inscribe en el marco del proyecto “Implementacion de las Recomendaciones Deri-
vadas del Diagnhostico sobre la Situacion de los Derechos Humanos en México", llevado a cabo por la OAC-
NUDH.

3 Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, referente a México.
E/CN.4/2004/80/Add.2 (23 diciembre de 2003), parrafo 93.

EL ACCESO A LA JUSTICIA PARA LOS INDIGENAS EN MEXICO



Asimismo, ha declarado:

“El gobierno federal y los gobiernos estatales deberan reconocer, respetar y apoyar
a las policias comunitarias, juzgados indigenas y otras formas de solucion de conflic-
tos propias de los pueblos indigenas”. 4

Este pronunciamiento también es relevante para la aplicacion del derecho a que sean
tomados en cuenta los usos, costumbres, practicas y normas indigenas dentro de los
procesos del Estado, y opera cuando existe jurisdiccion estatal en un caso que involu-
cra a una persona o colectividad indigena. A su vez, la Declaracion de las Naciones Uni-
das sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas afirma, en su Articulo 39:

“Los pueblos indigenas tienen el derecho a procedimientos equitativos y justos
para el arreglo de controversias con los Estados u otras partes, y una pronta deci-
sion sobre esas controversias, asi como a recursos eficaces para toda lesion de
sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se tendran debidamen-
te en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas y los sistemas juri-
dicos de los pueblos indigenas interesados y las normas internacionales de dere-
chos humanos.”

Tales recomendaciones constituyeron puntos de partida para este diagnéstico, en tanto
las conclusiones y recomendaciones del presente informe son resultado de una mirada
empirica y detallada a la justicia para indigenas en el estado de Oaxaca. Su finalidad es
contribuir y retroalimentar el proceso de reflexién sobre cdmo mejorar la implementa-
cion de los derechos de los habitantes, y en especial de los pueblos indigenas, respecto
a la administracion de la justicia penal en México, proceso que ocupa un lugar central en
el debate nacional sobre la consolidacion de la democracia mexicana.

En concreto, este estudio registra la perspectiva del indigena sobre la operacion
del sistema de justicia penal, basado en el relato de las experiencias individuales y prac-
ticas de personas en reclusion. Incluye ademas, la perspectiva reflejada en los expe-
dientes de sus procesos, asi como las de los actores del sistema de justicia y de las auto-
ridades indigenas que también ejercen facultades en la resolucion de conflictos. Todas

4 Diagnostico sobre la Situacién de los Derechos Humanos en México de esta Oficina —publicado en 2004—,
capitulo 6, "Derechos de los Pueblos Indigenas”, 611 Propuestas, “La justicia”, p. 160. Esta recomendacion
primero fue vertida en el parrafo 96 del Informe del Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos vy las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, referente a México.
E/CN.4/2004/80/Add.2 (23 diciembre de 2003). El Relator Especial también recomienda que “las comu-
nidades y pueblos indigenas que apliquen las costumbres juridicas tradicionales deben hacerlo con el mas
estricto respeto a los derechos humanos individuales universales establecidos en la legislacién interna-
cional y nacional, con especial atencidn a los derechos de las mujeres.” Parrafo 94.
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estas perspectivas son examinadas a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos a que se suscribe México.

Aun cuando las fuentes de informacién se concentran en el estado de Oaxaca, el
analisis arroja conclusiones generales que son aplicables tanto a nivel de otras entida-
des federativas como a escala nacional. La ventaja de realizar el estudio en Oaxaca fue
contar con un numero considerable de poblacién perteneciente a un pueblo indigena,
lo que permitié conocer, en base a una muestra numérica significativa, la experiencia
de personas indigenas frente a los sistemas de administracion de justicia estatal y
federal. La colaboracion de las autoridades del estado de Oaxaca permitié que se lleva-
ra a cabo dicho ejercicio, al prestarse a la identificacion del universo de personas indi-
genas y no-indigenas privadas de su libertad en los centros de reclusion estatales, para
asi determinar una muestra representativa que diera certeza a las conclusiones aqui
reportadas.

Respecto a su aplicabilidad a otros estados, los lectores sabran ajustar los anali-
sis y conclusiones a las caracteristicas especificas de sus variados entornos, sin perder
de vista el objetivo primordial de este ejercicio: la implementacion de los derechos indi-
genas como parte de la garantia general de los derechos humanos, en aras de asegu-
rar el respeto a la dighidad humana en forma practica y cotidiana.

El presente diagnostico empirico se centra en seis derechos principales relacio-
nados con los derechos indigenas y con el debido proceso, sobre cuya operacion prac-
tica fueron postuladas varias hipotesis. En base a éstas, y tomando en cuenta el marco
tedrico-juridico nacional, asi como el derecho internacional de los derechos humanos,
se disenaron instrumentos de recopilacion de informacion que fueron ejecutados en el
terreno por un equipo de investigadores con conocimiento del sistema penal estatal e
indigena, y especificamente capacitados para su aplicacion. Como se detalla en la intro-
duccion metodologica que sigue, la informacion empirica recopilada por el equipo de
investigadores y sistematizada por un equipo ampliado que conté con expertos en
estadistica, ciencias sociales, derechos indigenas y funcionamiento de sistemas de jus-
ticia penal, constituye la base principal del analisis y las conclusiones y recomendacio-
nes de este diagnhostico.

Il INTRODUCCION






11l Introduccion metodolégica

Objetivos del estudio

El proposito principal de este estudio es documentar el trato que recibe la poblacion
indigena dentro del sistema de justicia penal. De especial interés fue conocer la practi-
ca de cumplimiento de los derechos especificos a la poblacion indigena y éstos en rela-
cion con los derechos generales de debido proceso que se expresan en normas nacio-
nales e internacionales y son considerados, ademas, por la legislaciéon nacional.

En este sentido, para el diseno de los instrumentos de recopilacién de informa-
cion se formularon hipétesis respecto a la forma del cumplimiento, en la practica, de
seis derechos especificos que se reconocen a la poblacion indigena. Con base en dichas
hipotesis se hicieron preguntas relacionadas con su posible manifestacion durante el
trayecto de un caso penal dentro del sistema de justicia estatal. Por ejemplo, se postu-
16 que los inculpados indigenas bilinglies muchas veces no cuentan con traductores o
intérpretes en su proceso. Sin embargo, constatar la mera ausencia del traductor o
intérprete no proporcionaria la pauta de como podria afectar ese hecho a los otros
derechos que tienen las personas indigenas que se ven involucradas en el sistema esta-
tal de justicia penal. Por lo tanto se formularon, ademas, preguntas orientadas a preci-
sar la calidad de la comunicacion, las oportunidades y los niveles de comprension del
inculpado en su interaccion con los actores del sistema de justicia, incluyendo a los abo-
gados defensores.

Especificamente, se buscé comprender y evaluar los efectos de la falta de tra-
ductor o intérprete en términos interculturales. Para ello fue postulada una serie de
preguntas tanto al recluso como en relacion con su expediente, que reflejaran la rela-
cion de aquél con su defensor, su hivel de comprension de los procedimientos, sus per-
cepciones y los registros sobre su intervencion y la de su defensor en el proceso. Se
indagd, ademas, acerca de la apreciacion de los reclusos respecto al desempeno de
varios actores del sistema de justicia penal. Por otra parte, se buscé conocer hasta qué
punto el sistema de justicia penal estatal ha reflejado elementos culturales indigenas
en los procedimientos, tales como la toma en cuenta de los usos, costumbres y normas
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indigenas, el reconocimiento o constatacion del ejercicio de la jurisdiccion indigena, o
el bilinguiismo y otras manifestaciones de la multiculturalidad.

Estas hipotesis fueron probadas mediante la aplicacion de los instrumentos de
recopilacion de informacion disenados en el ambito del proyecto y que abarcaron las
encuestas estructuradas a presos y a sus respectivos expedientes, asi como entrevis-
tas semiestructuradas con los otros actores del sistema, autoridades de comunidades
indigenas, y abogados de organizaciones de la sociedad civil que litigan casos.

De esta manera, fueron desarrollados diversos instrumentos? para conocer la
aplicacién practica de los siguientes derechos:

1. al traductor o intérprete;

2. a que sean tomados en cuenta los usos y costumbres de las comunidades indige-
nas a lo largo del proceso penal;

3. a la autoadscripcion;

4. a que las autoridades estatales y federales reconozcan los sistemas normativos
indigenas;

5. a la defensa adecuada; y

6. a la integridad, seguridad fisica y a la libertad.

Fuentes de informacion

Las fuentes de informacion generadas en torno al estudio realizado fueron varias y de
caracter tanto cualitativo como cuantitativo, y clasificadas en primarias y secundarias.
Todos los instrumentos de recopilacion de informacion fueron especificamente disena-
dos a proposito del diagnostico y aplicados por el personal del proyecto. La mayor parte
de la informacion se recabé a partir de las siguientes fuentes:

¢ La encuesta aplicada a una muestra de personas que se encontraban en reclusion
en el estado de Oaxaca dentro del periodo comprendido entre junio y diciembre de
2005.

¢ La encuesta realizada con base en los expedientes penales de las personas encues-
tadas en la muestra anteriormente referida.

* La encuesta aplicada a una segunda muestra solo de expedientes penales del fuero

1 Lista de instrumentos: Ficha de entrevista a reclusos, Ficha de encuesta a expedientes, Guia de entrevis-
tas a autoridades de comunidades indigenas, anexo |, Guia de entrevistas a actores del sistema, anexo II,
Guia de entrevistas a abogados de organizaciones de la sociedad civil, anexo lll. Los instrumentos disena-
dos vy utilizados para la recopilacion de informacion, asi como para desarrollar el programa de capacita-
cion a los entrevistadores, mas el texto del presente informe y anexos que lo acompafian, pueden ser
consultados en la pagina web: http://www:hchr.org.mx.
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comun iniciados en 2004 en el estado de Oaxaca y que cubren casos tanto de reclu-
$0Ss como de personas en libertad.

* Las entrevistas realizadas a actores del sistema en la entidad oaxaquena, tanto
federales como estatales, mediante la metodologia de grupos focales y en base a
sus respectivas guias.

* Las entrevistas efectuadas a autoridades de comunidades indigenas en una selec-
cion de comunidades en Oaxaca, también con base en la metodologia de grupos
focales y en una guia.

 Las entrevistas realizadas a abogados de organizaciones de la sociedad civil, en
base a una guia.

« El analisis de algunas resoluciones de la Comision Estatal de Derechos Humanos
(proporcionadas por ese organismo).

* El analisis de legislacion estatal, federal, internacional y de jurisprudencia compa-
rada.

Tanto la encuesta a personas en reclusion como las entrevistas semiestructuradas a acto-
res del sistema, abogados de organizaciones de la sociedad civil y autoridades indigenas
se basan en el postulado de que la informacion de percepcién es real y susceptible de
cuantificacion. Mientras se reconoce que existen ciertos espacios para la distorsion o
equivocacion, la variedad de fuentes y la sistematizacion y contraste de la informacién
permiten rastrear tendencias importantes respecto a la operacion del sistema. Estos
ejercicios benefician el diseno de politicas publicas que valoran la percepcion y experien-
cia de los usuarios y operadores del sistema de justicia. En tal sentido, se permite la cons-
truccioén de un sistema que responde a la realidad y expectativas de la sociedad.

A continuacion se explica el proceso seguido en cuanto al disefno de los instru-
mentos, capacitacion de los investigadores, pilotaje de los referidos instrumentos v sis-
tematizacion de la informacion.

Encuesta a personas en reclusion

Dicha encuesta estuvo dirigida a personas recluidas en las carceles del estado de Oaxa-
€a,2 con la finalidad de registrar su percepcion y experiencias con el sistema de justicia
estatal. Se estima que aun cuando la informacion de percepcion, tanto de los reclusos
como de los propios actores del sistema de justicia, asi como de las autoridades indige-

2 En total, el sistema penitenciario en Oaxaca esta compuesto por 30 centros de reclusion, 28 carceles
generales, una femenil y una psiquiatrica. Se llevaron a cabo encuestas en 18 de estos reclusorios (no se
incluyé la carcel psiquiatrica).
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nas, no fuera totalmente objetiva, era especialmente valiosa para conocer la interpre-
tacion de las razones de ser y actuar de quienes intervienen en dicho sistema, v la
forma en que el mismo se inserta y opera dentro de una sociedad multicultural. Como
consecuencia, la informacion recabada sistematicamente en las encuestas a personas
en reclusion resulta valida para mostrar tendencias en la operacion del sistema de jus-
ticia desde la perspectiva de los que se ven inmersos en él. De la misma manera, mien-
tras los expedientes son creacion de un proceso en el que inciden varios actores, fue
posible contrastar los datos registrados en aquellos con informaciones tales como las
de percepcién y experiencia, para lograr una vision mas amplia sobre la operacion del
sistema. Finalmente, las entrevistas semiestructuradas sirvieron para contextualizar
las tendencias estadisticas, lo que permiti6 un analisis detallado de éstas.

La encuesta a personas en reclusiéon recabd, como se ha dicho, las percepciones
de personas que transitan o han transitado el proceso penal privadas de su libertad en
el estado de Oaxaca. Las personas encuestadas se encontraban en reclusion al momen-
to del levantamiento de la informacion (esto es, como también se ha sefnalado, el perio-
do comprendido entre junio y diciembre de 2005).

El cuestionario utilizado incluyé preguntas cerradas y abiertas, las cuales queda-
ron registradas en bases de datos diferentes. El instrumento fue administrado por
trece encuestadores, siete de ellos con dominio de un idioma indigena. En aquellos
€asos en que la persona encuestada preferia responder en un idioma que no dominaba
hinguno de los encuestadores, se contrataron traductores o intérpretes, seleccionados
de acuerdo con criterios de calidad desarrollados por el mismo equipo y que posibilita-
ran administrar adecuadamente la encuesta.

Diseno de la muestra de personas en reclusion

Fueron encuestadas mas de 1,000 personas recluidas, lo que representa cerca de 25%
del total de la poblacién en reclusion en la entidad oaxaquena al momento de disenar
la muestra. Esta se definié a partir de los censos penitenciarios que elaboraron las auto-
ridades de cada reclusorio oaxaqueno para el estudio y que fueron entregados al equi-
po de investigacion por la Secretaria de Proteccion Ciudadana del estado.

En los mencionados censos, plasmados en forma de listas, se especificaban los
datos generales de las personas en reclusion, incluido si éstas se encontraban privadas
de su libertad en razén de un juicio penal del fuero comun o federal y si habian sido cla-
sificadas como indigenas por la autoridad penitenciaria. En la mayoria de los casos los
registros incluian el numero o numeros de expedientes o causas penales de las perso-
nas censadas.

El diseno de la muestra contemplé una seleccion aleatoria de personas en reclu-
sion a lo largo de todo el estado. Para lograr esta representatividad regional fueron
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encuestadas personas en cuando menos dos reclusorios por cada region administrati-
va, generandose de tal modo una muestra estratificada. Los reclusorios visitados para
la realizacién del estudio fueron seleccionados a partir de un proceso que incluyé el
azar, aplicandose un criterio de seleccion geografica que busco, ademas, maximizar la
cantidad de indigenas encuestados apuntalando —con la consideracion de diversos fac-
tores— los lugares de reclusién con mayor poblacién indigena.

Dicho diseno incluyd, asimismo, a personas recluidas consideradas no-indigenas.
La inclusién de no-indigenas en el diagnéstico era importante ya que la evaluacion de
trato a indigenas exigia un marco de referencia, por lo que el grupo de no-indigenas se
convirtié en un elemento de control contra el cual fue posible contrastar las experien-
cias de los indigenas. Como se puede leer en las secciones de analisis de este reporte,
hay rubros donde la diferencia de trato entre indigenas y no-indigenas es claramente
observable, en tanto existen otros donde no se advierte una diferencia estadisticamen-
te comprobable. Asi las cosas, frente a la necesidad de probar o descartar que existe
un trato diferenciado en condiciones de igualdad entre ambos grupos, la inclusién de
no-indigenas en la muestra era indispensable.

Otra de las caracteristicas de la muestra es que incluyé a indigenas, mujeres y
personas procesadas o sentenciadas por delitos federales en mayor proporcién que la
existente en el universo de personas recluidas. Por ejemplo, los indigenas presos repre-
sentan alrededor de 30% de las personas en reclusion en el estado de Oaxaca;3 sin
embargo, en la muestra el porcentaje de personas indigenas suma 64% del total de
encuestados.4 De igual forma fueron incluidas todas las mujeres en reclusion identifi-
cadas como indigenas de forma deliberada. Esta decision de sobrerrepresentar en la
muestra a algunos sectores sin dejar de lado la seleccion al azar, respondié a la necesi-
dad de contar con suficientes observaciones sobre grupos de estudio de interés.

Las siguientes tablas detallan la composicién de la muestra ejecutada de perso-
has en reclusion, con base en la identificacion de la caracteristica indigena realizada por
la autoridad penitenciaria de Oaxaca.

3 Este dato es de acuerdo con la clasificacion que realiza el sistema penitenciario.
4 Diseno muestral ¢ Indigenas en reclusion

FRECUENCIA PORCENTAJE
Indigena 663 64%
No-indigena 367 36%
Total 1030 100%
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MUESTRA EJECUTADA DE ACUERDO CON IDENTIFICACION INDIGENA
POR LA AUTORIDAD PENITENCIARIA ESTATAL

MUJERES HOMBRES TOTAL
Indigenas 28 635 663
No-indigenas 53 314 367
Total 81 949 1030

FEDERAL LOCAL TOTAL
Indigenas 81 582 663
No-indigenas 83 284 367
Total 164 866 1030

¢Como identifica el estudio a los indigenas en reclusion?

Para el diseno de la muestra y la inclusion en ella de indigenas se tomo6 como base la iden-
tificacion que realizaron las autoridades penitenciarias; esto es, una vez que el director
de un reclusorio identificaba a alguien como indigena, la persona era sorteada como tal
para fines muestrales. La identificacion de indigenas por las autoridades, sin embargo,
fue asumida por el estudio como una clasificacion tentativa, ya que la encuesta permi-
tié que cualquier persona en reclusion se autoadscribiera como indigena independiente-
mente de la clasificacion de las autoridades. De esta forma, en funcion de ciertas pre-
guntas incorporadas en una seccion especial se permitié que personas no reconocidas
como indigenas por las autoridades pudieran ser reconsideradas como tales dentro del
estudio.5 De igual manera, algunas personas consideradas indigenas por el sistema esta-
tal fueron identificadas como no-indigenas a raiz de la encuesta.é

Ademas de la variable de autoadscripcion, el equipo que participo en el analisis de
la base de datos considerd necesario construir una variable especifica que permitiera
incluir en el estudio a toda la poblacién susceptible de hacer valer derechos especificos
de indigenas. En la designacion de los criterios a ser tomados en cuenta para este ejer-
cicio participaron antropoélogos, abogados, sociélogos y pedagogos. El grupo determiné
que el criterio principal para incluir a personas en esta variable seria la autoadscripcion,

5 En 89 casos la entrevista al recluso resulto en la recalificacion como indigena de personas que habian sido
calificadas por el sistema penitenciario como no-indigenas (ver cuadro titulado “Construccion de la varia-
ble indigena”).

6 Este escenario se dio en un total de 12 casos. S6lo en dos de ellos las personas afirmaron —en la entre-
vista— ser indigenas. Esta afirmacion se baso en la generalizacion “todos somos indigenas”. Obviamente,
el derecho a la autoadscripcion no incluyé las autoidentificaciones carentes de cualquier manifestacion
de pertenencia a un pueblo indigena.
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pero que se considerarian algunos criterios adicionales respecto al dominio de un idioma
indigena y de los vinculos activos que pudiera tener una persona con una comunidad
indigena. Esta variable fue denominada variable indigena agregado e incluyé a las perso-
nas que se autoadscribieron como indigenas. Abarco también a personas que manifes-
taron tener un idioma indigena como lengua materna, mas unas cuantas personas
encuestadas que dijeron no saber qué significaba ser indigena, pero que al responder a
preguntas especificas, expresaron mantener fuertes vinculos con su comunidad de ori-
gen indigena, a tal grado que su pertenencia a la misma resulto evidente.”

La diferencia en numero de las personas originalmente identificadas como indi-
genas por las autoridades penitenciarias y las finalmente incluidas como tales en el
estudio fue de 77 personas. Asi, mientras 663 de 1030 personas habian sido original-
mente identificadas como indigenas por las autoridades, el grupo de estudio determi-
noé que 740 personas de ese mismo total deberian ser consideradas indigenas. La
siguiente tabla detalla las aludidas diferencias de clasificacion.

DIFERENCIAS ENTRE EL DIAGNOSTICO Y EL SISTEMA PENAL EN LA CLASIFICACION
DE PERSONAS CON CARACTERISTICA INDIGENA

SISTEMA PENAL

ES INDIGENA NO ES INDIGENA TOTAL
S No es indigena 12 278 290
@ Es Indigena 651 89 740
§ Total 663 367 1030
o

Por lo tanto, la muestra ejecutada es de 28% de no-indigenas, frente al 72% de perso-
nas indigenas encuestadas, como lo describe el cuadro que sigue.

MUESTRA EJECUTADA DE ACUERDO CON IDENTIFICACION INDIGENA POR ENCUESTADORES

FRECUENCIA PORCENTAJE
No-indigena 290 28%
Indigena 740 72%
Total 1030 100%

7 Se busco calificar la pertenencia indigena en base a criterios objetivos para propoésitos del estudio y en
reconocimiento a que, en el contexto juridico, la autoadscripcion es opcion de quien la ejerce. Sin embar-
g0, Y como se hace constar mas adelante, hay condiciones que desincentivan el ejercicio de ese derecho
y que tendrian que ser superadas para el pleno goce del mismo. Claramente, las consecuencias de su ejer-
cicio dependeran de los hechos especificos de cada caso. El diseno inicial de la muestra se basé sélo en
la calificacién como indigena realizada por el sistema penitenciario.
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La encuesta a personas en reclusion tiene, como toda fuente de informacion, algunas
limitaciones. Como se deduce del disefno de la muestra no fueron encuestadas perso-
nas que viven un proceso penal en libertad o quienes son condenados a sentencias no
privativas de la libertad.

Encuesta con base en los expedientes
de personas en reclusion

Este ejercicio recabo informacion de los procesos penales asociados con las personas
en reclusion que fueron encuestadas. De tal modo, una vez que la persona habia sido
contactada y encuestada en un reclusorio se localizé su expediente judicial y se recabé
la informacion del correspondiente proceso penal. El levantamiento de las encuestas
basadas en los expedientes no necesariamente fue, en cada caso, llevado a cabo por
quien realiz6 la entrevista a la persona recluida.

El cuestionario utilizado para la encuesta recopil6 informacion de referencia
sobre el caso, asi como sobre la manera en que fue llevado el proceso, conforme el
mismo quedo reflejado en el expediente judicial. El cuestionario obligé al encuestador
a realizar ciertas apreciaciones sobre aspectos sobresalientes de su revision del expe-
diente. Sin embargo, no se realizé un analisis juridico en profundidad de cada caso.

El diseno de la muestra de expedientes es, por ende, un espejo del diseno de la
muestra referida a las personas en reclusion. No obstante, al momento del levantamien-
to no fue posible localizar todos los expedientes de las personas encuestadas. La falta de
localizacién de esos expedientes fue especialmente importante en los casos de personas
recluidas por delitos federales. En tales casos, no todos los juzgados de distrito de Oaxa-
ca ofrecieron un acceso homogéneo.8 La localizacion de expedientes fue mucho mayor
en el fuero comun. En tribunales locales, donde se conto con libertad de acceso garanti-
zada por el Tribunal Superior de Justicia de Oaxaca, los problemas de localizacion se debie-

8  Pudieron ser encuestados solo 44 expedientes federales de los 164 contenidos en la muestra, a pesar de
haberse cumplido con la entrevista al recluso(a). De los 120 expedientes federales restantes se solicitd
acceso a las sentencias definitivas de 40 casos mas de indigenas, lo que no permitio realizar la encuesta
aunque si observar si en la sentencia habia mencion de una defensa indigena o se habia tomado en cuen-
ta la calidad de indigena del sentenciado. El acceso se debio a la peticion hecha por medio del Médulo de
Acceso de Informacion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. En uno de los casos se neg6é dicho
acceso debido al tipo de delito imputado (terrorismo), y en otro por encontrarse todavia en proceso. En
otros dos casos el juez dio traslado a que el sentenciado expresara su voluntad, y en cuatro mas no
correspondia el expediente revisado con la persona encuestada. De los 32 casos en que se logro el acce-
so, éste fue otorgado por via electronica en cuatro ocasiones y mediante copias simples en nueve. En los
otros 19 el acceso se logré mediante permiso para revisar fisicamente el expediente en el tribunal y en
un horario determinado. Por razones de tiempo, sin embargo, las 19 sentencias definitivas de estos ulti-
mos €casos ho alcanzaron a ser revisadas.
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ron a falta de pericia de los encuestadores o a obstaculos relacionados con los sistemas
de archivo de expedientes o los sistemas de registro de la informacion de las causas pena-
les por parte de las autoridades del sistema de reclusion. A falta de la totalidad de la
muestra de casos federales se considero necesario eliminar a éstos de la mayor parte del
analisis.? Sin embargo, los analisis llevados a cabo cuentan con datos que reflejan la per-
cepcion de los reclusos, defensores y ministerios publicos federales. También se refieren
a la legislacion federal en el examen del correspondiente marco juridico.

La informacién que ofrece la encuesta realizada con base en expedientes parte
del registro formal de las actividades del proceso, visto desde la perspectiva de los
actores que generaron los documentos que integran el expediente. Asi considerada, la
informacién obtenida de expedientes complementa muy bien la informacién de la
encuesta a personas descrita en la seccién anterior.

Encuesta con base en expedientes
del fuero comtun iniciados en 2004

En este rubro se contd con una muestra aleatoria de 200 expedientes judiciales que
fueron tramitados en 2004 en el fuero local, y que ofrece un panorama comparativo
general de los casos tanto de personas recluidas como no recluidas que pasaron por el
sistema de justicia penal oaxaqueno. Esta muestra de encuestas con base en expedien-
tes, a diferencia de la primaria, no fue complementada por una entrevista con la per-
sona sujeta a proceso.

Si bien se usé el mismo instrumento de levantamiento que en la encuesta descri-
ta en la seccion anterior, la informacion recabada en estas encuestas a expedientes se
relaciona con una muestra mas amplia de personas que llegaron a tener contacto con
el sistema penal, y por ello sirve para distintos propésitos de analisis. Por ejemplo, por
constituir una muestra de casos en general y no limitados a personas recluidas, exhibe

9  Faltan 71 encuestas a expedientes estatales y 120 a federales.

FUERO LOCAL FEDERAL TOTAL
:Se encuentra el expediente? No 71 120 191
Si 795 a4 839

Total 866 164 1030

En el caso del analisis de la incidencia de casos de posible tortura se incluyé la muestra federal, con la
excepcion de aquellas comparaciones que implicaban el contraste de informacién contenida en el
expediente.
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una proporcion importante de casos de delitos no graves, que tuvieron un desarrollo
distinto dentro del sistema penal. Ademas, por su caracter aleatorio ofrece una vision
mas amplia de quiénes son los usuarios de la justicia penal en términos generales, c6mo
llegaron ahi y qué resultados obtienen de los procesos penales que viven. Paralelamen-
te, brinda un cuadro mas representativo de los tipos de delitos que se procesan en el
sistema penal oaxaqueno. Este aspecto es posiblemente el menos explotado en el ana-
lisis del informe, pero puede ser sujeto de estudio a futuro por investigadores al anali-
zar la base publica de datos.10

Entrevistas mediante grupos focales
a actores del sistema en el estado de Oaxaca

Como parte indispensable para el analisis y contextualizacion de la informacion recopi-
lada a partir de las encuestas, se recabd informacion de los actores del sistema a tra-
vés de grupos focales. Conviene recordar que participaron —en forma separada— jue-
ces, magistrados, ministerios publicos, defensores publicos estatales, defensores y
ministerios publicos federales y abogados de algunas organizaciones de la sociedad civil
que litigan casos penales, quienes dieron a conocer sus perspectivas sobre las practi-
cas al interior del sistema de justicia penal en base a su experiencia y reflexion.

En el corto plazo se generd una valiosa reflexién por parte de los servidores
publicos y abogados de organizaciones de la sociedad civil, lo que despertd especial
interés por dar apropiado seguimiento a las inquietudes que los propios entrevistados
habian manifestado durante las entrevistas.

Entrevistas con autoridades en materia
de justicia indigena en comunidades indigenas de Oaxaca

En otro orden se realizé una serie de entrevistas con autoridades de justicia indigena
en 39 comunidades de la entidad oaxaquena. Estas comunidades fueron seleccionadas
de acuerdo con varios criterios. En primer término se pretendi6 cubrir la mayoria de
las etnias que componen la multicultural sociedad de Oaxaca. Como segundo criterio
se escogieron comunidades en las cuales la autoridad indigena continua teniendo una
incidencia importante a la hora de regular la vida comunitaria y resolver conflictos.
Para determinar lo anterior el equipo buscé la asesoria de personas conocedoras de la

10 La base de datos ha sido depurada para eliminar referencias que pudieran dar lugar a la identificacion de
las personas o casos examinados en este diagndstico.
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region y con experiencia de trabajo en comunidades indigenas de las distintas regio-
nes de Oaxaca. La CDI facilit6 el contacto con autoridades de algunas de dichas comu-
hidades, lo que ayudo a crear el clima de confianza necesario para la realizacién de las
entrevistas.

La finalidad principal de éstas fue conocer, a grandes rasgos, los patrones de
operacion y las caracteristicas de los sistemas normativos indigenas, asi como los meca-
nismos mediante los cuales se articulan las facultades de estas autoridades con las de
los sistemas de justicia estatal y federal. Durante las entrevistas se solicitd, ademas, la
opinion de las respectivas autoridades en cuanto a la articulacién de los sistemas de jus-
ticia estatal e indigena. De esta manera también fue tomado en cuenta el Convenio 169
de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT), en el sentido de que sean consultados
los pueblos indigenas respecto a todo aquello que pueda afectarles directamente.!

A pesar de contener variaciones significativas en el funcionamiento de los siste-
mas, el camulo de las entrevistas demuestra patrones y principios de actuacion simila-
res en casi todas las comunidades. Se constaté, ademas, la existencia en cada caso de
instituciones, autoridades y valores que componen los sistemas de justicia indigena.

Recopilacion de informacion en el terreno

Como se refirid al inicio de esta seccion, se intercalaron el desarrollo del marco juridi-
co, el disefo de los instrumentos y la capacitacion para la aplicacion de estos ultimos.
La capacitacion, a su vez, se llevé a cabo alternando ejercicios practicos en el aula con
el uso de los instrumentos sobre el terreno. De esta manera, a la luz de la practica, se
aseguro la calidad y homogeneizacion de criterios en la aplicacion de los mencionados
instrumentos. Esta mecanica permitio, ademas, perfeccionar las herramientas disena-
das para facilitar la codificaciéon y captura de datos, lo que a su vez simplificé la limpie-
za de la base de datos para el analisis final.

1. Diseno de los instrumentos o cuestionarios

Una de las primeras etapas del estudio consistié en disenar los instrumentos que servi-
rian para encuestar a personas en reclusion y recabar datos de los respectivos expedien-
tes penales. Esa labor demandé tres meses. La encuesta a personas fue puesta a prue-

1 El articulo 6 (1) del Convenio 169 de la OIT senala: “Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los
gobiernos deberan: a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropiados y en par-
ticular a través de sus instituciones representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o admi-
nistrativas susceptibles de afectarles directamente [...]"
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ba y depurada a partir de nueve ensayos piloto efectuados en distintas fechas con per-
sonas en reclusion, lo que posibilitd contar con una herramienta de trabajo que podia
ser comprendida por la mayoria de los encuestados y permitia ser administrada de
manera eficiente. Por su parte, el material para el levantamiento de datos en expedien-
tes penales fue piloteado en tres ocasiones. Las personas que administraron las encues-
tas piloto también participaron en el levantamiento, en calidad de encuestadoras.

2. Diseno de la muestra

Simultaneamente con el diseno de instrumentos fue confeccionada la muestra de per-
sonas que serian encuestadas, asi como de los expedientes que serian localizados para
recabar informacion de ellos. El equipo encargado de disefnar la muestra organizo la
informacién que ofrecieron las autoridades del sistema de reclusion en Oaxaca, y a par-
tir de dicha informacién y de datos demograficos generales de la entidad se propuso
una muestra representativa de personas en reclusion (indigenas y no-indigenas).

3. Capacitacion

La misma tuvo lugar mediante una metodologia de participacién activa y de simulacion.
Se enfoco en los aspectos de interaccion personal en cuanto a las entrevistas realiza-
das con personas en situacion de reclusion, asi como en la interpretacion y comunica-
cion de las preguntas y el registro de las respuestas. De esa manera se estandarizaron
la interpretacion de las preguntas y las expectativas de los encuestadores.

Ademas se invito a las autoridades respectivas para acordar claramente los tér-
minos de acceso a los lugares de reclusion y las condiciones minimas para llevar a cabo
las entrevistas, incluyendo la confidencialidad de éstas y la necesidad de realizarlas en
privado.

4. Levantamiento

Las versiones finales de los instrumentos fueron administradas dentro de la etapa de
levantamiento. Durante la misma fueron visitados los reclusorios seleccionados de la
muestra y localizados los expedientes de las personas encuestadas en los juzgados
donde se habia llevado a cabo el juicio de esas personas. En ocasiones éstas se encon-
traban en un lugar lejano respecto de donde se hallaba su expediente. A pesar de ello,
la coordinacién del levantamiento ofrecié una logistica que permitié localizar los expe-
dientes en cuestion y recabar los datos respectivos.
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Los encuestadores se organizaron en equipos de tres o cuatro integrantes y fue-
ron supervisados por una persona que armonizaba criterios de levantamiento dentro
del grupo, mediante la revision diaria (sobre todo al inicio del proceso) de las experien-
cias en las encuestas. Los supervisores mantuvieron reuniones semanales con supervi-
sores de otros equipos, con miras a contar con un levantamiento lo mas estandarizado
posible. En aquellos casos en que surgieron dudas de consideracion, las mismas fueron
consultadas con los disenadores principales del instrumento.

Una vez finalizado el levantamiento de datos de las encuestas a personas en
reclusién y el basado en los expedientes de éstas, los encuestadores reunieron la infor-
macién de encuesta a expedientes iniciados, procediéndose luego a realizar las entre-
vistas con los actores del sistema y con autoridades de comunidades indigenas.

5. Entrevistas semiestructuradas

A fin de llevar a cabo este tipo de entrevistas, en primer término se desarrollé —en con-
sulta con expertos en esta metodologia para recopilar informacion- el disefo de las
correspondientes guias de entrevista. Una vez elaboradas éstas se capacito a los entre-
vistadores con un fuerte enfoque en las destrezas de entrevista abierta pero estruc-
turada y se les instruyé para que no vertieran opiniones sobre lo comentado por los
entrevistados, asi como en el sentido de mantener una actitud de imparcialidad y res-
peto en todos los casos, con la finalidad de permitir que la reflexion fluyera franca y
abiertamente.

En el caso de las autoridades de comunidades indigenas fueron, como se ha indi-
cado, armados equipos de dos a tres personas para cada entrevista. Un integrante del
equipo fungia como entrevistador(a), otro como anotador(a) y un tercero, en los casos
necesarios, como traductor o intérprete. Se previeron, ademas, situaciones en las que
fuera preciso disponer de un traductor o intérprete del lugar, y sobre todo el manejo
de la presentacion del equipo orientado a lograr la insercidon necesaria para conducir
exitosamente cada entrevista.

6. Codificacion

La codificacion de las encuestas levantadas fue realizada por los propios encuestado-
res, bajo una coordinacién que asegurara la homogeneidad del criterio. Al final la codi-
ficacion fue revisada por un grupo reducido de encuestadores, quienes mostraron
especial destreza para ese trabajo. Las preguntas surgidas durante la codificacion fue-
ron consultadas con profesionales del CIDE, quienes habian disefado la encuesta a par-
tir de consultas, ademas de construir la respectiva base de datos.
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7. Captura de datos

Se realizé a partir de un proceso de capacitacién y requirié de comunicacion constan-
te con los disenadores de la base de datos, asi como del envio periddico de informacion
para lograr mayor seguridad posible en la calidad de la captura.

En la codificacion y captura de datos se pudo observar que algunas preguntas
no habian resultado funcionales o que a lo largo del levantamiento habia sido imposible
homogeneizar un criterio. La pregunta sobre la motivacién y fundamentacion del auto
de término constitucional, por ejemplo, resulté no ser de utilidad, ya que su compleji-
dad no permitio atribuirle un valor comun por la cantidad de informacién que deberia
ser exhaustivamente analizada para responderla. En este sentido, también fueron des-
echadas desde el inicio algunas otras preguntas del analisis.

En otros casos se comproboé que la estructuracion de los procedimientos dificul-
to la equivalencia entre algunas actuaciones de la averiguacion previa y las del plazo
constitucional. En tal sentido, las comparaciones entre esas dos etapas debieron tomar
en cuenta que se trata de momentos procesales diferentes, no iguales, hecho que se
reflejé en la formulacion de las preguntas. No obstante, fue posible obtener datos sig-
nificativos respecto a ambas etapas y al estado de cumplimiento respecto a los dere-
chos a la defensa y al traductor o intérprete.

8. Construccion de la base y analisis de los datos

En etapas posteriores al levantamiento la informacién recabada del expediente fue vin-
culada con la obtenida mediante la encuesta a la persona, a fin de permitir la compara-
cion entre ellas. Se establecieron tres bases de datos: una relacionada con casos del
fuero comun (que liga las encuestas a personas y a expedientes); otra basada en casos
del fuero federal (cuya relacion es similar a la de la anterior); y una tercera formada por
la muestra de 200 expedientes iniciados del fuero comun, que incluyé tanto casos de
reclusos como de personas en libertad.

Las respuestas a preguntas abiertas de las respectivas encuestas a personas
y a expedientes fueron sistematizadas en el programa Excel, mientras las emana-
das de entrevistas a actores del sistema y a autoridades de comunidades indigenas
se sistematizaron segun los temas de acuerdo con las respectivas guias de entre-
vistas.12

12 Debido a las dificultades para depurar los documentos que contienen respuestas a las preguntas abier-
tas, y en especial para eliminar referencias que identifiquen a personas o a los casos, aquéllas no se haran
publicas.
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Para el analisis de la base de datos primero fue construida la variable indigena
agregado, arriba mencionada. A partir de la generacion de las frecuencias por pregun-
ta y luego segun la clasificacion “indigena y no indigena” de la base de datos, se llevé a
cabo el analisis de las tendencias. Una primera etapa se centro en la operacion de los
derechos que sirvieron de marco tedrico para estructurar el estudio y las hipotesis
planteadas. La discusiéon de las tendencias incluyo la discusion sobre las diferencias
entre la experiencia de los indigenas y no-indigenas cuando tal diferencia evidenciaba
un caracter relevante.

Posteriormente, con base en estos primeros analisis por derecho y en la prepa-
racion de documentos que representaban la sistematizacion de informacion sobre pun-
tos de analisis provenientes de la base de datos y de las entrevistas, se efectué un
encuentro de tres dias entre miembros del equipo de redaccion, integrantes del equi-
po de levantamiento en Oaxaca y asesores de la CDI, donde se examind con mayor dete-
nimiento el analisis y fueron enriquecidas las conclusiones.

Los mencionados analisis sirvieron de base para la redaccién del informe, cuyo
borrador fue entregado a las instituciones que apoyaron la elaboracion del presente
diagnostico.13 Los comentarios recibidos fueron incorporados, en lo pertinente, al pre-
sente informe final.

13 El borrador fue entregado a la Subsecretaria de Derechos Humanos del Gobierno de Oaxaca, la Secreta-
ria de Asuntos Indigenas del Estado de Oaxaca, el Director de la Procuraduria de la Defensa del Indigena
de Oaxaca, el Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Estado, la Procuradora de Justicia del Esta-
do de Oaxaca, el Presidente de la Comision Estatal de Derechos Humanos de Oaxaca, el Director del Insti-
tuto Federal de Defensoria Publica y su Delegada en el estado, el Delegado de la Procuraduria General de
la Republica en Oaxaca, el Coordinador de los jueces de distrito en la entidad, el Presidente de la Supre-
ma Corte de la Justicia de la Nacién y la Comisién para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas.
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IV E)es de analisis
Yy Derechos humanos relevantes

En el presente capitulo se analizan los resultados arrojados por el diagnéstico. La informacion ya
sistematizada ofrece un panorama de la experiencia de los sujetos y colectividades indigenas al
acceder a las instancias de procuracion y administracion de justicia. Al mismo tiempo, refleja las
percepciones y practicas de los actores del sistema de justicia estatal y de la justicia indigena. Tales
datos sociales son confrontados con los parametros normativos nacionales e internacionales que
deben regir las practicas que se analizan. Dichos parametros permiten disponer de una valoracion
objetiva del panorama que revela el diaghoéstico, y sugerir, en el capitulo conclusivo, propuestas diri-
gidas al Estado a fin de que éste pueda cumplir con los compromisos internacionales contraidos.

El capitulo se divide en dos grandes apartados. En el primero se explican los dos ejes de anali-
sis que orientan el conjunto de la discusion. El primer eje, titulado “Identidad étnica e identidad indi-
gena”, se refiere al reconocimiento de la diversidad cultural como una situacion sociohistorica que
constituye al Estado mexicano, y las consecuencias juridicas que del reconocimiento constitucional
expreso se derivan, en especial la jurisdiccion indigena o la facultad de los pueblos indigenas de resol-
ver conflictos internos de acuerdo con sus sistemas normativos. El segundo eje de analisis se refiere
al derecho al acceso a la justicia como una prerrogativa universal que debe ser concretada en toda
sociedad a través de canales institucionales que cumplan ciertos requisitos establecidos por el con-
senso internacional. En el caso de los pueblos indigenas este derecho se operativiza a través del fun-
cionamiento de sus propias instituciones, normas y autoridades, y de los propios tribunales estatales.

En el segundo apartado del capitulo se analizan aquellos derechos humanos que son rele-
vantes para el cumplimiento de los derechos indigenas y el debido proceso. De igual manera se
analizan las practicas y percepciones constatadas para aproximarse a los requisitos de una imple-
mentacion que garantice de mejor manera estas dos categorias de derechos reconocidos inter-
nacionalmente.

El capitulo esta organizado de forma que en cada apartado se ofrece primero un acercamiento
a los alcances del derecho especifico, y luego, de acuerdo con la informacién recabada, un analisis de
cOmMo se concreta en la practica esta aspiracion normativa. Finalmente se senalan los puntos en donde
parecen existir contradicciones o vacios en la nhormativa nacional que irian en detrimento de la plena
implementacién de los derechos analizados.
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PRIMERA PARTE
Ejes de analisis

1. Identidad étnica e identidad indigena

En este apartado se explica la identidad étnica como una forma contemporanea de con-
ceptualizar la diferencia cultural y se desarrollan los dos derechos que dan relevancia
juridica a esta realidad sociocultural: el derecho a libre determinacion, concretado como
autonomia para el caso de los pueblos indigenas; y el derecho a la autoadscripcion que
tienen los sujetos en lo particular a identificarse como miembros de dichos pueblos.

1.1. ;Como entendemos la identidad étnica?

La identidad es un concepto relacional que permite entender la interaccion que man-
tienen ciertos individuos entre si y de cara a otros y los elementos contextuales que
definen esa pertenencia. Al ser un concepto eminentemente relacional crea la nocion
del “nosotros” y como consecuencia también distingue a individuos y grupos, creando
una frontera entre el "nosotros” y “los otros".

Entre las posibles condiciones de identidad, en este estudio interesa destacar la
identidad étnica. Esta es utilizada desde hace algunas décadas para dar cuenta de la
existencia de grupos culturales que comparten historia, tradiciones, costumbres, visio-
nes del mundo (cosmovision) lenguaje, etcétera. Tales grupos son definidos como pue-
blos y en la actualidad se encuentran y se desarrollan en el contexto de los Estados
nacionales.

Cuando se consolidaron los Estados nacionales como proyectos politicos hege-
monicos —en los siglos XIX y XX—, seguian existiendo dentro de sus territorios pueblos
diversos que se identificaban entre si y con otros y al mismo tiempo se diferenciaban
de otros pueblos. Al crearse los Estados nacionales las distintas identidades fueron
englobadas en una unidad mayor, bajo la nocién de identidad nacional. El proyecto poli-
tico de los Estados modernos fue la integracién de las distintas identidades, para lo cual
fueron disenadas politicas tendientes a la construccion de la identidad nacional.
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Sin embargo, en muchos lugares del mundo estos pueblos han mantenido su cul-
tura, sus perspectivas del mundo, sus lenguas y sus instituciones, entre otras caracte-
risticas. Hacia finales del siglo xx se hicieron visibles procesos que han llevado a cuestio-
nar si la homogeneizacion de las culturas del pais es el destino de estos pueblos, fren-
te a la perspectiva de conservar sus especificidades histéricas en el contexto de los
Estados nacionales. Los movimientos politicos y de derechos humanos impulsados por
intelectuales indigenas se conjugaron para definir a aquélla como una nueva perspec-
tiva basada en los valores de la dighidad humana que implica el reconocimiento de la
identidad cultural. Al paso de los anos dicha perspectiva ha ido adquiriendo legitimidad
y solidez, hasta expresarse en la articulacion de una serie de derechos fundamentales
tales como la libre determinacién y la autonomia de los pueblos indigenas.

La consecuencia de este cambio ha sido la lucha por el reconocimiento de la iden-
tidad en todas sus vertientes. Esto es, la demanda sobre las nuevas formas con que el
Estado nacional debe reconocer y garantizar la subsistencia y desarrollo de estas colec-
tividades socioculturales —de antigua raiz histérica— como una realidad politico-juridi-
ca. Si bien en la mayoria de los casos el origen de estos pueblos es anterior a la existen-

NORMATIVIDAD INTERNACIONAL APLICABLE A MINORIAS NACIONALES 0 ETNICAS

Debe anotarse que paralelamente al desarrollo de la normatividad interna-
cional sobre pueblos en general y sobre pueblos indigenas en particular, exis-
te también el derecho internacional aplicable a los miembros de minorias
nacionales o étnicas, religiosas y lingtiisticas que, en ciertos casos, se ha apli-
cado (art. 27. Derechos de las minorias del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos; y ver casos Lovelace c. Canadd, Kitok c. Suecia, Lubicon Lake
Band c. Canadd, Lansman c. Finlandia y Sara c. Finlandia) a las personas per-
tenecientes a algun pueblo indigena, véase “Declaracion sobre los derechos
de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linguisticas”, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en su
resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992. En los tratados internacio-
nales de derechos humanos, casi la unica norma especifica sobre miembros
de minorias (también el articulo 30 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo habla de derechos de nifios que pertenezcan a minorias étnicas, religio-
sas 0 lingtisticas o de origen indigena a tener su propia vida cultural), esta-
blece obligaciones negativas y positivas del Estado. Ver Observacion General
23 (art. 27 Derechos de las minorias, parrafos 6.1y 6.2);

‘6.1 Aunque la norma del articulo 27 esta expresada en términos nega-
tivos de todos modos la disposicion reconoce la existencia de un “dere-
cho” y establece Ia obligacion de no negarlo. Por consiguiente, todo Esta-
do Parte esta obligado asegurar la realizacion y el ejercicio de este dere-
cho y a ampararlo contra toda negativa o violacion. Asi, las medidas
positivas de proteccion adoptadas por conducto ya sea de sus autorida-
des legislativas, judiciales o administrativas, son procedentes no solo
contra los actos del propio Estado Parte, sino también contra el acto de

cualquier persona que se encuentre en el Estado Parte.

6.2. Aunque los derechos amparados por el articulo 27 sean derechos
individuales, dichos derechos dependen a su vez de la capacidad del
grupo minoritario para conservar su cultura, su idioma o su religion. En
consecuencia, puede ser también necesario que los Estados adopten
medidas positivas para proteger la identidad de una minoria y los dere-
chos de sus miembros a gozar de su cultura y su idioma perfeccionando-
los y a practicar su religion, en comun con los otros miembros del grupo.
En este sentido, se debe observar que dichas medidas positivas deben
respetar las disposiciones del parrafo 1 del articulo 2 y el articulo 26 del
Pacto, tanto en lo que se refiere al tratamiento de las distintas minori-
as como en lo relativo al tratamiento entre las personas pertenecientes
aellas y el resto de la poblacion. Sin embargo, en la medida en que estén
destinadas a corregir una situacion que impide o dificulta el goce de los
derechos garantizados por el articulo 27, dichas medidas pueden consti-
tuir una diferenciacion legitima con arreglo al Pacto, con tal de que
estén basadas en criterios razonables y objetivos.”

También establece una obligacion negativa del Estado y un derecho de tipo
mas bien colectivo a favor de las minorias, al mencionar que “en los Estados
en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se negara a las
personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demdas miembros de su grupo, a tener su propia vida cul-
tural, a profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma.
Articulo 27 del PIDCP.



cia del Estado, hasta hace muy poco ellos no existian juridicamente como entidades
constitutivas del Estado. Estas relaciones entre pueblos y entidades politicas y cultura-
les mas grandes —como lo son los Estados— son determinadas mediante la afirmacion
de la identidad étnica y con ello la pertenencia a un pueblo. Tal es la condicion que las
comunidades? y los sujetos pertenecientes a éstas asumen de cara al Estado-nacion.

En México, esta discusion dirige inmediatamente la mirada del observador hacia sus
pueblos indios. En efecto, éstos constituyen pueblos con culturas antiguas, cuyo origen es
previo a la constitucién del Estado, que han mantenido formas distintivas de ser y de vivir,
aungue las mismas hayan variado desde la época prehispanica o novohispana. Estos pue-
blos, sin embargo, hasta hace dos décadas “no existian” como realidad juridica en el contex-
to del Estado mexicano, lo que contribuyd a que se mantuvieran en situacion de extrema
marginacion economica y subordinacion politica, situacion que no todos los grupos étnicos
del mundo combinan.2 Esta situacion social representa el doble desafio de lograr para
dichos pueblos un reconocimiento que combine medidas que les permitan un lugar de par-
ticipacion activa dentro del Estado y al mismo tiempo una serie de medidas compensato-
rias para impulsar su viabilidad econémica. Ello posibilitaria que los propios pueblos garanti-
zaran de mejor manera los derechos econdmicos, sociales y culturales de sus integrantes,
teniendo como pauta sus propias prioridades en lo que atare al proceso de desarrollo.3

El progresivo proceso de reconocimiento de la identidad étnica que se ha hecho
en México desde inicios de la década de los noventa en el siglo pasado es fundamental
para dotar a los pueblos indigenas de las condiciones materiales y juridicas necesarias
para mantenerse como pueblos y desarrollarse desde un proyecto propio en el marco
del Estado nacional. Es por ello que, para efectos de este estudio, el reconocimiento de
la identidad étnica es un eje transversal de analisis de todos los derechos que se revi-
san desde las perspectivas tedrica y practica.4

1 El término “comunidad” se refiere a la expresion territorial en donde se manifiesta, expresa y practica la
organizacion social, politica, econémica y cultural de los pueblos indigenas.

2 Existen casos de grupos étnicos, como los quebequois de Canada o los catalanes en Espana, cuya situacion
puede ser de un cierto nivel de subordinacién o coordinacion politica, pero no de marginacion econémica.

3 El derecho a "decidir sus propias prioridades en lo que atane al proceso de desarrollo”, se encuentra con-
signado en el articulo 7 del Convenio 169 de la OIT.

4 Habria que entender dos perspectivas con relacion al analisis de los derechos indigenas. La primera parte
de la concepcion del pueblo indigena como una comunidad histéricamente marginada dentro de la socie-
dad nacional que hoy en dia requiere de una serie de prerrogativas o acciones afirmativas que le permi-
tan acceder a los beneficios con los que no ha contado hasta el momento, sea por razones de politicas
pasadas, de integracion o asimilacion, debido a la existencia de normas o practicas discriminatorias, al no
reconocimiento de la identidad indigena en un sistema de igualdad formal ante la ley, o a inequidades
socioeconomicas y politicas. Esta perspectiva implica la creacion de medidas o derechos referidos a los
indigenas tanto en lo individual como en lo colectivo, que tendran que ser temporales, en tanto se supe-
ra la condicion de marginacion que las justifica. La segunda forma de entender los derechos indigenas es
desde el punto de vista del derecho a la libre determinacién que es comun a los pueblos en general, y por
ello reconocido a los pueblos indigenas. Este informe estudia las expresiones normativas de ambas pers-
pectivas y se enfoca en las medidas que fortalecen el reconocimiento de los derechos de los pueblos indi-
genas y sus miembros en una concepcion moderna del Estado pluricultural.
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El reconocimiento de la identidad étnica en México tiene dos consecuencias juri-
dicas fundamentales que dan origen a derechos especificos. El primero, de acuerdo con
la Constitucién mexicana, es “el derecho de los pueblos indigenas a la libre determina-
cion [que] se ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad
hacional”. Acerca de este derecho, la Constitucion también sehala que “reconoce y
garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determina-
Cion y, en consecuencia, a la autonomia para... decidir sus formas internas de conviven-
cia y organizacion social, econémica, politica y cultural [y] aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucioén de sus conflictos internos...".5 Es decir, en el caso
de México el derecho de libre determinacion se entiende como el ejercicio por parte de
los pueblos y comunidades indigenas de la autonomia respecto de diversas facultades,
funciones y actividades. El segundo derecho consiste en el derecho a la autoadscrip-
cion, que es la facultad de grupos e individuos de identificarse con alguno de los pue-
blos indigenas reconocidos por el Estado y asi gozar de los derechos que de esa perte-
hencia se derivan, lo que a su vez implica derechos o medidas diferenciadas.

1.2 El derecho a la libre determinacion y la autonomia

El derecho a la libre determinacion y la autonomia se deriva de la legislacion nacional e
internacional y se entiende como la base del ejercicio de una serie de derechos especi-
ficos relacionados con los ambitos de decision politica, econémica, social y juridica al
interior de las comunidades que forman parte de los pueblos indigenas, y que por lo
tanto deben ser respetados por el Estado mexicano para garantizar las expresiones de
identidad de los pueblos indigenas mexicanos y de las personas indigenas que se auto-
adscriban como tales.

La normatividad internacional ha establecido que “Todos los pueblos tienen el
derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su
condicidn politica y proveen asimismo a su desarrollo econémico, social y cultural”.6 En
cumplimiento de este derecho, en ningun caso podra privarse a un pueblo de sus pro-
pios medios de subsistencia.” Hoy en dia se entiende que el derecho de libre determi-
hacion de los pueblos, tanto indigenas como no-indigenas, deriva del hecho de que algu-
nos grupos étnicos asumen parte de las funciones que corresponden al Estado para el
adecuado desarrollo de la vida publica, pero dentro de la estructura del propio Estado

5 Art. 2, quinto parrafo, y apartado A: encabezado y fracciones | y Il, Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos (CPEUM), reformas publicadas en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de
2001. Todas las referencias subsecuentes al articulo 2 constitucional se refieren al texto publicado en
esta reforma.

6  Art.1, 1) comun del PIDCP y del PIDESC.
7 Art.1, 2) comun del PIDCP y del PIDESC.
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y sin que se interprete como un derecho a la independencia o la secesion.8 Este hecho
esta reconocido por el sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos
al fallar a favor de mantener los medios de subsistencia de los pueblos® y de sus for-
mas de representacion politica ante el Estado nacional.’© En este mismo sentido, la nor-
matividad mexicana afirma que la libre determinaciéon de los pueblos indigenas, “se
ejercera dentro de un marco constitucional de autonomia”. 1

La misma definicion de lo que constituye un pueblo indigena reafirma el respeto
a su forma de organizacion social y politica. De acuerdo con la definicién de la
Constitucion mexicana, que retoma la del Convenio 169 de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT),12 se debe entender como pueblos indigenas a:

8  La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas (Declaracion de la ONU)
recientemente aprobado por el Consejo de Derechos Humanos y referido a la Asamblea General para su
aprobacion, reconoce que, “los pueblos indigenas tienen el derecho de determinar libremente sus rela-
ciones con los Estados en un espiritu de coexistencia, beneficio mutuo y pleno respeto,” y que existe el
convencimiento que, “el reconocimiento de los derechos de los pueblos en la presente Declaracion
fomentara relaciones armoniosas y de cooperacion entre el Estado y los pueblos indigenas, basadas en
los principios de la justicia, la democracia, el respeto de los derechos humanos, la no discriminacion y la
buena fe". Consejo de Derechos Humanos Primer periodo de sesiones, A/HRC/1/L.3, 21 de junio de 2006,
PP12 y PP15. Ademas, se establece el derecho a la libre determinacion con el correlativo derecho de auto-
nomia y autogobierno “en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales”. Articulo 3 bis.
El articulo IV, en negociacion, del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DADIN), GT/DADIN/doc.260/06, rev. 1 18 octubre 2005, indica que: [Nada en esta Declaracion
se entendera en el sentido de que autoriza o fomenta accion alguna encaminada a quebrantar o menos-
cabar, total o parcialmente, la integridad territorial, la soberania y la independencia politica de los Esta-
dos, ni otros principios contenidos en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos.]

9  En el Caso Sawhoyamaxa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), se pronuncia res-
pecto al derecho a tierras comunales como medio de organizacion y subsistencia social de los pueblos
Indigenas. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia del 29 de marzo de 2006. La
Corte IDH también ha dicho que “La cultura de los miembros de las comunidades indigenas corresponde
a una forma de vida particular de ser, ver y actuar en el mundo, constituida a partir de su estrecha rela-
cion con sus territorios tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser éstos su prin-
cipal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento integrante de su cosmovision,
religiosidad y, por ende, de su identidad cultural.” Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sen-
tencia del 17 de junio de 2005, parrafo 135.

10 Ver Caso Yatama, en donde la Corte IDH determina el establecimiento libre de su condicién politica y la
obligacion del "Estado [de] ... adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que los miembros de
las comunidades indigenas y étnicas de la costa atlantica de Nicaragua puedan participar, en condiciones
de igualdad, en la toma de decisiones sobre asuntos y politicas que inciden o pueden incidir en sus dere-
chos y en el desarrollo de dichas comunidades, de forma tal que puedan integrarse a las instituciones y
6rganos estatales y participar de manera directa y proporcional a su poblacion en la direccién de los
asuntos publicos, asi como hacerlo desde sus propias instituciones y de acuerdo a sus valores, usos, cos-
tumbres y formas de organizacion, siempre que sean compatibles con los derechos humanos consagra-
dos en la Convencién." Caso Yatama vs. Nicaragua, Sentencia del 23 de junio de 2005, parrafo 225.

1 Art. 2, quinto parrafo, y apartado A., Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La Declara-
cion de la ONU refiere a la autonomia de gestion interna en sus articulos 3 bis, y el articulo 33 respecto
a la libre determinacion y los sistemas juridicos indigenas. El articulo 39 de la misma Declaracién referen-
cia la toma en consideracion de lo indigena dentro de los procedimientos estatales.

12 Art. 1,b).
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“...aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del
pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas."13

Por lo tanto, los pueblos indigenas tienen derecho a controlar sus instituciones propias,
asi como su desarrollo social y cultural dentro del marco del Estado en que viven, para
lo cual este ultimo establecera los medios que garanticen los principios de participacion
y consulta en la toma de decisiones que les afectan.’4 Ello implica que los Estados res-
peten la integridad de los valores, practicas e instituciones que se derivan de su identi-
dad como pueblos indigenas.5

Si bien es cierto que el Convenio 169 de la OIT del ano 1989 ho menciona especi-
ficamente los términos “libre determinacion” y “autonomia”, es una realidad que hoy el
derecho de libre determinacién de los pueblos esta reconocido internacionalmente y
que se cuenta con una normatividad tanto internacional como nacional'é que sustenta
ese derecho vy las diferentes formas de ejercerlo.

Por ello, el ser reconocido como pueblo indigena por el Estado es una condicion
previa para el ejercicio de ciertos derechos especificamente indigenas que el propio
Convenio 169 reconoce. Como se ha senalado, la Constitucion mexicana reconoce la
existencia de los pueblos y comunidades indigenas vy, a raiz de la reforma de 2001,
“reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre
determinacion y, en consecuencia, a la autonomia™? para realizar distintos actos y
funciones.

En relacién con el ejercicio de este derecho, la normatividad internacional ha
establecido que:

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la participacion
de los pueblos interesados, una accion coordinada y sistematica con miras a prote-
ger los derechos de esos pueblosy a garantizar el respeto de su integridad.

13 Art. 2 constitucional, segundo parrafo, subrayado propio.

14 Parrafo preambular 5, arts. 6,a); 71); 15,2); 16,2); 251) y 33, Convenio 169 OIT.
15 Art. 5, b), Convenio 169 de la OIT.

16 Ver Anexo IV Normatividad Nacional y Derechos Indigenas.

17 Art.2, apartado A, encabezado. Asimismo, el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas (DADIN), actualmente en proceso de negociacion en el marco de la Organizacion de
Estados Americanos, hace referencia al derecho de libre determinacién de los pueblos indigenas al indi-
car que: [Al interior de los Estados se reconoce el derecho a la libre determinacion de los pueblos indige-
nas, en virtud del cual pueden definir sus formas de organizaciéon y promover su desarrollo econémico,
social y cultural], Art. lIl,, DADIN, en negociacion.
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2. Esta accién debera incluir medidas:

a) que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de igualdad, de los
derechos y oportunidades que la legislacion nacional otorga a los demas miembros
de la poblacion;

b) que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales, econémicos y cultu-
rales de esos pueblos, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y
tradiciones y sus instituciones...18

La Declaracién de la ONU sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas?® recoge estas
obligaciones, cuando establece el derecho a la libre determinacion de los pueblos indi-
genas (articulo 3 bis), y su derecho de “participar en la adopcién de decisiones en las
cuestiones que afecten a sus derechos, vidas y destinos por conducto de representan-
tes elegidos por ellos de conformidad con sus propios procedimientos” (articulo 19).20
En el Proyecto de Declaracion Americana sobre Derechos de los Pueblos Indigenas
(DADIN) existe el acuerdo de que los Estados deben reconocer plenamente “la persona-
lidad juridica de los pueblos indigenas, respetando las formas de organizacion indi-
genas y promoviendo el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en esta
Declaraciéon”.21 También existe acuerdo acerca de que los pueblos indigenas tienen
derecho a mantener, expresar y desarrollar liboremente su identidad cultural en todos
sus aspectos, libres de todo intento externo de asimilacion.22

Por su parte, en el ambito del derecho internacional y mas alla del continente
americano se ha contemplado, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, que para el ejercicio del derecho de libre determi-
nacion dichos pueblos tienen el derecho colectivo e individual a mantener y desarrollar
sus propias caracteristicas e identidades, comprendido el derecho a identificarse a si
mismos como indigenas y a ser reconocidos como tales. Se ha reconocido que los pue-
blos y las personas indigenas tienen derecho a pertenecer a una comunidad o pueblo
indigena de conformidad con las tradiciones y costumbres de la comunidad o pueblo
de que se trate.?3

18 Art. 2, Convenio 169 OIT, cursivas y resaltado propio.
19 Consejo de Derechos Humanos, primer periodo de sesiones, A/HRC/1/L.3, 21 de junio de 2006.

20 Ver también el articulo 26 bis respecto al reconocimiento de los derechos indigenas, y la Declaracion de
la ONU en general que tiene un enfoque importante de proteccion a los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas.

21 Art. IX, DADIN, acordado, subrayado propio.

22 Art. X, 1. DADIN, acordado. Ver asimismo articulos 4 y 29 de la Declaracion de la ONU respecto a los dere-
chos culturales de los pueblos indigenas.

23 Articulos 3, 4, 9 y 32 de la Declaracion de las ONU, aprobado por el Consejo de Derechos Humanos.
A/HRC/1/L.3 21 de junio de 2006. Consejo de Derechos Humanos, primer periodo de sesiones, tema 4.
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De este derecho fundamental a la libre determinacion se desprenden dos dere-
chos centrales que son abordados en este informe:

1. El reconocimiento de los sistemas normativos de los pueblos indigenas, sus institucio-
nes propias y el correspondiente ejercicio de la jurisdiccion por parte de las autorida-
des indigenas, como se reconoce en el art. 2, apartado A, fraccion Il constitucional; vy,

2. el derecho fundamental de que las personas o las comunidades se autoadscriban
como miembros de pueblos auténomos, lo cual entraina consecuencias juridicas
sumamente importantes para el efectivo acceso a la justicia para los indigenas,
entre las que destaca la obligacion del Estado de proporcionar traductores o intér-
pretes en los procedimientos en los que estas personas sean parte y tomar en
cuenta sus especificidades culturales y su derecho consuetudinario,24 ademas del
respeto al ejercicio de la propia jurisdiccion indigena cuando ésta sea aplicable.

1.3 El derecho a la autoadscripcion

La autoadscripcion es al acto voluntario de personas o comunidades que, teniendo un
vinculo cultural, histérico, politico, linglistico o de otro tipo, deciden identificarse
como miembros de un pueblo indigena reconocido por el Estado nacional y que se iden-
tifica como tal. Esta definicion trae aparejada una serie de derechos y obligaciones del
Estado hacia el individuo o colectividad, del pueblo indigena hacia sus miembros y tam-
bién de las personas hacia su pueblo, como por ejemplo la participacién en el tequio y
los cargos de autoridad comunitarios.

La Constitucion mexicana2s indica que “la conciencia de [la] identidad indigena
debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposiciones
sobre pueblos indigenas”. Este criterio se encuentra previsto también en el Convenio
169 de la OIT26 y se conoce como derecho a la autoadscripcion. La autoadscripcion
funge como medio para exigir los derechos indigenas.

24 Art. 2, apartado A, fraccion VIl de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

25 Art. 2, segundo parrafo, de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Asimismo, este cri-
terio se reconoce en el art. |, 2. del Proyecto DADIN.

26 Art. 1, b)2, Convenio 169 OIT. México es parte del este convenio. Por disposiciéon del art. 133 constitucio-
nal, los tratados internacionales son ley suprema de toda la Unién y de acuerdo con la tesis mas recien-
te de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion “los tratados internacionales se encuentran en un segun-
do plano inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el local. Esta
interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de que estos compromisos internacionales son asu-
midos por el Estado mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comu-
nidad internacional”. Novena Epoca, pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta tomo X,
noviembre de 1999, tesis: P. LXXVIl/99, pagina: 46.
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1.3.1 ;Cual es la practica procesal?

Para que la autoadscripcion tenga efectos juridicos, es necesaria la conciencia del sujeto
de pertenecer a un pueblo indigena o compartir esa identidad. Como se sefala mas ade-
lante, en el levantamiento de campo se pudo observar una falta generalizada de criterios
claros para asegurar el ejercicio del derecho a la autoadscripcion de una persona como
indigena en los casos penales. Esta deficiencia suele ser suplida por criterios basados en
generalizaciones que identifican a los indigenas como pobres, ignorantes o de naturaleza
violenta o ruda, y los distinguen por su grado de dominio del espanol, su apariencia o su
lugar de origen. Por otra parte, en algunos casos los actores entrevistados se acercaron
al reconocimiento del derecho a la autoadscripcion, al aseverar que “necesitamos que una
persona se sienta indigena” o “basta con el reconocimiento de que es indigena”.

Una consecuencia de los prejuicios acerca de la identidad indigena es que vuel-
ven objeto a la persona, en vez de considerarla un sujeto activo con identidad propia y
actor clave en el proceso para la asighacion de la identidad. Por ello, las practicas pre-
juiciadas, lejos de asegurar el derecho a la autoadscripcién imponen criterios que obs-
taculizan su ejercicio.

Si bien la autoadscripcion es el elemento basico para garantizar el derecho a la iden-
tidad indigena y todo lo que ello conlleva, el presente estudio revela que en pocos casos
existen las condiciones adecuadas para que ese derecho sea ejercido plenamente por los
indigenas. Esto se debe en gran parte?’ a que tradicionalmente la identidad indigena ha
estado estigmatizada en el pais a raiz de la discriminacién social, econémica, politica y cul-
tural. Sin embargo, se debe también a las practicas procesales y los problemas de la comu-
hicacién que siempre existen entre culturas distintas. Por ejemplo, algunos actores del sis-
tema expresaron que la asesoria brindada por la defensa, en el sentido que el imputado
reserve su derecho a declarar, puede conducir a que niegue también otros aspectos rela-
cionados con la expresion de su identidad, como la pertenencia a un grupo étnico.

La discriminacion generalizada hace que para muchas personas la autoidentifi-
cacion en ciertos espacios —sobre todo los formales y oficiales— no sea percibida
como algo valorado a la par con otras identidades en la sociedad. En tal sentido es
muy importante destacar que la encuesta a reclusos demuestra que 28% de los indi-
genas encuestados consideraban su identidad como factor que les desfavorecia en los
procedimientos penales.28 Este dato debe interpretarse a la luz de la practica comun
de los jueces o magistrados de reducir al minimo la sentencia cuando se trata de un

27 Mas adelante se exploran las practicas respecto a la provision de servicios de traduccion e interpretacion.
La falta de estos servicios también contribuye a que no se facilite el ejercicio pleno del derecho a la auto-
adscripcion.

28  Pregunta 266 de encuesta a reclusos "¢Usted cree que es una ventaja o una desventaja decir que es indi-
gena?”
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indigena.2® Aun cuando el sistema otorga un beneficio a los indigenas con respecto a la
sentencia, los datos sugieren que la percepcién por los indigenas de su identidad como
factor de desventaja sigue operando en un importante numero de casos. Respecto al
registro de la identidad en sede judicial, en 53% de la muestra de indigenas se encuentra
alguna referencia a la persona como indigena en la declaracion preparatoria.3® Por otra
parte, en 92% de los expedientes de indigenas falta referencia alguna en la declaraciéon
preparatoria que se le haya preguntado acerca de su identidad.3' Esto es mas grave en la
averiguacion previa donde en 99% de los casos la pregunta no fue formulada.32

Estos datos, junto con el analisis de los niveles de manejo del espanol de los indi-
genas encuestados,33 refuerzan la conclusion general respecto a que el espacio para
expresar la autoidentificacion dentro de las l6gicas y formalidades diferenciadas del
proceso penal estatal es sumamente reducido.

Frente a estos obstaculos reales, debe asegurarse un contexto que posibilite el
ejercicio de la autoadscripcion; es decir, que los actores del sistema (tanto el defensor
como el ministerio publico y el juez) expliquen con detalle y en un ambiente de no dis-
criminacion, los derechos que derivan de autodefinirse como indigena y los momentos
para su ejercicio, al tiempo que se verifique que aquéllos sean comprendidos plenamen-
te. En el caso de adscribirse como indigena se debe tener la oportunidad de contar con
el traductor o intérprete, aun cuando la persona hable o entienda el espanol, para ase-
gurar la calidad de la comunicacién no sélo hablada sino también entre culturas.

Cuando una persona manifiesta que comparte la identidad indigena en el contex-
to de un procedimiento judicial, el ministerio publico, el juzgador, asi como la defensa
tienen la obligacion de abrirse para comprender que una serie de cosas deben ajustar-
se con relacién al procedimiento ordinario que conocen. Cuando una persona se ha
autoadscrito como indigena, el aparato penal, en todas sus vertientes, se debe activar
de distinta forma para poder garantizar los derechos que nacen del reconocimiento de
la diversidad cultural que garantiza el orden juridico nacional e internacional. Estos son
el derecho a la jurisdiccion indigena, lo que puede implicar la declinacion de la compe-
tencia del sistema estatal de justicia; a que sean tomados en cuenta los usos, costum-
bres y normas indigenas para entender el contexto en que ocurrieron los hechos y su

29 Entrevistas a jueces y magistrados.

30 Encuesta a expedientes, pregunta E176: “;Se identifico el inculpado en el juzgado como indigena o per-
teneciente a una etnia indigena?” Respecto a la declaracién ministerial la autoidentificacion es mucho
menor, 91%. Ver E124: “;El indiciado manifestod ser indigena o pertenecer a alguna etnia en la declara-
cion/comparecencia ministerial?”

31 Encuesta a expedientes, pregunta E174: ";Durante la declaracion preparatoria se pregunta al inculpado
si es indigena o perteneciente a alguna etnia indigena?”

32 Encuesta a expedientes, pregunta E122: “;En la AP se le pregunta al indiciado si pertenece a alguna etnia,
si es indigena o si habla idioma indigena?”

33 Este analisis se encuentra mas adelante, en la seccion sobre el derecho a la traduccion e interpretacion
Yy en conexion con el derecho a la defensa.
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significado en el caso de que se juzgue al indigena en el sistema estatal; y el derecho a
contar “en todo momento” con un traductor o intérprete que garantice la comunica-
Cion intercultural, asi como el derecho a la defensa.

2. Derecho de acceso a la justicia34

En este apartado nos referimos al derecho de acceso a la justicia3> como la oportuni-
dad de las personas de participar en procesos o procedimientos determinantes para el
ejercicio de sus derechos, de acuerdo con el debido proceso legal y como garantia fun-
damental del juicio justo. La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en su
articulo 8, “reconoce [que] el llamado ‘debido proceso legal’ (...) abarca las condiciones
que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u
obligaciones estan bajo consideracion judicial (...)"36

Entre esas condiciones, y especialmente en el ambito de la justicia penal, se
encuentran los derechos:

¢ A ser oido publicamente,3?

* a contar con las debidas garantias tales como el derecho a la defensa, a la presun-
cion de inocencia y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, entre otros,

¢ a ser juzgado dentro de un plazo razonable y por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley.38

34 Este diagnostico se ha enfocado en las condiciones en que acceden a la justicia personas indigenas pri-
vadas de su libertad. Por ello, en esta seccion se abarca solamente el aspecto del derecho de acceso a la
justicia para las personas implicadas en la comision de un delito, dejando fuera el derecho de acceso a la
justicia de las victimas del delito, ya que representa otra perspectiva hacia el funcionamiento de la justi-
cia penal. Los Principios para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, E/CN.4/2005/102/Add18 de febrero de 2005; los Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones, 60/147 Resolucién aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005; y /a Decla-
racion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder
40/34 Resoluciéon adoptada por la Asamblea General, el 29 de noviembre de 1985, son referentes funda-
mentales para el analisis de la perspectiva de los derechos de la victima en casos penales.

35 La discusion en esta seccion del derecho de acceso a la justicia se refiere al conjunto de derechos que se
garantiza para el debido proceso a nivel internacional, y por lo tanto es mas amplio que el derecho de los
indigenas de acceder a la jurisdiccion del estado a que refiere el articulo 2 de la Constitucion mexicana.

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana), Opiniéon Consultiva 0C-9/87, parrs.
27-28.

37 La publicidad del juicio se encuentra también protegida bajo el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) al senalar que “toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial”, art. 14, 1.

38 Art. 8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y art. 14 del PIDCP; en el mismo sen-
tido, el art. XXVI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (DADDH) vy el art. 10 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH).
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El cumplimiento de la garantia del debido proceso legal no es sinbnimo de un juicio
justo, pero es un requisito previo.39 La determinacion del juicio justo se deriva del ana-
lisis en conjunto de las actuaciones a lo largo del proceso respectivo y en relacion con
los objetivos centrales del debido proceso, como son la igualdad de oportunidad entre
la defensa y la acusacion para realizar sus pretensiones probatorias40 y la defensa ade-
cuada.41 En el caso de los indigenas, el debido proceso legal y en especial la posibilidad
de acceder a la justicia en términos de igualdad obliga a tomar en cuenta una serie de
caracteristicas especificas adecuadas al contexto étnico, cultural y linguistico diferen-
ciado del indigena, y en su caso declinar competencia a favor de la jurisdiccién indige-
na. De esta manera, el acceso a la justicia cruza de manera transversal los temas abor-
dados en el presente estudio, al relacionarse con el derecho a la jurisdiccion indigena,
ala defensa vy a las distintas garantias para individuos y comunidades indigenas en rela-
cion con el proceso penal.

2.1 Acceso a la justicia: pluralismo juridico y dimension indigena

El Relator Especial de Naciones Unidas sobre la situacion de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de los indigenas, Rodolfo Stavenhagen, seinala que:

“Los pueblos indigenas reclaman decidida y persistentemente el reconocimiento de
sus culturas y sistemas juridicos consuetudinarios en la administracién de la justi-
cia. Se ha senalado que el no reconocimiento de los usos y leyes consuetudinarias
autoctonas es indicio de la existencia de violaciones de derechos humanos que lle-
van a abusos en el sistema de administracion de justicia. El no reconocimiento del
derecho indigena forma parte de la negacién de las identidades, sociedades y cul-
turas indigenas por parte de los Estados coloniales y poscoloniales, y es una de las
dificultades con que tropiezan los Estados modernos para reconocer su propia
identidad multicultural. En muchos paises la concepcion monista del derecho nacio-
nal impide el debido reconocimiento de las tradiciones juridicas plurales y conduce

39 Observacion General del Comité de Derechos Humanos sobre el articulo 14 del PIDCP. Para una discusion
general al respecto, ver O ‘Donnell, Daniel, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2004), pp. 368 y sgts.

40 Este derecho a la igualdad de oportunidad esta reflejado, por ejemplo, en “el derecho de la defensa de
interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peri-
tos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos,” contenido en el articulo 8 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos vy, “[A] interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a
obtener la comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas con-
diciones que los testigos de cargo; ...", conforme el articulo 14(e) del PIDCP.

41 Comité de Derechos Humanos, Observacion General 13, Comité de Derechos Humanos, Little c. Jamaica,
parr. 8.4 (1991).
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a la subordinacion de los sistemas juridicos consuetudinarios a una sola norma juri-
dica oficial."42

Las autoridades indigenas entrevistadas en el contexto de este estudio mencionaron
reiteradamente esta problematica. Sobre todo reclamaron la falta de coherencia en
cuanto al respeto de la autoridad indigena y el efecto debilitador que ello tiene para la
vigencia de los sistemas normativos indigenas.

Tomando en cuenta la realidad del pluralismo cultural y juridico que existe en
México, el derecho de acceso a la justicia va mas alla del necesario acceso equitativo a
los 6rganos estatales de justicia. Si se habla de un verdadero pluralismo juridico como
el reconocido por la Constitucion mexicana desde 2001, se deben admitir las diversas
fuentes de derecho a través de las cuales puede hacerse efectivo el derecho de acce-
so a la justicia. Por ello, un primer paso para garantizar el debido acceso a la justicia a
las personas indigenas es fortalecer el ejercicio de la jurisdiccion de los pueblos indige-
nas a través del respeto a las autoridades y resoluciones respectivas.

La garantia de acceso a la justicia supone la posibilidad de que un conflicto
entre partes sea resuelto por una autoridad facultada para ello, por lo que con el
reconocimiento constitucional de la jurisdiccién indigena se entiende que esta garan-
tia puede ser cumplida tanto por los 6rganos estatales de justicia como por los érga-
nos establecidos por los pueblos indigenas en aplicacién de sus sistemas normativos
internos.43

Para promover y proteger la garantia de acceso a la justicia, tanto las autorida-
des del sistema de derecho positivo como las del sistema de derecho indigena deben
respetar las garantias minimas de un juicio justo. Sin embargo, ello no significa que las
normas y procedimientos indigenas seran iguales a los usados por el resto de los 6rga-
nos jurisdiccionales estatales, ya que precisamente el derecho estriba en que los pro-
€esos Y juicios seguidos ante la autoridad indigena seran culturalmente apropiados al
pueblo en cuestion.

En este sentido, la justicia indigena y la justicia estatal comparten elementos y
valores. Sin embargo, las formas de preservar la cohesion social y la integridad cultural
son diferentes en cada uno de estos contextos y sistemas. En el caso de los pueblos y
comunidades indigenas, como se deriva de este diagnostico, la justicia que imparten
sus autoridades tiene como fines centrales la conciliacion y la restauracion de la paz
social mas que la finalidad punitiva, aunque sus resoluciones también pueden tener un
componente punitivo o exigir el cumplimiento de alguna obligacion.44 Se ha observado

42 Administracion de justicia, pueblos indigenas y derechos humanos, Doc. de Naciones Unidas
E/CN.4/2004/80, parrafo 54.

43 El término “sistema normativo interno” implica un procedimiento, un derecho sustantivo que lo confor-
ma y una estructura que lo aplica.
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que las resoluciones de las autoridades indigenas buscan arreglar el conflicto entre las
partes de manera suficientemente satisfactoria para ambas, de manera que se pueda
reestablecer la armonia social perdida con la conducta que dio origen al conflicto, como
se demuestra en el siguiente cuadro de citas textuales:

“Tratamos el asunto para poder llevar acabo una buena solucion a favor o de mane-
ra favorable para las dos partes..."45

“Lo que hacemos es primero analizar el problema antes de que las partes vengan a
comentarnos su problema y nosotros como cabildo nos ayudamos para solucionar o
arreglar los problemas.”

“Los trabajos que se dan o se hacen de manera comunitaria, contribuyen a que las
personas que anteriormente tuvieron un conflicto vuelvan a la armonia a estar tra-
bajando juntos se vuelven a hablar, a bromear y todos vuelven a ser amigos.”

“Cuando se pelean en la calle se le impone a los dos la sancién de trabajo comunita-
rio, para que no se sientan.”

44 De las entrevistas a las autoridades indigenas se desprende que el castigo tiende a relacionarse con la indispo-
nibilidad o imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre obligaciones, o cuando habiendo llegado a un acuerdo
éste no se cumple. Por otra parte, el castigo puede consistir en que la persona sea exhibida a la comunidad
como alguien que incumplié con normas de la misma, generando de esta manera cierta presion social y que
conduce a la autolimitacion de la persona en sus actuaciones futuras a raiz de la censura social. También se ha
interpretado como la generacion de verglienza en la persona a manera de sancionar y prevenir la conducta.
Existe en este aspecto una tension constante con el sistema estatal de justicia, ya que éste comprende
otras dinamicas. El sistema estatal es percibido por las autoridades indigenas como un sistema que es
capaz de imponer la resolucion del asunto, pero con otros criterios y formas. También las autoridades indi-
genas perciben que el sistema de justicia estatal rehusa retomar asuntos que son importantes para la
autoridad comunitaria, como en el caso del incumplimiento de una decisiéon de la autoridad indigena. Con
esta vision, se observa que mediante el castigo impuesto por la autoridad indigena o mediante la remision
del caso por ésta al ambito estatal, la autoridad indigena busca hacer cumplir ciertas normas de compor-
tamiento dentro de la comunidad. Se menciona repetidamente que cuando la autoridad indigena ve que
no podra resolver el problema por el alto grado de conflictividad que representa frente a su poder de solu-
cion o por la falta de voluntad de los involucrados, anticipadamente refiere el conflicto al ambito estatal.
Otros casos transcienden al sistema estatal cuando alguien se inconforma con la solucién dada por la auto-
ridad indigena, lo que representa cierta debilidad y al mismo tiempo debilitamiento del ejercicio de la juris-
diccién indigena. Finalmente, habra que reconocer que las comunidades indigenas no cuentan con recur-
s0s hi instalaciones para hacer valer un sistema basado en el encarcelamiento por largos periodos, ni ello
constituye parte de su normatividad. Las sanciones fuertes —de alguna manera igual que la sentencia de
prision en el sistema estatal— se enfocan en el aislamiento de la persona de la comunidad mediante la
negacion de servicios e inclusive el destierro. La conformidad de estas soluciones con los derechos huma-
nos es un tema que debe ser analizado en una instancia especializada y en cada caso, con base en el cono-
cimiento de la Iégica, contexto y normativa del pueblo indigena en cuestion.

45 Todas estas citas provienen de las entrevistas a autoridades de comunidades indigenas en Oaxaca, de
acuerdo con la guia desarrollada por el proyecto para implementarlas. Ver Anexo |, Guia para entrevistas
a autoridades indigenas.
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Este fin conciliador y de paz social se enfoca en soluciones que proporcionan formas de
reparacion a los afectados, entendiendo que en todo caso varios pueden haber contri-
buido a que se produjera el conflicto. En este sentido la resolucion de la autoridad indi-
gena puede dirimir obligaciones tanto para el denunciado como para el denunciante.

“Las formas para resolver los problemas son a través de dialogos, platicas, acuer-
dos, pero antes de eso primero citamos a las partes para que nos expongan sus
problemas, el origen y la causa. Nosotros como autoridad dialogamos con ellos para
aconsejarlos para que ambos se respeten y que no vuelvan a cometer faltas en la
agencia."46

Ademas de los derechos que goza cualquier persona en un proceso judicial que pueda
legitimar la restriccion de derechos fundamentales, como lo son la libertad y Ia libre
determinacion de los pueblos indigenas, el derecho de acceso a la justicia para los indi-
genas tiene dos vertientes: la que se relaciona con el derecho a la jurisdiccién indigena,
y la que tiene que ver con derechos especificos de los indigenas en procesos frente a
los 6rganos de justicia estatales.

2.2 Acceso a la justicia y jurisdiccion indigena

La primera acepcion importante del acceso a la justicia relacionada con la identidad
indigena tiene que ver con la existencia de la jurisdiccion indigena como medio legiti-
mo para la resolucion de conflictos. El primer requisito para el ejercicio de esta jurisdic-
cion como derecho, seria su reconocimiento por el derecho positivo.

En la etapa actual de la evolucion de los derechos indigenas en México la jurisdiccion
ya se reconoce en la Constitucion mexicana, la cual recoge en este aspecto la Iniciativa de
la Comision de Concordia y Pacificacion (COCOPA) y de los Acuerdos de San Andrés
Larrainzar (ASAL), al sefnalar que los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a la
autonomia para "Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucién de sus
conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion, respetan-
do las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e
integridad de las mujeres”.47 La legislacion de Oaxaca también reconoce la autonomia a los
pueblos y comunidades indigenas, incluyendo la autonomia jurisdiccional.48

46 |dem.

47 Art. 2, quinto parrafo, y apartado A., fraccién Il, CPEUM. La definicién del derecho de jurisdiccién indige-
na de la COCOPA fue “Aplicar sus sistemas normativos en la regulacién y solucién de conflictos internos,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, en particular, la dighidad e integridad de
las mujeres...” (Reformas Constitucionales, Propuesta de la COCOPA, Art. 4, F. II).

48 Art. 16 y capitulo V, Constitucion Politica del estado de Oaxaca.
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Con base en el reconocimiento de la jurisdiccion indigena, cada uno de los inte-
grantes de los pueblos tendria el derecho de acceder a los tribunales del Estado o a las
autoridades indigenas que, de acuerdo con una distribucién adecuada de competen-
cias, estén facultados para resolver el litigio en cuestion. Como corolario, los pueblos
indigenas podran ejercer su jurisdiccion, lo que implica la facultad de hacer cumplir sus
resoluciones.

En cuanto a la garantia de acceso pleno a la justicia, los Acuerdos de San Andrés com-
prometian al “reconocimiento de espacios jurisdiccionales a las autoridades designadas en
el seno de las comunidades indigenas y municipios, a partir de una nueva distribucion de
competencias del fuero estatal, para que dichas autoridades estén en aptitud de dirimir las
controversias internas de convivencia cuyo conocimiento y resolucién impliquen una mejor
procuracion e imparticion de justicia”.4? En ese sentido, no es de extranarse que los ASAL
identificaran la garantia de acceso pleno a la justicia, en el caso de las personas y pueblos
indigenas, con el reconocimiento formal de la autonomia jurisdiccional indigena.

Dado que ya existe el reconocimiento constitucional y estatal del derecho de
autonomia y del derecho a la jurisdiccion indigena, el efectivo acceso a la justicia se tra-
duciria en: a) que sea respetado el ejercicio de la jurisdiccion indigena y b) que dentro
de su comunidad las personas indigenas puedan acceder en igualdad de oportunidades
a las autoridades tradicionales para la resolucion de un conflicto y que la decision sea,
al igual que la del Estado, producto de un juicio justo tomando en cuenta las particula-
ridades del sistema respectivo.

2.3 Acceso a la justicia: indigenas en procesos o juicios frente al Estado

Respecto del contexto indigena, existen distintos componentes del derecho de acceso
a la justicia o del derecho de "acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado”.50 La
garantia de acceder de manera efectiva a la jurisdiccion del Estado contempla la pro-
teccién de todos los derechos sustantivos y procesales para que un indigena pueda
acceder en pie de igualdad a la justicia. En este sentido esta especificamente estable-
cido en la Constitucion mexicana que en los juicios o procedimientos ante el Estado las
personas indigenas tienen derecho a ser asistidas por intérpretes y defensores que
tengan conocimiento de su lengua y cultura.5" Ademas, en el caso de que una persona

49 ASAL, “Propuestas conjuntas que el Gobierno Federal y el EZLN se comprometen a enviar a las instancias
de debate y decision nacional, correspondientes al punto 1.4 de las Reglas de Procedimiento, enero 18,
1996" (PP), punto lll, 2.

50 Art. 2 constitucional, apartado A, fraccion VIlI, que utiliza el lenguaje de los ASAL y la Iniciativa de la
COCOPA.

51 Art. 2 constitucional, apartado A, fraccion VIIl.
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o colectividad indigena esté involucrada en un juicio o procedimiento ante el Estado,
tiene derecho a que sean tomados en cuenta por la autoridad correspondiente los
usos, costumbres52 y normas indigenas.53

La obligacion de tomar en cuenta los usos, costumbres y normas indigenas se ha
expresado de diversas maneras para su aplicacion practica en los procesos judiciales. A
manera de ejemplo, una de las formas de hacer efectiva la garantia de acceso a la jus-
ticia tomando en cuenta los usos, costumbres y normas indigenas es la aplicacion del
derecho a penas alternativas a la de prisioén.54 Este derecho parte del reconocimiento
del principio indigena de justicia restaurativa y las practicas de los pueblos en la reso-
lucién de conflictos a los que ya se hizo referencia.

En los siguientes apartados se analiza hasta qué punto la legislacion secundaria
y las tendencias en las practicas constatadas en este diagnéstico aseguran, por un lado,
el derecho a la jurisdiccion indigena y por el otro, hacen efectivo el derecho de acceso
a la justicia en procesos frente al Estado, que a su vez se compone de las prerrogativas
especificas mencionadas. A través de este estudio se ofrecen elementos concretos
para comprender en qué grado los indigenas oaxaquenoss5 tienen acceso pleno a la jus-
ticia, sobre todo en lo que se refiere a acceso pleno a la jurisdiccion del Estado y cua-
les son los obstaculos que se encuentran en las normas, sus interpretaciones y las prac-
ticas vigentes. Se espera que estas observaciones sirvan para informar practicas que
mejoren el cumplimiento de los derechos indigenas en todas las entidades federativas,
asi como a nivel federal.

52 Elart. 2, apartado A, fraccién VI, de la Constitucion emplea el término “costumbres y especificidades cul-
turales” (subrayado propio). Esta redaccion es similar a la que establecia la Iniciativa de la COCOPA como
propuesta de reforma constitucional en materia de acceso a la justicia, ya que la Iniciativa senalaba que
debian tomarse en cuenta las “practicas juridicas y especificidades culturales” de los pueblos indigenas
(art. 4, sexto parrafo). En este informe, se emplea el término “costumbre” entendiendo que abarca las
acciones o formas de realizarlas que, repetidas regularmente por la colectividad, adquieren en ésta fuer-
za de derecho, ademas del conjunto de cualidades, inclinaciones y modos de proceder que son distinti-
vos de una persona, colectividad, pueblo o nacion.

53 El Convenio 169 OIT establece que "Al aplicar [los Estados] la legislacién nacional a los pueblos interesados
deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario." (subra-
yado propio). Sin embargo, el término “"normas” es mas genérico y puede abarcar tanto el derecho que
proviene de la costumbre, es decir, el derecho consuetudinario (que normalmente es oral, pero puede
materializarse en resoluciones o actas escritas), como las normas de caracter mas bien socioldgico o cul-
tural. Para propositos del presente informe la utilizaciéon del término “normas” se refiere a la naturaleza
normativa del derecho pero que puede expresarse en formas diferentes que la escritura.

54 Art. 10, 2), Convenio 169 OIT.

55 Las conclusiones del diagnéstico realizado en Oaxaca a manera de proyecto piloto, pueden informar simi-
lares analisis en otras entidades federativas. Para facilitar esa comparacion y la extrapolacién de las con-
clusiones respectivas, se adjunta un cuadro comparado que refleja la normativa estatal constitucional y
reglamentaria de todos los estados que tiene normativa al respecto. Ver Anexo IV: Normatividad Nacio-
nal y Derechos Indigenas.
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SEGUNDA PARTE
Derechos humanos relevantes

En esta segunda parte del capitulo se analizan una serie de derechos especificos rela-
cionados con el acceso a la justicia de los pueblos indigenas. En la misma se encontra-
ran elementos concretos para comprender de qué se trata el derecho especifico de
acuerdo con su definicién normativa y hasta qué punto ese derecho se encuentra rea-
lizado en la practica jurisdiccional oaxaquena. Asimismo se reflexiona sobre los princi-
pales obstaculos para la realizacion de tales derechos, que pueden estar a nivel de la
legislacién secundaria, de la forma en que se interpreta el texto legal o de las practicas
concretas que se desarrollan en las instituciones de procuracion e imparticion de justi-
cia. Estas reflexiones son la base analitica que permite sustentar las sugerencias esbo-
zadas en el capitulo final.

1. Derecho a la jurisdiccion indigena

1.1 ;Como se define este derecho?

Como antes se ha senalado, este derecho se refiere a la facultad de los pueblos y comu-
nidades indigenas para aplicar sus propios sistemas normativos (que comprenden nor-
mas, autoridades y procedimientos) en la regulacion y solucién de sus conflictos inter-
nos.56 Correlativamente, es el derecho de los individuos indigenas a acceder a las insti-
tuciones establecidas por su propio pueblo, las cuales se entienden adecuadas a su cul-
tura juridica.

En el caso de México, la Constitucion establece que este derecho debe sujetar-
se “a los principios generales de esta Constitucion, respetando las garantias indivi-
duales, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las
mujeres”.

56 Art. 2, quinto parrafo, y apartado A., fraccion I, Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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De acuerdo con la normatividad internacional, los pueblos indigenas tienen “el
derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no
sean incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico
nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que
sea necesario deberan establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que
puedan surgir en la aplicacién de este principio”.57 Respecto de la materia penal, el
derecho internacional en materia indigena les reconoce a los pueblos indigenas la facul-
tad de reprimir los delitos cometidos por sus miembros conforme a sus métodos tradi-
cionales, en la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y con
los derechos humanos internacionalmente reconocidos.58 Sin embargo, no exige que el
sistema tradicional replique las normas o formalidades especificas de los sistemas esta-
tales, sino que sea compatible con la proteccién de derechos fundamentales.

El derecho de conservar sus costumbres e instituciones propias de donde devie-
ne el derecho a la jurisdiccion indigena también ha sido reconocido por la legislacion de
Oaxaca. La Constitucién Politica del estado de Oaxaca, algunos anos antes que la gene-
ral —en 1998— establecio, en su articulo 16 y en el capitulo V, el reconocimiento de los
sistemas normativos internos de los pueblos indigenas v la jurisdiccion que ejercen den-
tro de su territorio, delegando en la ley reglamentaria la regulacién de los casos y for-
malidades en que debia proceder tal jurisdiccion, ademas de las formas en que las reso-
luciones de las autoridades comunitarias serian “homologadas y convalidadas”.

Por lo tanto, se concluye que el derecho de jurisdiccion indigena implica lo
siguiente:

* Que los pueblos y comunidades indigenas gozan del derecho colectivo de crear y
aplicar sus propias normas, como parte del derecho de libre determinacion.

¢ Que los sistemas normativos internos de los pueblos y comunidades indigenas
deben ser reconocidos y su aplicacion respetada.

* Que las autoridades tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas tienen la
facultad de resolver sus conflictos internos conforme a su propio sistema norma-
tivo (en diferentes materias: civil, familiar, penal, administrativo, etcétera), respe-
tando los minimos de los derechos humanos internacionalmente reconocidos y los
principios generales constitucionales relativos a las garantias individuales y los
derechos humanos.

* Que en la practica judicial, las resoluciones de las autoridades indigenas, emitidas
en el ambito de su competencia, deben ser respetadas por las autoridades de otras
jurisdicciones.

37 Art. 8, 2 del Convenio 169 OIT.
38 Ipid., art. 9, 1.
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Existen cuatro fuentes juridicas que contemplan, por una parte, la jurisdiccion indige-
na como expresion de la libre determinacion, y por otra, su alcance en términos mas
practicos. Estos distintos aspectos del derecho a la jurisdiccion indigena son comple-
mentarios entre si. Las cuatro fuentes forman parte del derecho positivo mexicano,
por lo que los servidores publicos mexicanos deben interpretar y aplicar este derecho
de acuerdo con el contenido de todos estos instrumentos, como se presenta en el
siguiente cuadro:

Fundamento del derecho a la jurisdiccion indigena
(internacional, federal y oaxaquena)

1. Convenio 169 de la OIT, adoptado en 1989 y ratificado por México en 1990:

¢ Reconoce derechos de los pueblos indigenas derivados de la libre determinacién:

Art. 8, 2. [Los] pueblos [indigenas] deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los
derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan
establecerse procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la
aplicacion de este principio.

e Reconoce el derecho a la jurisdiccion indigena en materia penal:

Art. 9. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional y
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan respetarse los
métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicionalmente para la repre-
sion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
reformas aprobadas en 2001:

¢ Reconoce el derecho a la libre determinacion y autonomia de pueblos y comunida-
des indigenas:
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Art. 2 Apartado A. Esta Constitucién reconoce y garantiza el derecho de los pue-
blos y comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la auto-
nomia para:...

e Reconoce el derecho a la jurisdiccion indigena en todas las materias:

Art. 2, Apartado A, F.Il. [Reconoce la autonomia de los pueblos y comunidades indi-
genas para] Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucién de
sus conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitucion,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante,
la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los casos y procedimientos
de validacion por los jueces o tribunales correspondientes.

3. Constitucion Politica del estado de Oaxaca, reformada en 1998,
con adiciones y modificaciones de 2001;

¢ Reconoce el derecho a la libre determinacion y autonomia de los pueblos y comu-
nidades indigenas:

Art. 16 Constitucién local, primer parrafo ...El derecho a la libre determinacién de
los pueblos y comunidades indigenas se expresa como autonomia, en tanto par-
tes integrantes del Estado de Oaxaca, en el marco del orden juridico vigente; por
tanto dichos pueblos y comunidades tienen personalidad juridica de derecho
publico...

¢ Reconoce el derecho a la jurisdiccion indigena en todas las materias:

Art. 16 Constitucion local, séptimo parrafo ...Se reconocen los sistemas normativos
internos de los pueblos y comunidades indigenas, asi como jurisdiccion a las autori-
dades comunitarias de los mismos. La ley reglamentaria establecera los casos y for-
malidades en que proceda la jurisdiccion mencionada y las formas de homologacion
y convalidacion de los procedimientos, juicios, decisiones y resoluciones de las auto-
ridades comunitarias.
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Capitulo V. De Ia Jurisdiccion Indigena

Art. 112.- La Jurisdiccion Indigena se ejercera por las autoridades comunitarias de
acuerdo con los usos y costumbres de los pueblos y comunidades indigenas, dentro
del marco del orden juridico vigentey en los términos que determine la ley reglamen-
taria del Articulo 116 [sic] de esta Constitucion.

4. La Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de
Oaxaca (LDPCIO), expedida en 1998 y reformacda en 2001:

e Reconoce el derecho a la jurisdiccion indigena y la existencia de sistemas normati-
VoS internos

Art. 28.- El Estado de Oaxaca reconoce la existencia de sistemas nhormativos internos
de los pueblos y comunidades indigenas con caracteristicas propias y especificas en
cada pueblo, comunidad y municipio del Estado...

Art. 34.- Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comunidades
indigenas con base en sus sistemas normativos internos y dentro de sus ambitos
jurisdiccionales, seran compatibilizadas y convalidadas por las autoridades estatales
respectivas, cuando se sometan a su consideracion, siempre y cuando no contraven-
gan la Constitucion General de la Republica.

Art. 35.- La convalidacion de la imposicion de sanciones con base en los sistemas nor-
mativos internos se hara sin menoscabo de los derechos humanos y tomando en con-
sideracion la normatividad vigente para el Estado.

Art. 36.- El Estado mantendra comunicacion constante con las autoridades de los
pueblos y comunidades indigenas para asegurar que sus sistemas normativos inter-
nos sean adecuadamente reconocidos y respetados por personas e instituciones aje-
nas a ellos.

El articulo 38 define la distribucion de competencias de la jurisdiccion indigena en el
ambito personal, territorial y material, ubicando limites especificos a su ejercicio. Res-
pecto de la materia penal, senala:
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Art. 38, I.- Las autoridades comunitarias de los pueblos y comunidades indigenas
ejerceran jurisdiccion en los casos siguientes:

a) Tratandose de controversias en las cuales ambas partes sean indigenas ya sea que
pertenezcan a un mismo pueblo o a pueblos diferentes.
Cuando el conflicto de que se trate involucre como partes a indigenas y no indige-
nas, el infractor tratandose de asunto penal... Podra elegir a la autoridad a la que
sometera la controversia.

b) Que la materia de las controversias verse sobre: delitos que estén sancionados en
el Codigo Penal del Estado de Oaxaca, con pena economica o corporal que no exce-
da de dos anos de prision, en estos casos las autoridades comunitarias actuaran,
a través de sus 6rganos competentes, como auxiliares del Ministerio Publico o del
Poder Judicial...

Il. Las autoridades comunitarias de los pueblos y comunidades indigenas ejerceran
jurisdiccion con base en las formalidades siguientes:

a) Las audiencias seran publicas;

b) El infractor y en su caso el demandado seran oidos en justicia;

c) La detencion no podra exceder de 36 horas si el asunto es administrativo. Si se
trata de probable delito, la detencion no excedera de 48 horas;

La obligatoriedad de estas reglas constitucionales especificas para la autoridad indigena implica que la autoridad indigena
solo puede actuar como autoridad administrativa o como auxiliar del ministerio publico en la averiguacion previa. Por lo
tanto, no contempla la actuacion de la autoridad indigena como autoridad jurisdiccional en el contexto de su propio sistema
normativo interno.

d) Todas las formas de incomunicacién y de tortura del presunto infractor quedan
prohibidas;

e) La resolucién principal se asentara por escrito, y contendra las razones motivo de
la misma; y

f) Las sanciones que se impongan en ningun caso atentaran contra los derechos
humanos ni contra las garantias individuales y sociales establecidas en la Constitu-
cién General de la Republica.
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Las resoluciones de las autoridades comunitarias de los pueblos y comunidades indi-
genas deberan ser consideradas como elementos necesarios para formar y fundar la
conviccion de jueces y magistrados”.

Este parrafo pareciera negar la jurisdiccion indigena al requerir la interpretacion de los jueces del estado para su legitimacion.
Seria apropiado un lenguaje mas claro para asentar los criterios de cumplimiento con las garantias minimas constitucionales
de las resoluciones de las autoridades indigenas. En este sentido, la reciente aprobada Ley de Administracion de Justicia Indi-
gena y Comunitaria del Estado de San Luis Potosi considera como sentencia ejecutoriada o cosa juzgada la resolucion del juez
indigena. Ver Articulo 19 de la citada ley.

1.2 Practicas y percepciones observadas

Ademas de ser reconocido normativamente, el ejercicio de la jurisdiccion indigena se
da en la practica, como se observa de los siguientes datos:

* Poco mas de dos terceras partes de los indigenas en reclusidon encuestados cono-
cen la existencia de un sistema de resolucion de conflictos indigena. Al respecto,
73% sabe que en algunas comunidades algunos asuntos o problemas pueden ser
atendidos por las autoridades comunitarias.5?

e El 93% del grupo de indigenas que tenia conocimiento de un sistema normativo
indigena reportdé que su comunidad contaba con este sistema.6o

eExisten 374 respuestas abiertas que reportan como es este sistema normativo
desde el punto de vista del encuestado,é1 lo cual complementa la informacion sobre

59 Encuesta a reclusos, pregunta P280: “;Sabe usted que en algunas comunidades algunos problemas o
asuntos pueden ser atendidos por las autoridades comunitarias?”

60 Encuesta a reclusos, pregunta P281: “;Y las autoridades de su comunidad resuelven asuntos o problemas
que se presentan entre personas o entre una persona y la comunidad?”

61 El 22% de los indigenas que conocian la jurisdiccion indigena reportaron que en sus comunidades se
resuelven casos como el que dio origen a su proceso penal. (Encuesta a reclusos, pregunta P283: “;Y para
casos igual al suyo las autoridades acostumbran resolverlos con usos y costumbres?). Sin embargo sélo
3% de las personas indigenas que conocian la jurisdiccion indigena reportaron que su asunto ya habia
sido atendido por una autoridad comunitaria antes de ser turnado a la jurisdiccion del estado) (Encuesta
a recluso, pregunta P284: “Atendieron su asunto en su comunidad?). Estos datos reflejan una relacion
juridica poco clara en la delimitacion de las dos jurisdicciones, mientras deja claro la canalizaciéon hacia el
sistema estatal que realizan las mismas autoridades indigenas, quienes parecen declinar su competencia
aun cuando, de acuerdo con su horma, uso o costumbre, la poseyera.
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la operacion de estos sistemas producto de entrevistas a autoridades comunitarias,
asi como a los actores del sistema de justicia estatal.

De acuerdo con varias entrevistas a autoridades indigenas la percepcion es que las per-
sonas que van directamente con el ministerio publico constituyen un porcentaje mini-
mo de casos, y el restante “viene aqui porque aqui hay confianza, le hablamos en len-
gua mazateco porque hay personas que no hablan espanol y nosotros sabemos como
hay que hablarle a la gente...y hasta dénde podemos llegar, quedan satisfechos y que-
dan de acuerdo con las resoluciones que se dan aca".62 Esta percepcion de la solucién
de la gran mayoria de conflictos en la comunidad fue repetida en varias de las entrevis-
tas a autoridades indigenas, sobre todo en aquellas comunidades que conservan mejor
su sistema normativo y de autoridades indigenas para la organizacién de la vida comu-
nitaria. Es decir, manifiestan que se solucionan gran parte de los conflictos que surgen
Y que existe una percepcion en los pobladores indigenas de justicia social y de satisfac-
cion razonable con la resolucion de sus peticiones y conflictos.

En casos que no estan satisfechas las partes, la autoridad indigena ve como
opcion remitir el conflicto a la autoridad estatal:

“La mayoria de los casos que le hemos dado solucién son respetados por las partes.
Hasta ahora aproximadamente hemos tornado ocho casos al ministerio publico por-
que las partes se quedan inconformes, pero antes que nada nosotros atendemos el
asunto aqui en el pueblo."63

Los actores del sistema, tanto jueces como defensores y agentes del ministerio publi-
€0 asi como abogados litigantes también reconocen que existe la jurisdiccion indigena
en términos practicos, pero no razonan juridicamente esta realidad. En tal sentido, se
encontraron afirmaciones como las siguientes:

“A veces hosotros como autoridades somos los que vulneramos su esfera juridica,
porgue ellos ya conciliaron.” (Juez)

“...respecto al tequio%4 llegaban con el ministerio publico diciendo a mi nadie me
puede obligar a barrer el parque; yo llamaba a uno y otro grupo para llegar a un

62 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
63 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.

64 De acuerdo con la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas, articulo 43, “Las autoridades
de los municipios y comunidades preservaran el tequio como expresion de solidaridad segun los usos de
cada pueblo y comunidad indigena. Los tequios encaminados a la realizacion de obras de beneficio comun,
derivados de los acuerdos de las asambleas, de las autoridades municipales y de las comunitarias de cada
pueblo y comunidad indigena, podran ser considerados como pago de contribuciones municipales.”
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acuerdo, alli les explicaba que el tequio es un gran beneficio para toda la comunidad.”
(Ministerio publico del fuero comun)

“...si existe un ejercicio real de los derechos indigenas en cada comunidad desde el
momento mismo de elegir a sus autoridades, a través de la asamblea..." (Abogados de
0sC)

“...hemos tenido problemas en donde lugares que se aplican usos y costumbres, el
juez aplica la ley y es donde surge el choque.” (Defensor del fuero comun)

“....es necesario plantear el principio de non bis in idem. Cuando en el caso de que un
indigena haya sido sancionado en su comunidad, pues, ya que nadie puede ser juzga-
do dos veces por el mismo delito.” (Defensor federal)

“Las resoluciones [de las comunidades] se respetan de hecho, no de derecho.” (Juez)

Por otra parte, hay otros actores del sistema de justicia estatal que aseveran que no
existe una jurisdiccion indigena o que existen obstaculos importantes para su ejercicio:

“La ley indigena no se aplica y los indigenas no conocen esa ley” [se refiere al Conve-
nio 169 de la OIT]. (Ministerio publico federal)

“¢Qué relevancia tiene el Convenio de la OIT? Para nuestro caso no tiene relevancia,
porque soélo acusamos.” (Ministerio publico)

“El derecho indigena contraviene la ley." (Juez)

“Ninguna costumbre tiene reconocimiento legal.” (Ministerio publico federal)

Estas percepciones demuestran que algunos actores del sistema no estan dispuestos a
cuestionar los esquemas juridicos tradicionales y otros se encuentran ante un dilema
al que no encuentran solucion. Como se vera mas adelante, esta falta de claridad res-
pecto a la existencia o articulacién de las dos jurisdicciones genera practicas que van
en desmedro de los derechos indigenas.

De acuerdo con la articulacion de los derechos indigenas, al surgir la contradic-
cion entre una norma indigena y una norma estatal cuando se juzga bajo jurisdicciéon
estatal se debe tomar en cuenta las normas, usos y costumbres indigenas. En cambio,
el ejercicio de la jurisdiccion indigena conlleva no sélo la aplicacion de una normativa
propia como la referida en la LDPCIO, sino también un sistema jurisdiccional con proce-
dimientos y autoridades propios para la aplicacion de la misma.
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En cuanto a los procedimientos empleados para resolver conflictos por parte de
los pueblos y comunidades indigenas, hubo coincidencia entre las autoridades comuni-
tarias entrevistadas con respecto a que:

“...nos ayudamos todos los que integramos el cabildo, pero primeramente dejamos
que las personas dialoguen para que se pongan de acuerdo y posteriormente inter-
venimos nosotros las autoridades y en el caso de que las partes no se ponen de
acuerdo entonces nosotros opinamos y damos solucion al problema y cuando nos-
otros como autoridad no podemos dar solucion a los problemas o conflictos enton-
ces citamos a los ancianos para que intervengan, ya que ellos son personas de expe-
riencia porque han ocupado diferentes cargos comunitarios en la comunidad y con
ellos lo solucionamos y en el caso de que no se llegue a ninguna solucion, entonces
convocamos a una asamblea general para que se le plantee el asunto y entonces ellos
determinan la solucion ya que ellos son la maxima autoridad”.

“Las formas para resolver problemas son a través de dialogos, platicas, acuerdos,
pero antes de eso, primero citamos a las partes para que nos expongan sus pro-
blemas, el origen y la causa, nosotros como autoridad dialogamos con ellos para
aconsejarlos para que ambos se respeten y que no vuelvan a cometer faltas en la
agencia."s5

Existen también muchos comentarios coincidentes que revelan el grado de legitimidad
del ejercicio de la jurisdiccion indigena, como los siguientes:

"Hasta ahorita todas las soluciones han sido respetadas porque para eso primero se
citan a las partes para que dialoguen para que ellos mismos sean testigos de la solu-
Cion y la mayoria se cumplen porque nosotros como autoridad nos tienen que respe-
tar porque para eso nos nombraron para administrar justicia de la comunidad y no
para ir a favor o en contra de los habitantes, ademas de que la mayoria son respeta-
dos se cumple. Siempre que hay problemas se dialogan en cabildo y todos los proble-
mas se acuerdan, pero en caso de que no se acuerdan las personas o los habitantes
se quejaran y nosotros quedamos mal con el cargo que cada quien ocupamos, y para
eso tenemos que consultar a los ancianos".66

Como puede observarse, ademas de la existencia de recursos en caso de inconformi-
dad de una o ambas de las partes en conflicto, se reitera en varias comunidades la

65 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
66  Idem.
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vision de las autoridades elegidasé? por su gente como las personas legitimadas para
mantener la paz y la armonia social y dar cauce justo a las demandas de los poblado-
res. Asimismo, se nota que los procedimientos contemplan la participacion de las per-

sonas afectadas por el conflicto, un sistema de rendicion de cuentas respecto a las
decisiones, y la publicidad de los juicios como caracteristicas esenciales del proceso.

1.3 Distribucion de competencias y articulacion de los sistemas indigena y estatal

La existencia de varias jurisdicciones presume una distribucion de competencias y su
articulaciéon. La percepcion compartida de las autoridades indigenas entrevistadas
sobre la distribucion de competencias entre los sistemas indigena y estatal de justicia
esta reflejada en la siguiente cita:

"Nosotros como autoridades y los habitantes de este pueblo, consideramos nece-
sario trasladar asuntos graves a nuestro distrito..., porque hay problemas graves
en que si podemos darles solucion, pero sabemos que se debe resolver a través de
la ley como por ejemplo: el asesinato, robo de ganados, violacion, secuestro y
otros mas que ustedes como licenciados se dan cuenta de cada delito que existen,
pero en nuestra comunidad no se dan esos casos porque las personas se respetan
y ellos saben cdmo se van a ser castigados, en el caso de llegar estar en esos
supuestos o en estos problemas. Hasta el momento no hemos trasladado ningun
asunto”.

*...consideramos necesario trasladar o pasar algunos delitos ante el ministerio publi-
co como en el caso de homicidio, robo, asaltos, etc., tratandose de problemas graves
y de dificil solucidon o cuando las partes no se presten o son necios para dar solucion
a sus problemas..."68

67 El estudio comparado sobre sistemas de seleccion de autoridades judiciales arroja maneras muy distin-
tas de designar jueces, e incluye el nombramiento por el propio gremio de jueces, eleccion popular y sis-
temas de seleccion por carrera, entre otros. Los sistemas de seleccién se veran complementados por
diferentes mecanismos de rendicion de cuentas. A nivel internacional el requisito de la independencia
judicial se refiere a la ausencia de intromisiones indebidas respecto a la funcion judicial de juzgar en
base a “los hechos y en consonancia con el derecho, sin restriccion alguna y sin influencias, alicientes,
presiones, amenazas o intromisiones indebidas, sean directas o indirectas, de cualesquiera sectores o
por cualquier motivo.” Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura adoptados por el
Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
confirmados por la Asamblea General en su resolucion 40/146 del 13 de diciembre de 1985. Ver también
Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial E/CN.4/2003/65.

68 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.

IV SEGUNDA PARTE / DERECHOS HUMANOS RELEVANTES



Respecto al ambito de competencia, para las autoridades indigenas la linea entre lo
"grave”®9 y lo "no grave” no depende necesariamente de una apreciacion del codigo
penal, sino de su propio entorno. En varias comunidades las autoridades entraran a
resolver conflictos que se suscitan aun cuando un actor del sistema los puede llegar a
calificar como graves, cuando dentro de su sistema normativo interno cuentan con esa
facultad vy, por lo tanto, en el interior de sus comunidades se hallan legitimadas para
hacerlo. En este sentido, algunas autoridades indigenas reportan que resuelven casos
que pudieran ser calificados como danos, lesiones, robos, “de borrachitos”, difamacion,
violencia intrafamiliar, problemas respecto a limites de tierras, rapto, portacion de
armas blancas, amenazas, robo de ganado, asaltos, conflictos relacionados con la tala
de arboles o incendios que se producen por accidente y en algunas comunidades hasta
acusaciones de violacién y responsabilidad por muertes.

Al enunciar estas competencias en el contexto de las entrevistas, no queda del
todo claro que la nomenclatura que se utiliza refleja precisamente los tipos penales
referidos con similar nombre en el Cédigo Penal del estado. En este sentido, por ejem-
plo, existe el caso de un hombre procesado por robo al intentar hacer valer frente al
yerno su derecho tradicional a la dote por el casamiento de su hija. Este conflicto no
seria calificado como robo en la comunidad; sin embargo, lo fue en el sistema estatal.
Por otra parte, la restriccion del Codigo Penal a la competencia indigena sobre robo en
casos donde el valor de lo robado no supere cien salarios minimos es una division de
competencia poco funcional para la garantia del respeto a la integridad de los pueblos
y sus instituciones, ya que su logica nada tiene que ver con el reconocimiento de esas
instituciones, practicas o costumbres.

De este analisis queda claro que las autoridades indigenas en muchos casos son
legitimadas para resolver asuntos en sus comunidades que podrian ir mas alla de la
jurisdiccion otorgada por la legislacion estatal.”? Sin embargo, varias autoridades indi-
genas también comentaban que ya no resuelven cuestiones que antes resolvian, por
temor a ser procesados por abuso de autoridad o sefnalados por violaciones a los dere-
chos humanos.

69 En una comunidad la autoridad indigena se refirié de la siguiente manera a la determinacién de la grave-
dad del comportamiento,:"los casos graves son de sangre”. En otro caso aclaré que “[H]ay casos que a
veces son graves que si podemos solucionar con dialogo a efecto de que las personas recapaciten por-
que si los consighamos con el ministerio publico los refundirian mas. Claro, siempre y cuando no haya
muertos, porque cuando llega haber muertos es el ministerio publico el que resuelve.” Entrevistas a auto-
ridades de comunidades indigenas.

70 Habria que considerar que la muestra se limita a personas en reclusion. Es muy probable que los conflic-
tos respecto al ejercicio de la jurisdiccion indigena se producen en muchos casos “no graves” de acuerdo
con el Cédigo Penal del estado y por ello no implican la detencion de la persona. Por lo tanto, se puede
afirmar que existen menos representacion en la muestra de casos que estan en el sistema estatal pero
que fueron resueltos con anterioridad por la jurisdiccion indigena. Otro sesgo consiste en las diferencias
en la calificacién de los delitos como pertenecientes a una u otra jurisdiccion, ya que no hay una corres-
pondencia al respecto entre los dos sistemas.
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“...en algunos casos el obstaculo o las trabas que tenemos para conocer y solucionar
los problemas que conocemos es de que interviene derechos humanos del estado y
€es por eso que hosotros decidimos no atender los asuntos y es por eso que pasamos
los asuntos tanto graves como algunos casos no graves que consideramos pueden
ser atendidos dentro de la comunidad por las autoridades que integramos el cabildo.”

“...cuando nosotros queremos aplicar nuestras sanciones de acuerdo a nuestros usos
y costumbres interviene derechos humanos....y o que nos crea es una inestabilidad
en las comunidades indigenas, ya que a veces hosotros ya ni gueremos actuar en con-
tra de los que cometen una falta por el temor de nosotros de que nos acusen de
abuso de autoridad...”

“....hay una persona que ya van como tres aios que no quiere prestar su servicio, se
niega. Sin embargo el pueblo le da agua, sus hijos estan en la escuela y él se niega a
desempenar el cargo y lo peor es que fue a derechos humanos y le hicieron caso...y
segun he revisado...cada ano es lo mismo...derechos humanos siempre lo apoya y él
rechaza los nombramientos....imaginese si todos hiciéramos lo mismo ¢quién serviria
al pueblo?"71

Ademas de estar conciente de su calidad de autoridad indigena, igualmente recono-
cen la necesidad de articulacion y coordinacion con el Estado, y no sélo en el ambito
juridico:

“Para apoyar a los usos y costumbres es necesario hacer una asamblea general y de
ahi sacar opinién de los pueblos y de lo que ellos pidan qué es lo que las autoridades
del Estado puedan dar, hacer o no hacer, es decir qué es lo que le falta al pueblo y
sacar adelante en beneficio de nuestro pueblo. Queremos...que también el gobierno
respete como pueblo aparte que somos, ya que nosotros aplicamos nuestra ley de
acuerdo a nuestro pensar (criterio). También pedimos al gobierno la seguridad de Ia
poblacion...de parte de la policia preventiva del estado; ya que por aqui cualquiera
quiere robar, secuestrar y cometer algun delito".72

Pero quizas la peticion mas reiterada y constante que se deriva de las entrevistas con

estas autoridades es que se respeten sus formas de regulacion interna y de solucién de
conflictos:

71 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
72 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
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“Para nosotros es muy importante que se conserven las costumbres, la forma de
arreglar nuestros problemas, porque no perjudicamos a nuestros paisanos, creo que
es mejor de esta manera, porque todos nos conocemos Y la aplicacion de la ley por
medio del ministerio publico juzga sin conocer a las personas."73

“Que no desaparezcan nuestras costumbres, tales como el tequio ya que como todos
sabemos en nuestras costumbres hay cosas que el Estado lo ve mal, pero para nos-
otros esta es nuestra forma de vida.... nosotros tenemos nuestra propia ley."74

“Que se nos respete la autonomia ya que como dije hay contraposicion entre las leyes
del Estado con nuestro derecho indigena."75

Por lo que toca a los ambitos de validez de esta jurisdiccion en el caso de Oaxaca,’é el
articulo 38 de la LDPCIO senala que la autoridad indigena es competente en "“materia
penal” cuando las partes en la disputa legal sean indigenas, pertenezcan o no al mismo
pueblo. Cuando una de las partes sea indigena y la otra no, en materia penal, se toma-
ra la determinacion del acusado. La ley reconoce asi la competencia de las autoridades
indigenas en materia penal, y por otra parte establece que en ciertos casos su jurisdic-
cion puede incluso extenderse a personas no-indigenas cuando también han interveni-
do en los hechos personas indigenas.

A pesar de que la opcidn de alegar la competencia estatal del caso se aplica soélo
cuando la disputa involucra a una persona no-indigena, de las entrevistas con autorida-
des indigenas se observa que refieren anticipadamente casos al sistema estatal, ante
los obstaculos que enfrentan para hacer valer sus decisiones. Para que la jurisdiccion
indigena en asuntos propios de la comunidad sea respetada plenamente, debe tener la
facultad y opcion real de que sus resoluciones sean respetadas.

En cuanto al ambito territorial de la jurisdiccion indigena bajo esta ley, el articu-
lo 40 determina que seran competentes las autoridades indigenas del lugar en donde
se cometio el delito, lo cual es congruente con la practica de los pueblos.

Sin embargo, en lo que es un excesivo acotamiento del derecho a la libre deter-
minacion y a la autonomia establecida en las constituciones estatal y federal, Ia ley
estatal senala que la autoridad indigena so6lo intervendra en los delitos que tipifica el

73 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
74 Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.
75  Entrevistas a autoridades de comunidades indigenas.

76 No existe una ley que regule a nivel de los delitos federales la delimitacion de la jurisdiccion indigena y la
articulacién de estos dos sistemas de justicia. Este hecho cobra relevancia respecto a los delitos implica-
dos a raiz de la explotacion de recursos naturales por los pueblos indigenas, el uso de armas en las comu-
nidades y de algunas sustancias psicotrépicas que tienen uso y significado cultural (por ejemplo el peyo-
te), entre otros tipo de regulacidon que compete a las autoridades federales.
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Codigo Penal oaxaqueno donde la sancion sea econémica o no exceda de dos anos de
prision, dejando evidentemente fuera de su jurisdiccion las conductas reprochables
desde su propia perspectiva cultural.?? Al analizar la lista de delitos que abarca esta divi-
sion de competencias, se concluye ademas que el criterio utilizado para delimitar la
jurisdiccion indigena no corresponde a un criterio de reconocimiento y garantia del
derecho a la libre determinacién y autonomia de los pueblos indigenas.

La lista incluye delitos como los siguientes:

1. Oposicion a que se ejecute alguna obra o trabajo publico,

2. quebrantamiento de sancién o de sellos,

3. violacién de correspondencia,

4. falsedad en las declaraciones judiciales o en informes dados a una autoridad,

5. delitos de los abogados, patronos vy litigantes,

6. delitos cometidos contra funcionarios publicos,

7. abuso de autoridad y otros delitos oficiales en un solo supuesto relacionado con la
actividad del defensor de oficio,

8. evasion de presos.

El Cédigo Penal otorga a las comunidades indigenas jurisdiccion sobre estos delitos,
entre otros, que se considerarian con toda légica propios de la jurisdiccion estatal. Por
otro lado, no existe referencia alguna al ambito de resolucién de conflictos de las
comunidades. Lo que mas llama la atencion es que se les permite aplicar unos delitos
del Codigo Penal del Estado, pero no su propia normatividad que se reconoce a nivel
constitucional.

Como se menciona al inicio de este apartado, la encuesta revela que de los indi-
genas que conocian la jurisdiccién indigena 22% reportd que un asunto igual al suyo
pudo haber sido atendido por su comunidad.?® Sin embargo, sélo en 3% (12) de estos
casos se reportd que fueron atendidos por su autoridad comunitaria antes de serlo por
un ministerio publico estatal. De estas doce personas sujetas a proceso penal que
reportan haber sido sometidas a un procedimiento en sus comunidades, se considera
que cinco constituyen posibles violaciones al principio non bis in idem, segun el cual
nadie puede ser juzgado dos veces por el mismo delito, ya que la autoridad indigena ya
habria llegado a una determinacién sobre los hechos, anterior a la intervencion del sis-
tema estatal de justicia.”?

77 Art. 38, fraccion |, inciso b).
78 P283.

79 En tres de los casos no se llegé a un acuerdo, a pesar de que en un caso el responsable pago los gastos
médicos que se derivaron de las lesiones. En otro se constata que la victima no quiso intentar llegar a un
acuerdo, solicitando que el asunto fuera trasladado de inmediato al ministerio publico.
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Al mismo tiempo que se registra un ambito de traslape en el ejercicio de estas
dos jurisdicciones, las respuestas de los encuestados indigenas también confirman que
una gran mayoria de ellos estan conscientes de que su asunto fue conocido por la auto-
ridad estatal, dado que no era competencia de la jurisdiccion indigena. El 78% de los
encuestados que conocian un sistema normativo en su comunidad reportan que el deli-
to por el cual estaban presos no era un asunto atendible por la autoridad comunitaria.s0
Sin embargo, como se ha visto, la autoridad indigena refiere casos al sistema estatal
bajo varios supuestos aun cuando el conflicto podria caer bajo su jurisdiccion de acuer-
do con la normativa indigena. Se observa que el ejercicio de la jurisdiccién se limita en
la medida que las autoridades perciben que los conflictos vayan a trascender, lo que
representa el riesgo de ser procesadas o recriminadas por su actuacién aun cuando
actuen de acuerdo con su sistema normativo interno. Asimismo, a veces la autoridad
indigena, que de alguna manera actua como filtro para el ingreso de casos al sistema
penal estatal, refiere casos a la jurisdiccidon estatal para “castigar” al que no quiere lle-
gar a un acuerdo a nivel comunitario. Por otra parte, se desconoce el nimero o alcance
preciso de los asuntos que nunca transcienden y son resueltos por estas autoridades.

Dentro de este contexto general, las autoridades indigenas reconocen que las
autoridades estatales conocen los casos mas graves (por ejemplo homicidio y viola-
Cion), y que la jurisdiccion indigena resuelve los casos menos graves (como robo, abige-
ato, amenazas y lesiones) y cuando no pueden solucionar el conflicto también lo refie-
ren al sistema de justicia estatal. Las siguientes cifras tomadas de los expedientes revi-
sados parecen corroborar la realidad descrita por las autoridades de las comunidades
indigenas acerca del ejercicio de su jurisdiccion:

DELITO PRINCIPAL POR EL CUAL INGRESO LA POBLACION ENCUESTADA

TIPO DE DELITO DELITO INDIGENAS NO-INDIGENAS

Contra las personas Homicidio 59.5 38.3
Violacion 13.2 14.8
Lesiones 8.9 7.7
Abuso sexual 1.0 0.0
Tentativa de homicidio 0.9 0.5
Secuestro 0.7 2.4
Allanamiento de morada 0.5 0.0
Privacion ilegal de la libertad 0.2 0.0
Asalto 0.2 1.0
Amenazas 0.2 0.0

Patrimoniales Robo con violencia 7.2 13.4
Robo sin violencia 0.9 4.8
Fraude 0.7 1.4
Despojo 0.2 1.9
Danos 0.2 0.5
Otros 5.7 13.4

Total 100% 100%

Numero de casos 584 210



Como se observa en los datos de esta grafica la distribucién dentro de los grupos indi-
genas y no-indigenas con relacion al porcentaje de casos que se vinculan con delitos
graves, tales como el homicidio, la violacién y el robo con violencia, en comparacion con
el porcentaje de delitos no graves es significativa. Para los indigenas los delitos de
mayor violencia son los que se ven dentro del sistema estatal de justicia, constituyen-
do 80% de los cargos contra indigenas frente a 1% por delitos de robo sin violencia,
mientras en el grupo de no-indigenas la relacion es de 67% y 5% respectivamente. Esta
diferencia en la distribucién de delitos dentro de los respectivos grupos es significati-
va y corrobora lo relatado sobre el ejercicio de la jurisdiccion indigena y la canalizacion,
por las autoridades indigenas, de los casos “graves” al sistema estatal.

La mayor disyuntiva que crea la LDPCIO, sin embargo, resulta al considerar que
ésta senala que aun en casos de baja cuantia las autoridades actuaran no como jueces,
sino como auxiliares del ministerio publico o del poder judicial.8! Esta limitacion, que
resulta ser un obstaculo importante para el ejercicio de la jurisdiccién, se exacerba
dado que en la mayoria de los casos las autoridades indigenas fungen también como
autoridades municipales, lo que genera una confusion al abarcar la autoridad indigena
y la municipal distintas obligaciones y ambitos de actuacion. Si se toma como parame-
tro lo que establece de la Ley Municipal del Estado (arts. 111 a 114)82 y la Ley Organica

81 LPDCIO art. 38(1)(b). “...en estos casos (delitos sancionados en el Cédigo Penal del estado de Oaxaca con
pena econémica o corporal que no exceda de dos anos de prision) las autoridades comunitarias actuaran,
a través de sus 6rganos competentes, como auxiliares del Ministerio Publico o del Poder Judicial.”

82 ARTICULO 111.-- La justicia en los Municipios del Estado se impartira a través de los alcaldes o jueces muni-
cipales, que seran nombrados de conformidad con el articulo 113 Fraccién VIl de la Constitucion Politica
Local, duraran en el desempeno de su cargo un ano a partir de la fecha de su nombramiento el cual podra
prorrogarse por acuerdo del cabildo hasta el término de la gestion.

ARTICULO 112.- Son atribuciones de los Alcaldes o jueces municipales:

1.- Conocer de los asuntos de jurisdiccion voluntaria y de aquellos no contenciosos de su competencia que
soliciten las partes con excepcion de las informaciones de dominio y ad perpetuam;,

I.- Auxiliar a los tribunales y jueces del Estado; por ende, desempenar las funciones que unos y otros les
encomienden, lo mismo en materia civil que en materia penal y para tal cometido, los alcaldes se ajusta-
ran al mandamiento respectivo; y

liL- Conocer como instancia conciliatoria: De los asuntos civiles y mercantiles cuyo monto no exceda del
importe de cincuenta salarios minimos generales, ...

ARTICULO 113.- El procedimiento conciliatorio se sujetara a las siguientes normas:

1.- El reclamante acudira por escrito o por comparecencia ante el alcalde o juez municipal, precisando las
pretensiones que reclame de su contraria, solicitando lo cite a su presencia para los efectos de la audien-
cia conciliatoria prevista en este precepto;

II... Si cualquiera de las partes no comparece después de haber sido citada personalmente por segunda
vez, se entendera que no desea la conciliacion y se mandara archivar el asunto como concluido.

lll.- ...Los acuerdos que se tomen tendran caracter de cosa juzgada para todos los efectos procedentes y
Su ejecucion en caso de incumplimiento correspondera a los jueces de Primera Instancia.

ARTICULO 114.- Para el debido ejercicio de la justicia municipal:

1.- El Poder Judicial a solicitud de los municipios instrumentara la asesoria permanente de Alcaldes y expe-
dira un manual de procedimientos ...

Il.- Los Alcaldes para hacer cumplir sus determinaciones, pueden emplear cualquiera de las siguientes
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del Poder Judicial Estatal, (art. 45),8% a la autoridad indigena se le da solo el papel de
auxiliar de la administracion de justicia estatal y no de autoridad jurisdiccional.

De esta manera, la ley secundaria parece restarles, a las autoridades indigenas,
posibilidades reales para el ejercicio de la jurisdiccion. Es decir, el contenido especifico
que se da a las autoridades indigenas para ejercer su competencia en materia penal
no tiene fundamentos juridicos ni socio-antropolégicos claros y tampoco responde a
que, de acuerdo con los testimonios de las autoridades entrevistadas es la practica en
estos municipios, donde se resuelve un numero importante de conflictos locales.

Por otra parte, ademas de legitimar el tequio, la ley no contempla cémo se pue-
den tratar los delitos asi definidos en el ambito comunal, o las conductas delictivas para
el derecho nacional pero permitidas en el ambito indigena. Esta situacién es mas evi-
dente respecto a los delitos federales que consisten en prohibiciones recientes que
reglamentan la convivencia social, pero sin que necesariamente se hayan tomado en
cuenta los usos, costumbres y normas indigenas al legislarlas. De esta manera, lo que la
ley ambiental (prohibicion del consumo de huevos de tortuga) o contra la salud (prohi-
biciéon del consumo de peyote) considera delito, no necesariamente lo sera en el ambi-
to de una comunidad indigena. Es mas, puede tratarse de comportamientos que tienen
un significado cultural importante, relacionado con la cohesién social y el desarrollo de
la comunidad y pueblo indigena. Por estas razones, la determinacion de la jurisdiccion
indigena debe abarcar estas diferencias respecto a la calificacion de lo prohibido y lo
permitido, dejando de definirse sélo en términos de posibles excluyentes de responsa-
bilidad. La jurisdiccién supone la facultad de aplicar y hacer cumplir una norma dentro
de su ambito de competencia.

Es bastante probable que en la practica la resolucién de conflictos por parte
de las autoridades indigenas pudiera exceder la competencia acotada que les recono-
ce la ley de Oaxaca. No obstante, desde el punto de vista constitucional las autorida-
des de estos pueblos estan respetando la prescripcién que reconoce su derecho de

medidas de apremio que juzgue eficaz:

a).- Multa hasta por diez dias de salario;

b).- El auxilio de la fuerza publica;

c).- Arresto hasta por treinta y seis horas.

Si el caso exige mayor sancion, se dara parte a la autoridad competente.

83 ARTICULO 45 .- Los Alcaldes, independientemente de las facultades que les otorga la Ley Organica Munici-
pal, son auxiliares de los Jueces y Tribunales del Estado; por lo tanto desempenaran las funciones que
unos y otros les encomienden en materia penal, civil, familiar o mercantil, ajustandose en la practica de
diligencias a las disposiciones del Cédigo de Procedimientos respectivo. Todos los demas Servidores Publi-
cos del Estado, son Auxiliares de la Administracion de Justicia y por ello deben prestar la cooperacion que
las Leyes determinen, estando obligados a cumplir las 6rdenes que dentro de sus facultades dicten las
autoridades judiciales.

En los lugares en los que no exista la figura Juridica del Alcalde, seran auxiliares del Poder Judicial, las Auto-
ridades Comunitarias de los Pueblos y Comunidades Indigenas en los términos de los Articulos 16 y 138 bis
A de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca y la Ley Reglamentaria respectiva.
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decidir sus formas internas de convivencia y organizacion social, econémica, politica
y cultural, asi como de aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y
solucién de sus conflictos internos. Parece evidente que algunas de las disposiciones
de la legislacion oaxaquena, cuya promulgacion es previa a la reforma constitucional
de 2001, han quedado desfasadas del actual espiritu del articulo segundo de la
Constitucion mexicana.

1.4 El ejercicio de la jurisdiccion indigena en Oaxaca
desde la perspectiva de los derechos humanos

De acuerdo con el derecho internacional, como se ha mencionado, la autonomia indige-
na puede ejercerse libremente sin mas limitante que el respeto a los derechos huma-
nos reconocidos por los érdenes juridicos nacional e internacional. Con estas bases,
debe tenerse en cuenta que la expresion y vivencia cotidiana de los derechos humanos
no es homogénea ni uniforme entre distintas sociedades, pueblos o naciones.

En este sentido, la ley reglamentaria de Oaxaca en materia indigena determina
que en los casos de rebeldia o resistencia a la ejecucién de las resoluciones de autori-
dades indigenas, éstas deben dar parte al Estado para que las auxilie en la eficaz ejecu-
cion.84 Es admisible que el Estado coadyuve con la autoridad indigena para imponer
coercitivamente las resoluciones tomadas conforme a los parametros normativos
internos, pero también se desprende de la lectura del articulo que la primera respon-
sabilidad para hacer valer estas resoluciones la tiene la propia autoridad indigena a tra-
vés de sus medios punitivos internos, lo cual garantiza una administracién de justicia
autonoma.

La LDPCIO retoma el reconocimiento de los sistemas normativos contenidos en la
Constitucién oaxaquena y explica los alcances del mismo, definiendo que se reconocen
estos sistemas normativos con las caracteristicas propias y especificas de cada pue-
blo.85 Se puede interpretar que esta redaccioén implica que no hay un tipo de reconoci-
miento estandar, sino que este reconocimiento sera adecuado a cada una de las juris-
dicciones, mismas que pueden expresar contenidos juridicos diversos entre si. Para la
ley estas jurisdicciones diversas, cuyos contenidos son reconocidos en sus propios tér-
minos, son consideradas derecho vigente y en uso en el estado de Oaxaca, por lo que
su observancia y aplicacion es tan obligatoria como la de cualquier otro cuerpo norma-
tivo vigente en la entidad.

84 Articulo 40 LDPCIO.
85 Articulo 28 LDPCIO.
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No obstante, el articulo 29 de la misma ley restringe la validez de tales normas al
"ambito de la prevencion y solucion de conflictos, siempre y cuando no contravengan
la Constitucién Politica del Estado, las Leyes Estatales vigentes, ni vulnere derechos
humanos, ni de terceros”. La disposicion del art. 29 parece subordinar el ejercicio de la
jurisdiccion indigena a toda la legislacion vigente, en vez de establecer unicamente cri-
terios minimos para su ejercicio, como se dispone en la Constitucién federal: sujecion a
los principios generales de la Constitucion, respeto a las garantias individuales y a los
derechos humanos.

La interpretacion del art. 29 que reconoceria solamente las hormas indigenas
que fuesen iguales a las del sistema juridico nacional negaria el reconocimiento de la
existencia de diferentes sistemas normativos. Una interpretaciéon consonante con el
régimen constitucional federal solo requeriria la verificacion que la aplicaciéon del siste-
ma normativo indigena cumpla con ciertos requisitos minimos, interpretados desde
una perspectiva intercultural.

Por ejemplo, segun los términos en que esta redactada la Constitucién, una
comunidad integrante de un pueblo indigena tiene derecho a sancionar conductas
como el adulterio o la falta de observancia de ciertas practicas rituales, aun cuando
tales conductas no sean sancionadas por el derecho estatal. La definicién de un catalo-
go de conductas que atentan contra los valores de una sociedad es propia de cualquier
sistema normativo. Su definicion es una légica expresion de la autonomia que permite
a los pueblos indigenas decidir sus formas de convivencia y organizacion social y politi-
ca. También tienen derecho a aplicar estas normas si se sujetan a los principios de la
Constitucion, respetan las garantias individuales, los derechos humanos y de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres.

Alguien podria suponer que la sancion a estas conductas puede contravenir por
ejempilo, el principio de legalidad o de exacta aplicacion de la ley penal, ambos principios
constitucionales. Sin embargo, una interpretacion mas acuciosa mostrara que siendo el
reconocimiento de la pluriculturalidad otro principio constitucional, asi como el derecho a
la libre determinacion de los pueblos indigenas, la legalidad que se debe aplicar estricta-
mente en estos casos no es la ordinaria, sino la emanada de sus propios sistemas normati-
VoS, que también estan reconocidos constitucionalmente. El compromiso del pueblo indi-
gena con el Estado es de actualizar tales principios en sus sistemas normativos. En tal sen-
tido no es la autoridad indigena la que inventa la conducta reprochable en cada caso, si no
que aplica lo que previamente se definié en su comunidad a través de sus propias institu-
ciones y procedimientos de formalizacion de la norma. Eso es lo que tiene que probar la
comunidad y no su apego a los cédigos penales de las entidades. Es decir, si bien las insti-
tuciones indigenas estan obligadas a respetar los minimos establecidos en la Constitucion,
el parametro para determinar si respetan los principios constitucionales no puede ser la
legislacion secundaria sino los principios mas generales adecuados al propio entorno cultu-
ral, politico, econdmico y social que la propia Constitucion reconoce y protege.
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En el mismo sentido, al hablar de que “no vulnere derechos de terceros”, esta
norma de la ley indigena estatal establece una definicion demasiado categdrica y a la
vez amplia y ambigua, abriendo la puerta a la desproteccion de la jurisdiccion indigena.
No se especifica la naturaleza de los derechos que se protegen con este lenguaje, ni su
jerarquia frente al derecho a la jurisdicciéon derivada del derecho a la libre determina-
cion y autonomia de los pueblos indigenas. ;Cuales son los derechos que la Constitucién
pretende salvaguardar y qué valor tendrian estos derechos de cara a los derechos de
los propios pueblos indigenas?

Como conclusion, la LDPCIO pareceria ir mas alla del texto constitucional al esta-
blecer requisitos adicionales para el reconocimiento y ejercicio de la autonomia indige-
na, y que ademas hacen que el reconocimiento de otro sistema normativo en condicio-
nes de igualdad se vuelva inviable en la practica.

De los requisitos mas especificos en el ejercicio de la jurisdiccion de los pueblos y
comunidades indigenas de Oaxaca y entendidos en la ley como formalidades de la jurisdic-
cioén, el que se refiere a que no haya detenciones mayores de 36 horas en caso de faltas
administrativas y de 48 en caso de posibles delitos, es otro requisito que parece descono-
cer la calidad jurisdiccional a la autoridad indigena ya que ambas nhormas son aplicadas en
el sistema estatal a autoridades no jurisdiccionales. Por otra parte, el requisito de asenta-
miento por escrito de la resolucion principal impone criterios del derecho estatal cuando
ello no es preciso: la prueba de una resolucion de la autoridad indigena podria de igual
manera comprobarse ante el sistema estatal, en caso necesario, recurriendo al testimonio
oral de las mismas autoridades o al publico que presencio el procedimiento o participd en
ello, sobre la naturaleza y fundamento de su resolucion. En este sentido, el caracter oralgé
de los sistemas normativos indigenas facilita esta forma de comprobacion.

Respecto a que los procedimientos y las resoluciones que se impongan en ningun
caso atenten contra los derechos humanos ni contra las garantias individuales y principios
generales establecidos en la Constitucion General de la Republica, resulta razonable que
estos requisitos comprendan la publicidad de las audiencias, que las partes sean escuchadas
en el juicio y que se prohiba la tortura y la incomunicacion. El propio Diagnéstico sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en México “recomienda a las comunidades y los pueblos
indigenas que la aplicacion en su ambito de las costumbres juridicas tradicionales debe
hacerse con el mas estricto respeto a los derechos humanos individuales universales esta-
blecidos en la legislacion internacional y nacional, con especial atencion a los derechos de las
mujeres”.87 Esta obligacion también se aplica al ambito de las practicas y leyes del Estado.

86 Es de resaltar que la legislatura de Oaxaca ya aprobo la reforma del codigo de procedimientos penales
para incorporar el juicio oral y publico para la materia penal en el Estado. Esta reforma contempla una
ampliaciéon importante del alcance de la jurisdiccion indigena, pero bajo el supuesto de la conformidad
de las partes con la intervencion de la autoridad indigena, y sin resolver la cuestion de la articulacion de
las dos jurisdicciones cuando surja alguna inconformidad.

87  Capitulo 6, Derechos de los Pueblos Indigenas, 611 Propuestas, “La justicia”, p. 160.
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Es instructivo analizar como el sistema estatal de justicia resolveria este tipo de
conflicto, para poner en perspectiva las formas de gestion de un conflicto similar res-
pecto al ejercicio de la jurisdiccion indigena. Para la jurisdiccion estatal, la aplicacion de
una norma contraria a los derechos de las mujeres no necesariamente conllevaria al
procesamiento penal del juez que lo aplica. Al contrario, existe la obligacién de aplicar
una norma de este tipo en primera instancia, ya que se reserva el control constitucio-
nal a los tribunales federales, el que se invoca mediante el amparo,88 o una accion de
inconstitucionalidad.8® Se senala como ejemplo el tipo penal del aborto, definido de la
siguiente manera en el articulo 315 del Codigo Penal de Oaxaca:

“Articulo 315.- Se impondra de seis meses a dos anos de prision a la madre que volun-
tariamente procure su aborto o consienta en que otro la haga abortar, si concurren
estas tres circunstancias:

I. Que no tenga mala fama...
Il. Que haya logrado ocultar su embarazo; y
lll. Que éste sea fruto de uniodn ilegitima.

Faltando alguna de las circunstancias mencionadas, se le aplicaran de uno a cinco
anos de prision.”

La referencia a la falta de “mala fama" de la mujer, que resulta ser un atenuante en el
contexto de la legislacién penal referida, discrimina en base a género, ya que obliga al
juez/a a hacer una valoracién en relacion con la conducta sexual de las mujeres. El pasa-
do sexual o social de una mujer no puede ser tomado en consideracion al juzgarla, ya

88 La Constitucion mexicana pareciera prever en su articulo 133 un sistema de control difuso de la consti-
tucionalidad. Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia de Ia Nacion ha interpretado este articulo de la
siguiente manera:

“CONTROL DIFUSO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS GENERALES. No lo autoriza el articulo 133 de la Cons-
titucion. El texto expreso del articulo 133 de la Constitucion federal previene que "Los Jueces de cada Estado
se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber
en las Constituciones o leyes de los Estados." En dicho sentido literal llegé a pronunciarse la Suprema Corte de
Justicia; sin embargo, la postura sustentada con posterioridad por este Alto Tribunal, de manera predominan-
te, ha sido en otro sentido, tomando en cuenta una interpretacion sistematica del precepto y los principios
que conforman nuestra Constitucion. En efecto, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera que el
articulo 133 constitucional no es fuente de facultades de control constitucional para las autoridades que ejer-
cen funciones materialmente jurisdiccionales, respecto de actos ajenos, como son las leyes emanadas del pro-
pio Congreso, ni de sus propias actuaciones, que les permitan desconocer unos y otros, pues dicho precepto
debe ser interpretado a la luz del régimen previsto por la propia Carta Magna para ese efecto”. Novena Epoca,
pleno, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo X, Agosto de 1999, tesis: P./J. 74/99, pagina: 5.
Esta posicion restringe la posibilidad de garantizar en la practica, y con eficacia, los derechos humanos
incorporados al marco juridico nacional por medio del articulo 133 constitucional.

89  La accion de inconstitucionalidad sélo puede ser promovida por una minoria parlamentaria, el Procura-
dor General de la Republica, los partidos politicos, y desde la reforma constitucional del 14 de septiem-
bre de 2006, por la Comision Nacional de Derechos Humanos.
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que se refiere a su vida privada y no pertenece a un ambito publico susceptible de
regulacion estatal. No debe importar si la mujer es monja, homosexual o heterosexual:
son situaciones y circunstancias irrelevantes a la hora de decidir si se tipifica 0 no un
delito. En este sentido el Diagnostico de 2004 de esta Oficina sobre la Situacion de los
Derechos Humanos en México recomendo:

“Promover que se elimine de los codigos penales todo elemento que opere en detri-
mento de la proteccion de los derechos de las mujeres y de bienes juridicos de gran
valor social como la vida, la integridad fisica, emocional y sexual, v la libertad corpo-
ral, emocional, sexual y de transito. Particularmente se debe:

Derogar las agravantes, atenuantes o eximentes que responden a consideraciones
morales y protegen el honor..."

El analisis de una normatividad indigena podria, de igual manera, evidenciar la necesi-
dad de derogar normas al interior de la comunidad de manera que se aseguren los dere-
chos de las mujeres. En todos los casos, el proceso que determine los cambios necesa-
rios debe realizarse mediante un didlogo respetuoso que parta del reconocimiento de
la libre determinacion de los pueblos vy la legitimidad de sus autoridades. Respecto a la
aplicabilidad a la justicia indigena de las reglas especificas de garantia contempladas en
el sistema estatal de justicia, éstas deben ser analizadas a la luz de la I6gica de los sis-
temas normativos indigenas y los minimos que deben respetarse de acuerdo con las
exigencias en materia de derechos humanos.

Para evaluar si el derecho indigena de determinada comunidad, asi como las resolu-
ciones de sus autoridades tradicionales, se adecuan o no a los principios constitucionales
mexicanos, a las garantias individuales y a los derechos humanos, se hace necesaria la cre-
acién de mecanismos jurisdiccionales para analizar, bajo una perspectiva no formalista y
del pluralismo juridico, la esencia del valor protegido por cada derecho. Una vez hecho
esto, la autoridad judicial competente puede revisar bajo ese parametro si ese valor se res-
peta y se defiende de acuerdo con criterios minimos universales, tomando en cuenta que
cada comunidad puede aplicar esos principios y estandares de maneras distintas.?0

Bajo esta perspectiva, las limitaciones constitucionales de 48 horas y 36 horas
para la retencién en los casos del delito o asunto administrativo, respectivamente,
encuentran su razon de ser en la proteccion contra la privacion arbitraria de la libertad
y el derecho de la persona detenida a ser remitida sin demora ante un juez.91 Si se

20  Como ejemplo de un estandar minimo, debe garantizarse la libertad individual de una persona indigena
de decidir abandonar su autoadscripcion como indigena, o vivirla fuera de su comunidad de origen en
otros espacios sociales en donde los indigenas recrean su identidad.

91 Véase Brogan y otros vs. Reino Unido, Corte Europea de Derechos Humanos 1988.
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entendiera a la autoridad indigena como una autoridad jurisdiccional esta proteccion
contra la privacion arbitraria de la libertad podria realizarse al remitir al detenido sin
demora ante la autoridad jurisdiccional indigena. De esta manera, la justicia indigena
podria ejercer su derecho a la jurisdiccion en los delitos de su competencia dentro de
los términos que exigen las garantias del debido proceso y de proteccion contra la pri-
vacion arbitraria de la libertad. En este mismo sentido, se puede analizar la legitimidad
de la actuacion de la autoridad jurisdiccional indigena, por ejemplo, al detener preven-
tivamente a una persona en los términos del estandar de derechos humanos que lo per-
mite cuando, habiendo elementos suficientes para sospechar razonablemente que una
persona ha cometido un “delito”,92 existe ademas el riesgo fundado de fuga u obstacu-
lizacion del proceso y no exista otra medida menos restrictiva de la libertad que lo evi-
tara.9 El estandar internacional también ubica limites sobre los periodos de la deten-
Cion preventiva sujetandolos en todo momento al control jurisdiccional.94

Esta perspectiva de analisis permitiria resguardar la esencia del valor protegido
desde la dptica de los derechos humanos (p.e., evitar la privacidén arbitraria de la liber-
tad) a la luz de parametros de referencia determinados por las comunidades en el con-
texto de sus propios sistemas normativos internos. Se podria asegurar que los pueblos
y comunidades indigenas determinaran sus propios procedimientos, al tiempo que se
asienten los criterios de minimo cumplimiento en los dos sistemas, con base en los

92 La referencia al "delito” debe también admitir una definicion pluricultural.

93 PIDCP articulo 9, Convencién Americana sobre Derechos Humanos articulo 7. Para una discusion del dere-
cho a la libertad frente a la legitima imposicion de la prision preventiva, ver O "Donnell, Daniel E/ Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, OACNUDH-Colombia (2004)

94 De hecho, la normativa estatal que obliga la imposicion de la prision preventiva por la mera calificacion
del delito de que se acusa niega el control jurisdiccional sobre el derecho a la libertad personal y puede
dar lugar a la privacion arbitraria de la libertad, ya que aun cuando sea legal, la detenciéon preventiva
puede, bajo las circunstancias del caso, resultar ser arbitraria. Para una discusion amplia de la jurispru-
dencia interamericana y universal en este tema, ver, O ‘Donnell, Daniel, Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos, OACNUDH-Colombia (2004) Capitulo 4.

ALCANCE DEL DERECHO DEL DETENIDO A SER REMITIDO “SIN DEMORA” ANTE EL JUEZ

En Brogan y otros vs. Reino Unido la Corte Europea determind que no
podria fijar un término especifico que cumpliria con la obligacion de remi-
tir prontamente ante la autoridad judicial a las personas detenidas. (Con-
vencion Europea Articulo 5 y Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, Articulo 7.5: “Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razo-
nable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso.
Su libertad podra estar condicionada a garantias que aseguren su compa-
recencia en el juicio’). Sin embargo, determind que el requisito de pronti-
tud limitaba la facultad de retencion en razon, por un lado, del alcance de
las actividades legitimas de la autoridad investigadora previa a la remision
ante el juez (acreditar o descartar la probable responsabilidad de Ia perso-

na detenida y cuya detencion se sustentaba en informacion suficiente para
generar una sospecha razonable de su probable responsabilidad), y por
otro, de la necesidad de asegurar la revision judicial de la detencion como
proteccion contra la privacion arbitraria de la libertad de las personas y
como consecuencia, también la proteccion de su integridad fisica. La Corte
concluy6 que bajo las circunstancias de aquel caso que incluia un contexto
en Irlanda del Norte de actos de terrorismo, controles administrativos de
superiores del ejecutivo sobre la decision de retener a la persona y la posi-
bilidad de acudir en amparo (habeas corpus), el periodo mas corto de reten-
cién impugnada de cuatro dias y once horas antes de ser remitido ante una
autoridad jurisdiccional, violaba el derecho del detenido de ser remitido
prontamente ante el juez, bajo el articulo 5.3 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos.



estandares reconocidos internacionalmente y por México, para la proteccion de los
derechos humanos.95

En cuanto al requisito de la compatibilidad de las resoluciones indigenas con los
derechos humanos, es importante atender la reflexion del Relator Especial de Naciones
Unidas sobre la situacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
los indigenas:

...segun algunos, el derecho consuetudinario de los pueblos indigenas no ofrece sufi-
cientes garantias para la proteccion de los derechos humanos individuales universa-
les. Pero aun si eso fuera una afirmacion cierta basada en pruebas suficientes, no
deberia esgrimirse para negar por completo el valor del derecho consuetudinario
indigena sino como un reto para aproximar ambos enfoques haciéndolos mas efica-
ces para la proteccién de los derechos humanos, tanto individuales como colectivos.
El pluralismo juridico en los Estados es una oportunidad para permitir a los sistemas
juridicos indigenas funcionar eficazmente ya sea como parte de los sistemas juridi-
€os nacionales o paralelamente a éstos.%

En ese sentido, la discusion sobre la compatibilidad entre los sistemas normativos indi-
genas y los derechos humanos reconocidos internacional y nacionalmente, debe siem-
pre presentarse en el marco del dialogo y respeto. Esta discusion abierta “no significa
hegar la importancia de los derechos humanos como un referente que permita cues-
tionar practicas que afectan a la dignidad humana. Lo que parece urgente es promover
y permitir que las propias comunidades indigenas y sus autoridades discutan en torno
al tema de sus derechos fundamentales y los asuman como un marco a incorporar en
sus actuaciones, como sucede de hecho en muchas regiones indigenas”.97 Asi ocurre,
como se ha asentado, en las comunidades indigenas en Oaxaca, en las que prevalece la
proteccion de ciertos valores coincidentes con el papel de los derechos humanos en la
sociedad, como la preservacion o restauracion de la armonia social y la reparacion del
dano causado a la persona ofendida por cierto acto. En tal sentido, es obligaciéon de un
Estado que ha definido a su nacién como pluricultural, proveer de instancias que propi-
cien el dialogo y la comprension de la pluralidad de culturas que lo constituyen.
Existen consecuencias de las lagunas y contradicciones en la interpretacion o de
la misma legislacién que reconoce los derechos indigenas. Primero, no sorprende que

95  PIDCP, Convencion Americana, Convenio 169, CAT, Protocolo Facultativo del CAT, CERD CEDAW, Estatuto de
Roma sobre la Corte Penal Internacional, y la jurisprudencia del Tribunal para la ex Yugoslavia y el de Ruan-
da (www.icty.org, www.ictr.org), entre otras fuentes.

9% Informe de 2004 a la Comision de Derechos Humanos, Doc. de Naciones Unidas E/CN.4/2004/80, parra-
fo 68.

97 Maria Teresa Sierra, Conflicto cultural y derechos humanos: en torno al reconocimiento de los sistemas
normativos indigenas en Rev. Memoria num. 147, mayo de 2001.
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cuando el ejercicio de la justicia indigena resulta insatisfactorio para una de las partes
y ésta acude a una instancia externa con su queja, se utilicen parametros del derecho
positivo para determinar la legalidad, validez o legitimidad de la decisién de la autori-
dad indigena, en vez de utilizar los parametros que empleo la propia autoridad confor-
me al sistema normativo indigena.

Como ejemplo se tienen algunas resoluciones de la Comision Estatal de Derechos
Humanos, que si bien afirman la existencia y legitimidad de la jurisdiccion indigena, al
aplicar el analisis de la congruencia de sus acciones con los derechos humanos tienden
a revertir las medidas contenidas en la legislacion estatal. En un caso se hace un reco-
nocimiento de la existencia de sistemas normativos internos de la propia comunidad e
incluso se reconoce expresamente que la fundamentacion de la resolucién de la auto-
ridad son las propias normas indigenas, que estan ya reconocidas por el derecho posi-
tivo mexicano. Se citan los articulos 29 y 39 de la Ley de Derechos de los Pueblos y
Comunidades Indigenas de Oaxaca como fuente normativa de que “las autoridades
comunitarias pueden procurar y administrar justicia aplicando sus sistemas nhormativos
internos”.98 Con base en esta norma, se concluye que fue legitima la decision de la auto-
ridad de privar al quejoso de su libertad e imponerle una multa a causa de un pleito que
tuvo con sus familiares en estado de ebriedad.

Sin embargo, aun cuando se reconoce que la autoridad no violé ningun derecho
humano del quejoso, pues estaba facultada para resolver como Io hizo, la CEDH exhorta a
la autoridad tradicional a que “en los subsiguientes casos evite la practica de imponer
ambas sanciones [privacion de libertad y multa], sino que imponga primeramente la multa,
la cual ha de ser acorde a lo previsto en la disposicion constitucional invocada [Articulo
21]".99 El articulo 21 de la Constitucion de Oaxaca se refiere a las competencias distintas
de la autoridad judicial y administrativa, y la referencia al articulo 21 se hace a manera de
recalcarle a la autoridad indigena que su facultad de sancionar se entiende como una facul-
tad administrativa (multa) y no jurisdiccional (privacion de libertad). No se analiza el caso
desde la perspectiva del sistema normativo interno indigena, y es por ello que se termina
equiparando la autoridad indigena a la autoridad administrativa y no jurisdiccional.

En otros casos similares en que la autoridad tradicional impuso una multa con la
que estuvo inconforme la parte afectada, la CEDH promovio la conciliacion y dio por
resuelto el expediente. Sin embargo, en estos casos no se asienta en la resolucion exac-
tamente cual fue el arreglo conciliatorio. Lo que si se deriva es que aunque hubo con-
ciliacion, de algun modo la resolucién de la CEDH deroga o deja sin efecto la resolucion
original de la autoridad comunitaria. Incluso, aunque se tenga por resuelto el expedien-
te, no se omite senalar que “la autoridad se comprometio a abstenerse de causar actos

98 Resolucién de la CEDH de Oaxaca (2004).
99  |dem.
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de molestia en contra de la quejosa y su familia que no se encuentren debidamente
fundados y motivados”.100 Es decir, se deja a un lado la facultad jurisdiccional de la auto-
ridad tradicional de resolver una controversia entre partes acorde con su sistema nor-
mativo interno, asi como la posibilidad de imponer la sancidon de multa que considere
necesaria y justa bajo ese mismo sistema.

CEDH: Se resolvio pero se le dio una advertencia a la autoridad indigena.

Se alegaba que el agente municipal amenazo con la imposicion de una multa al quejoso para que asistiera a una asamblea sobre los problemas agra-
rios. Se consideré como expediente resuelto, pero se exhorto a la autoridad, “para que en lo subsiguiente se abstenga de causar actos de molestia
en la persona, familia, domicilio papeles o posesiones de la parte quejosa, que no encuentren sustento en lo dispuesto por los numerales 14 y 16
[Constitucionales]".101

CEDH: Se legitimo plenamente Ia decision de la autoridad y se respeto el ejercicio de su jurisdiccion.

Se colocd en el quejoso la carga de la prueba sobre Ia ilegitimidad de pagar la aportacion comunal después de haberse encontrado fuera de Ia
comunidad por cinco anos. Dado que esa falta de legitimidad no fue acreditada, se concluy6 que la autoridad no viold derechos humanos al haber-
le exigido el pago de dicha cantidad y habiéndolo privado de su libertad a consecuencia de su negativa a pagar. La CEDH considerd que esta nega-
tiva “en términos de la cosmovision de los pueblos y comunidades indigenas, resulta un atentado en contra de la forma de organizacion y cultura
de la misma respecto de las cuales las autoridades comunitarias pueden ejercer jurisdiccion”.102

Se reconoce que la labor general de la CEDH es recibir y atender las quejas por violacion
de los derechos humanos y que sus parametros para medir estas violaciones son la
Constitucion y los derechos humanos reconocidos internacionalmente. No obstante, el
propio articulo 2 constitucional también forma parte del capitulo de garantias indivi-
duales y tiene la misma jerarquia que otras disposiciones de ese capitulo, como el 14,
16 y 21 constitucionales. En ese sentido, si bien es cierto que la CEDH tiene el deber de
velar por la atencién y solucidon apropiada de las quejas por violacion a los derechos
humanos por cualquier autoridad, la realidad es que en el caso de las autoridades indi-
genas debe incorporar una perspectiva intercultural de cada uno de los derechos
humanos y los valores de fondo que éstos pretenden proteger, y reconocer que exis-
ten distintas maneras a través de las cuales esto pueda lograrse. Esta obligacion impli-
ca aplicar el derecho a la jurisdiccion indigena que reconoce el articulo 2 constitucional,

100 Resolucién CEDH de Oaxaca (2005).
101 Resolucion CEDH de Oaxaca (2005).
102 Resolucién CEDH de Oaxaca (2004).
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y cuando sea necesario para tal fin, tomar en cuenta las especificidades culturales —es
decir los usos, costumbres y normas indigenas— propias de las partes involucradas, lo
que abarca también el funcionamiento de los sistemas normativos internos de los pue-
blos y comunidades indigenas.

1.5 Articulacion de los dos sistemas jurisdiccionales

En cuanto a los mecanismos existentes para la articulacion de estos sistemas desde una
perspectiva jurisdiccional, la Constitucién103 determina que las leyes reglamentarias
estableceran los casos y procedimientos de validacion de las resoluciones que se dicten
en el ambito de la jurisdiccién de los indigenas. Es importante observar que la disposi-
cion constitucional establece que los jueces y tribunales “validaran” dichas resoluciones
y que la legislacion reglamentaria no siempre adopta este concepto.

La Constitucién Politica del estado de Oaxaca, algunos ainos antes que la federal,
establecio en su articulo 16 el reconocimiento de la jurisdiccion indigena, delegando en
la ley reglamentaria las formas en que las resoluciones de las autoridades comunitarias
seran "homologadas y convalidadas”. Este lenguaje abre la posibilidad de que la autori-
dad estatal retome las resoluciones de la autoridad indigena para igualarlas con las que
se producen desde el sistema positivo. En cambio, el concepto de “validacion” o “conva-
lidacion” significa ratificar el valor intrinseco de la resolucién indigena, a diferencia del
término "homologacion”, que implica “igualar” la resolucion dictada en el contexto indi-
gena a las normas que no sustentaron tal resolucion, es decir, las normas estatales. Al
respecto, la LDPCIO se limita a senalar lo siguiente:

Articulo 34 Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comunidades
indigenas con base en sus sistemas normativos internos y dentro de sus ambitos
jurisdiccionales, seran compatibilizadas y convalidadas por las autoridades estatales
respectivas, cuando se sometan a su consideracion, siempre y cuando no contraven-
gan la Constitucion General de la Republica.

Articulo 35 La convalidacion de la imposicidon de sanciones con base en los sistemas
normativos internos se hara sin menoscabo de los derechos humanos y tomando en
consideracion la normatividad vigente para el Estado.

103 Articulo 2, apartado A, fraccion I, parte final: “La ley establecera los casos y procedimientos de validacion
por los jueces o tribunales correspondientes”. Esta redaccion retoma la propuesta de los ASAL en este
punto (PN 3,3.) y la iniciativa de reforma constitucional de la COCOPA (art. 4, fraccién ).
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A la fecha no existen previstos en la ley “los casos y procedimientos de validacion” que
senala la Constitucion general y, como se observo en las entrevistas, no son claros para
los servidores publicos la forma de “convalidar” las resoluciones indigenas y los casos
concretos en los que deberia aplicarse este mecanismo de validacion.

Como consecuencia de este analisis se concluye que seria recomendable que la
reglamentacion de la justicia indigena contemplara un recurso jurisdiccional que permi-
tiera dirimir los conflictos suscitados por su ejercicio, asi como criterios que se utilicen
en la resolucion de tales controversias con base en los propios parametros de interpre-
tacion normativa de la conducta de la comunidad indigena, asi como los minimos res-
pecto a los derechos humanos que deben ser respetados en cualquier situacion.

Hoy en dia, Ia ley en Oaxaca sefnala que tratandose de este tipo de conflictos inter-
vendra en un primer momento la Secretaria de Asuntos Indigenas y de no concretarse una
conciliacion lo haran “la Secretaria General de Gobierno y en su caso el Congreso del
Estado”.104 Es decir, se establecen cauces politico-administrativos para conflictos que debe-
rian de tratarse en primera instancia desde un enfoque juridico pluralista y a través de ins-
tancias jurisdiccionales adecuadas a un esquema de relacion entre dos sistemas normati-
vos: el de los pueblos y comunidades indigenas vy el del Estado. De hecho, al dejar abiertos
los ambitos de negociacién politica para la determinacién de la solucion de los casos que
caen bajo la jurisdiccion indigena0s y que transcienden al sistema estatal de justicia, se
abre también la puerta a espacios de arbitrariedad respecto al reconocimiento de dere-
chos tal como el del ejercicio autonomo de la jurisdiccion indigena como componente del
derecho a la libre determinacion. En el capitulo de conclusiones se sugieren algunas posi-
bilidades para abrir canales jurisdiccionales a este tipo de conflictos, que eviten su politiza-
cién y que a la vez respeten los principios juridicos del sistema normativo indigena.

104 LDPCIO Art. 44.

105 La LDPCIO senala que los delitos que sean de jurisdiccion indigena pueden trascender a la jurisdiccion
estatal cuando sea la voluntad del inculpado. Articulo 38.

CITAS TEXTUALES SOBRE LA EXPERIENCIA DE LA DISCRIMINACION Y LOS PROBLEMAS DE COMUNICACION

“Porque no hos toman en cuenta”; “Por no hablar bien el espanol”, “Porque hubiera querido hablar puro espanol y me defendiera”, “Porque
no sé lo que dicen o si estaban hablando de mi"; “No me respetan, se aprovechan la situacion”; “Porque no me explico en espanol, me tra-
taban mal al principio porque hablaba idioma indigena y cuando hablaba con mi familia zapoteco me decian que no hablara eso porque
seguro hablaba mal de ellos.”; “Porque no sé explicar a las autoridades lo que quiero decir”; “Porque no me tomaron en cuenta y no me
proporcionaron defensor”; “Porque no tengo como manifestar lo que quiero decir”; “Porque me dicen que soy paisano pendejo, me deci-
an que no valgo por ser indigena”; “Porque no me tomaron en cuenta mi declaracion”; “Te quitan el derecho a la expresion”; “Por no com-
prender lo que la gente me explicaba”; “Por la falta de comunicacién con la gente que me puede ayudar”; “Porque nada mas veia que
hablaban y no entendia nada en el juzgado”; "Porque sentia que me despreciaban”; “Porque no comprendia lo que pasaba en las audien-
cias, ademas mi defensor casi hunca estaba presente y cuando estaba no me explicaba”; “Porque me humillaban”.
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1.6 Practicas y percepciones de los actores del sistema de justicia en cuanto
a la relevancia de la identidad y jurisdiccion indigena en el sistema de justicia estatal.

A nivel de la practica cotidiana, los actores del sistema de justicia estatal no indagan si
un asunto ha sido resuelto o es de jurisdiccion indigena. De hecho, muchos desconocen
la existencia de esta jurisdiccion y los derechos fundamentales que la sustentan. En el
caso de estar concientes de la jurisdiccion sienten no contar con las herramientas lega-
les suficientes para reconocerla. Como consecuencia, a pesar del marco juridico existen-
te que si reconoce la jurisdiccion indigena, y a diferencia de los pasos en esa direccion
que ha tomado la Comision Estatal de Derechos Humanos, los actores del sistema de jus-
ticia al analizar un asunto no estudian el tema con vistas a aplicar la normatividad sobre
los derechos indigenas. Como otra consecuencia de esta omision, poco se identifica a los
indigenas en los procedimientos penales.106

Varios funcionarios judiciales senalaron su perspectiva sobre el problema de
determinar la identidad indigena:

“Creo que deberiamos de empezar por definir al indigena e insertarlo en nuestro
codigo adjetivo, porque al no existir una descripcion con precision de la persona indi-
gena nos limita a actuar en consecuencia."107

“Es importante determinar quién es el indigena y en seguida insertarlo al Codigo
haciendo los ajustes necesarios que se requieran para su exacta aplicacion”.108

Coherentemente con esta vision, los funcionarios judiciales entrevistados apuntaron
que nunca han dejado de conocer un asunto porque no se crean competentes; es
decir porque el asunto pueda ser juzgado en la comunidad y/o porque la penalidad
sea menor de dos anos. La encuesta a expedientes tampoco hallé una declinacién de
competencia por parte de la autoridad ministerial o judicial, a favor de la jurisdiccion
indigena.

También se hizo evidente el gran desconocimiento de las practicas juridicas de
las comunidades indigenas. Por ejemplo, algunos funcionarios jurisdiccionales expresa-
ron que en un pueblo en particular se erosionaron los “usos y costumbres del pueblo”
lo cual les ha traido un enorme problema social, y a la vez afirman por otro lado, que

106 En solo 53% de los indigenas cuyos expedientes se reviso se encontroé referencia a su calidad como indi-
genas. En muchos de estos casos la mencion se debe a problemas de comunicacion por manejar un idio-
ma distinto al espanol, y por ende referentes culturalmente diferenciados (E176). Con respecto al por
qué es desventaja decir ser indigena (P267) o por qué se sintioé en desventaja durante su proceso (P269)
los entrevistados citaron en su gran mayoria razones relacionadas con la experiencia de la discriminacion
y con problemas de comunicacion.

107 Entrevistas a jueces y magistrados.

108 |dem.
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los “usos y costumbres” en otro pueblo son contrarios a la Constitucion y por lo tanto
sus resoluciones se respetan de hecho pero no de derecho.19 Es decir, se encuentra en
los usos y costumbres un valor social, incluso politico, pero no juridico.

La observacion de que sus usos y costumbres se perdieron hace surgir la pregun-
ta sobre si la norma ahi contenida perdié vigencia o validez, como puede pasar con las
normas estatales. En el mismo sentido, y aun cuando no se desarrolla la idea de porqué
se consideraron inconstitucionales los “usos y costumbres”, en ningun momento se per-
cata de que esas normas son constitucionales por estar reconocidas en la propia
Constitucion. Es decir, suponiendo —sin conceder— que las normas de ese pueblo sean
contrarias a algunos articulos de la Constitucion, por otro lado son coherentes con
otros, en este caso los articulos 2 de la Constitucion general y 16 de la Constitucién
estatal. En todo caso, se encuentra ante una contradiccion de normas, no simplemen-
te practicas contrarias a la Constitucion.

En sentido similar un juez propuso “que se les diera jurisdiccion plena a los indi-
genas primordialmente en los delitos menores”.110 Sin negar la buena voluntad del
entrevistado, llama la atencion que proponga algo que ya esta plasmado en la ley. En
este sentido, los funcionarios judiciales senalan que “desconocen los tratados interna-
cionales111 que los obligan, y por ello, es imposible que puedan aplicarlos”.

“No tenemos formacién en materia de derecho indigena. Queremos que la informa-
cion en la materia indigena se inserte en los planes de estudios. El juez para resolver
los casos se basa unicamente en el Cédigo Penal."112

En el mismo sentido, los miembros de organizaciones no gubernamentales expresaron
que “falta mucho incidir en las universidades, para mejorar su calidad y que haya abo-
gados preparados y eficientes, es decir, influir en la formacién del abogado”.113

En este contexto es curioso que frecuentemente se relacione la ignorancia de
los indigenas de las normas estatales en términos paternalistas:

109 |dem.
10 Jdem.

1M Estos tratados son “Ley Suprema de toda la Unién" de acuerdo con el art. 133 constitucional. “Articulo
133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los Tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con apro-
bacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constitu-
ciones o leyes de los Estados.” Respecto al compromiso adquirido por México al haber ratificado la Con-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados UN Doc A/CONF.39/27 (1969), 1155 U.N.T.S. 331 se com-
prometio a que, “[Ulna parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion
del incumplimiento de un tratado.” Articulo 27 Convencion de Viena.

12 Entrevistas a jueces y magistrados.
13 Entrevistas a abogados de organizaciones no gubernamentales.
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“Somos una sociedad unica; no puede haber leyes especiales, 1o mas importante es
darle difusion a las leyes ya existentes, porque el problema de nuestros indigenas es
que no conocen la ley..."14

Un agente del ministerio publico expresaba una opinién semejante:

“No he utilizado peritajes antropol6gicos propiamente, aunque creo que se usan para
determinar el perfil criminologico de la persona. En todo caso saber si la persona es
indigena o no es para determinar su grado de ignorancia, pero la ignorancia de la ley
no beneficia a nadie."115

Para los defensores de oficio, sin embargo, el cuadro es un poco mas claro respecto a
la legitimidad de la jurisdiccion indigena:

"Existe un conflicto entre los usos y costumbres y el derecho positivo cuando, por
ejemplo, una persona en algun distrito presenta una denuncia contra alguna autori-
dad municipal....el sindico o el presidente, [y] el ministerio publico la da entrada sin
tomar en cuenta la ley indigena, desde alli se genera un conflicto porque nunca debid
dar entrada a esa denuncia porque esa autoridad municipal actué conforme a la ley
indigena, lo que no contraviene la Constitucion Federal."116

Sin embargo, también perciben que no les dara resultado promover estos argumentos.
Es mas, sienten que acreditar la identidad indigena sirve principalmente para atenuar
la pena y no para afirmar la jurisdiccion indigena.

De todo lo anterior se aprecia que existe una gran diferencia entre el derecho a
la jurisdiccion indigena reconocido en el derecho internacional y nacional, y la practica
para su realizacién efectiva. De manera sintética se puede expresar que se encontra-
ron en los actores del sistema interpretaciones que comunmente suponen que existe
una contradiccion abierta entre los derechos indigenas y la legislacion estatal, particu-
larmente contra las garantias constitucionales. Poniendo las cosas en tal perspectiva
ellos dan preeminencia al derecho nacional por encima del derecho indigena, 1o cual
tiene su légica desde este punto de vista. En tal sentido suponen que el reconocimien-
to constitucional de derechos indigenas establece normas supletorias para aquello que
no esta regulado por el derecho nacional o incluso que establece una contradiccion, la
que se resolvera siempre a favor de las normas estatales.”? Como se ha venido mos-

14 Entrevistas a jueces y magistrados.
15 Entrevistas a agentes del ministerio publico del fuero comun.
16 Entrevistas a defensores publicos del fuero comun.
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trando, esta interpretacion es erronea dado que los sistemas normativos indigenas son
parte del derecho nacional, por lo que sus disposiciones no pueden ser opuestas al
mismo. Los sistemas normativos indigenas tienen ambitos propios de validez, distintos
al ambito establecido por otras normas, igualmente constitutivas del derecho nacional.

Las perspectivas de los actores del sistema de justicia estatal registradas a través de
las entrevistas se pueden resumir en los puntos siguientes:

1. En general, la jurisdiccion indigena como tal no existe en su perspectiva de aplica-
cion de la ley, por lo que no se concibe como un derecho que es parte del sistema
normativo reconocido por el derecho positivo, aunque en algunos casos si conocen
que existe y toleran la resolucion de los casos por las autoridades indigenas. Para
algunos servidores publicos, Ia aplicacion de la jurisdiccion indigena implica una vio-
lacion al principio de igualdad.

2. Los actores del sistema sienten que no cuentan con las herramientas normativas,
ni sustantivas ni procesales para posibilitar el ejercicio y el respeto a este derecho.
En ocasiones, consideran que algunas disposiciones de la propia ley son un obsta-
culo para cumplir las normas que establecen la jurisdiccion indigena.

3. La formacion de los actores del sistema basada exclusivamente en el derecho posi-
tivo incide en su percepcion sobre los derechos indigenas, haciendo menospreciar
todo lo que no sea el derecho positivo.

4. Existe confusion entre lo que es aplicar Ia jurisdiccion indigena, determinar com-
petencias, examinar el cumplimiento de los derechos humanos, principios de la
Constitucion y las garantias individuales, la resolucion de situaciones en donde
existen conflictos entre la norma estatal y norma indigena, y aplicar procedimien-
tos de convalidacion. A pesar de estar interrelacionadas, cada una de estas cues-
tiones implican peticiones, derecho aplicable e instancias distintos.

5. Existe también confusion entre el derecho de las autoridades tradicionales a ejer-
cer la jurisdiccion indigena como expresion de su autonomia, con el derecho de
una persona o colectividad indigena a que sean tomadas en cuenta sus costum-
bres y nhormas dentro de un procedimiento o juicio ante el Estado.

117 La LDPCIO se autocalifica como supletoria en su primer articulo: “Las disposiciones de la presente Ley regi-
ran supletoriamente en materia de derechos y obligaciones de los pueblos y comunidades indigenas; asi
como en las atribuciones correspondientes de los poderes del Estado en sus distintos niveles de gobier-
no, para todos los casos no previstos en las leyes locales.” Mas alla de la complejidad respecto a la aplica-
cion de este precepto respecto a una ley sobre un tema muy especifico, tal como los derechos indige-
nas, pareciera que con la reforma constitucional federal, la supletoriedad se supera, ya que obliga a que
las entidades federativas legislen especificamente en materia de derechos indigenas, haciendo de las
leyes reglamentarias leyes de primaria aplicacion cuando se trate de las personas o pueblos indigenas.
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A manera de resumen, se sefnalan también los obstaculos nhormativos a la realizacién
efectiva del derecho a la jurisdiccion indigena:

1. A pesar del reconocimiento constitucional de la jurisdiccion indigena y de la facul-
tad de las autoridades indigenas para aplicar sus sistemas normativos internos, la
ley de Oaxaca, que se promulgd con anterioridad a la reforma constitucional de
2001, establece una jurisdiccion mas restrictiva y limitada que la prevista en las
normas constitucionales e internacionales. Tampoco existen criterios definidos
y/0 adecuados a la realidad de los pueblos sobre distribucion de competencias,
dado que la naturaleza “penal” de los conflictos y la clasificacion de ciertas conduc-
tas como “delitos” son realizadas por el sistema de derecho positivo sin apreciar las
implicaciones frente a la multiculturalidad y los sistemas normativos indigenas.
Como consecuencia, en vez de reconocer la jurisdiccion indigena se esta aplicando
el Codigo Penal (derecho del sistema estatal) en la comunidad indigena. Tampoco
existen 6rganos y mecanismos para dirimir los conflictos de competencias, aun
cuando se reconociera la jurisdiccion indigena en la practica.

2. Aunque existe formalmente la jurisdiccion indigena, la ley no contempla a sus
autoridades como representantes realmente independientes, sino que sigue equi-
parando a los sindicos como auxiliares del ministerio publico y a los alcaldes como
auxiliares del juez; es decir, a las figuras existentes en el derecho estatal. Por este
motivo, entre otros, las autoridades indigenas se cuidan al tratar de ejercer la
jurisdiccion indigena, porque pueden ser denunciadas y procesadas.

3. No existen mecanismos claros ni 6rganos definidos para estudiar el cumplimiento
de las resoluciones indigenas con los criterios minimos de respeto a principios
constitucionales y a los derechos humanos. Tampoco estan claramente estableci-
dos los casos y procedimientos de validacion por jueces o tribunales.

4. En el ambito federal no existe una ley que establezca los mecanismos para hacer
valer el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a aplicar sus sistemas nor-
mativos y resolver conflictos internos. Por ello, los jueces federales tendrian difi-
cultad en fundamentar debidamente la remisién de un asunto a la jurisdiccion indi-
gena.

LA EXPERIENCIA POTOSINA

La recién aprobada Ley de Administracion de Justicia Indigena y Comunitaria del Estado de San Luis Potosi
refiere a la jurisdiccion propia de la autoridad indigena en su articulo 22. Refiere a la “atencion” a “los asun-
tos internos que le competan conforme a los sistemas normativos de su comunidad y los que le asigna su
asamblea general.” Califica a la justicia indigena como una justicia “alternativa” (articulo 10). Sin embargo,
restringe en términos de la ley estatal la jurisdiccion indigena en materia penal, civil y familiar y prohibe la
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jurisdiccion del juez auxiliar indigena en delitos que se persiguen de oficio 0 en conflictos sobre la propie-
dad y tenencia de la tierra, salvo ciertas excepciones (articulos 21y 23 al 25).

La modalidad para resolver los conflictos de competencia parece basarse en que el someterse a la juris-
diccion indigena es optativo de las partes, aunque prevé que el Tribunal Superior de Justicia del Estado podra
resolver conflictos de competencia, sin que se planteen criterios mas alla de la definicion general de las com-
petencias (articulos 27 y 28). En esencia, la validacion y reconocimiento de la jurisdiccion indigena bajo esta
ley radica en el acuerdo de las partes para someterse a la mediacion, conciliacion o arbitraje. Una vez resuel-
to el conflicto, el Estado apoya la vigencia de la resolucion del juez “auxiliar” indigena, dandole caracter de
sentencia ejecutoriada en caso de un convenio, 0 de cosa juzgada en el caso del arbitraje (articulo 19).
Respecto a la resolucion de la conformidad con los derechos humanos, esta ley otorga a los jueces de prime-
ra instancia la facultad de determinar si las resoluciones de la jurisdiccion indigena comportan con los dere-
chos humanos, conforme se garantiza en el articulo 2 apartado A fraccion Il de la Constitucion (articulo 13).

Sera importante observar la implementacion de esta ley, que de acuerdo con su exposicion de motivos
fue producto de una amplia consulta con los pueblos indigenas que se ubican en esa entidad.

2. Derecho a que sean tomados en cuenta los usos, costumbres,
practicas y normas indigenas dentro de los procesos del Estado

2.1 ;Como se define este derecho?

En el ambito de Ia justicia estatal, es prerrogativa de quienes se autoadscriben como
indigenas que sus costumbres o su derecho consuetudinario sean tomados debidamen-
te en consideracion cuando les sea aplicada la legislacion nacional.18 Cuando se habla
de derecho consuetudinario se refiere a las normas de la comunidad, sin que esto impli-
que la aplicacion de la normatividad indigena por los jueces estatales. Correspondiente-
mente, es obligacién de las autoridades administrativas y/o jurisdiccionales valorar ya
sea las costumbres o las normas de estos pueblos, cuando se encuentren involucradas
personas indigenas en procedimientos, procesos o juicios ante estas autoridades, con
el fin de valorar correctamente el contexto y significado real de los hechos sujetos a
examen por la instancia estatal.

La Constitucion mexicana contempla este derecho como parte del derecho de
"acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado”. Ello significa un reconocimiento taci-

18 Art. 8, 1. Convenio 169 OIT. El término “normas” es genérico y abarca tanto el derecho que proviene de la
costumbre —es decir, el derecho consuetudinario indigena (que normalmente es oral, pero puede mate-
rializarse en resoluciones o actas escritas)— como las normas de caracter mas bien socioldgico o cultu-
ral. Por ello se prefiere para el presente informe la utilizaciéon del término “normas”, que cubre precisa-
mente la naturaleza normativa del derecho vy, a la vez, los criterios y principios que informan las concep-
ciones y practicas juridicas indigenas.
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to de las perspectivas culturales de los indigenas, 1o cual requiere que los procedimien-
tos definan canales de comunicacién entre los indigenas y los procuradores y adminis-
tradores de justicia, asi como los defensores. Por ello, se establece el deber de las auto-
ridades del Estado de “tomar en cuenta las costumbres y especificidades culturales de
los pueblos en los juicios o procedimientos en que los indigenas sean parte.19 De forma
similar, la legislaciéon oaxaquena senala que “en los juicios en que un indigena sea parte...
se tomaran en consideracion dentro del marco de la ley vigente,120 su condicion, prac-
ticas y costumbres, durante el proceso y al dictar sentencia."21

Normativamente hablando, este derecho ha sido interpretado desde dos pers-
pectivas; por un lado, la comunidad internacional ha reconocido la discriminacion
como hecho histoérico respecto a lo que han sufrido los pueblos indigenas, asi como
su actual situacién generalizada de marginacion y pobreza.122 En tal sentido, este
derecho ha sido entendido como una especie de politica publica reparatoria orienta-
da a subsanar o reducir las desventajas de los pueblos indigenas para acceder plena-
mente a la jurisdiccién del Estado. Bajo esta perspectiva, la normatividad internacio-
nal prevé que cuando se impongan sanciones penales previstas por la legislacion
general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta sus caracteristicas
econdémicas, sociales y culturales.123 Es decir, esta obligacién pareceria encaminar a
los jueces a atenuar las penas impuestas a los indigenas con base en circunstancias
de desventaja.

Sin embargo, esta interpretacion se relacionaba con una visién paternalista hacia
el indigena, que hoy en dia ha sido reformulada y complementada con una segunda,
mas integral y que reconoce al indigena como sujeto individual y colectivo. Se trata del
derecho a ser reconocido como pueblo, mismo que también se contempla en la norma-
tividad internacional, como ya se ha senalado.

Asi, el conocimiento y reconocimiento de otros usos, costumbres y normas en
los pueblos y comunidades indigenas implica que al aplicar la legislacién nacional den-
tro de un procedimiento, proceso o juicio, se parta del reconocimiento de una identi-
dad diferente que tiene un referente colectivo. En el caso de los pueblos indigenas, se

19 El Art. 2, Apartado A, Fraccién VIII.

120 No debe olvidarse que la garantia federal de la libre determinacion y autonomia de los pueblos y comu-
nidades indigenas para la aplicacion de los sistemas normativos en la regulacion y solucién de sus conflic-
tos internos forma parte de la ley vigente.

121 Art. 16, segundo parrafo, Constitucion Politica del Estado de Oaxaca.

122 Asi se ha establecido en algunas normas internacionales, como el art. 2, (c) del Convenio 169 de la OIT que
preveé la obligacion de los gobiernos de desarrollar acciones para proteger los derechos de los pueblos
indigenas vy, entre ellas, medidas "que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioeconomicas que puedan existir entre los miembros indigenas y los demas miembros de
la comunidad nacional, de una manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida".

123 Art. 10, 1. Convenio 169 OIT.
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trata de pueblos con organizacion e instituciones propias, dentro de las que se com-
prenden instituciones juridicas y politicas y que tienen su raiz en una cultura diferen-
te que debe ser respetada y apoyada en su desarrollo. De ahi que en un Estado reco-
nocido como pluricultural, el auténtico pluralismo juridico requiere que los servidores
publicos tomen en cuenta los usos, costumbres y normas diversas de la persona y su
pueblo indigena.

Este derecho, que se hace efectivo al momento en que se aplica a los pueblos
indigenas y sus miembros la legislacion nacional, es un medio para garantizar el dere-
cho a acceder plenamente a la jurisdicciéon del Estado. “Tomar en cuenta” significa que
en los procesos que se llevan frente a las instituciones estatales se comprendan los
hechos conocidos en la jurisdiccion estatal tal como se comprendieron en el contexto
cultural de los sujetos sometidos al proceso. Asimismo, implica considerar que las nor-
mas vy los procedimientos que rigen y encauzan la vida de estos pueblos tienen un valor
respecto de los derechos colectivos de los pueblos indigenas “que son indispensables
para su existencia, bienestar y desarrollo integral como pueblos”,24 por lo que deben
ser conocidos y tomados en cuenta en la resolucion del juez.

2.2 Fundamento de este derecho

Existen tres fuentes juridicas que contemplan distintos aspectos del derecho a que
sean tomados en cuenta usos, costumbres y normas indigenas, aspectos que son com-
plementarios entre si. Las tres fuentes forman parte del derecho positivo mexicano,
por lo que los servidores publicos mexicanos deben interpretar y aplicar ese derecho
de acuerdo con el contenido de todos estos instrumentos, como se presenta en el
siguiente cuadro:

Fuentes juridicas del derecho a que sean tomados en cuenta los usos,
costumbres y normas indigenas (internacional, federal y de Oaxaca)

1. Convenio 169 de la OIT, adoptado en 1989 y ratificado por México en 1990:

e Derecho de los pueblos indigenas a que sean tomados en cuenta sus costumbres o
su derecho consuetudinario:

124 Declaracién de la ONU, PP18 bis. Aprobada por el Consejo de Derechos Humanos en junio de 2006 y pen-
diente la aprobacion de la Asamblea General de las Naciones Unidas.
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Disposicion general: “Art. 8, 1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesa-
dos deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario.”

Se entiende por derecho consuetudinario el que se deriva de la practica y costumbre, asi como de los valores com-
partidos comunitarios. Se entiende que este “derecho” esta compuesto por normas, que si bien no estan escritas,
manifiestan su vigencia desde la perspectiva de la practica y la expectativa de obligatoriedad que lleva dentro de la
comunidad en cuestion. De esta manera, se habla del derecho consuetudinario internacional en que se basa, por
ejemplo, la prohibicion universal de los crimenes de lesa humanidad.

* Disposicion especifica en materia penal:

Disposicion en materia penal: “Art. 9, 2. Las autoridades vy los tribunales llamados a
pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de
dichos pueblos en la materia.”

2. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reformas aprobadas en 2001:

¢ Derecho a que sean tomados en cuenta sus costumbres y especificidades cultura-
les desde la perspectiva de la garantia del pleno acceso a la jurisdiccion del Estado:

“Art. 2, Apartado A, F. VIIl. [Reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y comuni-
dades indigenas a la libre determinacién y, en consecuencia, a la autonomia para]
Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar este derecho, en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se
deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando
los preceptos de esta Constitucion...".

Esta redaccion de la Constitucion sobre tomar en cuenta “costumbres y especificidades culturales” retoma las pro-
puestas en materia de pleno acceso a la justicia de los ASAL y es similar a la propuesta de reforma constitucional en
este punto de la Iniciativa de la COCOPA. La Iniciativa proponia que se debian tomar en cuenta “practicas juridicas y
especificidades culturales”.

3. Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, reformada en 1998,
con adiciones y modificaciones de 2001:

¢ Derecho a que sean tomados en cuenta la condicion, practicas y costumbres de la
persona indigena:
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“Art. 16 Constitucion local, quinto parrafo. En los juicios en que un indigena sea
parte... se tomaran en consideracién dentro del marco de la ley vigente, su condicion,
practicas y costumbres, durante el proceso y al dictar sentencia.”

3(a). Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado de Oaxaca
(LDPCIO), expedida en 1998 y reformada en 2001:

e Derecho en los mismos términos de la Constitucion local, aunque lo amplia a todo
tipo de procedimientos (no estrictamente a “juicios”), mas acorde con el texto de
la Constitucion general:

“Art. 32. A fin de garantizar el efectivo acceso de los pueblos y comunidades indi-
genas a la jurisdiccion del Estado, en los procesos penales, civiles, agrarios, admi-
nistrativos o cualquier procedimiento que se desarrolle en forma de juicio, que sea
competencia de las autoridades del Estado...[en] todas las etapas procesales y al
dictar resolucion, los jueces, procuradores y demas autoridades administrativas
que conozcan del asunto, deberan tomar en consideracion la condicién, practicas,
tradiciones y costumbres del o de los miembros de los pueblos y comunidades indi-
genas.

El Estado, por conducto de la Secretaria de Asuntos Indigenas, en coordinacion con
el Ministerio Publico, vigilara la eficaz proteccion de los derechos de los pueblos y
comunidades indigenas, desde el inicio de las averiguaciones previas hasta la con-
signacion de los casos, cerciorandose que aquéllos cuenten oportunamente con la
asistencia de traductores bilinglies y de defensores de oficio. En los casos en que
se omita dicha asistencia, la Secretaria de Asuntos Indigenas o los interesados soli-
citaran a la Representacion Social que, de nueva cuenta, se desahoguen las diligen-
cias subsanando dichas omisiones a efecto de ejercitar accion penal correspon-
diente.

En los casos en que los indigenas o sus pueblos o comunidades sean parte o partes,
se abrira de oficio la segunda instancia a efecto de verificar que los derechos indivi-
duales y sociales de aquéllos efectivamente hayan sido reconocidos y respetados.
Los Magistrados revisaran las actuaciones de los jueces que conocieron en primera
instancia”.

“Art. 33. Cuando en los procedimientos intervengan algun pueblo o comunidad indi-
gena, o algun hombre o mujer indigena, las autoridades administrativas, jueces y
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procuradores, aplicaran las leyes estatales vigentes, homologandolas con las nor-
mas internas de cada pueblo y comunidad. Para ello se basaran en la informacion
que en diligencia formal les proporcione la autoridad comunitaria del pueblo o
comunidad indigena correspondiente; buscando en todo caso la apropiada articula-
cion entre dichas normas. Al resolver las controversias se procedera en los mismos
términos.

Esta disposicion en realidad tiene que ver con ambos derechos relativos al sistema normativo indigena: el dere-
cho a la jurisdiccién indigena y el derecho a que sean tomados en cuenta los usos, costumbres y normas indi-
genas en procesos o juicios frente al Estado, ya que al mismo tiempo el articulo se refiere a procesos o juicios
ante el Estado (tomar en cuenta) y a la vez a la necesidad de “homologar” y “articular” las normas de dos siste-
mas de derecho (lo cual implica jurisdiccion). Sin embargo, se considera mas conveniente citar el articulo en el
derecho a que sean tomados en cuenta usos, costumbres y hormas indigenas, dado que seguimos hablando de
procesos o juicios frente al Estado. Si se respeta adecuadamente la jurisdiccién, el asunto no llegaria a la juris-
diccion del Estado a menos que hubiera una controversia sobre la resolucion de la autoridad indigena. Llama la
atencion que el texto del articulo mencione que al aplicar las leyes estatales vigentes, éstas se homologaran
“con las hormas internas de cada pueblo y comunidad”, y no al contrario, lo cual significa mayor respeto a las
normas indigenas. No obstante, la observancia de este articulo también implicaria que el juez del Estado apli-
cara directamente la norma indigena, de manera que se desvirtuaria la jurisdiccion indigena al permitir susti-
tuir la decision o criterio que hubiera o haya tomado la autoridad propia de la comunidad indigena. Cabe recor-
dar que, como se expone en este informe, el primer ejercicio que debe hacer cualquier servidor publico, inclu-
yendo los defensores de oficio, es definir si el asunto es 0 no competencia del Estado, antes de profundizar en
los otros aspectos de la decision.

Para el caso de que en los procedimientos a que se refiere el parrafo anterior inter-
vengan personas ho-indigenas se suplira la deficiencia de la queja a favor de la parte
indigena.

Cuando exista duda de la pertenencia o no de una persona a algun pueblo o comuni-
dad indigena, seran las autoridades comunitarias de aquéllos quienes expediran la
constancia respectiva.

Al respecto, tendria que hacer valer el derecho a la autoadscripcion desarrollado anteriormente.

Para el caso de que quien tenga la necesidad de acreditar su identidad cultural
en juicio o fuera de él no obtenga la constancia a que se refiere el parrafo ante-
rior, tal calidad la acreditara recurriendo al juez civil competente en la via de
jurisdiccion voluntaria, siendo admisibles todos los medios de prueba autorizados
por la Ley Procesal Civil, pero la testimonial exigira un principio de prueba por
escrito”.
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Existen otras leyes que hacen referencia a este derecho, como la Ley General de
Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas,?5 y el Codigo Penal Federal. En otros
ordenamientos, el “tomar en cuenta” esta asociado a la idea de accién afirmativa por
sus condiciones de pobreza y marginacion. La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion126 prevé que las autoridades federales llevaran a cabo una serie de medi-
das compensatorias “a favor de la igualdad de oportunidades para la poblacién indige-
na" y que en los juicios en que esta poblacion sea parte, “se tomen en cuenta sus cos-
tumbres y especificidades culturales, respetando los preceptos de la Constitucién”. En
un sentido semejante, los c6digos Penal y de Procedimientos Penales, tanto federales
como del estado de Oaxaca,'?7 sefalan que la condicion étnica del inculpado debe ser
considerada, junto con otras, para comprender la situacion particular del procesado,
junto con la situaciéon econémica, nivel educativo, etcétera, como un factor a tomarse
en cuenta en todas las etapas del proceso, pero particularmente con el fin de individua-
lizar la pena.128 Si bien este tipo de consideraciones son importantes por la situacion
histérica de discriminacién que han sufrido los pueblos indigenas, la definicioén del reco-
nocimiento de su cultura y sus instituciones politicas es prioritaria dado su mayor alcan-
ce, su coherencia con los principios generales de la legislacion internacional de los dere-
chos humanos vy la propia Constitucion mexicana, y la relaciéon que tiene con la capaci-
dad de los mismos pueblos de asegurar su continuada existencia y desarrollo.

2.3 ¢;Cuales son los principales obstaculos para la realizacion de este derecho?

A raiz del analisis de la informacion recopilada se detectd que a pesar de ser un derecho
muy relevante, en la practica es de dificil interpretacion. Para su aplicacion requiere de
herramientas como los peritajes culturales, analisis linguisticos (con fines mas alla de la
determinacion del idioma o grupo linguistico a que pertenece la persona), y otras posi-
bles herramientas que resultan ser poco utilizadas por los ministerios publicos, defenso-
res'29 y jueces. Por la misma dificultad de entenderse entre culturas diferentes, se

125 Art. 10
126 Art. 14

127 Art. 52 del Cédigo Penal Federal, articulos 146, 154, 220, 220 bis. y 223 del Codigo Federal del Procedi-
mientos Penales, articulo 58 del Codigo Penal para el estado de Oaxaca y 223, 242, 414 y 543 del Caodigo
de Procedimientos Penales de la entidad.

128 Se debe tener en mente la diferencia entre atenuar una pena en consideracion de los factores que men-
ciona la ley, y el derecho a que se aplique a los indigenas una pena alternativa a la prisién que contempla
el derecho internacional. Articulo 10.2 Convenio 169 de la OIT.

129 Se nota una mayor utilizacion de estas herramientas en el ambito federal, ya que aun con la falta de
acceso a muchos de los expedientes federales, y una muestra mas amplia de casos del fuero comun,
resulta que es cuatro veces mayor la utilizacién de los peritajes por los defensores publicos federales
que los del fuero comun.
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requieren esfuerzos importantes para conocer en toda su dimension el contexto en que
ocurrieron los hechos, asi como su significado y relevancia para la solucién del caso.

Por ello, la erogacion de recursos que implica la utilizacion de estos peritajes es
esencial para el cabal cumplimiento de este derecho. Dado que el uso del idioma y las
expresiones no-verbales es siempre contextual, los peritajes linguisticos y antropolégi-
cos son utiles para esclarecer el sentido exacto de una declaracioén o de ciertos rasgos
de expresion. Por ejemplo, es comun afirmar que en algunos contextos culturales
quien habla sin mirar a los ojos esta mintiendo. Sin embargo, se ha demostrado que en
el contexto indigena hablar sin hacer contacto visual es una muestra de respeto a la
autoridad. Otro ejemplo comun es el hecho de que en numerosos idiomas indigenas las
partes del cuerpo son usadas como expresiones simbdlicas y en muchos casos se hace
referencia a cosas muebles como objetos animados. Asi, en una declaracién se pudiera
confundir el delito de dafos con el delito de lesiones, o bien alguien puede hacer refe-
rencia a dafnos en su corazén o su estobmago, haciendo referencia al dano moral o la
humillacién que la situacion, materia del procedimiento, le esta infringiendo.

Por otra parte, en la concepcion y practica de los actores del sistema no es clara
la distincion entre el derecho a la jurisdiccion indigena como derecho colectivo de los
pueblos ejercido a través de sus autoridades vy, por otro lado, el derecho de la persona
0 pueblo indigena a que sean tomados en cuenta sus usos, costumbres y hormas en un
proceso o juicio ante el Estado.

Esta falta de distincion surge de varias maneras: primero, puede ocurrir, como ya
se senald, que se desconozca una solucion ya dada por la autoridad indigena en una
materia de su jurisdiccion. En este caso se ha desconocido la jurisdiccion indigena. Sin
embargo, una vez que este caso u otro que no sea de jurisdiccién indigena transcien-
de, se desconoce el significado de los hechos con respecto al contexto cultural en que
éstos se produjeron. Es decir, no se toma en cuenta la costumbre o norma indigena que
explicaria la actuacién de la autoridad indigena al resolver o que rodea o contextualiza
el comportamiento de la persona supuestamente responsable de un delito. De esta
manera se omite tomar en cuenta los usos, costumbres y normas indigenas. En los dos
casos (el de no reconocer y validar la jurisdiccion indigena y el de no tomar en cuenta
los usos, costumbres, practicas y normas indigenas al juzgar a un indigena en el siste-
ma de justicia estatal) al indigena se le niega el acceso pleno a la justicia.

La no viabilizacién de este derecho es tal que, de la encuesta a expedientes se
cuenta con 562 observaciones de casos de indigenas en reclusion procesados o senten-
ciados por un delito del orden local. En sélo tres de estos 562 expedientes (o sea, poco
mas de 0.5%), fueron presentados peritajes antropolégicos, culturales o linguisticos
durante la instruccion.130 A pesar de haber considerado el defensor pertinente el ofre-

130 Encuesta a expedientes, pregunta E296: “;0frecio alguna de las partes peritaje antropoldgico, cultural o
linguistico durante la instruccion?” La respuesta a la pregunta abierta, E304 (“;Qué consideraron los peri-
tajes?”), en la encuesta a expedientes, detalla el contenido de los peritajes ofrecidos.
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cimiento de un peritaje antropoldgico, cultural o linguistico en este restringido nume-
ro de casos, hinguno registré un efecto en las resoluciones de los jueces locales.131

Con fines de analizar las caracteristicas de peritajes en juicios penales, a los casos
locales agregamos nueve observaciones de expedientes federales de indigenas en
donde se encontraron peritajes.132 Tomados en conjunto los doce casos en que la
encuesta a expedientes registra la utilizacion de peritajes,33 en ningun caso éstos
influyeron en el razonamiento del juez respecto a la valoracion de los hechos. En la
mayoria de los casos el peritaje fue ofrecido para constatar el poco conocimiento del
espanol, la marginacion social y la calidad de la persona como indigena para argumen-
tar Ia reduccion de la pena.134 SAlo en un caso se argumento un excluyente de respon-
sabilidad, pero basado en los mismos argumentos de ignorancia y marginacion econo-
mica (era tan pobre que no podria estar traficando marihuana).135

Es importante notar que a pesar de que en estos casos se acredito el poco conoci-
miento del espanol como razén para atenuar la pena, sélo en uno se solicito y se empled
un traductor o intérprete.136 Respecto a la averiguacién previa y la declaracion del impu-
tado ante el ministerio publico, los encuestadores comentan repetidamente que refleja
tal cual la denuncia de la victima y que contiene palabras técnicas de las que no tendria
conocimiento el imputado, dado su nivel de conocimientos en general y del espanol en
particular.’3? Por otra parte, se nota como irregularidad en la averiguacion previa la no
indagacion al imputado respecto a su origen étnico y que, aun en los casos en donde
declara su pertenencia étnica, no se ofrecen servicios de traduccién o interpretacion.

De los casos donde se ofrecieron peritajes se ordeno, en uno de ellos, Ia reposi-
cion del proceso por no llevar a cabo los careos solicitados. Sin embargo, el peritaje no
redundo en una consideracion del juez de alguna relevancia respecto a la diferencia cul-
tural. No se menciono, a pesar de ser indigena, siquiera la falta de un traductor o intér-
prete. Como se vera en el siguiente apartado, el derecho a la defensa exige la posibili-

131 Encuesta a expedientes, pregunta E305: “; Tuvieron los peritajes algun efecto sobre la decision del juez?”

132 La muestra de expedientes federales no es representativa, debido a que el acceso a estos expedientes
fue restringido.

133 Cuatro de los doce peritajes fueron emitidos por personal de la Procuraduria de la Defensa del Indigena
del Estado a peticion de la defensoria publica federal, para casos federales, con el fin de constatar que
el imputado fuera “hablante de una lengua y de pertenecer por lo tanto, a una etnia. Otras instituciones
que los rindieron fueron la Comision Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI), el Centro
de Investigaciones y Estudios Superiores en Antropologia Social (CIESAS) y el ahora extinto Instituto
Nacional Indigenista (actualmente CDI).

134 En tres casos se dio la disminucion de la pena en una segunda instancia. Cuatro mas estan pendientes de
sentencia definitiva.

135 De los nueve casos del ambito federal, ocho tratan de delitos contra la salud relacionados con la marihua-
na. Cuatro de éstos son contra mujeres. Los tres casos del fuero comun se relacionan con homicidios.

136 Encuesta a expedientes, pregunta E282: “; Alguna parte solicitd/ordend traductor para el acusado duran-
te la instruccion o conclusiones en el juzgado?”

137 Encuesta a expedientes, pregunta E105 abierta.
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dad de que el imputado pueda participar activamente en su defensa. Dados los proble-
mas linguisticos y de comunicacién intercultural, el no haber siquiera proporcionado un
traductor o intérprete proporciona otro indicio de una defensa inadecuada.

Se concluye que aunque en algunos casos se considera la calidad de indigena
para atenuar la pena, no existe un solo caso de los encuestados donde explicitamente
el juez haya razonado para tomar en cuenta los usos, costumbres o normas indigenas
y asi negar algun elemento del delito. La practica constata que los actores del sistema
rara vez implementan este derecho, o lo hacen informalmente, basandose en razones
técnico-legales que no tienen relacién con el reconocimiento de la diferencia cultural.
Por ejemplo, es frecuente que aun cuando violan disposiciones ambientales vigentes, a
los indigenas que son sorprendidos transportando huevos de tortuga o cazando igua-
nas no se les inicia una averiguacion previa, aunque no se ofrezca formalmente un razo-
namiento juridico para tomar esta determinacion. En este sentido, en el contexto de
este diagnostico se informé que no existia una sola determinacion en el ambito fede-
ral en Oaxaca, en donde se haya determinado el no-ejercicio de la acciéon penal por
tomar en cuenta usos, costumbres o normas indigenas. Se explicé que los policias actu-
an como un efectivo filtro, ya que son debidamente orientados en los requerimientos
de la ley y las practicas indigenas para saber distinguir entre los hechos que constitu-
yen trafico de especies contraria a la ley federal y los que se relacionan con usos cultu-
rales permitidos.138

Mientras la mencionada politica publica u orientacién a los agentes de policia de
no detener respecto a hechos que son manifiestamente legales es saludable, es dificil
concebir que nunca haya existido un caso cuestionable que requiriera el examen por
parte de las autoridades responsables del ejercicio de la accién penal. Con el fin de ase-
gurar un mayor control sobre la aplicacion de este criterio, debe haber un seguimiento
regular de la actuacion policial. Entre otras medidas debe exigirse al policia que regis-
tre las situaciones donde ejerce este criterio de no-detencion por razén de la diferen-
cia cultural, para garantizar la supervision necesaria y coherencia en su aplicacion.

En adicion a las medidas de supervision que se determinen, la decisién sobre la
detencioén y la procedencia de la accidn penal deben contar con procedimientos y cri-
terios claros para evitar la posibilidad de abusos o arbitrariedades. En este sentido,
deben enunciarse los criterios y procedimientos a aplicarse para la “toma en cuenta” de
los usos, costumbres y normas indigenas al determinar una detencion o el ejercicio de
la accidn penal.

Cabe insistir en que la regla de “tomar en cuenta” debe ser interpretada como
parte del principio de equidad que busca tratar igual a los iguales y desigual a los des-
iguales. Esta vision se corrobora con lo establecido por el Relator Especial cuando afir-

138 Entrevista a directivos de la Delegacion de la PGR en Oaxaca, 2005.
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ma que “la ‘injusticia’ del sistema de justicia no es mas que una expresion de una situa-
cion mas generalizada de discriminacion y exclusion social, que solo se resolvera si se
respetan todos los derechos de los pueblos indigenas, incluido el derecho a la libre
determinacion.”13° Es de este derecho a la libre determinacion que se deriva la jurisdic-
cion indigena y el derecho a que sean tomados en cuenta los usos, costumbres y nor-
mas indigenas cuando un indigena se ve involucrado en un procedimiento penal ante la
jurisdiccion estatal.

2.4 Practicas observadas

El primer paso para hacer efectivo este derecho tiene que ver con la operaciéon de otro
derecho: el de la autoadscripcion del indigena. Los actores del sistema deben conocer si
la persona afectada en el procedimiento se identifica como indigena. En este sentido, tal
como se adujo en la discusion del derecho a la autoadscripcién como eje transversal de
este diagnostico, el estudio demuestra que generalmente los operadores del sistema de
justicia no tienen criterios uniformes y claros en cuanto al conocimiento de la identidad
indigena. Por lo tanto, no facilitan o permiten el ejercicio libre del derecho de autoads-
cripcion. La relacion mas importante con la identidad que hacen los actores del sistema
es mediante el dominio de un idioma indigena, aunque algunos actores también admiten
que hay indigenas que no hablan un idioma distinto. Sin embargo, aun cuando se esté con-
ciente de la identidad indigena, esto no conduce a acciones tendientes a tomar en cuen-
ta la diferencia cultural y sus posibles consecuencias para la resolucién del asunto.

En gran parte de los casos se observa que la determinacion de la identidad indi-
gena pareciera irrelevante. En 99% de los casos de indigenas no se registra que se les
haya preguntado si pertenecen a alguna etnia o si son indigenas durante la averigua-
cion previa.140 En 94% de los casos no hay otro documento que refleje la identidad
como indigena dentro de la averiguacion previa, y sélo en 4% de los casos se les permi-
tié declarar en idioma indigena.1#! Ya en la sede judicial la determinacion de la identidad
indigena es relativamente mejor. En 8% de expedientes de indigenas encontramos pre-
guntas expresas que se dirigen a identificar a indigenas.142 En 53% de las declaraciones

139 Informe del Relator Especial a la CDH, 2004, op. cit., p. 26, cursivas propias.

140 Encuesta a expedientes, pregunta E122: “;En la AP se le pregunta al indiciado si pertenece a alguna etnia,
si es indigena o si habla idioma indigena?”

141 Encuesta a expedientes, pregunta E127: “;En algun otro documento dentro de la averiguacién previa se
hace referencia a la identidad del indiciado como indigena de forma expresa. (un testigo, el denuncian-
te)?” Encuesta a expedientes, pregunta E126: ";Hay constancia de que al indiciado le dieron la opcion de
declarar en idioma indigena?”

142 Encuesta a expedientes, pregunta E174: “;Durante la declaracion preparatoria se pregunta al inculpado
si es indigena o perteneciente a alguna etnia indigena?”
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preparatorias de indigenas los inculpados se identificaron como pertenecientes a una
etnia indigena43 y un 8% adicional declaré hablar un idioma indigena.144 Fue el poder
judicial que facilito, en 38% de los casos, los traductores en la declaracion preparatoria
cuando fueron requeridos.145 Sin embargo, en ningun expediente de indigenas se
encontro un documento traducido a idioma indigena.146

Estos datos confirman la perspectiva de los servidores publicos quienes, en
general, manifiestan poca conciencia de que el derecho a la autoadscripcion proviene
del reconocimiento de una identidad diferente, igual de valida y valiosa que las otras
identidades presentes en el pais. Igualmente preocupante es que ignoran que este
derecho conlleva una correlativa obligacion juridica para ellos. En las entrevistas y del
analisis de los expedientes se desprende que existe muy poca aplicacion practica de
este derecho y se corrobora que no existe ni siquiera la intencién de conocer los usos,
costumbres y normas indigenas; mucho menos de tomarlos en cuenta.

Para entender mejor los alcances de este derecho es necesario definir los alcan-
ces que pueden tener las interpretaciones del mismo. En materia penal especificamen-
te, existen diversas posibilidades que podrian presentarse acerca de la manera de apli-
carlo en la practica. Las posibles hipétesis pueden ser las siguientes:

1. La persona indigena no conoce la norma estatal.

Posibles consecuencias: error de prohibicién que podria derivar en una excusa absolu-
toria 0 en una atenuante.

Es el caso de los indigenas que como parte de su vida ceremonial cazan o pescan
ciertas especies que con el paso del tiempo son vedadas por la ley, cuando el Estado
determina la proteccion de la especie, o que antes fue legal deja de serlo. No obstan-
te, dada la importancia de esa conducta para la cultura y el desconocimiento del nuevo
caracter ilegal de la conducta, el indigena continua realizando su practica.

2. Independientemente de si la persona conoce o no la norma estatal, su norma indige-
na es diferente, ya que:

a. Le permite esa conducta
Es el mismo caso de la caceria de especies prohibidas por la legislaciéon nacional. El
indigena puede saber que para la legislacion federal esa practica es prohibida, pero

143 Encuesta a expedientes, pregunta E176, referente al plazo constitucional: “;Se identifico el inculpado en
el juzgado como indigena o perteneciente a una etnia indigena?”

144 Cruce entre las preguntas E176 y E177 de la encuesta a expedientes.
145 Encuesta a expedientes, pregunta E237: “;Quién facilito el traductor?”

146 Encuesta a expedientes, pregunta E292: “;Existe en el expediente algun documento traducido a un idio-
ma indigena?”
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la lleva a cabo dada la importancia que tiene para su subsistencia y su cultura y
dado que en su entorno politico-religioso estas practicas se encuentran permitidas
y reguladas en orden a ciclos agricolas, rituales de purificacibn o compromisos
familiares y comunitarios, etcétera.

b. Le prohibe esa conducta

Esta hipdtesis puede ser causal de justificacion para una autoridad que impone una
pena a alguien de su comunidad que realiz6 una conducta permitida por la hormati-
vidad nacional, pero prohibida por su sistema normativo interno. Puede ser el caso
de alguien que tale un arbol en un lugar sagrado con permiso de la explotacion
forestal por parte de SEMARNAT, pero en contra del consenso comunitario, o bien
alguien que es sancionado por el delito de adulterio, derogado en la legislacion
nacional.

En estos casos la persona sancionada tendria una accion en contra de su auto-
ridad desde la legalidad estatal. Sin embargo, la autoridad actua realizando su
mandato y acat