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Resumen

En México desde el afio 2001 se reformo el articulo segundo constitucional
el cual prevé un catalogo de derechos fundamentales de los cuales son titulares los
miembros de pueblos y comunidades indigenas. Entre estos, aquellos cuyo ejercicio
se vincula con el &mbito del derecho adjetivo penal en la reforma del 2008 para la
transicion del nuevo sistema de justicia penal de corte acusatorio que reviste el
procedimiento penal basado en principios en el que son de particular interés para la
sociedad en general y que ya opera en la region de Ixmiquilpan y en todo el territorio
nacional en el cual los derechos a los que deben ser complementarios al debido
proceso en el sistema penal de corte acusatorio y fundamentados en el diagndstico
de la siguiente investigacion en que las diferencias étnicas, culturales y linguisticas
han constituido histéricamente desigualdades y tensiones de hecho y de derecho
que han obstaculizado el pleno ejercicio de sus derechos ante la jurisdiccidn estatal.
En concreto, en la fraccion VI, apartado A, del articulo 2 constitucional, se
reconocen tres derechos procesales principales: a) que se tomen en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales, b) que sean asistidos por intérpretes, y c)
gue sean asistidos por defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.
En complemento, el Convenio 169 sobre pueblos indigenas vy tribales en paises
independientes de la Organizacion Internacional del Trabajo, en sus articulos 9.2 y
10.1, establece el deber de los operadores de justicia penal en el cual deben tomar
en cuenta las costumbres indigenas, asi como sus caracteristicas socioculturales.
De igual forma, el Cdédigo Nacional de Procedimientos Penales recoge estos
derechos a la asistencia de un intérprete, a un defensor con conocimiento de su
lengua y cultura, y que en la sentencia se consideren sus usos y costumbres.
Aunque los derechos estan asi reconocidos en los documentos juridicos, en la
actualidad aun prevalece una amplia incomprension sobre lo que significa la
atencion de la diferencia cultural en el ambito de un procedimiento penal. El debate
posterior estd determinado por cinco dimensiones de caracter investigativo
cualitativo determinado por tematicas entre una dimension del derecho y las

ciencias sociales (Gutiérrez, 2012).



Abstract

In México, since 2001, The second constitutional article has been reformed,
which foresees a catalog of fundamental rights of which the members of indigenous
peoples and communities are holders. Among these, those whose exercise is linked
to the field of criminal adjective law in the 2008 reform for the transition of the new
criminal justice system of accusatory court that covers the criminal procedure based
on principles in which they are of particular interest to society in general, in which
rights should be complementary to due process and based on the diagnosis of the
next investigation in which ethnic, cultural and linguistic differences have historically
constituted de facto and de jure inequalities that have impeded full exercise of their
rights before the state jurisdiction. Specifically, in section VIII, section A, of the
constitutional article 2, three main procedural rights are recognized: a) that their
customs and cultural specificities are taken into account, b) that they are assisted by
interpreters, and c) that they are assisted by defenders who have knowledge of their
language and culture. In addition, Convention 169 on indigenous and tribal peoples
in countries independent of the International Labor Organization, in its articles 9.2
and 10.1, establishes the duty of criminal justice operators in which they must take
into account indigenous customs, as well as its sociocultural characteristics.
Similarly, the National Code of Criminal Procedures collects these rights to the
assistance of an interpreter, a defender with knowledge of their language and
culture, and that the sentence considers their uses and customs. Although rights are
thus recognized in legal documents, a wide misunderstanding of what is meant by
the attention of cultural difference in the sphere of criminal procedure still prevails
today. The debate is limited on questions of great importance, among others: ¢ how
is multiculturalism treated and treated? Is the criminal law compatible with collective
rights to their own right and justice? What characteristics should criminal law have
to be respectful of different cultural identities? Questions that will be answered

throughout this investigation.



Justificacion

La presente investigacion sobre la situacion y las tensiones de los derechos
sociales y juridicos en materia penal para con los indigenas de la regién de
Ixmiquilpan tiene como objetivo visibilizar las principales violaciones a los derechos
de las personas y comunidades indigenas en este municipio perteneciente al valle
del Mezquital. Este esfuerzo se ve reflejado bajo el colectivo de las organizaciones
de la sociedad civil mexicana, comunidades y colectivos que histéricamente se han
dedicado a la defensa de los derechos humanos en el pais. Esta investigacion se
compone de cinco capitulos que abordan el contexto nacional que describe las
tensiones, obstaculos y desafios para garantizar los derechos de los pueblos
indigenas en el Estado de Hidalgo para posteriormente entrar al analisis de
violaciones que se han agrupado en tematicas como la autonomia y la libre
determinacién, una demanda colectiva que continta siendo una deuda histérica del
Estado mexicano hacia los pueblos indigenas, situacion que ha provocado otras

violaciones a sus derechos humanos en materia penal.

Se aborda la temética sobre las formas de imparticion de justicia en materia
penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan, derivada de violaciones al debido proceso
en la instauracion del sistema penal de corte acusatorio que entro en vigor en el afio
2008 en el pais, derivado de esto los pueblos y comunidades indigenas se les ha
ocasionado impactos significativos en su integridad cultural, social, y juridica entre
otros derechos. Otro tema a tratar es la cuestion de la falta aplicacion de justicia con
perspectiva intercultural como un gran obstaculo para proteger sus derechos
humanos y, sobre todo, reparar de manera integral las violaciones a los mismos.
Finalmente, se analiza la situacién del pluralismo juridico y de las formas de impartir
justicia por parte de los operadores de justicia penal y como se generan las
tensiones juridicas y sociales en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo respecto
de los temas de multiculturalidad, e interculturalidad asi como aspectos normativos
tanto nacionales como internacionales que enfrentan las personas y comunidades
indigenas y de las cuales también son victimas, este hecho agudiza y profundiza el

impacto de las violaciones a sus derechos en materia penal.
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El dltimo capitulo refiere casos asi como las tensiones juridicas y sociales
generadas sobre violaciones a los derechos de los pueblos indigenas en particular
en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo si bien, no podemos decir que se trata
de todos los casos en el pais, si refleja una aproximacion de la situacion critica y de
las principales violaciones que sufren los pueblos y comunidades indigenas. México
goza de una gran riqueza y diversidad cultural que se sustenta en sus pueblos y
comunidades. La poblacién indigena se estima en 12 millones 25 mil 947 de
personas, que constituye el 10.1% del total del pais. EI numero de mujeres
indigenas asciende a 6.4 millones 146 mil 479, mientras que los hombres indigenas
suman 5 millones 879 mil 479. El Catalogo de Lenguas Indigenas Nacionales estima
68 agrupaciones linguisticas, que tienen a su vez distintas variantes. Por otra parte,
México es uno de los 12 paises mega diversos del mundo que albergan entre 60 y
70% de la biodiversidad total del planeta. Entre los estados que concentran la mayor
diversidad se encuentran Oaxaca, Chiapas, Veracruz, Guerrero, Michoacan e
Hidalgo que al mismo tiempo son los de mayor presencia de pueblos indigenas.
Esto obedece al papel central que juegan los pueblos y comunidades para la
conservacion y manejo de su cultura, quienes aportan “una energia social
importante para frenar el deterioro social, cultural, normativo en los procesos de
globalizacion” (INEGI, 2018).

Las causas de la exclusion y discriminacion hacia los pueblos son
multifactoriales, por una parte, estan las causales historicas que se remontan al
periodo colonial y al intento de exterminio y explotacién de las poblaciones
indigenas. Un segundo momento, esta ligado al surgimiento del Estado Nacién
mexicano y a sus politicas asimilacionista, que buscaron integrar a los pueblos y
comunidades a las instituciones del Estado mexicano, con el objetivo de imponer
una sola cultura, idiomay un territorio nacional Unico. Bajo este referente los pueblos
fueron concebidos como objetos de tutelaje y no como sujetos de derechos. A pesar
de que estas visiones y la brecha entre el reconocimiento y la garantia efectiva de
sus derechos sigue siendo enorme reto a vencer y una de las expresiones de la

captura corporativa del Estado (Oficina, 2017).
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Objetivo general

Analizar y verificar el proceso de imparticion de justicia en materia penal
como parte del sistema encargado de la justicia en la region Indigena de Ixmiquilpan
Hidalgo, a través de las distintas normatividades y practicas juridicas por parte de

los operadores de justicia e identificar las tensiones sociales y juridicas.
Objetivos especificos

1.- Revisar la parte histérica conceptual de como la justicia en México es una
realidad que invade todas las esferas normativas y los contextos de las
comunidades y pueblos indigenas.

2.- Determinar como las ciencias sociales juegan un papel de suma importancia en
la construccion actual de un nuevo derecho con perspectivas sociales donde se
integren elementos como la multiculturalidad, interculturalidad y cosmovisiones con
una realidad vinculante entre estas dos disciplinas.

3.- Analizar a fondo como la justicia estatal indigena contempla determinaciones
normativas y como se ajustan a un ordenamiento federal

4.- Vincular en qué sentido es importante una estricta necesidad de implementar en
la justicia indigena la multiculturalidad e interculturalidad como ejes determinantes
en la justicia para con los indigenas del distrito judicial de Ixmiquilpan y evitar las
tensiones juridicas y sociales.

5.- Identificar el habitus de los sujetos sociales y juridicos que forman parte del

sistema de procuracion de justicia penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo.

Hipotesis

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el derecho penal
en su dimension objetiva y adjetiva no proporcionan los suficientes derechos,
instrumentos ni las herramientas suficientes para el desarrollo de la aplicaciéon de
justicia penal para los indigenas, por lo que es necesario revisar la ley federal, leyes

locales e internacionales asi como a sus operadores juridicos.
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Metodologia

Se utilizara una metodologia cualitativa en una fase teérica el cual consistira
en la revisién de términos normativos, mediante una etnografia juridica, asi como
un analisis tedrico sobre la definicion de los conceptos clave y de los procesos
sociales y juridicos en los que se desenvuelven las discusiones y problematicas de
tipo penal, asi como una revision forense de algunos materiales juridicos como lo
son expedientes con caracter confidencial sobre asuntos relacionados con el
derecho penal, tratando de encontrar los justificantes sociales y normativos que
conllevan esta problematica. Los elementos que se revisaran consistirdn en los
fenbmenos sociales aplicables a las luchas indigenas de manera nacional e
internacional mediante una revision teorica del porqué de la relevancia del
fenomeno a estudiar en la actualidad, asi como también una revision de manera
muy puntual al apartado o apartados normativos que plantean un reconocimiento a
las comunidades y pueblos indigenas en sus derechos como ciudadanos mediante
la recopilacion y andlisis de material juridico se identificara cuales son las decisiones

concretas de los operadores en el sistema de imparticion de justicia penal.

Se observara y analizaran algunas practicas concretas de los actores
involucrados en la medida de lo posible por tratarse de un tema que pone a la luz
una conducta que puede 0 no estar sujeta conforme a derecho frente a la tematica
indigena, nos indicara a través de entrevistas, observacion participante y no
participante, informacion de fuentes secundarias, cuales son las perspectivas de los
directamente involucrados en la temética, pudiendo distinguir en su caso si son
operadores juridicos, académicos, autoridades indigenas, representantes de
organizaciones indigenas, etc. En este estudio de corte cualitativo también
mediante el uso de una etnografia juridica también esbozara recomendaciones que
los estados deberian seguir si se toman en serio los derechos de los pueblos
indigenas. Pero el problema de los pueblos indigenas en México e Hidalgo no se
saldara a través de reformas normativas, sino por medio del cambio de actitudes y

de las practicas de los operadores de justicia en materia penal.
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Introduccion general

La aplicacion de la justicia penal en la actualidad bajo procesos igualitarios
de los derechos de todos los indigenas necesita que se apliquen posturas en cuanto
alos sujetos sociales que impartiran justicia penal que estén altamente capacitados
con perspectivas multiculturales e interculturales y que conozcan parte de la
historia, las costumbres de su entorno y que emitan profundamente analisis
reflexivos, esencialmente culturales, preparados para el razonamiento en aras de
asumir posiciones flexibles y trascendentes, que enriquezcan la cultura, y brinden
nuevas reformulaciones juridicas a las problematicas contemporaneas, lo que se
resume en principios de justicia y respeto cultural .En este escenario brindar nuevas
reformulaciones a los principios de justicia y respeto cultural, constituye el eje
primordial para una sociedad multicultural e intercultural en la que se reconozcan
los derechos de los pueblos indigenas en el momento de formar parte de un proceso
y que en esta investigacion refiero al &mbito penal para alcanzar la justicia social y
se logre una profunda transformacion condicionada por las exigencias de la actual
sociedad (Bari€, 2003).

Por otra parte, la justicia indigena en México fue considerada por filosofos
griegos como Platon, como una caracteristica posible pero no necesaria del orden
social, sefialaba que para que haya orden social no era imprescindible la justicia, de
modo que advertia que un hombre sera considerado justo para el orden social
cuando sus actos concordaran con el orden social. Asi mismo, referia que el orden
social sera considerado justo cuando se reglamenten la conducta de los hombres
de modo que todos queden satisfechos y logren la felicidad. La justicia, como
categoria juridica ha venido formando parte desde tiempos ancestrales de las
comunidades en armonia, por sus costumbres y tradiciones, teniendo como
sustento el derecho consuetudinario en favor del bien comudn, en ese sentido la
administracion de justicia indigena forma parte de este derecho, teniendo sus
propios preceptos, objetivos, fundamentos caracteristicas y principios. Por lo que,
los pueblos y nacionalidades indigenas en México, desde la colonizacion espafiola,

administran su propio sistema de justicia, basado en sus propias experiencias y
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cultura, en la que integran los principios de cosmovision de los pueblos donde las
sanciones son aplicadas con el objetivo de que el individuo que ha cometido un
delito pueda reconocer su falta, enmendar su error y no volver a repetirlo en el futuro
€S0 no se cuestiona, lo que es motivo de analisis es el cdmo se sanciona. De modo
gue para que exista la justicia indigena se deben respetar circunstancias de tiempo
y lugar en donde se deben aplicar los principios criminoldgicos, y en especial los
victimoldgicos, donde las sanciones van orientadas a la reparacion del dafio El
pluralismo juridico por ejemplo parte de la necesidad de una interpretacion
pluricultural de las leyes, es decir, del reconocimiento de diferentes funciones,
contextos y fines sociales de las normas juridicas. En ese sentido, el pluralismo
juridico refleja una aplicacion de la pluriculturalidad oficial, y agrega un sistema
basado en el reconocimiento e inclusiéon indigena a la estructura legal, sin hacer
transformaciones, en término de otro sistema no indigena. Desde lo fundamentado,
el pluralismo juridico encuentra su raiz no en distinciones tedricas sino, por el
contrario, en la imperiosa necesidad de dar respuestas a la concepcion monista del
Estado, en donde se identifica a éste con la Nacion, para admitir que puede existir

un Estado con multiplicidad de naciones.

También se produce una ruptura con la concepcion clasica de que soélo el
Poder Legislativo esta legitimado para la produccién de normas, y también se
considera como legitima la produccion normativa ubicada en el seno de los pueblos
indigenas, lo que sin lugar a dudas produce un cambio radical en la conformacion
de los estados modernos. En este sentido, el orden juridico nacional no sélo se
conforma ahora con las normas (generales o concretas) emitidas por las instancias
mencionadas, sino también por las comunales. Se presenta, a nivel organico y
estructural, la coexistencia de la jurisdiccion oficial y la jurisdiccion indigena,
constituyendo esta ultima un fuero mas, dentro de los 6rganos de administracion de
justicia. Es entonces que en el nivel factico se reconoce la existencia de diversidad,
lo que implica la coexistencia de cosmovisiones distintas, de practicas de diversas

culturas y lo que es crucial en el analisis de una justicia diferenciada.
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En el nivel normativo es en donde se recepta la pluralidad. No se crea nada
nuevo, sélo se reconoce lo ya existente y en la busqueda del respeto a la diversidad,
es gque se integra el Estado con la Nacién, encontrando vias de comunicacion entre
el derecho indigena y el derecho oficial, que no signifique la subordinacion de uno
a otro, sino por el contrario, la coexistencia armoénica de multiples sistemas juridicos
en un mismo ambito, en donde uno de los pilares de genuinas democracias
deliberativas sea el didlogo comprometido de los distintos actores que la componen.
Tomar en serio la proteccion de las minorias étnicas, entonces, es admitir la
concepcion de un Estado pluralista, y construir un Estado pluralista es también
aceptar el desafio que representa la existencia de pluralismo juridico y las
consecuencias que se derivan de él. Por lo que se tiene como objetivo reflexionar
en torno al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas frente al
pluralismo juridico y las posibles alternativas de formacion, con especial referencia

a los indigenas en el Estado plurinacional (Santos, 2007).

Desde una perspectiva social y juridica, puede entenderse como derecho
cualquier conjunto de normas que regulen la conducta humana, y que sea
reconocido por sus destinatarios como vinculante. Segun De Sousa Santos,
cualquier orden social que dé cuenta de violencia y burocracia, puede ser
considerado como derecho. Es por ello importante definir, estima este autor en todo
este analisis qué se considera por Justicia Indigena y bajo qué parametros esta se
ejerce, para no confundirla con otras figuras que se establecen en el derecho
ordinario o peor aln negar su existencia ya que como vemos la pluralidad juridica
ante esta realidad, al hablar de justicia Indigena o derecho indigena, nos referimos
a aquellas précticas resultantes de las costumbres de cada comunidad, pueblo y
nacionalidad indigena, a través de las cuales las autoridades legitimamente
elegidas por sus miembros regulan diversos ambitos de las actividades, relaciones
sociales y todo tipo de conflicto que se desarrolla dentro de su comunidad. Como
ya habiamos referido, la justicia indigena se fundamenta en la costumbre, o sea, en
el derecho consuetudinario que se enfrenta de manera cotidiana a la justicia
ordinaria, y tiene como base el derecho romano expresado en cédigos denominados

como parte del derecho positivo de forma tal, que cuando existe una infracciéon
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dentro de una comunidad indigena por influencia clerical, el indigena acudira a los
actores juridicos de la justicia ordinaria, pero como la Constitucién de México de
acuerdo al contexto descrito, se precisa entonces considerar como en la justicia la
cosmovision indigena se vincula la armonia con la naturaleza y con los miembros
de la comunidad, son dos circunstancias fundamentales para el desarrollo normal
de la convivencia social. Los conflictos que se susciten dentro de sus comunidades
rompen con este equilibrio, de manera que frente a un conflicto las autoridades
buscan medidas para restablecer el equilibrio a través de una compensacion o
resarcimiento del dafio ademas de ser un escarmiento para los demas miembros de
la comunidad. Por lo tanto, las sanciones y el procedimiento van acorde a la
cosmovision de las comunidades, pueblos ya que la vida en la comunidad es
fundamental para el desarrollo de sus vidas, por este motivo la medida para resarcir
los dafios se toma en asamblea comunal, mas no por una sola autoridad. Es asi
que se plantea que dentro de la justicia o derecho Indigena no existe division de
materias, se trata de la aplicacion de medidas consuetudinarias para la solucion de
conflictos de distinta naturaleza. Lo que nos permitird continuar el analisis en el
Estado plurinacional de México como la justicia indigena dentro del ordenamiento

juridico nacional (Santos, 2012).

A partir de definir que conocemos por Indigena, toda vez que es un término
que, en sentido amplio, se aplica a todo aquello que es relativo a una poblacién
originaria del territorio que habita, cuyo establecimiento en el mismo precede al de
otros pueblos o cuya presencia es lo suficientemente prolongada y estable con el
mismo sentido se utiliza, con mayor frecuencia, el término equivalente nativo,
presente en expresiones como "indigena". También es habitual escuchar el utilizar
términos como pueblos originarios, en sentido estricto y mas habitualmente, se
aplica la denominacion indigena a las etnias que preservan las culturas tradicionales
no europeas. Con este alcance, se denomina indigenas a los grupos humanos que
presentan caracteristicas tales como pertenecer a tradiciones organizativas
anteriores a la aparicion del estado moderno, y pertenecer a culturas que
sobrevivieron la expansion planetaria de la civilizacion europea, naciones nativas o

aborigenes. La Organizacion de las Naciones Unidas, estima que existen mas de
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300 millones la cantidad de indigenas que habitan en el mundo (5000 pueblos
asentados en 70 paises), (de los cuales entre 40 y 60 millones residen en América.
Otros criterios dan una cifra de unos 350 millones de indigenas en todo el mundo,
en algunos casos manteniendo sus formas ancestrales de vida. Entre ellos, los mas
destacados son los pueblos nGmadas y en general aquellos pueblos que viven en
sociedades tribales. En muchas otras ocasiones, se aprecia que producto de la
discriminacion de los pueblos indigenas, se han visto obligados a asimilar los
patrones de vida occidentales, aunque sigan manteniendo ciertas tradiciones o el
idioma. Son mas de cinco mil pueblos con su propia forma de ver el mundo, sus
particularidades culturales y linguisticas y con una voluntad cada vez mas fuerte de
reivindicarlas y de sentirse orgullosos de ellas, a pesar de siglos de opresion y
dominacién cultural, politica, econdémica y social por parte de grupos
socioeconémicos mas fuertes. Los pueblos indigenas de América han sido objeto
de discriminacién y racismo en su lengua, en condiciones laborales, juridicas,
salariales y discriminacién sexual, situaciones que se han reflejado en matanzas,
en la existencia de un trabajo servil y otras muchas formas de injusticia sobre todo

la permanencia de las condiciones de pobreza (ONU, 2007).

Entre otros términos, se denomina sistema juridico al sistema de normas,
instituciones, autoridades y procedimientos que permiten regular la vida social
dentro del Estado, es aqui donde lo operadores de justicia en materia penal han
adoptado un pleno dominio en el sistema de justicia dejando a un lado la parte
estructural de las comunidades indigenas si bien es cierto que para los pueblos y
comunidades, la justicia indigena no representa una violacion de los derechos
humanos, pues somete a estos procesos judiciales a los acuerdos internacionales
actuales ya que ademas, se respeta el debido proceso, es decir, se cumple ciertos
pasos basicos antes de determinar si hay o no culpables y ante esta realidad, los
miembros de las comunidades reconocen que la justicia indigena tiene algunos
errores, sin embargo, ellos consideran que es mucho mejor, que la justicia ordinaria,
ya que los castigos impartidos son un correctivo y no una represion, ademas es
rapida en su proceso y sobre todo es conciliadora. La justicia ordinaria sanciona y

mas cuando no adopta un modelo integrador de elementos culturales para su
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aplicacion adjetiva en los procesos penales en cambio en la justicia indigena se
sabe que tiene un principio y un fin, y el castigo se sabe cuando comienza y no
cuando termina. La pena por disposicion constitucional debe observar el principio
de la proporcionalidad en cambio la justicia indigena en el fervor del juzgamiento se
aplican sus propias medidas de seguridad y sanciones. Aunado a lo anterior relativo
a la relaciobn que existe entre el sistema penal vigente el procedimiento esta
estructurado de tal manera, que los participantes juegan un papel diferente. Por
ejemplo, el Juez en el sistema inquisitivo este juego un papel muy activo ya que no
se concreta a pronunciar sentencia. En este papel, el Juez cuenta con amplias
facultades para llegar a la verdad, que seria determinada unilateralmente y en forma
absoluta. En consecuencia, puede ordenar que se recaben determinados medios

probatorios, interrogar a los testigos e incluso formular la acusacion.

En cambio, en el sistema acusatorio el Juez es espectador y quien realiza la
acusacion es una de las partes, por lo que el Juez es quien valorara las pruebas a
partir de los puntos de vista contrastantes entre las partes es aqui donde la
investigacion se enfoca a medida que los operadores de justicia en materia penal
van conociendo méas a fondo las perspectivas personales de los sujetos y que
deben de obedecer a los lineamientos constitucionales, los tratados internaciones
para poder aplicar la justicia con perspectivas culturales donde asi lo requiera. En
esta reforma constitucional del afio 2008 se establecié el cambio del concepto de
“garantias individuales” por el de “derechos humanos y sus garantias”, que distingue
a los derechos por ser de las garantias (en materia penal) con que se cuenta para
salvaguardarlos o protegerlos. Se advierte, en la intencién del legislador, una mayor
proteccion a la que tenia y supone un cambio de paradigma, al prever que los
derechos humanos sean “reconocidos” por el Estado, en lugar de estimarse
“otorgados”, y al ordenar la interpretacion conforme de las normas relacionadas con
los derechos humanos en materia penal. Esto significa que en la interpretacion de
gue las realicen todas las autoridades, y en especial todos los jueces encargados
de la funcién constitucional, deberan tomar en cuenta lo que prevé tanto la
constitucion, como los diversos tratados internacionales de los que el Estado

Mexicano sea parte, con la finalidad de que la interpretacion favorezca a las
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personas con la proteccion mas amplia, aplicando lo que se conoce como el
principio pro persona o pro homine. De acuerdo con lo que dicta el articulo 1°
Constitucional, en el tercer péarrafo, todas las autoridades en el ambito de sus
atribuciones o competencias, tienen la obligacién de promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de universalidad
ya que deviene del reconocimiento de la dignidad que tienen todos los miembros de
la raza humana sin distincion de nacionalidad, credo, edad, sexo, cultura
preferencias o cualquier otra, por lo que los derechos humanos se consideran
prerrogativas que le corresponden a toda persona por el simple hecho de serlo en
el caso de la Interdependencia esta consiste en que todos los derechos humanos
se encuentran vinculados intimamente entre si, de tal forma, que el respeto y
garantia o bien, la transgresién de alguno de ellos, necesariamente impacta en otros

derechos como en materia penal.

En el entendido de que por esta interdependencia unos derechos tienen
efectos sobre otros, se debe tener una vision integral de la persona humana a efecto
de garantizar todos y cada uno de sus derechos universales. Esta Indivisibilidad
indica que todos los derechos humanos son infragmentables sea cual fuere su
naturaleza, pues todos ellos derivan de la necesaria proteccion de la dignidad
humana en el caso de la progresividad se establece la obligacién del Estado y
generar una alternativa frente al pluralismo juridico, que permita con ello una cultura
civica adecuada en la poblacion indigena, para ello podré utilizarse una vinculacién
entre los operadores de justicia y la cultura indigena donde se vincule el derecho
con la interculturalidad para que de forma arménica coadyuve el Estado punitivo en
la comision de algun delito pero que pueda determinar si el delito corresponde a ser
sancionado por la propia comunidad siempre y cuando no afecten los bienes
juridicos tutelados por el Estado para alcanzar una mejor armonizacion entre

sistemas normativos (Jiménez, 2009).
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Capitulo |
El derecho y la justicia para con los indigenas en México una
realidad positivisada

En México se han logrado diferentes reformas que se han implementado para las
distintas dindmicas en cuanto a politicas publicas en lo relativo a la parte normativa
penal se ha generado un cambio notable y no solamente en México sino en América
latina en la que emerge una dimension monista con un nuevo proyecto de Estado
Nacion que coadyuva con la parte multicultural e intercultural dentro de su
construccion juridica en todas las esferas de aplicacidbn normativa y esto ha sido
mediante factores y fendbmenos sociales para el reconocimiento normativo y
positivisado de los derechos de las comunidades y pueblos indigenas del pais para
poder combatir mediante organismos nacionales e internacionales una visién
erocentrista del derecho en sus politicas juridicas para poder reconocer los
derechos indigenas pero con un matiz diferente y contextos sociales mas inclusivos
donde la globalizacion y la economia asi como la politica y democracia son ahora
promotoras de nuevas formas de institucionalizacibn que no necesariamente
garantizan un reconocimiento pleno de la diversidad y una relacion mas igualitaria

entre el estado y los pueblos indigenas (Sierra, 2014).

Los pueblos y comunidades indigenas tienen derecho a la autonomia y a la
libre determinacion, asi como el uso y aplicacién de su derecho consuetudinario, a
su lengua, a la consulta previa, a la preservacion de su cultura y el acceso a la
tenencia de la tierra, al uso y disfrute de los recursos naturales. En el marco de los
derechos politicos, en los municipios con poblacién indigena tendran derecho a
nombrar representantes ante los ayuntamientos y desempefiar los cargos publicos
y de eleccion popular para los que hayan sido electos o designado asimismo, se
establece la necesidad de impulsar su representacion y participacion en la adopcion
de politicas publicas, especialmente en aquellas que impulsan el desarrollo de las
comunidades indigenas, asi como propiciar su participacion politica por medio de la

modificacion de la demarcacion territorial de los distritos correspondientes.
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El “Articulo 2° de nuestra Constitucion politica mexicana establece que la
Nacion mexicana es Unica e indivisible. La Nacién tiene una composicion
pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas que son aquellos
gue descienden de poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al
iniciarse la colonizacidn y que conservan sus propias instituciones sociales,
econOmicas, culturales y politicas, o parte de ellas. La conciencia de su identidad
indigena deberd ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las
disposiciones sobre pueblos indigenas. Son comunidades integrantes de un pueblo
indigena, aquellas que formen una unidad social, econdémica y cultural, asentadas
en un territorio y que reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos Yy

costumbres (Béarcenas, 2005).

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en
un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional tal y como lo
refiere Victor Leonel Juan Martinez se apertura nuevos espacios propicios para
gue los pueblos y comunidades indigenas mediante un caracter genérico y fuera de
la realidad sus organizaciones, sus comunidades, sus lideres, sus autoridades
representativas y los estudiosos sobre el tema pueda hacer conciencia sobre lo que
demandan los pueblos indigenas, El reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federativas, las que
deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales del derecho en su

determinacién espacial de cada pueblo indigena (Juan-Martinez, 2016).

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia
por lo que textualmente refiere la constitucion las siguientes fracciones I. Decidir sus
formas internas de convivencia y organizacion social, economica, politica y cultural.
II. Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion 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.
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La ley establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes. Ill. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos
y practicas tradicionales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus
formas propias de gobierno interno, garantizando la participacion de las mujeres en
condiciones de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto
federal y la soberania de los estados. IV. Preservar y enriquecer sus lenguas,
conocimientos y todos los elementos que constituyan su cultura e identidad. V.
Conservar y mejorar el habitat y preservar la integridad de sus tierras en los términos
establecidos en esta Constitucion. VI. Acceder, con respeto a las formas y
modalidades de propiedad y tenencia de la tierra establecidas en esta Constitucion
y a las leyes de la materia, asi como a los derechos. La Constitucion de la Republica
y los convenios internacionales concuerdan que todos los gobiernos deben respetar
la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de los pueblos
indigenas reviste su relacion con los territorios que ocupan, y en particular los

aspectos colectivos de esa relacion (de Diputados, 2014).

Asimismo, deben aplicar a los pueblos indigenas los derechos de propiedad
y posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas de establecer
una proteccion especial sobre los recursos naturales existentes en sus tierras,
incluyendo el derecho a patrticipar en la utilizacién, administracion y conservacion
de dichos recursos. Los pueblos y comunidades indigenas del pais han existido sin
el Estado y con él, y también han sido actores silenciosos en los movimientos
sociales, como la Independencia y la Revolucién. Hoy dia, los pueblos y
comunidades indigenas siguen alzando su voz en todo el pais, han emprendido una
serie de acciones sociales, politicas y juridicas para la defensa de su territorio, por
consiguiente, sigue siendo una tarea pendiente del Estado mexicano con los
pueblos y comunidades indigenas. Las pocas leyes que se han formulado en México
tienen su antecedente en una exigencia permanente de los pueblos y comunidades
indigenas por ser reconocidos, valorados y respetados. Diferentes instrumentos de
caracter internacional asisten hoy en dia a todas las comunidades y los pueblos

indigenas, por mencionar, entre otros, los siguientes:
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En 1989, se aprueba el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo sobre Pueblos Indigenas y Tribales en paises independientes y el 5 de
septiembre del 1990, fue ratificado por el Estado mexicano. En 1992, se reformo el
articulo 4° constitucional y se reconocio la existencia pluriétnica y multicultural de la
Nacién mexicana, con la finalidad de dar cumplimiento al convenio internacional
arriba citado. En abril del 2001 se reformé el articulo 2° constitucional incluyendo el
reconocimiento a la autonomia y la libre determinacion de los pueblos indigenas
para decidir los asuntos comunitarios. En la practica no se ha cumplido uno de los
preceptos fundamentales del convenio 169 como es el derecho a la consulta. En la
implementacion, programas federales, disefio de politicas publicas, implementacion
de infraestructura sobre territorio indigena y elaboracién de leyes, se ha dejado al
margen a los pueblos y comunidades indigenas y se atenta contra la integridad de
su territorio que es sagrado .Este tratado internacional (el Convenio 169), forma
parte de la legislacion nacional de acuerdo con el articulo 133 de la Constitucion
Federal, por lo que, al firmarlo y posteriormente ratificarlo, el Estado mexicano se
obliga a proteger y velar por su cumplimiento en los tres niveles de gobierno
(Mereminskaya, 2011).

Es responsabilidad del gobierno, en todos sus niveles, federal, estatal y
municipal, desarrollar, con la participacion de los pueblos indigenas, acciones para
proteger sus derechos e integridad. Para ello debera promover la plena efectividad
de los derechos sociales, juridicos, econdmicos y culturales de los pueblos
indigenas, respetando su identidad social y cultural, sus costumbres y tradiciones,
y sus instituciones; pues los indigenas tienen todos los derechos que cualquier ser
humano, mas aquellos que se derivan de su particularidad cultural, como pueden
ser el derecho a reproducir su cultura y sus formas de organizacion, su derecho a
las tierras y territorios, el acceso a los recursos naturales, el derecho a elegir
autoridades propias y a respetar sus sistemas normativos internos tienen derecho
a ser consultados por los gobiernos de los diferentes niveles, federal, estatal y
municipal estan obligados a consultar a los pueblos indigenas, a través de medios
apropiados para que puedan participar liboremente y en todos los niveles, asi como

tomar en cuenta sus formas propias de toma de decisiones, cada vez que realice

23



actividades legislativas o administrativas o asuntos que puedan afectarlos
directamente. La reforma que se llevdo a cabo en México en agosto 2001
ampliamente cuestionada por los movimiento indigenas y los sectores de la
sociedad organizada como una reforma que presentaba determinadas limitantes y
en la que se reconocen derechos a los indigenas se manifiestan grandes cambios
legales en materia de proteccion a las comunidades indigenas estableciendo una
entrada al derecho a su libre determinacién de los pueblos indigenas y a ejercer su
autonomia en sus comunidades sus comunidades, se traslada a las normatividades
estatales y nacionales con la reforma del 2008 en materia penal y la definicion del
alcance de dicha autonomia, lo que significa subordinarla a las negociaciones e
intereses regionales y partidarios no reconoce a las comunidades indigenas como
sujetos de derecho publico sino como entidades de interés publico, lo que les quita
la oportunidad de ejercer poder politico y las deja bajo la tutela del Estado, tampoco
reconoce derechos territoriales y los derechos sobre la tierra se subordinan a los
derechos de terceros ya establecidos, es decir a la propiedad privada, entre otros

aspectos.

De esta manera, la reforma en lugar de garantizar derechos los minimiza
subordinandolos a los preceptos constitucionales y la unidad nacional, y delinea
ademas una serie de politicas que no rompen con el asistencialismo de Estado y
gue no consigue en los hechos plantear una nueva relacion con los pueblos
indigenas basada en el respeto, la diferencia cultural y la libre determinacion de los
pueblos, tal como se habia establecido en los Acuerdos de San Andrés en1996,
firmados por el gobierno mexicano y el EZLN .Dichos lineamientos constitucionales
delimitan también el alcance de las reformas en materia de justicia, que se reducen
a reconocer los sistemas normativos internos de las comunidades indigenas y a
establecer ciertas garantias para acceder a la justicia del Estado, como el reconocer
costumbres y especificidades culturales en el proceso judicial, asi como el derecho
a intérpretes y defensores y que en lo general se trata de una reforma que se sitla
en los marcos de un pluralismo juridico aditivo en donde los sistemas juridicos

indigenas son subordinados a la jurisdiccion estatal (Stavenhagen, 2004).
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1.1 El Estado mexicano y los pueblos indigenas, su relacién desde el marco
normativo estatal e internacional

En la mayoria de los casos, las reformas sobre justicia indigena son parte de
reformas al poder judicial para fomentar la mediacion y la relacion alternativa de
conflictos, no son vistas como espacios autbnomos de jurisdiccion indigena, lo que
significa que deben subordinarse a las logicas juridicas del Estado. En este sentido,
se plantea uno de los temas mas complicados que implica el reconocimiento de
derechos indigenas y su relacion con la normatividad vigente, la problematica de la
coordinacion entre el derecho del Estado y el derecho indigena, y del llamado
pluralismo juridico en el espacio normativo nacional. En el fondo lo que prevalece
son visiones esencialistas de las culturas indigenas, que son vistas como entidades
inmutables en donde la tradicién es sindbnimo de arcaismo y violacion de derechos
humanos asi lo establece Maria Teresa Sierra desde un andlisis exhaustivo en sus
obras para poder comprender como la parte de la relacion entre los pueblos
indigenas y la parte normativa legislativa del Estado crea sociedades dinamicas
gue han debido transformarse por su misma relacion con la sociedad nacional, lo
cual ha impactado también sus sistemas normativos, sin que esto signifique dejar

de lado su diferencia cultural.

De acuerdo a diferentes autores que sefiala Sierra se ha buscado con esto
simplificar el acceso a la justicia, desburocratizarla, pero sobre todo dar garantia
juridica a los convenios y tramites econdmicos, hecho clave en las transacciones
del capital transnacional. Es también en este contexto que deben situarse las
reformas legales para reconocer derechos indigenas y el caracter multicultural de la
Naciéon. De esta manera, los cambios legales en el aparato judicial apuntan a
fortalecer la mediacion, la solucion alternativa de conflictos y la conciliacibn como
procedimientos e instancias que buscan involucrar a la sociedad civil en el manejo
de los conflictos, agilizar los tramites legales y reconstruir el tejido social para que
los avances normativos puedan ser operantes y encuadrarlos a la realidad, lo que
sin duda en sociedades tan burocratizadas como las nuestras y con fuertes déficit

de seguridad juridica y de acceso a la justicia, es visto con buenos ojos por la

25



mayoria de la poblacién. Dentro de dichos cambios se insertan también las reformas
dirigidas a reconocer espacios a la justicia indigena; tal es por ejemplo el sentido de
las reformas que se han llevado a cabo recientemente en México, asi como sucede
en otros paises como Colombia, Guatemala, Ecuador, etc. Por esto mismo resulta
importante preguntarse, sobre el sentido de las reformas judiciales para reconocer
pluralismo juridico y el caracter multicultural del Estado asi apuntan a la regulacion
0 a la emancipacion social. Es decir, si las nuevas normatividades subordinan a los
pueblos a las logicas institucionales del Estado o bien estan permitiendo que los
pueblos indigenas renegocien espacios de poder para reconstituirse en cuanto tales
y para acceder a una relacion mas equitativa y de respeto con el Estado y la
sociedad nacional (Sierra, 2014).

No se trata de desconocer los importantes avances normativos que se han
dado en la materia del reconocimiento de la diversidad cultural y de los derechos
indigenas, y el hecho mismo que el Estado haya transformado su caracter
asimilacionista, sino de situar en un horizonte critico los alcances de dichos
reconocimientos indigenas en la norma juridica, entendiendo que éstas son partes
de un proceso, y advertir lo que puede ser una nueva fase de un multiculturalismo
permitido. A pesar de todo es innegable que se han dado algunos avances por el
simple hecho de reconocer legitimidad a los sistemas normativos indigenas y a las
autoridades indigenas, y reconocer legalmente a la diferencia cultural como garantia
de acceso a la justicia. La posibilidad de apropiarse de estos espacios y facultades
legales aun en sus limites depende también del interés y fuerza de las propias
autoridades y organizaciones indigenas. Podemos mencionar el caso de Estado de
Puebla donde es importante mencionar como los procesos entre los sistemas
normativos del propio Estado se vinculan con el derecho indigena mediante
dependencia e instituciones legitimadas por ambos sistemas, para fortalecer una
justicia indigena en cada uno de los espacios definidos por ellos mismos. asi
podemos definir que el juzgado en la parte norte de puebla ha propiciado la
revitalizacion de una justicia indigena tradicionalmente reducida al ambito de las
comunidades, y el que sean las organizaciones y autoridades indigenas quienes

han conseguido apropiarse de estas nuevas instancias para implantarles su propio
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sello. A pesar de los ambitos reducidos de jurisdiccion observamos en Cuetzalan un
proceso activo de apropiacion de los espacios abiertos por el Estado, al mismo
tiempo que las autoridades judiciales estatales consiguen relegitimarse por su
compromiso historico con los indigenas poblanos, como se deduce de los discursos
oficiales al inaugurar las instalaciones nuevas del juzgado indigena Habra que ver
el sentido en que este espacio consigue realmente ser apropiado por las
autoridades indigenas y avanzar en sus practicas de justicia a nivel nacional, o bien
sin duda, los cambios legales y la reforma del Estado aun en sus limitaciones estan
generando transformaciones en las dinamicas del campo normativo actual y en las
maneras de pensar el derecho indigena y la diversidad, en lo cual ha incidido
también el nuevo contexto internacional de defensa y promocién de los derechos
indigenas. Autores como Buenaventura de Souza Santos, advierten sobre el papel
de la globalizacion del derecho en su doble vertiente la globalizacion desde arriba,
impuesta desde los centros de poder transnacional y nacional, y la globalizacion
desde abajo, o contra hegeménica, que busca confrontar o redefinir el sentido de

los cambios legales (Maldonado & Terven, 2008).

De esta manera se busca resaltar las fuerzas involucradas en los procesos
de reforma juridica y su impacto en los espacios locales, o que ha agudizado la
relacion y el traslape de diferentes 6rdenes legales vigentes en un mismo campo
social. Es en este proceso que cobra mayor fuerza una perspectiva desde la
interlegalidad para dar cuenta de la vigencia de una constelacion de legalidades en
las sociedades contemporaneas, incluidas las indigenas, los cuales operan en
espacios y tiempos locales, nacionales y transnacionales. De esta manera las
visiones tradicionales del pluralismo juridico, basadas en un dualismo juridico que
separa el derecho indigena del derecho del Estado, resultan insuficientes para
pensar la relacion de los sistemas juridicos normativos y sus mutuas
determinaciones. Es importante sefialar que desde la interlegalidad se podra
comprender los procesos de renovacion y actualizacion de la justicia y del derecho
indigena, en los nuevos contextos institucionales de reconocimiento constitucional
abiertos por el Estado, y las respuestas gestadas desde las organizaciones

indigenas a dichos procesos. Un estudio colectivo sobre la justicia respecto de la
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nueva normatividad y el conflicto cultural en diferentes regiones indigenas de
México nos permitieron documentar las practicas de la justicia y los usos del
derecho en el ambito de las comunidades y en las instancias judiciales municipales
y distritales del Estado. Histéricamente, la justicia indigena ha sido una justicia
subordinada, limitada generalmente a los asuntos de baja cuantia y al espacio
reducido de las pequefias comunidades, sin ser considerada por el Estado como
justicia indigena con su derecho propio. En muchos casos ha sido mas bien una
justicia auxiliar e integrada a la estructura judicial del Estado, si bien en otros, por
condiciones particulares consiguio reproducirse una justicia mas autobnoma. Segun
se puede observar en el estudio mencionado, la fuerza de las jurisdicciones
indigenas ha variado segun los contextos y las historias de relacion, subordinacion
y conflicto de las comunidades indigenas con el Estado, de ahi que no se pueda

hablar de un s6lo modelo de justicia indigena (Sierra, 2004).

Asi, por ejemplo, las justicias entre los distintos grupos indigenas han gozado
histéricamente de una real autonomia debido a la legitimidad de las autoridades
tradicionales y a su fuerza para negociar con las instituciones y funcionarios
estatales manteniéndolos fuera de su jurisdiccion; en oposicidn a esto se encuentra
el caso de una gran parte de comunidades indigenas del centro del pais. Las
reformas legales en materia indigena, a pesar de sus limitaciones apuntarian en
principio a abrir alternativas al asimilacionismo juridico, potenciar una justicia
indigena y legitimarla ante el Estado y sus instituciones. Segun hemos sefialado los
cambios son recientes y se dan dentro del marco de un multiculturalismo restringido,
por lo que dificilmente podran garantizar el ejercicio de verdaderas jurisdicciones
indigenas (Sierra, 2005). En este contexto, lo que si puede observarse, al menos
en algunas regiones, es un proceso de discusién y renovacion en torno a la justicia
indigena, dentro y fuera de los marcos legales establecidos por el Estado. Dicho
proceso estd abriendo el espacio para definir desde nuevos lentes el derecho
indigena, sus alcances y potencialidades en lo cual nuevos lenguajes de derechos
provenientes de la legislacion nacional e internacional juegan un papel fundamental,
Por ejemplo, el concepto mismo de derechos, de derechos humanos, derechos de

las mujeres, derechos ambientales y de propiedad intelectual, asi como los mismos
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derechos de autonomia. Se debe resaltar que para que los pueblos indigenas estén
involucrados en el marco normativo las constituciones y leyes nacionales deben
contener disposiciones que garanticen sus derechos, y agregd que en los ultimos
afios se ha avanzado significativamente en convencer a los gobiernos nacionales
para que hagan las reformas correspondientes aun que es preciso mencionar que
la deficiencia es en la parte operativa se enfatiza que el derecho a la integracion
normativa no implica que los pueblos indigenas tengan autoridad para violar las
leyes nacionales de los paises soberanos. “Los sistemas legales nacionales
reconocen a los sistemas legales de los pueblos indigenas siempre y cuando no

infrinjan las leyes nacionales” tal y como lo refiere el autor Orlando Aragon Andrade

Sin duda, el reconocimiento de los derechos indigenas en el marco normativo
constituye un hecho de gran trascendencia para los pueblos indigenas tal y como lo
planta Anaya en su obra los pueblos indigenas en el derecho internacional pues
este implica el reconocimiento y la inclusion de los pueblos étnicos entre los que se
cuentan decenas de comunidades indigenas dentro del marco conceptual del
derecho internacional y sienta, con ello, una base normativa sin precedentes para
la procuracion de los derechos de esas comunidades. Asimismo, la declaracion
sienta los lineamientos que los estados deben seguir para garantizar el
cumplimiento del conjunto de disposiciones que conforman la parte legislativa. Este
sistema juridico internacional, que habia apoyado a las fuerzas colonizadoras.
Cambia nuevamente al alejarse del positivismo y en la actualidad, basado en
consideraciones de paz mundial y derechos humanos, ha recuperado sus
pretensiones universalistas. Impulsando este desarrollo, las Naciones Unidas como
otras organizaciones similares en la que fomenta la igualdad de derechos, la libre
determinacion de los pueblos, el respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales, sin distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion; aunque
no ha dejado de mostrar una gran debilidad y parcialidad ante la desigualdad que

cobija a las entidades indignas (Aragén, 2007).
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1.2 Los avances Yy necesarias revisiones del derecho estatal con respecto a
los indigenas

En la parte juridica que plantea el derecho estatal se muestra un debate sobre
el reconocimiento de los derechos de las comunidades y pueblos indigenas que se
ha manifestado hasta finales de los afios ochenta, ya que solo existia un
ordenamiento legal que ademas se configura Unicamente en el ambito internacional
destinado explicitamente para las poblaciones indias. El convenio 107 de la
organizacion internacional del trabajo (OIT). En 1989 se aprob6 en el seno de la OIT
el convenio que reviso al 107, entrando en vigor el Convenio 169 sobre Pueblos
Indigenas y Tribales. Este nuevo cuerpo legal garantizé varios derechos
importantes a las etnias, como el reconocimiento y respeto de sus valores,

instituciones y précticas culturales.

Para marzo de 1990 ya se realizaba el Segundo Foro Internacional sobre
Derechos Humanos de los Pueblos Indios, en esta ocasion en la ciudad de México.
Continuando con esta tendencia se reformé en 1992 el articulo 40. de la
Constitucion Politica de México, para reconocer por primera vez en la historia
constitucional del Estado mexicano, la existencia formal de sus pueblos indios y la
composicion pluricultural de la Nacion mexicana. Nueve afios después se volvio a
reformar la Constitucion para ampliar el reconocimiento juridico que se habia hecho
a las etnias en el articulo 4° y quedd plasmada la dltima reforma en el articulo 20.
de nuestra carta magna. Esta inercia encontré eco en las entidades federativas, en
donde también se plantearon nuevas reformas constitucionales en materia de
derechos y cultura indigena. La cultura indigena, es vista como entidades
inmutables en donde la tradicién es sindbnimo de arcaismo y violacién de derechos
humanos, sin contemplar que estas sociedades son dinamicas y han debido
transformarse por su misma relacion con la sociedad nacional, lo cual ha impactado
también sus sistemas normativos, sin que esto signifique dejar de lado su diferencia
cultural. El tema de una revision frente a los referentes que marcan hoy en dia las
discusiones en el espacio mismo de las sociedades indigenas. Hasta ahora lo que
prevalece como punto central en la delimitacion de la justicia indigena es la
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exigencia de constitucionalidad que se impone para su reconocimiento, con lo cual
se pretende solucionar la problematica de la coordinacion con la justicia del Estado.
En el caso mexicano, ésta se ha definido en términos de compatibilizacion y
convalidacion siempre que no contravengan la constitucion federal, los derechos
humanos y los derechos de los indigenas es decir las autoridades indigenas no son
en Ultima instancia autbnomas para juzgar. En torno a dicha problematica la
necesaria revision radica en que la constitucionalidad exigida a la imparticion de
justicia indigena representa el establecimiento del pluralismo juridico esto significa
que las decisiones de las autoridades indigenas deben someterse a revision y
validacion en términos de ley pero con apego al respeto como cultura indigena
porque la realidad es otra y en lugar de fortalecer el reconocimiento de derechos
indigenas terminan imponiendo obligaciones, lo que lleva mas al establecimiento
de un asimilacionismo legalizado que a un pluralismo juridico que solo busca la

coadyuvar (Velazco, 2003).

Tal planteamiento significa exigir a los sistemas juridicos indigenas que se
sometan a la concepcidn juridica definida de antemano por el orden establecido, sin
que esto lleve a modificar dicho orden constitucional. El propio orden legal indigena
parece haber quedado a medio camino. No impide que los indigenas ejerzan
facultades jurisdiccionales, constituyan juzgados y colectivamente dispongan del
control social con procedimientos y caracteristicas propias. Pero sélo en la forma y
no en los principios generales del derecho los cuales permanecen inmutables. Es
decir, los pueblos pueden ejercer derechos siempre y cuando sean iguales a los
nuestros, a los de la sociedad dominante. Finalmente, la exigencia de
compatibilidad, ya sea a través de homologacién o de validacién, significa que en
ltima instancia las decisiones de las autoridades indigenas pueden ser revisadas
y la decision final no queda en manos de los pueblos. De esta manera finalmente
no son cosa juzgada hasta que no estén legitimadas por el Estado, poco importa
gue esta revision suceda pocas veces 0 se exija Unicamente cuando haya
impugnacion o cuando los poderes regionales o estatales consideran que se tocan
sus intereses. Sin duda estamos aqui ante uno de los grandes temas que convoca

el debate en torno a los grandes revisiones al pluralismo juridico y las politicas de
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reconocimiento debido a la necesidad manifiesta de los estados nacionales de
mantener su hegemonia juridica en contextos globalizados, los mecanismos para
garantizar el reconocimiento de las jurisdicciones indigenas y definir al mismo
tiempo sus limites y las pautas de coordinacién entre el orden juridico estatal y el
indigena, la propia constitucion no puede imponerse a los pueblos indigenas pues
ella misma declara la pluralidad normativa, por lo que sélo consider6 como limite un
corpus de derechos humanos minimos. Aun asi, incluso en este caso los érganos
revisores son tribunales externos a las comunidades y son los que finalmente tienen
la dltima palabra. En suma, la problemaética de la coordinacion entre el derecho del
Estado y el derecho indigena constituye uno de los grandes retos que enfrentan los
estados para reconocer la justicia indigena. Si bien se han abierto algunos espacios
para construir una justicia multicultural, las experiencias son limitadas y se
encuentran enmarcadas por la exigencia de constitucionalidad basada en el modelo

del monismo juridico.

Tales marcos en los que se han dado las reformas a la justicia indigena en
México no deben desligarse de la reforma estructural del Estado y del proceso de
modernizacion del aparato judicial. El tema de una revision frente a los referentes
que marcan hoy en dia las discusiones en el espacio mismo de las sociedades
indigenas. Hasta ahora lo que prevalece como punto central en la delimitacién de la
justicia indigena es la exigencia de constitucionalidad que se impone para su
reconocimiento, con lo cual se pretende solucionar la problematica de la
coordinacion con la justicia del Estado. En el caso mexicano, ésta se ha definido en
términos de compatibilizacion y convalidacién siempre que no contravengan la
constitucién federal, los derechos humanos y los derechos de los indigenas es decir
las autoridades indigenas no son en Ultima instancia autbnomas para juzgar. En
torno a dicha problematica la necesaria revision radica en que la constitucionalidad
exigida a la imparticion de justicia indigena representa el establecimiento del
pluralismo juridico esto significa que las decisiones de las autoridades indigenas
deben someterse a revision y validacion en términos de ley pero con apego al
respeto como cultura indigena porque la realidad es otra y en lugar de fortalecer el

reconocimiento de derechos indigenas terminan imponiendo obligaciones, lo que
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lleva mas al establecimiento de un asimilacionismo legalizado que a un pluralismo
juridico es por eso que los marcos legales estatales resultan insuficientes para
responder a las demandas de justicia de los pueblos indigenas, e incluso han sido
rebasados y a partir de estas manifestaciones se van generando las tensiones entre
el estado y los sistemas normativos indigenas. Se estan construyendo asi
alternativas que potencian una justicia indigena autébnoma y eficaz con capacidad
para garantizar la paz social y la no violencia en espacios donde el estado ha sido
incapaz de hacer valer estas nuevas formas de coadyuvar con los sistemas

normativos en ambas direcciones (Sierra, 2015).

El Estado considera fuera de la ley la aplicacién de normatividades indigenas
porque justamente van mas alla de los marcos legales que reducen la justicia
indigena a ser una justicia auxiliar y acotada, porque todo esto surge por el extremo
aislamiento que provoca el estado para poder impartir justicia a las comunidades
indigenas del pais ¢Hasta qué punto los magistrados y jueces estan realmente
aplicando las nuevas leyes que obligan a contemplar la diferencia cultural y los
sistemas normativos indigenas? ¢Se trata solamente de aplicar las leyes o de
construir nuevos paradigmas para una justicia multicultural? Investigaciones
recientes sobre la practica de la justicia en regiones indigenas confirman lo que se
ha venido afirmando desde hace tiempo: la impunidad, la discriminacion y la
indefensién legal de los indigenas cuando se enfrentan a la ley. La otra cara de la
moneda que revela las ideologias legales de los operadores de la justicia, que hasta
la fecha no estan consiguiendo poner en practica la exigencia constitucional de
reconocer la diferencia cultural cuando se trata de juzgar a indigenas. En lo
siguiente avanzo algunas reflexiones sobre dicha problemética, detras del
argumento judicial decisorio en cuanto a los que imparten justica hay toda una
construccion de posibles interpretaciones y no una unica verdad legal. La revision
de la jurisprudencia de la Suprema Corte, tratAndose de los mas altos magistrados

del pais, confirma lo que hemos visto a niveles menores de la practica judicial.
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La ideologia de la igualdad legal como dogma juridico en la valoracion de los
procesos judiciales, lo que impide abrirse a considerar en sus propios términos la
diferencia cultural. En base a lo anterior establezco que la situacion se debe al
caracter subsidiario que tiene la diferencia cultural en procesos que involucran a
indigenas, pero también y en gran medida al desconocimiento y poca disposicion
de los operadores de justicia en materia penal para abrirse a considerar la diferencia
cultural cuestionando las estructuras arraigadas del monismo juridico en el que se
han formado. Lo que sefialaba Rodolfo Stavenhagen, al insistir que detras de las
violaciones a los derechos humanos de los indigenas se encontraba el
desconocimiento del derecho consuetudinario indigena por los operadores de la
justicia, a méas de 15 afios sigue siendo una realidad, a pesar de que ahora existen

nuevas leyes dirigidas a reconocer dicho derecho.

De esta manera prevalecen concepciones de una cultura juridica que
interiorizan la diferencia cultural la cual suele ser vista como campo de violacion de
los derechos humanos y de las normas constitucionales es por eso de la estricta
necesidad de una revision a la parte positiva del derecho en cuanto al sistema de
procuracion de justicia en materia penal puesto que en un sentido realista si
contemplan a los indigenas, pero no se emancipa el derecho actual a una dimensién
mas social, por lo que traer como consecuencia que los grupos vulnerables que son
las comunidades y pueblos indigenas y que estos se tensionan en sus formas de
vida y se revelen en contra de un estado que si reconoce los derechos indigenas
dentro de su catalogo normativo pero que no reconoce la parte cultural y las formas
de vida asi como su cosmovision, es algo que la legislacién en materia penal aun
no contempla sino que solamente refiere de forma ambigua la proteccion y a
salvaguarda de sus derechos pero no refiere bajo qué criterios se basara para poder
armonizar la parte cultural con el derecho algo bastante cuestionable por diversos
autores donde parecer que la cultura se encuentra desligada con la parte del
derecho el cual la dimension debera ser mas realista a una sociedad que ha existido
desde tiempos milenarios y el deber del estado es tener mas capacidad de sistemas

inclusivos con sensibilidad cultural y juridica (Stavenhagen, 2000).
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1.2.1 La experiencia de América Latina en cuanto a los derechos de los
indigenas una mirada a Ecuador y Bolivia

Hablar de la justicia indigena en el Ecuador a lo largo de la historia dentro
de su sistema de imparticion de justicia genero distintas confusiones ya que se
implementa un sistema de justicia ordinario que tiende a catalogar algunas
practicas dentro de la comunidad ecuatoriana como violaciones a los derechos
humanos, por un lado, y la cosmovision de los pueblos indigenas al considerar a las
mismas como formas de solucionar un conflicto, se encuentra en el centro de los
debates a nivel nacional e internacional, multiples discusiones sobre el tema
también han surgido dentro del gobierno ecuatoriano, las discusiones sobre si se
consideran violacion a los derechos humanos, si constituye la manera mas precisa
de agilizar y garantizar el funcionamiento del sistema de justicia o si algunos casos
deberian pasar a jurisdiccion del Estado o de la comunidad. ademds, existen
diferentes posturas sobre las funciones de cada uno de los encargados de imparti
justicia, ellos argumentan que sus costumbres y sus derechos son importantes
dentro de la participacion del sistema judicial, la misma que ha sido truncada en

varias ocasiones por barreras de idioma y de educacion.

Segun de Sousa santos existe la necesidad de inclusién e igualdad ya que
“tenemos el derecho a ser iguales cuando la diferencia nos interioriza, tenemos el
derecho a ser diferentes, cuando la igualdad nos descaracteriza”. En el caso del
sistema de justicia  ecuatoriano, la justicia indigena constituye un elemento
importante dentro de la legislacién. desde un primer plano, brinda una mayor forma
de aplicar justicia a los pueblos ecuatorianos al poder llevar a cabo procesos
juridicos dentro de su propia jurisdiccion y, en base a sus costumbres, constatar que
las sanciones se cumplan y aporten a la armonia comunitaria entre los integrantes
de la comunidad en segundo plano, el sistema de justicia indigena se remontara a
todo un proceso de investigacion. por ejemplo, las personas de edad avanzada o
representantes directos de la comunidad son los que efectian la investigacidon antes

de ser sometidos a la justicia indigena. esta parte del proceso se presenta
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legitimada en el articulo 171 de la constitucién del 2008, “las autoridades de las
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas aplican sus funciones
jurisdiccionales, con base a su cosmovision y su derecho propio. sin embargo, la
constitucién del 2008 también establece en el articulo 167 que “la potestad de
administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por los 6rganos de la funcién
judicial y por los demés 6rganos y funciones establecidos en la constitucion”.
interpretando lo anterior el estado ecuatoriano posee la principal potestad en cuanto
a la administracion de justicia y es dentro de éste, que se identifican y reconocen a
las autoridades indigenas como pertinentes para ejercer o no la justicia indigena.
los pueblos son diversos y ha sido atraidos por una fuerte cultura ancestral que ha
dejado como remanente no solo tradiciones, sino sistemas especificos que rigen a
los pueblos, como es el caso del sistema de justicia indigena. debido a la influencia
de la cosmovision occidental, este sistema es percibido como una violacion a los

derechos humanos (Santos, 2007).

Un tipo de demostracion salvaje de la voluntad popular. no obstante, la
justicia indigena es un proceso mucho mas complejo que no sélo responde a una
estructura establecida, sino a una concepcion diferente de rehabilitacion para el
infractor. el sistema juridico ecuatoriano se ha mantenido conservador y cerrado,
negandose en su mayoria a aceptar propuestas distintas que alteren su orden
primario. por lo tanto, el reconocimiento de la justicia indigena como actor dentro
del sistema legal significa un gran avance en su modernizacion. al ser denominado
como pais pluricultural y multiétnico, el ecuador asume la responsabilidad de brindar
representatividad a cada grupo que forma parte de su territorio. los pueblos
indigenas han mantenido sus costumbres mediante el derecho consuetudinario que
los caracteriza, mereciendo asi el respeto e inclusion de este tipo de organizacion.
la aplicacion de la justicia indigena ha generado multiples debates en cuanto a
diferentes temas como su legalidad, sus competencias y si representa una violaciéon
a los derechos humanos. el lado de los dirigentes indigenas sefala que sin importar
como se considere a la justicia indigena, ellos no van a abandonar el sistema de

derecho que ha sido forjado durante siglos y que forma parte de su identidad. pese
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al reconocimiento del gobierno ecuatoriano a este tipo de justicia, varios lideres
politicos han manifestado su preocupacion frente a sus practicas, sefialando que no
pueden ir en contra de los derechos humanos ni las garantias que presenta la
constitucion. es necesario sefialar, sin embargo, que, aunque existan diferentes
posiciones, la justicia indigena es un proceso directo, que permite obviar la
burocracia ineficaz y todos los procesos que muchas veces dan lugar a la
corrupcion. este tipo de justicia en varias ocasiones ha resuelto pacificamente las
controversias dentro de las comunidades que la aplican. se encarga del castigo del
implicado para evitar la reincidencia, a diferencia de lo que ocurre en la justicia
ordinaria. los resultados de las entrevistas a expertos revelaron la eficacia de la
justicia indigena como instrumento de disminucion de la delincuencia, la cual
responde a las necesidades de las comunidades y que, por medio de un proceso
ordenado, previene la reincidencia y la propagacion del crimen. el respeto y la
continuacion de practicas ancestrales fortalecen la identidad dentro de los pueblos,

aportando a la busqueda de la armonia en sus relaciones sociales.

Provincias con porcentajes altos de poblacion indigena presentan niveles
delincuenciales significativamente mas bajos en comparacién con provincias con
baja presencia de comunidades indigenas, donde los delitos son mas frecuentes. la
justicia indigena es un instrumento de justicia integral. Se propone restablecer la
paz, rehabilita al implicado con la participacién de su familia, involucra a las victimas
y permite la conservacién de valores tradicionales dentro de las comunidades. para
los indigenas, el respeto a la familia es de gran trascendencia, tanto en la vida de
cada persona como para el desarrollo de la comunidad. en conclusion, a pesar que
la justicia indigena es sin duda un método controversial que se presta a malas
interpretaciones, ha demostrado ser efectiva. ecuador al reconocer la pluralidad
juridica dentro de su territorio también permite la inclusion de un grupo que ha sido
histéricamente marginado. En el caso de Bolivia es el pais andino en el cual se han
venido aplicando de forma mas rapida y radical, diversas reformas estructurales
gue, en el concepto de sus mentores, buscan crear un nuevo pacto social que

descolonice al Estado boliviano y lleve a los pueblos indigenas de dicho pais a
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ocupar el lugar de privilegio y poder histéricamente arrebatado por los colonizadores
espafioles primero, y por los grupos criollos y mestizos después. el inicio de este
proceso debe situarse a partir de la asuncién al poder de evo morales en el 2005.
en el primer gobierno de morales se implementaron una serie de medidas para
incluir a las naciones originarias y pueblos indigenas dentro de la estructura de
poder gubernamental, y para que puedan gozar de una serie de derechos
autondmicos. la nueva constitucion politica aprobada en 2009 se ha erigido como el
instrumento legal primario para dar fundamento a dichas iniciativas y aplicarlas en
la realidad. asi, en los ultimos afios los niveles de participacion de la poblacion
indigena en el ambito publico se han incrementado, aunque para ello también ha

sido fundamental el papel jugado por sus propias organizaciones.

A diferencia de otros paises, el nivel alcanzado por las organizaciones
indigenas de dicho pais los coloca como fuerzas politicas de primer orden, con la
capacidad inclusive de desestabilizar a cualquier gobierno de turno caso contrario
a México. no obstante, se advierte, y de forma mas acentuada a partir del segundo
periodo de Evo Morales, que el régimen viene adoptando un estilo de gobernar que
ha sido calificado de autoritario por sus detractores. esto debido a que muchas de
las medidas promovidas por el poder ejecutivo han afectado directamente la
autonomia de una serie de 6rganos estatales, especialmente de aquellas entidades
pertenecientes al sistema de justicia estatal. este aparente desequilibrio entre los
poderes del estado podria conllevar un debilitamiento de la democracia si no se
asume el proceso de fortalecimiento del sistema de justicia como una tarea
prioritaria (Santos & Rodriguez, 2012). Por otro lado, como se sefiala lineas arriba,
las reformas planteadas por el gobierno de Evo Morales vienen configurando un
escenario favorable para que los pueblos indigenas puedan ejercer sus derechos
de forma plena. no obstante, aun no se establecen pautas claras que permitan
articular arménicamente los derechos e intereses de las poblaciones indigenas con
los del resto de bolivianos, y en un marco de respeto a principios elementales del
estado de derecho. a diferencia de otros paises andinos, este vacio legal se ha

notado con mayor fuerza en Bolivia (de Bolivia, 2009).
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El derecho indigena y el sistema de administracion de justicia de las
comunidades bolivianas es la expresion viva del derecho consuetudinario, que se
produce y se recrea desde las practicas diarias de los indigenas, cuando identifican
los tipos de problemas que resuelven las comunidades en funcién a los dafios que
se ocasionen a la comunidad, a la familia o al indigena. También estan vigentes
procedimientos que se siguen y los tipos de sanciones que se aplican. En este
sentido, el pluralismo juridico, que es una de las corrientes del pensamiento que nos
permite estudiar sistemas pluralistas del derecho, deja un gran vacio, porque se
concentra en explicar la existencia de la pluralidad de sistemas, las estructuras del
poder centralizado, la dominacién de un sistema juridico sobre otros sistemas,
afirmando la necesidad del cambio, la igualdad y el reconocimiento de lo diverso.
es el estudio del derecho en si mismo, es decir, de la construccion del derecho como
producto de la pluralidad. La experiencia del trabajo entre el estado y la comunidad,
nos aproxima a identificar los elementos principales de ese derecho indigena, como
un derecho emergente en la pluralidad, que es muy débilmente desarrollado cuando
estudiamos los sistemas de administracion de justicia indigena. existe en forma

paralela al derecho del boliviano.

Se integran un conjunto de normas y procedimientos que de manera
comunitaria son reconocidos y que ejerce control social en el ambito donde opera,
los indigenas han desarrollado un derecho vivo en materia penal y civil, al igual que
una justicia indigena material, porque parten de supuestos sustantivos como la
naturaleza de la comunidad, la familia y el indigena, donde lo fundamental no es la
penalidad ni la sancidn, sino restablecer la armonia entre sus miembros. asimismo,
en la practica cotidiana en el sector rural, la interaccidon de la justicia indigena con
la justicia estatal es un hecho que se encuentra presente en un ambiente social que
pugna por la prevalencia de los derechos de las comunidades en Bolivia donde se
respetan ambos sistemas de justicia donde se armonizan de manera vinculante y

operante (Rivero, 2005).
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1.2.2 Oaxacay Michoacan una mirada al derecho nacional indigena

Si bien la legislacién oaxaquefia en materia de derechos indigenas constituye
un avance significativo hacia el reconocimiento del pluralismo juridico no abordare
de forma muy completa el caso de Oaxaca solo resaltare la parte critica del derecho
indigena, asi como sus avances Yy limitaciones que cuenta Hoy en dia. comenzare
con el mal funcionamiento de instituciones como la procuraduria para la defensa del
indigena, encargada de hacer valer los derechos que establece la ley, la convierte
en un obstaculo para el cumplimiento de ésta. aqui he propuesto la importancia de
explorar las discrepancias entre la ley y las practicas burocraticas. como garante de
los “derechos indigenas” esto representa la materializacion de un estado que busca
garantizar el cumplimiento de los derechos ciudadanos, contribuyendo a la
produccion y circulacion de cierto discurso sobre el pluralismo juridico. por otro lado,
es una institucién verdaderamente cadtica (no solo corrupta, como el poder judicial),
desorganizada, sin presupuesto, sin control sobre sus empleados y sin un discurso

coherente.

Es importante sefialar como el estado se materializa de manera fragmentaria
y dispersa, mediante un camulo de documentos, practicas, intervenciones y rituales
desordenados. por medio de estos mecanismos el estado emerge como un objeto
dual que encarna una promesa de justicia y a la vez imposibilita su cumplimiento.
también es necesario puntualizar que las practicas desordenadas y ambiguas que
he discutido aqui se inscriben en las formas “racionales” de la burocracia:
produccion de papeles, oficios, registros, estadisticas y discursos que circulan por
los diversos espacios gubernamentales y que constituyen registros mediante los
cuales el estado se legitima. En otras palabras, introducen la promesa o la
anticipacion de justicia, que es central para el funcionamiento del Estado y para la
manera en gue éste implanta su dominacién. Algo de vital relevancia en el caso de
Oaxaca es que a un no se han tomado en cuenta los usos, costumbres y normas
indigenas de la persona o colectividad indigena en el proceso penal en su estado
implica necesariamente que la policia, los agentes del ministerio publico, los

defensores y los juzgadores o lo que he referenciado como operadores juridicos
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deben adaptarse a un modelo integrador que le dé pertinencia a la cosmovision de
los oaxaquefios en la que tendran que realizar determinas y certeras adecuaciones
al procedimiento y allegarse de los elementos que les permitan entender la conducta
del inculpado o las apreciaciones de la victima desde la perspectiva cultural,
intercultural y en su caso multicultural segun sea el caso en el caso de México, falta
asumir la implementacion de este derecho. cando hablamos de Oaxaca es
importante sefialar que a un faltan acciones encaminadas a politicas publicas y
legislativas facilitar el ejercicio del derecho a la autoadscripcion y asegurar la
sensibilizacion de los actores del sistema de justicia respecto a su obligacion como
autoridades para poder garantizar la participacion por ejemplo de una de las figuras
muy importantes en un proceso penal como lo son los traductores o intérpretes
calificados, y llevar a cabo peritajes que ayuden a conocer las diferencias culturales
relevantes para la solucion del caso. todas estas acciones son necesarias para la
implementacion de un derecho cultural y juridico y que, por otra parte, es necesario
eliminar los obstaculos legislativos e inclusive corporativistas para la toma en cuenta
de lo indigena en los procedimientos estatales, tanto desde la perspectiva individual

como colectiva de los derechos indigenas (Sitton,1999).

Como consecuencia, se recomienda que los funcionarios publicos puedan
integrar a sus agendas publicas mecanismos y criterios ¢ que permita la aplicacion
de sentencias alternativas a la prision para personas indigenas que son
sentenciadas en el sistema estatal de justicia en un rango mucho mas amplio de
delitos. la finalidad de estas medidas seria la implementacién de este derecho
reconocido en el convenio 169 de la OIT de que México es parte, en aras de aplicar
sanciones coherentes con la l6gica punitiva y/o conciliadora o reparadora de la
comunidad indigena. para la aplicacion de esta recomendacién deben tomarse en
cuenta las condiciones particulares de la rehabilitacion en el contexto cultural
diferenciado, asi como las recomendaciones de la autoridad indigena de la
comunidad respectiva en cuanto a las sentencias alternativas disponibles en el
contexto cultural propio de la persona afectada. la consulta a los pueblos indigenas
es un tema de suma importancia para mantener el equilibrio entre el estado y las

comunidades indigenas en Oaxaca asi como las experiencias comparadas en esta
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investigacion constituirian otros medios importantes para instrumentar juridica y
practicamente la implementacion de este derecho. convendria encargar a un equipo
multidisciplinario el estudio de este tema para determinar las formas posibles de
canalizacion e implementacion de las penas alternativas a la prision, y en caso
necesario apoyar a las comunidades indigenas con medios que hagan efectivas
estas sentencias con respecto a la finalidad reparadora y reintegradora de la
sentencia. Este estudio serviria, a su vez, como estudio de factibilidad de la
legislacion respectiva que se requiera para su implementacion en los distintos
espacios para que la justicia no solo en Oaxaca sino en todo el pais pueda
recapitular su apartado normativo para asi poder implementar estrategias
operativas en el uso de sistemas y procesos en la imparticién de justicia y que se
pueda vincular el elemento cultural a todas las formas de representacion legislativa
y que en Oaxaca prevalezcan las representaciones culturales como uno de los
estados mas violentados en sus practicas sociales y que las leyes secundarias que
obligan a que los sistemas normativos internos de los pueblos indigenas “no

contravengan las leyes estatales”, cuando la misma constitucion

Esto contiene otra exigencia al determinar que los sistemas normativos
internos deben someterse “a los principios generales de esta constitucion,
respetando las garantias individuales, los derechos humanos y de manera relevante
la dignidad e integridad de pueblos y comunidades indigenas. la formula
constitucional, de esta manera, prevé el pluralismo juridico, aunque aun no es
aceptado en todo el andamiaje legislativo y normativo, es decir, la posibilidad de la
coexistencia de dos sistemas normativos, el indigena y el estatal, basado en ciertos
valores fundamentales compartidos, pero con un desarrollo y detalle distinto. esta
distancia entre la definicion constitucional de un derecho y su implementacioén a nivel
de la legislacion secundaria se podra remediar mediante un ejercicio de
armonizacioén cultural y juridica. El caso concreto de Michoacan se revisé el estudio
de los juzgados comunales de Michoacan. Esta entidad de la Republica mexicana
modificé su Constitucion politica por primera vez en 1998 para reconocer a los

pueblos indigenas como parte integrante del estado de Michoacan.
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La reformalocal del articulo 3° se inspir6 en larealizada en 1992 en el articulo
4° de la Constitucion federal. Es conocido este ultimo cambio constitucional como
el primero que se dio en México para reconocer la existencia formal de los pueblos
indigenas, por lo que sus alcances fueron limitados. A pesar de esta situacion el
texto de la reforma constitucional en Michoacan fue todavia mas pobre que el de su
predecesor en el &mbito federal. Con el auge del movimiento zapatista en Chiapas
y sus ecos en el resto del pais se logré una nueva reforma constitucional en el
ambito federal que, aunque ha sido repudiada por la mayoria de las organizaciones
indigenas, ampli6 en mucho los derechos garantizados en el antiguo articulo 4°

dicho reconocimiento quedé plasmado en el articulo 2° en 2001 (Andrade, 2010).

Con esta reforma a escala federal inicio otra ola de cambios constitucionales
en las entidades federativas. En Michoacén se han intentado realizar modificaciones
al ya muy rebasado articulo 3°, pero la debilidad del movimiento indigena, la
incomprensién de la clase politica y los intereses econémicos que operan en la
entidad, no lo han permitido. El intento mas serio de reforma lo encabezo6 el
gobernador anterior, Lazaro Cardenas Batel. Para este proceso frustrado, que duré
de 2003 a 2005, se realizaron foros a los que acudieron los actores habituales
lideres indigenas, autoridades comunales, funcionarios indigenistas, politicos,
académicos, etcétera; desafortunadamente la reforma en materia indigena no se
aprobo. Hacia finales del sexenio de Cardenas Batel, en 2005, se discutidé otra
reforma, la del poder judicial local. (Aragén & Montero, 2008). A diferencia de la
indigena este proceso si cuajo, y en ese mismo afio se aprobd la reforma
constitucional a los articulos 67, 90 y 91. La reforma judicial en Michoacan se
completdé con la publicacion de la nueva Ley Organica del Supremo Tribunal de
Justicia del Estado de Michoacan y la Ley de Justicia Comunal, de febrero de 2007.
Dentro de las muchas modificaciones realizadas al aparato de justicia de la entidad
federativa se incluyo la instalacion de los juzgados comunales, cuya finalidad seria
la de garantizar el acceso a la justicia del Estado a los pueblos indigenas. Los
actores que intervinieron y disefiaron esta ultima reforma la judicial no fueron los
habituales que intervienen en una reforma que afecta a los indigenas, se trataban

mas bien de jueces, asi como de abogados y otras personas relacionadas con la
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administracion e imparticion de justicia estatal. El objetivo de estas modificaciones
legales no era reconocer derechos a los indigenas, mas bien se pens6 en mejorar
y expandir la justicia que aplica el Estado a través de sus instituciones. Lo
mencionado queda claro cuando para la creacion de estos nuevos aparatos
jurisdiccionales destinados a los indios no se realizé consulta alguna a los pueblos
y comunidades indigenas, violando asi lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT
Cabe sefalar que la reforma judicial en Michoacan no solo cre6 un nuevo 6rgano
de resolucion de conflictos, sino que formalmente, y en algunos casos en «la
realidad», desaparecio la anterior instancia de justicia indigena. En la estructura
judicial anterior existian, en el Ultimo peldafio, los juzgados menores de tenencia.
Estos tribunales, aunque también fueron una creacion estatal, ya habian sido
adoptados y apropiados por la influencia del derecho estatal sobre los sistemas
normativos indigenas, y viceversa, ha sido un proceso continuo a lo largo de la
historia. Es sabido que el desarrollo de los derechos no se presenta como dos lineas
paralelas que son independientes y que no se cruzan (Sierra, 2004).

Por el contrario, este desarrollo se ha dado en el contexto de un constante
dialogo, encuentro, choque, interdependencia, superposicion, etcétera. Existen un
buen numero de investigaciones empiricas que dan cuenta de esa relacion. No
obstante, tal situacion no debe llevar a pensar que por este mestizaje se desactiva
el potencial regulador de estos nuevos aparatos jurisdiccionales. Asi pues, a pesar
de que esta nueva justicia sea un producto hibrido se le puede evaluar en su
contenido en cuanto a que tienda mas a reproducir una justicia cercana a la que
producen las comunidades indigenas o por si el contrario su hibridez esconde la
expansion del sistema juridico estatal. Lo anterior remite a un problema tradicional
de la antropologia juridica mexicana en el sentido de que esta se mueve en una
trama de intersecciones entre la costumbre y la ley que puede ser muy densa y
amplia con limites dificiles de definir con claridad en el caso de la dominacion actual
ya no se basa primordialmente en la prohibicion o censura, sino en la permisividad
irrestricta, asi como el enfoque de algunos trabajos de la antropologia
norteamericana que consideran que en los espacios en donde se manifiesta la

ambiguedad o ilegibilidad provocada por el choque de sistemas distintos opera el
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régimen juridico del estado de excepcion me parece un asunto pendiente para los
trabajos antropolégicos el establecer con mayor claridad los limites de las
intersecciones entre el derecho estatal y los sistemas normativos indigenas en
campos de pluralismo juridico como los juzgados indigenas. En este sentido
considero pertinente recuperar la propuesta de William Twining de intentar construir
planteamientos tedricos que permitan estudiar la actual radicalizacion de la
interdependencia juridica sin repetir los errores de las viejas teorias generales del
derecho Una herramienta analitica que creo que es Util en este sentido es la
propuesta por Boaventura de Sousa Santos sobre la idea de que todo sistema
normativo o derecho esta compuesto y se articula a partir de tres elementos: la
retorica, la burocracia y la violencia En este trabajo he intentado defender la
necesidad de recurrir a un abordaje teérico distinto para los nuevos campos juridicos

gue representan los juzgados indigenas (Twining, 2005).

Considero que la teoria de la articulacion de los tres elementos de
Boaventura de Sousa Santos es clarificadora para realizar un analisis interno del
fendbmeno de pluralismo juridico que ahi se presenta. No solo porque permite
observar los cambios, influencia y cruces entre sistemas juridicos, sino porque
ademas no es una teoria particular de un derecho que intenta generalizarse a otros
sistemas juridicos. En el caso particular de los juzgados comunales de Michoacén,
la utilizacion de esta teoria muestra como, efectivamente, a través de estos nuevos
aparatos jurisdiccionales el Estado estd expandiendo su sistema de dominacion,
pero este avance lo vende como reconocimiento a los indigenas. El abordaje interno
de este problema revela situaciones preocupantes y plantea varias interrogantes.
Por ejemplo, en qué medida las estrategias externas de las organizaciones
indigenas y sus aliados alcanzan para frenar la expansion del sistema de control
estatal que genera grandes modificaciones a pesar de la normatividad ya existente
a un sigue reprendiente al indigena, pues a un no existe esa emancipacion del
sistema europeo en nuestro derecho, y que trae como consecuencias luchas
sociales y por consiguiente fenOmenos sociales vinculados al autoritarismo

legislativo y juridico (Santos, 2012).
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1.3 Lalibre determinacion como un derecho humano para con los indigenas

Como lo sefala nuestra Carta Magna la libre determinacion de los pueblos
indigenas se ejerce en el marco constitucional de la autonomia. En el mismo
sentido, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas sefala que éstos tienen derecho a la libre determinacion y que, en virtud
de ese derecho, pueden decidir libremente su condicién politica y disponer
libremente su desarrollo econdmico, social y cultural. Por su parte, el articulo 4° de
esta d declaracion internacional amplia el contenido de este derecho al sefialar que
el ejercicio de su libre determinacion, se refiere a la autonomia o al autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer
de medios para financiar sus funciones autbnomas. Ahora bien, tal como lo ha
sefalado la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la libre
determinacion de los pueblos indigenas no puede poner en riesgo la unidad
nacional, pero si implica la posibilidad de elegir libremente su situacién dentro del
estado mexicano, que no conduce a su disolucion, sino al reconocimiento del
derecho fundamental de los pueblos que lo componen para determinar su suerte,

siempre y cuando se preserve la unidad nacional.

Es decir, que la autonomia indigena esta acotada a que no se ponga en
riesgo la unidad nacional, pero fuera de esta situacion, tienen el derecho
fundamental de autodeterminarse. Aunque es claro que el concepto de libre
determinacién de los pueblos indigenas no tiene los mismos alcances que recibe en
el derecho internacional de los Estados, es importante sefialar que la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos asi como el de Derechos Sociales y Culturales y algunas
resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas le han dado un peso muy
importante a este derecho, al grado de argumentarlo como base para el ejercicio de
los derechos humanos individuales, es decir, si no hay un reconocimiento juridico

de las instituciones, normas y procedimientos indigenas.
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Estaria de mas decir que el derecho a la libre determinacion, por definicion,
puede dar forma a multitud de expresiones distintas. Pero no es asi, y entre otras
cosas, sigue siendo necesario insistir en que autodeterminacion no es sinénimo de
secesion. Como concepto del derecho internacional publico esta claro que la
autodeterminacion engloba la posibilidad de la secesion para la creacién de un
estado nuevo o para la incorporacion en uno ya existente. Pero al hablar de la
demanda indigena de libre determinacion no merece la pena detenerse soélo en tal
hipétesis porque, ya sea por posibilismo, estratégico o claudicante, o porque la
estatalidad es todavia en muchos casos un universo culturalmente ajeno, si una
cosa salta a la vista en la practica totalidad de las manifestaciones indigenas al
respecto es precisamente que se refieren a la vertiente respetuosa de las fronteras
estatales, como demanda de autonomia hacia el interior del Estado. Es mas, a
menudo los propios pueblos y organizaciones indigenas plantean que su reclamo
autondémico se intensifica, precisamente, como respuesta al debilitamiento de la
capacidad de decision de los Estados frente al impulso de los poderes econémicos
en el marco de la globalizacion de orden neoliberal en la construccidén social y
juridica (Polanco, 1996).

El reconocimiento de los pueblos indigenas como sujetos politicos
auténomos al interior de los estados supondria entonces una respuesta ante el
adelgazamiento de lo publico, reforzando el aparato estatal a partir del
empoderamiento de los sujetos colectivos que lo componen, sus distintos pueblos.
La autonomia se reclama, eso si, en términos de autonomia politica real eleccion
de las propias autoridades con competencias y medios para legislar y administrar
en los asuntos propios incluyendo el acceso a los recursos naturales, de
demarcacioén de territorio propio y, desde tal punto de partida, de replanteamiento
de las relaciones con las instituciones estatales y de ahi, en ocasiones, se llega a
un replanteamiento de la propia estructura e institucionalidad estatal en su conjunto.
La autodeterminacién es un derecho inalienable e imprescriptible de los pueblos
indigenas. Los pueblos indigenas luchamos por el logro de nuestra plena autonomia
en los marcos nacionales. La autonomia implica el derecho que tenemos los

pueblos indios al control de nuestros respectivos territorios, incluyendo el manejo
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de todos los recursos naturales del suelo, subsuelo y espacio aéreo. Por otra parte,
la autonomia significa que los pueblos indios manejen sus propios asuntos, para lo
cual constituiremos democraticamente nuestros propios gobiernos (autogobiernos).
La autonomia, entendida como forma de manifestacion interna de la
autodeterminacion, se puede dar a su vez en distintos grados, esto es, con mayor
o menor amplitud de autogobierno, asi como en el marco de diferentes estrategias.
Y ello variara enormemente en funcién de multitud de factores entre los que
debemos destacar aquellos que afectan a la propia realidad del pueblo indigena de
gue se trate, su presencia numerica, su presencia social y politica, esto es, su
capacidad de presion, de amenaza, de negociacion con el Estado y este se vuelve
necesario, en este sentido, analizar cada realidad en su propio contexto. Los
beneficiarios del derecho a la autodeterminacion son los pueblos. El Estado es el
instrumento del ejercicio de este derecho en manos del o de los pueblos que lo
componen. En los instrumentos internacionales, se utiliza a menudo el término
“‘Naciéon” en lugar de “Estado” o de “pueblo”. En efecto, en la Carta, el término
“‘pueblos” se utiliza “en algunas ocasiones, en especial en su preambulo, como

sinénimo de “naciones” o de “Estados” (Almeida, Rodas & Segovia, 2005).

El problema radica en que no hay definicién de la nocion de “pueblo” admitida
a nivel internacional. Esto explique tal vez el hecho de que el Comité por la
Eliminacién de la Discriminacién Racial deje al “individuo afectado” la libertad de
determinar por si mismo si pertenece a un grupo O grupos raciales o étnicos
concretos. El derecho internacional prevé obligaciones para los Estados de manera
correlativa al derecho de los pueblos a la autodeterminacién a nivel internacional.
En virtud de los dos Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966 y de la
Declaracion sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones
de amistad y a la cooperacion entre los Estados de conformidad con la Carta de las
Naciones Unidas ya citada, estas obligaciones son al mismo tiempo negativas y
positivas. En primer lugar, todo Estado tiene la obligacion de respetar el derecho a

la autodeterminacion de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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En segundo lugar, todo Estado tiene la obligacion de favorecer la realizacion
del derecho de los pueblos a la autodeterminacion y de ayudar a la ONU a cumplir
con sus responsabilidades en la aplicacion de este principio. La identificacion del
contenido de un derecho universal a la libre determinacion comienza por considerar
este derecho como un derecho humano en esencia, en lugar de un derecho de
soberanos o de soberanos putativos. Durante un cierto periodo de la historia, el
derecho internacional solo se ocupaba de los derechos y deberes de los estados
independientes, ignorando el rostro de lo humano mas alla del estado. EI derecho
internacional sigue ocupandose principalmente de los estados y de las relaciones
entre ellos, pero, bajo la moderna rubrica de los derechos humanos, se esta también
preocupando, cada vez mas, del respeto a los derechos que se consideran
inherentes a los seres humanos individual y colectivamente. La libre determinacion
se interpreta, adecuadamente, como surgida del marco de los derechos humanos
del derecho internacional contemporaneo mas que del marco tradicional de los
derechos de los estados. Como ya se ha sefialado, el derecho de libre
determinacién se incluye en los ampliamente ratificados pactos internacionales de

derechos humanos (Miller & Rodriguez, 1997).

Los pactos de derechos humanos y otros instrumentos internacionales
declaran que los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. Esta formulacion
ha conducido a interminables debates sobre qué constituye un pueblo. Entre
quienes se han implicado en estos debates, la asuncion tipica subyacente ha sido
que solo aquellas entidades dentro de una limitada clase de grupos humanos
denominados “pueblos” son, como tales, sujetos de dicho derecho. Para algunos,
las entidades que pueden calificarse como pueblos se identifican con referencia a
ciertos criterios objetivos vinculados con la etnicidad y con los atributos de la
soberania histérica (Anaya, 2004). Para otros, un pueblo es sinénimo de la
poblacién conjunta de un estado, o quien tiene el derecho de convertirse en un
estado. En ambos casos, lo que se asume es que un pueblo es una entidad que, a

priori, tiene atributos reales o putativos de soberania o estatalidad.
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1.4 El marco conceptual para el andlisis del estudio de la justicia indigena

Es importante que para la presentacion de esta investigacion se contemplen
como elementos de la misma, algunos conceptos con base en los cuales, se podra
ir visualizando cuales son los propositos de la misma y hacia donde estara orientada
en el campo del derecho y las ciencias sociales. El enfoque conceptual tiene sus
raices en la cultura otomi en el valle del Mezquital en el municipio de Ixmiquilpan
Hidalgo como parte de la investigacion planteada estos conceptos permitiran tener
una conexion mas definida del tema a tratarse como el “conjunto de caracteristicas
sociales, culturales, politicas, psicologicas, juridicas y econdmicas asignadas a la
comunidad indigena” y por ende al sistema de procuracién de justicia en materia
penal. Asi, el marco conceptual planteado es una categoria socialmente construida
que estd estructurada de poderes y valores basandose en las caracteristicas
sociales, culturales y juridicas que clasifican y organizan a los sujetos y actores

sociales.

Por otra parte, es importante definir estos conceptos para la investigacion
respecto de las actividades encaminadas a identificar por que se dan las tensiones
juridicas y sociales entre los operadores juridicos en materia penal y los integrantes
de la comunidad indigena de Ixmiquilpan Hidalgo, Es decir, las diferentes
concepciones del desarrollo investigativo que se plantean han concebido a los
indigenas y operadores del sistema de justicia penal como actores productivos y
sobre todo como sujetos de derechos. Estos conceptos desarrollaran y acentuaran
las brechas al descubrimiento de la falta de interpretaciébn de la justicia con
perspectivas interculturales y multiculturales que se desahogaran de forma mas
precisa en los capitulos que conforman esta investigacion por hacer énfasis
remarcar algunos de los conceptos mas relevantes para un mejor entendimiento del
tema de investigacion de los cuales se anuncian los siguientes conceptos de vital

importancia:
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La Identidad cultural: es aquella que refiere a la cultura expresa en su identidad y
en su caracter distintivo, en el patrimonio, material e inmaterial, que ha producido,
que recrea y que genera. México es heredero de diversas culturas, de diversos
patrimonios, que comprenden desde expresiones materiales como los sitios
monumentos historicos y sitios arqueoldgicos y los bienes artisticos y documentales,
hasta los inmateriales como las lenguas, crénicas y leyendas, tradiciones, fiestas,
ceremonias, representaciones teatrales y musicales, técnicas de produccién
artesanal o comidas .El patrimonio cultural esta formado por el acervo de los bienes
culturales de una sociedad ya sean tangibles o intangibles y con un origen propio o
ajeno siempre y cuando tengan un valor esencial para los grupos culturales y sean

necesarios para la conservacion de su identidad cultural (Carrasco, 2007).

Concepto de cultura: De acuerdo con la Declaracion Universal sobre la Diversidad
Cultural de la Unesco, la cultura debe ser considerada como el conjunto de los
rasgos distintivos espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que
caracterizan a una sociedad o0 a un grupo social y que abarca, ademas de las artes
y las letras, los modos de vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores,

las tradiciones y las creencias (Carrasco, 2007).

Concepto de diversidad cultural: Todas las personas, grupos y comunidades
tienen una manera especifica de ver al mundo y comprenderlo, de relacionarse con
su entorno, de concebir los problemas y retos que enfrentan y de responder a ellos,
asi como de asignar valor a sus recursos y reglas para su disposicién por sus
integrantes, por lo que cada grupo social y comunidad tienen caracteristicas

especificas que los hacen ser diversos (Hagene, 2007).

Diversidad linglistica: La presencia de lenguas distintas en el mundo es lo que
conocemos como diversidad linguistica, que ha estado siempre presente en todas
las regiones del planeta y es parte elemental de la historia de la humanidad ya que
cada lengua del mundo es Unica, expresa una forma distinta de ver el mundo
(Molano, 2017).
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Derecho a la libre determinacion: Como la CPEUM sefala, la libre determinacion
de los pueblos indigenas se ejerce en el marco constitucional de la autonomia. En
el mismo sentido, la Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas sefala que éstos tienen derecho a la libre determinacion y que,
en virtud de ese derecho, pueden decidir libremente su condicion politica y disponer

libremente su desarrollo econémico, social y cultural (de Diputados, 2014).

Pueblos indigenas u originarios: Colectividades que descienden de poblaciones
gue habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién y que
conservan sus propias instituciones sociales, economicas, culturales y politicas, o
parte de ellas (Medina, 2007).

Territorio indigena e Instituciones indigenas: Porcion del territorio nacional
constituida por espacios continuos y discontinuos ocupados, poseidos o usados de
alguna manera por los pueblos y comunidades indigenas, y que comprenden la
totalidad de habitat que permite su reproduccion y continuidad material, social,
cultural y espiritual. En cuanto a las instituciones son aquellas que los pueblos y
comunidades indigenas reconocen como tales, con base en sus sistemas

normativos internos (Korsbaek & Renteria, 2007).

Lenguas indigenas: Son aquellas que proceden de los pueblos existentes en el
territorio nacional antes del establecimiento del Estado mexicano, ademas de
aguellas provenientes de otros pueblos indoamericanos, igualmente preexistentes

gue se han arraigado en el territorio nacional con posterioridad (Guillén, 2013).

Norma juridica: son procedimientos instituidos por una comunidad juridica y que,
como manifestacion unificada de la voluntad de ésta, formalmente expresada a
través de sus 6rganos e instancias productoras regula la conducta humana en un
entramado juridico (Nieto, 1983).

El derecho: Es la regulacion de la conducta exterior del hombre. La realizacion de
los supuestos que las normas juridicas presuponen producen determinadas
situaciones juridicas que son las distintas circunstancias de la) existencia personal
(Alexy & Seia, 1994).
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Agente del Ministerio Publico: Autoridad a la que por mandato constitucional
corresponde, conjuntamente con las Policias, la investigacion de los delitos. En esta
tarea, las Policias actuaran bajo la conduccién y mando de dicha autoridad. Al
Ministerio Publico le corresponde siempre el ejercicio de la accion penal ante los
tribunales (CNPP, 2018).

Derecho Penal Mexicano: se encuentra integrado por las leyes que regulan
principalmente comportamientos delictivos y al momento en que se elabora
una obra que sistematiza, analiza y brinda una explicacion en torno a dichas normas
podemos denominarla como teoria, dogmatica o ciencia del derecho penal
positivisada en un contexto objetivo y adjetivo (Ferrajoli & Bobbio, 1995).

La Procuracién de Justicia: es un area de vital importancia para nuestra sociedad,
ya que se encarga de salvaguardar el estado de derecho, con apego a la legalidad
y con respeto total a los derechos humanos, mediante una responsabilidad ética y

honestidad intachable de los servidores publicos (Lecuona, 2014).

Operador juridico: parece un genérico que identifica a todos los que, con una
habitualidad profesional, se dedican a actuar en el &mbito del Derecho, sea como
creadores, como intérpretes, como consultores o como aplicadores del Derecho
(Hernandez, 1998).

Sistema normativo indigena: Por tanto, empezaremos por comprender el sistema
indigena como aqguel contexto en el que dialéctica y se cruzan dos sistemas juridicos
diferentes y autbnomos, pero que coexisten en el mismo campo social, cada uno
valido por si mismo en lo que a fundamento, validez y legitimidad hace referencia.
Ello implica cuestionar, a priori y por inferencia de este presupuesto, cualquier forma
de supremacia en la manera de gestionar las relaciones entre Sistemas Normativos

estatales y Sistemas Normativos Indigenas (de Bringas, 2009).

Jurisdiccion indigena: la Constitucion Politica establece la jurisdiccién especial
indigena, segun la cual las autoridades indigenas pueden ejercer funciones
jurisdiccionales, dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus usos y

costumbres, siempre y cuando se respete la Constitucion y la ley (Fajardo, 2004).
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Capitulo Il
Las ciencias sociales y el derecho

La definicién de lo social y los objetos de estudio de las ciencias sociales se han
tratado histéricamente de limitar sobre todo por el modelo empirico analitico
dominante en las ciencias naturales y sociales (positivismo, funcionalismo etc. ),
debido al constante empefio por reproducirse en el tiempo, negandose a aceptar el
importante papel historico que cumplio, y llevandonos a la tecnificacion y
especializacion del saber, lo cual, nos aboca a una concepcion especifica del objeto
de conocimiento sociolégico, concibiéndolo como algo residual y asociado a las
esferas de estudio principales de otras ciencias sociales como, principalmente la
estadistica, la economia, la politica, el derecho, y la comunicacion la preocupacion
de estas tentativas de monopolizacion del conocimiento por parte de estas ciencias
particulares es su plasmacién y alcance practico en procesos estructurales y
culturales presentes y futuros en nuestras sociedades, que llevan a la identificacién

y sustitucién progresiva de la sociedad civil

Por el estado social que se hace omnipotente y omnipresente en todos los
ordenes de la vida publica y privada, de las diversas formas sociales de vida por la
impuesta desde los presupuestos de la economia politica, o de la diversidad cultural
existente en toda sociedad por una Unica cultura de masas uniforme y transnacional
mediante la penetracién de los sistemas de comunicacion propios de la civilizacion
audio visual frente a esta tendencia histérica penetrante y aniquiladora de lo social,
un reto de la ciencia social contemporanea es criticar las propuestas reduccionistas
y ser expresion de la totalidad, multiplicidad y diversidad interpretativa de todo
fenbmeno que se expresa en cualquier esfera especifica del estudio de las
relaciones humanas. Las denominadas ciencias sociales analiticas, en su empefio
por convertirse en universos simbdlicos globales en la interpretacion de lo social,
tratan de definir la realidad a la medida de sus representaciones siempre parciales

de la misma, descalifican a la sociologia.
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El universalismo no quiere decir reivindicar un aspecto monofasico de lo
sociolégico con base en visiones totalizadoras. Las ciencias sociales y la sociedad
hemos de vacunarnos ante este reincidente intento de monopolio y apropiacion del
saber por las estructuras de poder en la historia de la ciencia. La pluralidad
sociologica debe de entenderse como la vocacion que comparten las diversas
visiones de la realidad social (funcionalista, estructuralista, fenomenoldgica,
etnometodoldgica, critica, etc.) de dar una explicacion global a los fenomenos
sociales. Este aspecto multidisciplinario es el antidoto mas factible para eliminar una
de las enfermedades endémicas que afectan a nuestra ciencia, ampliando su
capacidad de analisis de la realidad. La discusion del papel de las ciencias sociales
gira en buena parte alrededor del problema de su utilidad (Sartori, 1994).

Para un historiador, este problema se plantea en forma diferente a como se
plantea para otros cientificos sociales en incluso a los investigadores juridicos, un
amplio sector de las ciencias sociales encuentra su sentido y justificacion
principalmente a partir de sus posibilidades de aplicacion. Sin embargo, incluso en
las ciencias sociales hay disciplinas y areas de investigacion sin aparentes
posibilidades de aplicacion. A ellas me voy a referir en especial, no porque sean
mas importantes que las ciencias sociales aplicables, sino porque con frecuencia se
sostiene que la Unica ciencia importante es la que puede contribuir a la solucién
concreta de problemas nacionales. Este problema no se plantea Unicamente en las
ciencias sociales también en las ciencias exactas y naturales y en las ciencias
sociales, se presenta una tensién entre las ciencias basicas y aquellas orientadas a
la creacion de tecnologias (Wainerman, 2011).Con frecuencia, los organismos de
administracion y estimulo a la investigacion definen como prioritaria la ciencia
aplicable, generalmente a partir de la argumentacién de que, dada la limitacion de
recursos, hay que orientarlos hacia los sectores donde su uso sea mas productivo.
A pesar de esto, es posible sustentar la importancia de la investigacion en estas
areas con base en otras consideraciones. Aunque una investigacion sobre la historia
de la ciencia o de los partidos politicos, o sobre aspectos legislativos y de las
formas de representacion del tiempo de una comunidad indigena, o sobre la

evolucion del sistema bancario en la primera mitad del siglo XX, no conduce a la
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formulacion de politicas, contribuye sin embargo a modificar la forma como nuestra
sociedad y nuestra cultura se ve a si misma. Esto, por supuesto, no es un asunto
puramente contemplativo tiene una importancia para la accion, pero
fundamentalmente para la acciéon mediada por proyectos globales de tipo politico,
juridico, social o cultural. Las decisiones concretas que toman los dirigentes del pais
en invertir en el desarrollo de tecnologia para la gran empresa rural y dar mas
prioridad a una inversion en educacion que en salud, etc. Se dan con base en
informacion especifica sobre cada problema, pero ante todo estan guiadas por
percepciones globales sobre el sentido de la marcha de la sociedad, por una vision
mas o0 menos clara del papel y la situacion de los diferentes grupos y actores dentro
de la sociedad y por un sistema de valores estrechamente ligado a tales
percepciones. Estas percepciones no son necesariamente explicitas, aunque
pueden serlo, y en buena parte se configuran a partir de nociones derivadas del
sentido comun, de las ideologias politicas, de las cambiantes configuraciones de la
cultura (del Vecchio, Lacambra & Luis, 1980).

Los historiadores y los cientificos sociales contribuyen a alterar
continuamente esas configuraciones culturales, esas formas en las que la sociedad,
sus grupos o sus miembros individuales se reconocen y se definen. Algunas de las
representaciones culturales han sido creadas explicitamente por los historiadores,
y por un marco legal en el que operan como mitos que dan sentido a amplios
sectores de la vida politica. Un ejemplo concreto y simple de lo anterior podria darse
con los diversos y contradictorios esfuerzos por construir tradiciones que den
fundamento a los partidos politicos y a las politicas publicas. De las ciencias sociales
y de la historia apoyada en ella, ha sido el de desplazar el eje del discurso histérico
del derecho. En vez de la contraposicion liberal conservadora, de la polarizacion
entre los "buenos” y los "malos”, entre los "amigos" y los "enemigos”, interesa ahora
y se discute en un contexto académico y social una historia definida por otros
problemas, variedad y heterogeneidad de la constitucién étnica y cultural del pais,
reconocimiento de la diversidad cultural, vision del conflicto como anclado en lo
social y no exclusivamente en lo politico, valoracion de los creadores de cultura, de

lo diferente y lo disidente, importancia del proceso de desarrollo econémico y de los
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proyectos de transformacion social a lo largo de la historia. Ademas, se trata de una
historia y de un conocimiento de la sociedad que se presenta como problemético y
critico, como el resultado de un proceso de investigacion y reflexion y no como un
saber recibido, como un conocimiento que es el resultado del dialogo y la
confrontacion y no proviene de ninguna autoridad. ¢ Qué importancia puede tener
esto? Simplemente la importancia de la cultura. La vida humana no es una suma de
acciones econdmicas, productivas, sociales, politicas, culturales, o juridicas pues
toda accion se hace en el marco de un proceso de intercambio comunicativo,
linglistico o pragmatico, como lo define, Habermas que hace parte de la cultura, y
cuyo sentido sélo puede definirse a partir de esa inscripcion en la cultura .Solo en
el horizonte de la cultura, explicita o implicitamente, se definen los proyectos de una
sociedad y de sus miembros, y en ella adquieren sentido los hechos de produccion
o los procesos de la ciencia y de la técnica . Por ello, en un pais confuso y enfrentado
a graves problemas que no tienen soluciones sencillas y para los cuales no es
posible encontrar recetas a partir de investigaciones que busquen simplemente
resolver problemas puntuales, resulta de gran importancia mantener una reflexion
seria y realista sobre la realidad nacional, como la que puede realizar una ciencia

social e historica (Lander, 2000).

2.1 El derecho en su dimension conceptual y su relacion con las ciencias
sociales

Se concibe el derecho como el conjunto de condiciones de posibilidad de la
vida racional o de la realizacién de la condiciéon humana. Es decir, el derecho es el
conjunto de las condiciones de posibilidad dependientes de la libertad para la
realizacion de nuestra condicién humana. Finalmente, podre definir una mas, que a
mi parecer es la definicibn mas completa y clara. El derecho de la Humanidad y de
los hombres y mujeres en particular relacionandolo con las ciencias sociales en
general: es el conjunto organico de las condiciones temporales dependientes de la
libertad para que la humanidad, segun todas sus personas, y en ella cada hombre
y cada mujer en su caracter particular y colectivo lleguen a realizar su condicion

humana en la vida.
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Segun Kant, aunque lo critican por no haber logrado distinguir entre el
concepto y la idea del derecho, cuando llega el momento de determinar
conceptualmente qué es el derecho, rechaza algunos caminos que otros
pensadores han seguido para definirlo no basta intentar describir mediante rasgos
externos aquellas reglas que de un modo vago se califican de juridicas, tampoco se
puede llegar a ello por el camino de una descripcidn aproximativa. Dado que la
nocion del derecho no es un fendbmeno que se pueda conocer por la percepcion
inmediata, es inutil querer inducir el concepto del derecho de una serie de
manifestaciones juridicas. Lo que hay que hacer, en lugar de esto, es investigar toda
la trama de la vida social, y no juridica en la que aparecen las nociones de derecho.
Esto le lleva a explicitar lo que entiende por esencia de un objeto, que es la unidad
de las condiciones que le determinan. Por lo que para encontrar la esencia del
derecho habra que ver, qué es lo que caracteriza a esa unidad de nuestras nociones
gue llamamos derecho. Es importante sostener que el derecho es un modo especial
de ordenar la convivencia humana, por lo que afirma que el concepto de derecho
no es mas que un procedimiento de ordenacion, que se encuentra entre las formas
puras. De ahi que lo defina como la modalidad formal de la voluntad vinculatoria,

autérquica e inviolable (Kelsen & Vernengo, 1979).

Segun esto, la obligatoriedad juridica sera distinta de otros tipos de
obligatoriedad propios de otros sistemas de normas no juridicas. Otro de los
grandes autores que no podemos ignorar es a del Vecchio como ya lo hemos citado.
El admite influencias de la filosofia ya que es formalista y es abiertamente
iusnaturalista, aun cuando sostiene que el concepto logico universal del derecho
debe englobar tanto el derecho positivo como el derecho natural. Este Gltimo no sélo
en el sentido del derecho natural de los siglos XVII y XVIII, sino también de acuerdo
con los postulados del derecho natural cristiano, a los que el gran filésofo jurista
presto final asentimiento al ingresar en el seno de la Iglesia Catdlica. Como buen
kantiano dira que el contenido de la realidad juridica no puede servir como base

para la definicion del derecho (Del Vecchio, Lacambra, & Luis, 1980).
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Kant demostro que algunos elementos del conocimiento son necesarios y a
priori, esto es, que no derivan de la experiencia, porque son las condiciones que
hacen posible la experiencia misma y que parten de lo social en esos elementos no
son aquéllos que aparecen psicolégicamente antes que los demas esto sostiene
que las ideas innatas debian estar siempre presentes en nuestra mente, sino
aquéllos que en el orden Idgico tienen un valor universal y constituyen la condicion
y el limite de la experiencia posible. Aplicando estos principios al campo del
derecho, nuestro autor afirma que la nocién universal de éste es anterior a la
experiencia juridica, esto es, a los fendmenos juridicos singulares. La forma l6gica
del derecho es un dato a priori esto es, no empirico, y constituye precisamente la
condicion limite de la experiencia juridica en general. Establecido lo anterior, se
considera que esa forma ldégica, o concepto del derecho se refiere sdlo al obrar, a
las acciones, constituyéndose en criterio de valoracién de las mismas, en cuya
estructura se encuentran dos elementos uno extrinseco, que es una manifestacion
objetiva y el otro intrinseco, que es una intencion, una afirmacién de la voluntad de

esto se desprende que se pueda hablar de actos internos y externos.

Y se pronuncia en contra de los que afirman que el derecho se desinteresa
de las acciones internas, es decir, que los elementos psiquicos integradores son
indiferentes para el derecho Lo que equivaldria, en su parecer, a afirmar que el
derecho no considera los actos en su integridad. Si asi fueran las cosas se podra
observar que serian inexplicables las luchas habidas durante varios siglos en pro
de la reivindicacion de la libertad de pensamiento. De este planteamiento se
desprende su rechazo a la tesis de que el derecho tenga una esfera de aplicacion
mas restringida que la moral, y limitada a una sola parte del obrar tanto el primero
como la segunda consideran todas las acciones, aunque desde un punto diverso.
En una ultima consideracion previa a la definicion de derecho, indica que las
valoraciones juridicas implican una referencia intersubjetiva o transubjetiva
(Portuondo & Castro, 1988).
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2.2 Las normas juridicas como conjunto de mandatos que se aplican
exclusivamente a las relaciones del hombre que vive en sociedad

Las normas juridicas tienen ciertas caracteristicas como lo son: bilaterales o
imperativo atributivas, exteriores, coercibles y heterbnomas. Bilaterales, significa
que una obligacion juridica a cargo de determinada persona trae aparejado un
derecho a favor de otra persona para exigir el cumplimiento de la misma. Exteriores,
significa que exigen una conducta fundamentalmente externa. Sin embargo,
también es cierto que en muchos casos atribuyen consecuencias juridicas a los
aspectos intimos del comportamiento individual y coercibles, porque si nho son
cumplidas voluntariamente por los obligados, puede el Estado exigir su
cumplimiento, incluso por la fuerza; Heteronoma, porque el creador de la norma es
un ente distinto del destinatario de la misma, y ésta le obliga aun cuando no sea
reconocida por dicho destinatario. El Principio de estatalidad de las normas como
una consecuencia del Estado de derecho es la conclusion de que las normas
juridicas no pueden tener su origen en el capricho personal, en la libertad

incontrolada de las personas titulares del poder.

Como sabemos, las normas juridicas se inscriben en una comunidad
estatalizada y se dirigen a regular sus conductas sociales y es aqui donde entra el
aspecto de lo social como origen de este comportamiento regulado por la norma
juridica, su autoridad de la sociedad ya que la soberania reside en el pueblo y que
esta representado en los 6rganos superiores del Estado, siendo éstos los que
producen las normas, o los que autorizan a la administracion para ello. De este
modo, podemos afirmar que las normas se producen tras sucesivas autorizaciones,
que se articulan desde el &mbito social del individuo hasta los 6rganos legislativos,
razon por la cual no puede caber el capricho al dictar las normas para unos cuantos
dejando de lado a las comunidades indigenas. Asimismo, el juez no puede aplicar
a su gusto las normas juridicas emanadas de los érganos legislativos o de la
Administracion, y debe sujetarse obligatoriamente al contenido y sentido de las
mismas (Kelsen, Ringhofer & Walter, 1994).
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El Principio de racionalidad de las normas juridicas antes del siglo XIX la
denominacion de las normas no era consecuente con su contenido, pudiendo
encontrarnos con normas que, denominandose, por ejemplo, Reales Ordenanzas
se superponian o contradecian otras que podian tener incluso la rubrica de leyes.
Hoy, por el contrario, priman los principios de jerarquia de las normas y del rango
de las mismas en la denominacién que viene impresa en la cabecera de una norma
nos permite identificar cual es su trascendencia comparativa y su prevalencia en
relacion con otras normas del ordenamiento. De este modo, sabemos, por ejemplo,
gue los decretos son superiores a las 6rdenes. en el que el principio de racionalidad
del ordenamiento se cristaliza actualmente en la jerarquizacion de las normas y en
la identificacion de su rango (Kelsen,1994). La jerarquia implica necesariamente
gue hay normas que prevalecen sobre otras, que las derogan o modifican, porque
son de un rango superior. La identificacion del rango de la norma también es un
elemento esencial en nuestros dias, porque es preciso conocerlo para hacer
efectiva la jerarquia entre normas. El nombre de la norma, su cabecera, (ley,

decreto, orden, etc.) nos dira cual es su rango y su prevalencia sobre otras.

El principio de racionalidad de las normas se complementa, ademas, con una
distincion importante que es necesario realizar entre la forma y el contenido de
determinadas decisiones normativas. La forma nos viene dada por la calificaciéon
expresada en la cabecera de la norma ley, decreto, orden, etc., pero esta rubrica
puede o no tener un contenido normativo. Es decir, puede tratarse de un acto
arropado bajo un titulo que revela de quién procede el mismo, la decisiébn que
incorpora. Por ejemplo, un indulto, que ha de establecerse por decreto, no es una
norma, pero incorpora un acuerdo de la autoridad o, por ejemplo, el nombramiento
de un alto cargo politico, que puede venir establecido mediante ley o decreto ley, lo
gue no quiere decir que estemos en presencia de una norma juridica, sino tan solo
de un simple acto de nombramiento. La jerarquia de los 6rganos del Estado se
conecta con sus actuaciones. De cada érgano emanan un tipo de decisiones, que
se estructuraran de forma jerarquica en funcion del 6rgano del que derivan. De este
modo, las decisiones de los 6rganos superiores seran jerarquicamente superiores

a las de otros érganos inferiores. Visto desde el proceso de la aplicacion practica
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del derecho, no existe entre derecho y realidad ninguna relacion, expresable con
caracter general, de dos entidades independientes entre si. La disposicién y el orden
por ellos establecido constituyen mas bien momentos activos en la concrecién del
derecho, dotados solamente de una independencia relativa. Lo que en el terreno
juridico actia normativamente, se manifiesta en cada caso particular gracias a la
accion combinada de diferentes perspectivas, que en la teoria del derecho aparecen
como metéaforas abstractas, tales como norma y hecho, y como relacion asimismo
abstracta entre aquéllas Las relaciones de vida que la ley tiene que regular, y que
la jurisprudencia convierte una y otra vez en elementos de la interpretacion, influyen
al mismo tiempo, con los rasgos fundamentales de su estructura material, en el
contenido normativo del precepto. En la medida en que forman parte, en este
sentido, del @&mbito normativo, constituyen, desde el punto de vista hermenéutico,
elementos de la regulacion juridica aspectos sociales que determinan el proceso.
Aquélla, en tanto que norma juridica, de caracter general, no es aplicable sin mas.
Como norma de decisién regula el caso concreto de una manera cuya particularidad
desenvuelta en cada caso en concreto y puede calificarse de aplicativa en funciéon

a su interpretacion (Kelsen, Ringhofer & Walter, 1994).

La norma de decision representa el grado de condensacion en el que se
encuentra, en cada caso, la norma juridica, pero no es, junto a ésta, otra entidad
independiente. Ni para la norma juridica ni para la norma de decisidon se presenta el
ambito normativo, en cuanto a su estructura basica se refiere, como suma de meros
hechos y actuaciones sociales, sino Unicamente desde la perspectiva del
planteamiento determinado por la ordenacion. Este normativismo empuja a la
ciencia juridica a una tarea de captacidon y elaboracién que presenta y trata al
derecho como sistema compuesto Unicamente de normas. Mientras la norma
juridica aislada podria concebirse como fruto de un arbitrario e imprevisible acto de
voluntad, el sistema tiende a prestar racionalidad a lo que sin él habria sido un mero
agregado de mandatos dispares en el que el sistema articula y jerarquiza las normas
(Puig, 2005).
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2.3 El derecho estatal y el derecho indigena desde las certezas y tensiones

El monismo juridico consiste en una descripcion ideolégica de los érdenes
legales, en el sentido que cada sistema politico cuenta con un solo sistema de
derecho para todos sus ciudadanos he aqui la tensidbn que manifiesta grandes
cambios nacionales e internacionales y motivo de las luchas por el reconocimiento
indigena. Este principio ha regido en cuanto a la construccion de los sistemas
juridicos modernos, correspondiendo a la figura uninacional y monocultural de su
autorepresentacion, “estableciendo una sola forma de estar, ser, saber y vivir que
se moldea a partir del patrén e imagen europeo”. El proyecto politico de los
movimientos indigenas en las Ameéricas ha querido enfrentar las consecuencias de
largo plazo de la colonizacion, reconstruyendo sus instituciones y demandando el
reconocimiento de la comunidad internacional y de los estados. Parte integrante de
dicho movimiento politico “descolonizador” es la recuperacion de las instituciones
juridicas indigenas y su aceptacion dentro de los sistemas constitucionales .De alli
que la coordinacion entre derecho estatal y derecho indigena constituya una
verdadera prueba de iniciacion para la implementacion de nuevas formas de
relacion, distintas a la opresion y la asimilacién, entre los pueblos comunidades
indigenas y los estados, asi como de consistencia de aquellos sistemas politicos
que las asumen ( Wolkmer, 2017).

Las democracias arriesgan con el llamado pluralismo juridico, por una parte,
el surgimiento de una nueva conflictividad en torno al monismo juridico consiste en
una descripcion ideoldgica de los 6rdenes legales, en el sentido que cada sistema
politico cuenta con un solo sistema de derecho para todos sus ciudadanos. Este
principio ha regido la construccion de los sistemas juridicos modernos,
correspondiendo a la figura uninacional y monocultural de su autorepresentacion,
estableciendo una sola forma de estar, ser, saber y vivir que se moldea a partir del
patrén e imagen europeo. Las democracias arriesgan con el llamado pluralismo
juridico, por una parte, el surgimiento de una nueva conflictividad en torno a el

derecho es un aspecto fundamental de la identidad colectiva y la singularizacion de
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los indigenas como pueblos La afirmacion del derecho indigena implica construir
ciudadania, responsabilidad y gobernabilidad, contribuyendo asi, decisivamente a
desafiar las subordinaciones internas y externas, a la seguridad y la proteccion de
las tierras y los recursos y las relaciones politicas externas con otros pueblos
indigenas. El derecho indigena es un medio de preservacion y continuidad de la
cultura indigena, y no sélo un medio de regular la conducta., el derecho indigena es
"un derecho vivo, dindmico, no escrito, el cual a través de su conjunto de normas
regula los mas diversos aspectos y conductas del convivir comunitario. A diferencia
de lo que sucede con la legislacion oficial, la legislacion indigena es conocida por
todo el pueblo, es decir que existe una socializacion en el conocimiento del sistema
legal, una participacion directa en la administracion de justicia, en los sistemas de
rehabilitacion, que garantizan el convivir arménico El derecho indigena ayuda a
producir medidas vinculantes a través de la persuasion y la compulsion, atendiendo
a la reparacion ética y las acciones correctivas cuando el dafio ha ocurrido, y
facilitando el intercambio y la donacion altruista en la sociedad (Fajardo, 2011).

Los sistemas juridicos de los pueblos indigenas también sustentan la
creacién de compromisos inter sociales con organismos externos. Las piezas del
derecho indigena pueden parecer a un observador externo, a menudo, reglas no
juridicas, de indole social o de cortesia, pero estas estan integradas en una vision
juridica, donde constituyen un repertorio indiferenciado, que va desde los
estandares de conducta educada hasta las reglas cuyo incumplimiento se toma muy
en serio. Mientras que el derecho estatal es funcional y organizativamente
diferenciado del resto de la sociedad, contando con un aparato administrativo y con
especialistas profesionales, el derecho indigena esta inmerso en el todo social y
cultural poco diferenciado, por lo que no es facil distinguirlo de normas de
convivencia cotidianas, religiosas, o incluso de recomendaciones técnicas. Fuera
de las comunidades, las tradiciones indigenas son en gran medida invisibles o
incluso incomprensibles. Como en ningun otro orden legal, el derecho indigena sélo
puede ser identificado desde un punto de vista interno a través de diversos recursos
que requieren un conocimiento profundo y una inmersion cultural completa, que

requieren alguna conexion con la comunidad y recursos disponibles publicamente.
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Los procesos de deliberacién sobre el derecho y razonamiento juridico y su
aplicacion son a menudo informales, descentralizados e incluso implicitos. El
derecho indigena se transmite de forma oral, lo que lo hace mucho mas flexible y
capaz de adecuarse a nuevas circunstancias. En cuanto a los contenidos, el
derecho indigena protege las relaciones entre individuos, colectividad y el entorno
natural. Para el derecho indigena, en la actualidad, la posibilidad de imponer las
normas del derecho indigena depende en parte de la amenaza latente del aparato

coercitivo del derecho estatal (Carlsen, 1999).

Sin embargo, los sistemas indigenas cuentan con otros medios para
asegurar su cumplimiento, como el consenso y la participacién de la comunidad en
la toma de decisiones y resolucion de disputas. En muchos pueblos indigenas
también existen sistemas reglados de infracciones y sanciones que aportan
soluciones a menudo orientadas a restaurar la cohesion de la comunidad y la
integracion del ofensor en ella ante los conflictos mas graves de convivencia Un
derecho desconocido y oprimido por el orden estatal, como lo es el derecho
indigena, se encuentra dafiado, y su capacidad de gobernanza esta severamente
afectada. El dafio a los sistemas de gestion de conflictos y al derecho de los pueblos
indigenas ha resultado en conflictos cada vez mas destructivo, por cuanto muchas
personas ya no saben cémo manejarlos constructivamente. Los estados
activamente deslegitimaron y menospreciaron las ontologias legales de los pueblos
indigenas, sus respuestas colectivas frente a la violencia, el dafio y a las
necesidades de seguridad del grupo dentro de sus propias sociedades. La
capacidad de ejercer una coercion colectiva para sus decisiones legales fue
reducida, en el mejor de los casos, a la "creencia honesta" de que los ofensores
aceptarian la decision (Gémez, 2002). Pero dichas decisiones se encuentran en sus
premisas fueron desacreditadas por los 6rdenes legales estatales y sus operadores,
considerandolas irracionales, paganas, salvajes o supersticiosas. Por otra parte, la
capacidad de control real de la comunidad suele ser menor debido a la falta de
recursos, el control del gobierno. Los requisitos de informacion y la estatalizacion
de los procesos juridicos. Ademas, los espacios limitados para esto dentro de los

estados coloniales han llevado a distorsiones y peligros a niveles practicos, politicos
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e intelectuales. Sin embargo, los conceptos legales y sus reglas de los pueblos
indigenas han resistido esos procesos, en cuanto algunas comunidades contindan
usandolos en sus préacticas. Algunos jueces estatales continuaron implementando
algunas formas del derecho indigena, como curacién, supervision o0 separacion,
cuando hacerlo era posible y util, “donde hay espacios de libertad, por limitados que
sean, para razonar y practicar con sus propias tradiciones legales, los pueblos
indigenas han continuado. El texto del actual articulo 2° constitucional, refiere a los
pueblos indigenas como descendientes de poblaciones que habitaban en el
territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion, y es por eso que dimensiona al
territorio actual del pais, como se sefialé anteriormente, lo hace con el fin de evitar
la extraterritorialidad de la ley y la acotacion que remite al inicio de la colonizacion
puede entenderse si se piensa en el proceso histérico en que los estados coloniales
agruparon en su interior, de modo subordinado y sometido, a diversas sociedades
(grupos minoritarios, grupos étnicamente diferenciados). Un proceso en que las
caracteristicas de la descolonizacién condujeron a que las fronteras coloniales por
lo general se mantuviesen, construyéndose unidades nacionales que de uno u otro

modo eran una continuacion de las fronteras previamente establecidas.

Es el caso de América Latina y otros paises con poblaciones indigenas que
pueden ser minoritarias o mayoritarias, en donde la independencia colonial y la
constitucion de los estados nacionales modernos tuvieron estas caracteristicas.
Principalmente la constitucion durante la mitad del siglo veinte de estados de
caracter nacional popular, condujo a oscurecer la existencia de grupos sociales
diferenciados al interior de las sociedades. La poblacion era vista bajo el concepto
genérico de “pueblo” en una voluntad de igualdad entre todos los miembros sean
cuales fuesen sus origenes étnicos y se conservo esta cuestion bajo un prisma
integracionista y asimilacionista durante practicamente todo el siglo veinte. Muchas
veces esas sociedades eran un conjunto complejo de sociedades étnicamente
diferenciadas con sistemas religiosos diferentes y con una trayectoria también

diferente.
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La unidad, por tanto, estaba dada Unicamente por la existencia de la entidad
colonial comun territorial. Este error parece comenzar a subsanarse y aunque el
concepto de “pueblos indigenas” es genérico, el quinto parrafo del articulo 2o.
constitucional establece que el reconocimiento de los pueblos y comunidades
indigenas se hara en las Constituciones y leyes de las entidades federativas, las
que deberan tomar en cuenta criterios etnolingiisticos y de asentamiento fisico. En
estricto sentido, esta disposicion obliga al reconocimiento minucioso de las
diferencias, a través de la lengua, la etnia y el asentamiento fisico de las

comunidades y pueblos indigenas (Bello & Rangel, 2002).

La lengua y la etnia, junto con la religion esta Ultima no considerada en el
texto de la reforma, han sido rasgos merecedores de tutela a nivel internacional en
diversos instrumentos juridicos. Se conocen también como “sustantivos” vy
tradicionalmente se han sefialado la lengua y la religion como los mas
representativos. Lo étnico es mucho mas complejo. Salvo en casos extremos,
muchas veces no es facil establecer las diferencias entre diversas agrupaciones
humanas que ademas conviven por largo tiempo y en algunos casos tienen una
larga historia comun. Tal como lo refiere en una de sus obras el doctor Victor Leonel
Juan Martinez los grupos indignas no encuentran su espacio politico reconocido
toda vez que se considera una abstraccion constitucional de sus derechos frente a
su ciudadania y verificar y tomar en cuenta el espacio cultural de los indigenas bajo
su contexto social y cultural bajo estos matices es importante resaltar que las etnias
en su formacidn histérica siempre van a constituir el tema en debate derivado de los
fendbmenos sociales que encierra la falta de operatividad en los sectores sociales,
culturales, econémicos y por supuesto en el ambito legal, relativo a estos contexto
es importante sefialar que el propio estado los categoriza asi afuera y no hacia
adentro en donde el nivel de reconocimiento siempre es exteriorizado y no
interiorizado para poder incluir sus defensas culturales asi como sus rituales
religiosos que siempre formaran parte no de una cuestion interna o moral de las
comunidades indigenas sino de una parte de su cosmovision que debera ser

respetada por el Estado (Juan-Martinez, 2016).
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2.4 La perspectiva intercultural una necesidad para eliminar las tensiones en
la construccioén normativa en la imparticion de justicia para indigenas

El mundo actual enfrenta diversos cambios que evidencian la fragilidad de
numerosas construcciones modernas tales como el Estado Nacion, el cual durante
mucho tiempo se supuso constituia una entidad mono cultural conformada por
ciudadanos presuntamente iguales (Bello, 2004). Sin embargo, la globalizacion ha
traido consigo la emergencia de nuevas identidades étnico culturales en el espacio
social, y también ha puesto de manifiesto la etapa critica en la que se encuentra ese
producto del proceso moderno que es el Estado Nacion, el cual surgi6 a partir de la
distorsién que consiste en pensar que las sociedades humanas se fundan sobre la
homogeneidad étnico cultural, cuando realmente, si hay algo que caracteriza a la

humanidad en su conjunto, es la pluralidad de expresiones culturales en su seno.

La realidad ha sido muy diferente de lo que plantea la concepcion uniforme
del Estado Nacidén que esta presente en el proyecto moderno: no so6lo aqui en los
paises de la regién latinoamericana, sino en los mismos paises europeos es patente
la actual crisis por la que atraviesa el binomio del "Estado Nacion", el cual lleva
implicita en dicha expresion todas sus contradicciones inherentes. Primero, porque
un Estado no es lo mismo que una nacion segunda, porque el Estado es, por
definicién, una entidad de caracter politico, y la nacién, si bien ha adquirido con el
tiempo una connotacion politica sentido en el cual se le ha equiparado
errbneamente con el Estado y se agota, ni mucho menos, simplemente en eso, sino
gue es menester entenderla, antes que otra cosa, como una entidad
substancialmente cultural. Sin embargo, histéricamente se ha concebido al Estado
Nacion como si ambos Estado y Nacion constituyeran una unidad natural, y se ha
ocultado el hecho de que éstos responden a procesos distintos de configuracién, si
bien en un momento histérico determinado convergieron. Como sefala Villoro
Nacion no siempre estuvo ligada a Estado su nocion tradicional, anterior a la época

moderna, no implicaba necesariamente soberania politica (Villoro, 1998).
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Muchas naciones podian coexistir bajo el mismo imperio 0 reino sin mas
vinculo politico entre ellas que el vasallaje a un soberano comun. Asi, conviene
sefalar las dos tradiciones de pensamiento de las cuales se nutre el concepto de
Nacion, por una parte, de la tradicion francesa heredera de la revolucion, que ve en
la nacion a una entidad politica conformada eminentemente por ciudadanos iguales
ante la ley por la otra, de la tradicibn romantica alemana que sefiala ante todo la
existencia de una comunidad de cultura, una misma lengua y un origen étnico
comun. Segun la primera tradicion, la nacion es principalmente una comunidad
politica constituida con posterioridad al Estado, como lo muestra la misma
experiencia histérica de la Francia revolucionaria y la construccién de la Nacién
francesa en la época napolednica. Por el contrario, la tradicibn alemana sefiala la
existencia a priori de la nacién como fundamento necesario de un Estado, el cual
sera poco mas o menos que el instrumento de organizacion politica que sirva a los
fines de una nacién previamente constituida, histéricamente ha dominado la nocion
politica de naciébn mas que la que apela a su contenido cultural, lo cual explica la

equiparacion sin mas de la Nacién con el Estado (Junco, 2005).

Cuando se trata de entidades distintas segun el pensamiento moderno, un
Estado es una Nacién y una naciéon es un Estado, pretendiendo una supuesta
homogeneidad étnica, linguistica y cultural que es mas bien excepcidén que regla.
Ahora bien, hay que sefalar ademas que algunos pueblos indigenas, en sus
reivindicaciones politicas, tienden a asumirse a si mismos como naciones mas que
como grupos étnicos, diferenciacion, lo cual no supone de ninguna manera que
éstos propugnen su secesion del Estado mexicano para constituir, por ejemplo, un
"Estado Nacion maya" ésta seria una l6gica moderna, son naciones en un sentido
cultural siguiendo la tradicibn alemana, aunque esta autoafirmacion nacional se
relaciona con los usos politicos de dicho término en la lucha de estos pueblos por
obtener reconocimiento y respeto a su existencia dentro del Estado mexicano. Diaz
Polanco se refiere a la connotacion cultural del término, segun la acepcion
tradicional que proporciona Villoro al respecto, no a la acepcion moderna del mismo
(Polanco, 1996).
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De este modo, es importante enfatizar, con respecto a la problematica de los
estados que forzosamente pretenden coincidir con una nacién, que la idea del
Estado nacion es propia del pensamiento moderno. Estado Nacion, como tal, fue
producto o consecuencia de ese nuevo acontecimiento politico de fines de siglo
XVIII llamado modernidad, el desafio de las ideas de progreso y modernidad
ilustradas al antiguo régimen medieval occidental, fue lo que propici6 la
secularizacion de las ideas politicas y generé las condiciones para que la idea de
Estado nacional tomara cuerpo. No obstante, este modelo politico cultural enfrenta
una crisis de representatividad debido a la emergencia cada vez mas evidente de
las identidades étnico culturales que perviven en el interior de cada uno de los
estados (Chacén, 2005).

Obviamente, los asi denominados estados nacion no son tales en realidad,
pues se trata en la inmensa mayoria de los casos de estados en los cuales coexisten
varias naciones o nacionalidades en su interior, o bien, numerosos grupos étnicos
de distinta filiacion cultural, son de hecho, estados plurinacionales o bien, estados
multiétnicos, segun sea el caso. Esta cuestion se explica por la errénea formulacién
bindbmica de Estado Nacién, ya que, aunque se habla de éste como si el Estado y
la Nacién constituyeran una unidad natural, se ha ocultado el hecho de que ambos
responden a procesos distintos de configuracion histérica, como se ha sefialado

anteriormente.

Es menester sefalar también que esta cuestion, denominada cominmente
como lacuestion nacional, se imbrica fuertemente con la no menos
importante cuestion étnica; asi, es necesario sefialar que es muy frecuente
confundir el concepto de nacién con el de etnia, o bien, homologarlos, como una
nacion solo definida en su espectro cultural puede ser idéntica a la etnia , por lo cual
habria que sefialar que distingue a una de la otra, aun cuando guardan estrecha
relacion, por cuanto ambas interpelan a los estados modernos en su constitucion
homogénea supuestamente uninacionales, uniétnicos y uniculturales. Como refiere
Villoro, una Nacion, considerada como comunidad de cultura y de proyecto histérico

podria incluir varias etnias que difieren en su estructura cultural (Weber, 2012).
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Por ejemplo, los tzotziles, tzeltales, tojolabales podrian considerarse etnias
componentes de una Nacién maya. En este sentido, Nacion seria una o varias
etnias que conservan un patrén de cultura comun, una unidad historica y una
referencia territorial. Otras etnias, en cambio, pueden constituir minorias dispersas
en una sociedad, sin guardar su unidad. A diferencia de éstas, las que forman una
Nacién pueden manifestar un proyecto histérico comdn y una exigencia de
autodeterminacion frente a otros grupos Segun esto, pueden considerarse como
minorias étnicas a grupos étnicos como los mexicanos, cubanos, chinos, etcétera,
radicados en Estados Unidos que no guardan una unidad en el contexto donde se
ubican, ni mucho menos enarbolan un proyecto de Nacion en la sociedad donde
radican, puesto que, como nos recuerda Villoro, "la etnia no tiene capacidad de crear
cohesién atributo de la Nacion, debido a la ausencia de instituciones que lleven a
cabo la administracién y reproduccion de ella , refiriéndose como tales a sistemas
educativos y de comunicacién e informacién que difundan una identidad basada en
la lengua y en determinados valores y simbolos nacionales . Segun sus propias
palabras, la etnia, podria pensarse, es un grupo culturalmente homogéneo pero
fragmentado, disperso en una accidentada geografia sin comunicacion interna, lo

que impide su unificacion (Hernandez, 1983).

Por lo que respecta a las minorias nacionales que no son lo mismo que las
minorias étnicas, éste concepto se refiere a aquellas naciones minoritarias que
coexisten en diversos paises, principalmente en los europeos los catalanes, vascos,
gallegos, andaluces, etcétera, en el caso de Espafia, y en otros como Canada, con
las denominadas primeras naciones, y que en algunos casos extremos pugnan por
su independencia de los estados de los que forman parte mediante iniciativas
separatistas, aunque ello no es una constante. Asi, se aprecia que con la crisis que
enfrentan algunas ideas y productos de la modernidad, y con la irrupcion de esa
pluralidad negada secularmente se pone en entredicho la viabilidad del Estado
Nacién moderno sobre bases culturales y étnicas uniformes, la concepcién del
Estado Nacion o Estado nacional ha perdurado por mucho tiempo, y aun ahora tales
designaciones se emplean con frecuencia como ignorando o soslayando lo que

realmente implican un radical centralismo cultural y linguistico, sin embargo, en las
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décadas recientes las cosas han comenzado a cambiar, en algunos casos
abruptamente. Los movimientos que en muchos lugares del mundo han surgido
reivindicando los atributos, por no decir los derechos de las antiguas naciones que,
con hondas raices histéricas, a pesar de todo, han perdurado en el contexto de
diversos estados. Asi, el ideal del Estado Nacion cultural y étnicamente homogéneo
ha ido perdiendo vigencia y sustento, pues a ultimas fechas han surgido a la luz
publica movimientos reivindicatorios de estas mudltiples identidades étnicas
culturales que buscaron ser suprimidas en aras del ideal homogéneo del Estado
Nacion Estos movimientos, organizados tanto a nivel nacional como internacional,
pugnan por el reconocimiento de sus derechos en el marco de los estados de los
cuales forman parte, por medio de la autonomia, o bien, en casos extremos, pugnan
por la separacion y la independencia politica respecto a tales estados como los
casos de los vascos en Esparfia y los chechenos en Rusia, por ejemplo. Es evidente,
pues, que diversos casos en el mundo actual ponen de manifiesto la necesidad de
redefinir culturalmente al Estado Nacibn moderno, es decir, pasar de una
concepcion de Estado Nacién a una concepcion de estados plurales, lo que implica

ademas una redefinicion de la politica (Bartolomé, 1997).

por cuanto el reconocimiento de la multiculturalidad de los estados que se
hace comunmente hoy en dia, como parte de una politica de Estado generalizada
en muchos paises y que pretende solucionar de este modo las cuestiones
relacionadas con la multiculturalidad no resuelve por si mismo la problematica
asociada a esta realidad. Es necesario transformar las estructuras de dominacion
gue subordinan a unos pueblos con respecto a otros en el seno de un mismo Estado,
por medio de esquemas incluyentes de coexistencia intercultural y precisar la
desatinada férmula del Estado Nacion y la plausibilidad de hablar hoy en dia, de
estados plurales, ya sean éstos estados plurinacionales o pluriétnicos. En lo que
respecta a América Latina, la problematica del Estado Nacion moderno se vincula
con la existencia y demandas de los pueblos indigenas nuestras naciones
historicas, los cuales fueron colonizados hace mas de 5 siglos y desposeidos de
sus derechos originarios por parte de los colonizadores europeos; una vez

conseguida la independencia de los paises latinoamericanos, se trat6 de integrarlos
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a las sociedades nacionales, pretendiendo con ello la destrucciéon de sus culturas,
por considerarlas inferiores. Asi, se suponia que los pueblos indigenas tenian que
transitar por el camino moderno del progreso y ascender en la ruta civilizatoria que
los llevaria a dejar atras sus culturas optando por la cultura, la racional, la occidental,
la moderna. Actualmente, la lucha de los pueblos indigenas de América Latina
contindia; una lucha en contra de la discriminacion y el racismo que impera aun en
nuestras sociedades, y en aras de hacer valer sus derechos politicos, sociales,
econdémicos y culturales. En relacion con el caso que atafie al presente texto, el de
México y en particular a una comunidad indigena del estado de Hidalgo como lo es
Ixmiquilpan es menester sefialar que en nuestro pais como en el resto de América
Latina el llamado Estado Nacion surgid a partir de la importacion del modelo
europeo del mismo, el cual, como se ha visto, supone la existencia, sin mas, de
ciudadanos iguales y sin distinciones étnico culturales, que conviven en el marco de

dichos estados en un ambiente carente de conflicto .

Esta problematica histérica se reflej6 en el hecho de que los pueblos
originarios fueran dominados secularmente por un sector minoritario de la sociedad
mexicana, que ha detentado el poder desde la llegada al continente de los
conquistadores europeos, pasando por la independencia conseguida en el siglo
XIX, hasta llegar a los gobernantes del siglo XX, quienes dieron continuidad a la
dominacién impuesta hace ya mas de 500 afios a los pueblos indigenas .En el siglo
XXl, el lastre de la dominacion y la subyugacion de la cual son objeto los pueblos
indigenas en México no ha sido eliminado, a pesar de los esfuerzos desplegados
por el movimiento zapatista, que desde su levantamiento en 1994 ha abanderado la
lucha de los pueblos indigenas de México contra dicha dominacion, y que ha
concitado grandes muestras de solidaridad con la causa indigena en el pais y en el
mundo genero grandes cambios que dieron inicio a una reforma nacional e
internacional a favor de las comunidades y pueblos indigenas y que has hoy siguen
teniendo gran impacto en las decisiones legislativas del pais que si bien es cierto
no han logrado aterrizar la parte armonica del verdadero sentido de estas reformas

se cuentan grandes avances en materia de justicia indigena (Mann, 2004).
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2.5 De la Multiculturalidad como realidad sin mas a la Interculturalidad

El mundo que queremos es uno donde cohabiten muchos mundos en la que
la patria que construimos sea una donde todos los pueblos y sus lenguas, que
inexplicablemente ligado a la problematica del Estado Nacioén, se encuentra lo
relativo a la condicién multicultural de los estados, no solo de la actualidad, pues
como se sefiala lineas arriba, la problematica por homogeneizar culturalmente a las
sociedades tuvo lugar desde la constitucion misma de los mal llamados estados
nacion. Asi, la multiculturalidad entendida como realidad actual , se refiere a la
presencia de minorias étnicas conformadas por efecto de las migraciones
internacionales, tales como los arabes, africanos y latinos que habitan en algunos
paises europeos como Francia, Alemania, Espafa asi como los chinos, cubanos,
mexicanos, puertorriquefios y demas que habitan en Estados Unidos, minorias
nacionales los ya mencionados casos de Espafia, Canada y Rusia, o bien,
de pueblos indigenas, que coexisten con sectores dominantes de las sociedades de
las que forman parte en condiciones de igualdad.

Se utiliza a menudo el término de pluriculturalidad, como sinénimo del de
multiculturalidad, y ambos se refieren a las situaciones de hecho en las que
coexisten pueblos y culturas diversos. Bajo esta acepcion, se trata de términos
actuales. Podemos decir igualmente que son términos descriptivos, porque
describen un aspecto de la realidad social de nuestro pais, de otros paises y del
mundo ..Es necesario sefialar que la multiculturalidad es una realidad ineluctable de
las sociedades humanas, y al decir esto, se quiere dejar en claro que cuando se
habla de la problemética a ella asociada, no se hace referencia de ningin modo a
la ideologia multiculturalista de corte neoliberal que es utilizada para justificar sus
estrategias de dominacién. La multiculturalidad, como realidad factual del mundo y
de las sociedades humanas, es algo ineludible, y se ha hecho mas fehaciente a
tltimas fechas. Rodolfo Stavenhagen direcciona la multiculturalidad, con sus
multiples facetas y vertientes, es una realidad de nuestro tiempo, que la
globalizacion no ha hecho mas que resaltar, que algunos denominan la esfera de
lo global (Olivé, 2004).
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Lo que mas vemos en la actualidad es su aspecto dramatico, sus genocidios,
sus depuraciones étnicas, sus desplazados y refugiados, sus motines y matanzas,
su intolerancia reciproca. Asi, es importante dejar en claro que las realidades
multiculturales no son sindénimo de convivencia entre pueblos y culturas diferentes
que cohabiten el mismo espacio social, por ello, hay que diferenciar
sustantivamente la simple coexistencia de la convivencia. Las realidades
multiculturales existen profundas asimetrias, es decir, relaciones de poder que
discriminan a unas culturas en relacion a otras. Se pueden generar, entonces,
relaciones de segregacion y de discriminacion cuando existe simplemente una
realidad multicultural. También sobre este asunto, Villoro afirma que, para
comprender una cultura, es necesario considerarla en sus dos dimensiones basicas
gue consiste en la dimension del poder y la dimension del valor, y al definir tales
aspectos contenidos en todas las culturas, sefala que, desde los primeros
hominidos, éstos se agrupan para dominar y transformar la naturaleza y para
defenderse de otros grupos de dimension de poder. Todos ellos cumplen sus
necesidades en formas en que expresan sentimientos, intenciones y fines, en

relaciones de convivencia dimension de valor (Villoro,1998).

Por ello, es primordial aclarar que la problematica multicultural y las
propuestas de solucién que al respecto se formulen, no deben soslayar el hecho de
gue dicha cuestion supera las consideraciones de indole cultural y debe ser
concebida también en su espectro politico de no ser asi, se podria hablar laxamente
de la diversidad cultural existente en México, pero esta expresion no denota las
relaciones de dominacion que se entablan entre colectividades humanas de distinta
filiacion cultural que coexisten en un mismo espacio social. Asi, es necesario no
reducir las cuestiones multiculturales referidas en el caso de México y América
Latina a los pueblos indigenas y a las relaciones asimétricas que mantienen con los
no indigenas a una perspectiva culturalista, ya que las problematicas derivadas de
la condicion multicultural de los estados no se restringen a dicha dimensién en este
sentido se inscribe la propuesta de constituir estados plurales donde se reconozca
el derecho politico a la autonomia de los pueblos indigenas, como un esquema que

coadyuve a coexistir en el mejor de los casos a convivir a pueblos y culturas diversos
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en el seno de un mismo Estado. Ademas, cabe afiadir que la cuestion multicultural
en América Latina, y concretamente, en México, esta indisolublemente ligada a la
situaciéon economico social de los pueblos indigenas, ya que no sélo se ha
aniquilado y/o desplazado sus culturas, sino que, ademas, se les ha coaccionado la
posibilidad de desarrollarse social y economicamente, con lo cual enfrentan un
doble condicionamiento que por una parte, su condicion étnica son indigenas,
indios, en el sentido peyorativo del término, por la otra, su condicion social son
pobres, explotados, subalternos, marginados. Por lo tanto, las demandas de
reconocimiento de los pueblos indigenas no se restringen a sus derechos culturales,
sino que también comprenden sus derechos econdémicos, sociales, politicos y

juridicos.

Este ultimo rubro es de suma importancia, ya que, como se sefiala lineas
arriba, su medio de concrecion es la autonomia indigena, por la cual ellos llevan a
la préactica su derecho a la libre determinacion en tanto que poseen la calidad de
pueblos y no son meramente poblaciones, tal como solia considerarseles en
décadas anteriores, consagrado en instrumentos juridicos internacionales tales
como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDC), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC),
el Convenio 169 referente a los pueblos indigenas y tribales de los paises
independientes, de la OIT todos ellos firmados y ratificados por México, y la
recientemente aprobada Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, la cual, pese a no tener un caracter vinculante a diferencia
de los tratados, posee sin embargo una importancia ética al exhortar a los gobiernos
a actuar sobre temas especificos. De todo lo anteriormente referido, se deriva la
necesidad de trascender nuestra realidad multicultural y arribar a un plano
de interculturalidad donde las diversas culturas y pueblos de México convivan, mas
gue coexistan entre si, en un marco de respeto, tolerancia y equidad. Sin ello, las
afirmaciones constitucionales de que somos una "nacion pluricultural" quedan

vacias de contenido (Hopenhayn, 2002).
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No se trata de un concepto descriptivo, sino de una aspiracion, que refiere
precisamente a la relacion entre las culturas y califica esta relacion de la
interculturalidad supone que entre los grupos culturales distintos existen relaciones
basadas en el respeto y desde planos de igualdad. La interculturalidad no admite
asimetrias, es decir, desigualdades entre culturas mediadas por el poder, que
benefician a un grupo cultural por encima de otro u otros y que esto creo algo como
aspiracion a la interculturalidad y esto formara parte de un proyecto de Nacion .Asi
pues, se puede entender a la interculturalidad como un horizonte de futuro, como
un escenario en el cual se espera arribar en tanto se desea constituir una sociedad
democratica en este escenario, no cabria las relaciones de dominacion que existen
actualmente y desde hace centurias entre los pueblos indigenas y el resto de la
sociedad mexicana. Por otra parte, es menester sefalar que dicho escenario
intercultural sélo puede ser logrado mediante acciones concretas que subviertan las
deplorables condiciones socioecondémicas en que se encuentran los pueblos
indigenas de México .Pues mas que cualquier exaltacion de sus culturas esto es,
mantenerse en una perspectiva culturalista, es necesaria una transformaciéon de las
estructuras de dominacion que propician su marginacién social, y como un efecto
adyacente, la preservacion de sus culturas e identidades, pero sin limitarse a ello ni
reduciendo su probleméatica a una cuestion llanamente constituida como cultural
(Pérez & Argueta, 2011).

En palabras de Villoro, es forzoso trascender el plano de la tolerancia en su
minima expresion y entender que ésta no consiste en sblo aceptar la coexistencia
con otras culturas sin interferir en ellas. En un sentido positivo la tolerancia va mas
alla porque implica una preocupacién por la suerte de la otra comunidad,;
preocupacion por compartir sus fines y participar en sus valores asistirla en la
satisfaccion de sus necesidades basicas. La tolerancia, como principio ético
intercultural, implicaria reciprocidad. En términos concretos, Olivé nos da una idea
de lo que deberia y podria ser este proyecto intercultural en el marco de un Estado
efectivamente respetuoso de la pluralidad de pueblos y culturas que en él coexisten,
que lleve a cabo medidas especificas para subvertir las condiciones de marginacion

y exclusidn en que se encuentran los pueblos indigenas en México.
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En este proyecto intercultural, quedan establecidos ciertos derechos y
obligaciones de los pueblos indigenas, asi como una serie de obligaciones del
Estado mexicano. Sin embargo, la realizacion de un proyecto intercultural en México
estd por el momento lejos de concretarse, en las condiciones actuales de
organizacion politica del Estado mexicano. En este sentido, para arribar a un
escenario intercultural es necesaria una reforma del Estado, entendida de manera
comprehensiva, es decir, no limitada a determinadas dimensiones de la realidad
mexicana. Esta reforma del Estado no so6lo ha de referirse a los aspectos electoral,
administrativo, juridico o0 econdmico, sino que debe concebirse integralmente como

un proceso (Hernandez, 2005).

Aungue en la formacién de los estados nacionales en el siglo XIX se plante6
formalmente la superacion de las estructuras jerarquicas de la colonia bajo la
bandera de una sola cultura y una sola nacion, esta formula sirvi6 también para
empresas de homogenizacion nacional que arrasaron con las culturas indigenas,
sea por medio de la aculturacion o del exterminio. Mediante la construccién de
dicotomias excluyentes como "civilizacion o barbarie”, se forz6 a las culturas
indigenas a someterse a las formas culturales del eje dominante de la cultura blanca
europea. La negacion del otro por parte de las elites politicas y econdmicas (las
elites que asumen su identidad como criolla, casi nunca como mestiza) tiene,

asimismo, otras caras contrapuestas y pendulares.

2.6 Lareforma del Estado y los pueblos indigenas pendientes y desafios

La necesidad de llevar a cabo una reforma del Estado en los paises
latinoamericanos, debera generar un impulso original en cuanto a la estructura
administrativa y burocratica, y esto, aunado a las adecuaciones estructurales en
materia econdmica y financiera, es lo que fue contemplado por los gobiernos
neoliberales de la regién por ejemplo, una reforma del Estado, en su sentido mas
amplio, no se restringe a tales aspectos, pues, como sefiala , dicha reforma no
puede ser vista como una mera alteracion del organigrama del gobierno caso en
qgue, a lo mejor, no pasaria de una modernizacion administrativa pero si como un
cambio en las relaciones entre diferentes actores y agentes econémicos, politicos y
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administrativos. El proceso de reforma del Estado, con la redefinicion de sus
relaciones con la sociedad, es un proceso eminentemente politico, a través del cual
se estanreconfigurando las relaciones de poder en las sociedades
latinoamericanas. Diferente de los intentos anteriores de reforma o modernizacion
administrativa, que no llegaron a configurarse como un cambio en las relaciones en
el bloque en el poder y, por lo tanto, tuvieron vida efimera, la reforma actual de la
lucha de los sectores indigenas, por la reivindicacion de sus formas de vida, ha
propiciado en México la incorporacidon de numerosos preceptos en su cuerpo
constitucional derivado de las reformas establecidas en beneficio de las
comunidades indigenas, dichos preceptos han cambiado radicalmente la situacién
legal que tenian estos sectores (Kaplan,1997).

Para entender el alcance de esta nueva configuracion es pertinente estudiar
las caracteristicas constitucionales de las naciones y pueblos indigenas originarios
y campesinos, esto es, quiénes pueden ser identificados con este colectivo, como
pueden identificarse con él y cuales son los principales aspectos simbdlicos
reivindicados. Resulta evidente la amplitud del catalogo de derechos atribuido a los
sectores indigenas. Sin embargo, es necesario analizar si esta amplitud es
coherente con el grado de reivindicacion que necesitan y exigen, es decir, Si
evidentemente a través del reconocimiento de los derechos indigenas, puede
proporcionarse una efectiva proteccion y respeto a sus costumbres y formas de vida,
de acuerdo a sus sistemas econdmicos, politicos, educativos, juridicos y
medicinales. Uno de los principales aspectos de discusion, en cuanto al
reconocimiento de los derechos indigenas, es el alcance del derecho a la libre
determinacién y los niveles de autonomia que ostentan a partir de su
constitucionalizacion. Indiscutiblemente, la implementacion de una jurisdiccion
especifica para los sectores indigenas, con el pleno respeto a sus formas de impartir
justicia a través de sus cosmovisiones, es una necesidad que tiene que ser atendida
por el cuerpo constitucional mexicano vigente. Sus caracteristicas deben ser
cuidadosamente observadas. Resultando indispensable el estudio de sus
mecanismos de proteccion, puesto que por sus caracteristicas necesitan de una

proteccion especial.
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El sistema de exclusién predominante en México derivado de la falta de
operatividad de sus modelos cuasi proteccionistas instaurado en la colonia, pero
persistente en toda la historia de pais en la actualidad, ha propiciado la
subordinacion, de los indigenas y campesinos. Puesto que, a partir de criterios de
raza, se les ha quitado el derecho a la participacion politica, juridica y econémica,
usurpado sus tierras y desestructurado sus territorios, ubicandolos en el ultimo lugar
de la escala social, en un estado de servidumbre, y de cuasi esclavitud, desprecio
y deslegitimacion. Si bien a lo largo de toda la historia colonial y republicana realizan
diferentes levantamientos, no es sino a partir de los noventa que obtienen una

especial fuerza (Bello & Rangel, 2002).

En 1994 los pueblos indigenas de la zona sur del pais, conducidos por su
movimiento zapatista realizaron una marcha histérica denominada Movimiento
Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) ante el avasallamiento de sus tierras por
parte de los gobiernos mexicanos demandaron el reconocimiento de sus territorios,
usos y costumbres, y sobre todo la propiedad colectiva de sus tierras. La principal
caracteristica de esta marcha fue la incorporacion del objeto territorio juntamente
con sus demandas econdmicas, culturales y ambientales. A partir de la Constitucion
Politica del Estado Pluriétnico ya reformado por la pertinencia de los acuerdos de
San Andrés se observa un reconocimiento mas detallado de los grupos indigenas,
acompafado de diferentes preceptos, cuyo objetivo principal es la reivindicacion de

los sectores indigenas.

Dicho reconocimiento empieza a realizarse desde el preambulo
constitucional, en el que se observa la divinizacién de un territorio de antafio, con
su respectiva diversidad cultural (Bartra & Otero, 2008). El conjunto descrito lleva
consigo una fuerte carga de valores que engloban el respeto a la vida y al medio
ambiente. En la descripcion de este entorno perfecto se destaca la inexistencia de
problemas de convivencia hasta la llegada de los conquistadores, quienes son los
gue rompen este equilibrio y marcan a la sociedad a través del sometimiento y la
injusticia. Justificando asi, una lucha constante contra la colonizacion y el

levantamiento del pueblo mexicano a través de variados movimientos sociales,

80



indigenas y campesinos. Se observa la firme intencion de dejar atras el pasado,
pero, haciendo constar que el que se deja atras es el colonial, republicano y
neoliberal, no asi el pasado pre colonial. Este se considera en todo caso un simbolo
a reivindicar, que debe estar presente en la ideologia del Estado. Como si la
intencion de México a través de la Constitucion seria la de borrar todo el lapso de
tiempo comprendido entre el inicio de la colonizacién y la promulgacion de la nueva
reforma. A partir del pasado pre colonial, se observan las diversas aportaciones
presentes en todo el articulado constitucional que realzan la vida indigena y
originaria, destacando los valores de antafio y reivindicando sus formas de vida, al
punto de convertirlas en verdaderas instituciones que no son factibles hoy en dia.
La devolucién de soberania, ha sido uno de los principales objetivos tratados
durante la Asamblea Constituyente, en cuyas sesiones se ha destacado
fuertemente el sometimiento de los pueblos ancestrales y la necesidad de la

reivindicacién de sus derechos (Krotz,1998).

Lo que se debe establecer en la Constitucion Politica de Los Estados Unidos
Mexicanos como fines y funciones del Estado a la construccién de una sociedad
justa y armoniosa, con base en la descolonizacién, para la consolidacién de las
identidades plurinacionales al fomento del didlogo , intercultural y plurilinglie y a la
preservacion como patrimonio histérico y humano de la diversidad plurinacional es
gue la auto identificacidn en cuanto a la pertenencia de un colectivo indigena, la
Constitucion proclama el derecho a la auto identificacion cultural, por lo que la sola
autoproclamacién de pertenencia a un grupo indigena es el requisito para poder ser
considerado como tal y que no existen tramites legales ni requisitos formales para
la identificacidbn de una persona con un determinado grupo indigena. identidad
cultural de cada uno de los miembros de un colectivo indigena, si asi lo desearan,
podré& inscribirse junto a la ciudadania mexicana en sus documentos de identidad
sin ser discriminatorios solo como parte de la integracion y la diferenciacion sin
marcar dos ciudadanias diferentes como aspectos indigenas de caracter simbdlico
reconocidos por la propia constitucion. Existen determinados elementos que nacen
de la consideracion de la Constitucion como cultura, que constituyen rasgos de

representacion, reflejo del patrimonio y convicciones, que necesitan de proteccion
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nacional. En este sentido, dadas las caracteristicas de exclusion y postergacion de
los sectores indigenas, se ha visto justificado el desarrollo de preceptos que
distingan sus culturas, lo que hace innegable la fuerza y el caracter simbdlico que
posee Los derechos indigenas, y el hecho mismo que el Estado haya transformado
su caracter asimilacionista, sino de situar en un horizonte critico los alcances de
dichos reconocimientos, entendiendo que éstos son partes de un proceso, y advertir
lo que puede ser una nueva fase de un multiculturalismo. En lo siguiente me
propongo reflexionar sobre los alcances y limites de las reformas legales sobre
acceso a la justicia para los pueblos indigenas y su impacto a manera de tensiones
juridicas y culturales para pensar en el derecho indigena en el caso mexicano,

considerando tres aspectos (Garcia, 2013).

1. El sentido de las reformas referidas a la justicia indigena y los términos en
que se plantea la coordinacion entre la jurisdiccion estatal y la indigena.

2. La recepcion del derecho indigena en el derecho nacional, destacando la
importancia que le atribuyen los jueces en el tratamiento de casos que
involucran a miembros de comunidades indigenas.

3. La perspectiva de la interlegalidad para comprender las practicas de justicia
y las politicas de reconocimiento de derechos indigenas.

Me interesa destacar que, en el caso mexicano, como otros casos en América
Latina, las reformas que se han implementado para reconocer la justicia indigena y
en general derechos indigenas, se han desarrollado dentro de la concepcién de un
pluralismo juridico aditivo que no ofrece alternativas reales para la practica de una
justicia indigena plena que permita el ejercicio de derechos de jurisdiccion. Tal
limitacién es parte de una politica de Estado neo indigenista, que estructura e
ideologicamente no pretende construir una nueva relacion con los pueblos
indigenas ni comprometerse con transformar el orden cultural y politico instituido.
Este espacio, sin embargo, ha posibilitado alternativas nada desdefables
aprovechadas por las comunidades y organizaciones indigenas para redefinir sus
sistemas normativos y usar las instancias del Estado para exigir derechos. Los

espacios son limitados y su aprovechamiento depende de la fuerza que tengan las
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organizaciones indigenas para apropiarse de ellas y en la medida de lo posible
redefinir sus relaciones de poder, en lo cual el recurso a las instancias
internacionales de derechos humanos ha jugado un papel fundamental. Sostengo
de esta manera que el hecho de reconocer los limites en que se gestan las politicas
de reconocimiento no debe impedir reconocer también las estrategias que los
indigenas desarrollan desde su posicidon subalterna para moverse en los intersticios
del poder o bien para ir mas alla de ellos. Lo importante sin duda es no perder la
mira de las demandas indigenas y los limites que las enmarcan. Es en este contexto
que resulta pertinente reconocer la perspectiva de la interlegalidad como el referente
que permite dar cuenta de los Ordenes juridicos que convergen en l0s nuevos
espacios institucionales abiertos por el Estado y la manera en que estos marcan las
nuevas practicas de la justicia indigenas. Los indigenas como sujetos de derecho
publico sino como entidades de interés publico, lo que les quita la posibilidad de
ejercer poder politico y las deja bajo la tutela del Estado tampoco reconoce derechos
territoriales y los derechos sobre la tierra se subordinan a los derechos de terceros

ya establecidos, es decir a la propiedad privada, entre otros aspectos (Walsh, 2010).

2.7 El pluralismo juridico y las tensiones entre sistemas de justicia indigena
en México

En un sentido amplio, el pluralismo juridico describe la coexistencia de varios
sistemas juridicos en un mismo espacio sociopolitico, siendo el derecho estatal uno
mas de los derechos existentes en la realidad social. Esta concepcion alternativa
del derecho pone en cuestidén la concepcion clasica del mismo, legitimada en la
soberania estatal en virtud del cual se justifica el monopolio exclusivo del Estado en
la produccién y aplicacion del derecho El desafio principal del pluralismo juridico
cuestiona la exclusividad de la teoria del monismo juridico para explicar fenémenos
juridicos contemporaneos, pues considera que la realidad rebasa sus marcos
explicativos ante la emergencia de diferentes actores colectivos cuyas normas de
autorregulacion no se reducen al derecho estatal ni se explican desde la ciencia
(Ferrajoli & Bobbio, 1995).
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Algunas de estas manifestaciones representan los pueblos indigenas. El uso
linguistico del pluralismo, sin embargo, sigue siendo una locucidn ambigua y
polisémica, que puede tanto, la legitimidad del pluralismo juridico se ve cuestionada
cuando su ejercicio comporta violaciones sistematicas de los derechos humanos.
Prestarse a diferentes interpretaciones y formulaciones que expongo enseguida. En
principio, una situacion de pluralismo juridico no se legitima simplemente invocando
cualquier producciéon normativa, sobre todo cuando las pautas de autorregulacion
son aplicadas en un ambiente de violencia, dominacion, explotacién, autoritarismo,
exclusion, etc. Como bien sefiala De Sousa Santos no hay nada inherentemente
bueno, progresista 0 emancipatorio sobre el pluralismo juridico pues en efecto,
puede haber ciertos pluralismos juridicos ilegitimos o “inmorales”, como el derivado
de las fuerzas paramilitares, el producido en las carceles o de lo que se conoce

como la mafia (Santos, 2012).

El pluralismo juridico es también un concepto pluridimensional, dado que es
posible emplazarlo a diferentes niveles y contextos de afirmacion normativa. De
acuerdo con De Sousa Santos, en el seno de la sociedad contemporanea existe
una constelacion de legalidades e ilegalidades que operan en espacios y tiempos
locales, nacionales y transnacionales. En cada escala o nivel existe una
multiplicidad de fuentes de produccidén normativa y resolucion de conflictos, que en
su conjunto establecen un marco multiple. Asi, numerosos centros de produccion
normativa se muestran a nivel local como en las comunidades indigenas. A estos
se suman aquellos producidos en ambitos supraestatales como la Unién Europea
(derecho comunitario), el derecho internacional o los referidos a las entidades
econdémicas transnacionales, cuya normatividad alternativa, incluso se impone
sobre el ordenamiento estatal o internacional .El pluralismo juridico es una mirada
cientifica, que desafia el paradigma la ciencia juridica tradicional, que ya no es apto
para dar cuenta de las muy diversas maneras en que se ejerce el poder, en estos
tiempos que algunos ven como posmodernidad y otros como una etapa final del

capitalismo (Morchén, 2007).
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En México desde siempre han existido sistemas normativos ademas de la
Estatal, los grupos indigenas se rehlsan a tener que ser regulados por las normas
estatales, cada pueblo indigena tiene sus propias normas, su propia manera de
aplicar justicia, sin embargo, el Estado poco a poco los ha ido alcanzando al grado
de que tengamos que convivir con sus reglas juridicas. El Estado no es otra cosa
que el orden juridico, en donde el pluralismo juridico implica también pluralismo
estatal. Siguiendo esto diré que la elaboracion legal de las reformas a la
Constitucion Mexicana para “reconocer” a los pueblos indigenas de nuestro pais,
no es ni con mucho la primera oportunidad que el Estado mexicano tiene para
imponer normas juridicas a todos los indigenas del pais, un ejemplo de ello fue que
a partir de la segunda Constitucién (1857), de la ocupacion militar a principios del
siglo XIX por parte del ejercito de Iturbide y la creacion de los juzgados municipales
a principios del siglo XX, se aplica a los tzeltales por la fuerza un sistema juridico
ajeno desde la perspectiva de la “ciencia juridica”. Asi los tzeltales al igual que los
demas pueblos indigenas incluidos pasaran a formar una parte juridica marginal ya
gue como sabemos que el derecho denominado derecho indigena pierden siempre
la batalla ante los jueces y abogados del sistema dominante. Esto pasa porque la
norma Estatal tiene funcionarios que no reconocen otro sistema normativo mas que
la del Estado por lo tanto es la Unica que tienen que hacer valida. El estado concibe
al derecho como uno solo, y que el produce un solo sistema juridico y que propone

gue es el unico (Morchoén, 2007).

Esto sucede porgue al leer un texto e identificar en él una norma, por el solo
hecho de declarar que hay ahi una norma, se produce un acto linguistico de
reconocimiento de la autoridad que lo produjo Y como esa autoridad es la misma
que resulta celebrada por esta técnica de reconocimiento, y como esa autoridad se
presenta como unica, el declararla como autoridad implica hacerla Unica. En esta
trampa de lenguaje se encuentra la cultura estatista y monista. Se comprende
entonces que los juristas asi educados, estdn pertrechados para desconocer la
pluriculturalidad juridica y pluralismo juridico. Y se comprende al eminente servicio
que la cultura juridica rinde al poder. Lo anterior me permite observar que los

sistemas normativos indigenas tienen que ser valoradas, para tener un cambio en
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el derecho, la teoria juridica ha respondido diciendo que constituyen un sistema en
las todas las normas que pueden ser reconocidas por el uso de ciertas reglas, que,
a su vez, son aceptadas sin que tengan que ser reconocidas por uso de otras reglas
superiores .En las comunidades indigenas, pero también en otras cuyos integrantes
son mestizos o blancos, sucede el mismo fenomeno sus miembros reconocen las
normas que deben obedecer a partir de ciertas operaciones ideolégicas aprendidas,
y saben perfectamente cuales son sus normas y cuales las que pretenden ser
impuestas desde el exterior, desde el estado dominante. Si bien es cierto, los
pueblos indigenas han sido parte de esa imposicion del sistema juridico del Estado,
también mencionaré nuestra apropiacion y reinterpretacion de las mismas. Durante
afos los pueblos indigenas han estado en constante lucha por el reconocimiento de
sus derechos. Es aqui donde se comprende la existencia, en nuestro pais, de
muchos sistemas juridicos. No solamente la del Estado, siendo aun cuando el
sistema conocido como Estados Unidos Mexicanos o Republica Mexicana sea el
dominante, el hegemoénico, el mas poderoso, no es el Unico. Lo cierto es que sus
normas no son tan efectivas en un gran nimero de comunidades indigenas. Por ello
constituyen comunidades juridicas como la nuestra, con el mismo derecho a existir

y a resistir las pretensiones extranjeras (Infante, 2009).

Esto ha dado pie para que los propios pueblos indigenas tengan su propio
sistema normativo, en algunas han logrado tener grandes avances en la
incorporacion de multiples normas en los ordenamientos internos del municipio, tal
es el caso de los tzeltales que han logrado la creacién de juzgados de paz y
conciliacion indigena, hasta la participacion de jueces de origen tzeltal. Sin
embargo, aunque se ha logrado estos avances no se ha obtenido el dominio total
ya que solo se les permite resolver asuntos de indole familiar, divorcios, pensiones
alimenticias, problemas mercantiles, problemas de brujeria, esto ha sido a causa de
que se cree que muchos “usos y costumbres” estan en contradiccion de los
derechos fundamentales de la persona, con esto se reduce la participacion en la

aplicacion de justicia (Wolkmer,2003).
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Capitulo Il
Las instituciones estatales en la imparticion de justicia para
indigenas

La revision a la legislacion positiva vigente, vinculada con la defensa de los
derechos indigenas, incluye ademas de la que se deriva de los acuerdos y tratados
internacionales de los que México es parte la de la jerarquia, explicada por el
doctrinario juridico Kelsen desde la Norma Fundamental, hasta la de aplicacion local
especifica en bandos municipales .De su estudio profundo, actualizacion, analisis
critico y sistematizacion, depende la construccion de marcos institucionales
adecuados y el disefio de politicas de alto impacto para atender la problematica que
impide a los pueblos indigenas el acceso pleno a la jurisdiccion del Estado, por lo
que sefala Cossio Diaz, “el derecho indigena no es un tema puramente académico,
sino el conjunto de normas por las que, potencialmente habran de guiar sus
conductas varios millones de mexicanos, asi como los 6rganos federales, locales,

estatales y municipales (Kelsen,1995).

A los que se les haya conferido competencias en la materia”, de donde se
explica la relevancia de los que se les haya conferido competencias en la materia”,
de donde se explica la relevancia de que los estudiosos de las ciencias sociales y
juridicas, ademas de la codificacién aplicada, comprendan en su complejidad el
contexto de los pueblos indigenas como esencia de la condicién multicultural,
reconocida en el marco constitucional, para promover la justicia y la vigencia de sus
derechos legitimos siempre constituidos a la estructura juridica(Cossio, 2001). Las
grandes tareas a favor de la poblacion indigena que tienen que ver con el respeto a
sus derechos y el reconocimiento a su autonomia, parten primeramente de la
necesidad de proteger las garantias que la Carta Magna define para todos los
mexicanos, asi como las disposiciones reglamentarias que se derivan de ella en el
marco de los convenios y tratados celebrados por México en el contexto
internacional y por otra parte obligan a la revisién sobre las acciones efectuadas
para el conocimiento y sistematizacion de la informacion vinculada con los usos y

costumbres y con los sistemas internos de las comunidades tradicionales.
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El Sistema Mexicano de Justicia, en el ambito federal se desempefia por el
Poder Judicial bajo el esquema previsto por la propia Constitucion y por los alcances
definidos por el legislador estatal, en el &mbito de los entidades federativas y de los
propios municipios, incluyen su propia organizaciéon y reglamentacion de los
alcances para que en forma complementaria se asegure como objetivo
trascendente, el respeto a la ley en un marco de justicia que permita le convivencia
adecuada y con ello el desarrollo de las comunidades indigenas. De lo anterior
podemos sostener que una futura ley necesariamente debera asumir como premisa
basica que la relacidn que se presenta entre la jurisdiccion indigena y la jurisdiccion
ordinaria, no debe ser entendida en términos de oposicion sino de complementacion
dialéctica Entendiendo, a la primera, como un espacio considerado como
diferenciado para la administracion de justicia por y para los pueblos indigenas y, a
la segunda, como el espacio de articulacién con el sistema mayor, a través del cual

se afirma la pertenencia al Estado (Carbonell, 2003).

El primer nivel de contenido de una ley esté referido a la determinacion de
los sujetos beneficiarios de la jurisdiccion indigena o comunal, que comprende el
esclarecimiento de quiénes pueden ser considerados indigenas en el pais, qué
autoridades comunales o indigenas vienen ejerciendo funciones jurisdiccionales y
cual es la situacion de las autoridades de las conductas indigenas sobre el particular
asi como también comprende la necesidad de definir los limites de los ambitos de
competencia material, territorial y personal de la jurisdiccion indigena o comunal, y
como segundo nivel de contenido de una ley tiene relacion con las formas de las
garantias y derechos de la administracion de justicia a los miembros de las
comunidades indigenas, tales como derecho a interprete, la asesoria y defensa
legal gratuita, los peritajes antropoldgicos o informes culturales, la aplicaciéon del
error de comprensién culturalmente condicionado, la aplicacion de penas
alternativas a la prision, o la ejecucion de las penas privativas de libertad en
condiciones especiales, etc. En igual sentido, un camino para enfrentar estos

aspectos se halla en lo dispuesto por los articulos 10°y 12° del Convenio 169 de la
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OIT. Como resulta evidente, el tema de los derechos de los indigenas ante el
sistema de justicia estatal es el que resulta méas pacifico de asumir en la actualidad,
aunque con los matices que innegablemente derivan de las barreras econémicas,
el reto radicara en asegurar la efectividad de los derechos que se reconozcan a los
pueblos indigenas y/o a sus miembros, vale decir, en el real cumplimiento de los
derechos y garantias de la administracion de justicia ordinaria. la lectura de las
disposiciones constitucionales y legales que buscan facilitar el acceso de los
indigenas a la justicia que imparte el Estado da la idea de que los indigenas
mexicanos tienen todas las facilidades para que ésta sea una realidad. Pero muchos
factores intervienen para que esto no sea cierto. La aprobacion de las citadas
disposiciones constitucionales y legales no fue acompafada de la correspondiente
reforma de las instituciones para que aquellas tuvieran alguna eficacia. Por ejemplo,
todavia no existe, ni en el gobierno federal ni en los de las entidades federativas,
una institucién que de manera oficial proporcione los servicios de traduccion o
interpretacion en lenguas indigenas, como si la hay en lenguas extranjeras. Por otra
parte, los jueces, ministerios publicos y demas personas adscritas a las instituciones
vinculadas con el acceso a la justicia que imparte el Estado, tampoco cuentan con
informacion sobre la cosmovisién indigena, la cual permea las formas organizativas
de estos grupos y enmarca sus sistemas normativos que la propia legislacién

denomina usos y costumbres (Carlsen,1999).

Estamos entonces ante una situacion en que la falta de informacién sobre
determinados aspectos de la vida de los pueblos indigenas entre los érganos de
administracion e imparticion de justicia repercute no s6lo en cdmo aquéllos acceden
a la justicia sino en como logran que ésta sea de calidad por lo que podemos decir
que la justicia estatal es inoperante. La relevancia de las organizaciones estatales
consiste en que se convierten en actores colectivos, quienes al ser parte
fundamental de las actividades juridicas, culturales y politicas de una comunidad se
han convertido en la "maquinaria principal" que posibilita la insercién de poblacion

indigena a la dinamica juridica que gira entorno a la sociedad.
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3.1 El sistema de justicia penal mexicano y su relacion con las comunidades
indigenas una forma de medir la tension

La reforma del afio dos mil ocho generé diversas actuaciones por parte del
Poder Judicial de la Federacion ha habido también reformas de caracter local,
donde se implementaron sistemas distintos, algunos incursionando en la oralidad
pero sin ser juicios acusatorios en el sentido estricto en algunos casos, por ejemplo,
se hablaba de juicios predominantemente orales en los que, por cierto, en
ocasiones simplemente se trataba de una especie de juicio sumarisimo a partir del
auto constitucional, pasando de manera opcional a un procedimiento de tipo verbal
0 a un procedimiento de tipo escrito. Esto ni se asemeja a lo que en un sentido
estricto seria un juicio acusatorio, lo que revela uno de los primeros problemas que
podriamos advertir, como es el de identificar la oralidad con el juicio acusatorio oral
y, a su vez, confundir la etapa de juicio acusatorio oral con lo que es en realidad un
sistema acusatorio integral. Pues bien, este tipo de realidad problematica es lo que
lleva a justificar un mecanismo de coordinacion que podria, por primera vez a nivel
nacional, sentar las bases elementales, los principios esenciales de lo que la

reforma constitucional de junio de dos mil ocho pretende (Carbonell, 2010).

La reforma constitucional aspira a la integralidad de un nuevo sistema de
justicia penal en México, mas alla de posibles interpretaciones de caracter local o
de divergencias que podrian surgir de interpretaciones contradictorias, por eso es
que el “Nuevo Sistema Penal Acusatorio en México desde la Perspectiva
Constitucional”, pues se atiende el comun denominador de esta reforma, que es el
caracter general que deriva de su programacion desde la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos , de tal manera que al tratarse del establecimiento
de una serie de principios rectores mas alla de las diferencias que puedan
establecerse de caracter local, el sistema acusatorio penal que se pretende en
México es unico y esa uniformidad requiere de un esfuerzo a nivel nacional en el
gue obviamente estemos involucrados todos los operadores del sistema y la
sociedad misma, de manera que lo que persigue él es precisamente iniciar desde

la delineacion de fundamentos esenciales y desde la explicacién sencilla del porqué
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de la reforma constitucional. Esto se ha abierto de manera muy amplia, de modo
que su finalidad es homologar la introduccién a un conocimiento con términos
bésicos y fundamentales a partir de los cuales la construccion de ese nuevo sistema
se ira elaborando, se ira logrando dia a dia. Este tipo de planteamientos fueron
comunes en un principio y puede haber quienes sigan teniendo esas dudas respecto
de cudl es el alcance que va a tener el sistema acusatorio en relacién con el amparo
y respecto de las denominaciones y los términos que se utilicen. Pues bien, la
justificacion de este sistema precisamente en que soOlo desde la perspectiva
constitucional se puede realmente empezar la busqueda de un sistema acusatorio
mexicano con identidad propia, un sistema acusatorio ad hoc o contextualizado a la
estructura constitucional que subsiste en el pais y que no puede ser ignorado por
las legislaturas ordinarias y que empate con el pluralismo juridico indigena y no

genere tenciones de caracter federal o local.

Asi, en respuesta a la interrogante planteada si existen tension entre el nuevo
sistema penal y los pueblos indigenas debe de funcionar de tal forma que ambas
instituciones operen de manera funcional, y esa es precisamente la complejidad que
probablemente nuestro sistema representa para académicos u observadores de
otras latitudes. Un sistema acusatorio de cualquier parte del mundo debe estar
disefiado para ocuparse Unicamente de un porcentaje reducido de casos en la etapa
de juicio oral, los restantes deben resolverse mediante vias alternas que forman
parte esencial del sistema, ya sea en sentido estricto o bien mecanismos previos
como la conciliacién, la mediacion y la negociacién que pueden operar también en
el sistema penal. La mayor o menor tendencia o costumbre en la aceptacion de la
sociedad también se influye por las peculiaridades del ambito cultural respectivo.
Las vias de mediacién y conciliacion se utilizan bastante en aquellas sociedades
donde las personas tienen la costumbre o tienen la cultura de evitar el conflicto,
porque sienten que el conflicto les representa afectacion en su calidad de vida, en
tiempo y costos. La gente entiende que es mas conveniente llegar a un acuerdo o

buscar un mecanismo alterno (Lazcano, 2009).
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En cambio, en algunas culturas latinoamericanas, donde demagdgicamente
se dice que “no cuesta nada”, que se puede ir a los juzgados las veces que se quiera
e interponer infinidad de recursos, ¢qué incentivo tiene llegar a un acuerdo previo o
a una forma anticipada de mediar? En cuanto a flexibilidad en la aplicacion del
nuevo sistema, se advierte la importancia asignada al proceso de transformacion,
sin rigidez excesiva incluso en la bibliografia respectiva de dichos paises se puede
encontrar que los autores recomiendan que al inicio se actle con flexibilidad y
tolerancia en las nuevas practicas, pues todo mundo esta recién adentrandose al
nuevo sistema y es comprensible que los operadores estén incursionando en una
modalidad distinta a la que estaban acostumbrados. Los Pueblos Indigenas tienen
derecho a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para aplicar
Sus sistemas normativos en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y
locales de igual manera, pueden participar en igualdad y libremente en la vida
politica, econdmica, social y cultural del Estado, fundamentalmente cuando se

adoptan medidas legislativas y administrativas que vulneren sus derechos.

Tratdndose de la medida legislativa para la implementacion del sistema de
justicia penal acusatorio en Oaxaca, por ejemplo, ésta conlleva necesariamente a
la transformacion de las instituciones de justicia estatales e indigenas para mejorar
el acceso en sus respectivas jurisdicciones, la nueva interrelacion exige analizar los
mecanismos contenidos en la norma para que los Pueblos Indigenas estén en
posibilidad de accionar la actividad y asi evitar las tenciones juridicas entre el estado
y su sistema y las comunidades indigenas y sus sistemas judiciales estatales, por
ello, es fundamental su previa consulta y participacion. En este sentido, la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) ha destacado que la “participacion de
personas, pueblos y comunidades indigenas en la adopcion de decisiones en todos
los asuntos que puedan afectarlos constituye el fundamento esencial de su disfrute
de la totalidad de los derechos humanos. Por ello, la consulta representa una forma
de participacion y un derecho que obliga al Estado a garantizarlo, también es un
medio para la eficacia de otros derechos. Su reconocimiento esta cimentado, entre
otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural, los cuales

deben ser garantizados (Humanos, 1991).
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3.2 Leyes protectoras de la justicia para indigenas

Leyes internacionales

Leyes federales

Leyes locales

Declaracién universal de derechos

humanos* predmbulo

Constitucion politica de los estados

unidos mexicanos

ley de derechos y cultura indigenas

del estado de Chiapas

base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de

la familia humana,;

En los Estados Unidos Mexicanos
todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en
esta Constitucién y en los tratados

internacionales

gue con el objeto de promover y
desarrollar el respeto a los derechos
individuales de los indigenas
chiapanecos, una de las legislaciones
sobre

con mas impacto nacional

derechos indigenas

Convenio sobre pueblos indigenas

y tribales en paises independientes*

ley de la comision nacional para el

desarrollo de los pueblos indigenas

ley de derechos de los pueblos y
comunidades indigenas del estado

de Oaxaca

La conciencia de su identidad indigena
o tribal debera considerarse un criterio
fundamental para determinar los
grupos a los que se aplican las

disposiciones del presente Convenio.

objeto orientar, coordinar, promover,
apoyar, fomentar, dar seguimiento y
evaluar los programas, proyectos,
estrategias y acciones publicas para el
desarrollo integral y sustentable de los

pueblos y comunidades indigenas

El Estado de Oaxaca tiene una
composicién étnica-plural sustentada
en la presencia mayoritaria de sus
pueblos y comunidades indigenas

cuyas raices culturales e historicas

Declaracién de las Naciones Unidas
sobre los derechos de los pueblos

indigenas*

ley general de derechos lingtlisticos

de los pueblos indigenas

ley de derechos y cultura indigena

para el estado de hidalgo

Afirmando que los pueblos indigenas
son iguales a todos los demas pueblos
y reconociendo al mismo tiempo el
derecho de todos los pueblos a ser

diferentes

Las lenguas indigenas son aquellas

gue proceden de los pueblos

existentes en el territorio nacional
antes del establecimiento del Estado

Mexicano,

tiene una composicién pluricultural y
plurilinglie sustentada originalmente
en los pueblos indigenas Nahua,
Otomi, Tepehua, Tének y Pame, asi
como las autodenominaciones que se

deriven de los mismos

Cédigo nacional de procedimientos

ley de la comision nacional de los

ley de derechos linglisticos del

penales derechos humanos estado de hidalgo

Art:102 A recibir gratuitamente la | objeto  esencial la  proteccion, | Fomentar las relaciones de

asistencia de un intérprete o traductor . . . A . .
observancia, promocion, estudio y | comunicacién con pertinencia cultural

desde la denuncia hasta la conclusion
del procedimiento penal, cuando la
victima u ofendido pertenezca a un
grupo étnico o pueblo indigena

divulgacion de los derechos humanos

gque ampara el orden juridico

mexicano.

y lingliistica entre el Estado y los

pueblos indigenas

Elaboracién propia a partir de los distintos ordenamientos juridicos expuestos por la camara de Diputados
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Respecto de este marco normativo los derechos de los pueblos indigenas se
han perfilado en los tres ultimos decenios como destacado componente del derecho
y las politicas internacionales gracias a un movimiento impulsado a escala nacional,
regional e internacional por pueblos indigenas, la sociedad civil, mecanismos
internacionales y Estados. El sistema de derechos humanos de las Naciones Unidas
(sus mecanismos, leyes y politicas) ha ocupado un lugar central en este proceso
mediante 6rganos como el grupo de trabajo sobre pueblos Indigenas de las
Naciones Unidas, que cumplié innovadoras funciones de las que hoy se ocupan el
Consejo de Derechos Humanos y sus mecanismos en colaboracion con otras
instancias destacadas, como el Foro Permanente de las Naciones Unidas para las
Cuestiones Indigenas (Stavenhagen, 2000). Uno de sus principales logros fue la
aprobacion en 2007 por la Asamblea General de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, que en 2010 contaba con el
apoyo de la inmensa mayoria de los Estados Miembros de las Naciones Unidas y
no tenia oposicién de ninguno. Fue fruto de decenios de negociacion entre los
Estados y los pueblos indigenas, que, con &nimo de colaboracién, se
mancomunaron para respaldar la Declaracion. En ella se relacionan los derechos
humanos con los pueblos indigenas y sus situaciones concretas, lo cual contribuye

a enmendar su exclusion histodrica del sistema juridico internacional.

Las actividades internacionales relativas a los pueblos indigenas también se
han ampliado en 6rganos regionales de derechos humanos, como los sistemas
africano e interamericano de derechos humanos, y se han incorporado en esferas
del derecho y las politicas internacionales tan diversas como el medio ambiente
(incluido el cambio climatico), la propiedad intelectual y el comercio. Los derechos
de los pueblos indigenas conforme al derecho internacional han evolucionado
partiendo del derecho internacional vigente, incluidos los tratados de derechos
humanos, en funcién de las circunstancias en que se encontraban estos pueblos y
de sus prioridades, como los derechos a sus tierras, territorios y recursos y a la libre
determinacion. Por desgracia, muchos pueblos indigenas siguen encontrando
problemas diversos en la esfera de los derechos humanos. Respecto al ejercicio de

sus derechos dista de ser perfecto ya que algunas de las mayores dificultades a las
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qgue hacen frente los pueblos indigenas en el ambito de los derechos humanos
derivan de la presion de que son objeto sus tierras, territorios y recursos como
consecuencia de actividades relacionadas con el desarrollo y la extraccion de
recursos. Sus culturas siguen amenazadas y la proteccidén y la promocion de sus
derechos se ven coartadas. Los pueblos indigenas han tenido un acceso sin
precedentes a procesos juridicos y normativos relativos a los derechos humanos y
han participado plenamente en ellos, indicio de su influencia en las decisiones
internacionales que les afectan. Existe un amplio debate sobre los casos en los que
el ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas colisiona con derechos de
otros sujetos o incluso con intereses econdémicos. Este debate ha sido analizado en
diversas ocasiones por, entre otros, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
o el relator especial sobre la situacion de los Derechos Humanos y las Libertades

fundamentales de los Indigenas (Berraondo, 2008).

Parece que un consenso internacional radica en que en primer lugar es
necesario averiguar los portadores de derechos y las implicaciones que las
diferentes opciones pueden tener en caso de que se priorice el ejercicio de un titular
sobre el resto. Y en segundo lugar se tiene que garantizar el ejercicio del derecho a
aguel de los actores que sufra peores consecuencias por la falta de ejercicio del
derecho y que las medidas compensatorias o indemnizatorias no satisfagan
plenamente el derecho no ejercido. En el caso de los pueblos indigenas, uno de los
principales casos en los que se produce este tipo de conflictos es en relacion con el
ejercicio de sus derechos territoriales en contraposicion con los derechos de
explotacion de recursos naturales que puedan presentar actores no indigenas. En
relacion con los pueblos indigenas en aislamiento este es el mayor conflicto al que
se tienen que enfrentar en la actualidad, causante de muchos de los problemas y
agresiones que sufren con actores de la sociedad envolvente, ya que la parte
territorial juega un papel crucial en el desenvolvimiento de la cultura indigena y uno
de los factores mas propensos a vulnerarse y manifestar violaciones a su derecho

como comunidades indigenas.

95



3.3 Sistema de imparticidén de justicia en materia penal en el Estado de Hidalgo
sus tensiones y formulaciones normativas

El proceso acusatorio en el Estado de Hidalgo se estructura sobre la
distincion entre investigacion penal que genera informacion para justificar el
procesamiento y los demas actos procesales previos al juicio y la prueba, que, salvo
la anticipada, siempre se desahoga en juicio ante el Tribunal de enjuiciamiento ante
organo jurisdiccional, ante el rigor de la contradiccién y su control por parte del
Tribunal, en uso de la oralidad en un proceso moderno, con soluciones alternas y
formas de terminacion anticipada y criterios de oportunidad. Acorde con las
caracteristicas del nuevo modelo acusatorio, la nocion del procedimiento penal
despliega un sistema de reglas afines a sus principios, mismos que le dan contenido
al debido proceso, lo que hace necesario incluir una plantilla de personal integrada
por servidores publicos impregnados de perfiles idoneos que coadyuven al buen
funcionamiento de las nuevas figuras creadas por la ley penal adjetiva vigente
(Horcasitas, 2000).

Ante tal panorama, la nueva estructura de personal en estas dinamicas
laborales, debe verificar la correcta capacitacion de las actuaciones a desarrollarse
por parte de la administracién del Tribunal de Enjuiciamiento para la sistematizacion
del proceso, las caracteristicas que deben contener los actos y resoluciones
judiciales practicados en oralidad, la presencia obligatoria de las partes, la
contradiccion, la evidencia del enjuiciamiento incrustada en evidencias video
grabadas, son elementos que propician y necesaria descripcion de los nuevos
organos jurisdiccionales y administrativos. En un esquema de orden y perfecta
delimitacién de las funciones que a cada uno corresponde. Derivado de los
anteriores razonamientos, resulta ineludible la conformacion de un manual que
regule la organizacion, formalice los procedimientos administrativos y permita la
vinculacion entre las tareas de los operadores del nuevo modelo y los mecanismos
propios del Sistema de Gestion Judicial Penal para coadyuvar en el correcto

funcionamiento de las salas de oralidad, en su vertiente administrativa.
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El manual de organizacion y procedimientos administrativos que plantea el
sistema constituira como disposicién reglamentaria basica y como pauta para la
ejecucion y coordinacion de las actividades de los Jueces del Sistema, del
Administrador de Juzgado y del personal a su cargo en términos del articulo 118 de
la ley Organica del Poder Judicial del Estado de Hidalgo, el Pleno del Consejo de la
Judicatura tendra la atribucion de dictar las disposiciones necesarias para la
integracion de los Juzgados de Control y Tribunal de Enjuiciamiento. Los delitos del
fuero comun por los que mas se acusa a los indigenas son violacion, homicidio,
lesiones y robo. En el ambito federal, los mas recurrentes son contra la salud (en
las modalidades de siembra, cultivo, transporte y posesion de droga) y violacion a
la Ley de Armas de Fuego y Explosivos. Las organizaciones civiles agregan que el
secuestro, los ataques a las vias generales de comunicacién y los delitos
ambientales son otros motivos frecuentes para privarlos de la libertad. Organismos
nacionales e internacionales de derechos humanos e instituciones publicas como el
Instituto Nacional de las Mujeres (INM), la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (CNDH) y la Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas (CDI) coinciden en que los indigenas sometidos a un proceso penal se
enfrentan a un sistema judicial con muy “graves deficiencias”, que los detiene, acusa

y sentencia con un criterio discriminatorio y racista (Jiménez, 2009).

Los indigenas del Valle del Mezquital se enfrentan a procesos plagados de
irregularidades asi como tensiones juridicas y sociales como son detencion ilegal,
fabricacion de pruebas, tortura, irrespeto al principio de presuncién de inocencia,
falta de traductores, dilacién y aplicacion de la maxima pena sin considerar usos y
costumbres.Estas personas que pertenecen a algun grupo étnico en la region de
Ixmiquilpan Hidalgo en su mayoria no hablan suficientemente el idioma espafiol
para comprenderlo, maxime que los procesos penales, como todos los procesos
judiciales, estan dotados de tecnicismos por mas minimos que éstos sean por lo
cual tendran que emplearse para comunicar “algo” al inculpado, ya sea por parte
del juez o algun otro funcionario del tribunal, u operador juridico o entre el indigena
y su defensor sefiala que si el derecho debe estar abierto a la diversidad, si el

proceso penal es altamente sensible a las valoraciones, si la administracion de
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justicia es la institucion encargada de actualizar todo el ordenamiento juridico y
conducirlo hacia el caso concreto, entonces la justicia y, en particular, la justicia
penal debe estar abierta hacia la diversidad cultural a riesgo de ser ella misma
discriminatoria, en cuanto a la procuracion de justicia hasta los fundamentos
liberales de la Republica Mexicana, la reglamentacion legal de los derechos
indigenas es un importante reto para México. Sin embargo, no se hace nada por
respetar esos derechos pues se sigue concibiendo errbneamente a los indigenas
como minoria y se les distingue de los mestizos, quienes supuestamente
constituyen la mayoria de mexicanos. Esta concepcion coloca a los indigenas en
una posicion subordinada, pues los define no en funcion de si mismos, sino de sus
diferencias con los demés mexicanos, son ellos los que hablan idiomas distintos a
la lengua nacional (el castellano) son ellos los que tienen costumbres diferentes, los
que se visten de otra manera, los que no se han “integrado” plenamente a la nacién
y a la mayoria mestiza. Esta concepcion es simplista en dos frentes. Por un lado, al
concebir a los indigenas como una minoria, los unifica entre si a partir de sus
diferencias con los mestizos, pero se olvida de que en este pais existen mas de 62
grupos etnolinguisticos distintos y que hay grandes diferencias entre ellos, pues
tienen sus propias lenguas, sus tradiciones particulares y conservan caracteristicas

de sus formas de vida ancestrales (Sandoval, 2002).

Es necesario considerar que hablar una lengua indigena es un elemento
central de la vida y la identidad de las comunidades originarias de nuestra nacion y
por ello es menester respetar los derechos de aquellas personas que pertenezcan
a un grupo étnico y hablen una lengua indigena. Es derecho de todo mexicano
comunicarse en la lengua de la que sea hablante, sin restricciones en el ambito
publico o privado, en forma oral o escrita, en todas sus actividades sociales,
econdmicas, politicas, culturales, religiosas y cualesquiera otras. Refiriéndonos al
articulo 10 de la Ley General de Derechos Linguisticos de los Pueblos Indigenas,
éste sefiala: El Estado garantizara el derecho de los pueblos y comunidades
indigenas al acceso a la jurisdiccion del Estado en la lengua indigena nacional de
que sean hablantes. Para garantizar ese derecho, en todos los juicios y

procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se deberan tomar
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en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos para evitar las verdaderas
tensiones. Las autoridades federales responsables de la procuracion vy
administracion de justicia, incluyendo las agrarias y laborales, proveeran lo
necesario a efecto de que en los juicios que realicen, los indigenas sean asistidos
gratuitamente, en todo tiempo, por intérpretes y defensores que tengan
conocimiento de su lengua indigena y cultura. Algunos de los problemas practicos
que se reflejan en los procesos penales y que muestran con crudeza el impacto de
las diferencias culturales son los siguientes: son procesados en lugares distantes a
su lugar de origen. la distancia y sus implicaciones econémicas impiden que los
procesados cuenten con el apoyo de familiares y otros miembros de su comunidad
(testigos), el traductor asignado tiene un papel activo durante las primeras
declaraciones, pero regularmente las intervenciones del abogado defensor, el
Ministerio Publico y otros actores no le son traducidas al indigena, lo que impide
que el procesado comprenda a cabalidad la dindmica del proceso. Queda claro que
el derecho de defensa como garantia del inculpado consagrado en el apartado B
del articulo 20 constitucional es fundamental para el respeto de las demas garantias

consagradas en la Constitucion.

El derecho de todo mexicano comunicarse en la lengua de la que sea
hablante, sin restricciones en el &mbito publico o privado, en forma oral o escrita, en
todas sus actividades sociales, economicas, politicas, culturales, religiosas y
cualesquiera otras. El Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho de los
pueblos y comunidades indigenas para que éstos tengan acceso a los 6rganos
jurisdiccionales y de procuracién de justicia en la lengua indigena nacional de que
sean hablantes, ello acorde a la composicién pluricultural del Estado mexicano. La
funcidn del Estado debe estar siempre encaminada a velar por los derechos de sus
gobernados y no cabe duda de que todos los individuos deben gozar de los
derechos que reconoce la Constitucion como se sefiala en el articulo primero
(Gbmez, 2002).
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3.4 Las tensiones juridicas y sociales entre el Estado y los Indigenas

La identidad étnica ha trascendido de una simple diferenciacién con los otros
a convertirse en una herramienta de lucha etnopolitica, que es utilizada actualmente
por los pueblos indigenas de México para relacionarse de una manera diferente con
el estado esto implica entender las diferentes relaciones interétnicas que se dan en
el entorno nacional y mundial donde la globalizacion esta provocando
paraddjicamente que lo local retome fuerza para diferenciarse, este es el caso de
los pueblos indigenas que habian sido sometidos por el régimen liberal durante los
siglos xix y xx y en el nuevo milenio estos pueblos pretenden liberarse de este
sojuzgamiento, identificAandose como sujetos sociales con propia voz y luchar por
sus derechos con el fin de que se les respete como son, que se reconozca su cultura
y sus derechos (consuetudinarios), como primer paso, para después avanzar en la
integracion de una sociedad multicultural y en la construcciéon de un estado

pluricultural (Sierra, 2014).

Se han tenido avances y retrocesos en este sentido tal como se demostraran
en el quinto capitulo pues actualmente se cuenta dentro de la constitucion politica
con el articulo 2° que reconoce parcialmente la cultura y los derechos de los pueblos
indigenas, pero no se ha concretado la elaboracion de una ley reglamentaria y a
pesar de que el viejo Instituto Nacional Indigenista cambio su nombre al de Comision
Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas, el estado mexicano sigue
practicando una politica indigenista de viejo cufio, es decir, de corte asistencialista
gue no permite tener una relacion diferente a la de antes, entre estado y pueblos
indigenas. ¢,cudl es el problema que esta de fondo? esto es lo que trata de dilucidar
en esta investigacion, poniendo sobre la palestra una serie de puntos para su
discusion. Los Estados nacionales se fundaron en la idea de un poder soberano, se
pensaba si una nacion existe es porque hay individuos que unos junto a otros no
son sino individuos y no forman siquiera un conjunto, pero que tienen, todos y cada
uno una relacion, a un tiempo juridico y fisico, con la persona real, viviente, corpérea
del contexto social. En el caso por ejemplo de la nacién europea considerada como

homogénea fue solo mito hoy no mas de tres naciones pueden ser consideradas
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homogéneas en términos étnicos la diversidad étnica se ha impuesto como uno de
los fendmenos sociales universalmente compartidos y debatidos. Cuando los
grupos o individuos que dan forma al pacto social de donde surgen los Estados
nacionales pertenecen a una misma cultura y comparten los mismos valores, el
proyecto no presenta mayor problema dado que los derechos y las obligaciones de
unos seran similares a los de sus pares. Una solucion racional a este problema se
convierte en alternativa y abre una posibilidad, consiste en no destruir el pacto social
ni someter una parte a la voluntad de otras, sino fortalecer la unidad nacional
asumiendo la diversidad de su poblacién y reconociendo a cada una de sus
caracteristicas especificas y a partir de ahi establecer las condiciones en que se
sustentara el Estado Nacion al que las partes pertenecen. Los Estados europeos
habian surgido con la idea de constituir organismos politicos con una lengua, cultura

y raza homogéneas (Olguin, 1998).

El caso latinoamericano es bastante peculiar ya que en América Latina el
grupo dominante impuso su hegemonia a través de mdltiples procesos que van
desde el genocidio hasta el sistema mas complejo de abolicion de las minorias es
el caso del etnocidio como destruccion cultural de una etnia, las transferencias de
poblacion indigenas constituian un estorbo, un obsticulo para la integracion
nacional. El modelo de Estado nacién que se instaur6 desde el siglo XIX supuso el
despojo de los recursos y derechos de los pueblos indios que la corona espafiola
les reconocia, es decir, el desconocimiento de los derechos de autodeterminacion
limitada que la metrépoli espafiola reconocia a los pueblos indios de esos tiempos
(Maldonado &bello, 2004). En el siglo pasado se reinicia un creciente despojo de
territorios y recursos indigenas, implementado con gran dosis de violencia
civiizadora. La pluralidad se ha convertido en el eje de los movimientos
democraticos del mundo. México no es ajeno a esa transicion. No obstante, el
fortalecimiento de la pluralidad seria incompleta si no se considera la pluralidad de
la nacion como articulacion real de diversos pueblos con diversos procesos
histdricos, que exprese la heterogeneidad de los diversos sujetos nacionales que

conforman el pais.
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No incluir a los pueblos indigenas en el debate de la Nacion y el Estado
mostrara cuan arcaicas y coloniales contintan siendo las visiones sobre el modelo
de Estado y de sociedad al que se aspira. Asi pues, es necesario aclimatar entre
nosotros la idea de una nacion cruzada por la pluralidad y ver en la misma un bien
y no un mal, asi se admite la pluralidad étnica como un recurso y no como un
obstaculo para la construccién de la nacion. México es un Estado de base federal,
precisamente porque los mexicanos se perciben como individuos pertenecientes a
una comunidad nacional a pesar de la diversidad. El sistema federal se constituye
en un dique de proteccion de los pueblos indigenas al evitar o disminuir la
intromisiéon del Estado como portavoz de la idea nacional hegemoénica. El
federalismo, claro estd representa un fuerte grado de descentralizacion y
disminucién del poder del Estado central sobre todo cuando se reconocen en los
textos constitucionales los derechos colectivos de los pueblos indigenas
circunstancia que no se ha concretado en México, pues su federalismo solo es

tedrico y no operativo factible (Wolkmer, 2003).

La autonomia como principio fundamental de la igualdad, no necesariamente
apunta exclusivamente a satisfacer los intereses y aspiraciones de las comunidades
parciales, sino que paralelamente busca asegurar una adecuada integracion de la
sociedad nacional. Lo que hace valiosa la autonomia es el comun reconocimiento
en una sociedad de que la solidaridad 6ptima y la mas firme integracion sociopolitica
de la nacion se pueden lograr satisfaciendo las aspiraciones locales o regionales de
ciertas colectividades. La autonomia es la busqueda de la maxima congruencia
entre la pluralidad y la unidad de la integracién politica. El nacionalismo es el
instrumento politico que permite establecer relaciones pacificas entre las naciones
y garantizar al mismo tiempo la autonomia mediante su subordinacién a un poder
superior, aunque limitado y puede empezar a convertirse tendencialmente en una
alternativa tedrica y practica que puede funcionar. No se trata de construir mini
estados el criterio consiste en que a partir de la autodeterminacion pueda realizarse
una relacion armoénica del sistema politico con los pueblos indigenas. La plena
comprension de esta heterogénea expresion social es una de las cuestiones

capitales para el Estado, pues solo a partir de ella es posible la instrumentacion de
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politicas adecuadas que permitan una estructuracion politica eficaz de la sociedad
en su conjunto. No se trata de suprimir el Estado, sino que el Estado constituido
como plurinacional serd mas fuerte, pues es mucho mas unificador aceptar la
existencia de los derechos colectivos de los pueblos indigenas que reprimirlos u
oprimirlos, como lo han hecho hasta ahora los gobiernos mexicanos. Asi pues, las
relaciones del Estado nacion con los pueblos indigenas de México deben descansar
justamente en el reconocimiento de la autonomia y libre determinacion de los
pueblos indigenas. La confrontacion puede continuar si las elites dominantes
insisten en albergar una ideologia que enfatice una nacionalidad unificada, en lugar
de un concepto de ciudadania que tolere la diversidad cultural y la plurietnicidad.
Los pueblos indigenas indudablemente continuaran resistiendo y combatiendo los
proyectos politicos homogeneizantes, luchando por condiciones que garanticen
tanto su supervivencia fisica como su derecho a la diferencia. Se requiere una nueva
relacion entre el Estado y los pueblos indigenas para la reorientacion del proyecto
de nacion, pues el problema de los pueblos indigenas insertados en el contexto
nacional en condiciones desventajosas es un problema nacional y no exclusivo de

guienes somos y nos asumimos como indigenas.

Es tiempo de iniciar la transicion del Estado nacion etnocratico hacia la
refundacién de un nuevo Estado, el Estado multinacional debe comenzar ya. Esta
es la tarea de los pueblos indigenas del presente este sera el programa de los
pueblos indigenas del futuro. Sin embargo, ésta no debe ser sélo tarea del pueblo
indigena, debe ser también programa de las luchas del pueblo no indigena mestizo,
gue aspira a la construccion de sociedades realmente democraticas .Para el andlisis
de la tensién que se configura debe presentarse la modificacion de uno de los
principios que predominé en el Estado de derecho y que en la actualidad evidencia
mayores dificultades al momento de implementar estos temas, el interés general,
dado que resalta las dimensiones del Estado a varios posibles sujetos de derecho,
como son los individuos, entidades juridicas, sujetos colectivos y la Nacién
(Ledezma,2011).

103



3.5 Del protocolo de actuacion para quienes imparten justicia a pueblos y
comunidades indigenas

Con motivo de la reforma constitucional en materia de derechos humanos de
2011 y en atencién a diversas obligaciones que derivan de las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de las recomendaciones
dirigidas a México por parte de los organismos monitores de tratados, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion ha emprendido acciones para cumplir con el mandato
constitucional y convencional de promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos en el ambito de la imparticion de justicia. Entre esas acciones
destaca la emision de una serie de Protocolos de Actuacion, cuyo objetivo es brindar
informacion y metodologias de analisis que permitan incorporar la perspectiva de
derechos humanos en la funcion jurisdiccional (Guillen, 2013). Los Protocolos
desarrollan distintas perspectivas de analisis del enfoque de derechos humanos,
especificamente aquellas que se vinculan con personas y/o grupos que por razones
estructurales se encuentran en situacion de vulnerabilidad: nifias, nifios y
adolescentes, personas con discapacidad e integrantes de pueblos y comunidades
indigenas asi como personas migrantes y sujetas de proteccion internacional y
personas a quienes por razén de su orientacion sexual, o bien, por su identidad sexo

genérica, se obstaculiza el ejercicio pleno de sus derechos.

Los estereotipos de género son probleméticos en tanto limiten y restringen el
ejercicio de los derechos humanos de hombres y mujeres, colocandoles en posicion
de desigualdad. El concepto de igualdad y desigualdad, las nociones de categorias
de discriminacién son analizadas por el protocolo y, a partir de ellas, propone un
método de analisis de caso y de aplicacion e interpretacion del derecho que visibiliza
las relaciones asimétricas de poder y evidencia el impacto diferenciado que tienen
las normas por razones culturales. Como parte de la metodologia que propone el
protocolo, se presentan cuestionamientos que es pertinente plantear para
implementar la perspectiva cultural en todas las fases del proceso. Algunas de esas
preguntas son: ¢ Entre las personas involucradas en el conflicto se identifica una
relacion asimeétrica de poder? ¢ El comportamiento que se espera de alguna de las

partes obedece a estereotipos culturales o a una de las manifestaciones de la
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desigualdad? ¢ Existen resoluciones o sentencias de organismos internacionales
que brinden argumentos para resolver el asunto en cuestion? ¢ El caso requiere de
construir o proponer una nueva interpretacion de un paradigma, concepto o
institucion juridica? ¢ El dafio causado genera un impacto diferenciado a partir de la
desigualdad y constitucion cultural de las personas? Por ultimo, el protocolo
contiene una lista de verificacion que sintetiza los elementos minimos que deben
considerarse para incorporar la perspectiva de imparticién de justicia en razén a la

composicién cultural en todas sus dimensiones en la solucién de un conflicto.

En resumen, el protocolo se establece para juzgar con perspectiva
intercultural y ofrece herramientas para lograr que las sentencias adquieran un
efecto atil en la materializacion de los derechos humanos de las personas. Debe
tenerse en cuenta que no se trata de un documento normativo. El protocolo por si
mismo no es obligatorio, aunque numerosos criterios y disposiciones juridicas de su
contenido si lo sean, como sucede con la obligacion de juzgar con perspectiva de
cultural, conforme a lo que ha sefalado la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

en dos tesis recientes.

El Protocolo para juzgar con perspectiva cultural y con perspectiva
intercultural haciendo realidad el derecho a la igualdad y a la no discriminacion por
cuestiones étnicas en la que se exponen elementos conceptuales y una
metodologia basica para implementar el enfoque de género en el analisis de los
conflictos juridicos en toda materia lo anterior, considerando el impacto
interseccional de este factor con otras circunstancias o diferencias que por no ser
reconocidas, incrementan la desigualdad entre las personas (por ejemplo,
cuestiones de raza, clase, posicion social y econémica, entre otras). La perspectiva
cultural es aquella postura o posicidon que adopta quien analiza un conflicto, para
detectar y visibilizar el ejercicio asimétrico de poder que se da en razén de las
funciones o roles sociales de culturales asignados a las personas, a partir de su
identidad (SCJN, 2008).
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Las iniciativas del Poder Judicial para reconocer la pluralidad cultural y étnica
en materia de justicia no son recientes. En los ultimos afios estas han adquirido un
mayor grado de consistencia, articulacion e institucionalidad. Podemos sefialar que
las iniciativas y cambios se han producido en dos ambitos: el institucional y el de
ejercicio jurisdiccional, promovida por la Suprema Corte de Justicia. Estas
transformaciones en el interior del Poder Judicial se han producido en diversos
ambitos geogréficos y jerarquicos. En ambos, las Cortes Superiores asumen un rol
protagonico al recoger las demandas de magistrados, de otros operadores del
Sistema Nacional de Justicia, de los Jueces y de las autoridades de la jurisdiccion
federal y estatal. Todo ello ha permitido la apariciébn de 6rganos especializados
destinados a desarrollar actividades de formacion y capacitacion, la apertura de
nuevos escenarios de coordinacion con la jurisdiccion federal y estatal proponiendo
la formacion en el desarrollo de jurisprudencia intercultural. Iniciativas que han sido
reconocidas y promovidas por la Suprema Corte de Justicia a efectos de plasmarlas
en politicas de caracter publico de justicia intercultural de caracter determinado en

lo nacional (de la Federacién, 2005).

En concreto, uno de los principales cambios y propuestas del Poder Judicial
sobre la justicia intercultural se concentra en las relaciones de coordinacion que se
producen cotidianamente entre los magistrados ordinarios, las autoridades de la
jurisdiccién federal y estatal, donde también confluyen otros operadores del Sistema
Nacional de Justicia Penal (fiscales, policias, defensores publicos, entre otros). Con
ello, el Poder Judicial se propone atender las demandas de los magistrados, los
jueces y las organizaciones sociales frente a los verdaderos problemas y conflictos
gue se generan cotidianamente el cual el protocolo de actuaciéon también es
importante que busque definir reglas y pautas de coordinacién para procesar mejor
estos conflictos y armonizar las relaciones entre la jurisdiccion federal, estatal y
sistemas normativos indigenas. Esto implica tener una actitud proactiva que
comprenda, entre otras cuestiones, garantizar el auxilio de intérpretes idoneos,
ampliar criterios de admision y desahogo de pruebas; admitir la jurisdiccion indigena
en la resolucion de conflictos internos cuando ésta se apegue a los derechos

humanos (Morris, Garavito, Salins & Buritica, 2009).
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Capitulo IV

La importancia de una vision multicultural e intercultural en la
imparticion de justicia penal para los indigenas de Ixmiquilpan
Hidalgo

El aspecto del estudio de la cultura es, sin lugar a dudas, un tema de nuestro tiempo
esta presente en la reflexion ética, educativa, filosoéfica, sociologica, antropolégica y
juridica desde hace ya varias décadas con una vision holistica, asi también la
imaginacion sobre lo legal. La complejidad que caracteriza a las sociedades
contemporaneas, inmersas en procesos concurrentes de interrelacion causas y
consecuencias de la globalizacion o mundializacion impacta en la forma de pensar
al “otro”, desde el “si mismo”, e implica desde la perspectiva juridica, entre otras
cuestiones analizar lo que significa defender, proteger y garantizar los derechos
humanos de las personas en sociedades complejas, culturalmente diversas,
situadas en relaciones asimétricas, y en constante transformacion. La manera en
que se analiza la igualdad y, por ende, la relacion de cada persona respecto de
otras, y entre aquélla o éstas con la sociedad a la que pertenecen, varia
dependiendo del enfoque tedrico e intercultural del que se parta cada grupo étnico
(Mufioz, 2005).

En este sentido, las distintas tradiciones culturales dan un sentido diverso a
las personas y a la pertenencia de cada sujeto a un grupo, comunidad o nacién, lo
gue tiene consecuencias en la manera en que son vistos y defendidos sus derechos.
La perspectiva intercultural en el derecho pone el enfoque en la diversidad y el dedo
en la llaga de la desigualdad. Las relaciones asimétricas entre personas
pertenecientes a culturas distintas suelen quedar ocultas en el discurso de los
derechos, la libertad y la igualdad, cuando se descuidan los deberes, la solidaridad
y la responsabilidad de unos con y hacia otros, como parte de una comunidad local,
estatal y mundial. Un sujeto de derecho, constituido anteriormente a cualquier
vinculo de sociedad, sélo puede ser refutada si se corta su raiz. La raiz es el
desconocimiento de la funcion mediadora del otro entre capacidad, posibilidad,

efectuacion y realizacion plena.
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Es aqui donde apunta Clifford Geertz en el fortalecimiento del poder de
nuestra imaginacion para captar lo que hay frente a nosotros “donde residen los
usos y el estudio de la diversidad”. Esto es, los usos de la diversidad cultural, de su
estudio, su descripcion, su analisis y su comprension consisten menos en nuestras
propias clasificaciones que nos separan de los demas y a los demas de nosotros
por defender la integridad del grupo y mantener la lealtad hacia él, que en definir el
terreno que la razon debe atravesar si se quieren alcanzar y ver cumplidas sus
modestas recompensas. Este es un terreno desigual, lleno de repentinas fallas y
pasos peligrosos donde los accidentes pueden suceder y suceden, y atravesarlo, o
intentar hacerlo, poco o nada tiene que ver con allanarlo hasta hacer de él una
llanura uniforme, segura y sin fisuras, sino que simplemente saca a la luz sus grietas
y contornos. Los cambios paradigmaticos, ademas de nuevas respuestas y
alternativas a viejas problematicas, despiertan temores a lo desconocido y a la
incertidumbre de la complejidad; despiertan la imaginacién del estupor de la
comodidad y del letargo de la tradicion juridica penal cuando ya no es otra cosa que
repeticion estéril. Todo nuevo paradigma implica un cambio de perspectiva ante la
consideracion (creencia o conviccion) de estar viviendo ante un nuevo horizonte
sociocultural y juridico en materia penal emergente, no todos resultan exitosos
(Geertz,1998).

En el intervalo y muy posiblemente fuera de él, el escenario de la justicia
penal es el de la perplejidad. México atraviesa por un momento de ampliaciéon de
sus horizontes constitucionales en mdultiples materias y en especifico la materia
penal. Las reformas constitucionales reconfiguran una realidad incierta en muchos
ambitos, imponen retos, generan incertidumbre y mayor complejidad. En este
contexto de renovado énfasis en la proteccién de la dignidad de las personas
cualquier nuevo paradigma constitucional requiere necesariamente asumir una
perspectiva intercultural, toda vez que lo que resulta mas favorable a la dignidad de
una persona soélo puede comprenderse y valorarse desde de su propio contexto
local, social y cultural. De otra forma estariamos protegiendo un espejismo, puesto

que el respeto a todas las personas exige, desde una perspectiva ética y juridica, el
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respeto a su cultura, y para ello es necesario un enfoque abierto que promueva el
dialogo, la solidaridad y la responsabilidad. Si el reconocimiento del otro y de la
diversidad que lo define y conforma es fundamental para la comprension del propio
yo en tiempos de concordia y estabilidad, ahi donde la diversidad es sinénimo de
desigualdad, donde el escenario del encuentro lo es también del conflicto, el valor
de la interculturalidad aumenta, no sélo por su aportacion practica al entendimiento
mutuo, sino por su sentido ético de solidaridad. Desde hace décadas, cuando los
paises latinoamericanos viven en la encrucijada de los conflictos étnicos por la falta
de reconocimiento de la diversidad e igualdad entre culturas. Asi, como lo afirma
Héctor Diaz Polanco, en México, como en otras regiones del mundo, “la diversidad
cultural tiene una raiz politica en la que los pueblos demandan autonomia, mientras
los grupos que controlan el poder se niegan a reconocerla (dadas sus repercusiones
sociales y econdmicas) o lo hacen con enfadosas restricciones que terminan por
anularla en la practica. Al actuar de esta manera, los estados nacion bloquean a los

pueblos indigenas el acceso a condiciones minimas de justicia y libertad”.

Para entender la problematica étnica segun Diaz Polanco es necesario
pensar en tres consideraciones. La primera en cuanto a el llamado proceso de
globalizacion no provoca homogeneizacion sociocultural; por el contrario, estimula
la cohesién étnica y la lucha por las identidades y las demandas de respeto a las
particularidades. La segunda es que la diversidad no es un hecho pasajero se trata
de una condicién inherente a las sociedades humanas. La tercera es que la
diversidad se enfrenta hoy a dos adversarios formidables: Las posturas liberales no
pluralistas y las posiciones relativistas o etnicistas. Las primeras tienen en comun
un universalismo a ultranza que rechaza o le resta valor a todo particular que no
corresponde a cierto patron occidental. Se identifica lo universal con este patron
determinado es una particularidad que, paradéjicamente, se asume como universal.
El liberalismo universalista so6lo esta dispuesto a reconocer al otro a condicion de
gue asuma los valores y principios liberales, con lo que se anulan la pluralidad y
multiculturalidad misma. las corrientes relativistas basadas en una idea de la

‘inconmensurabilidad” de las culturas y la dificultad de evaluar una cultura a partir
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de otra y los riesgos que ello implica. En relacion a la interculturalidad en el discurso
y la practica de la justicia en materia penal en México, podemos establecer que lo
intercultural entendida como relaciones simétricas entre culturas que conviven en
un mismo espacio y tiempo esta sujeta en el caso de las relaciones juridico judiciales
a las siguientes condiciones de posibilidad. El estatus de la ley como control y
racismo de Estado es necesario un esfuerzo por comprender conceptos y practicas
cotidianas en el complejo sistema judicial en México, en un contexto intercultural,
en el cual un grupo minoritario y minorizado (indigenas otomies) enfrenta a un
sistema global y globalizador. En este sentido, es también una mirada a la
globalizacion, no sélo a la que observamos hoy, sino a la que siempre ha existido:
¢qué novedad hay para un indigena otomi de la region del valle del mezquital
cuando se habla de globalizacion hoy, si desde la creacién de los estados
latinoamericanos han vivido un proceso de globalizacion y colonizacion, a través de
la imposicion de un sistema educativo, econémico, religioso, judicial, institucional y
un tipo de convivencia. La globalizacion, en este sentido, tiene relacion con dos
fendbmenos donde todo tiende a asimilarse cuantitativamente, se generaliza y se
institucionaliza unipolarmente y la estandarizacion, donde todo tiende a asimilarse

cualitativamente se uniformiza (Polanco,1996).

El espacio donde ocurren los conflictos entre lo definido como global es
también un espacio en el discurso y el sujeto que habla en él no puede tener una
posicion neutral el que habla cuenta la historia, llama a la memoria, se inserta dentro
de la lucha general y persigue una victoria particular. En el caso del sistema judicial
y su relacion con las comunidades indigenas, observamos que el discurso establece
un vinculo importante entre las relaciones de fuerza y las relaciones de verdad. Los
hechos, o evidencias en el lenguaje juridico penal sustentan la produccion del
discurso juridico judicial y deben ser observados, puesto que los discursos y los

hechos son construidos (Foucault,1981).
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4.1 Breve resefia de la comunidad Indigena de Ixmiquilpan como sujetos en
los que recae el sistema de justicia penal

Nombre primitivo de Ixmiquilpan fue “zectccani” de origen otomi que significa
‘verdolaga”. Posteriormente, en idioma Nahoa se Illama Izmiquilpan, y por
corrupcion se llego al actual. Sin embargo, otra version expresa “ltzmiquilpan”, que
se forma de “Itztli” que significa navaja; y “Milli”, tierra cultivada, mas la palabra
“Quilitl”, que significa hierba comestible, y por ultimo “pan” cuyo significado es sobre.
De manera que quiere decir: “Pueblo situado sobre los cultivos de hierba cuyas

hojas tienen la forma de navaja”.

Con motivo de la Revolucion Mexicana, las autoridades de Ixmiquilpan,
necesitadas de dinero, exigieron el pago de contribuciones ocasionando que se
dieran rebeliones de indigenas y levantamientos en Orizaba y Remedios que fueron
acaudillados por Sotero Lozano, nativo del Cardonal. Entre los afios de 1906 a 1910
se construyo el Palacio Municipal y el Teatro Hidalgo que fue inaugurado antes de
las Fiestas del Centenario de la Independencia. El primero de diciembre de 1912 se
inaugurd el puente del barrio del Maye, construido por iniciativa del Sr. Don
Fernando Alvarez vecino del lugar para comunicar a la comunidad con el centro de
la poblacion. En el afio de 1918, el primer Jefe de Venustiano Carranza visitd
Ixmiquilpan, al inaugurar el tramo de via férrea entre Pachuca y ésta poblacién; la
cual llegaba hasta la estacion del Nith. El ferrocarril empez6 a funcionar con
normalidad hasta el afio de 1919, hacia el recorrido en la mafiana y llegaba a la
estacion del Nith al mediodia distancia que es sélo de 6 km. de Ixmiquilpan. En la
época de Gobierno del Sr. General Lazaro Cardenas del Rio, se construyé la Presa
del Tecolote, aprovechando las aguas del rio Tula, los canales de riego “El Morelos”
y “El Moro” que vinieron a substituir el antiguo canal de “El Bondhé” aprovechando
también las aguas de la Presa de Capula y las aguas negras de la Ciudad de México
gue por aquel entonces empezaba a irrigar las tierras labrantias de ésta region del

Valle del Mezquital.
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A fines de los afios treinta, se ampli6 el sistema de riego, construyéndose la
presa de El Maye, posteriormente, se construyé la presa “Felipe Angeles” en la
comunidad de El Alberto. En marzo de 1939, en Ixmiquilpan se lleva a cabo el primer
aniversario de la expropiacion petrolera en aquella ocasion el Presidente de la
Republica, el General Lazaro Cardenas estuvo presente en la poblacion. En mayo
de 1942 estuvo el Presidente de la Republica, General Manuel Avila Camacho para
inaugurar el mercado municipal. El 3 de abril de 1952 se inaugura y entra en servicio
la Escuela Secundaria “Justo Sierra” que en sus inicios funciono como Escuela
Secundaria por Cooperacion instalandose en la casa del Profr. Raul Guerrero
Guerrero, en la Avenida Hidalgo No. 34; posteriormente se traslada al antiguo
edificio que actualmente ocupa.

En 1969 se da una ampliacién urbana en donde se pavimentan las principales
calles, se instala nuevo alumbrado publico, remodelan la plaza principal e instalan
la fuente monumental y estatua de “La Diana Cazadora”. Toda esta transformacién
se hizo bajé iniciativa del Lic. Alfonso Corona del Rosal, entonces Regente de la
ciudad de México y nativo de ésta poblacion. Cronologia de Hechos Histéricos En
el periodo de 1906 a 1910, se construyo el Palacio Municipal y el Teatro Hidalgo
que fue inaugurado antes de las Fiestas del Centenario de la Independencia. Afio
1912 Se inauguré el puente del barrio del Maye construido por iniciativa del Sr. Don
Fernando Alvarez vecino del lugar para comunicar a la comunidad con el centro de
la poblacién. Afio 1918 el primer Jefe de Venustiano Carranza visité Ixmiquilpan al
inaugurar el tramo de via férrea entre Pachuca y ésta poblacién, la cual llegaba
hasta la estacion del Nith. Afio 1939 en Ixmiquilpan se lleva a cabo el primer
aniversario de la expropiacion petrolera en aquella ocasién el Presidente de la
Republica el General Lazaro Cardenas estuvo presente en la poblacién. Afio 1919
El ferrocarril empezdé a funcionar con normalidad hacia el recorrido en la mafana y
llegaba a la estaciéon del Nith al mediodia distancia que es so6lo de 6 km. de

Ixmiquilpan (Miranda,1966).
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Extensién

El municipio cuenta con una superficie de 565.3 kildmetros cuadrados, lo

cual Representa el 2.7% de la superficie del Estado.

Orografia

Ixmiquilpan se encuentra localizado en el eje neo volcanico en un 70%,
formado por llanuras y en menor proporcion por lomerios, el otro 30% se localiza en
la Sierra Madre Oriental formada por sierra. Dentro de sus elevaciones principales
se encuentran los cerros la Palma, Thito, la Mufeca, Xintza, Guadril, Temboo,

Dexitzo (la Cruz) y Daxhie.

Hidrografia

En lo que respecta a la hidrologia del municipio, Ixmiquilpan se encuentra
posicionado en la regidon del Panuco, en la cuenca del rio Moctezuma, de la cual se
derivan las subcuencas; del rio Moctezuma, en la cual, el rio Tula, rio Actopan y el
rio Amajac, cubren 2.90%, 55.25%, 29.43% y 12.42% respectivamente.

Clima

El municipio presenta un clima semiseco templado en la mayor parte de la
superficie municipal, que representa un 51.22%, ademas existe un clima seco
semicalido en un 23.67% y templado subhimedo con lluvias en verano de 21.58%.
el restante tiene un clima semiseco semicalido. La temperatura promedio para los
meses de diciembre y enero que son los mas frios del afio oscila entre los 14.5°Cy
durante los meses de mayo y junio que son las temperaturas mas altas registra un
promedio de 21.4°C. la estacion meteoroldgica de la ciudad de Ixmiquilpan tras 53
afios de observaciébn ha estimado que la temperatura anual promedio en el

municipio es de aproximadamente 18.5°C.

113



Principales ecosistemas

Este municipio dentro de sus recursos naturales tiene pino, encino, sabino,
pirul, mezquite, jacaranda y oyamel, asi como arboles exoéticos; aguacate, durazno,
granada e higo, en su zona de bosque existe encino prieto, encino manzanillo y
como matorral el garambullo, palma y nopal. La fauna perteneciente a éste
municipio esta compuesta de tejon, ardilla, tlacuache, onza, conejo, zorra, zorrillo,

liebres, raton de campo, serpientes y una gran variedad de insectos y reptiles.

Clasificacion y Uso del Suelo

De acuerdo a la superficie que se utiliza para cada actividad su orden es el
siguiente: pecuario en un 40%, 30% agricola en donde cultiva maiz, frijol, alfalfa,
diversas hortalizas y tomate rojo o jitomate entre otros; seguido por otros usos y

finalmente el forestal.

Grupos Etnicos

Al afio 2018 de acuerdo al XIl Censo General de Poblacion y Vivienda del
INEGI, el porcentaje de poblacion de 5 afios y mas que habla lengua Indigena es
del 44.6 %, con respecto a la poblacion total del pais. En el Estado de Hidalgo

ocupa el quinto lugar a nivel nacional de hablante de lengua indigena.
Evolucion Demogréafica

La poblacion del municipio de Ixmiquilpan segun los datos del censo del 2018
registra 75,833 habitantes; siendo 35,499 hombres y 40,334 mujeres; teniendo un
indice de masculinidad de 87.55 varones por cada 100 mujeres. La mayoria de su
poblacién se encuentra concentrada en la cabecera municipal y en sus principales
localidades (Miranda,1966).
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4.2 Los operadores de justicia y la interculturalidad desde una vision
internacional

El rol de las y los operadores de justicia en lo que respecta a la Convencién
Americana sobre Derechos afirman el derecho de cualquier persona a acceder a un
recurso judicial sencillo y eficaz ante denuncias de violaciones a sus derechos, asi
como la obligacion de los Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir,
investigar y sancionar y reparar estos hechos. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte” o “Corte Interamericana”) ha explicitado que toda
persona de condicion étnica que ha sufrido una violacion a sus derechos humanos
“tiene derecho a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento
de los hechos violatorios y el establecimiento de las responsabilidades
correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento que previenen los
articulos 8 y 25 de la Convencion”. La Comision ha utilizado la nocion de operador
de justicia para referirse a las y los funcionarios del Estado que intervienen en los
sistemas de justicia y desempefian funciones esenciales para el respeto y garantia

de los derechos de proteccidn y debido proceso en materia juridica (Fucito, 2009).

Desde tal perspectiva de este informe la CIDH consideré incluir tanto jueces
y juezas, que de manera primordial les compete la funcion jurisdiccional, como a los
fiscales, y las defensoras y defensores publicos que, desde sus respectivos roles,
estan vinculados a los procesos en los cuales el Estado realiza funciones dirigidas
a garantizar el acceso a la justicia con estricto apego con elementos interculturales.
La Comisidn reitera que las juezas y los jueces son los principales actores para
lograr la proteccién judicial de los derechos humanos en un Estado democratico, asi
como del debido proceso que debe observarse cuando el Estado puede establecer
una sancion. Las juezas y los jueces fungen en un sistema democratico como
contralores de la convencionalidad, constitucionalidad y legalidad de los actos de
otros poderes del Estado y funcionarios del Estado en general, asi como
impartidores de justicia en relacion con las controversias generadas por actos de

particulares que puedan afectar los derechos de las personas.
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Por su parte, las y los fiscales, tienen en términos generales entre sus
funciones la investigacion de delitos, la supervision de la legalidad de esas
investigaciones y ejecucion de fallos judiciales como representantes del interés
publico, las cuales son indispensables para contribuir a la eliminacién de la
impunidad de casos de violaciones de derechos humanos y brindar un recurso
efectivo a las personas que han sido afectadas en sus derechos por los crimenes
cometidos en su contra. Asimismo, en algunos paises los fiscales ejercen incluso
funciones materialmente jurisdiccionales como cuando definen la prevencion
preventiva o incluso disponen la detencion preventiva finalmente, las y los
defensores publicos desempefian un rol esencial para asegurar que el Estado
cumpla con su obligacion de garantizar un debido proceso a las personas de
condicion étnica que puedan ser afectadas en virtud del ejercicio del poder punitivo
del Estado (Gomez, 2013).

La Comision recuerda que el articulo 8.2 de la Convencidn Americana
establecen el derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido
por un defensor de su eleccion y que, si no lo hiciere, tiene el derecho irrenunciable
de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no
segun la legislacion interna. El no contar con asistencia de un abogado impide
disponer de una defensa adecuada y, especificamente, no contar con el patrocinio
letrado de un defensor publico puede implicar la imposibilidad de preparar
debidamente la defensa. La Corte Interamericana se ha referido, al respecto, a la
obligacion estatal de proporcionar una defensa adecuada con apego a
especificidades culturales para quien no pudiera defenderse por si mismo ni
nombrar defensor o defensora particular. En el mismo sentido el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sefialado que los Estados deben
adoptar medidas para garantizar el acceso a la asistencia letrada gratuita de las
personas que no cuentan con los medios para satisfacer los honorarios de un
abogado defensor. Entre esas medidas, el Comité ha mencionado la adopcién de
un sistema general de asistencia letrada en los procedimientos penales para la

independencia de las y los operadores de justicia.
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En el ambito del sistema interamericano el derecho de acceso a la justicia
deriva de los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de los cuales se
desprenden una serie de obligaciones estatales que se deben garantizar a las
personas afectadas en sus derechos para la busqueda de justicia en sus respectivos
casos. Adicionalmente, de dichas obligaciones estatales se desprenden
determinadas garantias que los Estados deben brindar a las y los operadores de
justicia a efecto de garantizar su ejercicio independiente y posibilitar asi que el
Estado cumpla con su obligacion de brindar acceso a la justicia a las personas. la
Corte precisO que los jueces, a diferencia de los demas funcionarios publicos,
cuentan con determinadas garantias debido a la independencia necesaria del Poder
judicial para los justiciables, lo cual la Corte ha entendido como “esencial para el
ejercicio de la funcion judicial’. Dichas garantias son un corolario del derecho de
acceso a la justicia que asiste a todas las personas y se traducen, por ejemplo, en
el caso de las juezas y jueces, en “garantias reforzadas” de estabilidad a fin de

garantizar la independencia necesaria del Poder judicial (Humanos, 2001).

El nucleo de interculturalidad de la modernizacion de la justicia en México se
halla en la sensibilizacion de jueces y autoridades indigenas para la coordinacion
jurisdiccional en el caso que sean aceptados dentro del sistema. Se analizan aqui
los escenarios que dicho nucleo produce para el fortalecimiento jurisdiccional de los
indigenas. El nucleo se localizaria “dirian los abogados” en el derecho procesal,
porque el sistema de justicia es un mecanismo procesal. Este sistema debera
tratarse en el marco de la tradicion procesal del derecho, bastante sofisticada, pero
dicha tradicion entendera que el hecho intercultural supera el marco procesal, lo
redefine y es posible que afecte también el comportamiento de lo que hasta ahora
se ha llamado Sistema Judicial Nacional. Siguiendo la vieja l6gica funcional de la
antropologia segun la cual la introduccién de cualquier elemento cultural en alguna
parte de un sistema, producira efectos y cambios en toda la estructura del sistema
y sus partes. La experiencia tiene la caracteristica de haber sido una accion

compleja por la cooperacién entre organismos de la rama judicial, instituciones
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ejecutivas de la administracion de justicia, organizaciones indigenas y autoridades
de todos los pueblos indigenas, del sentido comun de los operadores de justicia
que entienden la categoria indigena de modo bastante limitado y al uso moral que
siempre se hace de ella, respecto del tratamiento de especificidad para cada uno
de las comunidades indigenas Yy sobre todo de las Organizaciones Indigenas
(Stavenhagen, 1997).Contamos con un nuevo entorno internacional integrado por
algunos aspectos que sittan a la interculturalidad como un imperativo y signo de
nuestro tiempo. Existe una mayor conciencia y sensibilizacién hacia la pluralidad
cultural, nos encontramos frente al fendmeno de la globalizacién y tenemos una
mayor visibilidad de las desigualdades, entre otros. Pero existen algunas
situaciones que no han supuesto cambio sino por el contrario continuidad. Nuestro
actual marco histérico presenta el proceso de “globalizacion” como fendmeno
representante de una politica y estrategia que se expande mundialmente como “la
opcion” civilizadora, imponiéndose como el proyecto para la humanidad, en un
intento homogeneizador contradictorio a una propuesta intercultural. Diana de
Vallescar, afirma que la interculturalidad se levanta abiertamente frente a un
proyecto de la modernidad marcado por el progreso sin limite, por el triunfo del mas
apto y fuerte que no requiere de nadie. He aqui una razén fundamental para la
interculturalidad, hacer frente a una modernidad uniforme aportando a construir un

futuro de diversidad y pluralidad para todos (Busquets, 1998).

Hablar de interculturalidad es, sacar a la luz muchos de los conflictos que
existen en nuestras sociedades, es aceptar que hay diferentes culturas y que no
todas tienen el mismo reconocimiento y poder, este reconocimiento de la diversidad
obliga a cuestionar las desigualdades y todo tipo de consecuencias que ellas traen
(pobreza, discriminacién, racismo, xenofobia, etc.) Encontramos aqui otra poderosa
razon para la interculturalidad, contribuir a cuestionar las situaciones estructurales
y las condiciones que permiten que haya dominacién de unas culturas sobre otras,
de determinados colectivos humanos sobre otros, etiquetados como diferentes e
inferiores. México es uno de los paises con mayor biodiversidad en el planeta,
poseemos ademas de esta, una considerable diversidad cultural y linguistica. La

interculturalidad de la cual hablamos, no sélo centra su atencién en el respeto a las
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diferencias, esto no es suficiente, porque podria incluso acaso sin ser consiente
estar colaborando para que se mantengan las relaciones de asimetria en la
sociedad actual, siendo funcional al sistema. La interculturalidad asi entendida
funcional se basa fundamentalmente en el respeto a las diferencias, creando una
atmaosfera de tolerancia y aparente igualdad, con un trasfondo homogeneizador que
mantiene las relaciones asimétricas de la sociedad actual. La interculturalidad de la
cual hablamos es aquella que respetando las diferencias, evidencia la situacion de
asimetria existente en las relaciones entre las culturas, y considera su tratamiento
como condicién para un efectivo dialogo intercultural, es aquella que invita a una
actitud critica, que busca suprimir estas causas por métodos politicos, no violentos,
aquella que permite el derecho a un futuro diferente, sélo de esta manera la apuesta
final por la democracia, la paz y la justicia seran posibles. Es aquella que se asume
la diversidad como riqueza y enfrenta la desigualdad. Una de las interrogantes que
debemos de hacer es ¢qué se entiende por justicia intercultural? Esto consiste
Poner en practica los estandares internacionales de derechos humanos que hablan
de crear un sistema de justicia en donde conviva la justicia ordinaria con los distintos
niveles de justicia indigena que existan en cada pais, conocido en todas las regiones

como “pluralismo juridico”.

Basicamente se trata de encontrar la férmula para que los sistemas de justicia
convivan y se desarrollen de manera paralela y complementaria en el estado
mexicano significa un avance importante a la hora de afianzar el papel del poder
judicial como institucion de garantia de derechos, a la hora de afianzar el
cumplimento de estandares internacionales a los cuales México se encuentra
adscrito por ratificacién como el convenio 169 de la OIT, y significa en la practica un
camino de resolucién de conflictos y establecimiento de empatias entre sistemas de
justicia que hasta ahora han tenido una convivencia muy complicada. La linea de

accion de acceso a la justicia, en su componente de justicia (Walsh, 2002).
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4.3Las Tensiones entre el derecho penal y cultura

La tensién entre el derecho penal y lo cultural visto de este modo, y desde un
planteamiento de legitimidad que intente racionalizar la convivencia entre todas las
culturas y civilizaciones con la pretensiéon de reducir al maximo la violencia, la
cuestion puede formularse desde el entendimiento de un conflicto entre el principio
de respeto a la diversidad cultural y este otro de la obligada tutela de los derechos
humanos universalmente reconocidos. En efecto, nos encontramos, en algunos
supuestos, ante un conflicto entre el principio de diversidad étnica cultural y la parte
del derecho penal que obliga al poder publico a preservar el derecho a la diferencia
y al mantenimiento de la propia idiosincrasia del grupo humano en cuestién; y el
principio de reconocimiento de los derechos fundamentales al mismo integrante de
ese grupo humano (indigena, musulman, oriental, hindu, etc.), que exige del Estado
la tutela correspondiente. Existe una tensién entre el reconocimiento constitucional
de la diversidad étnica y cultural y la consagracion de los derechos fundamentales
en materia penal. Habra entonces, que postularse en relacién con los dos polos en
tensioén, el principio de diversidad cultural, en primer lugar; y la interpretacion y

entendimiento actual de los derechos en materia penal.

En cuanto al principio de diversidad étnica cultural, recurriendo una vez mas
a la gran calidad cientifica de la doctrina del Tribunal Constitucional Mexicano hay
que sefalar que su existencia supone el reconocimiento a los grupos humanos
dentro de un Estado, o a los pueblos de los Estados que integran el orden nacional,
para asumir el control de sus propias instituciones y formas de vida, asi como su
desarrollo econémico y social, manteniendo y fortaleciendo sus identidades,
lenguas y religiones. El principio de diversidad cultural, por tanto, obedece a la
aceptacion de la alteridad ligada a la aceptacion de la multiplicidad de formas de
vida y sistemas de comprensién del mundo diferentes de la cultura occidental, lo
cual permite a las comunidades humanas y a los individuos que las integran, definir
su identidad con base en sus diferencias especificas y en valores étnicos y

culturales concretos (Moreira, 2008).
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También se ha dicho, en este orden de cosas, que el postulado de la
proteccion y el reconocimiento de la diversidad cultural presenta dos dificultades al
intérprete: en primer lugar, su generalidad, que conlleva un alto grado de
indeterminacién, y, en segundo término, su naturaleza conflictiva, que implica la
necesidad de ponderacion respecto a otros principios que gozan de igual jerarquia.
Aungue la interpretacion del Tribunal Constitucional mexicano estaba cefiida a los
problemas de la autonomia jurisdiccional indigena en materia sancionadora y sus
limites, México manifiesto que su validez se proyecta al ambito intercultural global y
al especifico marco del derecho penal. Es por ello que, siguiendo el razonamiento
apuntado, la definicion del principio de diversidad cultural tiene que circunscribirse
al perimetro del sistema penal actual y su naturaleza conflictiva ser ponderada en
relacion con el principio del respeto a la vigencia de los derechos humanos. Y en
relacion con dicho axioma, hay que tener presente que el sistema de valores de la
cultura occidental debe de encontrarse en un plano de igualdad, en atencion a su
valoracion y legitimidad, con relacion al sistema de valores de otras culturas y
civilizaciones, posicion que suele mantenerse con firmeza en el plano teérico, pero
gue se ve transformada en la realidad, donde muchas veces se aboga en favor de

una presunta superioridad de la tradicion cultural occidental.

El limite de toda cultura en el ejercicio del ius puniendi que corresponda con
Su respectivo sistema penal tiene que ser el respeto y la tutela de los derechos
humanos. De ahi que, en segundo lugar, tenga que determinarse hasta donde
puede incidir la intensidad de su afectacion por el conjunto de medidas coercitivas,
sancionadoras o cautelares, del derecho penal material y adjetivo. En este sentido,
cabe recordar los tres presupuestos de los que parten las concepciones
interculturales del derecho penal. Esto es, en primer lugar, que el pensamiento
filosofico de los derechos humanos ya no coincide con un catalogo concreto y
determinado de los mismos. En segundo lugar, donde se pone el acento en el dato
de que la teoria de los derechos humanos tiene como mision principal proporcionar
un nucleo universal integrado por elementos de las diferentes culturas, y en donde
cada civilizacion pueda reconocerse a si misma y reconocer a las demas. Y, en

tercer lugar, tal y como se viene apuntando en estos ultimos parrafos, hay que
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reiterar que el acervo de los derechos humanos no es hoy patrimonio exclusivo de
la civilizacién occidental, sino que todas las culturas tienen derecho a reflejarse en
su imagen y a ir integrandolos en su seno, desarrollandose conforme a sus
requerimientos mediante los correspondientes procesos de aprendizaje y
transformaciéon. Por otro lado, el postulado de la universalidad de los derechos
humanos ha encontrado varios fundamentos. A estos efectos, quisiera sefialar que
acepto aquellas tesis que interpretan el contenido de esos derechos humanos como
conjunto de estados de valor o de necesidades objetivas que son absolutamente
indispensables para reconocer al ser humano como ser espiritual y moral, como
sujeto y agente de su propia existencia, y no como medio de objetivos y fines
colectivos. Si es cierto que todo poder publico debe garantizar, no sélo el
reconocimiento, sino la misma tutela de estos derechos fundamentales de todos sus
ciudadanos, también es verdad que, de igual forma, debe preservar los derechos
colectivos de determinados grupos humanos residentes en su territorio que
constituyen la plataforma de la propia idiosincrasia, acervo cultural, tradiciones,
costumbres, religion, y, en dltima instancia, de su comprensién del mundo y forma

de existencia vital (Flores, 2005).

Los derechos culturales ya han superado los obstaculos que les impedian
gozar de la misma posicion teorica-juridica que los demas derechos humanos es
algo a dia de hoy indiscutible. Cuestion distinta es la de su respeto y aplicacion en
la practica, no solo porque, como sucede en relacion con los deméas derechos
humanos —civiles, politicos, econdmicos y sociales, las normas que los protegen no
gozan del mayor nivel de obligatoriedad y efectividad en el Derecho Internacional,
sino porque, todavia, la superacién de estas tensiones y el marco juridico que se ha
establecido en consecuencia, no son bien conocidos entre los decisores y
disefiadores de politicas publicas. Es asi que “la tensién entre cultura vy
derecho” que han padecido los derechos culturales todavia no ha sido, a dia de hoy,
completamente eliminada existe un largo camino por eliminar esta tension por
tratarse de corrientes diferentes en su interpretacion social y cultural en la que el
sistema positivisado de derecho se antepone a una forma de vida y de obediencia

por encima de manifestaciones culturales historias y modernas.
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4.4 La justicia penal interna frente a la justicia penal institucionalizada a
manera de dialogo intercultural

Para que la vision de justicia sea congruente con los derechos humanos
realmente debe de aplicar la pluralidad cultural del mundo y que este establezca un
verdadero dialogo para que sea necesario comprender que los procesos culturales
no fundan la realidad, sino que se encuentran y son parte de ella. Lo que la cultura
otorga al sujeto es un instrumental simbdlico que permite a la riqueza humana
reaccionar ante determinada configuracion de relaciones y tramas sociales. En este
sentido, un primer acercamiento al dialogo intercultural internacional va en funcién
a una compresion compleja de derechos humanos en lo que serian los “procesos
de apertura y consolidacion de lucha por diversas formas de entender la dignidad
humana mediante el dialogo” Asi, derechos humanos no se comprenderian como
“‘datos basicos de lo real” ajenos a los procesos historicos, sino que se pondria
énfasis en su caracter procesual donde el dialogo sea el comin denominador. Se
rechaza entonces un concepto universal de dignidad humana, pero no en funcién
de defender un relativismo ético. Mas bien se opta por la construccion de una
“pluriversalidad con dialogo abierto”, como ya se ha dicho, desde cada cultura o
desde cada encuentro intercultural se generen procesos de lucha por instaurar

condiciones materiales que hagan posible la produccion y reproduccion de la vida.

Ahora bien, queda la duda de qué entender por dignidad humana en un
contexto de pluralismo cultural. Al respecto Boaventura de Sousa Santos se hace la
pregunta de por qué hay tantos principios diferentes en torno a la dignidad humana
todos con pretensidon de ser Unicos y por qué a veces son contradictorios entre si.
Llega a la conclusién, como ya mencionamos, de que “las culturas poseen ideas
sobre la dignidad humana pero no todas conciben la dignidad humana como
equivalente a los derechos humanos. Es, por tanto, importante buscar
preocupaciones dialécticas entre diferentes culturas” (Santos, 2007). Se propone
entonces una concepcion mestiza de derechos humanos, que en vez de recurrir a
falsos universalismo se organice a si misma como una constelacion de significados

locales y mutuamente inteligibles. desde la parte intercultural los derechos humanos
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estan plagados de una simetria muy simplista y mecanica entre derechos y deberes,
y por eso no es capaz de concebir derechos para las generaciones futuras, para la
naturaleza o para los animales, pues ellos no tienen deberes. En cambio, desde los
derechos humanos, el dilema es incompleto porque tiende a olvidar que el
sufrimiento humano contiene una dimension individual irreductible las sociedades
no sufren, pero los individuos si. Como hemos visto, los derechos humanos,
fundamentados en la praxis de liberacion, parten de un “derecho basico” el derecho
a generar derechos. Estos nuevos derechos significaran la transformacion del
sistema, un cambio en las tramas sociales, que posibilite la transferencia de poder
con el fin de que las victimas puedan dejar de serlo y puedan producir, reproducir y
desarrollar su vida. Al implementarse nuevos derechos internacionales al estado
internacional, el sistema reaccionara y los considerara legales de una u otra forma,
existiran dialogos legales para legitimar esa generacion de nuevos derechos. En
este camino, progresivamente, el sistema vigente debera instaurarlos para no
perder legitimidad como la coaccién legitima se transforma en violencia por no
sostener el dialogo como parte fundamental en la procuracion de justicia y mas en
la justicia penal para los pueblos étnicos que se encuentran en la batalla de un
dialogo coaccionado y una norma opositora que impone y no abre al dialogo
intercultural (Dussel,1998).

La novedad a la que se enfrenta el derecho en la liberacion de las
comunidades indigenas, es combatida por el propio sistema a través de diversos
modos incorrectos. Uno de ellos es mostrar que esa novedad es ilegal, criminal y
ajena a un orden que debe respetarse para conservar la paz y, paradgjicamente, el
disfrute de “los derechos”. Desde la liberacion de las comunidades indigenas la
creacion de “nuevos derechos mediante el reconocimiento y la puesta en practica
al dialogo intercultural internacional” no solo se refiere a los derechos indigenas
“todavia no reestructurados positivamente”, sino a la jurisdiccion de la exigencia de
subvertir las situaciones de insatisfaccibn de necesidades provocadas por el
sistema para los indigenas esto implica el reconocimiento del otro, de su alteridad,
y la transformacion del sistema. Por eso, como sucede con frecuencia, existen

derechos sancionados positivamente pero que, en los hechos, no significan la
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satisfaccion de las necesidades y, por tanto, se generan victimas del sistema
positivista. Entonces el sistema se comporta, por decirlo de alguna manera, de
manera hipdcrita predica la positivizacion de derechos humanos, pero en la realidad
se verifica su incumplimiento para el supuesto reconocimiento de los derechos de
las comunidades indigenas. Pero también muestra cinismo crea todo un arsenal
ideolégico para defender su perfeccion, soslayando e invisibilizando las exigencias
de las comunidades indigenas mediante su cultura Lo anterior se ha visto
concretizado a través del pluralismo juridico como proyecto emancipador La
emergencia de nuevas y multiples formas de produccion del derecho, segun
Wolkmer, esta comprendida en el fendmeno “practico histérico” del pluralismo
juridico (Wolkmer, 2003).

Se trata de la produccion y la aplicacion de derechos provenientes de las
luchas y de las préacticas sociales comunitarias, independientes de los 6rganos o
agencias del estado. La prueba de esta realidad innovadora, que no se centraliza
en los lugares tradicionales del ejercicio juridico (tribunales, administracion,
escuelas de derecho) sino en el seno de la propia comunidad, son los nuevos
sujetos sociales. Con esto, aflora toda una nueva logica y una “nueva” justicia
intercultural que nace de las practicas sociales y que pasa, dialécticamente a
orientar la accion libertadora de los agentes sociales excluidos. Un ejemplo de ello
es el Sistema de Seguridad, Justicia y Reducaciéon Comunitaria del estado de
Guerrero, mejor conocido como “Policia Comunitaria”. Es un sistema paralelo al
sistema de seguridad oficial, que surgié en 1995 con el apoyo del dialogo
internacional como resultado de la organizaciéon de 28 comunidades mixtecas,
nahuas, Tlapanecas y mestizas de ocho municipios de las regiones costa chica y
montafia. Fue la respuesta de la poblacién ante un clima de inseguridad que no era
resulto por las instancias oficiales. Actualmente se encuentran en diez municipios y

participan 65 comunidades (Sierra, 2009).
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Este sistema se fundamenta en los “usos y costumbres” de la region, es decir,
en términos de pluralismo juridico, desde su propio sistema juridico, en unos
aspectos semejantes, pero en otros opuesto al sistema hegemonico. Asi, en 1998,
la policia comunitaria decidié dotarse de sus propias autoridades regionales para la
procuracion e imparticion de justicia: la Coordinadora Regional de Autoridades
Comunitarias (CRAC). La experiencia de estos pueblos es un ejemplo de la
comprension compleja y pluricultural de los derechos humanos. La CRAC es un
producto de una comunidad de victimas (sujeto intersubjetivo) que, tomando
consciencia de su situacion negadora de condiciones culturales de vida, se
organizacion para realizar una lucha para transformar la realidad (sujeto praxico)
para hacerse de los bienes necesarios para satisfacer las necesidades para
producir, reproducir y desarrollar la vida. La experiencia de la policia comunitaria
debe verse como una practica de pluralismo juridico emancipador que busca tutelar
los derechos humanos de los pobladores, pero desde una visibn compleja
pluricultural e intercultural y no sélo desde la vision simplificadora y monocultural,
ademas de formalista, de los clasicos derechos humanos generados por la
llustracion occidental. Asumiendo esto, repetimos, podemos considerar que este
sistema comunitario de imparticion de justicia puede conciliarse con el derecho
penal como sustento internacional, aunque formalmente sean contradictorios en

varios principios (Panikkar,1990).

Esto porque la manera en que se resuelven los conflictos por parte de la
CRAC atiende al caréacter étnico de la situacion de que se trate, e igualmente su
finalizacion como reducacion o conciliacion tomara en cuenta este elemento. Asi,
por ejemplo, habra principios de limitacion formal del derecho penal en lo
intercultural de cada comunidad indigena en un minimo que no sean cumplidos en
las préacticas de la policia comunitaria de Guerrero. Pero en estos casos, habria que
valorar mas la materialidad de las circunstancias y las razones de ese actuar,
ademas de sus consecuencias y resultados, tomando en cuenta que la principal
finalidad es la satisfaccion de las necesidades de las personas y las comunidades
indigenas para producir, reproducir y desarrollar su vida. No obstante, desde esta

experiencia del pluralismo juridico, se constata que otros principios del derecho
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penal minimo se cumplen de una manera muy satisfactoria tal es el caso del
principio de la respuesta no contingente, segun el cual la ley penal es un acto
solemne de respuesta a los problemas sociales mas importantes, generales y
duraderos en una sociedad. desde la policia comunitaria, los conflictos se abordan
en forma muy cercana a esta perspectiva, de ahi la importancia de la conciliacion o
la reducacion, pues se considera que la privacion de la libertad no es una respuesta
adecuada para el bien de la comunidad ni del individuo. tal y como lo describe
Alejandro Rosillo Martinez al establecer que en la parte del pluralismo juridico se
implementa un principio que destaca en su dimension de cierta proporcionalidad en
la que las comunidades indigenas anteponen sus propias sanciones equilibradas y
las “sanciones” se toman en proporcion al dafio causado y su reparacion. se podria
ir analizando como otros los principios del derecho penal son compatibles o no con
las practicas de la policia comunitaria de guerrero, pero en funcién de espacio, lo
gue nos ha interesado principalmente en este escrito es establecer las bases para
un didlogo intercultural (Martinez, 2012).

El ejercicio de comparacién entre los principios del Derecho penal referido a
la interculturalidad no debe asumirse como un enjuiciamiento de éste, como Si
aquéllos consistieran en una instancia critica, universal, a histérica y abstracta. Mas
bien se trata de mostrar una posibilidad de dialogo intercultural, teniendo como
fundamento una concepcion compleja y pluriversal de derechos humanos, y
considerando que los sistemas de sanciones desde el derecho (oficial o alternativo)
deben ser considerados herramientas de tutela de dichos derechos. Esto nos lleva
a valorar otras practicas juridicas que, si bien se alejan de los principios formales de
una ética ilustrada, materialmente responden a la satisfaccion de las necesidades
para la produccién, reproduccién y desarrollo de la vida de individuos y
comunidades indigenas donde el derecho penal pueda armonizar plenamente
principios de interculturalidad basados en la igualdad de los sujetos para asi poder
coexistir de manera representativa en ambas posturas dentro de su misma
dimensién pero con canales diferentes no perdiendo asi su propia identidad pero si
teniendo como fin Unico el restablecimiento de los ideales entre el derecho penal y

la parte social de la interculturalidad.
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4.5 Propuesta a una mejor aplicacién de justicia para combatir las tensiones
juridicas y sociales para las comunidades indigenas en el municipio de
Ixmiquilpan Hidalgo

El acercamiento de los distintos sistemas juridicos deberia efectuarse
paralelamente de dos maneras: por una parte, esta el reconocimiento de las
autoridades indigenas, de sus procedimientos y normas, asi como de sus
tradiciones y practicas sociales y culturales; por otra parte, al aplicar la legislacién
nacional, las autoridades estatales deberian tener en cuenta la condicion de
pertenencia de un individuo o grupo a una comunidad indigena, para asi otorgar los
derechos que garanticen una adecuada defensa y proteccion juridica, debe ser una
obligaciéon del gobierno federal del reconocimiento por las entidades del Estado,
pues muchas instituciones y particularmente muchos jueces desconocen las
decisiones de las autoridades indigenas. Es posible modificar esta situacién con
capacitacién y con encuentros o espacios de interlocuciéon mas frecuentes entre
autoridades indigenas y jueces del fuero federal, local institucionalizados por el
estado. Avances como el Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia a
personas y comunidades indigenas el cual nos plantean nuevos retos que adn no
se concretan a la parte operativa, pero que no podemos decir que partimos de cero
en la aplicacion de justicia basados en un protocolo de actuacion, pues ya no
estamos hablando de la manera clasica en que ésta se realizaba entre una

comunidad y las autoridades judiciales de la zona (Cruz, 2008).

Ahora intervienen organizaciones de segundo nivel creadas para ser
segunda instancia de la justicia indigena y coordinar con las autoridades de la
Justicia Nacional. Resulta imperativo contar con una estrategia permanente de
formacion de jueces y magistrados en jurisdiccion indigena. Se requiere igualmente
mantener un dialogo intercultural permanente entre funcionarios estatales y
autoridades indigenas. Cada vez que un juez llegue a una zona de jurisdiccion
compartida, debe tener un curso de induccion y actualizacién sobre interpretaciones
y especificidades culturales de la region donde impartiran justicia. Las experiencias

de coordinacién y vinculacion deben ser visibles y de conocimiento publico, por lo
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gue resulta conveniente contar con una pagina Web o un link en la pagina del poder
judicial de la federacidén que verse sobre esta materia. En el pais son distintos los
niveles de avance que los pueblos tienen en lo que a procuracion de justicia se
refiere. Los programas adelantados por la academia ayudan en parte a consolidar
lo caminado, pero aun se necesita reforzar y acompafiar a muchos pueblos que
estan en mitad de camino. Es pertinente tener en claro los procedimientos de cada
sistema, asi como los asuntos que cada sistema aborda y cuéles no. Algunas
comunidades y pueblos tienen sus reglamentos internos, mientras que otros no,
pero tal situacion no se puede traducir en generalizaciones para todos los pueblos.
La forma de impartir justicia debera ser diferente para cada pueblo, de acuerdo a
las formas organizativas, autoridades y escenarios que ellos determinen como parte
conformante de su sistema juridico. Las comunidades indigenas deberan
constituirse en un espacio encaminado a la discusién, definicién y ejecucion de
politicas publicas dentro de las entidades del sector de Justicia a nivel nacional y
por supuesto local. De esa manera, se pretende generar un impacto en el &mbito
regional y local, encaminado a la armonizacion entre la justicia ordinaria y la justicia

ancestral de los pueblos indigenas (Gonzéalez, 2003).

Se debe realizar una aproximacion al nuevo texto constitucional, referido a
tres aspectos que seran parte de la nueva institucionalidad: 1. El estado
plurinacional; 2. El régimen autonomico indigena; 3. El disefio constitucional del
sistema de justicia. El Estado Plurinacional constituye el eje sobre el que se
estructura el Estado Mexicano sin embargo su proceso de consolidacion no
concluye en la instalacion de sus organos, sino fundamentalmente, en la
consolidacion de las autonomias indigenas y en el nuevo sistema de justicia, que
impere la parte de la interculturalidad. Los tres elementos son interdependientes y
se encuentran imbricados de tal manera que la demora en alguno de ellos supone
un retraso en el proceso de consolidacién del nuevo modelo de estado Plurinacional
gue debe ser la piedra fundamental del nuevo disefio constitucional. Se encuentra
enunciado en el articulo 2 constitucional en la definicion del nuevo modelo de Estado
y se articula con la garantia de libre determinacion de las naciones y pueblos

indigenas originarios como si este articulo fuese suficiente para sentar sus bases,
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al fortalecimiento de la unidad e identidad de todas y todos como parte del Estado
Plurinacional, asi como a la identidad y desarrollo cultural de los miembros de cada
nacioén o pueblo indigena originario campesino, y al entendimiento y enriqguecimiento
intercultural dentro del Estado se debe tomar en cuenta lo referido a la diversidad
cultural como base esencial del Estado Plurinacional Comunitario y la
interculturalidad como instrumento para la cohesion y la convivencia armonica y
equilibrada entre todos los pueblos y naciones. Posteriormente, en varias partes la
perspectiva de los pueblos indigenas originarios campesinos desde la perspectiva
de las naciones y pueblos indigenas originarios y campesinos se presenta como un
desafio de participar en la reestructuracion judicial en México, construyendo un
nuevo pais fundamentado en los pueblos como sujetos colectivos, hacia la
construccion de un Estado Plurinacional, que trascienda el modelo de Estado liberal
y monocultural cimentado en el ciudadano individual que ha marginado y debilitado
nuestras culturas originarias y nuestros sistemas politicos y juridicos. La division
politico administrativa ha impuesto fronteras que han roto las unidades territoriales
tradicionales, resquebrajando la autonomia y control sobre la tierra y recursos

naturales.

Se ha impuesto un sistema juridico uniforme, modelos de gobierno y
administracion de justicia ajenos, que favorecen los intereses del mercado y priva a
los pueblos de sus medios de subsistencia, y por lo tanto deteriora nuestra calidad
de vida. Pero a pesar de siglos de imposicion las comunidades indigenas han
resistido y mantenido sus identidades, por eso en México hoy habitamos diversas
naciones, pueblos y culturas con derecho a una convivencia solidaria y pacifica, por
eso proponemos fundar un Estado Plurinacional Unitario que pugne por la parte
cultural que sostenga la decision de construir el Estado Plurinacional basado en las
autonomias indigenas, originarias y campesinas, debe ser entendida como un
camino hacia nuestra autodeterminacién como naciones y pueblos, para definir las
politicas comunitarias, sistemas sociales, econémicos, politicos y juridicos, y en este
marco reafirmar nuestras estructuras de gobierno, eleccion de autoridades y
administracion de justicia, con respeto a formas de vida diferenciadas en el uso del

espacio y el territorio juridicamente factible la propuesta que se plantea fundamenta
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en los derechos colectivos consagrados en Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, como el Convenio 169 de la OIT. Es de especial importancia el derecho
a la tierra y los recursos naturales para poner fin al latifundio y a la concentracion
de la tierra en pocas manos, y al monopolio de los recursos naturales en beneficio
de intereses privados. La estructura del nuevo modelo de Estado Plurinacional
implica que los poderes publicos tengan una representacion directa de los pueblos
y naciones indigenas originarias y campesinas, segun usos y costumbres, y de la
ciudadania a través del voto universal. Asi mismo tendra que determinarse la forma
como se articularan los distintos niveles de la administracion publica y las
autonomias territoriales indigenas (Boccara, 2012). El proceso de construccion del
nuevo sistema de justicia apenas comienza. El proceso de deliberacion y de
construccion de consensos minimos en el sistema de justicia debe plantearse en la
formulacién de una propuesta de Ley de Deslinde Jurisdiccional, redactada por los
operadores de justicia: autoridades del Tribunal Superior de justicia y autoridades
indigenas originarias campesinas, para su aprobacion por la Asamblea Legislativa.
Es necesario que el proceso de dialogo intercultural en el sistema de justicia sea

sostenido y sostenible y que tenga frutos (de Trabajo, 2017).

Es importante que dé inicio al proceso de vinculacion y cooperacion entre las
jurisdicciones que lo conforman. Ante la imposibilidad de contar con una “Ley
general de aplicacion de justicia indigena” debera enfrentar la dura tarea de generar
jurisprudencia constitucional que vaya estableciendo los limites para ambas
jurisdicciones ordinaria e indigena originaria campesina. En primer lugar, es
necesario tener en cuenta que el operador de justicia estatal entre ambos sistemas
tiene dos elementos esenciales. Por un lado, el reconocimiento de la justicia
indigena y por otro la aplicacion de normas especiales para el juzgamiento de
personas indigenas en los tribunales estatales. Ambos elementos deben ser
desarrollados en las normas y politicas que se elaboren. Los reconocimientos
constitucionales que se han efectuado dejan pendiente una serie de temas que
deben definirse mediante la legislacién secundaria, la jurisprudencia, los aportes de
la academia mediante investigaciones, y los didlogos que se realicen entre actores

de los dos sistemas.
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Estos temas pendientes de definicién son: la delimitacidbn de competencias
(sobre todo la territorial y la personal), la aplicacion del limite de los derechos
humanos, la derivacion de casos, entre otros. Una vez que se tengan reglas claras
se podra institucionalizar los espacios de coordinacion. ¢« Se debe disefiar desde el
Estado, y previa consulta con los pueblos indigenas, un proceso de capacitacion y
reflexion al interior de los pueblos indigenas para que puedan recuperar sus formas
propias de administracién de justicia indigena y conocer los marcos normativos
aplicables ¢ Es necesario, disefar y aplicar una estrategia permanente de formacién
de jueces y magistrados en jurisdiccion indigena, es decir, no solo cursos o talleres
aislados, sino que dicho tema debe ser parte de la formacion curricular de todo
operador estatal de justicia. « Se deben crear y fortalecer espacios de dialogo
permanente entre los actores de ambos sistemas. En estos espacios se debe aplicar
estrategias para que el didlogo sea intercultural, horizontal y productivo. Otras de
las propuestas que se emiten en esta investigacion es la del Derecho a la educacion
intercultural configurando la siguiente interrogante ¢Deben tener los indigenas una
educacién que se imparta en su propio idioma, con planes y programas aprobados
e impartidos por ellos, donde aprendan también otros idiomas como el espariol y el
inglés, por ejemplo? Respuesta: Si, con base en el derecho al desarrollo cultural
individual y colectivo reconocido en las Declaraciones internacionales sobre
Diversidad Cultural. Fortalecer el desarrollo de las Universidades Interculturales y

crear una en los estados donde todavia no exista (Sierra, 2014).

En cuanto al Derecho al acceso a la justicia como base de la problemética
actual que enfrentan las comunidades indigenas es importante efectuar la siguiente
pregunta ¢Se garantiza el efectivo acceso a la justicia federal y local con un
intérprete, traductor y perito? Respuesta: No, ya que las personas que hablan una
lengua indigena, suelen no conocer el derecho indigena, es decir, interpretan
palabras, pero no su contexto juridico cultural, es decir, ignoran el derecho indigena,
el sistema normativo propio o llamado también “la costumbre” de la comunidad, a la
que pertenece, ejemplo, un presunto responsable de un delito. ¢Se garantiza el
efectivo acceso a la justicia comunitaria indigena con su solo reconocimiento

constitucional? Respuesta: No, ya que no se ha llevado a cabo los procesos de
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didlogo entre las jurisdicciones federal, local y comunitarias indigenas, para
establecer las reglas de coordinacion jurisdiccional, donde se hagan constar las
competencias correspondientes. Solucion: La formacion de intérpretes, traductores
y peritos en asuntos indigenas debe incluir el conocimiento de la normatividad
internacional, nacional y comunitaria indigena, y asesorar a Tribunales de justicia
del fuero federal y local, que serd necesario crear integrados con jueces de las
propias comunidades que hablen y conozcan el idioma indigena y las normas
internas, aunque no tengan titulo universitario de abogados (como ya existe en el
estado de Quintana Roo).Crear la Ley General de Coordinacion Jurisdiccional
Indigena, a nivel federal, y las locales correspondientes. Con esto se garantizara el
derecho que tienen los pueblos indigenas a su juris dictio: a decir su derecho, al
derecho, a la costumbre, o sea, a concebir, aprobar y aplicar, sus sistemas

normativos propios en sus comunidades.

Asi se evitara ser estigmatizados, etiquetados, descalificados, como “Grupos
de Autodefensa”, “al margen de la ley”, “que hacen justicia por su propia mano”. Lo
ideal es que las politicas publicas en materia indigena que requieran actualizarse o
establecerse mediante reformas legislativas se conciban de manera integral, es
decir, proponiendo no solo reformas constitucionales a nivel federal, sino también
con las propuestas legislativas que se derivan: leyes y reglamentos a nivel federal,
y reformas constitucionales y reglamentarias locales, a través de un grupo de trabajo
sobre derechos de los pueblos y comunidades Indigenas, integrado por
representantes de los congresos federal, locales, y de las autoridades comunitarias
indigenas (Diaz& Pérez,2015).En este sentido, el individuo tiene también la
posibilidad, a través de esa participacion, de contribuir a producir cambios en una
cultura determinada por los fenbmenos sociales previstos en la comunidad para
poder vincular la parte de la justicia indigena con el pluralismo y que emerjan estas
dos posturas mediante la armonizacion de los factores normativos y por supuesto

de los factores representativo culturales dentro de la comunidad.
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Capitulo V

Un acercamiento a los actores sociales y juridicos en el sistema
penal del distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo como elementos
gue constituyen las tensiones juridicas y sociales

El nuevo Sistema de Justicia Penal surgié de la demanda ciudadana de una
nueva forma de hacer justicia. La nueva Justicia Penal parte de la reforma a la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que incorpor6 el sistema
acusatorio el cual otorga mayores derechos a imputados y victimas del delito,
beneficia a todos los involucrados en el Sistema de Justicia Penal y contribuye a la
confianza en las instituciones. Ahora, hay nuevos actores que forman parte del
proceso penal para garantizar que los procesos sean mas cortos y se lleven a cabo
con transparencia y eficiencia. Los altos niveles de violencia que agobian a la vida
social en México y que han puesto en entredicho la eficacia de las instituciones de
seguridad en el pais, han llevado a plantear si el disefio institucional de justicia
corresponde a la realidad imperante y consecuentemente, a escudrifiar cuales
deben ser los mecanismos mas apropiados para devolver la seguridad a los
ciudadanos que reclaman justicia bajo estas circunstancias, incluso a costa de sus

propias garantias individuales.

En ese sentido cabe precisar, ante la irracionalidad de muchos sectores de
la poblacién y de los medios de comunicacion principalmente, que el ascenso de los
niveles de violencia y criminalidad no es un producto endémico y exclusivo de la
pobreza, sino que, por el contrario, encuentra gran parte de su explicacion en la
grosera desigualdad que prevalece en México. Sin duda, el descontrolado
crecimiento de la delincuencia, no sélo en México, sino en buena parte de la region
latinoamericana, se desprende de un acelerado proceso de polarizacion social e
implementacion de politicas publicas selectivas y de exclusién que han cortado los
circuitos de convivencia y han ubicado a América Latina como la region mas
desigual del mundo. En ese orden de ideas, el planteamiento de la reforma judicial
en buena parte de los paises de América Latina se ha guiado por el flagelo creciente

de una delincuencia que ha rebasado al aparato de seguridad del Estado y ha
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experimentado un fendmeno de patologia social que impulsa la violencia en todos
los niveles y orilla a los ciudadanos a crear métodos de justicia por propia mano en
aquellos espacios en donde el Estado no tiene presencia, o teniéndola, los
ciudadanos carecen de voz en sus instituciones. Este apartado de los actores
sociales y juridicos busca explicar, en la medida de lo posible, qué es lo que le
depara al nuevo modelo de justicia penal en México tomando como premisa
principal que la cuestion no se trata de un simple cambio de reglas del juego
necesarias hasta cierto punto, sino que el reto mayor se encuentra
irremediablemente en el papel que han de jugar los actores del sistema de justicia,
habituados a una préactica profesional que colinda con las més variadas formas de
corrupcion, y que en el fondo, la mayoria de ellos, no tienen mucha voluntad al
cambio ni de impartir justicia con perspectivas interculturales siendo un pais como
un mosaico cultural que prevalece en cada rincon del territorio nacional con

comunidades indigenas que proclaman justicia (Lazcano, 2009).

Por tal motivo, estructuro este trabajo desde una visidén del deber ser y como
estan formados y estructurados los actores sociales y juridicos para poder ayudar a
reflexionar sobre cudles son los verdaderos desafios y las tensiones que se generan
entre estos actores y los integrantes de las comunidades indigenas esto debera
afrontar la nueva reforma penal mexicana desde un enfoque que escapa de las
razones técnico juridicas y que se centra fundamentalmente en el rol de los
abogados postulantes asi como de los jueces y funcionarios judiciales, quienes
deberan instrumentar los cambios aprobados en el Congreso. La palabra
corresponsabilidad de los actores constituye actualmente un concepto importante
para nuestra sociedad, la cual necesita que cada persona como sujeto politico, sea
coparticipe del compromiso con el cambio social y el fortalecimiento de las
relaciones humanas. En el marco de la responsabilidad penal para con los indigenas
de la regién de Ixmiquilpan, se establece el principio de corresponsabilidad y
solidaridad cuyo cumplimiento debe ser ineludible por cada uno de los actores

sociales que rigen o intervienen en dicho proceso (Castro & Nieves, 2011).
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5.1 Diagrama ilustrativo de las etapas del sistema penal de corte acusatorio
que operan en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo
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En estas etapas el juez interviene en calidad de autoridad que vela por la
proteccion de las garantias de las personas cuya conducta se investiga, asi como
de la proteccion de las victimas, pero en ningdn momento realiza actos de
investigacion, por lo que esta nueva figura no se debe confundir con los jueces de
instruccion del Porfirismo. El Ministerio Publico, conducira la investigacion de
acuerdo con la hipoétesis o teoria del caso que se haya formulado. Por su parte, la
policia y los peritos, que actuaran bajo la conduccion juridica del MP, y operacional
de sus directivos, realizardan la investigacion de campo y técnico cientifica,
respectivamente. La logica del nuevo sistema busca generar confianza y eficiencia
mediante el equilibrio entre las funciones y responsabilidades de los actores
publicos a cargo de la investigacion y persecucion de los delitos (CNPP, 2018).

El sistema acusatorio mediante las etapas que lo constituyen, aungue existio
en otras épocas anteriores, es propio del Estado Moderno, ya que le reconoce al
imputado su calidad de sujeto de derechos al que le corresponden una serie de
garantias penales de caracter sustantivo y procesal, integrantes del debido proceso
gue constituyen limites infranqueables para el poder penal del Estado. El sistema
acusatorio pretende equilibrar los dos intereses en pugna en todo proceso penal:
compatibilizar la eficacia de la persecucion penal y el respeto de las garantias del
imputado. La separacién de las funciones de investigacion y juzgamiento expresa
una caracteristica fundamental del procedimiento acusatorio, como es la
racionalizacion del sistema procesal penal. El sistema acusatorio parte del principio
de resolver conflictos que surjan entre las partes con el énfasis puesto en el
resarcimiento del dafio que ha sufrido la victima. En el sistema preponderantemente
acusatorio deberan estar presentes todos y cada uno de los principios que informan
un proceso: publicidad, contradiccion, concentracion, continuidad e inmediacion. En
el sistema preponderantemente acusatorio deberan estar presentes todos y cada
uno de los principios que informan un proceso: publicidad, contradiccion,
concentracion, continuidad e inmediacién. Cada uno de ellos puede entenderse de

la siguiente manera (Lazcano, 2009).
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5.1.1 De la primera etapa denominada de investigacion en el proceso penal y
la tension que genera entre autoridad e indigenas

Una etapa compleja dentro del nuevo sistema acusatorio y oral es la de
investigacion que de manera detallada sustituye a la depuesta averiguacion previa,
pero con importantes diferencias como son que, cuando hay una persona detenida,
ésta puede quedar sujeta a prision preventiva antes de la acusaciéon por todo el
tiempo que dure la investigacion, previa solicitud del MP y con la respectiva
vigilancia de un juez de control de garantias. Dicha medida cautelar puede
prolongarse hasta la etapa de juicio oral. La incorporacion de la etapa de
investigacion no esta expresamente prevista en la Constitucion; sino que obedece
a modelos procesales provenientes del derecho comparado en Latinoamérica y de
las propias entidades federativas que han adoptado el modelo de justicia penal
acusatorio de conformidad con el marco constitucional vigente, en consonancia con
directrices aportadas por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entre otros instrumentos
internacionales. La etapa de investigacion comienza con la noticia criminal o noticia
criminis (denuncia o querella) que puede ser recibida por un agente de la policia
(investigadora o inclusive preventiva, de acuerdo con el articulo 21 constitucional) o

bien, por el ministerio publico (MP).

En todo caso, en nuestro sistema, el MP sera quien dicte el respectivo
acuerdo de inicio. En el supuesto de que sea la policia quien reciba la denuncia,
ésta sera responsable de dar aviso al MP de inmediato, sin perjuicio de proporcionar
auxilio y proteccion a la victima y a los testigos, preservar el lugar de los hechos y
las evidencias, asi como recabar toda la informacién posible que pueda ser de
utilidad para la investigacion, incluyendo, en su caso, la detencién de la persona
sorprendida en flagrancia. Todo lo anterior puede conducir a que el MP dicte el
acuerdo de inicio y gire las instrucciones pertinentes, segun haya o no de
continuarse con la investigacion. En el otro supuesto, cuando es el MP quien tiene
conocimiento de la comisién del hecho, debera ordenar a la policia las diligencias

de investigacion iniciales con el fin de determinar si la noticia del delito justifica
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continuar con el desarrollo de esta etapa. Esta etapa de investigacion se realizara
por la policia y los peritos, bajo la conduccion juridica del MP, introduciéndose las
funciones del juez de control, entre las cuales estan las siguientes: Conduccion de
las actuaciones. Comprende: a. En caso de investigaciones con detenido. Dirigir el
debate sobre el control de legalidad de la detencion (flagrancia o caso urgente) v,
de decretarse legal la detencion, continuar a la formulacion de imputacion por parte
del MP y demés actos subsecuentes. b. En caso de investigaciones sin detenido.
Citar, a peticion del MP, a la persona imputada para que éste le comunique que su
conducta es objeto de investigacion ante la presencia del propio juez de control de
garantias; es decir, le formule la imputacion, de manera que la persona imputada
esté en condiciones de prepararse para el proceso. c. Dirigir el debate sobre la
declaracion de vinculacién a proceso. d. Dirigir el debate sobre aplicacion de
medidas cautelares. e. Dirigir el debate sobre el plazo de cierre de la investigacion.
f. Resolver sobre la aplicacion del criterio de oportunidad ejercido por el MP.
Resolver sobre la aplicacion de salidas alternativas (conciliacion y mediacion),
suspension del proceso a prueba vy juicio abreviado. es en esta etapa donde las
autoridades correspondientes a ella en el momento que se suscite un caso son
sujetos de constitucion indigena lo que lleva a la problematica y que genera la
tension es la falta de conocimiento a las formas culturales y de cosmovision de los
individuos indigenas ya que a pesar de existir un protocolo especializado se hace
caso omiso, ya que quien actla en el sistema de procuracion de justicia carece de
perspectiva intercultural y multicultural en el ejercicio de sus funciones como
primeras autoridades dentro de la investigacion procesal en materia penal. Esta
etapa se desarrolla en una fase de investigacion desformalizada, seguida de una
fase de investigacion formalizada. La primera se mantiene reservada (exceptuando
a la victima u ofendido, asi como a sus coadyuvantes o representantes legales) para
favorecer el éxito de la misma y porque nada amerita hacerla del conocimiento de
la persona cuya conducta se investiga, ni de la sociedad en general .Es importante
gue en el ejercicio de las funciones del ministerio publico se lleve bajo un control de
legalidad que revista actividades en un orden cultural en base a las estructuras

normativas que plantea la propia constitucion (Zepeda, 2003).
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5.1.2 De la segunda etapa denominada preliminar en el proceso penal y su
relacion con las tensiones sociales y juridicas entre indigenas y el estado.

La etapa intermedia constituye un conjunto de actos procesales cuyo objetivo
consiste en la correccibn o saneamiento formal de los requerimientos o actos
conclusivos de la investigacion, de ahi la importancia del juez de control. La fase
intermedia no agota su funcion en el control formal, sino realiza un control sobre el
fondo de esos actos conclusivos. Por ello se dice que la fase intermedia constituye
una discusion preliminar al juicio oral que incide de manera fundamental sobre la
realizacion del mismo y puede fungir como un sistema de control vertical. Cuarta.
La etapa intermedia del juicio oral esta presidida por el juez de control el cual
encabeza a los jueces de primera instancia en materia penal con la finalidad de
procurar conferir el mas alto grado de garantismo; esta presente a lo largo de toda
la etapa de investigacion preparatoria, ya que esta investido de todas las facultades
y potestades para valorar y avalar juridicamente los actos de la indagatoria que
puedan menoscabar garantias individuales y que, ademas, resultan torales para

resolver la situacion juridica del imputado.

El juez de control es convocado a dar legalidad a las actuaciones practicadas
en la investigaciébn ministerial; califica la pertinencia y la necesidad de practicar
alguna medida restrictiva de las garantias individuales del acusado, a fin de evitar
arbitrariedades. Procura que la declaracion del imputado sea siempre ante la
presencia del juez de garantias, cuando aquél lo solicite, con lo que salvaguarda su
derecho de defensa adecuada, donde el juez de control sélo se limitara a vigilar la
legalidad del acto y se evitaran situaciones de coaccion para declarar ante el
Ministerio Publico. Otro principio que no esta expresamente establecido en la
reforma, pero es la esencia del mismo es la oralidad uno de los elementos que debe
ser incorporado por los operadores del sistema para administrar justicia. Es decir,
ahora todo el proceso estara guiado por el debate entre las partes. Las pruebas que
se presenten en las audiencias no estaran de manera escrita, sino que todos los
involucrados en el proceso deberan argumentar de viva voz, esto permitira un mejor

proceso en esta etapa .en esta etapa podemos encontrar una de las grandes

140



tensiones en este sistema adversarial, ya que el juez de control depende de las
actuaciones y elementos que le aporte el ministerio publico y la policia
investigadora, lo que conlleva a que el juez de control confia en las actuaciones de
los operadores antes mencionados y si bien es cierto él debe realizar a su criterio
una revision profunda de las actuaciones del ministerio publico el nunca observo a
los sujetos dentro de la primer etapa por lo tanto también carece de interpretacion
cultural, y que en algin momento conocera del caso y del o de los sujetos en
proceso de un asunto penal ya trae consigo un avance significativo y que solo puede
tomar una decision y esto bastara para vincularlo a proceso sin que exista un

examen o un peritaje antropolégico del sujeto (Benavente, 2012).

En efecto, conocer la naturaleza juridica de esta etapa no sélo en cuanto
institucion juridica general sino considerando tipologias propias del proceso penal,
nos permitird poder arribar a soluciones y conocer las tensiones juridicas y sociales
a las que se enfrentan los indigenas en procesos penales en el distro judicial de
Ixmiquilpan Hidalgo sobre problematicas que se dan en esta fase que no estan
expresamente resueltas por el legislador. Piénsese, por ejemplo, en la situacion de
si esta permitido al juzgador por via revision de vicios formales de la acusacion,
modificar el sustrato factico de la misma cuando asi lo estime necesario de acuerdo
a los antecedentes del caso. Por otro lado, el modelo de enjuiciamiento del CNPP.
se presenta como bastante dinamico, entre otras razones, por su formalismo
atenuado, por la oralidad y por las multiples salidas al enjuiciamiento dependiendo
del caso y de las actuaciones de los intervinientes que presenta. Esto impacta
directamente en el orden consecutivo legal de los procedimientos, pues existen
variadas combinaciones dependiendo de diversos aspectos, solo susceptible de
abstraccion en un nivel general de principios, de etapas de los procedimientos y de
materias de discusion de las diversas actuaciones judiciales, donde deberan
revisarse los principios y adecuaciones para impartir justicia con sujetos indigenas
involucrados en el proceso para garantizar la correcta actuacion de esta etapa

decisiva en este orden juridico penal.
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5.1.3 De la tercer etapa denominada ejecucién de pena en el proceso penal y
su relacién con las tensiones juridicas y sociales entre indigenas

Es importante reconocer que durante muchos afios la funcion penitenciaria y
la ejecucion de la pena estuvieron aisladas de los cambios democraticos por los que
pasaron otras instituciones publicas. El ultimo cambio profundo y significativo se
realiz6 en 1971 con la publicacion de la Ley de Normas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados, cambio que desafortunadamente nunca
pudo concretar los resultados esperados. Antes de la publicacion de dicha Ley, en
los penales estatales convivian los presos sin ninguna clasificacion, lo cual, aunado
al crecimiento del crimen organizado, provoco una crisis en el sistema penitenciario.
Asi, la creacion de los centros federales de readaptacién social pretendié
reorganizar la clasificacion criminal y mantener a los presos en condiciones de
estricta seguridad. Al juez de ejecucion le corresponde resolver, de acuerdo con
el articulo 21 Constitucional y con el Codigo de Procedimientos Penales de
nuestro Estado, sobre la modificacion, conmutacion, duracion y extincion de las
penas y medidas de seguridad, asi como sobre la reparacion del dafio a la

victima del delito que deba hacerse (Carranca & Rivas,1981).

Para que el procedimiento de ejecucioén pueda iniciar formalmente una vez
gue se cause ejecutoria en la sentencia, el juez de ejecucion recibira copia de la
ejecutoria e iniciara el procedimiento notificando a la victima u ofendido, a la
autoridad administrativa correspondiente, al sentenciado, a su defensor y al agente
del Ministerio Publico, algunas de las funciones que se manifiestan en este proceso

son las siguientes:

e Tramitar y resolver los incidentes de ejecucion.

e Realizar el computo de la duracion de las penas o medidas de seguridad.
e Resolver con respecto a la fijacidon de las sucesivas penas,

e Solicitar informacién del tratamiento de reinsercion.

e Aplicar la ley méas favorable a los sentenciados.

e Revocar, a peticion del Ministerio Publico o de la autoridad administrativa.
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Como podemos observar cada una de las funciones que estan determinadas
para el desempefio de los operadores juridicos en el sistema penal de corte
acusatorio, deberan ser cumplidas bajo pardmetros especificos procedimentales de
manera que hoy en dia no se puedan violentar las disposiciones que establece el
propio ordenamiento para su aplicacion, desarrollo y ejecucion de cada uno de los
elementos planteados, y que estos se lleven a cabo en un estado derecho que
proteja a toso los sujetos implicados en un proceso donde esta en juego su
integridad como persona frente a la institucion que con apego a determinaciones
judiciales debe operar con el marco legal que establecen las esferas de
competencia jurisdiccional para cada caso en concreto y en el caso de una persona
que ha sido sentenciado debera aplicarse cada uno de los principios procesales en
materia penal y que estos principios deberan apegarse a la normatividad
constitucional como lo es el caso de los sujetos indigenas a la hora de ser juzgados,
para poder aplicar lo que establece el articulo segundo de la constitucion politica de
los estados Unidos Mexicanos (Carbonell & Ochoa, 2008).

Respecto a los principios con el cual el operador juridico puede emplear en
materia de prosecucion de la persecucién penal de ejercicio publico: el de la
oportunidad y de la legalidad en casos concretos donde se involucren sujetos de
condicion indigena esto eliminaria una de las grandes tensiones entre el sistema
penal y los sujetos indigenas para evitar un choque de interpretaciones normativas
y culturales. Desde el punto de vista operativo, el primero de éstos que se aparece
en el proceso es el principio de oportunidad, especificamente, en su variante de
archivo provisional. Este principio traslada la competencia de la consideracion de la
oportunidad de la persecucion desde el legislador al Ministerio Publico, por
excelencia, con alguna intervencién judicial. En la determinacion de los criterios para
el ejercicio de esta facultad, se presenta un problema en la que los operadores
juridicos tensionan con los sujetos indigenas al verse menoscabado el orden publico
penal (en tanto que su ejercicio implicara siempre que ciertos delitos queden
impunes) y el principio de igualdad (al dar un trato diferente a los sujetos activos y
pasivos o victimas de diferentes delitos (Carbonell,2013).
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5.2 Diagrama de los diferentes actores del proceso penal en el sistema penal
de corte acusatorio

2 Quiénes son los actores del proceso penal
en el nuevo sistema de justicia?
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Diagrama de los diferentes actores sociales y juridicos que comprende el sistema

penal en México, www.cidac.com

144


http://www.cidac.com/

5.2.1 El imputado, acusado y/o sentenciado como sujeto en quien recae la
tension juridica en materia penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan

En lo que respecta a la declaracion del imputado, es donde se aprecian mejor
las diferencias entre el sistema inquisitivo y el acusatorio. Aun existe desacuerdo
sobre la naturaleza y fines de la declaracién; algunos la consideran un medio de
defensa; otros que se trata de un medio de prueba; pero no se profundiza sobre su
razon de ser, independientemente de su forma de valoracion en la vida practica. En
este sentido, si se le considera como un medio de defensa, implica que se trata de
un instrumento que solo puede utilizarse para la eficacia de la defensa material del
acusado; por otro lado, si se le considera un medio de prueba, se convertird en un
instrumento que puede utilizarse para allegarse de elementos de prueba, sin
importar que sean de cargo o de acusacion, o de descargo o defensa; aunque en la
realidad, casi todas las veces se valora en su perjuicio. Asi, en virtud de que estas
dos finalidades son contradictorias, pues una pretende defender, y la otra aportar
pruebas, no puede concluirse que la declaracion del imputado es un medio de

defensa, y a la vez un medio de prueba de cargo.

En el sistema inquisitivo, el interrogatorio del acusado implicaba el comienzo
de la guerra forense, o “el primer ataque del fiscal contra el reo”, para obtener la
confesién; de ahi el empleo de la tortura y mantener fuera de su alcance los datos
que le permitieran conocer el hecho por el que se daba el proceso. El interrogador
tenia poderes, y el interrogado sélo deber: principalmente, el de responder y decir
lo que el primero queria oir. El interrogatorio inquisitivo del imputado, a finales del
siglo pasado, se convirtio en la figura de “su libre declaracién”; es decir, se convirtio
en el acto primordial del ejercicio del derecho de su defensa material. El
interrogatorio del imputado, no era un medio de prueba. La declaracion del imputado
es una imprescindible formalidad de informacién sobre la imputacion, dirigida a
promover su defensa; por lo que le niega el caracter de medio de prueba y le

adjudica el de medio de defensa (Benavente, 2009).

145



De acuerdo a lo expresado, considero que la declaracion del imputado deriva,
en forma inmediata, del principio de defensa o contradiccion: la manifestacion del
imputado, sobre los hechos punibles que se le atribuyen, se traduce en un acto
destinado a garantizarle su derecho a ser oido en defensa, frente a la acusacion
que existe en su contra. Este derecho a declarar sobre los cargos, pretende
escuchar al acusado en el ejercicio de su defensa material. EI nuevo sistema
procesal penal, al facultar al imputado para que rinda una declaracion, pretende
asegurarle un espacio para que, si lo desea, se manifieste sobre la acusacion
existente en su contra. Otra cosa sera, entonces, las consecuencias que se
desprendan del ejercicio de tal derecho, en donde vemos si la misma se valora
completamente como un medio de defensa o, por el contrario, si los sujetos
procesales la convierten en una trampa para sus intereses, al valorarla como medio

de prueba de cargo.

Dentro de una vision inquisitiva, la declaracion es un medio de prueba; pero,
si reconocemos al imputado su calidad de parte o sujeto procesal, no es congruente
sostener que sus declaraciones constituyan medios de prueba de cargo, ya que, por
si mismas, desde el momento que emanan de parte con interés en defenderse,
nunca seran idéneas para formar un convencimiento imparcial del juzgador en su
contra. Por otro lado, en el sistema garantista acusatorio, que se basa en la
presuncion de inocencia, el interrogatorio o declaracion del imputado, es el principal
medio de defensa, y tiene la Unica finalidad de dar, materialmente, vida al juicio
contradictorio, y permitir al imputado, refutar la acusacién o aducir argumentos para
justificarse. Si consideramos a la declaracion del imputado como una manifestacion
o forma del ejercicio de defensa, y no como un medio de probar la imputacién en su
contra, apareja la consecuencia de una nueva actitud e interpretacién al momento
de valorar la prueba, y sera la Unica forma de alejarnos de una concepcion
inquisitiva de busqueda de la verdad, que justifica cualquier medio, considerando a

la confesion como la prueba mas eficaz para ello.
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En este orden de ideas, la declaracion del imputado, se traduce en el ejercicio
de su derecho de aportar al proceso, la informacion que considere conveniente; asi
que, dentro de su garantia a la presuncion de inocencia, se ejerce este derecho de
no colaborar con su propia condena, 0 mas concretamente, a decidir si desea
voluntariamente introducir alguna informacion al proceso; por lo que tiene el derecho
a declarar, o a negarse a hacerlo. El imputado, luego de ser un medio de prueba,
se convierte en sujeto del proceso, con base a su dignidad humana, que prohibe
degradarlo a la calidad de un objeto. Asi, al otorgarsele la posibilidad de declarar o
no hacerlo, da pauta a que las finalidades del proceso penal no deben buscarse a
cualquier precio, sino que debe aportarse la prueba de la culpabilidad del autor,
respetando su dignidad humana y cultural. Con base al esquema triangular del
garantismo procesal acusatorio, es decir la existencia de la acusacion y la defensa,
frente al juzgador que decidira sobre el hecho, se excluye cualquier colaboracion
del imputado con la acusacién, puesto que no se puede desplazar sobre €l la carga
acusatoria de la prueba. No puede considerarse a la declaracion del imputado como
un medio de prueba de cargo, ya que se traduce en un derecho a no aportar pruebas
contra si mismo, y eso es el limite al poder del Estado, sobre la individualidad del

ser humano (Castro & Nieves, 2011).

Esa proteccion y respeto del ser humano, es el contrapeso en la aplicaciéon
del Derecho Penal, en la supuesta averiguacion de la verdad. Por lo anterior, si
afirmamos que el Sistema Penal Acusatorio Adversarial es garantista, hay que
considerar a la declaracion del acusado como un medio de defensa, y no una prueba
de cargo. Del apartado B, del articulo 20 de la Constitucion Federal Mexicana, junto
con los numerales 8.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
14.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen, por un lado,
la existencia de una garantia a la libertad de declarar, y por otro, el derecho del
imputado a no incriminarse; siempre frente a la asistencia de una defensa
adecuada. La libertad de declarar consiste en que el imputado sea duefio de sus

declaraciones, y por ello no puede ser obligado a declarar (Meléndez, 2004).
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El terror que causo la tortura en tiempos anteriores, provoco, de menos en
actos formales una de las mayores tensiones entre sujetos de constitucion indigena
y el sistema penal ya que la mayor parte de los sistemas juridicos legislaran contra
del uso de la violencia para obtener una declaracion del acusado; por lo que éstas
garantias tienen la finalidad de desterrar esas concepciones inquisitivas que
buscaban afanosamente, lograr la confesién del imputado, deteriorando su dignidad
humana y cultural como la finalidad de la declaracién del imputado, es la de
permitirle su defensa, esta sujeta a reglas que deben respetarse, como el derecho
a que se le informe, de manera especifica y clara, acerca de los hechos que se le
imputan; ser asistido por un defensor desde los actos iniciales de la investigacion;
practicar actos de investigacién para desvirtuar las imputaciones que se le formulen;
presentarse ante el Juez, con su abogado defensor, para contestar al cargo; no ser
obligado a declarar y, en caso de consentir a prestar declaracion, no hacerlo bajo
juramento, no ser sometido a tortura u otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes; derechos que resguardan la persona del imputado, su dignidad, y le
respaldan su calidad de parte en la investigacion, y no de objeto de ella. Si la
presuncion de inocencia implica el desplazamiento de la carga de la prueba al sujeto
procesal acusador (pues quien niega la inocencia, tiene el deber de demostrar la
culpabilidad), esto se traduce, de manera légica y necesaria, en que nunca puede
recaer en el imputado, la obligacién de declarar o de aportar elementos de prueba

gue lo lleven a su propia incriminacion.

El derecho a no declarar contra si mismo o confesarse culpable, es expresion
de los principios garantistas de presuncion de inocencia, acusatorio, carga
probatoria y contradiccion; por lo que, la declaracion de un imputado, es una de las
situaciones procesales de mayor importancia, ya que en ese instante se enfrenta al
aparato punitivo del Estado, y todo lo que decida o no declarar, debe ser tomado
como un acto de autodefensa. El objetivo del establecimiento del derecho a
declarar, es el de eliminar toda posibilidad de obligar al acusado a cooperar en la
formacion de una conviccidn en su contra, por lo cual se prohibe el empleo de
declaraciones que se hubieran conseguido por medios ilicitos, ya que ha dejado de

ser un objeto de prueba, para convertirse en un sujeto procesal.
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Entonces, podemos afirmar que el derecho fundamental de presunciéon de
inocencia, junto a los de defensa, acusacion y carga probatoria, son los que dan
origen al derecho a no autoincriminarse; basados en la dignidad de la persona,
como fin principal de los sistemas penales que se dicen. En este orden de ideas,
podemos concluir que desea y desde el inicio pueda plantear y fortalecer su
defensa. Esa comunicacion debe ser previa y sin demora, es decir, la comunicacion
o informacion del hecho debe efectuarse antes de la realizacion de cualquier acto
procesal en la que intervenga el imputado y de forma detallada, ya que su contenido
debe comprender tanto el relato del hecho atribuido, como los datos de prueba
existentes en su contra. La declaracion del imputado es un medio de defensa y no
uno de prueba, ya que los elementos incriminatorios tienen que ser procurados por
fuera e independientemente de las reservas a que tiene derecho el imputado. Dicho,
en otros términos, el sujeto acusador debe hablar con los indicios y los demas
rastros que toda actividad criminal deja como resultado que espera ser encontrado
o revelado. Por ello se debe reconocer a quien se encuentra sometido a un proceso
penal, su derecho a prestar declaracion para exponer lo que le convenga contra la

imputacién que se le formula, no para perjudicarle.

En este orden de ideas, la declaracion del imputado es el principio del
ejercicio de su derecho de defensa; no es una diligencia de mera forma, sino un
acto primordial para la libertad personal, pues en ella, el acusado podra decir todo
aquello que considere necesario en relacion al hecho punible que se le imputa, una
vez que haya entendido el alcance de la garantia de no autoincriminacion. Dentro
de su derecho a declarar, el imputado puede abstenerse de hacerlo o guardar
silencio; por lo que debe informarsele esa situacion. Si ejerce su derecho a no
declarar, por ello no se puede presumir un indicio de responsabilidad. El imputado
no puede ser obligado a declarar, el derecho de permanecer en silencio, si lo estima
conveniente, es una manera de decir que es inocente, y que se pruebe entonces lo
contrario. Por este motivo, el silencio del imputado no puede ser tenido como indicio
de culpabilidad, y no puede ser valorado por el Juzgador como dato de participacion
del imputado, al ser la nada factica y juridica; y el ejercicio de un derecho nunca

puede significar un perjuicio para quien lo lleva a cabo.
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El silencio del imputado, constituye una posible estrategia defensiva, o
garantizarle la futura eleccién de ella, si el Ministerio Publico no cumple con sus
funciones de demostrar la totalidad del hecho punible .Los mecanismos principales
de proteccion al derecho de defensa, ya que, por lo regular, cuando una persona
entra al Sistema de Justicia Penal, considera que tiene el deber de declarar para
justificar su conducta, al creer que no tendra alguna otra forma de defenderse; por
lo cual, es necesario que se le comunique que puede ejercer libremente ese
derecho, sin que ello implique una valoracion en su contra. El silencio no puede
generar ninguna consecuencia en perjuicio del imputado; no puede ser considerado
como indicio de culpabilidad, y no opera la confesion ficta, como en otras materias,
donde el callar implica una presuncion de certeza de los hechos controvertidos. Esta
falta de efecto se relaciona con la carga de la prueba, pues el imputado no debe
probar que es inocente; por ende, puede callar si quiere, y no colaborar con la
investigacién, pues, no se le puede pedir que coopere para lograr su propia
condena. Al establecer el articulo 20, apartado B constitucional, que el imputado no
podra ser obligado a declarar, estamos en la presencia del reconocimiento al
derecho al silencio 0 no incriminacidén. Su negativa a declarar o actuar, no podra
utilizarse para perjudicarlo, pues si asi fuera, en lugar de ser reflejo de la defensa,
serian formas de inculparse (Coloma, 2009).

Es decir, no se puede utilizar como presuncion de culpabilidad en su contra,
que el imputado se abstenga de declarar, en el libre ejercicio de su defensa. Este
derecho al silencio requiere, necesariamente, que se informe al imputado sobre el
goce Yy ejercicio de tal derecho, a fin de que pueda hacerlo valer; obligacién de
informacion, que debe realizarse en todas las etapas o actividades en las que se
pueda recibir una manifestacion del imputado .El investigador y cualquier autoridad,
tienen la obligacion de instruir al imputado y en caso de no hablar la lengua o no
entender los procedimientos el uso de un intérprete que lo asista en todo momento
previamente a un interrogatorio, sobre su derecho a no declarar, y estar asistido de
su defensor; si se omite este deber, no pueden tomarse en cuenta sus
declaraciones. Estas limitaciones a las actuaciones policiacas, también se observan

en el sistema juridico de Estados Unidos de América.
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Queda claro que el derecho de defensa como garantia del inculpado
consagrado en el apartado B del articulo 20 constitucional es fundamental para el
respeto de las demas garantias consagradas en la Constitucién Es derecho de todo
mexicano comunicarse en la lengua de la que sea hablante, sin restricciones en el
ambito publico o privado, en forma oral o escrita, en todas sus actividades sociales,
econdmicas, politicas, culturales, religiosas y cualesquiera otras. El Estado tiene la
obligacion de garantizar el derecho de los pueblos y comunidades indigenas para
gue éstos tengan acceso a los drganos jurisdiccionales y de procuracion de justicia
en la lengua indigena nacional de que sean hablantes, ello acorde a la composiciéon
pluricultural del Estado mexicano a la que se hace referencia en el articulo segundo
constitucional. El articulo 20 constitucional fue reformado en el afio 2008 como parte
de la reforma constitucional en materia penal; se agrego un apartado A que sefala
los principios que rigen al sistema penal acusatorio, de corte garantista y oral en
México (de Diputados, 2014).

Esta reforma es una de las mas importantes de los ultimos afios pues marca
el cambio de un sistema inquisitorial que hasta hace décadas en América Latina se
consideraba como la regla y que en la actualidad debe ser la excepcién. Sin
embargo, tras la reforma de la que fueron objeto los articulos 16, 17, 19, 20 y 21,
aun sigue omitiéndose la inclusibn de derechos que los individuos deberian
disfrutar, por estar éstos reconocidos en instrumentos internacionales; tal es el caso
del derecho del imputado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete
si no comprende o0 no habla el idioma del juzgado o tribunal, mismo que no esta
comprendido en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como
garantia de toda persona imputada en un proceso penal. Queda claro que el
derecho que le asiste a los indigenas de contar con un intérprete o traductor en todo
proceso seguido ante los érganos jurisdiccionales o ante la actuacion del Ministerio
Plblico, donde sea probable la afectacion de alguno de sus derechos como
personas, aln no se encuentra plasmado como una garantia del inculpado
precisamente en el articulo 20 constitucional, pues amén de que el articulo segundo
de la Constitucion General de la Republica reconoce los derechos de los pueblos
(Goémez, 2002).
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5.2.2 El Estado de Hidalgo como el quinto lugar con poblacién indigenas; un
dato esencial para los estudios de justicia penal con perspectiva cultural
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Instituto Nacional de Estadistica y Geografia; encuesta intersensal 2018 INEGI
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5.2.3 Referencia municipal de sujetos indigenas en centros de reinsercion
social en el Estado de Hidalgo

= [XMIQUILPAN = ACTOPAN

= HUICHAPAN

= PACHUCA

= LA HUASTECA
= TENANGO

Informe 2017 Comision de Derechos Humanos del Estado de Hidalgo

Un total de 347 personas internas en los Centros de Reinsercion Social y

Carceles Distritales en nuestro Estado son de origen indigena, lo que representa el

9% del total de la poblacion penitenciaria de 3789internos.

Lugar No. Internos No. Internos Lugar No. Internos | No. Internos
Indigenas Indigenas
Ixmiquilpan | 138 48 Huichapan 80 0
Actopan 98 8 La Huasteca 292 116
Pachuca 1440 56 Tenango 143 62
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5.2.4 La victima como sujeto social en quien recae la comision de un delito
por accién o por omision en la estructura penal en el distrito juncial de
Ixmiquilpan Hidalgo

Es la persona que sufre un delito, tiene derecho a que la autoridad cuide su
integridad fisica y le brinde la proteccion necesaria segun el riesgo que corra. Es un
deber de la autoridad, Policia y Ministerio Publico, recibir la denuncia de la victima
de manera escrita, oral o electronica. El Nuevo Sistema de Justicia Penal busca
restaurar la confianza en la imparticién de la Justicia, al procurar que el ofendido
guede conforme con la manera como se atendio su denuncia. La victima ahora tiene
mayor presencia porque puede participar activamente en la investigacion y en el
Juicio, ofreciendo pruebas, recibiendo informacién sobre los avances, asesoria
legal, atencion médica y psicolégica y con su derecho a exigir se le repare el dafio.
La victima podra intervenir de forma directa en el desarrollo del proceso alegando
directamente en audiencia, realizando interrogatorios y haciendo solicitudes como
gue se impongan medidas cautelares al imputado, acciones que garanticen que el

imputado asista a Juicio y se reguarde la seguridad de la victima (Lago, 2009).

Bajo el de concepto Neuman establece que la victima, es el ser humano que
padece dafio en los bienes juridicamente protegidos por la normatividad penal; vida,
salud, propiedad, honor, honestidad, etcétera, por el hecho de otro, por accidentes
debidos a factores humanos, mecanicos o naturales, como ocurre en los accidentes
de trabajo .Refieren que la victima de un delito de acuerdo es aquel sujeto, persona
fisica o juridica, grupo o colectividad de personas, que padece, directa o
indirectamente, las consecuencias perjudiciales de la comision de un delito. La
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, contempla los derechos de
la victima en el articulo 20, apartado c. En todo momento deberan ser respetados
por los actores sociales y juridicos que estable la ley con estricto apego a los
derechos humanos y al debido proceso en materia penal de tal a manera que los
procesos penales son una construccion del hombre y por lo tanto debe garantizar el
resguardo de los bienes juridicos tutelados por el propio estado a fin de garantizar
uno de los objetivos del derecho que es el orden y funcionamiento de su colectividad
social (Neuman, 2005).
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Por su parte el Codigo Nacional de Procedimientos Penales establece que
“para los efectos de este cddigo se considera victima del delito al sujeto pasivo que
resiente directamente sobre su persona la situacion producida por la conducta
delictiva. Asi mismo, se considerara ofendido a la persona fisica o moral titular del
bien juridico lesionado o puesto en peligro por la accién u omision prevista en la ley
penal como delito” (CNPP 2014, art. 108). También reconoce los derechos de la
victima u ofendido cuando esta es indigena, en su articulo 109 fraccion Xl, establece
“...A recibir gratuitamente la asistencia de un intérprete o traductor desde la
denuncia hasta la conclusion del procedimiento penal, cuando la victima u ofendido
pertenezca a un grupo étnico o pueblo indigena o no conozca o no comprenda el
idioma espafiol” (Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, 2014, art. 109,
fraccion XI). El articulo 420 El articulo 420 del CNPP, establece: Cuando se trate de
delitos que afecten bienes juridicos propios de un pueblo o comunidad indigena o
bienes personales de alguno de sus miembros, y tanto el imputado como la victima,
0 en su caso sus familiares, acepten el modo en que la comunidad, conforme a sus
propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus conflictos internos
proponga resolver el conflicto, se declarara la extincién de la accién penal, salvo en
los casos en que la soluciéon no considere la perspectiva de género, afecte la
dignidad de las personas, el interés superior de los nifios y la nifias o del derecho a

una vida libre de violencia hacia la mujer (CNPP, 2014).

Al respecto consideramos que la redaccion de este dispositivo legal puede
fortalecerse al menos de 2 formas posibles: a) Incorporando de forma enunciativa y
no limitativa medios de objetivacion que permitan el reconocimiento de identidad de
un sujeto como miembro de un pueblo y comunidad indigena, estos medios de
objetivacién deberan establecer un principio de presuncion de verdad y otorgar
certidumbre juridica para la aplicacion de sistemas normativos internos en la
solucion de sus conflictos penales. b) Un catalogo enunciativo de delitos de los
considerados que afectan bienes juridicos propios de un pueblo o comunidad
indigena o bienes personales de alguno de sus miembros, que podra ser ampliado
por la legislacion local, pero no suprimido. Pueblos y comunidades indigenas el

derecho a la libre determinacion es la matriz de prerrogativas reconocidas a los
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pueblos indigenas. La libre determinacion es a los pueblos lo que la libertad es a los
individuos: su razén de ser y de estar sobre la tierra; es decir, es la facultad de
decidir libremente su desarrollo social, econémico, politico, cultural y espiritual. Este
derecho se les reconoce a los pueblos indigenas para ser ejercido al interior del
poder politico nacional, es decir, respetando su legislacién cuando se establece en
la reforma constitucional que el derecho de los pueblos indigenas a la libre
determinacion se ejercera en un marco constitucional de autonomia que asegure la
unidad nacional. El texto constitucional en el articulo 2 segundo parrafo, contiene
una definicibn de los pueblos indigenas: Son aquellos que descienden de
poblaciones que habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion
y que conservan sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas. Un concepto semejante lo encontramos en el Convenio
169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en el articulo 1.1, inciso b: A los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais, 0 en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacién juridica, conservan sus propias instituciones sociales, economicas,

culturales y politicas o parte de ellas.

En el informe final del Estudio del problema de la discriminacion contra las
poblaciones indigenas (ONU, 2000), se propone para los efectos de las medidas
internacionales que se adopten en lo futuro, la siguiente definicion: Son
comunidades, pueblos y naciones los que, teniendo una continuidad histérica con
las sociedades anteriores a la invasion y las precoloniales que se desarrollaron en
sus territorios, se consideran distintos a otros sectores de la sociedad que ahora
prevalecen en esos territorios o en parte de ellos. También, constituyen sectores no
dominantes de la sociedad y tienen la determinacién de preservar, desarrollar y
transmitir a futuras generaciones sus territorios ancestrales y su identidad étnica
como base de su existencia continuada como pueblo, de acuerdo con sus propios

patrones culturales, sus instituciones sociales y sus sistemas legales.
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El parrafo cuarto del reformado articulo 2 constitucional contiene la definicion
de las comunidades que integran un pueblo indigena: Aquellas que formen una
unidad social, econdmica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres. En este sentido y a
mayor abundamiento, en la legislacién del Estado de Oaxaca, llama a las etnias
“‘pueblos indigenas” y se les identifica como tales y a las “comunidades” se les
identifica como las formas organizativas en que esos pueblos existen. En
consecuencia, los pueblos indigenas en México estan constituidos por comunidades
indigenas, en una unidad de pertenencia, estableciéndose de acuerdo a la
organizacion de los pueblos con sus interrelaciones. Por tanto, la utilizacion, tanto
en el texto constitucional mexicano como en el Convenio 169, del término
“descendencia” genera multiples posibilidades interpretativas, pues puede significar
tanto la descendencia biolégica o sanguinea o la mera descendencia digamos,

“cultural” (Jiménez, 2009).

Las preguntas saltan en este punto de inmediato: ¢la descendencia debe
haberse mantenido pura; es decir, debe ser 100% indigena para ser sujeto de los
derechos de los pueblos indigenas?, ¢Se admiten graduaciones en dicha
pertenencia? Unos principios de respuesta a algunas de ellas se encuentran en el
parrafo tercero del articulo 2 de la Constitucién que intenta aportar un criterio para
determinar el “ambito personal de validez” del resto de disposiciones del mismo
precepto. Establece el criterio de autoidentidad, al mencionar: “La conciencia de su
identidad indigena debera ser el criterio fundamental para determinar a quienes se
aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas” Como puede verse no se
delimita el &mbito personal de validez de los derechos indigenas, y el criterio que
ofrece para concretarlo es vago y genérico, ya que la conciencia de una identidad,
debe ser la conciencia individual del sujeto, por tanto, lo recomendable seria
establecer en el Nuevo Codigo Nacional de Procedimientos Penales la parte de la
identidad indigena (Carbonell & Pérez, 2002).
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5.2.5 La figura del intérprete en los procesos penales como sujeto social y
juridico un elemento para combatir la tension

A la luz del articulo 2° de la Constitucion Federal, ¢fue correcta la
interpretacion constitucional realizada por el Tribunal Colegiado en el sentido de que
el ambito subjetivo de aplicacién de la norma que establece el derecho a contar en
todo tiempo con un intérprete y defensor que conozca su lengua y cultura se
circunscribe a las personas indigenas monolingiies? La Primera Sala analizo la
afirmacién del Tribunal Colegiado en cuanto a que las previsiones del articulo 2°
sélo entran en juego respecto de personas indigenas que no hablan y entienden el
espafiol. Para ello, se indicé que ante la dificultad de determinar quiénes son
“personas indigenas” o “integrantes de los pueblos y comunidades indigenas”, el
Alto Tribunal del pais ha precisado que la autoadscripcion es el criterio determinante
para establecer esta pertenencia, tal como se establece en el propio articulo 2°
constitucional, siendo tal opcion congruente con los criterios utilizados en el &mbito
internacional a la hora de concretar qué identifica a una comunidad indigena frente
al resto de la sociedad, lo cual recoge la redaccion del Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, segun el cual “la conciencia de su identidad
indigena o tribal debera considerarse definitivamente un criterio fundamental para
determinar los grupos indigenas a los que se aplican las disposiciones del presente

convenio”( Mereminskaya, 2011).

En consecuencia, la Primera Sala indicé que la definiciéon de lo indigena no
corresponde al Estado, sino a los propios indigenas, pues reconocerse como tal es
una expresion de identidad y pertenencia, que no necesariamente coincide con una
enumeracion cerrada de caracteristicas que determinen con toda exactitud cuando
una persona puede estimarse “indigena”, sino que debe tomarse en cuenta que las
identidades individuales y colectivas no son perpetuas e inamovibles, y las
comunidades indigenas tienen distintos grados de asimilacion respecto de la cultura
mayoritaria, de modo que ante la diversidad existente, aceptar la condicion

monolinglie como factor relevante para la autoadscripcion es equivoco.
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En efecto, para la Primera Sala, adoptar el criterio segun el cual solo las
personas monolingiies en una lengua indigena son legitimas destinatarias de las
previsiones formadoras constitucionales y, en particular, de la que prevé el derecho
a acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado, contar con una defensa que
conozca su lengua y cultura, y que sean tomadas en cuenta sus especificidades
culturales por los jueces, es una manera de condenar a la ineficacia e irrelevancia
las garantias contenidas en dichas previsiones Se hizo notar que el pretender definir
lo “indigena” a partir del criterio de la competencia monolingie (en lengua indigena)
seria incompatible con la gama de derechos humanos previstos en la Constitucion
para dicho grupo, como el derecho a recibir una educacion adecuada, o a gozar de
lo esencial para incorporarse igualitariamente al sistema productivo que plante el
Estado e implicaria condenar a estas personas a desventajas que se pretenden
erradicar (Kleinert & Stallaert, 2015).

Con base en lo anterior, la Primera Sala concluyd que el Tribunal Colegiado
no realizd una correcta interpretacion del articulo 2° de la Constitucion Federal al
establecer que el &mbito subjetivo de aplicacién de dicho precepto se limita a las
personas que hablan una lengua indigena y ademas no entienden ni hablan
espafiol, pues lo cierto es que la persona indigena por cuyos derechos la
Constitucion Federal se preocupa es la persona multilingtie, es decir, aquella que
tiene derecho a obtener del Estado, tanto el apoyo necesario para vivir plenamente
su lengua materna, como el necesario para acceder a una comunidad mas amplia
mediante el conocimiento del espafiol Asi, se sefialé que la Constitucion Federal se
refiere a la conciencia de la identidad indigena, sin exigir expresamente que exista
un tipo determinado de declaracion o comunicacién externa de la misma. La
apreciacion de si existe o no autoadscripcion indigena en un caso concreto, debe
descansar en una consideracion completa, basada en constancias y actuaciones
(no en la opinion personal del juzgador o del fiscal), y debe realizarse siempre con
una actitud orientada a favorecer la eficacia de los derechos de las personas, sobre
todo en casos penales y en aquellos que prima facie parecen involucrar a grupos
estructuralmente desaventajados, por lo que en estos casos, la actitud del juez/fiscal

debe ser la més favorable para los derechos humanos de los que intervienen en el
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proceso. Se precisO que es verdad que cuando una persona no manifiesta ante la
autoridad correspondiente que pertenece a un grupo indigena, consecuentemente,
no es factible que el Estado active toda la serie de prerrogativas especificamente
disefiadas para ello, ni que tampoco se allegue de los usos y costumbres indigenas
para resolver la situacion que se le presenta; no obstante, la Primera Sala destaco
que dicha regla no puede ser absoluta, pues cuando exista sospecha fundada en el
juzgador de que una persona pertenece a una comunidad indigena, entonces
debera, de oficio, ordenar una evaluacion sustantiva de la cuestién, adoptando una
postura activa pro-derechos, a fin de determinar si quien participa en el
procedimiento legal tiene o no la calidad de indigena y, por tanto, si debe gozar de
los derechos que a su favor consagra el articulo 2° de la Constitucion Federal. Dicho

lo anterior, se considerd que el error en el razonamiento del Tribunal.

El Colegiado radicé en asumir que la autoadscripcién es una carga procesal,
es decir, un deber de realizar una determinada conducta procedimental, cuya
realizacion ubica al sujeto en una situacion juridica favorable para sus intereses
dentro del proceso y cuya omision, por el contrario, lo pone en desventaja, siendo
que lejos de constituir una carga, el derecho de autoadscripcion es la garantia de
que el reconocimiento de las prerrogativas contenidas en el articulo 2° constitucional
para un individuo en lo particular no sera facultativo para el estado, sino una
verdadera obligacion estatal mediante esta figura tan importante en este proceso
penal se podra combatir mediante el auxilio del interprete y mediante su
participacion dentro del proceso se podra aliviar la tension y la deficiencia por parte
del sistema de procuracion de justicia, ya que se garantizara que el imputado pueda
desenvolverse con una persona que conozca su misma cultura y lengua para que
no se encuentre en desventaja frente a una justicia penal erocentrista y
discriminatoria, es por eso que las politicas publicas deberan considerar a este actor
juridico y social como una herramienta de defensa digna y pertinente en casos

donde se involucren sujetos de constitucion indigena (de diputados, 2014).
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5.2.6 La policia en el sistema penal de corte acusatorio como actor social y
juridico elemento preocupante de las tensiones juridicas y sociales

La proteccion de los derechos humanos de la victima de un delito, debe
visualizarse como un derecho importante en un Estado respetuoso de los mismos,
correspondiente a cada ser humano, por lo que es necesario crear conciencia hacia
una cultura de proteccion y ayuda a las victimas de un hecho delictivo amparado en
un Estado de Derecho, desde el primer contacto que existe: la policia. En este
intento por asumir esta responsabilidad que tiene el Estado con la victima, es
necesario empezar por el inicio, el punto de partida de la atencion a las victimas,
inicia casi siempre con la policia. Este primer contacto es crucial para ellas y puede
afectar la manera de afrontar su victimizacion y su posterior recuperacion. Dado que
la policia suele ser la primera institucién en tomar conocimiento de la situacion de
la victima y establecer contacto con las personas que han sufrido un hecho delictivo.
Por ello la policia, es la institucion que se encuentra en posicion de evaluar las
necesidades de la victima, de caracter urgente, por ejemplo, emergencias médicas.
La rapidez en la actuacion de la policia puede evitar graves sufrimientos a la victima

y paralelamente una mayor confianza en las instituciones de justicia.

Uno de sus deberes de la policia, conforme al Cddigo Nacional de
Procedimientos Penales Unico, Articulo 132, fraccion Xll, es proporcionar atencion
a victimas u ofendidos o testigos del delito. Prestar proteccion y auxilio inmediato,
de conformidad con las disposiciones aplicables; informar a la victima u ofendido
sobre los derechos que en su favor establecen; procurar que reciban atencién
médica y psicolégica cuando sea necesaria, y adoptar las medidas que se
consideren necesarias, en el &mbito de su competencia, tendientes a evitar que se
ponga en peligro su integridad fisica y psicoldgica Si bien es cierto que hay mucho
gue subsanar y reestructurar en las instituciones policiales, una de ellas es que la
policia proteja realmente a las victimas, en todos los sentidos que esto implica,
emocional, fisico, en sus bienes materiales, lo que es necesario para respetar sus

derechos. Pero sobre todo tratarlos como personas y no como testigos, como
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evidencia, como objetos de uso para el sistema, y no como las partes perjudicadas
gue merecen servicios basicos y empoderamiento para luchar por sus derechos. Es
un buen momento para iniciar, retomando lo que en realidad no cuesta mucho mas
gue capacitacion y sensibilizacion del trato con la victima. Solo se sugiere que la
policia realice unicamente lo que su marco legal le exige: prestar atencion a la
victima y auxilio inmediato segun las circunstancias. La policia debe enfocarse en
hacer valer un derecho, como lo es la denuncia, sin que la victima se sienta
atemorizada, sino que encuentre la confianza, la seguridad en la policia. Tanto que
la victima puede tener contacto con la policia en el mismo lugar del hecho delictivo,
por llamadas de vecinos, alertas comunitarias, etc., y se sienta auxiliada, esto

constituird un paso importante en el relato victimologico (Arriaga, 2008).

Esto generara un puente entre la victima y el Estado, el contacto con la
administracion de justicia o la policia, las victimas experimentan muchas veces el
sentimiento de estar perdiendo el tiempo o malgastando su dinero” Deberan
responder a los principios que estructuran y dan vida al Estado Moderno. Dejando
atrds esos casos en donde la victima se presenta a realizar la denuncia, que es
“seleccionada” frecuentemente por la policia de acuerdo al dafo, criterios
personales, numero de casos atendidos, gravedad y magnitud del delito. Es decir
gue en numerosos casos la policia ejerce considerables poderes discrecionales
para que la victima no presente la denuncia (Documentos de Naciones Unidas,
1985). En este Nuevo Sistema de Justicia Penal, es menester atender a la victima,
mas sabiendo que “la victima sufre a menudo un severo impacto psicologico, que
incrementa el dafio material o fisico del delito, la importancia ante la agresion, o el
medio a que se repita, producen ansiedad, angustia o abatimiento. Las instituciones
policiales, tienen el reto de ir mas all4 de sus propios recursos, que como todos
sabemos, existe poco personal, escasos recursos humanos y materiales con que
cuentan las instituciones, el agravamiento de los componentes violentos, la
complejidad de las organizaciones criminales y dejar atras esa “seleccion” que
realiza el sistema policial sobre la denuncia que presenta la victima, Documentos
de Naciones Unidas (Muller, 2016).
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La policia puede cumplir una funcién vital no soOlo para prevenir la
victimizacion sino para reducir las consecuencias del delito. Ello a partir de la
recepcion de la denuncia, siendo una parte importantisima en la relacion victima
institucion policial. Se trata del rompimiento del silencio de los procesos de
victimizacion, base esencial para el esclarecimiento del hecho y la recuperaciéon de
la victima. Y esto solo puede ser realidad si la policia modifica practicas que no son
las més adecuadas, mejora aspectos de la formacién y capacitacion policiales y
fortalece la comunicacion entre la Policia y la comunidad. Esto permitird que la
policia se legitime al preocuparse no solo por llevar a los delincuentes ante la justicia
sino al mismo tiempo proporcione seguridad, solidaridad, justicia e informacion a las
victimas. La policia debe aprender a escuchar a la victima, recolectar toda la
informacion que crea pertinente, guiando a la victima y a su vez dandole
tranquilidad, al brindarle toda la informacién que la victima requiere, como el

proceso de su denuncia.

Recordando que es uno de sus derechos que se le reciban todos los datos o
elementos de prueba pertinentes con los que cuente. De esta manera la victima
podra contar con informacion sobre los derechos que en su beneficio existan, como
ser atendidos por personal del mismo sexo, o del sexo que la victima elija, cuando
asi lo requieran y recibir desde la comision del delito atencién médica y psicoldgica
de urgencia o a ser canalizado a instituciones que le proporcionen estos servicios,
asi como a recibir proteccién especial de su integridad fisica y psiquica y cultural
cuando asi lo solicite, o cuando se trate de delitos que asi lo requieran; asi como
asistencia juridica a través de un Asesor juridico, incluso comunicarse,
inmediatamente después de haberse cometido el delito con un familiar (CNPP,
2014: art. 109). Asi mismo la policia desde el momento de la denuncia debe
inférmale sus derechos a la victima, que en su favor le reconoce la Constitucion;
facilitandoles el acceso a la justicia y le presten los servicios policiales con los
principios que constitucionalmente tienen encomendados: legalidad, honradez,
lealtad, imparcialidad, profesionalismo, eficiencia y eficacia y con la debida
diligencia (Ferrajoli, 2008).
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5.2.7 Lafuncién del ministerio publico del distrito judicial de Ixmiquilpan como
actor social y juridico en el derecho penal para combatir la tension social y
juridica

Entre ellos resalta la actuacion de los operadores sustantivos del sistema, los
cuales se plantean la separacion de funciones, no solamente de manera sustantiva
sino también administrativa, en la etapa de investigacion, acusacion y juzgamiento,
asi como la aplicacién de criterios de oportunidad y salidas alternas de solucion de
conflictos, que sirven de base para el descongestionamiento del proceso penal.
Como lo habia mencionado, todos estos dogmas y principios del sistema de justicia
penal ya insertados en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
desde 2008, seran certeros cuando se fortalezca a los operadores y a las
instituciones mismas. En el momento en que se conciba esta efectividad en el
sistema de justicia penal, se podra cerrar el circulo de elementos primarios que se
comentan. Por tal motivo, es necesario definir el rol que tendran en este momento
los operadores y hacer una clara division de los procesos administrativos de los
sustantivos, a fin de fortalecer su servicio publico y cumplimiento de funciones bajo
un Estado de Derecho efectivo. En este sentido, sin menoscabo de los demas
actores sustantivos que hay en el sistema, mi opinion es que el principal actor, y del
cual es menester mejorar mucho mas como detonante del proceso de justicia penal
en México, es el Ministerio Publico, es decir, colocarlo como el administrador de la
investigacion leal y objetiva de los hechos conocidos en el esclarecimiento de los

mismos con el vinculo causal (Lecuona, 2014).

Bajo esa tesitura del conocimiento de un delito cometido, denuncia o querella
presentada, se accionan los mecanismos de investigacion y obtencion de pruebas
certeras que motivan a generar las estrategias de litigacion de juicio oral, por eso
mismo, el Ministerio Publico actual se vislumbra no como investigador solamente
del delito sino como un investigador que construye su teoria del caso para acusar,
a fin de propiciar las condiciones que aseguren la imparticion de justicia. Otro
aspecto que robustecer dentro de las atribuciones del Ministerio Publico es la

atencion y proteccion a victimas del delito. Esta parte ha sido olvidada por las
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instituciones de procuracion de justicia en el pais, por tal motivo, en el nuevo sistema
acusatorio es de suma importancia garantizar la reparacion del dafio causado, no
solamente material sino moral y psicoldgico, sobre la afectacion causada por delito
cometido. También es sustancial que el Ministerio Publico proponga una pena al
responsable de la comisién del delito y, del mismo modo, sea proporcional a la
culpabilidad del imputado, a efecto de que dicha pena confiera resultados de
prevencion a favor de la sociedad y reinsercibn para el sentenciado, y la
indemnizacion correspondiente que en su caso proceda sea beneficio de la victima
u ofendido. Algo innovador en la actuacion del Ministerio Publico es la facultad que
le concede la Constitucion de aplicar el criterio de oportunidad. Si bien es cierto que
es una via auxiliar al descongestionamiento del procedimiento en delitos de escasa
relevancia social y afectacibn minima del bien juridico tutelado, a lo que
comunmente identifican los juristas como condiciones de bagatela, es de suma
relevancia que cuando el Ministerio Publico aplique este principio no debe abusar
de él, ya que la victima podria obtener parcialmente la reparacion del dafio y, mas
aun, dejar sin efectos el dafio causado, moral o psicolégico, que produjo el delito, o
bien, que el imputado no logre alcanzar la reinsercion social que el Estado desea

mediante sus mecanismos y posteriormente vuelva a delinquir ( Duce, 2008).

Tal es el cuidado en este tema que podria propiciar un circulo vicioso de
negociacion de la culpabilidad del imputado, como lo refiere la doctrina anglosajona.
Al respecto, no quiero incurrir en crear incertidumbre sobre el alcance de la préactica
del principio de oportunidad, ya que los codigos de procedimientos penales y leyes
organicas de las entidades federativas en que esta vigente el sistema acusatorio,
determinan las bases y restricciones en que se practica dicho procedimiento, el cual
garantiza que habra un equilibrio procesal entre las partes. Mi comentario mas bien
se ubica en el posible abuso de salida alternativa de solucion del conflicto, que
ponga en riesgo la prevencion y el control social que se persigue. Con el objeto de
refrendar mi razonamiento, es apropiado reflexionar lo comentado por Montesquieu

las formalidades de la justicia son necesarias para la libertad.
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Como lo habia dicho anteriormente, el ministerio publico es el administrador
de la investigacion y en el recae mucho dentro del ejercicio de sus funciones es aqui
donde la tension entre estado e indigenas deberd corregirse mediante el estricto
cumplimiento de los protocolos nacionales e internacionales para atender tanto a
victima como a imputado de condicion étnica una defensa y una persecucion de la
investigacion con parametros culturales. tras la reforma constitucional penal de
2008, cualquier policia que tenga conocimientos de hechos constitutivos de la
comision de un delito se encuentra como corresponsable de investigar y dar un
informe detallado de su actuacién a la autoridad competente, no asi de la formalidad
del ejercicio de la accion penal ante el 6rgano jurisdiccional, que es una facultad
propia del Ministerio Publico .Entonces, como la redaccion del articulo constitucional
no nos refiere las caracteristicas del policia que estd obligado a investigar,
corresponde interpretar que es todo el estado de fuerza policial del pais; ya que la
intencion del legislador era generalizar el concepto, no hay de otra,
independientemente de que sea integrante de una corporacion o institucion en

materia de seguridad publica (Garcia, 2014).

Lo importante de todo ello es advertir hasta donde es la actuacion del policia
cuando es sabedor de un delito. Filemos un ejemplo de delito en flagrancia y que
es presenciado por el policia, no importa que éste sea de transito, rural, preventivo,
etc., cualquiera esté obligado a proceder; primeramente, en la proteccion y atencion
a la victima si estuviere en la escena del delito; posteriormente, con las capacidades
y técnicas absorbidas por la capacitacion otorgada, se conducird conforme a los
procedimientos y protocolos basicos que el desarrollo de una investigacién deba
realizarse al caso concreto, y la cadena de custodia correspondiente, a fin de aportar
evidencias, que son piezas clave para la construccién de hechos delictivos. Ya no
sera necesario, como antiguamente se llevaba a cabo, que el policia sensorial del
delito tenga que esperar la llegada del Ministerio Publico y del perito especialista
para el levantamiento de indicios y pruebas. Sin embargo, me percato de que, si la
policia de México en los tres ordenes de gobierno no esta bien capacitada y con el
perfil idoneo para este nuevo sistema acusatorio, sera dificil que llevemos la

seguridad y justicia penal cabalmente como lo exige la Constitucion.
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En este caso, el impartidor de dicha justicia es el siguiente operador que
tenemos en el sistema acusatorio: el Juez de Control, el Juez de Juicio Oral y el
Juez de Ejecucién de Sanciones. Cada uno de ellos, dentro de las atribuciones que
le confieren la propia Constitucion y leyes secundarias, actian respectivamente en
las etapas procedimentales correspondientes (inicial, intermedia, juicio oral), con el
objeto de administrar los juicios orales en el amparo de los derechos fundamentales
de las partes, tanto de la victima u ofendido como del imputado. Por eso, en el
ambito judicial hay una clara division de lo que anteriormente habia sefalado: la
division de los procesos administrativos de los sustantivos. Ahora habra un control
administrativo de salas y un control administrativo de causas, en donde el juez de
control, el de juicio oral y el de ejecucion se van a encargar del ambito
exclusivamente sustantivo. Asimismo, el juez cumplira conforme a sus atribuciones
el mandato constitucional de que toda persona que sea llevada a juicio sélo puede
ser condenada o llevada a medidas de seguridad por normas procesales definidas
en una sentencia, sentencia dictada por un tribunal imparcial, una investigacion
realizada por un 6rgano publico distinto al juez, una sentencia emanada de un juicio

publico y oral.

Esto impedira que se resuelva el juicio indebidamente con valoraciones que
ni sustento juridico ni técnico goce. Estimo pertinente resaltar el conocido apotegma
del In Dubio Consigna: que, ante la duda, el Ministerio Publico consigna. Y el otro
apotegma de In Dubio Pro Reo: que, ante la duda, el juez absuelve. Lo anterior no
debe pasar en el nuevo sistema acusatorio, asi como también se deberan decretar
medidas de seguridad que no generen celeridad al procedimiento y lo distorsionen,
para dictar una imparcial sentencia. Por tal motivo, dentro de las atribuciones del
juez de control esta determinar la medida cautelar acorde al riesgo de fuga, o bien,
el seguro resultado de la investigacion, bajo los principios rectores de legalidad,
jurisdiccionalidad, publicidad, excepcionalidad, instrumentalidad, provisionalidad y
proporcionalidad. Al juez de control le correspondera valorar la medida cautelar
solicitada por el Ministerio Publico y, en su caso, la contrapropuesta de la defensa
por ser excesiva la media, decretando la medida bajo el esquema de: « Fumus boni

iuris 0 apariencia de buen derecho.
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Aparece asociado al juicio de probabilidad respecto de la existencia del delito
y la participacion que en él corresponda al imputado. ¢ Periculum in mora o peligro
de retardo. Asociado al peligro de que el cumplimiento de los fines del procedimiento
pudiere hacerse ilusorio al no adoptarse una medida de aseguramiento. Otro
mandato constitucional que es obligatorio impulsar por parte del juez de control, son
las salidas alternas que se encuentran referidas en su articulo 17, la cual en su parte
conducente sefiala: Las leyes preverdn mecanismos alternativos de solucion de
controversias. En materia penal regularan su aplicacion, aseguraran la reparacion
del dafio y estableceran los casos en los que se requerira supervision judicial Sobre
la etapa de investigacion desformalizada y formalizada, la participacién del juez de
control es de trascendencia en el proceso ya que podré valorar sensorialmente la
prueba, es decir, observarla por si mismo con el objeto de aceptarla, o bien,
rechazarla total o parcialmente. Se entiende que el juez de control, con sustento
racionalmente fundado y motivado, especificara los motivos en que determiné dicha
aceptacion o rechazo. Llegamos entonces al propdsito que todo proceso penal exige
para el sistema: culminar en una sentencia oral apegada a derecho, tal como lo

determina el articulo de nuestra Carta Magna.

Las sentencias que pongan fin a los procedimientos orales deberan ser
explicadas en audiencia publica previa citacion de las partes. Por ultimo, tenemos
el proceso de reinsercion social, que cierra el circulo del sistema de justicia penal.
En él aparece como Unico operador directo el Juez de Ejecucion. Cabe precisar que
contamos con la participacién indirecta de otros dos operadores del sistema: el
Ministerio Publico y el defensor publico. Por tal motivo, no comprende un operador
integral que ventile todo el procedimiento penitenciario. Sobre este tema en
particular, en estos momentos se encuentra la disyuntiva hasta donde intervendra
el Juez de Ejecucion en la administracion penitenciaria. Es bastante complejo, ya
gue esto implica la coordinacién entre la administracion penitenciaria y el 6érgano
jurisdiccional. De conformidad con la reforma constitucional en materia penal de
2008, la ejecucion de la pena le corresponde al 6rgano jurisdiccional llevarla a cabo;
la administracion penitenciaria hasta el momento es la encargada de velar sobre el

cumplimiento material de la pena, es decir, es la responsable de generar un
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ambiente propicio en los centros de reclusion para garantizar la reinsercion de los
internos, conforme a los principios constitucionales de la reinsercion social. Lo que,
desde mi punto de vista queda en el limbo, es qué operador sustantivo se encargara
de respetar los derechos fundamentales en que vive el interno. Hasta el momento,
el encargado de velar por el respeto de los derechos fundamentales de los internos
es la propia administracion penitenciaria, siendo juez y parte en las resoluciones
que emiten. Esto no significa que mi sugerencia esté encaminada a que el juez de
Ejecucion sea el encargado inmediato de desahogar todo tipo de quejas que
presente el interno por violaciones a sus derechos fundamentales, lo que si estimo
necesario es crear una figura distinta al administrador penitenciario, que logre el
equilibrio procesal que se busca en este tipo de violaciones. Mi sugerencia versaria
sobre la intervencion del Ministerio Publico en la ejecucion de la pena, no como
titular del ejercicio de la accion penal, ya que ni vendria al caso, mas bien, el
Ministerio Publico como observador del control de legalidad que, en particular, seria
el protector de los derechos fundamentales del interno tomando en cuenta sus

especificidades culturales de él (Garcia, 2013).

En el andlisis de los datos obtenidos en la averiguacion previa mediante un
estudio de caso derivada de la averiguacion previa podemos analizar lo siguiente.
AP: 7/CAVIX/181/2013 a lo largo del proceso que se llevd, bajo el sistema de justicia
inquisitivo mixto, las partes que enfrentan al Ministerio Publico en una situacién
desventajosa. Es una lamentable practica comun que ni la victima ni el acusado
puedan confrontar la version del Ministerio Publico de manera directa ante el juez.
Si acaso, la confrontacion de versiones se realiza por escrito, en el expediente,
donde las pruebas que presenta el Ministerio Publico tienen mayor valor que las que
presentan las partes o cualquier ciudadano. El sistema tampoco obliga al Ministerio
Publico a exponer sus pruebas en una sesion formal con presencia ciudadana o de
los medios de comunicacion. EIl momento mas delicado para la victima como para
el inculpado en escaso en concreto se da en la integracion de la averiguacion previa.
En esta etapa el Ministerio Publico actia como autoridad y sabe que las pruebas
que integre en el expediente tendran un valor practicamente definitivo durante el

proceso. De ahi que normalmente aporte muy poco y que no tome en cuenta la
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especificidad cultural de los sujetos tanto victima como inculpado después de la
averiguacion previa. Consecuentemente, existe una amenaza creible de corrupcion.
Las pruebas que presenta el Ministerio Publico pueden favorecer a la victima, al
agravar el delito que se le cometid, o bien pueden beneficiar al acusado, al
distorsionar lo sucedido para reducir la posibilidad de que sea declarado culpable o
que, dado el caso, la pena sea menor, en el sistema actual el Ministerio Publico
ejerce un monopolio de la accion penal. Es decir, la victima depende de la capacidad
del Ministerio Publico para juntar pruebas y presentarlas ante un juez, para dar inicio
al procedimiento penal. Si el Ministerio Publico realiza una investigacion pobre o
bien se corrompe y determina que no hay delito que perseguir, a la victima le queda
poco por hacer. En consecuencia, la capacidad del ciudadano para presentar y
defender su caso en tribunales esta acotado por la eficiencia y honestidad de una
autoridad investigadora que no le rinde cuentas y que no presenta ningun tipo de
estudio previo para conocer a los sujetos desde la parte cultural a la parte de proveer
de las herramientas judiciales tales como un intérprete por tratarse de sujetos de
composicién indigena (AP: 7/CAVIX/181/2013).

En suma, en el sistema inquisitivo mixto el Ministerio Publico en esta
investigacién de violacidon a una menor no actla con plena transparencia y tampoco
se ajusta a conocer los elementos vitales de los sujetos desde la parte sociolégica
cultural ni la revisiébn de la norma constitucional para poder imparti justicia con
perspectiva intercultural al contrario ejerce un poder monopélico que le permite
“negociar” con la victima o el acusado sobre la existencia o la gravedad del delito v,
ademas, puede inclinar la balanza de la “justicia”, pues el sistema le da a sus
pruebas mayor valor ante el juez durante el proceso. Asi, a pesar de los avances de
la Ley Federal de Transparencia, el Ministerio Publico realiza su labor bajo
parametro normativos carentes de interpretacion cultural en ambos sujetos como se
demuestra del dato obtenido de la averiguacion obtenida sobre este delito. Esto
ayudaria a resolver los problemas descritos con anterioridad. tanto en la esfera
nacional como local, que se apoyan en la interpretacion de los principios y del
espiritu de los preceptos legales, el articulo 21 constitucional establece que la

imposicion de las penas es propia y exclusiva de la autoridad judicial, pero también
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sefala que la investigacion y la persecucion de los delitos incumbe al Ministerio
Publico, el cual se auxiliar4 con una policia que estara bajo su autoridad y mando
inmediato. Asi como ha quedado redactado el articulo 21 constitucional reformado,
de primera impresion podemos sefalar que se eliminod la denominacion del judicial
para uno de auxiliares, como es la policia de investigacion, pero que sin embargo
se dejo en el Ministerio Publico, por la tradicion juridica que tenemos y porque
nuestro sistema asi lo ha demostrado, que a él, como institucién y como érgano
representante de la sociedad, compete Unica y exclusivamente la investigacion y la
persecucion de los delitos; ¢y esto qué quiere decir?, que en esta primera parte, en
esta primera fase de la investigacion y la persecucion del delito, el Ministerio Publico
actlia como una autoridad que debe estar altamente capacitada.

Esta primera parte, que es la fase de la carpeta de investigacion el
procedimiento penal, que propiamente arranca con la querella en la fase de carpeta
y va a terminar cuando el Ministerio Publico ejercita el poder que le dalaleyy la
Constitucion al consignar ante los tribunales, ejercitando accion penal, para poner
a disposicion del juez los elementos necesarios a fin de que se esclarezca realmente
el delito que se ha cometido, se determine la responsabilidad de quienes
participaron en él, y en su momento se apliquen las sanciones que correspondan,
de acuerdo con la naturaleza de ese delito, y al grado de responsabilidad o

participacion que hubieran tenido en él los inicialmente presuntos responsables.

En este momento es cuando el Ministerio Publico ejerce totalmente su
autoridad, al ejercitar la accion penal y al consignar a las autoridades judiciales
correspondientes, se inicia el proceso realmente, cuando el juez recibe esta
consignacion, con lo cual se da lugar a dos vertientes en esta primera parte. En la
investigacion previa, va a ser la verdad legal que va a prevalecer, pero la realidad y
la experiencia nos demuestran que no es asi porque tiene que ser en el proceso
cuando el Ministerio Publico adscrito como representante social, como
representante de la parte ofendida, o de la victima del delito, tiene que hacer llegar
también al 6rgano jurisdiccional aquellos otros A continuacion, se expondra un

fragmento de una sentencia definitiva en materia penal en el distrito judicial de
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Ixmiquilpan, donde se podra observar que una de las funciones del ministerio
Publico es encuadrar el cuerpo delito y dar parte al juez sobre la comision de un
delito, en esta breve resefia histérica que se formula por parte del ministerio publico
en ningln momento se han contemplado especificidades culturales que en este
caso son del imputado por la comision de un delito. BREVE RESENA HISTORICA
DEL PROCEDIMIENTO.-En fecha 20 de noviembre del afio de 2015 dos mil quince,
se recibe la comparecencia y declaracion ministerial de sujeto A, quien se presento
a denunciar por hechos posiblemente constitutivos del delito de ROBO (CASA
HABITACION), cometido en agravio de su SUJETO B y en contra de QUIEN O
QUIENES RESULTEN RESPONSABLES, dando inicio asi a la averiguacién previa
namero 7/111/01460/2015 a la postre, el Organo Investigador y Persecutor de los
Delitos en ejercicio de sus funciones y en cumplimiento de sus obligaciones, se
abocé a recabar diversos medios de prueba con la Unica intencion de integrar
adecuadamente la Indagatoria de mérito; por lo que una vez que la considerd debida
y legalmente integrada en fecha 21 de noviembre de 2015 dos mil quince, determiné
EJERCITAR ACCION PENAL en contra de SUJETO A como probable responsable
de la ejecucién del ilicito de ROBO CALIFICADO (CASA HABITACION), cometido
en agravio de sujeto B, poniendo a disposicion ante esta autoridad a los antes
mencionados. En fecha 21 de noviembre del afio 2015 dos mil quince, este Juzgado
de primera instancia del Distrito Judicial de Ixmiquilpan, Hidalgo RADICO CON
DETENIDO la referida averiguacion previa, quedando bajo el numero de causa
penal 239/2015-I1I; misma en la que se llevé: LA DETENCIONCONSTITUCIONAL
DE LOS INCULPADOS DE CUENTA por lo que esta autoridad tuvo a bien recabarle
su DECLARACION PREPARATORIA, en fecha 23 de noviembre del afio 2015 dos
mil quince, tal parece que al ministerio publico en turno solo le importa el encuadre
normativo de lo que se considerd un delito, ningln momento el ministerio publico
indago mas sobre su composicion cultural del individuo, para que pudiera tener una
defensa justa apegada a parametros, nacionales e internacionales que ya se aplican
en la nacion mexicana y que a los indigenas ya se les considera sujetos politicos y
sociales en cuanto a sus derechos, también algo que llama la atencién es la parte

principal donde el ministerio publico derivado de esta averiguacion previa en la toma
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de sus datos generales no indaga mas sobre si es 0 no indigena por que no esta
capacitado el ministerio publico para hacer este tipo de investigacion sobre
cuestiones culturales del imputado o de la victima.1.-DATOS GENERALES DEL
PROCESADO: quien manifesté llamarse como ha quedado escrito en la causa
penal, ser originario de y vecino de la comunidad de Ixmiquilpan con fecha de
nacimiento tal y su Estado civil unién libre, que si sabe leer y escribir por haber
cursado hasta el segundo grado de secundaria, de nacionalidad mexicano, de
religion catolico, ocupacion cargador, con ingresos econdémicos de ciento cincuenta
pesos diarios, no toma bebidas embriagantes, si fuma, sin apodo, si conoce las
drogas y los enervantes y no los consume, es la primera vez e se encuentra
relacionado con un proceso penal, que entiende y habla perfectamente el espafiol,
NO entiende, NI habla el dialecto hfidhiiu, el nombre de sus padres son sujeto C y

D en el proceso.

Como podemos observar el ministerio publico como parte del sistema de
procuracion de justicia trata de cumplir su trabajo solo preguntando si habla la
lengua indigena, no indaga mas porque no sabria cOmo actuar en estos casos es
obligacién de la autoridad dar seguimiento sobre esto para poder llevar una
adecuada defensa en el juicio por el delito que se le imputa. El acusado omite decir
que forma parte de una comunidad indigena porque presiente que sera en su contra
el argumentar que proviene de una comunidad indigena Incumbe al Ministerio
Publico la persecucién de todos los delitos, y por lo mismo, le corresponda solicitar
las 6rdenes de aprehensién contra los inculpados, buscar y presentar las pruebas
gue acrediten la responsabilidad de estos, hacer que los juicios se sigan con toda
regularidad para que la administracion de justicia sea pronta y expedita, pedir la
aplicacion de las penas e intervenir en todos los negocios que la ley determine.
como la parte publica dentro del proceso, el ministerio publico es indispensable para
que exista proceso penal, agregando a sus peculiaridades un caracter forzoso,
imparcial, de buena fe y privilegiado (causa penal 239/2015-III).
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5.2.8 Los defensores juridicos de los Indigenas del Valle del Mezquital
municipio de Ixmiquilpan unarazon del deber ser para con ellos

Los defensores se encargan de la defensa legal del imputado; puede ser un
abogado particular contratado o un Defensor Publico que proporciona por ley el
Estado. La reforma constitucional establecié que el defensor debera ser licenciado
en derecho, con cédula profesional, antes el imputado podia “ser representado por
una persona de confianza” que en la mayoria de los casos no era un abogado;
situacion que generaba violaciones a sus derechos al no garantizarle el acceso a
una defensa adecuada. El imputado puede solicitar un defensor desde el momento
en que se le detiene, y declarar solo cuando su defensor este presente. De las
atribuciones que se le confieren para poder llevar acabo el ejercicio de sus funciones
y que el estado le otorga por conducto de las disposiciones constitucionales y por
ende tambien establecidas en el cddigo nacional de procedimientos penales estan

las siguientes:

« Entrevistarse con el imputado para conocer directamente su version de los
hechos, para asesorarlo sobre la naturaleza y las consecuencias de los
actos por los que se le acusa.

o Acompafarlo y asistirlo juridicamente cuando rinda su declaracion y en
cualquier otro acto o audiencia, exponiendo sus alegatos, mostrando sus
pruebas y cuestionando las del acusador.

o Analizar la carpeta de investigacion del Ministerio Publico para contar con
elementos para la defensa, también debe juntar y ofrecer las pruebas
necesarias para demostrar sus argumentos de defensa.

e Promover mecanismos alternativos de solucion de controversias o formas
anticipadas de terminacién del proceso penal, como fueron explicadas en
capitulos anteriores.

e Mantener informado a su defendido y guardar el secreto profesional en el

desempenfo de sus funciones.
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Si el imputado es indigena, el Estado debe garantizar una defensa que
conozca los usos y costumbres del pueblo indigena al que pertenece y en su caso
la lengua indigena que corresponda. El Sistema de Justicia Penal instruye al
Ministerio Publico y al Defensor a coordinarse en busca de la verdad, procurando el
mayor El derecho de defensa es aquel que tiene el procesado para oponerse a la
acusacion que se le imputa. El concepto de defensa, junto con las nociones de
accion y jurisdiccion, son los tres pilares basicos sobre los que descansa la idea del
proceso penal como estructura normativa destinada a armonizar la pretension
punitiva del Estado, la libertad individual y las exigencias de la administracion de
justicia. El derecho de defensa comprende una serie de derechos, algunos de ellos
ya se han sefalado, pero vale la pena decir que entre ellos se encuentran: el
derecho de ser informado de la acusacion, el derecho a declarar o a guardar
silencio, el derecho a ofrecer pruebas, el derecho a tener una defensa adecuada

por abogado (Valencia, 2006).

Sin embargo, en la actualidad, el derecho a la defensa es una mera garantia
pragmatica que en la practica es frecuentemente incumplida. Asi lo demuestra la
practica procesal, en donde es notable la deficiencia en la defensa de un imputado,
quien en la mayoria de los casos ni siquiera puede defenderse de la imputacion que
obra en su contra. No obstante, lo anterior, el reconocimiento constitucional del
derecho de defensa, como derecho fundamental, exige que éste sea respetado y
promovido por los poderes publicos. La defensa en el proceso penal es
imprescindible. Si ésta falta en alguna de las fases, el procedimiento adolecera de
un vicio de origen. De todos los derechos del imputado, el derecho a una defensa
es por mucho el mas importante ya que debe observarse en diversos momentos
procesales, desde la detencion del acusado hasta el momento de oir la sentencia
por el juez, por ello, es posible asegurar que es a través de este derecho que se
logra el goce de los demas derechos. Ahora bien, el derecho a la defensa por parte
del acusado no so6lo comprende el que esté asistido por un abogado, sino que la
defensa debe ser adecuada, pero ademas que sea posible y efectiva. Algunos

debates han surgido en torno a este tema ya que algunas consideraciones respecto
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de la comunicacion entre el abogado y el inculpado se han prestado a discusiones,
como por ejemplo aquella en el sentido de sefalar que es posible que el defensor
asesore a su defendido para que cambie en su beneficio la version que de los
hechos deba verter ante la autoridad. Si bien esta afirmacion puede encontrar
realizacion en el mundo factico, también es cierto que esto no se puede evitar, ya
que la comunicacion entre el abogado y el inculpado debe ser un acto privado, lo
que significa que nadie puede estar presente en la platica que sostengan, si no es
con el consentimiento del inculpado o del defensor mismo. Cabe sefialar que la
Constitucion garantiza un proceso justo a través de la garantia del debido proceso
previsto en el articulo 14 parrafo segundo constitucional y, por lo tanto, a través de
esta garantia también se prevé la defensa adecuada. Algunos de los principios del
debido proceso que deben observarse se encuentran explicados y ampliados en las

garantias del inculpado, previstas en el articulo 20, apartado B de la Constitucion.

La violacion cualquiera de éstos en el proceso penal trae como consecuencia
la reposicién del procedimiento. En virtud de lo sefialado, un proceso que es justo
para efectos de la garantia de debido proceso es aquel que satisface la garantia de
defensa adecuada. El inculpado que quiera argumentar violacion a la garantia de
defensa adecuada también deberd argumentar y probar violacion al debido proceso.
Por tanto, el inculpado que demuestre que existieron violaciones al debido proceso
no tiene por qué demostrar también violacion a la garantia de defensa adecuada en
el proceso A través de la garantia de defensa lo que se protege es que cualquier
persona que sea acusada de un delito tenga un proceso justo. Unicamente con una
defensa adecuada, el inculpado podra proteger sus otras garantias. Es cierto que
por mandato constitucional el inculpado podra elegir libremente a su defensor
(abogado) desde el momento de su detencion, y si no quiere o no puede nombrar
un abogado, después de haber sido requerido para hacerlo, el juez le asignara un
defensor publico. También tendra derecho a que su defensor comparezca en todos
los actos del proceso fraccién VI, articulo 20 constitucional. La actividad del
defensor publico no siempre es plausible, pues lo cierto es que el exceso de trabajo,

lo limitado de los recursos materiales y humanos, y hasta la inexperiencia en
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algunos casos, llevan a la obtencidn de resultados poco satisfactorios para quienes
tienen el caracter de inculpado. Mas alla de realizar una critica a la figura del
defensor de oficio, lo que se pretende es vislumbrar que, no obstante que se cuente
con un abogado, es necesario que la comunicacion entre el inculpado y su defensor
y la de aquél con las autoridades sea efectiva y posible, pues de no suceder esto
existiria violacion a la garantia del debido proceso. Y he aqui el problema que se
presenta en los tribunales cuando los inculpados pertenecen a algun grupo étnico y
no comprenden o hablan suficientemente el espafiol, pues amén de que se le
nombre un defensor, la asistencia de éste no solo debe estar relacionada con su
presencia fisica ante o en la actuacion de las autoridades Ministerio Publico o juez,
sino que la misma debe entenderse en el sentido de que el inculpado cuente con
ayuda efectiva del asesor legal, sea escuchado, sea orientado y comprenda a
cabalidad lo indicado por su defensor. Queda claro que para que el inculpado se
pueda defender, necesita entender la acusacion y contar con datos tendientes a
formular su defensa (Mdiller, 2016).

¢, Qué acontece cuando ni siquiera es posible que los indigenas entiendan lo
gue las autoridades Ministerio Publico o juez le indican por la falta de un intérprete
o traductor en el caso de indigenas? ¢ Como puede saber el inculpado indigena que
tiene derecho a declarar o a guardar silencio? ¢Como puede el indigena
comunicarse con su defensor si este Ultimo no habla la lengua de su defendido?
¢, Como se comunica un indigena con las autoridades si no habla suficientemente el
espafiol? ¢Como puede hablarse de una defensa adecuada cuando los
interlocutores no logran comunicarse? En cuanto a la distribucion de los indigenas
segun la lengua hablada, existen concentraciones muy claras, como los mayas en
la peninsula de Yucatan, los tarahumaras en Chihuahua, los zapotecas en Oaxaca,
los tzeltales y tzotziles en Chiapas, los Huicholes y Coras en Nayarit y los
tepehuanos al sur de Durango y norte de Nayarit, los Otomies en el valle del

mezquital en Ixmiquilpan Hidalgo.
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5.3 El papel del juez de control en el sistema penal de corte acusatorio como
actor social y juridico dentro de las tensiones marcadas

En un Estado Constitucional de Derecho, la garantia fundamental de los
derechos humanos y fundamentales es la Jurisdiccion, los tribunales judiciales, ya
que la funcién judicial es una garantia de todos los seres humanos frente a cualquier
particular o entidad publica, al estar dirigida a impedir afectaciones indebidas a sus
derechos. Asi, la garantia de Acceso al Justicia, implica la posibilidad de que los
seres humanos acudan ante los Jueces a solicitar su proteccion, con la
correspondiente obligacion del 6rgano jurisdiccional, de recibir cualquier tipo de
peticion y de responderla conforme a derecho; pero siempre permitiendo la admision
de la peticion, con el fin de que el derecho sea vea satisfecho en la mayor medida

posible y juridica (Principio Pro Actione).

La denominacion del juez como de control es sugerente del rol que esta
llamado a cumplir en el proceso acusatorio. En efecto, una de las tareas esenciales
que esta llamado a cumplir el juez es la de controlar el ejercicio de las actividades
de persecucién penal encomendadas al ministerio publico que en su legitima
basqueda de la verdad probablemente invadira la esfera de derechos no sélo del
imputado, sino también a la victima y también de terceros. Esta limitacion del
proceso penal se expresa en el articulo 23 del proyecto que, antes de definir el
objeto del proceso, somete a éste e impone a los sujetos procesales el cumplimiento
de los “principios y garantias procesales establecidos en la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, en los Tratados y Convenios Internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, en este Codigo y en otras leyes penales
federales.” En esta logica, es evidente que el resguardo de las garantias del
imputado tiene un lugar preponderante y prioritario, tanto porque es el tnico de los
intervinientes que puede sufrir el peso de la potestad sancionatoria del Estado,
como también porque durante el proceso debe enfrentarse contra todo el aparato
estatal para defenderse de las imputaciones que se le hacen. Este énfasis se

manifiesta también en el proyecto que analizo.
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La jurisdiccion cautelar encargada al juez de control se materializa en cuatro
ambitos distintos en el proceso penal. El primero de ellos corresponde al control de
la investigacion, durante la cual el ministerio publico podra pretender ciertos
objetivos que se obtendran ocasionando de paso el menoscabo en los derechos de
la persona afectada. El segundo, en cuanto se trata de resolver formas anticipadas
del proceso penal. El tercero, guarda relacién con la preparacion del juicio oral.
Ademas de los anteriores, se puede afirmar que la funcion cautelar se ejerce cada
vez que el juez dicta una resolucion. Revisaremos la problematica en cada una de
ellas La eficacia del proceso penal en no pocas ocasiones requiere la afectacion de
las garantias del imputado o de terceros, por ejemplo, cuando es necesario realizar
diligencias tendientes a la averiguacion del hecho punible y a la determinacion de
sus participes. Muchas de estas afectaciones suponen la amenaza, perturbacion o
menoscabo en los derechos de las personas como lo son: la incautacién, la entrada
y registro en un lugar privado, los exdmenes corporales, la interceptacion de las

comunicaciones telefénicas, etc.

Pero también, cuando es necesario asegurar a la persona del imputado para
evitar que se pueda sustraer a la accién de la justicia, para resguardar a la victima
0 para resguardar el éxito de la investigacion imponiendo alguna medida cautelar
personal. Las actuaciones del juez de control se pueden encuadrar en una de las
dos grandes funciones que le estan encomendadas: resguardar las garantias de los
intervinientes y el control de legalidad. Estas tareas se realizan en cada una de las
fases del proceso. Como operador del sistema es posible atribuir al juez de control
otras tareas, tales como aquellas que hemos revisado, especialmente vinculadas a
la idea de transparencia del sistema de justicia y de oralidad del debate. La tarea de
resguardar las garantias no significa evitar a toda costa la vulneracién de los
derechos que se reconocen a las personas, sino permitir dicha vulneracion o
validarla sélo en aquellos casos en que se encuentra justificada por la satisfaccion
de un interés socialmente relevante y sélo en los casos en que permite la ley. Los
intereses socialmente relevantes seran, en el marco del proceso penal, los fines del
proceso Y la proteccion de los afectados por los delitos. Para permitir la vulneracion

de derechos de los imputados es necesario ademas que se controvierta la
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presuncion de inocencia con el estandar que fija la ley, que sera mas alla de toda
duda razonable cuando se trate de imponer una pena, pero que sera de menor
entidad cuando se trate de imponer un gravamen provisional como ocurre
tratandose de una diligencia intrusiva o de una medida cautelar personal impuesta
antes del término del proceso. Resguardar los derechos de los justiciables no es
una tarea de facil comprension para la comunidad, especialmente cuando existe
una identificacion demasiado estrecha, en el juicio publico, entre imputado y
delincuente. Esta identificacidon permite entender juicios como los que se han
escuchado permanentemente al juzgar la reforma al proceso penal: los delincuentes
tienen mas derechos que antes y los delincuentes tienen méas derechos que las
victimas. Lo cierto es que mas all4 de estos juicios, todos aplauden la funcion
cautelar cuando les llega la hora de ser juzgados. Es que nadie dudaria que el
sistema acusatorio es preferible al inquisitivo cuando se trata del juzgamiento

propio, en tanto otorga mayores posibilidades de defensa.

La funcién cautelar del juez de control rompe un modelo tradicional de la
forma de entender la tarea del juez, en que la funcion conservadora es entendida
tradicionalmente como una atribucion conexa a la jurisdiccion para pasar a constituir
parte del contenido esencial de la funcion jurisdiccional. Esta nueva formulacion de
la funcion jurisdiccional es la que los jueces de control en México deben encarnar.
El sistema penal a acusatorio ha venido a renovar nuestra forma de entender y vivir
el derecho penal. Uno de sus mayores desafios, por tanto, es su asimilacion por
parte de la sociedad. Esta asimilacion exigird un cambio cultural y de impartir justicia
para con los individuos de composicion étnica. Sin éste, el funcionamiento del
sistema no sera tan eficaz para ellos. Contar con instalaciones 6ptimas en los
juzgados, capacitar policias y agentes del Ministerio Publico y desarrollar buenos
planes de ensefianza con perspectivas interculturales y multiculturales en las
universidades es fundamental, pero no suficiente para consolidar este sistema. Una
de las prioridades del proceso penal es garantizar los derechos de las victimas y de
los imputados. Para ello, se acude ante un juez independiente, alejado de las tareas
de investigacion y persecucion, llamado juez de control. Las diligencias que se

realizan en la investigacion no pueden privar, restringir o perturbar los derechos de
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las personas, a menos que se obtenga aprobacion del juez de control para estos
fines. En su rol como protector de los derechos de la victima u ofendido, al juez de
control le corresponde resolver la impugnacion de aquellas decisiones que toma el
agente del Ministerio Publico, como la abstencion de investigar, el archivo temporal,
el no ejercicio de la accidn penal o la aplicacion de un criterio de oportunidad. En la
proteccion de los derechos del imputado, al juez de control compete autorizar,
también, ciertos actos de investigacion. Por ejemplo, el cateo o la intervencion de
comunicaciones privadas. Le corresponde, asimismo, analizar y tutelar la libertad
personal de los imputados, a través de las 6rdenes de aprehension, el control de la
detencion y el dictado de las medidas cautelares. Estas medidas, por cierto, son
aquellas encaminadas a asegurar que el imputado esté presente durante el proceso.
Incluyen el uso de brazaletes electronicos, la orden de no salir de un determinado
sitio, la presentacion de garantias economicas o la prision preventiva, que

representa la mas severa de estas medidas.

El juez de control solamente puede participar en los actos que se realizan en
las etapas de investigacion e intermedia. Decidir si un imputado es inocente o
culpable serd responsabilidad del juez de enjuiciamiento. Este nuevo rol sera
probablemente asumido por practicamente los mismos profesionales que se habian
desempefiado como jueces en el antiguo sistema, lo que genera una sombra de
dudas sobre su capacidad de replantear su funcion con la participacion de los
mismos jueces el antiguo sistema, se advirtié6 que: El desafio mayor consistia en
emancipar a los jueces y demas operadores del sistema de practicas inquisitivas
fuertemente arraigadas que podian poner en peligro el disefio y la l6gica del nuevo
sistema; como podemos interpretar de la averiguacion previa 07/ CAVIX/181/2013
por el delito de violacién a una femenina de composicién cultural étnica del cual su
siglas son C.C.C en este asunto que a un se trata del sistema anterior en materia
penal y de lo que se desprende del andlisis del caso se llega a la conclusién de la
carente interpretacion sobre las especificidades culturales, tanto de la victima como
del imputado por dicho delito, en cada etapa procesal se identificaran multiples
deficiencias tanto culturales como normativas (Salgado, 2013).
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Concluyendo que no se aplica lo establecido en los protocolos de actuacion
para quienes imparten justicia a personas y comunidades indignas por parte de los
operadores de justicia en materia penal. En este sentido donde la justicia no
interpreta el alcance cultural de ambas partes dentro del proceso podemos
encontrar que en la declaracion ministerial el juez la acepta sin poder cuestionar la
participacion del ministerio publico el cual debié tomar en cuenta la composicion
cultural de la victima, porque se puede apreciar en la averiguacion previa carece de
un seguimiento en cuanto a la composicion cultural de las partes involucradas en
este delito (A.P 07/ CAVIX/181/2013).Para enfrentar este desafio la capacitacion
adecuada de los futuros jueces y demas operadores es fundamental la tarea mas
importante que se encomienda al juez de control es la funcion de cautelar de los
derechos de los intervinientes en el proceso, con especial énfasis en la persona del
imputado y de la victima en el conocimiento y reconocimiento del sujeto en su
especificidad cultural como indigena esta sera la parte mas débil del proceso penal
sino se tiene conocimiento y una capacitacion con un sentido intercultural. Junto a
la funcion cautelar, el juez tiene la tarea de preservar la legalidad, constituida por el
conjunto de normas que debe aplicar y que conforman el sustrato en el que se
encuentra el sentido de justicia que debe imprimir en su quehacer. Esta funcion es
de la esencia de la jurisdiccion, entendida sencillamente como la parte de la

profesionalizacion del derecho con sentido intercultural.

La denominacion del juez como de control es sugerente del rol que esta
llamado a cumplir en el proceso acusatorio. En efecto, una de las tareas esenciales
gue esta llamado a cumplir el juez es la de controlar el ejercicio de las actividades
de persecucion penal encomendadas al ministerio publico que en su legitima
basqueda de la verdad probablemente invadira la esfera de derechos no sélo del
imputado, sino también a la victima y también de terceros. Esta limitacion del
proceso penal se expresa en la ley del proyecto que, antes de definir el objeto del
proceso, somete a éste e impone a los sujetos procesales el cumplimiento de los
“principios y garantias procesales establecidos en la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en los Tratados y Convenios Internacionales de los que

el Estado Mexicano sea parte, en este Codigo y en otras leyes penales federales en
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esta ldgica, es evidente que el resguardo de las garantias del imputado tiene un
lugar preponderante y prioritario, tanto porque es el Unico de los intervinientes.Las
actuaciones del juez de control se pueden encuadrar en una de las dos grandes
funciones que le estdn encomendadas: resguardar las garantias de los
intervinientes y el control de legalidad. Estas tareas se realizan en cada una de las
fases del proceso, como operador del sistema es posible atribuir al juez de control
otras tareas, tales como aquellas que hemos revisado, especialmente vinculadas a
la idea de transparencia del sistema de justicia y de oralidad del debate. La tarea de
resguardar las garantias no significa evitar a toda costa la vulneraciéon de los
derechos que se reconocen a las personas, sino permitir dicha vulneracion o
validarla s6lo en aquellos casos en que se encuentra justificada por la satisfaccion
de un interés socialmente relevante y sélo en los casos en que permite la ley. Los
intereses socialmente relevantes seran, en el marco del proceso penal, los fines del
proceso y la proteccién de los afectados por los delitos. Para permitir la vulneracion
de derechos de los imputados es necesario ademas que se controvierta la
presuncion de inocencia con el estandar que fija la ley, que sera mas alla de toda
duda razonable cuando se trate de imponer una pena, pero que sera de menor
entidad cuando se trate de imponer un gravamen provisional como ocurre
tratAndose de una diligencia intrusiva o de una medida cautelar personal impuesta

antes del término del proceso (Ferrer Mac-Gregor, 2011).

Resguardar los derechos de los justiciables no es una tarea de facil
comprensién para la comunidad, especialmente cuando existe una identificacion
demasiado estrecha, en el juicio publico, entre imputado y delincuente. Esta
identificacion permite entender juicios como los que se han escuchado
permanentemente al juzgar la reforma al proceso penal: los delincuentes tienen mas
derechos que antes y los delincuentes tienen mas derechos que las victimas Lo
cierto es que mas alla de estos juicios, todos aplauden la funcién cautelar cuando
les llega la hora de ser juzgados. Es que nadie dudaria que el sistema acusatorio
es preferible al inquisitivo cuando se trata del juzgamiento propio, en tanto otorga
mayores posibilidades de defensa. La funcion cautelar del juez de control en el

sistema de justicia penal en la actualidad rompe con todo un modelo que fue muy
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tradicional en la forma de entender la tarea del juez, en que la funcién conservadora
es entendida tradicionalmente como una atribucion conexa a la jurisdiccion para
pasar a constituir parte del contenido esencial de la funcién jurisdiccional. Esta
nueva formulacion de la funcion jurisdiccional es la que los jueces de control en
México deben encarnar. En esta misma linea, segun nos recuerda Francesco
Carnelutti, es preferible tener buenos jueces y malas leyes antes que malos jueces
y buenas leyes. En esta frase de la escuela italiana del derecho procesal subyace
una profunda vision sobre la funcion que debe cumplir el juez en un sistema
democratico y altamente cultural como lo es la region de Ixmiquilpan Hidalgo EL
debate central sobre la figura del juez en la aplicacién de justicia apegada a
parametros culturales radica en precisar como dotarlo de instrumentos para que
esté en condiciones de identificar el conflicto originario en razon de las

especificidades culturales de la region y en efecto resolverlo o descomprimirlo.

Por lo tanto, el énfasis no estara colocado en la correccion o defectuosidades
y la regulacién legal, sino en la capacidad y rol de los jueces en intervenir en ese
conflicto a través del litigio y la oralidad con perspectivas interculturales y
multiculturales. Derivado del dato empirico en la obtencién de la averiguacion previa
por el delito antes referido en este apartado podemos definir que en un primer
debate esté relacionado con la conducta judicial del juez, méas alla de sus destrezas
o técnicas en la conduccién de las audiencias. En particular, hacemos referencia a
la ética o integridad judicial como un conjunto de valores y principios que rigen la
actuacion general del juez. En una mirada comparada, los cédigos deontol6gicos
existen en Estados Unidos desdel1973 y en Canada desde 1998. Manuel Atienza
identificd dos razones basicas para su introduccion. Por un lado, un factor subjetivo:
el mundo judicial ha perdido en los ultimos tiempos la homogeneidad en cuanto a
origen social, ideologia y cultura de los sujetos en un proceso, ello hace que los
conflictos culturales (también los de tipo ético) que tiene que encarar la profesion
ocupen un papel mas destacado, mas visible, simplemente porgue no hay acuerdo
en cuanto a como resolverlos .Y el otro factor, de tipo objetivo, tiene que ver con el
aumento del Poder Judicial; esto ultimo es una consecuencia del desarrollo de

nuestros sistemas juridicos normativos (Carnelutti, 1950).
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Algunas actuaciones que en el pasado pertenecian en exclusiva al mundo de
la politica en sentido amplio. los procesos de reforma judicial penal han generado
una nueva dindmica de trabajo para todos los intervinientes procesales En el caso
puntual del juez, tal como hemos visto, se produjo un cambio sustancial en tanto
abandond dos funciones que no le eran propias: la direccion de la investigacion (que
fue entregada a los fiscales) y la administracion del tribunal (que fue asignada a las
oficinas judiciales). Es asi que el espacio natural de trabajo del juez se convirtié en
la sala de audiencias. y bien desde los espacios de capacitacion se dio prioridad al
trabajo con los abogados litigantes, en los ultimos afios ha quedado clara la
necesidad de avanzar en la formacion de los jueces mediante el desarrollo y la
entrega de habilidades concretas para conducir y decidieren las audiencias. Esto se
vuelve mas necesario aun si consideramos que recién en los ultimos afios se ha
consolidado la oralidad en los sistemas juridicos permitiendo una de las mas
grandes razones de permisibilidad de este sistema por que se enfrentaran ahora
por un dialogo entre las partes, pero también trae consigo deficiencias por parte de
los operadores al no conocer las lenguas indigenas y la estricta necesidad de

legitimar a los interpretes bajo este contexto (Atienza, 2001).

5.3.1 El papel del juez de juicio oral en el sistema penal de corte acusatorio
como actor social y juridico como un elemento a combatir las tensiones
juridicas y sociales

Los jueces han sido los actores protagénicos del proceso penal
latinoamericano hasta la década de 1990. Ahora bien, esa posicibn no era
compatible con la razén de ser de un juez penal. Tal como veremos, el juez ha
abandonado, en los ultimos afios, dos grandes rasgos que en términos generales
se encontraban presentes en la justicia penal de los paises de la regidn y que no le
correspondian. Por un lado, el sistema escrito inquisitivo se ocup6 de entregarle al
juez dos funciones que no le eran propias: la de conduccion de la investigacion y la
gestion administrativa del tribunal. Esto es lo que denominamos como la
degradacion funcional. Es decir, la asignacion al juez de funciones ajenas y que al
mismo tiempo le absorbian gran parte de su tiempo laboral.
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Este rasgo representa una caracteristica central de la mayoria de los
procesos penales que rigieron en la regidén hasta hace muy pocos afios. Esto es, un
juez que concentraba tres grandes funciones: tomar definiciones sobre el curso de
la investigacion, controlarse a si mismo y tras ello adoptar una decision sobre el
mérito de esa tarea. Por otro lado, al juez también se le encomends la
responsabilidad de gestionar los recursos humanos y materiales del tribunal. Entre
otras labores, los jueces tuvieron a su cargo la gestion de las licencias del personal
y la compra de equipamiento como hojas de papel o tinta para las impresoras. De
alli que ambas tareas (la de conduccion de la investigacion y la de gestion
administrativa) configuran la arquitectura principal de lo que denominamos como la
degradacion del juez desde el ambito funcional. Por otro lado, a ese mismo juez se
lo ha condicionado histéricamente desde la regulacion legal de ciertos institutos
procesales. Encontramos tres grandes ejemplos de ello: el régimen de nulidades, el
modelo de valoracién de la prueba y el sistema de recursos. Desde el régimen de
nulidades, los sistemas escritos inquisitivos regularon una vision unitaria a través de
la cual los actos procesales defectuosos soOlo tenian una consecuencia: la

declaraciéon de su nulidad.

De hecho, muchos cédigos procesales penales regulaban taxativamente que
frente a la defectuosidad de cierto acto debia presumirse su invalidez y en efecto
decretar que era nulo. De alli que los jueces, desapegarse a este criterio legalista
de las formas procesales, tuvieran un margen de accion muy limitado para analizar
el tipo de perjuicio que cierto acto habia causado. Otro ejemplo esta dado por el
modelo de valoracion de prueba tasada. Impregnados de temor a la discrecionalidad
judicial, se buscé elaborar normativa y jurisprudencialmente criterios y exigencias
positivas para arribar a la conviccidn sobre la ocurrencia de los hechos. Los jueces
del juicio debian asignar un valor probatorio fijo a cierta prueba que se rendia en el
debate y su ambito de valoracién se veia restringido. Y, por ultimo, otro caso esta
dado por el modo de comprensién de los recursos. El sistema inquisitivo sustentaba
las impugnaciones en dos ideas centrales: por un lado, en la registracion en actas
escritas de todas las decisiones adoptadas en el transcurso del proceso judicial vy,

por el otro, la extrema jerarquizacién de los 6rganos que integraban la jurisdiccién.
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Estos elementos posibilitaban la configuracion de las vias impugnativas como
instrumentos de control de la actividad de los jueces inferiores por parte de quienes
se ubicaban en los estratos mas elevados de la organizacion judicial, en tanto la
revision de las actuaciones se efectuaba a través de la lectura del expediente. Esta
nocion del recurso como medio de control es otro de los elementos que
consideramos como limitativos del ejercicio jurisdiccional de los jueces en el proceso
penal. Todos estos mecanismos son los que denominamos como la subordinacion
a favor de la ley. Por ambos motivos es que afirmamos que el sistema acusatorio y
adversarial en la region ha tomado la decision de rescatar al juez de la degradacion
funcional y la subordinacion legal. Esta tarea implic6 asumir con toda claridad que
el espacio natural de trabajo del juez es la sala de audiencias y que la metodologia
central de su labor esta dada en la comunicacion con las partes y -a través de ella-
en la busqueda de la solucién del conflicto que origind la controversia entre ellas.
En esta misma linea, es preferible tener buenos jueces y malas leyes antes que

malos jueces y buenas leyes (Kuri, 2008).

En esta frase de la escuela italiana del derecho procesal subyace una
profunda vision sobre la funcion que debe cumplir el juez en un sistema
democrético. Esto es, que el debate central sobre la figura del juez radica en
precisar como dotarlo de instrumentos para que esté en condiciones de identificar
el conflicto originario y en efecto resolverlo o descomprimirlo. Por lo tanto, el énfasis
no estara colocado en la correccion o defectuosidad de la regulacion legal, sino en
la capacidad y rol de los jueces en intervenir en ese conflicto a través del litigio y la
oralidad. En lo que sigue de este capitulo abordaremos diversas dimensiones que
inciden en la definicion del rol del juez penal en un sistema acusatorio. Al respecto,
asumimos que se trata de un camino que aun no se ha recorrido con profundidad
en tanto contamos con menos de tres décadas de experiencia en el desarrollo de la
adversarialidad penal en nuestra regidn latinoamericana. En concreto, nos
detendremos en tres ideas que a nuestro juicio son dirimentes: (a) la nueva
comprension del delito que impone un modelo adversarial; (b) la influencia y
lecciones de la filosofia politica y la teoria constitucional en el uso que hace el juez

de los principios generales que gobiernan un sistema democratico; y (c) las nuevas
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tradiciones y corrientes que se comienzan a instalar Por el contrario, el rol del juez
sera pasivo durante el juicio oral en tanto en esa instancia ya se han agotado todos
los mecanismos para resolver el caso. El juez estard mirando solamente a la
acusacion en tanto responsable de la carga de la prueba para obtener una sentencia
en su favor. De todos modos, esto no significa que el juez se despreocupe por la
preservacion del litigio y la oralidad. Por ultimo, la concepcion del conflicto primario
tiene también un impacto en la estructura organizativa del Poder Judicial.
Actualmente, las judicaturas se encuentran organizadas en funcion de materias
(civil y comercial; familia; laboral; penal; entre otras). En cambio, una organica
disefiada desde el conflicto primario significa que un juez atienda el caso de una
manera integral, es decir, sin tener que subdividirlo en diversas jurisdicciones y, en
efecto, en distintos jueces. Esta corriente se ha ido extendiendo hace muy pocos
afios entre los sistemas anglosajones, bajo la creacion de las llamadas “Cortes
Comunitarias” en las cuales se asignan a los jueces con multicompetencias. Si bien
nuestro objetivo no es desarrollar este punto, nos interesa remarcar que la asuncion
del conflicto primario apareja consecuencias tanto en la funcion del juez como en la

organica del Poder Judicial.

Por el contrario, el rol del juez sera pasivo durante el juicio oral en tanto en
esa instancia ya se han agotado todos los mecanismos para resolver el caso. El
juez estara mirando solamente a la acusacion en tanto responsable de la carga de
la prueba para obtener una sentencia en su favor. De todos modos, esto no significa
que el juez se despreocupe por la preservacién del litigio y la oralidad. Por ultimo,
la concepcion del conflicto primario tiene también un impacto en la estructura
organizativa del Poder Judicial. Actualmente, las judicaturas se encuentran
organizadas en funcion de materias (civil y comercial; familia; laboral; penal; entre
otras). En cambio, una organica disefiada desde el conflicto primario significa que
un juez atienda el caso de una manera integral, es decir, sin tener que subdividirlo
en diversas jurisdicciones y, en efecto, en distintos jueces. Esta corriente se ha ido
extendiendo hace muy pocos afios entre los sistemas anglosajones, bajo la creacion
de las llamadas “Cortes Comunitarias” en las cuales se asignan jueces con multi-

competencias. Si bien nuestro objetivo no es desarrollar este punto, nos interesa
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remarcar que la asuncién del conflicto primario apareja consecuencias tanto en la
funcion del juez como en la organica del Poder Judicial Mas alla de las
especificidades de cada audiencia es valido afirmar que hay principios generales
gue guian la actuacién del juez y de las partes en aquellas, y que sirven como
estandares de la actuacion para la etapa previa al juicio. Dado que, desde un punto
de vista legal, tal como ya se ha indicado, los nuevos codigos adversariales
latinoamericanos han fijado la resolucion de los conflictos como finalidad principal
del proceso, es claro que el juez, durante la investigacion penal preparatoria, debe
tender con su actuacion a verificar la posibilidad de acuerdos entre las partes. Para
ello debera propender a generar un contradictorio genuino, evitando lenguaje
juridico o técnico que dificulte la comprension y el consentimiento necesario para
arribar a acuerdos. Otro de los factores tenidos en cuenta por la reforma tuvo que
ver con fortalecer los valores republicanos del sistema. El anterior modelo
inquisitivo, absolutamente secreto y escritural, dio paso al sistema adversarial hoy
vigente. Es el juez quien, con su actuacion, debe propender a fortalecer la publicidad

y comprension de lo que ocurre en una sala de audiencias (Kuri, 2008).

Por el lado de los litigantes, es fundamental que se comprenda que las
audiencias previas al juicio, al no haberse producido aun la prueba, solo cuentan
con evidencias o antecedentes de investigacion para fundamentar sus peticiones.
De alli que se trata de audiencias estrictamente argumentativas donde las partes
deben fundamentar sus peticiones en base a la informacion con la que cuentan en
sus carpetas investigativas. Esta circunstancia evidencia que el rol de los litigantes
esté centrado en reconocer cuales son los hechos en controversia entre una postura
y la de la contraparte, y alli fijar el contradictorio y el debate; y para el juez, su deber
de encausar la audiencia en esos términos. Como lineamientos principales para
todo tipo de audiencia, podemos destacar los siguientes: sean publicas y expresen
sus argumentos, sostendremos que el juez de garantias, cada vez que toma una
decision en audiencia, lo debe hacer de manera inmediata y frente a las partes
presentes, ya sea que se trate de cuestiones de libertad o de cualquier otra indole
(suspension del proceso a prueba, juicio abreviado, oposicion del auto de elevacion

a juicio, nulidades, excepciones, incompetencia o cualquier otro planteo que
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realicen las partes). Para el caso de que excepcionalmente se difieran los
argumentos, el juez debe explicar los motivos por los cuales adopt6 la decision que
acaba de tomar y fijar dia y hora para la explicacién completa de los fundamentos
de su decision. Al comenzar cada audiencia, el juez debe verificar la presencia de
las partes, que al imputado le hayan hecho saber sus derechos, y otorgarle la
palabra al solicitante de la audiencia. Previo a toda peticion, el juez debe requerir al
representante del Ministerio Publico o acusador particular si los hubiere que
determine en forma concreta, clara y precisa cuéles son los hechos que se le
enrostran al imputado, debiendo aclarar si ya ha formulado cargos anteriormente o
si lo hara en esta audiencia. Esta circunstancia resulta vital para fijar el marco de
discusion de la audiencia y permitir a los concurrentes comprender los hechos en
debate. Siempre el juez debe velar para que no haya tecnicismos ni formulaciones
estrictamente juridicas que imposibiliten o dificulten la comprension del acto para

las partes involucradas y para el publico en general (Lazcano, 2009).

Los jueces deben dar respuesta a cada peticién que le formulen las partes,
evitando la fijacion de una nueva audiencia, aun cuando su objeto inicial sea distinto.
Deben tender con su actuacion a resolver en una Unica audiencia todo planteo que
presenten las partes (calificaciéon de flagrancia, control de detencion, formulacion de
cargos, prisiébn preventiva o salida alternativa al proceso, en su caso), evitando
cuartos intermedios, suspensiones o demoras al emitir su decision, que redunden
en una afectacion a la celeridad, transparencia y publicidad del sistema. El juez debe
resolver de inmediato (decision) sobre las peticiones de las partes, limitandose a los
puntos discutidos en la audiencia y a la informacién generada en ésta. No puede
incorporar informacién que no haya sido procesada en el marco de la audiencia, ni
solicitar el legajo de las partes para resolver, salvo el supuesto de que requiera
cotejar alguna informacién concreta (por ejemplo, alguna cuestion de un informe)
en que las partes no se pusieran de acuerdo sobre su contenido. El juez debera
fundamentar verbalmente la decision adoptada, procurando utilizar un lenguaje
llano y no técnico, de modo de facilitar la comprension del imputado y del puablico en
general que hubiere asistido a presenciar la audiencia. La decision debera hacerse

cargo tanto de los argumentos favorables como desfavorables a la postura asumida,

190



debera explicarle al imputado el alcance de la decision que hubiere tomado,
utilizando un lenguaje llano, verificando si ha sido suficientemente comprendido por
llegar a un analisis que el juez es la maxima autoridad dentro del sistema de
procuracion de justicia ya que es el quien emite la sentencia condenatoria o
absolutoria mediante los distintos principios en los que se rige el sistema Yy es por
eso que el juez debe comprender todos los elementos culturales de los sujetos
indigenas a la hora de impartir justicia, mencionando que debe tener una
preparacion de fondo y forma en casos donde involucren indigenas en el sistema
penal para poder combatir la discriminacion racial y lo que yo denominaria
discriminacion procesal por interpretacion étnica solo la probabilidad exigida por la
normativa procesal y constitucional (Gémez, 2016).

5.3.2 El juez de ejecucion penal como actor social y juridico en el sistema
penal en Ixmiquilpan una mirada a las tensiones generadas

Si se considera que en nuestro pais la pena por excelencia es limitar las
libertades del sujeto que ha cometido una accion punible, y que ademas éste sera
sometido a un tratamiento penitenciario que busca que aquél que ha pisado una
carcel regrese a la sociedad, pero para no infligir de nuevo las leyes penales,
entonces se tendra necesariamente que analizar la forma en que se llevan a cabo
estos objetivos. resulta obligado analizar y valorar el contenido de las reformas a los
articulos 18 y 21 constitucionales, debido a que gracias a la importante
transformacién del concepto “readaptacion” por el de “reinsercién social’, la
novedosa figura del juez de penas o juez de ejecucidén no sélo limitara su actuacion
a la vigilancia del tratamiento penitenciario de los internos, sino que, con sus
facultades de modificacion de las penas, podra dictaminar con mayores elementos
del juicio y los beneficios de la libertad anticipada. El Estado mexicano ha impulsado
una reforma penal y estructural, para estimular la resolucion de los conflictos que
suceden de los comportamientos delincuenciales. Sin duda alguna, estas medidas
buscan combatir la delincuencia que hoy en dia se ha afianzado como una de las
problematicas mas importantes de la sociedad mexicana. Sin embrago, la exclusiva

modificacion a los ordenamientos juridicos soélo es un ingrediente para menguar la
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inseguridad social provocada por dicho fenémeno. Fueron diez los articulos
reformados de la Constitucion, todos ellos en materia de justicia penal. Lo que a
nosotros concierne, son las modificaciones hechas a los articulos 18 y 21
constitucionales, que abordan el tema de la reinsercion social y el juez de ejecucion
de sanciones, ambos merecedores de una reflexion que vislumbre los retos que
habran de enfrentar y las dimensiones culturales que debera retomar para su
cumplimiento efectivo sobre casos donde intervengan sujeto de composicion
indigena. Ante el panorama de la reforma, es necesario que se generen los

mecanismos juridicos secundarios para su aplicacion especifica (Gomez, 2016).

Tal contexto encamina a la creacién de nuevas leyes, estableciendo nuevos
modelos de politica criminal legislativa, que en todo caso abrazaran los principios
rectores de una cultura de la legalidad. De lo anterior, es el caso de la judicializacion
de la ejecucion penal, tal como lo refiere la reforma al articulo 21 constitucional,
parrafo tercero, que a titulo dice: “La imposicion de las penas, su modificacion y
duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial.” Al ingresar esta figura al
texto constitucional, se implican una serie de cambios estructurales que impactaran
al Poder Ejecutivo, en lo que concierne a las prisiones, pues en la actualidad es el
encargado de organizarlas, ejecutar las sanciones y modificar las penas. Ahora
entrard en escena un nuevo juez encargado de modificar la duracion de las penas,

con base en la conducta que los prisioneros demuestren en el encierro.

Si tomamos en cuenta que la finalidad de la pena privativa de libertad es la
“readaptacion social”, ahora “reinsercion social”’, y que al compurgar su pena se
asume que la persona ha sido tratada lo suficiente como para que al regresar a la
vida en sociedad no reincida en conductas ilicitas, el juez de ejecucion de
sentencias tendra la gran responsabilidad de vigilar el tratamiento penitenciario a fin
de que en sus facultades de modificacion de las penas dictamine adecuadamente
los beneficios de libertad anticipada. Este hecho tendra una repercusion en la forma
en que se debera llevar al cabo el tratamiento penitenciario, obligar a que el area
técnica de cada prision haga su trabajo de manera adecuada y vigilar que los

prisioneros sean tratados con apego a sus irrenunciables derechos humanos.
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En el proceso penal se ha procurado siempre comprobar el delito y la
responsabilidad penal del autor; y por muchos afios, una vez que la pena ha sido
pronunciada y la sentencia convertida, en definitiva, el poder judicial se ha
desentendido de la ejecucion del titulo privativo de la libertad personal y se lo ha
encargado al Poder Ejecutivo, que lo ejerce a traveés del director de la penitenciaria.
La creacion de un nuevo juez que tenga la facultad de modificar las penas implicaria
cambiar o posiblemente abrogar la Ley que Establece las Normas Minimas sobre
Readaptacion Social de Sentenciados, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 19 de mayo de 1971, con una ultima reforma publicada en ese mismo

diario el dos de septiembre de 2004.

La motivacidén a tal propuesta se sustenta en: La constitucionalidad de la
intervencion judicial en la fase ejecutiva de la pena privativa de libertad. La creacion
del juez de ejecucion de sanciones penales, y sus facultades de modificacion de las
penas. El principio de reinsercion social del sentenciado, que sefiala la reforma al
articulo 18 constitucional. Se deberan cambiar todas la leyes y reglamentos en
materia penitenciaria que otorguen facultades a la administracion penitenciaria para
modificar la duracién de las penas, dado que en el momento actual la administracion
penitenciaria siendo un érgano netamente administrativo se encarga de modificar la
sancion impuesta legal y legitimamente por el juez de la causa. No es necesario
explicar los efectos de esta discrecionalidad, los conocemos: poder, corrupcién,
abusos y violaciones de derechos humanos. Por lo tanto, una ejecucion sin legalidad
y legitimidad, que son principios rectores de la pena, se encuentra destinada al
absoluto fracaso. Con la integracion de un juez de ejecucion de sanciones se espera
una vigilancia y pleno control en el cumplimiento de las penas, ademas de generar
la posibilidad de fortalecer los derechos humanos de los sentenciados y procesados.
Pues “se dice que la funcion judicial ofrece al individuo las mejores garantias de
libertad y seguridad juridica objetividad, independencia e imparcialidad del juzgador
brindan al ciudadano una razonable expectativa de justicia. Eso también acontece
en un ambito oscuro y peligroso: la ejecucidon de las penas”. Tenemos que admitir
que la intervencion judicial es necesaria en la ejecucion de la sancion penal. Esto

crearia un sistema de proteccion especifico, que beneficiaria a los sentenciados o
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reclusos. Con este animo el juez penitenciario se jerarquiza como un ente de control
garantista, que trata de evitar o actuar contra los abusos o ilegalidades de la
actuacion administrativa, principalmente en las violaciones a los derechos humanos.
Algo queda claro, el rol del juez no termina con la pena impuesta, sino debe ir mas
alla, debe preocuparse en la ejecucion de la misma y velar por la eficaz modificacion
de las sanciones penales. Vigilar y regular deberian considerarse también fases de
un proceso penal (Guillamondegui, 2005).

El juez de ejecucion no es la novedad mexicana, en otros paises existen
experiencias que deberian nutrir la creacion de las legislaciones secundarias que
dardn camino a esta nueva figura. En este sentido, podemos mencionar algunos
ejemplos de la existencia del juez de ejecucion: en Espafia es el juez de vigilancia,
en Brasil, el juez de ejecucion, en Italia, se le denomina juidice di Soviglianza, y en
Francia, juez de aplicaciébn. Todos y cada uno de estas figuras mantienen
competencias propias de su ideologia juridica penal, pero se establecen como un
juez especial, con funciones de control y vigilancia penitenciaria, es decir, se
convierten en una figura disefiada especificamente para ejecutar la pena privativa
de libertad. Asimismo, se recalca que el juez de ejecucidén penal debera observar la
legalidad en los criterios juridicos y criminolégicos, cuando se trate de aplicar las
medidas especiales de vigilancia y seguridad a individuos que conformen las filas

del crimen organizado (Castro & Nieves, 2011).

Por otra parte, es necesario que la ejecucién penal garantice la accion
efectiva de los siguientes principios: seguridad juridica, legalidad de la ejecucion,
racionalidad, proporcionalidad y equidad, respeto de la dignidad humana,
personalizacion administrativa de la sancién, establecimientos adecuados, Igualdad
de trato, Interpretacion de la norma en el sentido que favorezca a los detenidos,
procesados y sentenciados, aplicacidon del principio de defensa, minima afliccion en
la ejecucion de la sancién o medida de seguridad, tratamiento individualizado y
correspondiente con apego a la orientacidbn constitucional, leyes y tratados
internacionales. Estos principios reflejan una imperiosa construccion legislativa

sobre la ejecucion de la pena, para lo cual se propone la elaboracion de la Ley
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Federal de Ejecucion de Sanciones Penales y Reinsercion Social, la que tendra por
objeto la regulacion de la ejecucion de la pena en la medida necesaria y las
normatividades correspondientes a la reinsercion social con apego a los mandatos
constitucionales y tratados internacionales signados y ratificados. Sin duda alguna,
el separar del Poder Ejecutivo la modificacion de las sanciones penales y dejar esta
facultad al Poder Judicial se configura como un gran avance, apuntando a una
evolucion en el sistema penitenciario y trato de los prisioneros. Al poner limites a la
administracion penitenciaria y no permitir mas que el gobierno de las prisiones
otorguen discrecionalmente los beneficios de libertad condicional, se consagra la
relacion entre el Estado y la sociedad, ya que ello procurara, por lo menos bajo la
esfera el deber ser, que la ejecucion penal de los sujetos que han sido sentenciados
se lleve conforme a derecho y en estricto apego de los derechos humanos. Si bien
esto es lo que se espera del nuevo juez de ejecucion penal, los retos que debe

enfrentar son grandes y la historia podra ser testigo de su funcionamiento.

A manera de analisis interpretativo son dos los retos principales, el
concerniente a la reinsercion social y el tema de los derechos humanos enfocados
a los sujetos con determinaciones étnicas. Asi pues, el sistema penal aparece como
legitimador de la ideologia imperante en la sociedad, mediante las distintas
funciones que posee: legislativa, ejecutiva, judicial y autbnoma, y estas entidades
sociales por supuesto adquieren su caracter de institucion. Una de las funciones
ejecutivas del sistema penal seré la prevencion y reinsercioén social. Dicha funcion
se concretiza con el sistema penitenciario mexicano en su conjunto, que da lugar,
en lo que nos compete, a abordar un aspecto fundamental en la vida de los seres
humanos en la cércel. Bajo esta tesitura, cabe la pregunta: ¢la prision sirve a la
justicia, o es otro motivo de injusticia? Es evidente que uno de los sectores sociales
gue con mayor frecuencia es vulnerado en sus derechos humanos, es el de los
internos en el sistema penitenciario mexicano, y mas aun en nuestra sociedad en
donde el control social esta determinado por sujetos con autoridad estatal La carcel
se presenta como mecanismo para controlar, y es ahi en donde se corre un peligro

constante de afectacion de derechos humanos de los internos (Segura, 2003).
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5.4 Del sistema de profesionalizacion de los actores sociales y juridicos en el
sistema penal de corte acusatorio una forma de combatir las tensiones
juridicas y sociales

A juicio de la Comision un proceso adecuado de nombramiento y seleccion
constituye un presupuesto esencial para garantizar la independencia de las y los
operadores de justicia. El derecho internacional ha establecido algunos criterios
minimos para que el procedimiento para el nombramiento de las y los operadores
de justicia seleccionados se verifiqgue que reunan condiciones que se traduzcan en
un verdadero régimen independiente que permita el acceso a la justicia. La
Comisioén considera que, si no se respetan ciertos parametros basicos, el régimen
de seleccion y nombramiento podria facilitar un alto grado de discrecionalidad por
parte de las autoridades que participan en el proceso, en virtud de lo cual, las
personas escogidas no serian, necesariamente, las mas idéneas. En el contexto de
los procesos de seleccion y nombramiento de las y los operadores de justicia, uno
de los problemas importantes en la region es la falta de representatividad de los
diversos sectores de la sociedad en los 6rganos que intervienen en las entidades

que participan en la justicia.

En este sentido, por ejemplo, la Comisién Interamericana observa con
preocupacion la desigual participacion de las mujeres en las entidades de justicia.
Al respecto, la CIDH recibi6 informacion segun la cual, en las diferentes entidades
participantes de la administracion e imparticion de justicia existe una minoria de
mujeres. Segun un estudio de la Entidad de las Naciones Unidas para la Igualdad
de Género y el Empoderamiento de las Mujeres, un 27% de los jueces a nivel
mundial son mujeres y en lo que corresponde a América Latina y el Caribe, las
mujeres ocupan entre el 30 y 40% en la judicatura y el 40% y 45% en los cargos de
fiscalias.La Comision ha utilizado la nocién de operador de justicia para referirse a
las y los funcionarios del Estado que intervienen en los sistemas de justicia y
desempeiian funciones esenciales para el respeto y garantia de los derechos de
proteccion y debido proceso. Desde tal perspectiva, a los efectos de este informe la
CIDH consideré incluir tanto jueces y juezas, que de manera primordial les compete

196



la funcion jurisdiccional. Como a los fiscales, y las defensoras y defensores publicos
que, desde sus respectivos roles, estan vinculados a los procesos en los cuales el
Estado realiza funciones dirigidas a garantizar el acceso a la justicia. La Comision
reitera que las juezas y los jueces son los principales actores para lograr la
proteccion judicial de los derechos humanos en un Estado democratico, asi como
del debido proceso que debe observarse cuando el Estado puede establecer una
sancion. Las juezas y los jueces fungen en un sistema democratico como
contralores de la Finalmente, las y los defensores publicos desempefian un rol
esencial para asegurar que el Estado cumpla con su obligacion de garantizar un
debido proceso a las personas que puedan ser afectadas en virtud del ejercicio del
poder punitivo del Estado. La Comisién recuerda que los literales d y e del articulo
8.2 de la Convencion Americana establecen el derecho del inculpado de defenderse
personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y que, si no lo
hiciere, tiene el derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado
por el Estado, remunerado o no segun la legislacion interna. El no contar con
asistencia de un abogado impide disponer de una defensa adecuada v,
especificamente, no contar con el patrocinio letrado de un defensor publico puede
implicar la imposibilidad de preparar debidamente la defensa. La Corte
Interamericana se ha referido, al respecto, a la obligacion estatal de proporcionar
una defensa adecuada a quien no pudiera defenderse por si mismo ni hombrar

defensor o defensora particular (Mackay, 2002).

En el mismo sentido el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
ha sefialado que los Estados deben adoptar medidas para garantizar el acceso a la
asistencia letrada gratuita de las personas que no cuentan con los medios para
satisfacer los honorarios de un abogado defensor. Entre esas medidas, el Comité
ha mencionado la adopcion de un sistema general de asistencia letrada en los
procedimientos penales para. Como se advierte, la funcién de jueces y juezas,
fiscales y defensoras y defensores publicos tienen caracteristicas propias y
diferentes entre si, sin embargo, todos ellos son operadores de justicia en tanto
contribuyen desde sus respectivas atribuciones a asegurar el acceso a la justicia a

través de la garantia del debido proceso y el derecho a la proteccion judicial.
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La anterior nocion comparte, en lo fundamental, la definicion que ha venido
construyendo, desde su creacioén, la Relatoria Especial de Naciones Unidas sobre
la independencia de los magistrados y abogados, la cual se ha venido ocupando de
las cuestiones que afectan la independencia e imparcialidad de magistrados y
magistradas, defensores y defensoras publicos y fiscales teniendo en cuenta el
respectivo rol que realizan en el derecho de acceso a la justicia. La Comisién valora
lo informado por algunos Estados en el sentido de que contemplan audiencias
publicas para la eleccion de candidatos a magistrados o magistradas de altas cortes,
asi como aquellos cuyos marcos normativos consagran que la lista de candidatos y
candidatas para magistrados deben ser publicadas en diarios de circulacién
nacional, o bien, en los cuales se regula expresamente la participacion de sectores
sociales en la seleccidn del o de la defensora publica garantizando mecanismos de
publicidad y de objeciéon ciudadana. En suma, la CIDH considera que los
mecanismos dirigidos a una mayor publicidad, participacién y transparencia, tal y
como lo ha indicado la Relatora Especial de la ONU, contribuyen a tener mayor
certeza sobre la integridad e idoneidad de las y los operadores designados y a
brindar confianza a la ciudadania sobre la objetividad del proceso En algunos paises
la Comision Interamericana ha observado que la legislacion prevé un periodo de
prueba, con el fin de determinar el ingreso definitivo del funcionario a la carrera
judicial.

Al respecto, la CIDH observa que, en forma similar a la provisionalidad, las y
los operadores de justicia sujetos a dichos periodos de prueba en algunas
ocasiones pueden ser sujetos a presiones para tomar determinadas decisiones de
conformidad con los intereses de la autoridad de la cual dependa su hombramiento
definitivo, poniendo en riesgo su actuacion independiente. La Comision es del
criterio que una vez cumplidos los requisitos del concurso de méritos y aprobadas
las pruebas respectivas, las y los operadores de justicia deberian ser nombrados en
propiedad en el cargo para el cual fueron seleccionados, sin que existan periodos
de pruebas ni aspectos que queden sujetos a un valor discrecional que pueda

afectar la actuacion independiente del o la operadora de justicia (Calvifio, 2009).
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Sin embargo, la CIDH coincide con la Relatoria de la ONU en que, si el
periodo de prueba existe, éste deberia ser breve, no prorrogable, y una vez las
personas involucradas en los respectivos casos. El Relator Especial de Naciones
Unidas ha sefalado al respecto, que el método de asignacion es fundamental para
garantizar que se puedan adoptar decisiones de manera independiente. En
consecuencia, ha recomendado establecer un mecanismo de asignacion que
proteja de la injerencia interna dentro de la propia entidad de justicia. En la region,
tratandose de la asignacion de casos para jueces y juezas, si bien algunos Estados
tienen una regulacion mas especifica en la que se indican procedimientos y algunos
criterios, en la mayor parte de los Estados la regulacién es genérica, sin hacer
referencia a procedimientos claros de asignacién y/o sin hacer referencia a criterios
objetivos. Asimismo, en lo que corresponde a las fiscalias y defensorias publicas la
tendencia es la de unidad y organizacion jerarquica del Ministerio Publico o la
Defensoria General que impone la obligacion de acatar las instrucciones y
directrices que imparta el o la fiscal o defensor(a) general, otorgando a los titulares
de las instituciones y a los superiores jerarquicos de cada operador de justicia
ciertas prerrogativas, entre ellas, el control jerarquico sobre la asignacion de los

casos (Falcon, 2014).

En varias legislaciones hay, no obstante disposiciones que de manera
expresa garantizan la autonomia de los y las fiscales, en el marco de los principios
de unidad y organizacién jerarquica; asi como disposiciones que contemplan y
regulan las objeciones que los y las fiscales puedan formular a érdenes o
instrucciones recibidas de sus superiores y/o los limites de esas 6rdenes; asi como
disposiciones especificas que regulan la asignacién de casos. Una condicion
importante para garantizar la actuacion independiente de las y los operadores de
justicia es que cuenten con una capacitacion adecuada. La mayor capacitacion y
formacion profesional hace menos influenciables a las y los operadores de justicia
a presiones o injerencias y garantiza, ademas, que sus decisiones respondan
efectiva y correctamente a los requerimientos del derecho. La Corte Interamericana
en varias de sus sentencias ha identificado que las violaciones imputables al Estado

fueron perpetradas por funcionarios estatales y que dichas violaciones fueron
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agravadas por la existencia de un contexto generalizado de impunidad. En tales
casos, la Corte ha dictado como medida de reparacién que los Estados desarrollen
capacitacion para las y los operadores de justicia y, entre las caracteristicas
sefaladas por la Corte, se encuentra que tales programas deben ser permanentes
y hacer especial mencion a los instrumentos internacionales de derechos humanos.
En la region, la Comisidén observa que el derecho a la capacitacion de jueces y
juezas se encuentra reconocido en varias de las legislaciones de los Estados.
Asimismo, en las constituciones o en la legislaciéon de varios Estados se crean
Escuelas Judiciales, vinculadas al Poder judicial o al Organismo Judicial o adscritas

a los Consejos de la Judicatura para realizar esta labor.

En otros paises existen instituciones independientes dedicadas a la
formacion y capacitacion de jueces y juezas. Es comun a las normas sobre
capacitacion y creacién y funcionamiento de las Escuelas judiciales referirse a la
capacitacion y a la formacién. Algunas lo hacen de manera general, y otras lo hacen
en forma mucho mas detallada, especificando el alcance de la capacitacion y de la
formacion. Algunas de las legislaciones regulan expresamente el caracter
continuado de la capacitacion. La capacitacion que se ofrece en las escuelas
judiciales tiene distintos valores en los Estados. Asi, en algunos tiene un valor en
los puntajes para concursos de oposicién y méritos o para ascensos y, en otras
legislaciones, se considera un requisito previo al desempefio de la judicatura o

previo a la postulacién de cargos jurisdiccionales.

Asimismo, para acceder a la formacién y capacitacion que brindan las
Escuelas judiciales, algunos Estados prevén el otorgamiento de becas y en algunos
paises estas Escuelas tienen entre sus atribuciones la capacitacion tanto de jueces
como de fiscales. En otros Estados, la legislacién prevé que las escuelas judiciales
atiendan la capacitacion de las juezas y jueces, y contemplan para el Ministerio
Publico una entidad diferente. Asimismo, en la region hay legislaciones que
reconocen el derecho de las defensoras y defensores publicos a recibir capacitacion
adecuada para el desempefio de sus funciones; que establecen la capacitacion con

el caracter de permanente y que la llevan a cabo a través de las Escuelas Judiciales
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o de la propia Defensoria Publica. La Comision valora positivamente los esfuerzos
de los Estados para ofrecer una capacitacién continua para las y los operadores de
justicia y la existencia de Escuelas Judiciales destinadas especificamente a estas
tareas. Sin embargo, la Comision ha recibido informacion de algunos Estados en la
gue se seflala como un obstaculo al ejercicio independiente y adecuado de las
funciones de las y los operadores de justicia su escasa preparacion o formacion
académica, lo que incide en su mayor vulnerabilidad respecto de presiones
externas. Asimismo, no todas las legislaciones que regulan la capacitacion son
explicitas en indicar si la capacitacion es gratuita o si contiene mecanismos, como
las becas, que permitan efectivamente a todos los operadores de justicia acceder a
la capacitacién y garantizar que esta sea continua. Varias legislaciones no son
explicitas tampoco en sefialar, en relacion con los contenidos, el lugar o peso que
se deberia dar a la formacion en derecho internacional de los derechos humanos'y,
particularmente, en los estandares internacionales relativos a la administracion de
justicia.

La Comision ha observado a su vez que existen legislaciones en la region
que no hacen referencia a medidas que garanticen que las mujeres madres y las
personas cabezas de hogar puedan efectivamente estar presentes en las
capacitaciones. Al respecto, la Relatora Especial de ONU expreso6 en su informe
sobre México su preocupacion por que “el ingreso y ascenso de las mujeres en la
carrera judicial sean obstaculizados por lo previsto en la normativa que asigna
puntos, a menudo decisivos para la seleccion final, respecto a la participacion en
cursos de actualizacion y especializacion dictados mayoritariamente por las tardes
o noches, lo que dificulta la participacion de funcionarias que son madres”. En
consecuencia, la Comisién recomienda a los Estados adoptar medidas para
garantizar una capacitacion permanente que sea accesible a las y los operadores
de justicia. Dicha capacitacion debe ser especialmente efectiva en materia de
derechos humanos para que todos los funcionarios publicos involucrados en el
procesamiento de casos puedan aplicar de una manera adecuada las normas
nacionales e internacionales relevantes, evitando incurrir en actos u omisiones de

los cuales se pueda derivar la responsabilidad internacional del Estado.

201



En particular, la CIDH recomienda que los Estados prioricen la ejecucion de
planes de capacitacion especializados para jueces, fiscales, defensoras y
defensores publicos en materia de los derechos de grupos que por sus
particularidades requieren de un tratamiento especializado, como lo son los
derechos de los pueblos indigenas y nifios, nifias y adolescentes, con el objetivo
fundamental de que las y los operadores de justicia cuenten con una formacién
especializada para que respeten su dignidad cuando hayan sido victimas de
violaciones a sus derechos, les den una adecuada participacion en los procesos
que los involucren y garanticen el pleno acceso a la justicia para remediar
integralmente los hechos sufridos, posibilitando que los actos de violencia en su
contra sean prevenidos, investigados y sancionados en los términos establecidos
por el derecho internacional. En el caso del Estado de Hidalgo para poder ser juez
del fuero comun se tendra que atender a lo que estable la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado de Hidalgo en su CAPITULO IX De los Jueces del Fuero Comun
ARTICULO 50. Los Jueces del Fuero Comuin seran nombrados, adscritos,
ratificados y removidos por el Consejo de la Judicatura. ARTICULO 51.- Los jueces
del fuero comun gozaran de independencia y autonomia en el ejercicio de sus
funciones y percibiran una remuneracion adecuada e irrenunciable, la cual no podra
ser disminuida durante su encargo. ARTICULO 52.- Para ser Juez del fuero coman,
deben satisfacerse los requisitos siguientes: |.- Ser hidalguense en pleno ejercicio
de sus derechos civiles y politicos; Il.- Tener como minimo veinticinco afios de edad;
[ll.- Tener titulo de Licenciado en Derecho con cédula profesional; IV.- Acreditar
practica profesional minima de cuatro afios; V.- Gozar de buena reputacion y no
haber sido condenado en sentencia ejecutoriada por delito doloso, y VI.- Haber sido
seleccionado a través del concurso de méritos correspondiente, conforme a lo
previsto en esta Ley, la convocatoria respectiva y las demas disposiciones
aplicables a esta ley con respeto irrestricto a la carrera judicial (Rodriguez, 2009).
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De la competencia de los Jueces del Fuero Comun en el articulo que le
antecede nos clasifica las funciones de los jueces en ningln momento se estable
que para poder ser operador juridico en el sistema penal de corte acusatorio se de
tener una perspectiva multicultural con estricto apego a las especificidades
culturales de los sujetos donde se impartira justicia penal. ARTICULO 55.- Los
Jueces del fuero comun conoceran en primera instancia de los asuntos que les
corresponda conforme a lo previsto en la presente Ley y en las normas contenidas
en los cddigos sustantivos y adjetivos de la Entidad y de los que, por jurisdiccion
concurrente, delegada o auxiliar les confieran otras Leyes y demas disposiciones

aplicables.

ARTICULO 55 bis.- Para efectos de competencia, los juzgadores del fuero
comun seran: I.- Jueces Civiles; Ley Organica del Poder Judicial del Estado de
Hidalgo Instituto de Estudios Legislativos 16 Il.- Jueces Familiares; Ill.- Jueces
Mercantiles; V.- Jueces Civiles y Familiares; V.- Jueces Penales; VI.- Jueces
Penales de Control; VII.- Jueces Penales de Juicio Oral; VIII.- Jueces Penales de
Ejecucion; IX.- Jueces Especializados en Justicia para Adolescentes; X.- Jueces de
Control Especializados en Justicia para Adolescentes; Xl.- Jueces de Juicio Oral
Especializados en Justicia para Adolescentes; Xll.- Jueces de Ejecucién
Especializados en Justicia para Adolescentes; Xlll.- Jueces Mixtos, y XIV.- Jueces
de Cuantia Menor. Los jueces comprendidos en la fraccion V, conoceran de la
materia concurrente de delitos contra la salud en su modalidad de narcomenudeo,
aplicando las Leyes Federales en cuanto al fondo y por lo que hace al procedimiento
las Leyes Locales respectivas, salvo los casos de excepcion. Por lo tanto, es de vital
importancia reestructurar la parte de la perspectiva de aplicacién de justicia ya que
para cada caso en concreto el Poder Legislativo determina quiene3s seran los
operadores de justicia y bajo que parametro se asignaran es aqui que el sistema de
profesionalizacion debera a sumir una responsabilidad vital para la proteccion de la

justicia para con los indigenas de la region.
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5.5 La estricta necesidad de la profesionalizacion intercultural de los actores
sociales y juridicos en el Sistema de Educacién Superior en el Estado de
Hidalgo

Podemos comprender que existe una necesidad de poder incluir en los
sistemas de educacion a nivel superior la inclusion de medidas estrictas para la
integracion de modelos educativos que contemplen dentro de sus curriculos
materias afines a los contextos territoriales y poblacionales en relacion a la carrera
en derecho, cabe mencionar que ya existen universidades interculturales en el pais
pero la mayoria de las universidades de los estados como universidades autbnomas
y universidades particulares no contemplan en su programas educativos para la
formacion de futuros abogados y por consecuencia futuros operadores juridicos en
los distintos niveles de procuracion de justicia por eso que se deben implementar
otras de las formas en las que se debe hacer conciencia dentro de las nuevas
politicas publicas en el sector educativo es que se deben enfocar en analizar y
afianzar una educacion universal, Unica y diversa para alcanzar la igualdad e
incorporar plenamente la diversidad cultural en sus contextos académicos asi, en
varias universidades del pais y en este caso en el Estado de Hidalgo se debe
empezara a establecer leyes para crear un sistema denominado “educacion
intercultural” y asi poder adoptar un modelo ,educativo que incluya planes y

programas en la licenciatura en derecho en el que se privilegie la interculturalidad.

La creacién de universidades interculturales, por parte de los Estados
Mexicanos desde 2003, es parte de tal iniciativa. Sin embargo, en su
conceptualizacion, podemos atestiguar la continua asociacién de lo intercultural con
lo indigena. Pensar la educacion intercultural como proceso de estudio y
aprendizaje aun parece estar lejos, en la mayoria de los paises, de una nueva
practica y politica educativas es por eso, la interculturalidad critica debe ser
entendida como una herramienta pedagogica, la que pone en cuestionamiento
continuo la laicalizacidn, subalternizacion e inferiorizacién y sus patrones de poder,
visibiliza maneras distintas de ser, vivir y saber, y busca el desarrollo y creacion de

comprensiones y condiciones que no sélo articulan y hacen dialogar las diferencias
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en un marco de legitimidad, dignidad, igualdad, equidad y respeto. La
interculturalidad en un sistema educativo universitario consiste en sefalar la
necesidad de visibilizar, enfrentar y transformar las estructuras e instituciones que
diferencialmente posicionan grupos, practicas y pensamientos dentro de un ordeny
l6gica que, a la vez y todavia, es racial, moderno, occidental y colonial. Un orden en
que todos hemos sido, de una forma u otra, participes. Asumir esta tarea implica un
trabajo de orientacion académica por parte de los directivos y alumnos de los
planteles educativos a nivel superior en este caso mencionare el caso de hidalgo
pues no abordare todos los contextos nacionales en este sentido , por eso es
importante  alentar nuevos procesos, practicas y estrategias de intervencion
académica para poder integrar en las conciencias de los futuros profesionistas
contextos culturales de la regién para asi poder una vez concluidos sus estudios y
formar parte del sistema politico y juridico una vision mas completa de lo que nuestra
sociedad altamente intercultural y multicultural, y siendo méas especificos en el
sistema de procuracion de justicia es de vital importancia tener un conocimiento que
nos acerque a cada uno de los sujetos involucrados en los procesos judiciales para

cada caso concreto (Apodaca, 2009).

Para ello es importe hacernos la siguiente pregunta ¢ Por qué implementar
modelos académicos con dimension cultural a las cargas académicas? La
educacioén intercultural en las universidades puede combatir las dos asimetrias
sociales que tenemos en nuestro pais y emanciparon del concepto erocentrista de
dominacion juridica para poder acercarnos a un sistema educativo inclusivo en un
estado donde la parte de la cultural indigena prevalece en todos los entornos y
territorios del propio estado esto nos traera como consecuencia formar futuros
ciudadanos vy profesionistas y por lo tanto operadores juridicos comprometidos con
el combate de otras asimetrias que por muchos afios han lacerado el entramado
social del cual estamos conformados. La educacion puede formar para la
democraciay la ciudadania, y puede formar en valores. Por eso, es capaz de formar
para la interculturalidad. Educar para la interculturalidad implicara retos distintos
para diferentes poblaciones, durante un largo periodo, debido fundamentalmente a

qgue la larga historia de discriminacién y dominacién cultural en México supone
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trabajar con la poblacion indigena, de manera muy importante y casi central al
principio, en torno a la valoracién de lo propio que, debido al racismo ha sido
menospreciado por ellos mismos en muchos casos. Asi, en el caso de poblaciones
indigenas, la educacion debe luchar contra los propésitos de homogeneizacion que
han prevalecido en el pasado. Cierto que hay propésitos educativos que deben ser
iguales para todos los estudiantes del pais. Estos propdsitos, sin embargo, tienen
mas que ver con habilidades bésicas y superiores de pensamiento, asi como con
valores morales (sociales) orientados a la convivencia, que con la transmision de
conocimientos. Esta ultima es mucho mas vulnerable al sesgo o a los intentos de
imposicién cultural. La educacion con perspectivas interculturales en las
universidades del Estado de Hidalgo es lo que permitirdA mantener la dinAmica
procesal la cultura, y que con la disposiciones académicas universitarias se vaya
perdiendo también la parte de la discriminacién Por eso es que el dominio de la
dimension cultural resulta efectiva para poder combatir las desigualdades étnicas
en todos los proceso normativos en los que estén involucrados comunidades y
pueblos indigenas y asi poder combatir las tensiones sociales y juridicas en el pais

y por supuesto en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo.

Ademas, es indispensable que los futuros profesionistas en derecho
conozcan su cultura que la escuela se erija como la institucion que también
reproduce la cultura propia de las comunidades indigenas cercanas, ademas de
presentar la nacional y las demas culturas del mundo para estar a la vanguardia
académica internacional y poder realizar investigaciones comparadas con otros
paises y que se logre la valoracion de la propia identidad. Si esto no se logra, las
relaciones con los otros en este caso los miembros de la cultura dominante, desde
una posicion de igualdad no resulta posible y seguiremos con una problematica que
lacera el entramado social y que trae como consecuencias multiples violaciones a
los derechos humanos de los indigenas y como consecuencias procesos penales
revestidos de desigualdad y de prepotencia por parte de los encargados de impartir

justicia en el estado.
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De esta manera al adoptar un modelo académico con ensefianza intercultural
y multicultural se interviene la formacion en valores en el proceso educativo. El
desarrollo profundo de criterios morales se basa en el respeto fundamental a la
persona: es ella la Unica responsable de construir su propio esquema valorar. La
escuela, sin embargo, tiene la obligacién de proporcionarle amplia informacion y
multiples oportunidades de reflexion, didlogo y discusion sobre situaciones valorales
y dilemas morales, graduadas de lo sencillo alo complejo y de lo cercano a lo lejano,
tanto en tiempo como en espacio. Esto debe ocurrir a través de la educacion basica
y media superior, al menos, a fin de permitir el descubrimiento de la dignidad de
toda persona, y, por tanto, del respeto a y del valor de la justicia. Estos son los
criterios fundamentales para juzgar los actos propios y los de los demas y, ojala, de

actuar en consecuencia (Schmelkes, 2005).

El respeto también se desarrolla al descubrir que las sociedades respetuosas
son posibles. La escuela es una micro sociedad que puede vivir el respeto como un
principio basico de convivencia y de regulacion de las relaciones interpersonales y
grupales dentro de la escuela y en relacién con la comunidad. A manera de critica
constructivista podemos sefalar que la universidad de Hidalgo como ente autbnomo
y publico debera re direccionar sus planes y programas en relacion a la licenciatura
en derecho y si lo considera pertinente en otras licenciaturas para poder enriquecer
la parte de la formacién de los estudiante a miras interculturales ya que el estado
de hidalgo se encuentra en el quinto lugar donde los sujetos hablantes de lengua
indigena son considerables en una sociedad donde debe prevalecer la inclusion
efectiva de todos los ciudadanos, a continuacion podemos observar la curricula en
la licenciatura en derecho para tener un vision holistica de cada una de las materias,
En este apartado, también se aborda la necesidad de continuar dialogando de
manera seria y cada vez mas comprometida acerca de una propuesta de diversidad
cultural entendida ésta como un proyecto politico y no Gnicamente como un aspecto
gue involucra solamente a las maneras de vivir o comer. En este sentido, el
tratamiento que se le ha querido dar a lo cultural no es, me parece, por falta de
conocimiento acerca de lo que significa o involucra lo cultural, sino considero mas

bien que se ha manejado como una estrategia precisamente para no involucrar o
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tomar en cuenta a esas minorias culturales y linglisticas, en el entendido de que
siempre se ha querido considerar al pais como una nacibn homogénea, en todos
los sentidos, nos recuerda como en un pais como el nuestro, rico en diversidad
linglistica y cultural, se ha buscado histéricamente homogeneizar a la nacién, aun
a costa de la desaparicion de esta diversidad existente en el territorio mexicano. La
escuela, sefiala el autor, ha sido desde siempre el lugar comdn de la puesta en
practica de este “plan de aniquilamiento linguistico y cultural. Es hora de comenzar
la diversidad de nuestros dias es, usando los términos de Geertz, un espectro que
se difumina, 1 en el cual no existen las diferencias totales culturalmente hablando,
los medios han realizado su funcién y somos testigos de una época en la que las
diferencias se tienen que manifestar desde lo politico, antes que desde lo empirico.
Para ser diferente hay que expresarlo, pues “a simple vista” no se percibe. Tal
parece que no hay diferencia entre una ciudad del mundo y otra, entre un
consumidor latinoamericano y uno europeo, entre lo que se vende en una regién del

planeta y otra ubicada al otro extremo, entre un mestizo y un indigena.

La diversidad sociocultural actual se expresa en el contexto de un mundo
donde prevalecen los criterios impuestos por el punto de vista occidental. Un mundo
donde la diferencia se “tolera”, se “revalora” o se “rescata”, realidad que permite la
expresion de los diferentes siempre y cuando se ajusten a las normas permitidas, a
la reglamentacion juridica y a la democracia, sistema que todo lo cubre y lo permite.
Una cultura tendra derecho a la diferencia siempre y cuando no transgreda el orden
social, no practique el canibalismo, la poligamia o la ingestién de alucin6genos, por
sefalar algunos ejemplos extremos pero ilustrativos. Si esto ocurre en todas las
latitudes del mundo, para el caso de México la situacion es similar, el Estado
nacional, la economia capitalista y la democracia burguesa han convertido la
diversidad en una cuestion sujeta a la legislacion y los criterios de valor
occidentales. La educacion y la cultura son elementos que se presentan unidos en

los aspectos empiricos y conceptuales (Hagene, 2007).
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Se presenta a continuacion el mapa curricular del programa educativo en la
licenciatura en derecho de la Universidad Publica de Hidalgo donde a un no se
incorporan apartados tematicos respecto a la imparticion de docencia con sentido

intercultural a la licenciatura en derecho.

MAPA CURRICULAR DEL PROGRAMA EDUCATIVO: LICENCIATURA EN DERECHO
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Es de vital importancia que los centros universitarios logran adecuar
mediante una iniciativa por parte de los maestros investigadores agregar contenidos
con apegos cultures adecuados a la licenciatura en derecho ya que la
interculturalidad es la intencién de vivir en respeto, armonia y aprendizaje mutuo,
es reconocer los valores y conocimientos de los otros y participar para que se
desarrollen si las condiciones Optimas para desenvolverse en el campo laboral
institucional encomendado a formar parte de los sistemas de procuracion de justicia
para asegurar elementos integradores en la justicia para con ,los indigenas de la
region del estado de hidalgo y asi eliminar de raiz una vision erocentrista de lo que
es el derecho positivisado en su maxima expresion juridica , el Interculturalismo es
“‘un proceso activo de comunicacién e interaccion entre culturas para su mutuo
enriquecimiento”, esto traerda como consecuencia una mejor calidad de imparticion
de justicia apegado a principios procesales y académicos por parte de quienes

imparten justicia.

En ese sentido, la comunidad universitaria en la licenciatura en derecho no
ha puesto en practica muchos de esos postulados que si se han retomado mediante
conferencia, coloquios exposiciones y otras formas de representaciéon que solo
cumplen con una temporalidad por lo que respecta a los grupos indigenas entre si,
tal vez si han desarrollado algunos de los puntos citados, pero muchas veces ha
sido mediante alianzas solidarias para enfrentar la politica gubernamental, mas que
como intercambios socioculturales y académicos reflejados y legitimados dentro de
una curricula universitaria, es importante sefialar que se esta bajo un reto
significativo de redisefiar las curriculas en universidades que no son como las
llamadas “universidades interculturales”, ya que la mayoria de los egresados en las
licenciaturas se perfilan a puesto del sistema de procuracién de justicia y que
cuando llegan a uno de estos puestos a hacen sin ninguna interpretacion de lo mas

minimo en consecuencia a lo que es cultura en contextos indigenas.
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5.6 La importancia de una perspectiva multicultural e intercultural en los
operadores de justicia en el Estado de Hidalgo para evitar las tensiones
sociales y juridicas

El derecho penal y el multiculturalismo es algo que se debe de tejer en torno
a una problemética que conjuga los temas de la complejidad y de la alteridad en el
sistema de procuracion de justicia tanto federal, estatal como municipal. La
construccion del Estado mexicano a lo largo del siglo XIX soslayé completamente
la diversidad cultural de la poblacion indigena, en aras de ver emerger una sola
identidad nacional capaz de darle cohesion y viabilidad al Estado naciente. El
derecho positivo penal fue el instrumento privilegiado para darle fundamento a la
Gnica identidad cultural buscada que era la del ciudadano mexicano indigena
consagrando asi la igualdad de todos frente a la ley. En la actualidad el principio de
la "igualdad juridica" no esta puesto en duda; sin embargo, se puede decir que uno
de sus componentes, paraddjicamente, es el derecho al reconocimiento de la
diversidad cultural y la aplicacion de una justicia penal con una mirada multicultural
para con los pueblos indigenas en México, como en otros paises de América Latina

y del mundo, reivindican en diferentes frentes ese derecho.

El derecho positivo sigue siendo percibido como el instrumento idéneo para
plasmar la nueva estructura y principios de un Estado incluyente y verdaderamente
plural. Es por ello que "las batallas" del reconocimiento deben ser libradas en el
terreno del derecho positivo, enfrentando por un lado al gobierno que en el fondo no
acaba de emanciparse de esa vision del Estado unitario y euro centrista y por el otro
a representantes de pueblos indigenas que sélo aspiran a ser incluidos en la
organizaciéon estatal y al simple reconocimiento legal de una realidad que viven
cotidianamente en la organizacion interna de sus comunidades. El derecho penal y
la multiculturalidad debera entenderse como la existencia de diferentes
concepciones culturales del derecho y de la justicia que permitira permite trascender
una vision juridica con la cultura indigena y que los fendémenos juridicos a favor del
derecho estatal sean vinculados con aspectos armonicos a las especificidades
culturales y de cosmovision que deberan retomar los operadores de justicia penal

en la region (Denninger, Grimm & Gutiérrez, 2007).
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Los grupos étnicos de nuestro pais no son iguales, y hasta ahora no han
tenido los mismos derechos, por lo que no pueden ni deben ser tratados igual. De
otra forma, estariamos reproduciendo aquello que ellos mismos criticaron a
principios de 1994 cuando el discurso zapatista decia “no hay nada mas injusto que
tratar igual a los desiguales”. La interculturalidad se aprende en contexto, como se
le vive. La educacion intercultural se vive y se practica en contexto, lo cual quiere
decir que es necesario reflexionar en torno a la realidad que viven las personas y
los grupos comunitarios, pues el concepto en abstracto no puede guiar el trabajo
educativo. Asi encontraremos que hay grupos que viven procesos interculturales
sumamente complejos y otros que practicamente no experimentan conflictos.
Grupos étnicos que interactian con otros muchos en contextos urbanos y

comunidades rurales que presentan otros conflictos de convivencia social.

Si la realidad nos presenta situaciones interculturales diferenciadas, de igual
forma se deberan hacer los planteamientos educativos, de esta manera
superariamos la idea de presentar una politica intercultural general que solamente
despierta dudas y sospechas. Y de paso colaborariamos en superar la falsa idea de
muchas personas que cuando se habla de la interculturalidad piensan; por un lado,
si son indigenas comentan que ellos siempre han vivido la interculturalidad y que
esos planteamientos los necesitan los “otros”, y por otro si no son indigenas,
piensan que son temas de interés para indigenas. El aprendizaje y la ensefianza de
la diversidad en el contexto intercultural debe realizarse en el contexto social e
histérico de cada grupo y comunidad, de esta manera se convertird en un contenido
educativo con significado y con referentes concretos. A partir de lo sefialado
anteriormente, presento algunas consideraciones basicas que deben tomarse en
cuenta para el desarrollo de la introduccion de medidas académicas interculturales
en el contexto del derecho y sus demas areas a fines, para que se pueda lograr con
los objetivos establecidos e impartir una justicia cada vez mas con apego a
estandares culturales pero por cada una de las regiones de los estados a fin de
atender cosmovisiones diferentes para cada interpretacion cultural donde se

desenvuelven grupos étnicos (Cortés & Dietz, 2002).
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5.7 El habitus en la practica de los operadores de justicia penal en el distrito
judicial de Ixmiquilpan Hidalgo

Con la ayuda de los conceptos claves de la teoria relacional de Pierre
Bourdieu, campo y habitus, pudimos observar como ha sido modificado el sistema
de justicia en México a través de las practicas de los operadores juridicos; cémo
éstos han adoptado esta nueva estructura a su quehacer cotidiano en la
administracion y procuracion de justicia. Este habitus permitira identificar como la
nueva estructura actla en los agentes y cémo la estructura es moldeada por éstos.
Es decir, como la estructura incide en el agente, pero no lo determina, sino que el
agente es capaz de hacer elecciones a través de toda su acumulacién e integracion
de conocimientos y experiencias. Como ya se mencion0, el elemento que nos
permitio observar la transformacion en las préacticas de los operadores del nuevo
sistema, fue la oralidad que articula el nuevo sistema y las practicas de sus
operadores. La oralidad ha modificado casi en su totalidad la forma en como los

operadores conciben su quehacer en los juicios orales.

Es decir, no es dar por sentado que la reforma cambiara en automatico las
practicas, sino que hay habilidades que el operador ha incluido en sus practicas
para que el sistema pueda operar como se establecio. Estas habilidades son parte
de las practicas de los operadores, como la expresion oral y de argumentacion que
adquieren a lo largo de un proceso de capacitacién y de su experiencia en las
audiencias. Sin embargo, la capacitacion y su paso por el nuevo sistema no llevan
a que haya una completa transformacién de las practicas de los operadores sino
una resignificacion, que se caracteriza porque los operadores integran
conocimientos y habilidades previas a sus nuevas practicas. En términos de la teoria
relacional el campo es definido como un espacio en el que los operadores juridicos
haran uso de sus conocimientos y habilidades; estos son los que ya poseian antes
de que la reforma se aplicara y los adquiridos a través de la capacitacion en el
sistema de corte acusatorio (Bourdieu, 2008).
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El concepto de campo Bourdieu lo define como: una red o una configuracion
de relaciones objetivas entre posiciones. Estas posiciones estan objetivamente
definidas, en su existencia y en las determinaciones que imponen sobre sus
ocupantes, agentes o instituciones, por su situacion presente y potencial (situs) en
la estructura de distribucion de especies del poder (o capital) cuya posesion ordena
el acceso a ventajas especificas que estan en juego en el campo, asi como por su
relacion objetiva con otras posiciones (dominacion, subordinacion, homologia,
etcétera Por su parte el habitus, permite observar estos conocimientos vy
habilidades. El habitus, como concepto bisagra de la teoria relacional, da cuenta de
los esquemas de interpretacion de los operadores y es a través de éstos que en la
investigacion sobre los juicios orales se observara el cambio en los habitus de los
operadores juridicos. Como a través de estos esquemas de interpretacion
resignifican sus practicas y adoptan la nueva estructura del campo juridico. Bourdieu
presenta la génesis del habitus como proceso de inculcacion de un arbitrario cultural
y como incorporacion de determinadas condiciones de existencia como La
inculcacién que supone una accion pedagogica efectuada dentro de un espacio
institucional familiar o escolar por agentes especializados, dotados de autoridad de

delegacion, que imponen normas (Amparan,1998).

. A continuacién, se mostrara un panorama general de la reforma penal en el
distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo. Este panorama se ha construido a través de
la informacién obtenida en las entrevistas realizadas a los jueces, ministerios
publicos y defensores de oficio. A través de las entrevistas pude identificar como los
operadores juridicos resignifican sus practicas y como incorporan un nuevo habitus
a partir de la reconfiguracién del campo del sistema de justicia en México y sus
experiencias pasadas. Partimos de que las elecciones que realizan los operadores
juridicos pasan por tamices, entramados y preferencias, estos estan definidos por
los esquemas de interpretacion que poseen y/o adquieren. El habitus lo observamos
en el conjunto diferenciado de conocimientos y experiencias que utilizan los

operadores juridicos para interactuar entre ellos y resignificar sus practicas.
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Las tematicas que se identificaron se encuentran establecidos por subtitulos
en las entrevistas a los operadores juridicos, permitieron observar como éstos que
fueron los temas que se han incorporado a la nueva estructura a sus practicas, como
han adoptado los cambios. Observamos también como en sus practicas se filtran
sus experiencias y conocimientos del antiguo sistema y como se ha manejado el
tema de la justicia indigena en México. Esto permitira que el operador juridico
mantenga lazos culturales, ya que los diversos usos los elementos culturales no solo
se explican por la manera como se distribuyen las relaciones culturales y sociales,
o por la posibilidad para adquirirlas, sino también por la interpretacion cultural que
deberan hacer en base a un sistema nuevo que permite la entrada de cambios
estructurales y lo que se pretende es que esos cambios en sus formas de impartir
justicia tengan como consecuencias la interaccion con sistemas culturales desde
una dimension general basada en un entendimiento mediante la cosmovision de los

pueblos y comunidades indigenas del Valle del Mezquital (Bourdieu, 2008).

Para el analisis de las practicas de los operadores juridicos se utilizé6 una
herramienta de investigacion cualitativa, la entrevista. Las entrevistas fueron a un
juez de control y a un defensor publico del distrito judicial de Ixmiquilpan Estas
entrevistas se realizaron de febrero de 2019, en base a los siguientes ejes tematicos
planteados como titulos que encierran la temética desarrollada y la parte de la
respuesta que a manera de transcripcién y recepcion memorial se concluye lo
anterior por llevarse a cabo las entrevistas de manera muy corta pero concreta
imposibilitando la entrega de evidencia relativa a video, audio por cuestiones que
asi se plantearon en la investigacion y que se respetd ese punto para que se
pudieran obtener algunos datos a la investigacién y asi poder complementar la
investigaciéon mediante la investigacion de campo en el sistema de corte adversarial
en este distrito, a manera de comentario podria decir que no fue facil pues es un

tema que no se ajusta a los protocolos de actuacion por parte de los operadores
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5.8 La transicidon del sistema penal inquisitivo al sistema penal de corte
acusatorio en lajusticia paralos Indigenas en laregion de Ixmiquilpan Hidalgo
(formulacién de temas en la entrevista)

La mayoria de los operadores juridicos entrevistados coinciden en que la
reforma ha traido consigo una transformacion importante en la forma de administrar
justiciay en las funciones que cada uno tiene que desempeiiar. Por lo que en sentido
formal reconocen que su papel se modifica sustancialmente, aunque en algunos
momentos dejan ver que esas nuevas practicas establecidas por la reforma se ven
permeadas por sus conocimientos y practicas anteriores, por tanto, se observa una
adopcion de nuevas habilidades y una permanencia de antiguas y obsoletas
practicas. A continuacion, se demostrardn datos obtenidos de entrevistas a
operadores juridicos del sistema adversarial en distintas tematicas subtituladas en

el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo:

Pregunta: Juez de control: ¢Cémo considera usted la transicion del sitema
inquisitivo penal a uno de corte adversarial y como impacta en la imparticion de

justicia para con los indigenas?

Respuesta: Juez de Control: ¢ El sistema en si en su espiritu es mucho mejor que
el sistema escrito, en este te permite ver directamente a la persona, al juzgador te
permite ver las circunstancias, gestos y sentimientos, en la... audiencia es muy
libre? Te permite interrogar, te permite adentrarte en el problema de la persona el
sistema escrito era muy seco (...) yo creo que es el sentir como de todos ;no? es
muy transparente, es muy bonito. Yo estuve mucho tiempo es el sistema escrito,
eran increibles los tiempos y respecto a la justicia indigena pues nunca se les ha
negado se les respetan sus derechos indigenas respecto del derecho humanos,
pero si ellos no se autoascriben como tal el proceso sigue siendo el mismo. Ahora
bien, el nuevo sistema de justicia apuesta por la sensibilizacién de los operadores
juridicos, tiene como base el respeto y garantia de los derechos humanos. En

México existe una crisis en cuestion de violacion a los derechos humanos y del
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sistema de justicia en relacion con el debido proceso. La cultura de la denuncia no
existe, en el antiguo sistema aparecia una justicia alejada y ajena a la ciudadania
.Las modificaciones principales que se dieron con el nuevo sistema de justicia son
la reduccion de los tiempos en los procesos, la transparencia y el combate a la
corrupcion, la valoracion de pruebas...Interpretacién a la respuesta: Un punto
importante derivado de la respuesta del operador juridico del distrito judicial de
Ixmiquilpan Hidalgo es el contacto directo con las partes involucradas en el proceso
y la interaccion obligatoria entre los operadores juridicos en las audiencias,
podemos interpretar que se enfoca mas en un proceso positivisado que en un
proceso donde se verifiquen mas las cualidades de los actores sociales que en el
proceso intervienen como es el caso de los indigenas. Otro aspecto que es
importante resaltar es que la reforma penal no s6lo ha modificada la estructura del
sistema de justicia en México, también modificé el perfil laboral de los operadores
juridicos. El sistema de justicia requiere de operadores juridicos que posean
capacidades diferentes a los del antiguo sistema. Los abogados defensores de
oficio, por ejemplo, son los que mejor se han adaptado a la transicion; en el antiguo
sistema eran operadores que no contaban con reconocimiento, ni de sus
compafieros ni de la sociedad. En el caso de Hidalgo se observé que los abogados
defensores con la capacitacion que recibieron empezaron a ser operadores juridicos

reconocidos.

Incluso ahora son considerados los que mejor se han desempefiado en el
nuevo sistema y se consideran mejores que los abogados particulares, en palabras
de Bourdieu se convirtieron en agentes profesionales dentro del campo, pero que
dichas capacitaciones a un contemplan otras determinaciones como es el caso de
impartir justicia atendiendo a especificidades, el problema esta en que como es un
modelo de justicia penal que esta en transicion operativa y que a pesar que han
transcurrido once afios los operadores de justicia estan mas preocupados por
conocer las bases normativas De acuerdo a la norma para poder funcionar en el
ejercicio de sus funciones y poder que adoptar medidas mas sensibles a la hora de

impartir justicia indigena, esto lo podemos constatar con las propias respuestas de
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los entrevistados y en algunas audiencias de caracter publico a las que se tuvo
acceso pero que fue imposible tomar algun tipo de evidencia pues los celulares
estan prohibidos y lo Unico que queda es el propio testimonio que planteo. En el
caso de los ministerios publicos, para los jueces y los defensores consideran que
las funciones en este nuevo sistema todavia se encuentran concentradas en la
procuraduria, Adema4s, los ministerios publicos tampoco cuentan con la misma
capacitacion que los jueces y los defensores, lo que hace que exista una brecha
entre el desempefo de los defensores y el ministerio publico. Frente a los demas
operadores juridicos el ministerio publico sigue teniendo el peso de la corrupcion, el
nuevo sistema no pudo transformar esta practica, porque en el ministerio publico
sigue habiendo una gran concentracion al tener la carga de la prueba. En el nuevo
sistema el ministerio publico tiene que partir de la presuncién de inocencia del
imputado y poner mayor respaldo en la prueba cientifica y no circunstancial, aunado
a otras cuestiones como la carga de trabajo y a la falta de capacitacién derivado de
esto se le formula la siguiente pregunta al juez de control del distro judicial de

Ixmiquilpan Hidalgo:

Pregunta: juez de control: ¢Digame juez cual es el papel del ministerio
publico en este sistema adversarial y como es su desempefio cuando intervienen
sujetos de constitucion étnica? Respuesta: El MP trata de vincular la parte de los
derechos de los indigenas que forman parten de un proceso penal en el distrito
judicial de Ixmiquilpan Hidalgo nosotros quedamos a expensas de la buena fe con
la que se tiene que conducir el ministerio publico, este sistema es de buena fe,
entonces yo creo que a donde debe tener el gobierno cuidado para fortalecerlo y
que esto resulte es en la institucion del ministerio publico principalmente, porque es
la que le va a dar los hechos, la que le va a dar los elementos al juez para que este
determine sus actuaciones....Interpretacion a la pregunta: Aunque se ha modificado
el papel del ministerio publico, los jueces y los abogados defensores consideran que
éste es propenso a tener un desempefio precario en las audiencias, debido a la

desigualdad en la capacitacion y a sus inercias.

218



5.8.1 La oralidad frente al reto de la practica de justicia frente a los indigenas
de laregion

Uno de los cambios mas representativos que se ha dado con la reforma, es
la trasformacion del sistema escrito al oral. Es decir, ahora todos los operadores
juridicos interactian a través de la palabra, no se confrontan papeles, sino
declaraciones de testigos, imputados y victimas de manera oral frente al juez, frente
a un tribunal colegiado que valorara lo expuesto. En el caso de la reforma penal en
México uno de los cambios estructurales es que las audiencias deben ser publicas
y orales, en el caso especifico de Hidalgo se cuenta con un tribunal conformado por
tres jueces que son rotativos. en este tenor se plante la siguiente pregunta:

Pregunta: Juez de Control: ¢Juez de control considera que la parte
comunicativa mediante principios de oralidad influyen en impartir justicia para con
los indigenas de manera factible, pues dado que no todos entienden el mimo

lenguaje?

: Respuesta: Juez de Control: es mucho mejor el sistema oral, pero es un
cambio no nada mas de sistema de juzgar a las personas, es un cambio de
mentalidad, un cambio de principios, un cambio de ser mas honesto, de ser mas
transparente, de ser mas buena persona. (...) ya es de forma oral, antes todo era
escrito. O sea, uno consignaba la averiguacion y se la mandabas al juez, ¢no? El
juez tenia que volver a estudiar todo: analizar, resolver, traducir todo. Ahora es de
manera oral y cuando se involucran indigenas pues si es necesario se manda llamar
a un intérprete. (...) en el juicio oral no necesitamos que el fiscal invente nada, viene
la parte a decir de viva voz lo que vivié, cdmo sucedid, como percibe el hecho,
interpretacion a larespuesta: Una de las razones que generan las tensiones entre
sistemas normativos indigenas es la falta de conocimiento de las especificidades
culturales de los sujetos de constituciéon indigena involucrados en un proceso de

indole penal (Benavente, 2012).
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5.8.2 La presuncién de inocencia y la relacion con los sujetos procesales
indigenas una manera de medir la tension

La reforma también establece que el sistema de justicia en materia penal
debe estar basado en el respeto de los derechos humanos, de las victimas y de los
imputados, es decir se transforma en un sistema garantista, que parte del principio
de presuncion de inocencia en base a esto se formula la siguiente pregunta al

operador juridico:

Pregunta: Juez de control: ¢, En qué consiste el principio de presuncion de inocencia

en caso de estar involucrado un sujeto de constitucion indigena?

Respuesta: Juez de control: La Corte en el sistema tradicional habia establecido
que el principio de presuncion de inocencia expresamente no se encontraba
establecido en nuestra Carta Magna (...) Y el principio de presunciéon de inocencia
en este sistema queda debidamente establecido en el articulo 20 constitucional en
el apartado B (...) yo soy inocente hasta que el, agente del MP, demuestres con
pruebas que no lo soy.(...) la presuncidbn de inocencia que es una garantia
fundamental (...) aqui la carga de la prueba le corresponde al ministerio publico y
antes parecia que correspondia al procesado, la carga de la prueba para demostrar
su inocencia, ahora ellos tienen que romper esa presuncion de inocencia, el Estado,
el ministerio publico, para que se pueda dar... Interpretacion a la respuesta: la
presuncion de inocencia expresa a lo menos dos significados garantistas a los
cuales se encuentra asociada que son "la regla de tratamiento del imputado, que
excluye o restringe al maximo la limitacion de la libertad personal" y "la regla
del juicio, que impone la carga acusatoria de la prueba hasta la absolucién en
caso de duda al respecto, consideramos a la presunciéon de inocencia como una
garantia individual; como un derecho publico contenido en la Constitucién, a
favor de las personas, que exige que sea ante la autoridad que esté (de
competencia penal o no) y ante el procedimiento que se le sujete cual quiera

gue sea su condicion racial.
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5.8.3 Como se construye la verdad juridica cuando los involucrados son
indigenas

Otro aspecto importante dentro de las funciones del juez es que éste no
conoce del caso de manera escrita, sino que tiene que armar los hechos a través
de la narracion y la presentacion de pruebas del ministerio publico y de la defensa.
Con la oralidad se ha eliminado el uso del expediente, en este nuevo sistema los
videos sirven de apoyo para corroborar los hechos y resolver dudas del tribunal. En
el caso del ministerio publico y de la defensa el expediente se ha transformado en
la carpeta de investigacion, la cual si es vista y analizada por estos operadores

juridicos.

Pregunta: Juez de control: ¢Juez cdmo puede valorar el procedimiento del
MP en cuanto a una verdad de los hechos cuando se involucran sujetos indigenas

gue no comprenden al cien por ciento los procedimientos penales?

Respuesta: Juez de Control: El juzgador, cuando las dos partes llegan a él;
€l no tiene conocimiento absolutamente de nada de lo que se va a tratar la audiencia
en cuanto al fondo ¢si? Llega la peticion, es una sola hojita por parte del Ministerio
Publico: quiero que me sefiale dia y hora para audiencia de tal o cual naturaleza.
Eso es todo. (...) si a mi el ministerio publico no me dice algo en la audiencia
respecto de la condicién étnica, yo no sé, ni puedo tomar en cuenta, ni estoy en
posibilidad de tomar en cuenta algo que esta en la carpeta pero que no se dijo en la
audiencia, es decir, toda la informacion en la audiencia es de las partes.
Interpretacion a la pregunta: la verdad juridica como podemos comprender cuenta
con ciertos mecanismos que estan enmarcados en la institucionalidad judicial, pero
que atienden a procesos de interpretacion a libre albedrio, el cual estan
determinados por la propia vision y formacién del juzgador la victima como el
imputado tienen derecho a conocer realmente lo que pasé y la razén por la cual
ocurrio. Este derecho a saber, es un derecho individual y colectivo de las victimas o
imputados independientemente de su constitucion cultural esto debera prevenir por

parte de las autoridades las tensiones juridicas y sociales.
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5.8.4 La funcion del defensor publico dentro del sistema de corte acusatorio
una manera de impedir las tensiones desde la parte del estado

En lo que respecta al defensor publico y la relacion de este con los sujetos
de identidad étnica en un proceso penal es claro que la manera de impartir justicia
por parte de los operadores era distinta en el antiguo sistema, las practicas se
basaron en un sistema punitivo. ahora se aplica un sistema mas garantista de los
derechos humanos de las personas sin importar su condicién cultural, aunque los
resultados sean otros, es decir, respetar los derechos fundamentales tanto de la
victima como del imputado. Los operadores juridicos entrevistados reconocieron
gue la interaccion entre los operadores que participan en el juicio es fundamental
para la construccion de la verdad juridica. En el sistema inquisitivo la participacion
de los defensores publicos son de vital importancia ya que actian de oficio cuando
no se tiene el recurso econdmico por parte de los sujetos involucrados en el
proceso, derivado de esto se logré entrevistar a un defensor publico del distrito
judicial de Ixmiquilpan hidalgo de manera muy rpida en la que solo pudo

contestarme una sola pregunta:

Pregunta: Defensor publico ¢Bajo qué consideraciones se logra tomar la

declaracion a una persona de constitucion étnica en la region?

Respuesta: Defensor publico: Mi papel no es conocer la parte étnica y a
pesar que los jueces no tienen las declaraciones que dieron ante el ministerio
publico, porque el tribunal ya no es un solo juez que conoce del caso., ellos no saben
nada mas que el relato circunstancial... interpretacion a la respuesta: Como
podemos analizar el funcionario publico no responde la pregunta como debe ser y
por lo tanto no le hago mayor cuestionamiento dado que por la estructura de las
preguntas se despide de mi porque tiene mucho trabajo esto concluye la parte de la
deficiente capacitacion con sentido intercultural y la falta de instruccion en su forma
de impatrtir justicia donde la parte positivista es o que se aplica por ser un sistema
donde el derecho constituye en su maxima expresion y la parte social no es

comprendida dado que es con la oralidad como pilar del nuevo sistema no esta
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apegado al dialogo entre las partes a manera de intromision de su estructura dentro
de la sociedad, varios aspectos del sistema juridico sufrieron modificaciones que
cambiaron el modo de impartir justicia. En el sistema inquisitivo la victima y el
inculpado no tenian la oportunidad de confrontar la veracidad de las pruebas y
declaraciones en una audiencia publica con la presencia del juez. Mientras que en
el nuevo sistema el principio de contradiccion otorga la oportunidad de confrontar la
veracidad de las pruebas y las declaraciones. Un aspecto que el ministerio
publico entrevistado refiriere que, fueron los cambios gracias a la implementacion
de la oralidad. La principal diferencia que podemos identificar entre el antiguo y
nuevo sistema es que ahora el ministerio publico presenta el contenido de la carpeta
de manera oral en una audiencia frente al juez. Dictar las sentencias cambia debido

a la injerencia de la oralidad.

El juez tiene la obligacion de escuchar los argumentos de los implicados de
manera oral, tiene un mayor conocimiento personal y directo (cara a cara) de la
victima y el imputado, pero esta oralidad que presume el sistema penal de corte
acusatorio esta basado en una estructura positivista donde la oralidad no contempla
un argumento de identificacion, preparacion social, y cultural, toda vez que solo se
repite lo que esta codificado y no lo que esta en el entorno de la vida cultural de las
personas a manera de complemento. Los cambios no fueron faciles de asimilar para
los operadores, especificamente para los jueces penales. Para ellos cambiar de
paradigma ha sido complicado ya que tienen interiorizadas las practicas del sistema
inquisitivo. La mayoria de los jueces del sistema penal actual conservan ciertos

vicios heredados del antiguo sistema.
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Conclusiones

A manera de conclusiones dentro de esta investigacion de tipo cualitativa
sustentada cinco capitulos en el desglose de cada uno de los objetivos especificos
puedo concluir que junto con las investigaciones tedricas, hormativas y préacticas,
la vision del Estado moderno bajo una estructura de aplicacion juridica en el
contexto social y juridico en México y en este caso en la comunidad indigena de
Ixmiquilpan en cuanto a la aplicacién de justicia penal por parte de los operadores
juridicos en ese distrito requiere de una interpretacion de la normatividad vigente y
de una legalidad técnica y juridica asi como de una justificacibn moral de sus
normas positivas, en materia penal, se puede identificar como la legitimidad juridica
y reconocimiento de los derechos de las comunidades indigenas derivada de los
antecedentes historicos efectuados a manera de fendmenos sociales que trajeron
consecuencias normativas de aplicacion legislativa y que determinaron ciertos
pardmetros histéricos que se llevaron a cabo y que trajeron como consecuencias
gue la accioén de los operadores de justicia penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan
Hidalgo los lleve adoptar un comportamiento determinante en el desarrollo conforme
a normas sociales establecidas en las que el Estado se ve en la necesidad de
transmitir valores comunes como un mecanismo para lograr coordinacion social en

la administracién de justicia para con los indigenas.

Se requiere de una interaccion activa entre los actores sociales que partan
de una capacidad de transmision de informacion a través de un lenguaje comun, de
agui que resulte el requerimiento del Estado moderno para la implementacion de un
lenguaje e interpretacién de justicia en su modalidad de aplicacion comun a una
forma altamente cultural para la determinacion y realizacion de los fines de la
normatividad en base a una cooperacion que involucre altamente especificidades
culturales en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de los operadores de
justicia penal y que el fendmeno de justicia indigena parte de una concepcion
meramente socia mediante estos cambios normativos por la luchas entre un

reconocimiento y una aceptaciéon en la que el organismo internacional interviene y
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vincula al aparato nacional para el correcto desempefio jurisdiccional en materia de
procuracion de justicia indigena documentado por la parte del fendbmeno historio
gue lucha constantemente para obtener un beneficio como ciudadano en un Estado
de derecho inclusivo para todos y todas las formas de representacion cultural. Esto
conlleva que podamos entrar al analisis del problema que enfrenta la Nacion en su
ambito de justicia para con los indigenas y que el sistema de justicia penal considere
a las comunidades indigenas como partes dentro del entramado normativo
operativo sin embargo, son las demandas sobre las necesidades sociales y juridicas
la razon por la cual se justifican y se procede a la creacién de un sistema juridico de
integracion completa en el sistema de procuracion de justicia en las formas de
impartir justicia con perspectivas culturales y en atencion a las especificidades de
cada uno de los sujetos que forman parte de la comunidad indigena de Ixmiquilpan

y de los demas pueblos.

Atendiendo a esto debe existir una necesidad vinculativa entre la parte
cientifica de las ciencias sociales y el derecho donde estas dos disciplinas
compartan su epistemologia para poder alcanzar una interpretacion mas pura de lo
gue es el comportamiento del individuo en la sociedad y que a lo largo de la historia
del derecho solo se ha enfocado a la parte positivista encuadrada en la norma y no
a la parte esencial que es el porqué del comportamiento del individuo y como se
originan efectos juridicos, es decir, sobre la estricta necesidad de la interpretacion
cultural para el cumplimiento de fines juridicos en la aplicacion de las normas legales
en donde se revisen; simbolos, valores y la lengua comudn de la comunidad indigena
mediante estudios sociolégicos para que esto adquiera una real relevancia entre los
estudios sobre ciencias sociales y el derecho esto debera adquirir un valor tal que
justifica una sociedad equitativa o como la Unica ideologia capaz de formar una
comunidad que pueda satisfacer cualquier otra necesidad social y juridica. Por lo
gue un sistema normativo inclusivo en la parte cultural estara ligado a la eficacia del
estado en que se ubica la realidad social y juridica aspirante a una nacién
multicultural, asi como el desarrollo social y juridico de la comunidad estatal

indigena. esto significa que, por un lado, el ciudadano al estar dentro de un estado
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nacion, adquiere una mayor gama de oportunidades al tener mecanismos mas
amplios de coordinacién de su accion social mientras el estado nacional adquiere a
Su vez, una mayor gama de agentes que pueden hacer cumplir sus fines a través
de una coordinacién mas eficiente que el Estado no nacional. El Estado nacional, al
coordinarse por medio del entendimiento linguistico, se le hace indispensable
ampliar el mismo entendimiento a cualquiera que se encuentre dentro de los limites
administrativos en de su nacionalidad y ciudadania como un mecanismo para
incrementar la capacidad de coordinacion al tiempo que se da la expansion del
estado moderno normativo actual y que este requeria cada vez mas de una mayor
participacion social. al aumentar la cantidad de individuos en su administracion, mas
aumentaria el riesgo de discrepancia cooperativa, aumentando a su vez la
necesidad de una homogenizacion de valores culturales y la reglamentacién de

acciones por un aparato juridico normativo.

Por lo que los estados nacibn modernos, como parte de un proyecto de
unidad social, intentan superar los limites de la etnicidad entre los que serian sus
futuros ciudadanos, transformando la Nacién en una unidad mas grande que
absorba a todas las demés identidades culturales. De esta forma el sistema de
justicia penal en la comunidad de Ixmiquilpan Hidalgo no resulta efectiva ya que en
realidad la ley no niega el derecho a los indigenas sino que al aplicar el aparato
normativo termina generando un nuevo tipo de interpretacion positivista y no una
interpretacion donde incluya su concepcion constructivista y aplique la parte de la
identidad étnica de las comunidades indigenas en el momento en que el Estado
moderno a través de la imparticion de justicia penal trata de reforzar su autoridad
al transformar a su poblacién en una Unica Nacion en donde cada proyecto juridico
del Estado crea una comunidad de individuos al moldearlos y ofréceles un
sentimiento de posesion de una identidad juridica estable pero dentro de esa nueva
comunidad, requiriendo para esto de una serie de valores compartidos, que el
pueblo debe considerar como suyos, incluso a nivel cultural , pues cuanto mas
intente aplicar el estado normativo de las leyes , mas lacera la dimensién cultural

del sujeto al no considerar las especificidades culturales de los sujetos. Por lo que
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respecta a los operadores de justicia en materia penal , deben cambiar el modelo
de interpretacion de justicia para con los indigenas consistente en modificar la
accion que le imprime cada uno de los actores sociales y juridicos involucrados en
el sistema de imparticion de justicia en materia penal en la region de Ixmiquilpan
Hidalgo no se intenta con esto producir cambios legislativos porque ya existen
dentro de la estructura juridica penal por lo que el discurso positivista en el que esta
cobijado el derecho no permite otros tipos de interpretacién de justicia como lo es el
pluralismo juridico. La norma constitucional coadyuva con la parte cultural ya que el
estado promete expandir derechos a medida que expanden su nacionalidad juridica
y que esta nacionalidad juridica tenga un impacto en cada uno de los estados de la
republica tal como se plantea en el objetivo especifico nimero dos y que es de vital
importancia y que al crear la norma como lo es el aparato legislativo federal ordene
el estricto cumplimiento de una norma federal a una norma estatal
independientemente de la soberania de los estados debe prevalecer la supremacia
de la ley en un rango constitucional para generar un orden general y que solo este
tiene la capacidad administrativa y burocratica para atender la justicia en lo que

respecta a los presupuestos legales a través de poderes coercitivos e impositivos.

Los derechos, como ideologia que emanan de una cultura especifica dentro
de un proceso histoérico, requieren de un sistema de organizacion o de relacion de
poderes para hacerlos valer en una sociedad en especifico y esto vuelve a poner
en la mesa la necesidad de una homogenizacion cultural basada en valores basicos
en una sociedad multicultural donde la justicia debe ser para todos en funcién a su
calidad como ciudadanos no es diferencias al sujeto o clasificarlo sino interpretar
como sujetos con cultura diferente y o pensamientos histéricos y modernos. Sin
embargo, algunos tipos de inclusiones juridicas resultan insuficientes para la
totalidad de habitantes de un territorio indigena, al dejar vacios tales que terminan
por discriminar grupos enteros, por lo que aun la formacién de otro tipo de derechos,
fundamentados en una identidad que posea una persona dentro de un grupo en
particular, se presenta una situacién problematica, ya que los argumentos de

derechos juridicos y referente a los de los derechos indigenas comunitarios resultan
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antagonicos al establecer diferentes argumentos por parte del Estado. Para
combatir la desigualdad con base en distintos conceptos de justicia; por un lado la
igualacion y por el otro, el derecho a la diferenciacion, ademas, que en ambos casos
aun se requiere necesariamente de un sistema de imparticion de justicia que
prevenga una organizacion que reglamente las definiciones y conceptos juridicos
en un esquema operativo de justicia penal es decir, se requiere a un Estado como
estructura de coordinacion social territorial que atienda cosmovisiones diferente
qgue defina al diferente o que lo iguale ante los demas bajo categorias operativas
normativas para su defensa, partiendo que si bien no todo poder que actia
politicamente es un poder estatal, este aun aspira a ser tal segun su funcién de
sentido.

Todo poder politico activo aspira a organizar y actuar en la estructura de
cooperacion social, juridica y territorial del Estado segun sus propias intenciones,
aspiraciones o ideologias culturales. en atencién a esto la categorizacioén que ya se
encuentra presente en la norma y especificamente en el articulo segundo
constitucional también puede producir un rechazo al verse como una forma de
violencia nacional y estatal, por lo que se encuentra en una paradoja que consiste
en una basqueda por el reconocimiento formal de la propia diferencia, incluso ven
la forma de una normatividad que obligue a su reconocimiento por parte de otros, al
tiempo que se exige que ningun mecanismo estatal. La propia determinacion,
individual o grupal. esto puede conllevar a la categorizacion por parte de una
estructura politica externa o a la sujecion de principios de comportamiento
establecidos por grupos .Esto revela al estado en la parte de la imparticion de
justicia estatal que genera un cuerpo normativo que genera un tipo de etnopolitica
como la retérica que al trazar diferencias culturales, las diferencia promocionando
estas en politicas de unidad cultural que derivan en posturas que se oponen a un
homogenizacion por parte del Estado como relaciones de poder, sobre las cuales
por ejemplo MichaelFoucault propone un modelo de légica agonista, donde la
dominacién y la resistencia se entrelazan sin embargo, la postura de Foucault se
encuentra dentro de una logica de dicotomia polarizada, que si bien observa una

relacion de complementariedad entre dos partes, la determina a través de extremos
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diametrales que en su propia constitucion presenta solo dos polos opuestos. pero
si se absorba la dominacién y resistencia bajo la idea de cada grupo no hace mas
que tratar de surgir como el dominante ante cada constante colisién, lo que resulta
entonces es una vision donde no existe la lucha de una resistencia contra una
dominacién normativa, sino la lucha por la dominacion de cada polo el primero el
sistema de procuracion de justicia y el mas vulnerable las comunidades indigenas,
siendo la Unica diferencia entre ambos el &mbito de su dominio en la primera
postura, un dominio coercible y el segundo un dominio que solo intenta preservar
su naturaleza cultural, por lo que quienes se resisten a un poder determinado, no
buscan mas que influir o determinar el comportamiento de los otros, ya que toda
accion de liberacion no es mas que un intento de ejercer una dominacion sobre un
ambito de accidn de personas, al punto que una postura que se anuncia como una
resistencia contra un poder establecido sin tomar en cuenta las particularidades

culturales.

De esta forma, podemos interpretar que no es una manifestacion al cambio
normativo y evolutivo del derecho ya que las comunidades indigenas solo exigen un
cambio en las formas de interpretar y aplicar justicia. En esta investigacion referente
a las formas de imparticion de justicia en materia penal en la que la transicion de un
nuevo modelo con apego a principios en materia oral ya que la lucha contras una
dominacién normativa solo puede lograrse si modifica el comportamiento de los
mecanismos de dominacién que intentan retenerla y que es desempefiada por los
operadores de justicia penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo. Por el otro
lado, una sistema de procuracion de justicia estatal cuyo objetivo es mantener un
orden formal y normal al establecer la parte juridica a sus textos normativo pero que
al final depende de la parte federal en el sistema de procuracion de justicia porque
es importante que el propio estado dentro de sus constitucion y soberania
propongan cambios radicales a su conformacion juridica y que no dependan del
todo de un ordenamiento federal pues cada entidad federativa tienen sus propias
necesidad sociales y juridicas establecido asi su mecanismos en un intento de

mantener su integridad estatal y su esfera de dominacion a la que ejercen en contra
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de los indigenas llevando a la implementacién de un nuevo orden de dominacion al
tiempo que se adaptan para poder resistir de una forma mas eficiente al empuje de
nuevas normatividades que si incluyen dentro de su sistema pero no operativizan ni
concientizan la diferencia cultural en sus nuevas dimensiones juridicas sociales y
culturales. lo anterior puede entenderse y observarse en la continuidad de las
reformas en materia penal desde el 2008 con el desarrollo del proyecto de un
derecho penal mas igualitario el cual parte de una misma légica y de un mismo
proceso de expansion de una dimension de poder estatal debera responder a una
nueva concepcion del Estado y un nuevo imaginario social igualitario, en materia
penal en el que solo existen dos niveles dentro de una relacién binaria y sin
intermediarios, la de una individualidad politica y juridicamente reconocida y la de
una suma de estas individualidades en una estructura masiva de ordenamientos y
valores sociales organizada por instituciones formales, y que se orientara a
organizar todas las actividades en un territorio a través del control de recursos y de

la aplicacion de atribuciones sociales.

Este nuevo ordenamiento penal no se discute aun la integracion de los
derechos de las comunidades, lo que se discute en base a los estudios de campo
realizados es la falta de interpretacion de los individuos en su ambiente social y
cultural para poder ejercer justicia con apego a la multiculturalidad e interculturalidad
de los individuos, esta adopcion normativa lograra una interpretacion del derecho
penal expansivo y que por la falta de perspectiva cultural genera resistencia efectiva
contra el sistemay se realiza a través del control institucionalizado a manos de las
dependencias estatales en la procuracion de justicia en materia penal en la regiéon
de Ixmiquilpan. Sin embargo, en este proceso de expansion de facultades juridicas
determinadas por operadores juridicos en un Estado toda via erocentrista y
autoritario, la evolucion del derecho penal debera de oponerse a cualquier tipo de
discriminacion racial y crear estructuras locales de defensa del derecho indigena en
todos los municipios o distritos judiciales del Estado. no es que estos poderes
adopten determinada autonomia y decision propia, sino que, dentro de la realidad

local, el poder normativo se concentre con facultades de poder como para poder
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determinar de forma equitativa el control de los derechos con permisibilidad cultural.
por lo que un Estado puede reconocer estructuras locales juridicas de poder, de tal
forma, que aun cuando este exista de manera formal en un territorio, la ejecucién
de su poder seria practicamente vinculatorio en el espacio social que regulan las
estructuras locales, donde estan, aun siendo menos extensas que el Estado central,
mantienen mayor control de los aspectos normativo vinculados con el pluralismo
juridico, por lo que esta equivalencia de estructuras se encuentra en relacion a la
concentracion e interaccion de las dimensiones culturales. lo que aqui se trata, es

de relativizar este equilibrio entre el derecho penal.

Una estructura social cultural formada por las comunidades indigenas para
asumir gue aun cuando dos posturas sociales diferentes deben correlacionarse para
no presentar grandes diferencias de magnitud en términos culturales, estas deben
abordarse en un espacio social Unico. Es decir, la magnitud de posturas culturales
distintas se deberan observar en correspondencia al espacio social y juridico en que
esta se desarrolla. por lo que el Estado en el ejercicio de la procuracion de justicia
a través de sus operadores juridicos como actores sociales y juridicos deberan
hacerse cargo de las atribuciones que le confieran el propio Estado, pero buscando
la parte de la integracion e interpretacion a la hora de aplicar la norma penal y diluir
el poder que ha manejado por muchos afios en contra de las comunidades
indigenas. Por lo que no se trata de competir y ganar poder a través del control y de
este, adquirir mas poder, sino que se trata de un proceso de dos frentes, donde el
control y el poder sirven no solo como partes del proceso de expansién de una
estructura penal eficiente como mecanismos que sirven para frenar la expansion
de otra en el mismo espacio social y por ende como mecanismos contra la
contradiccion de si misma. Esto, como parte de un proceso de competencias
culturales de interpretacion de justicia penal como apego a especificidades
culturales y se logre una expansion del derecho penal sobre un espacio social que
incluya estructuras diferentes con un mismo objetivo y resultado que viene siendo
la reestructuracion de justica penal entorno a las comunidades indigenas de la

region de Ixmiquilpan Hidalgo. Ademas de esto la reestructuracion que se debe
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plantear en este nuevo modelo de aplicacion de justicia penal debera conllevar la
expansion de sistemas internos destinados a la proteccion de los derechos de las
comunidades indigenas en todos los ambitos desde ofrecer recursos
administrativos como recursos facticos a la hora de establecer sus penas y medidas
de seguridad que asi se plantee de esta forma la expansion normativa del Estado
en cuanto al sistema de procuracion de justicia en materia penal. Se debe ligar a la
formacién de la nacion multicultural como construccién étnica que responda a un
proyecto de integracion por parte del Estado moderno, sirviendo ademas a la
necesidad de una justicia con estricto apego a derechos humanos a través de la
homogenizacion de mecanismos de coordinacion lengua, valores publicos y leyes
comunes que fortalezca la estabilidad de la estructura entre el sistema penal y la

parte cultural de las comunidades indigenas.

Por lo que el sistema de procuracion de justicia y la parte practica de los
operadores de justicia en materia penal derivado de su formacién por el Estado en
el ejercicio de sus funciones apliquen lo juridico y lo cultural para asegurar que las
acciones de estos y comportamientos se realicen entorno a un modelo de control
y vision del mundo determinado por el estado multicultural no solo en cuanto a fines
culturales sino también en cuanto a mecanismos de coordinacion comunes entre
ambas dimensiones .Asi, el proceso de una aplicacidén de justicia cultural moderna
responda a una forma de justicia que impere la igualdad y el respeto a las
comunidades indigenas, en la que los actores sociales en sus distintas
representaciones judiciales en el ejercicio de sus funciones en la préactica de la
normatividad penal en el distrito judicial de Ixmiquilpan se debera aplicar una nueva
forma de ver al derecho con perspectiva cultural al ser ademas asumida por el
proyecto del estado integrador de derechos sociales, politicos y normativos en su
modalidad inclusiva y operativa como una mision historica, que entendera y juzgara
la realidad social y cultural de las comunidades indigenas en términos de su propio
proyecto, es decir que el pacto voluntario de los individuos con el aparato juridico
se estructurara un esquema de educacion y formacion de valores Unicos para todos

aguellos que formen parte de un proceso jurisdiccional en el ejercicio del sistema
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de imparticion de justicia penal en el Estado ya que deberan formar parte del de un
mismo proceso vinculativa el cual terminara por delimitar las condiciones que las
comunidades indigenas perciban una libertad en condiciones y en términos que
imponga el rector de la modalidad multicultural y el organismo jurisdiccional de
imparticion de justicia y todos los que se vean involucrados en ella. De este modo
las formas de impartir justicia con perspectivas multiculturales e interculturales a un
proyecto juridico a manera de planteamiento en beneficio de los comunidades
indigenas tanto en lo individual como en lo colectivo incluya una modernidad distinta
siempre y cuando todo esto como parte del desarrollo de una identidad colectiva
sustentada en la idea de una vision juridica, social y cultural, en la que la eliminacion
de cualquier otro tipo de discriminacién racial que se encontrara fuera del proyecto
juridico y cultural moderno quedo justificada en la aplicacion de un conjunto de
valores sociales y por supuesto legitimado por el derecho positivo y adjetivo que se
expongan como universalmente validos y aplicables para todos los sujetos sociales.
asi, la pertinencia del proyecto a formas e aplicacion de justicia con perspectivas
culturales por parte de los operadores de justicia integren toda estructura sobre la
gue se expanda la condicion de una interpretacion de justicia en la que la forma de
control juridico no excluya al “otro”, sino que interprete y juzgue en el plano

ideolégico legitimado por la cultura y el derecho.

Las nuevas formas de impatrtir justicia por parte de los operadores de justicia
en materia penal en la region de Ixmiquilpan Hidalgo se establezcan mediante
politicas publicas de asimilacion y operativizacion que consista en la eliminacién de
practicas discriminatorias y es que donde deben dar paso a los elementos
constitutivos y operativos de la multiculturalidad e interculturalidad para brindar una
justicia con mas apego a determinaciones sociales y culturales donde todos quepan
en este entramado de justicia pero que se aplique atiendo a especificidades
particulares partiendo de estas denominaciones con un caracter obligatorio para los
operadores de justicia en materia penal para buscar dia con dia el arte de la
profesionalizacion con perspectivas multi e interculturales por parte de los

operadores juridicos en las que no impere la desigualdad por cuestiones étnicas a
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la hora de impartir justicia en el caso de los pueblos y comunidades indigenas. La
imposicién de politicas publicas que no protegen a la integridad juridica de los
indigenas a cualquier forma de aplicacion normativa tendiente a transgredir sus
derecho cultural y juridicos definidos por su propia cosmovision en que el proyecto
que debe retomar el Estado a través de un sistema de justicia que integre
interpretaciones y aplicaciones de justicia con un modelo de justicia multicultural
integracionista en donde la Nacién mexicana termine por aceptar y por participar en
los simbolos culturales y étnicos sobre y eliminar esta terrible concepcion del
mestizo culto y el indigena sumiso por el Estado por eso se debe establecer una
nueva base conformando con cultura e ideologias sociales integradoras para
fortalecer una identidad nacional concebida como la base de una “nueva sociedad
cultural en un nuevo orden juridico. Sin embargo, las reformas en materia penal se
introdujeron a nivel nacional en un estado aun homogéneo pero el intento y
reestructuracién de un supuesto modelo juridico penal que presume que Yya estan
dadas a nivel legislativo y positivo pero el estado debe otorgar los elementos
necesarios para la asimilacion efectiva de sus directrices, ya que propuso e impuso
a nivel a nacional una reforma penal supuestamente integradora de derechos

culturales para las comunidades indigenas.

En ningln caso se les tomo en cuanta, sin otorgar los mecanismos
necesarios para la apropiacion efectiva de esta medida normativa por parte de los
operadores juridicos como actores sociales y que estos no han producido los
mecanismos necesarios para que gran parte de la poblacion indigena que esté
involucrada en casos concretos en materia penal pudiera acceder a los beneficios
de una justicia con apego a principios y lineamientos protectores y que ante esta
situacién se debera producir un reajuste a la continuidad del sistema penal de corte
acusatorio del Estado para legitimar y asegurar la estabilidad de su aplicacion y
difusién. Esta adecuacion, que cabria denominar como estado protector y garante
del derecho humano indigena, asumiria un nuevo proyecto de nacién por medio de
los derechos sociales, donde al emplear la necesidad y demanda de seguridad

legitimaba también su expansion sobre espacios sociales a los que antes no tenia
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acceso es decir, lo que buscaba el Estado al tomar la responsabilidad necesidades
sociales era disipar una incertidumbre que de otra manera caia por completo sobre
el individuo, pero esto a través de la incorporacién organica y sectorial de sus
beneficiarios el Estado ha presentado limitaciones para poder cambiar realidades
juridicas en contra de realidades culturales. Implementacion o imposicion de
proyectos politicos juridicos que aun son contrarios a las realidades de las
estructuras sociales indigenas. Ante esta situacion, el nuevo orden legal en
busqueda de una expansion mas eficiente que su anterior proceso penal debera
actuar bajo el principio de la adaptacion a las realidades de las culturas indigenas
locales, entendiendo sus mecanismos, simbolos y valores, para poder apropiarselos

y coordinarlos, con y a través de sus propios mecanismos de imparticion de justicia.

El sistema penal es uno de los medios para restringir la libertad y otros
derechos del ser humano, tal es el caso de la intimidad o la propiedad, sin embargo,
como lo sefiala el articulo 1° de la constitucién, su restriccion puede hacerse solo
en los casos y bajo las condiciones previamente establecidas por la misma, ya sea
por los tratados internacionales o las leyes aplicables al caso concreto. tales
condiciones implican el respeto, proteccion y garantia de los derechos humanos de
la persona imputada, la aplicacion de determinados principios que deben guiar la
investigacioén, el proceso y la adopcion de diferentes medidas procesales correctivas
ante violaciones a los derechos. solo asi el mecanismo punitivo gozara de
confiabilidad y podra ser considerado justo. por esta razon, la lectura del sistema de
justicia penal acusatorio en clave de derechos humanos es indispensable. Por lo
anterior, los derechos humanos implican una l6gica sustantiva y procesal especifica.
las normas sobre derechos humanos, dada su naturaleza, establecen siempre
“pisos minimos de proteccion”, por lo que son susceptibles de ampliacion. de ahi la
importancia de conocer las herramientas que nos permiten invocar contenidos
especificos de los derechos, aplicarlos y ajustarlos a los casos y contextos
concretos, para definirlos y darles sentido. asi también, las estrategias de defensa
en clave de los derechos humanos no se limitan solo al citar los articulos de los

tratados internacionales o invocar la aplicacion de principios interpretativos como es
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el caso del “principio pro persona”, sino que deben partir de la comprension del
contenido exigible de los derechos humanos, de sus fuentes y claves interpretativas
en las que se deben interpretar un sinfin de especificidades que engloban a la propia
concepcion del ser humano. México ha ratificado mas de doscientos tratados
internacionales en materia de derechos humanos, De esta forma se amplia de
manera importante el numero de instrumentos a que se debe recurrir a fin de
determinar el contenido exigible de cada derecho humano y el estandar aplicable a
cada caso. Se pueden argumentar muchas cuestiones al respecto, sin embargo, la
realidad es que el nuevo sistema representa muchos retos y lo cierto es que, habra
una dignificacién de los papeles de todos los participantes en la imparticion de
justicia, lo cual representa una gran responsabilidad y puedo decir que el tiempo se
esta agotando, si hablamos de todos los cambios que se deben de hacer para poder
operarlo con cabalidad, por la capacitacion indispensable, por el nUmero inmenso
de operadores que se requieren, asi como para tener listos los demas mecanismos
pertinentes a fin de que este sistema pueda operar efectivamente. cabe mencionar
que, la labor de los policias y del ministerio publico debe también coordinarse con
la de los peritos. de esta manera la investigacion serd encaminada a un verdadero

esclarecimiento de los hechos.
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Anexo 1

Guion de entrevista

El objetivo es: conocer bajo qué criterios los operadores juridicos imparten
justicia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales en materia penal la
presente entrevista se realiza en el distrito judicial de Ixmiquilpan Hidalgo, todo

esto con el fin de adquirir una visibn mas amplia de cémo se imparte justicia en
una comunidad de constitucion indigena.

Datos sobre el control de la entrevista

Ciudad:
Ixmiquilpan

Lugar de la
entrevista:

Juzgados
penales

Fecha: ENERO
2019 Y MAYO
2019

Hora:11:00 am Y

1:00PM

Contacto: por
impulso propio en
la investigacion

Datos de identificaciéon del entrevistado o entrevistada.
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. Estado Escolaridad: Ocupacioén:
Nombre: Sexo civil: Donde nacio6:
Juez  de | Edadedad:45 masculino casado Licenciado en | Operador
control i derecho juridico Pachuca
afios Hidalgo
Estado Escolaridad: | Ocupacién: | Donde nacio:
Sexo civil:
Defens_or Edad: 39 afios masculino casado Licenciado en Operador Pachuca
de oficio derecho juridico Hidalgo

Parte I: presentacion de la entrevista:

1. Saludo y presentacion. Agradecimiento por su asistencia y puntualidad.
2. Exposicion del propésito de la entrevista.
3. Datos personales. Verificacion de sus Nombres y apellidos.

Parte Il: formacién académica y experiencia laborales

Formacion académica
Parte Ill: presentacion del entrevistador

Buenos tardes, gracias por permitirme realizar la presente entrevista. Mi
nombre es Alban de Jesus Pérez Espinosa alumno de la maestria en Ciencias
Sociales de la Universidad Autonoma del Estado de Hidalgo del area de
ciencias sociales el motivo de esta entrevista es para realizarle algunas preguntas
referentes al sistema penal adversarial y las formas de impartir justicia para con los

indigenas del distro judicial de Ixmiquilpan Hidalgo
Preguntas (juez de control)

1.- Como considera usted la transicion del sistema inquisitivo penal a uno de corte
adversarial y como impacta en la imparticion de justicia para con los indigenas?
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2.- ¢ Digame juez cual es el papel del ministerio publico en este sistema adversarial
y como es su desempefio cuando intervienen sujetos de constitucion étnica?

3.- ¢Usted como juez de control considera que la parte comunicativa mediante
principios de oralidad influyen en impartir justicia para con los indigenas de manera
factible, pues dado que no todos entienden el mimo lenguaje?

4.- ¢En qué consiste el principio de presuncion de inocencia en caso de estar
involucrado un sujeto de constitucion indigena?

5.- ¢ Como usted como juez puede valorar el procedimiento del MP en cuanto a una

verdad de los hechos cuando se involucran sujetos que no comprenden al cien por
ciento los procedimientos penales?

Pregunta: Unica (Defensor publico) ¢Bajo qué consideraciones se logra tomar la
declaracion a una persona de constitucion étnica en la region?
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