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Presentacidon

Padiuxi.!

Es un gusto presentarles la obra Andlisis de sentencias. Una aproximacion desde un
enfoque intercultural y antirracista, redactada por la Mtra. Flora Gutiérrez, una
abogada indigena que conoce las realidades que enfrentan las personas, pueblos
y comunidades indigenas bajo una doble mirada del derecho. Por un lado, es
licenciada en derecho y litigante en casos que involucran a mujeres y pueblos indi-
genas. Por otro lado, es una mujer perteneciente a un pueblo indigena. Esa dua-
lidad le permite entender y practicar el derecho desde otras perspectivas no

tradicionales de la disciplina.

Esta publicacion es impulsada desde la Direccion de Justicia Intercultural (DJI) de
la Unidad General de Conocimiento Cientifico y Derechos Humanos (UGCCDH)
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN); un espacio emblematico den-
tro de la SCJN y una respuesta a las demandas histéricas y contemporaneas de

multiples pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

! Saludo en lengua zapoteca de Santo Domingo Tehuantepec, Oaxaca.
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La DJI es un esfuerzo concreto y palpable de promocion de la interculturalidad, el
antirracismo y los derechos humanos desde la SCJN; asi como de acciones orien-
tadas a incrementar la participacion efectiva de personas que se autoadscriben
como indigenas y afromexicanas, cuyas contribuciones son fundamentales para

generar un verdadero pluralismo social y juridico en México.

Este hito historico esta enmarcado en una administracion donde, por primera
vez, llega una mujer a la presidencia de la SCJN, una institucién que hasta 2023
habia sido presidida por hombres. Bajo esta nueva vision, se apertura la Direc-
cion de Justicia Intercultural como una apuesta para construir justicias mas plu-
rales y diversas, es decir, interculturales. Quiero resaltar que el titulo de esta obra
representa un cambio significativo en como se aborda la perspectiva intercultural
en los casos en que se comprendan los pueblos y las personas indigenas y
afromexicanas. Esta obra también integra el componente antirracista en el anali-
sis. En este sentido, se habla del racismo estructural y de sus entrelazamientos
con la interculturalidad, asi como de sus multiples manifestaciones en el sistema
de justicia estatal. El desarrollo de sus contenidos se hace mediante un lenguaje
sencillo para hacer mas accesible el lenguaje juridico a las todas las personas que
no forman parte de este gremio.

El contenido nos lleva por distintos capitulos de reflexion vy, al final, se analizan
multiples sentencias emitidas por el Poder Judicial de la Federacion, en donde se
han abordado los derechos de pueblos, comunidades y personas indigenas y
afrodescendientes, pero con una metodologia distinta a la acostumbrada. Una
que resalta la relevancia de aplicar una perspectiva intercultural y antirracista a los
desarrollos jurisprudenciales como una clave para fomentar y generar sociedades
mas justas y plurales. Asimismo, esta obra es una apuesta de cambio de paradigma
de la justicia estatal en México. Un cambio que, sin temor, tome en serio la pers-
pectiva intercultural y antirracista de las justicias.

A través de esta obra y mediante la reflexion, se pretende incidir en la forma de
pensar, pero, sobre todo, de hacer derecho de las personas juzgadoras, litigantes,
defensoras publicas, abogadas, estudiantes de derecho y en toda persona intere-
sada en construir puentes que reduzcan las brechas de desigualdad entre las
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personas, los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas y la demas po-

blacién en nuestro pais.

Por ultimo, esperamos que esta publicacion genere cuestionamientos, reflexio-
nes, debate, critica y autocritica, porque sélo asi se construyen nuevos aportes,
saberes y soluciones para mantener en equilibrio un Estado de derecho verdade-
ramente justo con todas las comunidades y personas. Uno donde la dignidad
humana de todas sea respetada y se generen sociedades mas justas e igualitarias;
sobre todo, para aquellas comunidades y personas que historicamente han sido
vulneradas, discriminadas y racializadas.

Elizabeth Olvera Vasquez
Directora de Justicia Intercultural
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La presente obra se realizo para acercar informacion sobre la importancia de
utilizar la perspectiva intercultural y antirracista en casos que involucran los
derechos de personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas. A lo
largo y ancho del territorio mexicano existen poblaciones indigenas y afromexi-
canas que aun enfrentan una serie de obstaculos para defender sus derechos
individuales y colectivos al acceder a la justicia estatal.

Los pueblos indigenas existen desde antes del surgimiento del Estado como enti-
dad politica, juridica y administrativa. Sin embargo, en el México independiente
se nego su existencia. Por ejemplo, en la Constitucién de 1917 no hubo un reco-
nocimiento expreso de la presencia de los pueblos indigenas. Fue hasta que el
Estado mexicano suscribi6 y ratifico el Convenio 169 de la OIT (1990) que, en
1992, en el entonces articulo 4o. de la Constitucion Federal (hoy 20. constitucio-
nal)? se reconocio por primera vez la coexistencia de los pueblos indigenas y se
les considero como integrantes de la nacion mexicana. Desde esa fecha, se reco-
nocio el caracter pluricultural de México y, con ello, cierto reconocimiento de

% Los contenidos de la presente obra fueron elaborados con base en el texto del articulo 20. constitu-
cional vigente al 30 de agosto de 2024.
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derecho y muy poco de hecho. De ahi la necesidad del presente documento y la
importancia de abonar a la reflexion y el analisis sobre ciertos derechos de estas
poblaciones.

Aun cuando en la presente obra se aborda el anlisis de los derechos de personas,
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas de manera conjunta, lo cierto
es que en México los pueblos indigenas y afromexicanos no son iguales ni homo-
géneos entre si. Los procesos de reconocimiento de sus derechos son distintos
entre la poblacion indigena y afromexicana; no obstante, ambas poblaciones
comparten la desigualdad estructural, el racismo, la discriminacion racial, el em-
pobrecimiento, entre otros. En la presente obra no siempre se abordaran las dos
miradas, en parte porque escribo esta obra desde mi posicion como mujer zapo-
teca, abogada e integrante de una organizacion de mujeres indigenas. Por tanto,
las letras aqui descritas no pretenden dar voz a otras personas o comunidades a las
cuales no pertenezco.

Este documento se compone por tres apartados. El primero aborda las barreras
que enfrentan los pueblos, comunidades y personas indigenas y afromexica-
nas para acceder a la justicia. Entre dichas barreras se encuentran la desigualdad
estructural, el racismo y la discriminacion racial, los prejuicios y estereotipos y
como éstos permean en las instituciones estatales, que incluye al sistema de jus-
ticia estatal. Reconocer esas barreras es una condicién indispensable para poder
erradicarlas.

En el segundo apartado se analiza la justicia intercultural y antirracista. Se parte
del reconocimiento constitucional del pluralismo juridico y el acceso a las justi-
cias en diversidad cultural, asi como la importancia de diferenciar entre mul-
ticulturalidad, pluriculturalidad e interculturalidad entre las operadoras y los
operadores de justicia. Posteriormente, se reflexiona sobre el enfoque intercultural
y antirracista y su importancia, sobre todo, en casos que involucren a personas,
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, y la necesidad de incluirlo al
analizar y resolver los casos sometidos a la justicia estatal ordinaria.

Finalmente, en el tercer apartado se analizan algunos derechos de las personas,
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas sobre los que la Suprema
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Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), se ha pronunciado a través de diversas
sentencias. Este apartado inicia con la propuesta metodologica de estudio y el
analisis de los derechos de: autoadscripcion o autoidentificacion, acceso pleno a
la jurisdiccion del Estado, a la libre determinacion y autonomia, a la aplicacion
de los sistemas normativos indigenas o internos, al autogobierno, a la participa-
cion politica y publica, y a la consulta previa, libre, informada, de buena fe y
culturalmente adecuada, para examinar si fueron resueltas con enfoque intercul-
tural y antirracista, defendiendo la aplicacion de estos enfoques como una obliga-
cion constitucional y convencional de los drganos jurisdiccionales para materializar
el acceso a la justicia de estas poblaciones.






Barreras que enfrentan las

personas, pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas en el ejercicio
de su derecho de acceso a la justicia

|. Desigualdad estructural

México es un pais diverso, plural’ y multilingiie,* segtin datos del Instituto
Nacional de Estadistica, Geografia (INEGI) en el ultimo censo de poblacion y
vivienda (2020), 23.2 millones de personas de tres afios y mas se autoidentifica-
ron y/o autoadscribieron indigenas;’ y 2,576,213 personas se autoadscribieron
afromexicanas, negras o afrodescendientes.®

La poblacion indigena y afromexicana sigue enfrentando barreras estructu-
rales para el ejercicio de sus derechos. Aunque comparten estas barreras, la

3 La Nacién tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. ..
Véase Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, articulo 2.

* Existen 11 familias linguisticas, 68 agrupaciones linguisticas y 364 variantes linguisticas. Véase SEGOB,
Poblacion indigena en México. Caracteristicas Sociodemogrdficas 2020, marzo de 2024. Disponible en:
«https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/907689/Conapo.__2024_._Poblacion_indigena._
Caracteristicas_sociodemograficas_2020..pdf» [Consultado el 12 de abril de 2024].

> Asimismo, se identifico que la poblacion total en hogares indigenas fue de 11,800,247 personas y habia
7,364,645 personas de tres anos y mas hablantes de una lengua indigena, véase “Estadisticas a proposito
del Dia Internacional de los Pueblos Indigenas”. Disponible en: «https://www.inegi.org.mx/contenidos/
saladeprensa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf». [Consultado el 29 de agosto de 2024].

© Veéase INEGI, Poblacion afromexicana o afrodescendiente. Disponible en: «https://cuentame.inegi.
org.mx/poblacion/afromexicanos.aspx?tema=P» [Consultado el 30 de agosto de 2024].


https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/907689/Conapo.__2024_._Poblacion_indigena._Caracteristicas_sociodemograficas_2020..pdf
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/907689/Conapo.__2024_._Poblacion_indigena._Caracteristicas_sociodemograficas_2020..pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/saladeprensa/aproposito/2022/EAP_PueblosInd22.pdf
https://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/afromexicanos.aspx?tema=P
https://cuentame.inegi.org.mx/poblacion/afromexicanos.aspx?tema=P
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poblacion indigena y afromexicana no son iguales entre si. De igual manera, no
siempre se cuenta con informacion oportuna, veraz, accesible, desagregada y
contextual sobre ambas poblaciones. Para el ano 2022, casi siete de cada diez
personas hablantes de una lengua indigena se encontraban en situacion de po-
breza. En el caso de pobreza extrema, 32.4% de mujeres y 31.6% de hombres se
encontraban en esta situacion.’

Segin la Encuesta Nacional sobre Discriminacion (ENADIS) 2022, 35.7% de la
poblacion de hombres indigenas de 12 afios y mas opiné que en México sus dere-
chos se respetan poco, frente al 40.8% de las mujeres indigenas. E1 26.9% mani-
festo que le negaron injustificadamente alguno de sus derechos en los ultimos
anos, y de este grupo, 92.6% no lo inform¢ ante autoridad o instancia, ya que
43.8% piensa que no le harian caso o es pérdida de tiempo. Asimismo, 24.3%
manifesto haber sufrido alguna situacion de discriminacion en los ultimos cinco
anos, de ese porcentaje, 48% de los hombres y 39.8% de las mujeres encuestadas
consideraron que fue por ser indigena.® Es decir, los datos mencionados mues-
tran que hombres y mujeres indigenas perciben que la causa de la negacion de
sus derechos es su pertenencia étnica.

En cuanto a la poblacion afromexicana, 37.9% opinoé que en México se respetan
poco sus derechos y 89.5% de la poblacion afrodescendiente a la que le fue ne-
gado su derecho no lo informé ante alguna autoridad o instancia, ya que 44.1%
piensa que no le harian caso o que es pérdida de tiempo y el 35.6 % de esta pobla-
cion declar6 haber sido discriminada en los tltimos 12 meses.? El Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial de la Organizacion de las Naciones
Unidas (CERD, por sus siglas en inglés), ha manifestado su preocupacion de que

7 Para 2023, 50.3% de las mujeres indigenas y 42.1% de los hombres indigenas estdn en rezago edu-
cativo; 57.2% de ellas y 61.7% de ellos tienen carencia por acceso a los servicios de salud y 77.5% y
77.6% de las mujeres y hombres indigenas respectivamente tienen carencia por acceso a la seguridad
social; 66.3% de mujeres indigenas y 66.9% de hombres indigenas carecen de los servicios basicos,
33.4% de mujeres y hombres indigenas carecen de acceso a la alimentacién. Disponible en: «http://es-
tadistica-sig.inmujeres.gob.mx/formas/tarjetas/Poblacion_indigena.pdf» [Consultado el 30 de agosto
de 2024].

8 Véase Encuesta Nacional sobre Discriminacion ENADIS 2022, informe operativo y de procesamiento.
Disponible en: «https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enadis/2022/doc/enadis2022_resulta-
dos.pdf» [Consultado el 25 de octubre de 2024].

o Idem.


http://estadistica-sig.inmujeres.gob.mx/formas/tarjetas/Poblacion_indigena.pdf
http://estadistica-sig.inmujeres.gob.mx/formas/tarjetas/Poblacion_indigena.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enadis/2022/doc/enadis2022_resultados.pdf
https://www.inegi.org.mx/contenidos/programas/enadis/2022/doc/enadis2022_resultados.pdf
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los pueblos indigenas y afrodescendientes contintian siendo objeto de discrimi-
nacion estructural y exclusion social, lo que se refleja en altos indices de pobreza,
que afecta e impacta negativamente en el goce y ejercicio de sus derechos.

No obstante, de los datos referidos, el CERD, en su tultimo informe periédico
sobre México,'! senalé que las estadisticas brindadas por el Estado no son sulfi-
cientemente completas para evaluar los avances en cuanto a las condiciones de
vida y goce de derechos de los pueblos indigenas y afrodescendientes, al no exis-
tir la variable sobre composicion étnica y racial. Esta informacion no esta incor-
porada da manera sistematica en todas las encuestas y censos relevantes, tanto a
nivel federal como estatal, en el que incluye al sistema judicial.

En México, el articulo lo., parrafo quinto, de la Constitucion Federal prohibe
toda discriminaciéon motivada por origen étnico o nacional, asi como otras con-
diciones o situaciones sociales que atenten contra la dignidad humana y tengan
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.'?
Usualmente, la discriminacion que sufren las personas, pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas parte de caracteristicas étnicas y/o raciales que les
son atribuidas" socialmente y se agrava cuando convergen otros factores como
lengua, edad, sexo, discapacidad, situacion de pobreza, estado civil, lugar de
procedencia, entre otros. Al presentarse en un mismo tiempo esos factores con-
llevan a que estas personas sean victimas de discriminacion intersectorial'* o
interseccional.

Es aqui donde cobra importancia abordar la discriminacion estructural o sistémi-
ca, entendida como el

0 CERD, Observaciones finales sobre los informes periddicos 120. a 240. combinados de México,
CERD/C/MEX/CO/22-24, 2024, parrs. 16y 28.

' Ibidem, parrs. 6y 7.

12" Asimismo, para mayor abundamiento sobre las diferentes conceptualizaciones de discriminacion, en
el que reconoce otros motivos o situaciones, véase el articulo 1, de la Ley Federal para Prevenir y Eli-
minar la Discriminacion.

13 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural: personas, pueblos y comunidades indigenas,
2022, p. 37.

4 Véase CIDH, Sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Republica Dominicana, OEA/Ser.L/V/I1.
Doc. 45/15 31 de diciembre de 2015, parr. 371.
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“conjunto de normas, reglas, rutinas, patrones, actitudes y pautas de compor-
tamiento, tanto de jure (derecho) como de facto (hecho) que dan paso a una situacion
de inferioridad y exclusion contra un grupo de personas de forma generalizada,
las cuales son perpetuadas a lo largo del tiempo e incluso por generaciones, es
decir, no se trata de casos aislados, esporadicos o episédicos, sino que es una
discriminacion que surge como consecuencia de un contexto histérico, socioeco-

nomico y cultural”.’”

Asi, podemos encontrar como a lo largo del tiempo se han perpetuado barreras
socioecondmicas, culturales, geograficas, lingtisticas y politicas, basadas en creen-
cias y estereotipos hacia ciertas personas, pueblos o grupos que han generado
exclusion, marginacion, negacion, opresion y vulnerabilidad. Esta situacion anula,
limita y/o menoscaba a las personas en lo individual y colectivo en el goce y ejer-
cicio de sus derechos humanos, como el acceso a la justicia. Por ello, los 6rganos
jurisdiccionales tanto federales como locales, al momento de conocer un asunto
donde se involucren los derechos de personas, pueblos y comunidades indigenas
y afromexicanas deben tomar en cuenta la situacion de desigualdad estructural
en la que se encuentran. No tomar en cuenta dicha circunstancia trae como con-
secuencia responsabilidad internacional de los estados'® y violaciones a derechos
humanos.

Las razas no existen; toda doctrina de superioridad basada en la diferenciacion
racial es cientificamente falsa, moralmente condenable y socialmente injusta y
peligrosa. Nada en la teoria o en la practica permite justificar, en ninguna parte,
la discriminacion racial.'” El concepto de “raza” no tiene caracter cientifico,

5 Ibidem, parr. 368; La desigualdad estructural o sistémica “Al conjunto de normas, reglas, rutinas, pa-
trones, actitudes y pautas de comportamiento que dan paso a una situacion de inferioridad y exclusion
contra un grupo de personas de forma generalizada, las cuales son perpetuadas a lo largo del tiempo”.
Articulo lo., fraccion III Bis, inciso C, de la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion,
2024. Ultima reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion de 8 de diciembre de 2023.

16" Corte IDH, Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, p. 83.

7" Preambulo de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimina-
cion Racial.
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es una construccion social que hace referencia a distinciones entre personas a
partir del fenotipo (caracteristicas biologicas) o la forma en que lucen y dichas
caracteristicas son utilizadas en la vida cotidiana para hacer diferenciaciones,'®
limitaciones o negaciones en el ejercicio y goce de los derechos y las libertades fun-
damentales. Sin embargo, la categoria de “raza” se us6 como parte de los cons-
tructos sociales que estructuran y jerarquizan nuestras sociedades.'” La etnicidad
también es una construccion social que hace distincion respecto del lugar de
origen o la cultura de otras personas.*

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discri-
minacion Racial (en adelante CIEFDR), establece en el articulo 1, numeral 1, que
la expresion “discriminacion racial” se refiere a:

[...] toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igual-
dad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica,
economica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

La discriminacion basada en la raza es historica y tiene su origen en los procesos
colonizadores del siglo XV. Las personas colonizadoras, identificadas como per-
sonas “blancas” o “europeas”, fueron consideradas “superiores” mientras que las
comunidades originarias como “inferiores”, construyendo una nueva identi-
dad colonizada: la “india” o el “indio”.*" Asi, para los colonizadores que llegaron
a América, las personas que habitaban esos territorios colonizados eran “primiti-
vas” y biologicamente “inferiores” al no haber alcanzado el nivel “evolutivo” de
las comunidades europeas.?* Esto generd un patron de dominacion, exclusion,
opresion y marginacion hacia la poblacion indigena a través de estereotipos,

8 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., pp. 27 y 28.

% Hernandez Castillo, Aida R., La guerra contra el narco. Violencia de género, militarizacion y criminaliza-
cion de los pueblos indigenas, 2017, p. 246.

20 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva interculturdl. .., op. cit., pp. 27 y 28.

21 Idem.

22 Asf surgi¢ la idea del “blanco” por ser blancos, eran seres intrinsecamente superiores, morales y civi-
lizados, mientras que los “indios” y los “negros” eran primitivos, por ende, inferiores a los “blancos”.
SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural. .., op. cit., pp. 29 y 30.
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prejuicios y creencias instauradas socialmente, naturalizando y justificando la
supuesta “inferioridad” de algunas personas. Esos patrones y creencias también se
impregnaron en las estructuras gubernamentales, institucionalizando asi la mira-
da o perspectiva blanca y eurocéntrica como la tinica forma valida de organizar
la vida familiar, social, politica y cultural, la cual persiste hasta nuestros dias.

En México, el mito nacionalista de mestizaje ha hecho casi imposible nombrar y
denunciar el racismo que estructura las relaciones sociales, las instituciones y los
imaginarios colectivos, lo cual oculta la ideologia de blanqueamiento que ha
prevalecido.”” Asi, las categorias “blanco”, “negro”, “indio”, entre otras, fueron y son
asociadas a ciertos rasgos fisicos y culturales** para clasificar e inferiorizar a las
personas no “blancas”, generando asi un proceso de racializacion, como la produc-
cion social de los grupos humanos en términos raciales.*” Debido a esa dinamica,
existen grupos sociales racializados como resultado de practicas y doctrinas en
las que se asignan ciertos rasgos fisicos, mentales, psicologicos o morales a los
cuerpos.?® Se reitera: las razas no existen, pero el racismo y la racializacion si.

El racismo®’ es un sistema de opresion estructural e historico que maltrata,
subordina y oprime a personas o colectivos asumiendo su inferioridad o superiori-
dad con base en las elecciones sociales de raza. En contextos latinoamericanos, el
racismo tuvo su origen en procesos colonizadores.*®

Ademas, la xenofobia, las formas de reproduccion de desigualdad y las for-
mas conexas de intolerancia, cuando equivalen a racismo y discriminacion ra-
cial, constituyen graves violaciones de todos los derechos humanos y constituyen

2> Bastos, Santiago y Sierra, Maria Teresa (coords.), Pueblos indigenas y Estado en México, op. cit., p. 246.
2% Las prendas que se portan, los rituales religiosos, las costumbres, gastronomia, entre otros, idem.

% Ademas, desde la geografia critica se han analizado también como la construccion de la territoriali-
dad y la distribucion del espacio estan marcados por procesos de racializacion. Es decir, las jerarquias
raciales ubican a ciertos grupos en ciertos espacios o dirigen de manera diferencial los recursos y las poli-
ticas publicas a distintos territorios dependiendo los cuerpos que las habitan. Véase Bastos, Santiago y
Sierra, Maria Teresa (coords.), Pueblos indigenas y Estado en México, op. cit., pp. 246-247.

2 Idem.

27 El racismo da lugar a desigualdades raciales, asi como a la nocion de que las relaciones discriminato-
rias entre grupos estan moral y cientificamente justificadas. Convencion Interamericana contra el Racis-
mo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia, articulo 1, numeral 4.

2 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural. .., op. cit., p. 31.
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obstaculos al pleno disfrute de esos derechos. Niegan la verdad evidente de que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y en derechos,*”” y
que los pueblos indigenas y afromexicanos han sido victimas de racismo y dis-
criminacion racial por su origen o identidad étnica.

El racismo y la discriminacion racial se generan en el ambito publico y pri-
vado, y puede manifestarse de manera directa® o indirecta.’’ Ademas, puede
generarse una discriminacion multiple o agravada.’* Es importante tener en
cuenta que, a pesar de que el racismo suele ser invisibilizado, esta presente
en nuestro sistema politico, economico, juridico y social, asi como en las institu-
ciones y estructuras organizativas y religiosas; lo que conlleva a tener caracter
estructural, pues permea en todo el esquema de interaccion social con base en
una perspectiva eurocéntrica y, mas recientemente, euro-norteamericana.>

Asi, la discriminacion racial, el racismo, la pobreza y la marginalidad de la pobla-
cion indigena y afromexicana no son mera coincidencia, sino expresiones histo-
ricas de poder** que han cimentado estructuras de exclusion, subordinacion y

negacion de derechos de este sector de la poblacién mexicana, tanto de manera

individual como colectiva. Esto ha generado una discriminacion estructural,®

dando lugar a una situacion de vulnerabilidad y exclusion permanente o sistémica

%" Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas
de Intolerancia. Declaracién y Programa de Accion, realizado en Durban, Sudafrica, 2001.

30 Discriminacion directa: Cuando una persona recibe un trato menos favorable que otra en una situacion
similar, por alguna causa relacionada con uno o varios de los motivos prohibidos de discrimina-
cion previstos en la presente Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, articulo 1, fraccién
111 Bis, inciso a).

3 Discriminacion racial indirecta, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un criterio o
una practica, aparentemente neutra es susceptible de implicar una desventaja particular para las perso-
nas que pertenecen a un grupo especifico basado en los motivos de raza, color, linaje u origen nacional
o étnico. Articulo 1, numeral 2, Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y
Formas Conexas de Intolerancia, op. cit.

32 Discriminacién multiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusion o restriccién basa-
da, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros reco-
nocidos en instrumentos internacionales. Véase el articulo 1, numeral 3, de la Convencion Interamericana
contra el Racismo, op. cit.

> SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva interculturdl. .., op. cit., p. 31.

Véase Guzman Ruiz, M. Héctor et al., La justicia penal indigena, Ubijus, 2019, p. 15.

Para identificar esta situacion hay que realizar una valoracion amplia del contexto histérico, tempo-
ral y geografico. Véase SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., pp. 41 y 42.

34
35
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instaurada, consecuencia del contexto histérico, social, econémico, politico y
cultural de México.

Por ello, el CERD recomendo¢ al Estado mexicano intensificar los esfuerzos para
eliminar la discriminacion institucional y estructural hacia la poblacion indigena.
Este esfuerzo debe traducirse en acciones concretas para la disminucion de la po-
breza y de los niveles de desigualdad que les afectan, ademas de establecer medi-
das especiales y acciones afirmativas.*

Como se ha mencionado, el articulo lo. de la Constitucion Federal establece el
derecho a la igualdad y no discriminacion; es decir, prohibe discriminar por di-
versos motivos, entre los que se encuentra el origen étnico o nacional. Esto sig-
nifica que ninguna persona, pueblo o comunidad indigena o afromexicana debe
ser excluida, limitada o anulada del goce de sus derechos humanos, ni tratada en
forma distinta a otra que presente similares caracteristicas o condiciones juridi-
camente relevantes, especialmente cuando la diferenciacion obedezca a alguna
de las categorias que senala la Constitucion. La Constitucion no sefiala de mane-
ra expresa las categorias de raza, color ni linaje como motivos que generan dis-
criminacion, como lo refiere la CIEFDR; sin embargo, México suscribio y ratifico
dicho tratado, por lo que las autoridades estatales en sus diversos niveles, entre
ellas los poderes judiciales, estan obligadas a considerar dichas categorias para
respetar, reconocer, garantizar y reparar los derechos frente al racismo y la discri-
minacion racial.

Asi, el verdadero sentido de la igualdad es colocar a todas las personas, pueblos
o grupos en condiciones de poder acceder a los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales, lo cual implica eliminar situaciones
de desigualdad manifiesta. No obstante, esto no significa que todos los indivi-
duos deban ser iguales en todo siempre, en cualquier momento y circunstancia,
en condiciones absolutas,” ya que puede haber momentos en que se tiene que

% CERD, Observaciones finales sobre los informes periédicos 12° a 24° combinados de México,
CERD/C/MEX/CO/22-24, 2024, parrs. 16y 17.

37 SCJN, Amparo directo en revision 4865/2018, Primera Sala, 30 de octubre de 2019, Ministra Ponen-
te: Norma Lucia Pifia Hernandez, votacion: unanimidad de 5 votos, parr. 54.
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hacer distincion, siempre y cuando sea justa y razonable. Esto sucede cuando se
implementen medidas o acciones afirmativas para contrarrestar o eliminar las
situaciones de desigualdad.

Como se ha senalado, la discriminacion racial se basa en prejuicios y estereoti-
pos construidos socialmente. Asi, un prejuicio (juicio previo), se forma al juzgar
a una persona con antelacion, emitir una opinion o juicio, generalmente desfa-
vorable o en sentido negativo sobre una persona o grupo al que no se conoce, a
partir de cualquier caracteristica o motivo superficial. Los prejuicios son una forma
de juzgar lo distinto a nosotros sin conocerlo, considerando lo diferente como
malo, erréneo, inaceptable o inadecuado, o con un valor inferior.”®

Por su parte, un estereotipo es una imagen o idea comunmente aceptada o gene-
ralizada, en la que se atribuyen caracteristicas determinadas a ciertos grupos o
tipo de personas, que lleva a considerar a todos sus integrantes o a todas ellas
como portadores del mismo tipo de caracteristicas, sin que dicha atribucion obe-
dezca a un analisis objetivo y concreto de las caracteristicas especificas de la
persona de que se trate a veces exageradas y frecuentemente falsas, que giran en
torno a la creencia de que todos los miembros del grupo son de una forma deter-
minada.” Generalmente, el prejuicio y estereotipo han sido utilizados para justi-
ficar el maltrato, la exclusion y la discriminacion hacia grupos o poblaciones
especificas, entre los que se encuentran la poblacion indigena y afromexicana.

Es importante considerar que existen también estereotipos basados en caracteris-
ticas fenotipicas atribuidas a las personas que consideramos “europeas” o “blancas”,
trasladandose a nuestro lenguaje y cultura popular en asociar esa “blanquitud”
con la idea de belleza, hermosura, purificacion, limpieza. Por el contrario, se
asume que las personas que no tienen esas caracteristicas racializadas, en este

» o«

caso los “indios”, “negros” o “morenos”, son personas primitivas, salvajes, incivi-

8 CNDH, El derecho a la no discriminacion, 2a. reimpresion, 2018, p. 8.
3 Idem.
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lizadas, ignorantes, inferiores, feos, entre otros adjetivos. Asi, se piensa que la
persona indigena o afromexicana es o debe ser de cierta estatura, color, forma de
vestir, de hablar, de comportarse, tipo de ropa que debe portar, bienes que debe
poseer, lugares a los que debe acudir, e incluso hasta dénde y como debe vivir. Estos
estereotipos socialmente dominantes y persistentes pueden dar lugar a situaciones
de discriminacion, las cuales se agravan cuando se ven reflejadas, implicita o
explicitamente, en politicas y practicas institucionales, particularmente en el razo-
namiento y el lenguaje de las autoridades,” donde se incluyen los 6rganos juris-
diccionales locales y federales.

En el caso Norin Catriman y otros vs. Chile, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos consideré que la sola utilizaciéon de esos razonamientos que denotan
estereotipos y prejuicios en la fundamentacion de las sentencias configura una
violacion del principio de igualdad y no discriminacion, y del derecho a la igual
proteccion de la ley, consagrados en el articulo 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos.*' En ese sentido, la discriminacion se presenta en
distintas formas: de manera directa, indirecta, multiple o agravada y se genera
tanto en el ambito publico como en el privado.*

De igual manera, la no discriminacién, junto con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley® a favor de todas las personas, es un principio basico y

* Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“campo algodonero”) vs. México, sentencia de 16 de noviembre de
2009, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, parr. 401.

' Corte IDH, Caso Norin Catrimdn y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena Mapuche)
vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014, Fondo, reparaciones y costas, parr. 228.

* En el amparo directo en revision 4865/2018, la SCJN reconocio que la observancia de los derechos de
igualdad y no discriminacion, no sélo vincula a las autoridades del Estado, sino que son derechos que
gozan de plena eficacia incluso en las relaciones entre particulares... de modo que también incide en
las relaciones juridico-privadas. Véase SCJN, Amparo directo en revision 4865/2018, op. cit., parr. 59.
Asimismo, sobre este tema véase la tesis de jurisprudencia 1a./J. 15/2012 (9a.) de rubro: “DERECHOS FUN-
DAMENTALES. SU VIGENCIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES”, publicada en el Sema-
nario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, Libro X111, Tomo 2, octubre de
2012, pagina 798, registro digital: 159936.

Tesis: 1a. XX/2013 (10a.), de rubro: “DERECHOS FUNDAMENTALES DE IGUALDAD Y DE NO DIS-
CRIMINACION. GOZAN DE EFICACIA EN LAS RELACIONES ENTRE PARTICULARES”, publicada en
el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Primera Sala, Décima Epoca, Libro XVI, Tomo 1, enero
de 2013, pagina 627, registro digital: 2002504.

# Laigualdad formal o de derecho, se integra por esos dos principios de igualdad ante la ley y el princi-
pio de igualdad en la ley. El primero mandata que las normas se apliquen por igual a todas las personas
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general relacionado con la proteccion de los derechos humanos.** Ademas, existe
un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar y garantizar los derechos hu-
manos y el principio de igualdad y no discriminacion. Por ese motivo, los Estados
estan obligados a respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y

libertades sin discriminacion alguna, y su incumplimiento genera responsabilidad.

De ahi que, para poner fin a la discriminacion racial, la CIEFDR* obliga a los Es-
tados parte a comprometerse a prohibir y eliminar la discriminacion racial en todas
sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante la ley, en
el reconocimiento, goce o ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades,
sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico. Ademas, se incluye:

a) Elderecho a la igualdad de tratamiento ante los tribunales y todos los

demas 6rganos que administran justicia;

b) Contar con recursos efectivos ante dichos tribunales y otras institu-
ciones del Estado contra todo acto de discriminacion racial; y

c) Pedir a esos tribunales garantias de satisfaccion o reparacion justa y
adecuada por todo el dafio que puedan ser victimas como consecuen-

cia de tal discriminacion.

El principio de igualdad obliga a las instituciones publicas y privadas a tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales. De manera que habra ocasiones en que hacer
distinciones* estara vedado, y habra otras en las que no sélo estara permitido,

que se ubiquen en la misma situacion. El segundo conlleva el deber de evitar diferenciaciones legislati-
vas sin justificacion. Por su parte la igualdad material o sustantiva, también llamada material o de hecho,
tiene por objetivo remover y/o disminuir los obstaculos sociales, politicos, econdmicos o de cualquier
otra indole que impiden a ciertas personas o grupos sociales gozar o ejercer sus derechos de manera real
y efectiva. SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., pp. 75 y 80.

* Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, opinion consultiva OC-18/03
de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicano, p. 83.

% Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial, véan-
se los articulos 5y 6.

# La Corte IDH ha manifestado que “no toda distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si
misma, de la dignidad humana”, ya que s6lo es discriminatoria una distincion cuando “carece de justifi-
cacion objetiva y razonable”. De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda diferencia
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sino que sera constitucionalmente exigido,* ya que el principio de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion pertenece al dominio del
jus cogens.®®

En ese sentido, el principio de igualdad y no discriminacion, tratandose de per-
sonas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, debe hacerse desde
un enfoque diferenciado,® tal y como lo establece el articulo 20. de la Constitu-
cion Federal, en el que reconoce una serie de derechos especificos a la poblacion
indigena y afromexicana en cualquier proceso e instancia judicial, de lo contra-
rio, se estaria generado discriminacion racial en el acceso a la justicia.

Asi, en un proceso judicial se afectan los derechos y la dignidad de la persona
justiciable cuando no se le permite intervenir en su lengua, no se le nombra un
intérprete, no se le designa un defensor o defensora que conozca su lengua y
cultura, no se le proporciona fecha para audiencia, no se toma en cuenta su con-
texto cultural o su sistema normativo indigena, se minimiza su autoadscripcion,
entre otras. La sola utilizacion de esos razonamientos denota estereotipos y
prejuicios que configuran una violacion del principio de igualdad y no discrimi-
nacién. De ahi la importancia de que las autoridades judiciales al momento
de conocer de un asunto, su tramitacion y resolucion que involucren derechos de
personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, lo hagan de mane-
ra objetiva, libre de prejuicios y estereotipos con marcadores raciales.

de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho
sustancialmente diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre
esas diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon.
Véase Corte IDH, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion consultiva
OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicano, parrs. 89 y 91.
7 Ibidem, parr. 56.

*El concepto de jus cogens ha estado en sus origenes ligado particularmente al derecho de los tratados.
Se encuentra intrinsecamente relacionado con el derecho a una proteccion igualitaria ante la ley que a
su vez se desprende “directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de
la dignidad esencial de la persona”, es un imperativo del derecho internacional general, en cuanto es
aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado internacional,
y genera efectos con respecto a terceros, inclusive a particulares. Véase Corte IDH, Opinién consultiva
OC-18/03, Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003,
parrs. 98, 100 y 101.

* El enfoque diferenciado, son las acciones tendientes para valorar las diferencias particulares de grupos
o0 personas y tomarlas en cuenta para el ejercicio de sus derechos. Véase Protocolo para juzgar con pers-
pectiva intercultural. .., op. cit., pp. 75, 80 y 88.
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Ha quedado claro que el derecho a la igualdad conlleva, entre otras cosas, la
prohibicién de discriminar. Este derecho debe ser un criterio basico para la pro-

duccion normativa, para su interpretacion y para su aplicacion.™

Una de las manifestaciones de la discriminacion estructural es la discriminacion
institucional, que se relaciona con normas estandarizadas o arraigadas social-
mente en las instituciones, cuya aplicacion genera efectos negativos sobre ciertas
personas o grupos.” Diversos estudios, incluso de instancias oficiales, han mos-
trado que en el pais subsiste una sociedad racista, donde el color de piel deter-
mina la insercion profesional, el acceso al trabajo en instituciones publicas y
privadas, el trato diferenciado en diversos espacios, los privilegios que genera, las
cargas y, al final de cuentas, como impacta las relaciones entre personas.’

En México, usualmente no se habla de racismo institucional, sino de discrimina-
cion institucional; sin embargo, no son lo mismo. El racismo institucional se
refiere al trato diferenciado y subordinado que incluye relaciones de poder amplias
y dimensiones estructurales de la sociedad que sirven para distribuir privilegios,
excluir a personas del derecho a ciertos bienes y justificar dominaciones,” aten-
diendo a ciertas caracteristicas biologicas como el color de piel, el cabello, la esta-
tura, aspectos inherentes a ciertos grupos sociales que los hace inferiores, o la
clasificacion de determinadas practicas culturales, el origen, entre otras. De esta
manera, se moldean las instituciones que reproducen las normas explicitas o im-
plicitas establecidas socialmente a través de jerarquias sociales que dividen y es-
tratifican a la sociedad que se asientan con el tiempo, configurando una forma de
hacer, actuar, atender y cumplir sus funciones. En ese sentido, las instituciones

que tendrian que contrarrestar el racismo y eliminarlo, lo reproducen. De ahi

3 [dem, parr. 55.

1 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva interculturdl. .., op. cit., p. 45.

> Martinez, Juan Carlos, Santiago Quiavicuzas, un caso de excepcion. Declinacion de la competencia federal
a la jurisdiccion indigena, 2017, p. 85. Ademas, en la Encuesta Nacional sobre Discriminacion 2022,
muestra que el tono de piel sigue siendo un factor que genera discriminacion.

>3 Idem.
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que las instituciones estatales hayan desempefiado —y desempenien— un papel
importante en la actual configuracion de nuestra sociedad jerarquizada, desigual®*
y racista.

Las instituciones publicas o privadas, asi como las personas que trabajan e inte-
ractian en dichas instituciones, cuando cumplen sus trabajos o funciones en
muchos casos, suelen reproducir normas sociales y culturales aprendidas en su
entorno familiar, comunitario y social, a pesar de que, en el servicio publico
—incluyendo los 6rganos jurisdiccionales—, la atencién hacia la ciudadania de-
beria ser libre de prejuicios y estereotipos raciales; sin embargo, en la practica eso
no sucede. Con ello, se genera no sélo discriminacion institucional, sino racismo
institucional, cuando a las personas indigenas y afromexicanas se les limita, niega
o excluye en el ejercicio de sus derechos a partir de los marcadores raciales vincu-
lados con su cuerpo, pertenencia étnica, cultural y sus condiciones sociodemo-
graficas. Ejemplos de racismo institucional que se generan en espacios publicos
y privados, encontramos la prohibicion de entrar a banos, porque se piensa que
los ensuciaran, ya que socialmente se cree que la persona indigena es sucia; se les
persigue y acosa en las tiendas bajo la sospecha de que van a robar o que no tie-
nen dinero para pagar, porque son pobres; se les grita o alza la voz cuando se les
atiende porque se cree que no entienden, son ignorantes y se les mira como
personas inferiores, se les calla en las audiencias y se les obliga a no hablar en su
lengua, porque no se les entiende.

Ademas, la discriminacion se resiente cuando las normas contribuyen a construir
un significado social de exclusion hacia las poblaciones indigenas o afromexica-
nas. Las leyes no solo regulan conductas, sino que también transmiten mensajes
que dan coherencia a los contenidos normativos que establecen. Es decir, las
leyes no regulan la conducta humana en un vacio de neutralidad. Por tanto, es
posible suponer que, en ciertos supuestos, el Estado toma posiciéon sobre deter-
minados temas. El presupuesto inicial es que las palabras contienen un significa-
do social y que el lenguaje es performativo en funcion del contexto social que le
asigna ese significado. A pesar de la prohibicion de la discriminacion, persisten

> Idem.



Andlisis de sentencias.
Una aproximacién desde el enfoque intercultural y antirracista

situaciones de discriminacion de hecho y de derecho, la emision de normas dis-
criminatorias y la falta de sanciones o el consentimiento de actuaciones y practi-
cas de funcionarios que aplican o interpretan la ley de manera sesgada, que
discriminan a determinados grupos de personas debido a su cultura u otras cau-

sas en perjuicio de poblaciones histéricamente discriminadas.

En el amparo en revision 275/2019, la Primera Sala de la SCJN determiné que las
disposiciones que contienen normas aparentemente neutras, pero que en su apli-
cacion generan una diferencia de trato injusta e injustificable, constituyen dis-
criminacion indirecta. Esto ocurre porque su aplicacion estigmatiza a las personas
al colocarlas en una situacion de inferioridad, utilizando como base la califica-
cion de un rasgo fisico o una caracteristica prohibida.”” En dicha sentencia no se
advirtio que el legislador haya establecido algtin fenotipo en las normas analiza-
das que sirviera a la autoridad de pardmetro para saber quién, a simple vista, por
sus rasgos fisicos, vestimenta o forma de hablar, puede ser considerado como
nacional de México y quién extranjero. Sin embargo, eso no impidié una aplica-
cion discriminatoria.” Este asunto da cuenta de que la norma pierde su neutrali-
dad cuando se aplica a ciertas personas que forman parte de categorias sospechosas
de discriminacion, y con ello generan discriminacién racial con motivo de los

rasgos fisicos de las personas.

> En la sentencia se determing, que los articulos 97, 98 y 99 de la Ley de Migracion constituian una
base normativa que, entre otras cosas, permitia estigmatizar a las personas como extranjeras o migrantes,
a partir de ciertos rasgos como color de piel, idioma, acento, expresiones, forma de hablar, vestimenta y
raza, sin que eso estuviera respaldado por el sistema constitucional mexicano. Esa base normativa en el
caso concreto derivo en la existencia de una discriminacion normativa indirecta, pues, normas juridicas
aparentemente neutras, habilitan una evaluacion oficial de las personas basadas en las categorias sos-
pechosas de discriminacion para determinar que una persona es presuntamente migrante sin bases
objetivas y razonables. Es decir, la aplicacion de esas normas con base en ciertas caracteristicas de las per-
sonas como el color de piel, raza, forma de hablar, origen étnico o idioma, permitia que las autoridades
realizaran controles —e incluso detenciones— sin bases razonables cuando una persona no coincidia
con el “imaginario” de las autoridades sobre como deberia verse, hablar y comportarse una per-
sona mexicana. Esto resulta transgresor del orden constitucional pues, al no existir parametros racio-
nales que sustenten la conducta de las autoridades migratorias, todo individuo que, a su juicio, no
reuna lo que éstas consideren como el “fenotipo mexicano”, serian consideradas como migrantes;
lo que significa —entre otras cosas— una transgresion del principio de igualdad y una manifestacion
de discriminacion racial. Véase SCJN, Amparo en revision 275/2019, Primera Sala, 19 de enero de
2022, Ministra Ponente: Ana Margarita Rios Farjat, pérrs. 122-203.

¢ Ibidem, parr. 192.
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De ahi que, para establecer que una norma o politica ptblica que no establece
una distincion, restriccion o exclusion de manera explicita puede generar un
efecto discriminatorio en una persona al momento de su aplicacion —dado el
lugar que ocupa en el orden social o en tanto su pertenencia a determinado gru-
po social— es necesario introducir factores contextuales o estructurales en el

analisis de la discriminacion,’” esto es, la perspectiva intercultural y antirracista.

> Idem.



La justicia intercultural
y antirracista

l. Pluralismo juridico y el acceso
a las justicias en diversidad cultural

El pluralismo juridico representa un cambio de paradigma, al cuestionar el mo-
delo hegemonico del derecho moderno occidental, que aposté por el monismo
juridico y una vision centralista y monopolica de la produccion de las normas™
y, en consecuencia, del derecho. Asi, el derecho estatal o positivo se establecio
como el unico referente de legalidad ante realidades plurales existentes de hecho,
pero no desde el derecho.

Existen muchas conceptualizaciones de pluralismo juridico. En su definicion
mas clasica, significa reconocer la existencia y vigencia de dos o mas sistemas
juridicos en un mismo espacio geopolitico.”® Actualmente, cuando hablamos de
pluralismo juridico se hace alusion a distintos sistemas de regulacion desde el
derecho internacional, nacional, estatal y comunitario que estructura a las socie-

dades contemporaneas en constelaciones de legalidad® que interacttian y se afectan

%% Guzman Ruiz, Héctor Manuel et al, La justicia penal indigena en México, UBIJUS, 2019, p. 18.

" Ibidem, p. 19.

" Desde la antropologia juridica —y otros abordajes— se refieren al concepto de interlegalidad, como
el entorno en el que se generan nuevas constelaciones juridicas (legales e ilegales) de pluralidades
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mutuamente, como el caso global de los derechos humanos, que ha permeado en
todos los sistemas legales.

Como se establecio en el apartado anterior, el articulo 20. de la Constitucion
Federal establece que México tiene una composicion pluricultural sustentada en
sus pueblos indigenas, que son aquellos que descienden de poblaciones que habi-
taban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacién, y que conservan
sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de
ellas. El citado precepto reconoce diversos derechos de la poblacion indigena y
alromexicana, entre ellos el derecho a la libre determinacion y, en consecuencia,
a la autonomia para aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y
solucion de sus conflictos internos, lo cual constituye un reconocimiento expreso
de la existencia del pluralismo juridico.

Sin embargo, desde la academia se ha manifestado que México se encuentra en
una fase intermedia, al reconocer un pluralismo juridico subordinado, enfa-
tizando su caracter auxiliar y subalterno a la justicia estatal.®’ Aun cuando
se reconoce el derecho de las comunidades indigenas a aplicar sus propias normas
y justicia en la solucion y regulacion de sus conflictos internos, lo hace de mane-
ra acotada, ya que el mismo texto constitucional establece que en dicha justicia
se deben respetar las garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. Ademas, refiere que la ley esta-
blecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales co-
rrespondientes.® Es decir, se tendra que acudir a la justicia ordinaria estatal para
validar un procedimiento llevado por y ante la justicia comunitaria, lo que revela

normativas que conforman el campo juridico como un campo de fuerzas en el que se confrontan, inte-
ractian y adaptan a las transacciones y transgresiones por las multiples redes de 6rdenes legales. Asi
nuestra vida legal esta constituida por una interseccion de diferentes ordenes legales y esto es lo que se
llama interlegalidad. Sierra, Maria Teresa, “Desafios al Estado desde los margenes: Justicia y seguridad
en la experiencia de las policias comunitarias de Guerrero”, en Sierra, Maria Teresa et al. (coord.), Justi-
cias Indigenas y Estado, p. 185.

51 Entre los autores se encuentra Maria Teresa Sierra. Ademads, a diferencia de México en estados como
Bolivia y Ecuador, se planteo la refundacion del Estado desde visiones plurales y plurinacionales. Guzman
Ruiz, Héctor Manuel et al., La justicia penal indigena, op. cit., p. 19.

92 Como sucede en el Estado de Oaxaca, para validar las resoluciones de las autoridades comunitarias,
se acude mediante un juicio de derecho indigena ante la Sala de Justicia Indigena.
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las paradojas y retos que enfrenta el sistema judicial estatal para hacer efectiva
una justicia plural y garantista para los pueblos, comunidades y personas indigenas.
México ha reconocido juridicamente su composicion pluricultural desde 1992,
pero se trata de un pluralismo desigual, de un reconocimiento sélo de derecho
que contrasta con la pobreza, el racismo y la migracion forzada que sufren los
pueblos indigenas.®’

El acceso a la justicia en diversidad cultural representa un reto para el sistema
judicial tanto federal como local, porque no sélo implica reconocer la existencia de
otras justicias, en este caso la justicia indigena, afromexicana o afroindigena, sino
también incorpora elementos de esa justicia en casos donde estén involucradas
personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, y, en algunos ca-
sos, declinar competencia a las autoridades comunitarias para que conozcan y
resuelvan los asuntos, como parte del respeto al derecho de acceso a la justicia.

El pluralismo juridico nos invita a pensar, analizar, actuar y aplicar la justicia en
plural. Por ello, resulta pertinente hablar de las justicias en plural y no en singu-
lar. El derecho de acceso a las justicias en México se encuentra reconocido en el
articulo 17 de la Constitucion Federal, asi como en diversos instrumentos inter-
nacionales ratificados por el Estado mexicano, en particular lo establecido por
los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Las comunidades o pueblos indigenas, desde sus cosmovisiones locales, han
fortalecido la concepcion y practica del pluralismo juridico alternativo, expan-
diendo la diversidad cultural y consolidando la identidad de los pueblos; el
reconocimiento y la participacion desde la diferencia en escenarios nacionales e
internacionales que estan en continua relacion, interaccion que aborda un eje
local-nacional-global.®* En tal sentido, ambas jurisdicciones indigena y ordinaria
son parte del reconocimiento del pluralismo juridico que caracteriza al Estado
mexicano, el cual es un hecho social que da cuenta de la existencia de multiples

9 Barabas, Alicia M., “Multiculturalismo, pluralismo cultural e interculturalidad en el contexto de
Ameérica Latina: la presencia de los pueblos originarios”, Configuracoes Revista Ciéncias Sociais, num. 14,
2014, parr. 17.

% SCJN, Amparo directo 6/2018, Primera Sala, 21 de noviembre de 2019, Ministro Ponente: Juan Luis
Gonzalez Alcantara Carrancd, votacion: mayoria de 3 votos, parr. 66.
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sistemas juridicos/normativos dentro del territorio que conforma el Estado llama-
do México.

Ahora bien, el derecho de acceso a la justicia que imparte el Estado también se le
conoce como el derecho a una tutela judicial efectiva, lo cual significa el derecho
de acceder ante un tribunal imparcial, contar con un recurso efectivo, una defen-
sa adecuada y la no discriminacion.®® También se considera un derecho gradual
y sucesivo, cuyo cumplimiento requiere de etapas procedimentales. No se agota
con el acceso inicial a la justicia al presentar una demanda o recurso, sino que
debe materializarse a lo largo de todos los actos e instancias del proceso, hasta
culminar con el dictado de una sentencia y su posterior ejecucion.®® Las Reglas de
Brasilia sobre el acceso a la justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad
establecen que

el sistema judicial debe configurarse como un instrumento para la defensa efec-
tiva de los derechos de las personas en condicion de vulnerabilidad. De manera
que poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su
titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener
la tutela de dicho derecho. Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los
derechos afecta con caracter general a todos, es aun mayor cuando se trata de
personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas encuentran obstaculos
mayores para su ejercicio, sobre todo por las barreras estructurales. Por ello, se
debera llevar a cabo una actuaciéon mas intensa para vencer, eliminar o mitigar
dichas limitaciones. De esta manera, el propio sistema de justicia puede contri-
buir de forma importante a la reduccion de las desigualdades sociales, favore-
ciendo la cohesion social.®

Por lo que, desde esas bases, también se deberia garantizar el acceso a una tutela
judicial efectiva para las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexi-
canas. En el amparo directo en revision 2359/2020, la Primera Sala de la SCJN

9 SCJN, Amparo directo en revision 2359/2020, Primera Sala, 9 de febrero de 2022, Ministro Ponente:
Jorge Mario Pardo Rebolledo, votacion: unanimidad de 5 votos, parrs. 39 y 83.

% Jdem.

7 SCJN, Amparo directo 59/2011, Primera Sala, 28 de noviembre de 2012, Ministro Ponente: Arturo
Zaldivar Lelo de Larrea, votacion: unanimidad de 5 votos, pp. 45 y 46.
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estableci6 que el derecho de acceso a la justicia del Estado implica la posibilidad
de plantear una pretension o defenderse de ella ante tribunales que cuenten
con determinadas caracteristicas y garanticen el derecho al debido proceso du-
rante el desahogo de todas las fases del procedimiento de que se trate. Ademas,
incluye el derecho a obtener una sentencia fundada en razones juridicas, asi
como el derecho a la eficacia y ejecucion de ésta, una vez concluido.®® Por esa
razén, cuando una persona o comunidad indigena o afromexicana acude ante
cualquier instancia judicial a ejercer su derecho de acceso a la justicia del Estado,
y en su escrito se autoadscribe o autoidentifica como parte de dicha poblacion,
su acceso a la justicia debe ser de manera plena, tal y como lo establece el articulo
20. de la Constitucion Federal, apartado A, fraccion VIII. En otras palabras, para
garantizar este derecho, los 6rganos jurisdiccionales deben remover todos los
obstaculos injustificados para que puedan acceder a la justicia estatal.®

En ese sentido, la autoridad judicial debera adoptar, dentro del marco constitu-
cional de proteccion, respeto y garantia de los derechos humanos, una perspec-
tiva que fomente el dialogo entre sistemas normativos, acepte la multiculturalidad
y pluriculturalidad como una realidad en México y garantice el acceso a la justicia
en condiciones de igualdad y autonomia de las personas, pueblos y comunidades
indigenas, sin aplicar e imponer una visién determinada del mundo.” Este enfo-
que lo constituye la perspectiva intercultural, que implica, entre otras cosas, rea-
lizar una interpretacion culturalmente adecuada y tomar en cuenta el contexto
en el que se desarrollan las comunidades indigenas [y afromexicanas] a la hora
de valorar o definir el contenido de sus derechos, para garantizar que gocen y

ejerzan sus derechos en condiciones de igualdad y no discriminacion.”

% Ademas, el derecho de acceso a la justicia se compone de los siguientes elementos minimos: derecho
aun juez competente; derecho a un juez imparcial e independiente; justicia completa, pronta y gratuita; y
el derecho a un recurso efectivo. Mientras que el derecho al debido proceso comprende: el derecho
a conocer del inicio del juicio; el derecho a saber los motivos de éste; el respeto a las formalidades
esenciales del procedimiento; el derecho a probar, a alegar y a defender sus intereses. Véase Amparo
directo en revision, 2359/2020, op. cit., parrs. 82-83.

% SCJN, Amparo directo en revision 2359/2020, op. cit., parrs. 80-82.

0 SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, Primera Sala, 26 de abril de 2017, Ministro Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, votacion: mayoria de 3 votos, parr. 85.

I SCJN, Amparo directo en revision 5324/2015, Primera Sala, 21 de septiembre de 2016, Ministro
Ponente: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, votacion: mayoria de 3 votos, parrs. 63 y 64.
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Existen diferencias entre los conceptos de multiculturalidad, pluriculturalidad
e interculturalidad. No son lo mismo, sin embargo, se suelen utilizar de manera
indistinta cuando se aborda la diversidad cultural. El término multiculturalidad
surgié en Canada y Australia y, poco mas tarde, en Estados Unidos, Inglaterra,
Alemania y Francia.” Esta expresion fue acunada por el gobierno canadiense
para referirse a una nueva politica que tomaba en cuenta a las tres entidades so-
ciales de la Federacion: la anglofona, la francofona y la aborigen. Posteriormente,
la politica multicultural se amplio hasta abarcar a las personas migrantes o en
movilidad humana, consideradas como minorias étnicas, y el concepto hizo refe-
rencia a las variadas ciudadanias fraccionadas por cultura, lengua e historia que
se hallan dentro de un Estado.”

La multiculturalidad suele referirse a la presencia de diferentes culturas dentro
del territorio de un Estado,”* limitadas a coexistir, con muy poca interaccion.
Ademas ha sido considerada la ideologia social y politica de la globalizacion, asi
como de la masificacion de la migracion internacional y parte de la politica
gubernamental, principalmente en Europa y Norteamérica, en relacion con las
personas migrantes.” El problema que suele reproducir la multiculturalidad o el
multiculturalismo es que trata a todos los grupos diferentes como minorias, en

> Barabas, Alicia M., Multiculturalismo, pluralismo cultural e interculturalidad en el contexto de América
Latina, op. cit.,, p. 4.

> Idem.

™ Entendiendo al Estado en su concepcion mds amplia y tradicional, como la organizacion de un poder
politico y soberano que se ejerce sobre una poblacion, en un determinado territorio.

Algunos autores suelen utilizar la palabra estado-nacion o estados nacionales, como sinénimo, sobre
todo en los estados contemporaneos o actuales, pero no son lo mismo. La nacién hace referencia a una
comunidad humana unida por factores étnicos, religiosos, lingtiisticos, historia, etc. Ademas, tienen con-
ciencia y voluntad de mantenerse como grupo. En algunos casos la nacion coincide con la poblacion de
un Estado concreto, pero también hay estados que engloban varias naciones y a veces no coincide con
la division cultural o étnica de los grupos humanos que la componen. Véase Diaz Revorio, Francisco
Javier, Fundamentos actuales para una teoria de la constitucion, Instituto de Estudios Constitucionales del
Estado de Querétaro, 2018, pp. 147, 158 y 159. Disponible en: «https://archivos.juridicas.unam.mx/
www/bjv/libros/11/5384/13.pdf».

> Barabas, Alicia M., Multiculturalismo, pluralismo cultural e interculturalidad en el contexto de América
Latina..., op. cit., parr. 8.


https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5384/13.pdf
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5384/13.pdf
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el que engloba a otros grupos sociales, como los pueblos originarios o indigenas
y, por ende, los invisibiliza.

Es importante distinguir entre las personas migrantes, que en muchas ocasiones
provienen de diferentes poblaciones étnicas, y las poblaciones originarias o indi-
genas que existen en un mismo Estado. Esto porque, entre otras cosas, las pobla-
ciones indigenas existentes fundan sus derechos en la ascendencia historica
y los vinculos territoriales milenarios, es decir, siempre han permanecido en
el territorio que ahora conforma un determinado Estado. En cambio, las personas
migrantes, al igual que otros grupos culturalmente diversos, no tienen arraigo,
historicidad ni territorialidad previas a la conformacion de los Estados, aunque
ciertamente, tienen derecho a la reproduccion de su cultura dentro de estados mul-
ticulturales. De alli que los pueblos indigenas no puedan ser catalogados como
minorias dentro de una situacion de multiculturalismo, en el mismo sentido que
las personas migrantes.”

En el amparo directo en revision 5465/2014, la primera Sala de la SCJN, asi
como en diversos precedentes, considera que la multiculturalidad caracteriza a la
nacion mexicana, ya que da cuenta de la existencia y vigencia de distintos sistemas
normativos dentro del territorio nacional: un sistema normativo conformado por
las disposiciones juridicas nacionales e internacionales del estado central, y otro
conformado por los usos y costumbres de los distintos pueblos y comunidades
que habitan nuestro pais, los cuales incluso podrian estimarse simultaneamente
aplicables para el caso de las personas, pueblos y comunidades indigenas, de
acuerdo con su especificidad cultural y particular pertenencia étnica.”

En dichos precedentes, la SCJN habla de multiculturalidad al referirse a la exis-
tencia de los pueblos indigenas, sin tomar en cuenta que la Constitucion Federal
reconoce a México como un Estado pluricultural, debido a la existencia de los
pueblos indigenas y afromexicanos, y no como un Estado multicultural, como lo
establecen diversas sentencias. El problema de confundir o utilizar de manera

7 El multiculturalismo esta indisolublemente asociado con el fenémeno migratorio transnacional.
Ibidem. parr. 6, 7y 9.
T Véase SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, op. cit., parr. 81.
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sinénima estos conceptos tiene implicaciones a la hora de reconocer los dere-
chos, porque mientras que en el Estado multicultural o multiculturalismo sélo se
reconoce la existencia de diversas culturas sin importar ni hacer distincion entre
poblaciones migrantes y originarias, en el Estado pluricultural existe un marco
legal que obliga al propio Estado a reconocer, respetar y garantizar ciertos dere-
chos a la poblacion indigena preexistente antes del surgimiento del mismo Estado,
ademas de implementar politicas publicas con consecuencias en el ejercicio de
los derechos por parte de estas poblaciones, de ahi la importancia de hacer estas

distinciones y precisiones.

Por su parte, la pluriculturalidad designa la presencia simultanea de dos o mas
culturas en un espacio territorial y su potencial interrelacion.” La pluriculturali-
dad que aqui se defiende refleja: i) una convivencia por siglos entre personas
indigenas, negras, mestizas y europeas en la region; ii) la mezcla cultural y la
resistencia a ésta; y iii) el reciente rescate de las diferencias. Esta pluriculturalidad
evoca una diversidad historica y actual, en la que conviven varias culturas dentro
de un territorio y, en su conjunto, conforman la poblacion de un Estado.™

El pluralismo o pluriculturalidad intenta dar un lugar especifico y diferencial a
los pueblos originarios en los contextos de diversidad cultural, puesto que el con-
cepto de cultura que frecuentemente se manejo desde el multiculturalismo era y
es casi estatico.®® Ademads, con el pluralismo cultural se busca preservar la iden-
tidad de los grupos culturalmente diferentes, otorgandoles cierta libertad en la
administracion de determinados asuntos a través de la autodeterminacion. No obs-
tante, la pluriculturalidad a pesar de que reconoce y respeta la diversidad cultural,
sigue siendo limitada y acotada, en parte, por y desde el Estado. Existe un plura-
lismo cultural de hecho y de derecho, el primero da cuenta de la existencia de la
diversidad cultural en un ambito determinado; mientras que el segundo, da cier-

to reconocimiento y respeto de las politicas de derechos humanos de los pueblos

™ SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., p. 51.

™ Idem.

80 Barabas, Alicia M., Multiculturalismo, pluralismo cultural e interculturalidad en el contexto de América
Latina, op. cit., parr. 10.
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indigenas reconocidos en el sistema juridico.®" En México, se encuentra recono-
cido constitucionalmente el pluralismo cuando se refiere a poblaciones indigenas

y afromexicanas.

Existen multiples interpretaciones y definiciones de multiculturalismo y pluri-
culturalidad, ademas de que no son términos acabados; quizas para algunos
autores y autoras no se necesita hacer distincion entre dichos términos. Sin em-
bargo, considero importante hacerlo en esta obra, por el impacto que tiene utilizar
uno u otro tratandose de poblacion indigena y afromexicana, de ahi que seria
preferible referirnos a multiculturalismo cuando se habla de personas mi-
grantes de multiples origenes que habitan los Estados, sobre todo en el con-
texto latinoamericano,* en el que se encuentra México. Ello, porque como ya
se menciono, el multiculturalismo, al no hacer distincion entre los grupos mino-
ritarios, invisibiliza a la poblacion indigena y afromexicana; ademas no distingue
ni reconoce el vinculo ancestral con el territorio y tampoco la dimension colecti-
va de los pueblos indigenas y afromexicanos.

Del mismo modo, el concepto de pluriculturalidad también ha sido cuestionado,
ya que despolitiza la lucha de los pueblos indigenas, reduciéndolo a cuestiones
meramente culturales. A pesar de ello, el articulo 20. de la Constitucion Federal
reconoce el caracter pluricultural de México. Para este texto se adopta dicho
término aun con los cuestionamientos que se hacen al mismo. Asi, esa pluricul-
turalidad a diferencia de la multiculturalidad implementa politicas publicas ha-
cia la poblacion indigena y afromexicana desde el Estado, como ocurre en México
a través de Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas y otras instancias estata-
les. Por ende, los paises de América Latina son plurales por su composicion
indigena y afrodescendiente.®

Lo ideal serifa utilizar el término plurinacionalidad, un concepto en el que re-

conoce la existencia de diversas naciones indigenas en el interior de un

81 Ibidem, parr. 12.
8 Ibidem, parr. 13.
8 Ibidem, parr. 16.



Suprema Corte de Justicia de la Nacién

Estado, que comparten caracteristicas culturales, lingiisticas, religiosas,
histdricas, entre otras y en México existen muchas naciones indigenas con esas
caracteristicas, asi tenemos a la nacion zapoteca, mixteca, triqui, etc. Es decir,
naciones diversas y no una sola nacion mexicana unica e indivisible como refiere
el primer parrafo del articulo 20. de la Constitucion Federal. Esas naciones son
parte de la poblacion y el territorio del Estado como entidad politica y juridica.
A diferencia de paises como Bolivia o Ecuador que reconocen el caracter plurina-
cional en sus constituciones, en México aun existe resistencia y miedo de que
con ello se ponga en riesgo la soberania o independencia del Estado mexicano, a
pesar de que, en los hechos, México es un Estado plurinacional y pluricultural,
estos conceptos no son estaticos, son dinamicos y obedecen al contexto. En la
actualidad la plurinacionalidad es una estrategia de lucha de los pueblos ante
la situacion de despojo y sometimiento a que estan sujetos. Mas que buscar la
independencia del Estado como ente politico y administrativo, se trata de generar
una nueva relacion con ese Estado de manera horizontal, de respeto y recono-
cimiento reciproco, donde haya un orden social mas justo y emancipador®* para
los pueblos indigenas dentro del mismo Estado.

Por su parte, la interculturalidad o lo intercultural tiene que ver con practicas
culturales y modos de vida concretos de las personas que se ponen en interac-
cion, en el entendido de que el campo de lo intercultural no esta fuera de noso-
tros, sino que estamos involucrados en él, y éste es el espacio o transitabilidad
que se va creando mediante el dialogo y la comunicacion entre culturas.® Asi, se
ha considerado que el dialogo entre culturas debe ser un dialogo intercultural,
horizontal, de respeto y reconocimiento a la diversidad y diferencia.

Sin embargo, el contacto entre diversas culturas no siempre gener6 un dialogo
intercultural-horizontal. En la época colonial, el contacto intercultural fue desi-

8% Rivera Polo, Felipe, Multiculturalismo, interculturalidad y plurinacionalidad: enfoques para entender
las relaciones entre los pueblos originarios y los estados nacionales, Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile, Serie Informe No. 19-21, 12 de noviembre de 2021, p. 20. Disponible en: «https://obtienearchivo.
ben.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/32690/1/N_19_21_Multiculturalidad_Interculturalidad_
y_Plurinacionalidad.pdf».

8 Barabas, Alicia M., Multiculturalismo, pluralismo cultural e interculturalidad en el contexto de América
Latina..., op. cit., parr. 14.


https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/32690/1/N_19_21_Multiculturalidad_Interculturalidad_y_Plurinacionalidad.pdf
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/32690/1/N_19_21_Multiculturalidad_Interculturalidad_y_Plurinacionalidad.pdf
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gual, ya que se produjo la invisibilizacion simbélica y factica de las personas
indigenas y afromexicanas, construyendo un imaginario y practicas sociales
racistas. En el siglo XX, el afianzamiento del Estado concebido como mestizo,
trajo consigo politicas de asimilacion que buscaban la aculturacion, la desapari-
cion de lenguas originarias y la integracion del ‘indio’ a una identidad nacional
“tnica”.® De esta manera, la creacion del Estado mexicano buscé dar homoge-
neidad cultural, por lo que las politicas impulsadas para el mejoramiento y desa-
rrollo de los pueblos indigenas responden a dicha estrategia. A pesar de los
esfuerzos orientados a eliminar los sistemas de gobernanza indigena, la organiza-
cion propia, muchos pueblos indigenas hicieron valer sus derechos para definir
y determinar sus relaciones con los gobiernos coloniales y poscoloniales, a través

de sus sistemas de organizaciéon que siguen vigentes.

Asi, la interculturalidad es producto de la ideologia del pluralismo cultural. Supo-
ne respeto por las culturas diferentes, tolerancia, convivencia y comunicacion
intercultural sobre la base de la igualdad. Ademas, se desea que no sea asimila-
cionista, es decir, que las culturas diferentes no se vean forzadas a adoptar los
patrones y pautas de la cultura mayoritaria,®” como sucedio en el pasado.

La interculturalidad forma parte del discurso ideoldgico y politico de diversos
sectores de la poblacion, incluso en el seno de la justicia; pero ésta atin no per-
mea de manera transversal ni genera el impacto en el reconocimiento, respeto y
garantia de los derechos de la poblacion indigena y afromexicana. Para muchos,
aun siguen siendo suefios con dimensiones posibles que generen otra situacion
de contacto no asimétrica, sino igualitaria, de respeto y reconocimiento a las dife-
rencias y sus derechos entre los pueblos originarios y afromexicanos y la poblacion
no indigena ni afromexicana, para que en un futuro cercano se logren transfor-
mar, eliminar y desterrar practicas racistas y discriminatorias desde la diversidad

cultural.

8 Asi se penso que los indios considerados culturas primitivas e inferiores, iban a adoptar la cultura
del grupo supuestamente superior, hasta asimilarse a la cultura dominante. Se hablaba de integrarse a
la sociedad nacional, subsumiendo las identidades alternas a la identidad nacional, ese fue el objeto del
indigenismo integracionista durante muchas décadas en México, Ibidem, parr. 17.

87 Ibidem, parrs. 28y 29.
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La interculturalidad puede ser entendida como el contacto de hecho entre culturas
en un nuevo espacio cultural, una ideologia, método, herramienta y dinamica
de las relaciones entre diferentes culturas en un contexto pluricultural, multicul-
tural y plurinacional. Como dindmica de contacto debe transformarse y ampliarse
para explicar a las realidades sociales desiguales y estigmatizadoras que persisten
en el contexto de la globalizacion y del pluralismo desigual,® reconociendo dichas
asimetrias sociales, economicas, politicas, juridicas, culturales y de poder, asi
como de las condiciones institucionales que limitan la posibilidad de reconocer
la identidad, diferencia y agencia de grupos excluidos.®” Para la interculturalidad
ni la diferencia ni la diversidad son el problema, mas bien, el problema radica en
que la diferencia es construida desde estructuras de poder racializado y jerarqui-
zado donde lo “blanco” y “blanqueado” se encuentran en la cima y los pueblos
indigenas y afromexicanos en el nivel inferior.”® Desde la interculturalidad, las
diversas culturas en la sociedad deberian convivir sobre una base de respeto hacia
sus diferentes cosmovisiones o concepciones del mundo y su entorno, derechos
humanos y derechos como pueblos.

Este enfoque puede incluir al menos dos dimensiones: (i) distribucion del poder
en la toma de decisiones sobre sus propias prioridades de desarrollo y control de
sus vidas, y (ii) el nivel de reconocimiento, respeto y garantia de sus diferencias
culturales, sin que ello sea motivo de exclusion, asimilacion o discriminacion.”

En el amparo directo en revision 5465/2014, la Primera Sala de la SCJN ha defi-
nido a la perspectiva intercultural como un método de analisis que estudia las rela-
ciones de poder entre personas que forman parte de distintas culturas; establece
el dialogo entre dichas culturas como algo deseable y posible, e identifica la de-
manda de derechos y las condiciones que impiden su pleno cumplimiento en
contextos donde la multiculturalidad es un hecho social. Este método debe ser

8 Ibidem, parrs. 30 y 32.

8 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva interculturdl. .., op. cit., p. 52

0 Idem.

9L OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, IWGIA-CIDH, parr. 8.
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aplicado por las autoridades ministeriales y las judiciales® en todos los juicios y
procedimientos en que sea parte, individual o colectivamente la poblacion indi-
gena o afromexicana y no solo en materia penal. No obstante, frente a la concep-
tualizacion adoptada por la SCJN, es importante tener presente que el Maximo
Tribunal de justicia en nuestro pais sigue utilizando el término de multicultura-
lidad cuando se refiere a personas, pueblos y comunidades indigenas y afrodescen-
dientes, seria deseable que eso cambiara, con base en los argumentos expresados

en el apartado anterior.

Por otra parte, en el amparo en revision 1041/2019, la Segunda Sala de la SCJN
ha reiterado criterios utiles y relevantes sobre la manera en que las personas juz-
gadoras deben analizar casos desde una perspectiva intercultural, los medios
para obtener informacion, la identificacion del derecho aplicable y la identifica-
cion del tipo de conflicto.””> Ademas, para que estas poblaciones puedan gozar y
ejercer sus derechos y libertades en condiciones de igualdad y no discriminacion
las personas juzgadoras deben realizar una interpretacion culturalmente sensible
e incluyente,” a la hora de interpretar o definir el contenido de sus derechos y
analizar los hechos a partir del dialogo intercultural libre de racismo.

Con el estudio de la perspectiva intercultural, se debe tener presente que este
enfoque integra los estandares de derechos humanos y que los derechos de las
personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas son derechos hu-
manos, tal y como lo senala el articulo lo. de la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en el que establece que los

indigenas tienen derecho, como pueblos o como personas (dimension individual y

2 SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, op. cit., parr. 76.

% Véase SCJN, Amparo en revision 1041/2019, Segunda Sala, 8 de julio de 2020, Ministro Ponente:
Javier Laynez Potisek, votacion: unanimidad de 5 votos.

Véase “COMUNIDADES INDIGENAS. DEBER DE IDENTIFICAR EL TIPO DE LA CONTROVERSIA
PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA INTERCULTURAL, A FIN DE MAXIMIZAR O PONDERAR LOS
DERECHOS QUE CORRESPONDAN”. En esta jurisprudencia la Sala Superior del Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion determiné que es importante identificar si se trata de un conflicto
intracomunitario, extracomunitario o intercomunitario. (Electoral) 18/2018, Gaceta de Jurisprudencia y
Tesis en materia electoral, TEPJE Sala Superior, Sexta Epoca, 1773.

% Ibidem, parr. 95.
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colectiva) al disfrute pleno de todos los derechos humanos y las libertades fun-
damentales reconocidos en la normativa internacional de los derechos humanos.®®

Por lo tanto, la perspectiva intercultural que aqui se propone, es una herramienta
que analiza la interaccion entre diferentes culturas dentro de un Estado y evidencia
las desigualdades que surgen de dicha interaccion por la falta de reconocimiento,
respeto y garantia de derechos de personas, pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas de manera horizontal, y obliga a adoptar medidas para revertir,
prevenir, sancionar y eliminar dichas desigualdades desde la diversidad.

La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Racial®® en su articulo 5 establece:

Los Estados parte, se comprometen a prohibir y eliminar la discriminacion racial
en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la igualdad ante
la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en el

goce de los derechos siguientes:

a) El derecho a la igualdad de tratamiento en los tribunales y todos los demas
organos que administran justicia.

Asimismo, en su articulo 60., la citada Convencion refiere que:

Los Estados partes aseguraran a todas las personas que se hallen bajo su jurisdic-
cion, proteccion y recursos efectivos, ante los tribunales nacionales competentes
y otras instituciones del Estado, contra todo acto de discriminacion racial que,
contraviniendo la presente Convencion, viole sus derechos humanos y libertades
fundamentales, asi como el derecho a pedir a esos tribunales satisfaccion o repa-
racion justa y adecuada por todo daio de que puedan ser victimas como conse-

cuencia de tal discriminacion.

9 Véase Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.
% Esta Convencién entro en vigor en México el 20 de marzo de 1975 y fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 13 de junio de 1975.
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De igual manera, el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos y el articulo 20 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
prohiben toda propaganda o apologia del odio nacional, racial o religioso, cuan-
do constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal similar
contra cualquier persona o grupo de personas con base en la raza, color, idioma

u origen nacional.

En México, desde el Estado, casi no se abordan las categorias de “racismo” ni de
“discriminacion racial”, a pesar de que la Convencion Internacional sobre la Eli-
minacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencion Inter-
americana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia® constituyen instrumentos vinculantes para nuestro pais. Estos for-
man parte del marco normativo constitucional, convencional y legal de una tute-
la consolidada y unanime en la proteccion contra el racismo y la discriminacion
racial, que pueda incitar a la violencia o a la discriminacion de una persona o un
grupo de personas; y cuyo proposito o resultado signifique menoscabar el reco-
nocimiento, goce o ejercicio de derechos humanos y libertades de dichas personas
o grupos.”® Ademas, se destaca la obligacion de las autoridades estatales de no solo
prohibir la discriminacion racial y los discursos de odio racial, sino de adoptar
todas las medidas que resulten apropiadas y eficaces para combatirlos, hacerlos
cesar y erradicarlos, garantizando a toda persona el respeto a su dignidad huma-
na, su derecho a la seguridad e integridad personal y la proteccion del Estado

contra esos actos violentos y/o manifestaciones de discriminacion.”

En el amparo en revision 275/2019, la Primera Sala de la SCJN senal6 enfatica-
mente que las autoridades estatales deben abstenerse de materializar conductas
discriminatorias, particularmente, con base en perfiles raciales. Ademas, enfatizo

que debe considerarse que dichas conductas tienen un impacto desproporcionado

7 Esta convencion fue ratificada por el Senado de México el 10 de octubre de 2019. Véase México se
adhiere y ratifica convenciones contra la discriminacion, Secretaria de Relaciones Exteriores. Dispo-
nible en: «https://www.gob.mx/sre/prensa/mexico-se-adhiere-y-ratifica-convenciones-contra-la-
discriminacion?idiom=es».

% SCJN, Amparo directo en revision 4865/2018, op. cit., parr. 109.

% Ibidem, parr. 110.
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en la poblacion indigena y afromexicana del pais.'” Las juzgadoras y los juzga-
dores deben tener presente que el Estado mexicano vive bajo una condicion
sistémica de permanente desprecio y subordinacion social contra pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas. Por tanto, se debe reconocer desde
los sistemas de justicia que la discriminacion no sélo es un conjunto de conside-
raciones negativas que pueden hacer unas personas sobre otras, sino un compo-
nente estructural de ciertos sistemas sociales, que se relaciona de manera estrecha

101

con otros problemas que enfrentan determinadas personas,'®! grupos o pueblos

dada su situacion de marginacion y exclusion historica.

Por esa razon, para eliminar la discriminacion no basta con que el orden juridico
interno se adecue al derecho internacional, sino que es menester que los 6rganos
o funcionarios de cualquier poder estatal, sea Ejecutivo, Legislativo o Judicial ejer-
zan sus funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones o sentencias con los

estandares mas altos del derecho internacional aplicable.

En el caso del Poder Judicial las juzgadoras y los juzgadores deben abstenerse de
realizar acciones u omisiones que directa o indirectamente creen situaciones
de discriminacion de jure (derecho) o de facto (hecho).'® En caso de advertir esos
actos de discriminacion, estan obligadas a adoptar medidas para revertir o cambiar
las situaciones de discriminacion removiendo y/o eliminando dichos obstaculos
sociales, politicos, culturales, econémicos, juridicos o de cualquier indole que
impidan a los integrantes de ciertos grupos sociales que se encuentran en situa-
cion de vulnerabilidad a gozar, disfrutar y ejercer sus derechos en condiciones de
igualdad, para lo cual requiere, entre otras cosas, la implementacion en algunos
casos del enfoque diferenciado, ese trato diferente constituye una medida nece-

saria que debe ser razonable, proporcional y objetiva.'*

100 SCJN, Amparo en revision 275/2019, op. cit., parrs. 200 y 204.

101 Ibidem, pérr. 188.

12" Ibidem. parr. 132.

103 Que se hagan cargo de ciertas desigualdades de hecho y estructurales que condicionan o influyen
para que ciertas personas o grupos puedan acceder a sus derechos, Corte IDH, Cuadernillo de jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos No. 14: Igualdad y no discriminacion. Disponible
en: «https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5289/9.pdf», pp. 14 y 15.
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Asi, podemos concluir que el enfoque antirracista es una herramienta o método
que analiza los factores que generan desigualdad estructural en el ambito
publico y privado, basados en sistemas ideologicos de dominacion que se
materializan en actos, prejuicios y estereotipos con marcadores raciales.
Estos operan como barreras que excluyen, limitan, restringen o niegan a la
poblacion indigena y afromexicana al ejercicio pleno y goce de todos sus de-
rechos humanos en sus dimensiones, individual y colectiva.

El CERD en sus observaciones finales sobre los informes periodicos a México,
manifesto que los pueblos indigenas y afromexicanos continuan enfrentando la
discriminacion estructural, reflejada en los altos indices de pobreza, marginacion
y exclusion. Esta situacion impacta de manera negativa y significativa en el goce y
ejercicio de todos sus derechos economicos, sociales, culturales'®* y politicos. Ade-
mas, senal6 que las practicas discriminatorias en el sistema de justicia afectan
de manera significativa en el acceso a la justicia de dichas poblaciones. Esto se
traduce en el escaso numero de denuncias sobre discriminacion racial, lo cual
puede ser un indicador de que las victimas de discriminacion racial tienen poca
confianza con las autoridades estatales de procuracion y administracion de justi-
cia. Ademas, se suma la falta de perspectiva intercultural, la poca disponibilidad
de intérpretes y defensores con conocimiento en lengua y cultura, la ausencia de
medidas para reconocer y respetar el sistema de justicia indigena, asi como la
escasa transparencia en la implementacion de los planes de justicia, entre otros
factores.

Por ello, el CERD recomend¢ al Estado mexicano adoptar medidas apropiadas

y eficaces para que las victimas de discriminacion racial tengan acceso a recursos

juridicos y de reparacion, la implementacion de un sistema de recopilacion de

10% CERD, Obsetvaciones finales sobre los informes periédicos 22° a 24° combinados de México, parrs. 16y 28.
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datos sobre los casos de discriminacion racial, redoblar esfuerzos para integrar la
perspectiva intercultural en el sistema de justicia, fortalecer la coordinacion y
cooperacion entre el sistema de justicia ordinaria y el sistema de justicia indige-
na, la capacitacion a su personal para investigar y sancionar de manera eficaz los
casos de discriminacion racial,'® etc. Asimismo, dicho Comité inst6 a tomar en
cuenta las multiples formas de discriminacion racial que enfrentan mujeres indi-
genas y afromexicanas y los altos indices de violencia que constituye formas

multiples e interseccionales de discriminacion racial.!®

La Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, en su ar-
ticulo XII, establece que los pueblos indigenas tienen derecho a no ser objeto de
racismo, discriminacion racial, xenofobia ni otras formas de intolerancia. En con-

secuencia, los estados adoptaran las medidas preventivas y correctivas necesarias

para la plena y efectiva proteccion de este derecho.

De esta manera, para garantizar el derecho de acceso a la justicia de la pobla-
cion indigena y afromexicana no es suficiente el uso de la perspectiva inter-
cultural, ya que también es necesario adoptar el enfoque antirracista por
parte de las instancias judiciales, sobre todo para evidenciar y eliminar las
barreras sistémicas, concepto que no solo debe reconocerse, sino utilizarse al mo-
mento de resolver un asunto que involucre derechos de estas poblaciones de
conformidad con los instrumentos internacionales suscritos y ratificados por el

Estado mexicano.

Como se menciono en el apartado anterior, estos enfoques no sélo deben utili-
zarse al dictar la sentencia, sino que deben estar presentes en todo el proceso

judicial, a través del examen de las obligaciones iniciales, las obligaciones trans-

19 Ibidem, parrs. 48 y 49.
106 Ibidem, pérr. 32.



Andlisis de sentencias.
Una aproximacién desde el enfoque intercultural y antirracista

versales y al resolver el fondo del asunto.'®” Sobre todo si en la sentencia se ordena
reponer el procedimiento, las implicaciones que esta circunstancia conlleva de-
bido a las barreras econdmicas, geograficas (como la lejania de los juzgados, seguir
pagando honorarios para defensa o representacion juridica) lingtisticas (seguir bus-
cando intérprete) aunado a la excesiva judicializacion de los conflictos, la discri-
minacion racial en el sistema judicial, las brechas de acceso a la informacion, entre
otros, hacen muy lejano o casi imposible el acceso a la justicia para personas,
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, de ahi la obligatoriedad de
su uso desde el inicio del proceso hasta su culminacion.

197 Para mas informacion, véase Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., pp. 133,
207 y 272.






Andlisis de sentencias donde estdn
involucrados algunos derechos de
personas, pueblos y comunidades

indigenas y afromexicanas resueltos
por érganos jurisdiccionales federales

l. Propuesta metodolégica

La presente metodologia se orienta a desarrollar un analisis sobre los precedentes
emitidos por la SCJN sobre los derechos de las personas, pueblos y comunida-
des indigenas y afromexicanos, los cuales abonan a la implementacion de una
perspectiva intercultural y antirracista por parte de las personas juzgadoras, en
las controversias en las que estén involucradas.

El estudio de los criterios y razonamientos emitidos por la SCJN se realizard a
partir de una lectura del derecho de manera objetiva, reflexiva e integral. En algu-
nos apartados, se tendra una perspectiva en ocasiones critica, en el que no nece-
sariamente se comparte en su totalidad las decisiones de la SCJN, con miras a
lograr un mayor dialogo intercultural libre de racismo. Este analisis se estructura
de tres momentos:

*  Primer momento: Marco convencional y constitucional

Se toma como base el desarrollo de los derechos de las personas, pueblos y co-
munidades indigenas y afromexicanas atendiendo al marco internacional de los
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derechos humanos y el marco constitucional; incluyendo las sentencias de la
SCJN. Lo anterior, con la finalidad de que las personas juzgadoras se aproximen
a los contenidos y alcances del propio derecho en cuestién y tengan un mayor
entendimiento de los criterios emitidos por la SCJN.

La seleccion de los derechos se realiza con base en el nivel de frecuencia de vul-
neracion y su activacion en la justicia federal, por lo que es importante su iden-
tificacion y reconocimiento para que éste abone al respeto, garantia y reparacion
de manera individual y/o colectiva. Los derechos que seran abordados son:

a) Autoadscripcion o autoidentificacion;

b) Acceso a la plena jurisdiccion del Estado;

¢) Libre determinacion y autonomia;

d) Alaaplicacion del propio sistema normativo indigena;

e) Al autogobierno, a la participacion politica y ptblica, y

f)  Alaconsulta previa, libre, informada, de buena fe y culturalmente
adecuada.

Segundo momento: Aplicacion del derecho en diversos supuestos
mediante preguntas reflexivas en torno a las sentencias de la SCJN

A partir de una bateria de preguntas reflexivas se aplicara el derecho en cuestion
en diversos supuestos donde se involucren personas, pueblos y comunidades indi-
genas y afromexicanas. Las respuestas de los cuestionamientos estan centradas
en criterios, razonamientos y argumentos de las sentencias emitidas por la SCJN,
los cuales se eligieron por ser precedentes que contienen criterios de fondo que
contribuyen, ratifican y aportan nuevos argumentos en el examen de los derechos
que tienen las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Por ese motivo, esta metodologia no concentra su desarrollo en el resumen de los
hechos ni de los problemas juridicos planteados en las sentencias. En ella sola-
mente se encontraran los argumentos o criterios adoptados por la SCJN respecto
al derecho invocado o reclamado. Esto sin perder de vista que la revision que se
efectuara tiene la finalidad de observar si en dichas sentencias se utilizo la pers-
pectiva intercultural y antirracista considerada en los apartados anteriores.
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*  Tercer momento: Aproximaciones del enfoque intercultural y an-

tirracista del derecho planteado.

En funcion al desarrollo del derecho y la inclusion de los criterios, razonamientos
y argumentos referidos en las preguntas, se presentaran elementos aproxima-
dos que las personas juzgadoras deberian considerar para garantizar la imple-
mentacion de la perspectiva intercultural y antirracista en una controversia o caso
concreto.

Il. Estudio concreto de determinados derechos
de personas, pueblos y comunidades indigenas
y afromexicanas resueltos por la SCIN

1. Derecho a la
autoadscripcion o autoidentificacion

°  Primer momento: Marco convencional y constitucional

El derecho a la autoadscripcion o también conocido como autoidentificacion'®
de las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanos se encuentra
reconocido en diferentes instrumentos internacionales y nacionales de derechos
humanos. En el ambito internacional, el Convenio 169 de la OIT sobre Pue-
blos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, en su articulo lo., senala:
“2. 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.”

A su vez, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
en su articulo I, establece: “2. La autoidentificacion como pueblos indigenas sera
un criterio fundamental para determinar a quienes se aplica la presente Declara-
cion. Los Estados respetaran el derecho a dicha autoidentificacion como indigena

108 Vease Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, articulo 1.
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en forma individual o colectiva, conforme a las practicas e instituciones propias

de cada pueblo indigena”.

En el ambito nacional, dicho derecho se encuentra reconocido en el articulo 20. de
la Constitucion Federal, al establecer: “La conciencia de la identidad indigena
debera ser criterio fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposi-
ciones sobre pueblos indigenas”.

Es importante considerar también que, con la reforma del afio 2019 al articulo
20. de la Constitucion Federal, se adicion¢ el apartado C de dicho articulo'® el
cual senala:

C. Esta Constitucion reconoce a los pueblos y comunidades afromexicanas, cual-
quiera que sea su autodenominacion, como parte de la composicion pluricultural
de la Nacion. Tendran en lo conducente los derechos senialados en los apartados
anteriores del presente articulo en los términos que establezcan las leyes, a fin de

garantizar su libre determinacion, autonomia, desarrollo e inclusion social.

Es decir, obliga a considerar la autoadscripcion afromexicana en parametros se-
mejantes a la indigena y le son aplicables todos los derechos que se reconocen a
las personas, pueblos y comunidades indigenas.

Segundo momento: Aplicacion del derecho en diversos supuestos
mediante preguntas reflexivas en torno a las sentencias de la SCJN

—  ;Se debe acreditar la autoadscripcion para el reconocimiento
de los derechos de las personas, pueblos y comunidades indi-

genas y afromexicanas?
Tanto los instrumentos internacionales citados como la Constitucion Federal son

muy claros al establecer que bastara que una persona o comunidad se considere
“indigena” o “afromexicana” para reconocerle tal caracter, atributo o pertenencia.

109" Apartado adicionado Diario Oficial de la Federacion de 9 de agosto de 2019.
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En el amparo directo en revision 28/2007, la Primera Sala de la SCJN establecio
que sera indigena [o afromexicana] —y por tanto, sujeta de los derechos— aquella
persona, pueblo o comunidad que se autoadscriba y autoreconozca o autoiden-
tifique como indigena, toda vez que esa misma persona o comunidad estima contar

110 y
establecio que la definicion de lo indigena no corresponde al Estado, sino a los

con los atributos que caracterizan a los miembros de los pueblos indigenas
propios indigenas y afromexicanos.

Asimismo, en dicho precedente se refiri6 que la conciencia de la identidad in-
digena es el criterio fundamental para demostrar la calidad de indigena. Esto
es, su propia manifestacion como indigena basta para comprobar su identidad
para asi acceder a las prerrogativas que establece la Constitucion a su favor; sin
que exista fundamento constitucional para imponer a la persona o comunidad
indigena [o afromexicana] la carga de la prueba para demostrar su calidad.'!

—  ;Debe la persona indigena y afromexicana vivir en su comu-
nidad de origen y en el territorio para que se le reconozca la
identidad étnica?

No, en el amparo en revision 631/2012, la Primera Sala de la SCJN refirio que la
conciencia del sujeto como indigena, es un elemento fundamental que permite
advertir en su fuero interno y conciencia que asume como propios los rasgos so-
ciales y pautas culturales que caracterizan a los miembros de los pueblos indigenas,
independientemente de otras cuestiones, como seria radicar fuera del territorio
tradicional o incluso el desconocimiento por parte de las autoridades tradiciona-

112
K

les,''? ya que la conciencia de la identidad es el criterio fundamental viva o no la

persona en la comunidad.

Ahora bien, la autoadscripcion que aqui se analiza es la autoadscripcion
simple, basta con que la persona o comunidad se asuma como indigena para que

110 SCJN, Amparo directo en revision 28/2007, Primera Sala, 27 de junio de 2007, Ministro Ponente:
José de Jesus Gudino Pelayo, votacion: mayoria de 3 votos, p. 71.

" Idem.

112 SCJN, Amparo en revision 631/2012, Primera Sala, 8 de mayo de 2013, Ministro Ponente: Jorge
Mario Pardo Rebolledo, votacion: unanimidad de 5 votos, p. 52.
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el Estado le reconozca, respete y garantice todos sus derechos. Sin embargo, no

es lo mismo esta autoadscripcion que la autoadscripcion calificada.'”’

—  $Qué sucede si una persona se identifica como indigena o afro-
mexicana y la comunidad o pueblo en la cual dice pertenecer

no la reconoce como su integrante?

Sobre este aspecto, resultan incorrectas las apreciaciones y argumentos que reali-
cen los organos jurisdiccionales cuando sostengan que las personas deben apor-
tar elementos para acreditar el autoreconocimiento o la autoadscripcion, pues la
calidad de indigena o afromexicana se demuestra mediante la simple mani-
festacion de la persona. Por ello, la negativa de los aparatos de justicia estatal
a reconocer dicha autoadscripcion porque no se aporté prueba alguna o porque
la comunidad no les reconoce como tal, constituyen violaciones a derechos hu-
manos e implica un profundo desconocimiento del marco constitucional y conven-
cional. Este razonamiento se base en prejuicios y estereotipos sobre las personas
indigenas, pues se considera que una persona es indigena si vive en la comuni-
dad y ademas debe adoptar todas las normas o costumbres de la comunidad.
Este supuesto, se negarian los derechos de las personas indigenas migrantes,
desplazadas internamente o en movilidad que se ven obligadas abandonar su
comunidad y no por esa circunstancia dejan de ser de la comunidad, o bien cuan-
do sus descendientes ya no nacieron ni viven en la comunidad, pero se autoiden-
tifican como indigenas, aun cuando la comunidad ya no les reconozca como sus

integrantes.

No obstante, dada la distincion entre la autoadscripcion individual y la autoiden-
tificacion colectiva, es posible que una persona se autoidentifique como indigena
y como miembro de una comunidad, y que dicha comunidad no lo reconozca
como tal. En el amparo en revision 1041/2019, la Segunda Sala de la SCJN estable-
ci6 que la autoadscripcion individual resulta relevante en términos de la titulari-
dad de los derechos indigenas de caracter individual y para la determinacion de

13 Este tema serd abordado cuando se analice el derecho contenido en el numeral 5 respecto del dere-
cho a la participacion politica.



Andlisis de sentencias.
Una aproximacién desde el enfoque intercultural y antirracista

la legitimacion procesal en algunos casos.''* Ademas, estableci6 que es probable
que pudiera existir que algunos integrantes de una comunidad indigena no reco-
nozcan su identidad en ciertos elementos, como la religiosidad y, por ende, ese
elemento no resulta fundamental para afirmar la pertenencia o no a la comuni-
dad. Aseverar lo contrario implica que si se deja de pertenecer a la comunidad,
lo cual se traduciria en que se pierda la posibilidad de reclamar los derechos que
se reconocen en la Constitucion y los tratados internacionales a las personas indi-
genas. Por ello, ese abordaje seria incorrecto, ya que no corresponde a la persona
juzgadora determinar quién es indigena y quién no lo es. Por tanto, en el precedente
que se analiza se establecié que los derechos indigenas individuales no pueden
privarse, salvo que la persona deje de autoadscribirse como indigena.'"”

Ademas, en este ultimo supuesto, el 6rgano jurisdiccional debe tener presente
que la no autoadscripcion indigena o afromexicana debe ser producto de la mani-
festacion libre y voluntaria, ya que, en muchos casos, la persona no se asume
como tal debido al racismo y la discriminacién que eso conlleva o bien porque no
tiene otra alternativa para que se le atienda. Esta situacion suele presentarse de
manera frecuente cuando la victima indigena acude ante la autoridad investiga-
dora. Le preguntan si es indigena, dice que si, pero le dicen que entonces nece-
sitaria un intérprete, por tanto, no le pueden tomar su denuncia o querella en
esos momentos, se tendrian que girar oficios y buscar a alguien que le asista como
intérprete o bien ella puede llevar a una persona que funja como tal. Esa situa-
cion implica mayores vueltas, que implican costos econémicos, asi que, de mane-
ra forzada, la persona justiciable indigena decide en contra de su voluntad no
autoadcribirse como indigena, no porque quiera, sino debido a las circunstancias
de desigualdad y de la falta de garantia de sus derechos como indigena ante una

instancia de procuracion de justicia.

—  ;En qué momento la persona o comunidad debe autoadscri-
birse o identificarse como indigena o afromexicana para que
la autoridad jurisdiccional pueda utilizar la perspectiva

% SCJN, Amparo en revision 1041/2019, op. cit., parr. 123.
115 Ibidem, parr. 126.
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intercultural y antirracista? ;En su escrito de demanda o com-
parecencia, o en su primera declaracion, en el desahogo de prue-

bas al recurrir una sentencia? ;En qué momento procesal?

La respuesta es: en cualquier momento. Desde la presentacion de la demanda,
en el desahogo de pruebas, al recurrir o impugnar una sentencia. En el amparo
directo en revisién 5008/2016, la Primera Sala de la SCJN establecié que el hecho
de que la autoadscripcion se haga en segunda instancia no le resta valor ni eficacia
a dicho reconocimiento, ya que el derecho de las personas a la autoadscripcion
como indigenas o afromexicanas es un acto voluntario de personas o comuni-
dades que, teniendo un vinculo cultural, historico, lingtistico, politico o de otro
tipo, deciden identificarse como miembros de un pueblo indigena y dicho acto
no puede ser controvertido por ninguna autoridad, basta con la afirmacion de
una persona de ser indigena o afromexicana, para que se activen los derechos
relacionados con dicha caracteristica, esto es, la autoadscripcion simple.

La SCJN ha destacado que esa autoadscripcion puede hacerse en cualquier mo-
mento del proceso''® y en todas las materias. Salvo en materia electoral, sobre
todo en la postulacion de una candidatura por accion afirmativa indigena, dicha
autoadscripcion simple no es suficiente, ya que se requiere de la autoadscripcion
calificada, esto es, demostrar el vinculo con la comunidad o pueblo que se pre-
tende representar.

De la misma forma, en el amparo en revision 5465/2014, la Primera Sala de la
SCJN establecio que el derecho de una persona a autodeterminarse como
persona indigena o afromexicana no esta sujeta a un determinado momento
procesal ni a un solo tipo de juicio o procedimiento en el que sean parte, in-
dividual o colectivamente.''” Cuando una persona se autodetermina indigena
ante una autoridad jurisdiccional, dicha autoridad se ve obligada a atender esa
peticion y valorar su condicion de persona indigena, sin que importe el momento

16 SCJN, Amparo directo en revision 5008/2016, Primera Sala, 10 de mayo de 2017, Ministra Ponen-
te: Norma Lucia Pina Hernandez, votacion: mayoria de 4 votos, parr. 66.

17 SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, Primera Sala, 26 de abril de 2017, Ministro Ponente:
Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, votacion: mayoria de 3 votos, parrs. 63 y 64.
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procesal en que ocurra la autoadscripcion.''® Esto es, no existe restriccion tem-
poral y no debe perderse de vista que, debido al racismo y la discriminacion racial
hacia las personas indigenas, se producen cargas negativas para sus identidades'"
y éstas no siempre se asumen ante los demas como indigenas.

—  ¢Es una obligacion de las autoridades jurisdiccionales reco-
nocer la autoadscripcion o autoidentificacion libre de este-
reotipos y prejuicios?

Para garantizar una justicia intercultural y antirracista, es imprescindible que las
personas juzgadoras se despojen de los prejuicios y estereotipos que tienen en
torno a los pueblos, comunidades y personas indigenas y afromexicanas. En el am-
paro directo 54/2011 la Primera Sala de la SCJN determiné que definir lo “indi-
gena” a partir del criterio de la competencia monolingtie (hablante en lengua
indigena y no del espafiol) cuando la lengua indigena fue reducida con las poli-
ticas de asimilacion, es incompatible con la gama de derechos fundamentales que
les son reconocidos a los pueblos, comunidades y personas indigenas, tales como
el de recibir una educacion adecuada e incorporarse igualitariamente al sistema
productivo'?® del Estado, entre otras.

De la misma forma en el amparo directo en revision 5008/2016, la Primera Sala
de la SCJN establecio que la zona geografica donde vive la persona justiciable, el
acceso a medios de comunicacion, hablar bien el espafol sin “complicaciones”,
vivir en una comunidad en la que cohabitan indigenas con mestizos, tener acceso
a medios de comunicacion y habitar en un medio urbano culturalizado occiden-
talmente de ninguna manera desdibuja la identidad indigena y esas circunstan-
cias tampoco permiten a ninguna autoridad cuestionar dicha caracteristica de la
persona, ya que la autoadscripcion se encuentra intimamente ligada también a

los derechos de autonomia y al libre desarrollo de la personalidad.'?' Pensar lo

118 Ibidem, parr. 69.

119 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., p. 149.

120 SCJN, Amparo directo 54/2011, Primera Sala, 30 de enero de 2013, Ministro Ponente: Alfredo
Gutiérrez Ortiz Mena, votacion: unanimidad de 5 votos, pp. 31-33.

121 SCJN, Amparo directo en revisién 5008/2016, op. cit., parr. 69.
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contrario implicaria que la identidad de la persona indigena se relaciona necesa-
riamente al sitio geografico en donde habite,'*? la manera en que debe hablar,
vestir, comportarse, o la condicién socioeconémica que presenta, o considerar
que los pueblos indigenas son culturas homogéneas idénticas, por tanto, si no
reline esos estereotipos o prejuicios raciales no se considera indigena. Lo mas
preocupante es que esas concepciones sean el parametro para limitar o permitir

el acceso a sus derechos, lo cual constituye racismo.

La presencia de estos estereotipos y prejuicios en las sentencias conlleva a
perpetuar un racismo judicial, que, a través del derecho, legitima a través del
derecho la discriminacion racial hacia personas, pueblos y comunidades indige-
nas y afromexicanas. Esto constituye una anulacion de la manifestacion de la
conciencia indigena. Por ello, cuando una persona juzgadora hace razonamien-
tos de ese tipo en su sentencia, no sélo actualiza la violacion al principio de
igualdad y no discriminacion, sino que ademas afecta el derecho de acceso a la
justicia y su actuar es contrario al marco convencional y constitucional, lo que
debe tener consecuencias juridicas.

—  ;Qué pasa si una persona indigena o afromexicana no mani-
fiesta explicitamente ante la autoridad correspondiente que

pertenece a un pueblo indigena o afromexicano?

El hecho de que una persona no manifieste su autoadscripcion indigena o afro-
mexicana, no anula sus derechos. Como se ha referido, en muchos casos las
personas no expresan su autoidentificacion étnica ante el sistema de justicia es-
tatal por la discriminacion vivida por esa condicion. Pese a dicha circunstancia,
la persona juzgadora debe tener presente la situacion de discriminacion racial y
desigualdad en que han vivido.

En el amparo directo 54/2011, la Primera Sala de la SCJN, manifest6 que si una

persona no expresa su pertenencia étnica es dificil que se active la serie de dere-

122 Ibidem, pérr. 73.
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chos diseniadas para ellos. Sin embargo, esta situacion no puede ser una regla
absoluta, ya que cuando existan indicios objetivos y no prejuicios ni estereo-
tipos en el juicio de que una persona es indigena o afromexicana o de que perte-
nece a una comunidad indigena o afromexicana, las personas juzgadoras de
oficio, sin que implique carga probatoria para las personas justiciables debe-
ran adoptar una postura sensible e incluyente, con enfoque intercultural y anti-
rracista. Por tanto, si lo consideran necesario, deberan recabar algunas pruebas
tales como: constancias de autoridades comunitarias, testimoniales, periciales en

123 etcétera.

antropologia, estudios de contexto,
Una vez que las personas o comunidades se autoadscriben o autoidentifiquen
indigenas o afromexicanas surgen deberes de proteccion especiales y diferencia-
dos a cargo del Estado, como garantizar el derecho a un intérprete, tomar en
consideracion sus especificidades culturales, entre otras. Por ende, es funda-
mental que las personas juzgadoras acaten el marco normativo aplicable a la
autoadscripcion, y las posibles consecuencias juridicas que dicha manifestacion
origina en un procedimiento legal.'** Esto aplica en todas las materias, juicios e

instancias.

—  ;S0lo las personas que son autoridades o representantes de la
comunidad pueden activar la justicia estatal o lo puede hacer
cualquier integrante de la comunidad?

En el amparo en revision 631/2012, la Primera Sala de la SCJN determiné que
cualquier persona indigena puede promover el medio de defensa y no nece-
sariamente los 6rganos de representacion de las comunidades. Esto es, cual-
quier integrante de la comunidad indigena tiene legitimacion procesal e interés
juridico para promover juicio de amparo de manera individual y colectiva, por si
0 a través de sus representantes, en contra de las violaciones a los derechos fun-

damentales de la comunidad indigena a la cual pertenecen.'®

123 SCJN, Amparo directo 54/2011, op. cit., pp. 38-40.
12 SCJN, Amparo directo en revisién 5465/2014, op. cit., parr. 62.
125 SCJN, Amparo en revision 631/2012, op. cit., p. 62.
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Aun cuando existen diversas sentencias donde la SCJN ha reiterado dicho crite-
rio sobre la legitimacion e interés juridico que tienen los integrantes de las comu-
nidades para instar a la justicia estatal, algunos 6rganos jurisdiccionales locales y
federales siguen cuestionando la legitimacion de las personas indigenas bajo cri-
terios racistas y discriminatorios. La omisién o falta de consideracion de estos
derechos trae consecuencias y responsabilidades para las personas juzgadoras.
Toda violacién de una obligacion internacional y constitucional que genere dafo

comporta el deber de repararlo adecuadamente.'#

Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista del dere-
cho planteado

La autoadscripcion o autoidentificacion surge como un criterio para identificar
a una persona o comunidad como indigena o afromexicana, a partir del cual
emergen obligaciones para las autoridades jurisdiccionales. De ese reconocimien-
to juridico, en los apartados A, By C del articulo 20. de la Constitucion Federal,
se desprenden una serie de derechos, cuyo reconocimiento, respeto y garantia
son fundamentales para el modelo de Estado pluricultural,'*” entre los que se
encuentran: el reconocimiento de la diversidad cultural, la libre determinacion o
autodeterminacion, el acceso a la plena jurisdiccion del Estado, el autogobierno,
elegir a sus autoridades a través de su propio sistema normativo, aplicar su propia
justicia en la solucion de sus conflictos internos, al acceso, disfrute, goce y dispo-
sicion de la tierra, al territorio y a sus recursos naturales, a la consulta y al con-
sentimiento libre, previo e informado, de buena fe y culturalmente adecuado, a
decidir el tipo de desarrollo, entre otros.

De modo que juzgar con perspectiva intercultural y antirracista implica tomar en
cuenta no solo la conciencia de la identidad expresada en cualquier etapa, mate-
ria e instancia de la persona o comunidad; ademas, debe considerarse que, aun
cuando no se manifiesta dicha conciencia, pero existen indicios que hagan
presumir la pertenencia étnica, se debe ordenar de oficio allegarse de dichos ele-

126 Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros (dirigentes, miembros y activistas del pueblo indigena mapuche)
vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014, Fondo, reparaciones y costas, parr. 412.

127 Veéase Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos que involucren derechos de personas,
comunidades y pueblos indigenas, op. cit., p. 7.
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mentos. Ha quedado de manifiesto que aun existen una serie de estereotipos y
prejuicios de parte de las personas juzgadoras sobre lo que se considera debe ser
una persona o comunidad indigena y afromexicana. Estos constituyen una ma-
nifestacion clara del racismo y la discriminacion racial. Por ello, se debe adoptar
un enfoque antirracista para desterrar y eliminar dentro del sistema judicial esta-
tal esos prejuicios, para garantizar el acceso efectivo a la justicia, y el principio de
igualdad y no discriminacién en un Estado que reconoce el pluralismo cultural
y la existencia de facto de la plurinacionalidad.

Marco convencional y constitucional

El derecho especifico de acceso a la plena jurisdiccion del Estado para personas,
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas se encuentra reconocido en
diferentes instrumentos internacionales y nacionales de derechos humanos. En el
ambito internacional, el Convenio 169 de la OIT en el articulo 8, establece:
“1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario”.

El articulo 12, sefiala:

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus dere-
chos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien por con-
ducto de sus organismos representativos, para asegurar el respeto efectivo de tales
derechos. Deberan tomarse medidas para garantizar que los miembros de dichos
pueblos puedan comprender y hacerse comprender en procedimientos legales,
facilitandoles si fuere necesario, intérpretes u otros medios eficaces.

Por su parte, el articulo XXII, numeral 3, de la Declaracion Americana sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, establece:

Los asuntos referidos a personas indigenas o a sus derechos o intereses en la juris-
diccion de cada Estado seran conducidos de manera tal que se provea el derecho
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a los indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad ante la ley. En con-
secuencia, tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion y beneficio de la

ley, incluso al uso de intérpretes lingtisticos y culturales.

A nivel nacional, este derecho se encuentra explicitamente reconocido en el
articulo 20., apartado A, de la Constitucion Federal, ahi se senala:

VIIL. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho, en
todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamente, se debe-
ran tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respetando los preceptos
de esta Constitucion. Los indigenas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por

intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y cultura.

El derecho de acceder a la plena jurisdiccion del Estado esta intimamente ligado

128 129 en 61

con el derecho de acceso a la justicia'®® y una tutela judicial efectiva,
que conlleva que en todos los juicios donde son parte individual y colectivamen-
te pueblos, comunidades y personas indigenas y afromexicanas se debera tomar
en cuenta: i) costumbres o sus sistemas normativos indigenas, ii) especificidades
culturales, y iii) ser asistidos por intérpretes y defensores que tengan conocimien-

to de su lengua y cultura.

Aplicacion del derecho en diversos supuestos mediante pregun-
tas reflexivas en torno a las sentencias de la SCJN

El acceso a la justicia ante los tribunales comprende aspectos sustantivos, proce-
sales, probatorios y de reparacion, cuya regulacion y aplicacion impacta en la satis-
faccion del derecho de acceso a dicha justicia,'*° de personas, pueblos y comunidades

128 Asi en el acceso a la justicia puede definirse como la posibilidad de que cualquier persona, indepen-
dientemente de su condicion, esté en posibilidad material y juridica de acudir a los sistemas de justicia
en forma efectiva. Ademas, esa justicia debera ser de manera pronta, completa, gratuita e imparcial.
Véase SCJN, Amparo directo 59/2011, op. cit., pp. 40 y 41 y véase Apartado B, numeral I, pluralismo
juridico y acceso a las justicias en diversidad cultural de este documento.

129 La garantia de tutela jurisdiccional efectiva, entendiendo por tal, aquella en la que se cumple con los
principios constitucionales, entre los que se encuentra el de acceder a un proceso sin dilaciones injus-
tificadas y en el que se respeten todos los derechos fundamentales que otorga nuestra Constitucion.
Véase SCJN, Amparo directo 59/2011, op. cit., p. 43.

130 SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., p. 110.
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indigenas y afromexicanas. El ejercicio de este derecho implica la posibilidad de
acudir ante un tribunal imparcial, a ejercer un recurso efectivo, a la no discrimi-
nacion y a una defensa adecuada, como parte del derecho a una tutela judicial
efectiva y a todos los derechos reconocidos en el articulo 20. de la Constitucion
Federal y tratados internacionales debidamente ratificados por el Estado mexica-
no, en el que desde luego abarca que las personas encargadas de impartir justicia

cumplan con la obligacion de juzgar con perspectiva intercultural y antirracista.

— ¢En qué momento las personas indigenas deben ser asistidas
por intérpretes que conozcan su lengua y cultura?

Desde el primer momento en que las personas indigenas, de manera individual
y colectiva acuden ante cualquier 6rgano de justicia estatal y en cualquier proce-
dimiento judicial o administrativo, tienen derecho de ser asistidas por intérpretes
y defensores o representantes juridicos que tengan conocimiento en su lengua y
cultura.

En el amparo directo en revision 5008/2016, la Primera Sala de la SCJN estable-
cio que este derecho se extiende a todos los procesos en los que intervengan las
personas indigenas.”’! Es decir, no s6lo en materia penal, aun cuando la SCJN ha
resuelto mas casos en materia penal que de otras materias respecto de las perso-
nas indigenas, dicha circunstancia no es impedimento ni excusa o pretexto para
que la mayoria de juzgadoras y juzgadores sigan considerando que sélo en mate-
ria penal aplica dicha prevision ni que ésta solamente aplica a los imputados y no
asi a las victimas indigenas como sucede en la actualidad.

—  ;Es la misma figura del intérprete y la figura del traductor?
¢podemos usarlas como sinonimos en un proceso judicial?

No son lo mismo. Sin embargo, en muchos procesos judiciales se ha utilizado

de manera sinoénima. Tanto el intérprete como el traductor trasladan significados

B SCJN, Amparo directo en revisién 5008/2016, op. cit., parr. 67.
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de una lengua a otra. En el amparo directo 59/2011, la Primera Sala de la SCJN
establecio que el intérprete lo hace de viva voz, el traductor por escrito. El intér-
prete expresa en voz alta, en la lengua destino, el significado del texto oral produ-
cido en la lengua de origen, esto, igualmente de viva voz y en el mismo momento
de la interpretacion. Por su parte en esas decisiones se ha sefialado que la traduc-
cion consiste en trasladar un texto escrito en un idioma o expresion distinta del
castellano, haciéndolo entendible en el proceso, no pudiendo sustituir, agregar
ni omitir nada de lo contenido en la manifestacion de voluntad del otro elemento
probatorio, de modo que, su transferencia al idioma oficial debe ser lo mas fide-
digna posible. Esto tiene su razén de ser en que todos los actos del proceso deben

132 Por ello, la

ser accesibles, claros y entendibles para todas las partes procesales.
funcion del intérprete dentro de un proceso esta encaminada no solo a interpretar,
sino también a poner en un contexto juridico a la persona indigena, para que esté
debidamente informada y entienda qué se esta ventilando en el proceso, situa-

cion que se complementa con la figura del defensor'*® o defensora, o asesora.

Anteriormente, se consideraba que la asistencia de un intérprete corresponderia
unicamente al imputado, sin considerar los derechos de las victimas indigenas
sacaso una persona no tiene derecho de acceso a la justicia ni a la plena jurisdiccion del
Estado por ser victima? Pensar que ese derecho es sélo para una de las partes im-
plica no garantizar el derecho pleno a la jurisdiccion del Estado ni al principio de
igualdad y no discriminacion, abordado en este documento. Por ejemplo, en los
juicios del orden familiar, quienes con frecuencia accionan la justicia estatal local
son mujeres, entre las que se incluye a las indigenas en casos que tienen que ver con
pension alimenticia, reconocimiento de hijas e hijos, guarda y custodia, entre
otros. Al acudir lo hacen por si 0 en representacion de sus hijas e hijos. En estos
juicios, a las mujeres indigenas y a las infancias indigenas ni siquiera se les garan-
tiza este derecho en las audiencias de caracter familiar, en la escucha de infancias
ni en primera ni en segunda instancia, tampoco cuando acuden ante los 6rganos
jurisdiccionales federales. La justicia estatal aun tiene esos pendientes en ésta y
otras materias para garantizar una justicia intercultural y antirracista de hecho en
todas las materias del derecho y hacia todas las personas indigenas.

132 SCJN, Amparo directo 59/2011, op. cit., pp. 62-64.
133 Ibidem, p. 64.



Andlisis de sentencias.
Una aproximacién desde el enfoque intercultural y antirracista

—  ¢Quiénes pueden ser intérpretes?

Debe ser una persona perita intérprete, con conocimientos de la lengua y la cul-
tura. En el amparo directo 59/2011, la Primera Sala de la SCJN determiné que,
en algunos casos, cuando no exista una persona perita intérprete se puede contar
con un intérprete practico respaldado por la comunidad indigena o certificado
por las instituciones correspondientes.'** El intérprete realizara su funcion cons-
titucionalmente encomendada cuando explica a otras personas, en la lengua que
entiende, lo dicho en otra lengua que les es desconocida. Esta circunstancia es
relevante, puesto que un intérprete no se limita a la traduccion literal de una
lengua, sino que se extiende a la interpretacion contextualizada no sélo de la len-
gua, sino también de la cultura; es decir, el intérprete, ademas de desentranar el
significado de una lengua a otra, formula explicaciones sobre conductas condi-
cionadas por practicas culturales no necesariamente ligadas a la lengua, aunque

no se excluyen.'”

De esta manera, a través del intérprete, la persona indigena puede ser escuchada
plenamente en todos los actos y por todos los actores del proceso, lo que permite
que su voz no permanezca en silencio y salvaguarda su derecho de acceso a la
justicia.’® No obstante, en los hechos, este derecho generalmente no se garantiza
con facilidad, y muchas veces constituye el pretexto idoneo para retardar los pro-
cesos, haciendo nugatoria e inaccesible la justicia estatal para la poblacion indigena.
En las instituciones de justicia, tanto estatal como federal, no existen personas
intérpretes adscritas a los juzgados que estén disponibles cuando se requiera. Por
esta razon, en muchos casos, y casi siempre, se suspenden las audiencias o el
proceso hasta que se garantice la presencia de la persona que va a interpretar.
Esto puede tardar desde horas, dias, meses o incluso mas tiempo, o bien, que la
parte interesada allegue o proponga a una persona intérprete. Muy pocas perso-
nas juzgadoras acttian de oficio para remover los obstaculos y garantizar este
derecho a la persona justiciable. Al no hacerse de manera pronta ni expedita el

actuar constituye discriminacion racial, porque se minimiza o se considera no

3% Ibidem, p. 67.
135 SCJN, Amparo directo en revisién 5008/2016, op. cit., parr. 71.
136 SCJN, Amparo directo 59/2011, op. cit., p. 56.
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importante el ejercicio de un derecho, lo que no sucederia con alguna otra per-
sona que hable alguna lengua distinta a una lengua indigena.

—  ¢Serequiere que la persona defensora o asesora de una perso-
na indigena tenga conocimientos de la lengua y cultura?

Lo ideal seria que si, porque eso conlleva a tener una defensa o representacion
completa y ademas culturalmente sensible y contextual. En el amparo directo
59/2011, la Primera Sala de la SCJN establecio que no es indispensable que la
defensa o asesoria publica o privada sean bilingties. La SCJN considero6 que, en
el caso de la defensa, su aporte viene a significar la parte de asesoria técnica pro-
fesional que requiere no solo la persona indigena, sino cualquier sujeto a proceso
penal o alguna otra materia, bajo los principios que rigen la abogacia. Por ello, se
establecio que no es indispensable que la defensa tenga también conocimiento
de lalengua y cultura de la persona indigena. Asi, la asistencia de quien defiende,
junto con la de quien interpreta (este tltimo, necesariamente con conocimiento
de la lengua y la cultura) es un mecanismo 6ptimo para asegurar una defensa

adecuada y, por tanto, el pleno acceso a la justicia.”’

Asimismo, se establecio que, en caso de que el defensor o defensora conozca la
lengua y la cultura, también conoce la cosmovision, los sistemas normativos, los
usos y costumbres y el modo de ser de la persona indigena, lo que implica acer-
car ante el tribunal dichos aspectos.'*® De este modo, garantizar el derecho del o
la intérprete y defensor o defensora, asesor o asesora, constituye una condicion
ideal para que las personas puedan ejercer sus derechos de acceso a la justicia, a
la tutela jurisdiccional efectiva y a la plena jurisdiccion del Estado. No obstante,
considero que las personas indigenas sujetas a un procedimiento penal o cualquier
otro proceso tienen derecho no solo de contar con una persona intérprete, sino
ademas deben contar con una persona defensora o asesora o representante legal
que conozca su lengua y cultura, de lo contrario, la comprension y practica juri-

dica en si misma, también son influidas por este conocimiento o la falta de éste.

7 Ibidem, pp. 57, 58 y 63.
138 Ibidem, p. 66.
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—  ¢En qué momento se debe realizar el nombramiento de la
persona intérprete y defensora o asesora con conocimiento
de la lengua y cultura? ;Se debe hacer en un momento proce-
sal especifico y quién lo debe hacer?

El nombramiento o designacion debe hacerse de manera inmediata'**

por la
persona juzgadora que tenga conocimiento de dicha circunstancia. En el amparo
directo en revision 5008/2016, la Primera Sala de la SCJN establecié que las per-
sonas indigenas tienen el derecho en todo momento a ser asistidas por intérpretes
que tengan conocimiento de su lengua y cultura, para atender no sélo las especifi-
cidades linguisticas, sino ademas las culturales de las personas indigenas vincula-
das a un proceso.'* Lo mismo debe suceder con la defensa o asesoria, es decir, que
tenga conocimiento de la lengua y cultura, y, ademas, de nombrarse e intervenir

en todo momento, durante todo el proceso y en la ejecucion de la sentencia.

—  ¢Solo las personas monolingties requieren de intérprete o tam-
bién las personas indigenas bilingiies, es decir, que entiendan
y hablan el espanol?

En el amparo directo en revision 5008/2016, la Primera Sala de la SCJN determi-
no que el conocimiento del idioma espariol no es suficiente para determinar que
la persona indigena no requiere intérprete. Pensar que eso seria suficiente es des-
conocer la funcion integral de la interpretacion lingtistica y contextual que dicha
experticia aporta.'*! Esto es, si la persona habla o entiende espanol, no debe ser
un obstaculo o impedimento para garantizar este derecho, pero esa circuns-
tancia es muy comun en los procesos penales hoy en dia. Cuando se trata de las
victimas, debido al racismo judicial y a la poca importancia que se le da a este
derecho y ante la urgencia de justicia de parte de las y los indigenas terminan
aceptando entender, comprender y querer que su asunto se lleve sin intérprete,
aun cuando es una obligacion y deber de los érganos de procuracion y adminis-
tracion de justicia garantizarlo.

139" Ibidem, p. 70.
%0 SCJN, Amparo directo en revision 5008/2016, op. cit., parr. 67.
1 Ibidem, parr. 72.
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—  ;Qué otro derecho engloba el derecho de acceder a la plena
jurisdiccion del Estado?

En todo proceso en que los pueblos, comunidades y personas indigenas y afro-
mexicanas sean parte de manera individual o colectiva se deberdn tomar en cuen-
ta sus costumbres y especificidades culturales. De esta manera, el derecho de
acceso a la plena jurisdiccion del Estado no se limita a la asistencia juridica por
parte de un intérprete de la lengua y cultura en un determinado proceso.

En el amparo directo en revision 5465/2014, la Primera Sala de la SCJN manifes-
t6 que el articulo 20. constitucional exige que las costumbres y especificidades
culturales de las personas, pueblos y comunidades indigenas sean tomadas en

cuenta en los procesos en los que participan.'*

El cumplimiento de la obligacion
de considerar las especificidades y costumbres de los pueblos originarios no se
agota en la necesaria traduccion, interpretacion y nivelacion linguistica y cultural
de los procesos judiciales, tal como estan concebidos y regulados en el sistema
normativo del Estado central.'* Asi se piensa y juzga desde la mayoria de las per-

sonas juzgadoras en México, criterio que debe cambiar.

En esa misma decision, la Primera Sala de la SCJN determiné que, para otorgar
eficacia al derecho de acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado, en el caso
de una persona indigena sujeta a un proceso penal, se deben determinar cuatro

cuestiones:!**

i)  verificar la existencia y vigencia de la costumbre en los términos ale-
gados por la persona imputada,

ii) considerar las necesidades particulares de proteccion del sujeto de dere-
cho y el contexto cultural en que éste se desarrolla y ocurre la conducta;

iii) determinar si la costumbre documentada resulta valida; y

iv) precisar qué papel tiene la costumbre en el proceso judicial.

42 SCJN, Amparo directo en revisién 5465/2014, op. cit., parr. 77.
3 Ibidem, parr. 79.
1% Ibidem, parr. 97.
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No obstante, este precedente resulta complejo y problematico, ya que condicionar
el acceso a la plena jurisdiccion del Estado bajo estos parametros resulta incons-

titucional e inconvencional.

De igual manera, como parte del acceso a la plena jurisdiccion del Estado,
desde una perspectiva intercultural antirracista como la que aqui se propone
y con base en lo dispuesto en el articulo 20. constitucional y en los estandares
nacionales e internacionales mas altos, las personas juzgadoras deben reali-
zar suplencia de la queja. Esta ultima es una herramienta de la que dispone la
persona juzgadora para estar en aptitud de analizar un asunto, a pesar de la for-
mulacion incompleta o deficiente que se hubiese realizado respecto de los argu-
mentos planteados.'* Esta suplencia puede ser total o parcial ante la ausencia de
conceptos de violacion o de agravios, o cuando éstos son insuficientes.'* Dicha
figura ha cobrado relevancia en casos en materia penal, cuando involucra los
derechos de los imputados, y en derecho familiar, cuando involucra los derechos de
infancias o personas con discapacidad, entre otros. No obstante, dicha suplencia
no ha sido aplicada por ser indigena o afromexicana, mas bien es por la condi-
cion de infancia o discapacidad, es decir, por una categoria sospechosa distinta a
su autoadscripcion o pertenencia étnica. En ese sentido, muchas personas juzga-
doras consideran que estas categorias son suficientes para suplir la queja, sin
tomar en cuenta el dialogo intercultural y la interseccion de dichas categorias en
el caso en concreto. En otras ramas del derecho (como en materia administrativa,
fiscal, entre otras) ni siquiera se realiza dicha suplencia, pasando por alto la auto-

adscripcion, es decir, no tiene ningan efecto.

Por ello, las personas juzgadoras deben indagar de oficio cuales son las costum-
bres y especificidades de la comunidad a la que se vincula la persona justiciable
y si esto influy¢ en el desarrollo o valoracion de los hechos que dieron origen al

%5 SCJN, Amparo directo en revision 2133/2016, Primera Sala, 1 de febrero de 2017, Ministro Ponen-
te: Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena, votacion: unanimidad de 5 votos, parr. 56.

%6 SCJN, Amparo directo en revision 2133/2016, op. cit., parr. 58.

Tratandose de infancias, los juzgadores y las juzgadoras tienen el deber de suplir la deficiencia de la
queja en toda su amplitud, atendiendo a que el ambito de esta suplencia se inicia desde el escrito de
demanda hasta la ejecucion de sentencia, incluyendo omisiones en la demanda, insuficiencia de con-
ceptos de violacion y de agravios. Ibidem, parr. 59.
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proceso juridico, independientemente de la materia, asi como en las posibles valo-

raciones normativas desde la comunidad, los procedimientos e instituciones.

Por su parte, el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF) ha
establecido que, en casos de personas, pueblos y comunidades indigenas y afro-
mexicanas, la suplencia de la queja debe ser amplia y examinarse de manera
oficiosa, aun cuando existan omisiones, defectos, confusiones o limitaciones en
su exposicion, asi como allegar elementos de conviccion al expediente, incluso si
no fueron ofrecidos. Esto permite corregir las omisiones o deficiencias en que
hubieren incurrido las partes promoventes, las cuales responden en buena medi-
da a la precaria situacion econémica y social en que se encuentran. Asimismo,
mediante la maximizacion de la suplencia es posible considerar la fijacion de la
controversia y su resolucion, las caracteristicas propias de la comunidad o pue-
blo indigena y sus especificidades culturales, que evidentemente los diferencian

del resto de la ciudadania.'*’

Igualmente, las personas juzgadoras para analizar la vigencia de los sistemas nor-
mativos o “usos y costumbres”, deben ordenar diligencias para mejor proveer
dentro de los juicios y procesos judiciales tramitados en la jurisdiccion del Estado

central .'*®

e Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista del dere-

cho planteado

Para garantizar el acceso a la plena jurisdiccion del Estado a las personas, pue-
blos y comunidades indigenas y afromexicanas, las personas juzgadoras deberan
reconocer y garantizar en todo juicio o procedimiento la asistencia de una persona
intérprete en su lengua y cultura; asi como la asistencia de una persona defensora
y/0 asesora o representante que también conozca la lengua y cultura. De igual

manera, deberan flexibilizarse las reglas procesales cuando su aplicacion irres-

147 TEPJE, SUP-JDC-11/2007, p. 49.
%8 SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, op. cit., parr. 82.
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tricta desconozca los impactos diferenciados en las personas y comunidades
indigenas y afromexicanos, lo cual no implica declarar que los miembros de las
comunidades indigenas y afromexicanas estén totalmente exentos de cumplir-
las.'* Por esa razon, es necesario suplir la deficiencia de la queja, que se integren
todos los elementos de prueba para valorar el contexto y al resolver el asunto la
persona juzgadora tome en cuenta las normas propias de los sistemas indigenas

y afromexicanos.

Es importante que los érganos jurisdiccionales tengan presente que estas pobla-
ciones viven discriminacion, marginacion y desigualdad estructural que impacta
en el ejercicio de sus derechos, y esas circunstancias en muchos casos les impi-
den conocer y satisfacer las exigencias de un proceso judicial que constituyen

obstaculos insuperables para acceder a una tutela judicial efectiva.

De esta manera, en el amparo directo 8/2021, la Primera Sala de la SCJN deter-
mino que tomar en cuenta el contexto y las especificidades culturales coloca a las
juzgadoras y los juzgadores a que rebasen la vision formalista y permitan que el
sistema juridico vigente responda, desde un lenguaje de derechos, a viejos proble-
mas debido a la falta de acceso de las y los indigenas a la justicia que imparte el
Estado." Esto implica que las personas juzgadoras sean sensibles y empaticas
al hacer la valoracion de los hechos y la aplicacion de normas juridicas desde una
perspectiva intercultural y antirracista, realizando una interpretacion culturalmente

sensible™! e incluyente, libre de prejuicios y estereotipos.

En el amparo en revision 1041/2019, la Segunda Sala de la SCJN establecio que

las autoridades judiciales estan obligadas a investigar cuales son las costum-

%9 SCJN, Amparo directo 8/2021, Primera Sala, 20 de octubre de 2021, Ministra Ponente: Norma
Lucia Pina Hernandez, votacién: mayoria de 4 votos, parr. 58.

150 Ibidem, parrs. 58 y 59.

! Una interpretacion culturalmente sensible debe considerar el contexto en el que se desarrollan
las comunidades indigenas y sus particularidades culturales a la hora de interpretar o definir el conte-
nido de sus derechos a partir de un dialogo intercultural, ya que ésta es la tinica forma en que los
miembros de las comunidades indigenas pueden gozar y ejercer sus derechos y libertades en condicio-
nes de igualdad y no discriminacion. Véase SCJN, Amparo directo 8/2021, op. cit., parr. 84.
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bres, normas, instituciones y especificidades de la comunidad a la que se
vincula la persona o de la comunidad misma, ya que existe una obligacion
ineludible constitucional y convencional que todo érgano jurisdiccional tiene la
obligacion de tomar en cuenta las costumbres y especificidades culturales de
la comunidad indigena sobre la que versa el asunto.'”* A pesar de que la SCJN, ha
determinado en diversas sentencias dicha obligacion, atin no permea en los demas
organos jurisdiccionales federales y poderes judiciales locales, debido a la vision
formalista y al racismo judicial imperante.

De la misma manera, las personas juzgadoras en los asuntos sometidos a su com-
petencia y jurisdiccion, si éstos involucran derechos de ninas y mujeres indigenas
deberan tomar en cuenta las condiciones especificas y sumar al analisis del caso
la perspectiva de género y el enfoque interseccional.'” El Estado tiene la obliga-
cién ineludible de prevenir, investigar, sancionar y erradicar la discriminacion
contra las mujeres y nifias indigenas a lo largo de toda su vida, para lo que debera
integrar dichas perspectivas, asi como una perspectiva intercultural y multidisci-
plinaria.” Lo anterior, debido a que las nifias y mujeres indigenas de manera
frecuente carecen de acceso a la justicia y la reparacion tanto en el sistema de
justicia ordinaria estatal como en la justicia indigena.

Asimismo, cuando en determinados asuntos se imponen sanciones penales y se
repara el dafio a una persona o comunidad indigena y afromexicana, se debera rea-
lizar un analisis del contexto en el que se contemplen diversas caracteristicas, por
ejemplo, econdmicas, sociales, culturales, situaciones de género, entre otras, desde

un dialogo intercultural y antirracista.

152 SCJN, Amparo en revision 1041/2019, op. cit., parr. 26. Véase, ademas, el articulo 40 de la Decla-
racion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos indigenas.

153 Lainterseccionalidad implica tener en cuenta todos los factores que interactiian en el caso concreto
y los efectos que causa precisamente esa interaccion, ya que actualizan una forma de discriminacion
en tanto que, si alguna no estuviera presente ésta seria distinta. Los conceptos de discriminacion mul-
tiple e interseccionalidad algunas veces se suelen utilizar de modo indistinto, pero cada término tiene
implicaciones diferentes. Véase SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva Intercultural..., op. cit.,
p. 92.

15% Véase Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, Recomendacion general nim.
39 (2022) sobre los derechos de las mujeres y las ninas indigenas, parrs. 4y 5.
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e  Marco convencional y constitucional

De la misma forma, el derecho de autodeterminacion de los pueblos y comuni-
dades indigenas y afromexicanas se encuentra reconocido en diferentes fuentes
internacionales y nacionales de derechos humanos. En el ambito internacional,

el Convenio 169 de la OIT, en su articulo 5 senala:
Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos;

Y en su articulo 7 se indica:
Articulo 7

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias prio-
ridades en la que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacién, aplicacion y evaluacion de
los planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afec-
tarles directamente.
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Asimismo, en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas, ambas en su articulo 30. o III, reconocen: “Los pueblos indigenas
tienen derecho a la libre determinacion. En virtud de ese derecho determinan
libremente su condicion politica y persiguen libremente su desarrollo economi-

co, social y cultural”.

El derecho a la libre determinacion y autonomia se encuentra reconocido en el
articulo 20. de la Constitucion Federal, en la que establece:

La Nacion Mexicana es tnica e indivisible.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un
marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El recono-
cimiento 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 establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, crite-

rios etnolingtiisticos y de asentamiento fisico.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comu-
nidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia

para:

El derecho de libre determinacion y autonomia para los propios pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas constituye “un derecho inherente
y preexistente desde sus propias cosmovisiones, historias y derecho propio, y que
no proviene de las leyes nacionales ni del derecho internacional, sino que es
un derecho originario.” Esto es asi porque, desde antes de la colonizacion

155 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y Tribales, IWGIA-CIDH, 2021, parr. 4.
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europea en las Américas, los pueblos indigenas han mantenido sus propias lenguas,
culturas, religiones, cosmovisiones, sistemas de gobierno, administracion de jus-
ticia y desarrollo econémico, al igual que otros pueblos a lo largo de la historia
humana, fortaleciendo sus propias modalidades y estructuras de representacion y
organizacion politica, social, econémico, juridico y cultural en sus propias tierras
y territorios."®

Por ello, el derecho a la libre determinacion es un derecho colectivo y tiene una
importancia fundamental en tanto su efectividad es indispensable para que los
pueblos indigenas puedan disfrutar de todos los derechos humanos colectivos e
individuales que les corresponden. Este derecho también es conocido como de

autodeterminacion y es considerado un derecho esencial.”’

e Aplicacion del derecho en diversos supuestos mediante cuestio-
namientos reflexivos de las sentencias de la SCJN

—  ;Qué abarca el derecho a la libre determinacion y autonomia
de los pueblos indigenas?

En el amparo en revision 1041/2019, la Segunda Sala de la SCJN establecié que
el derecho a la libre determinacion implica, por un lado, el derecho a mantener
una cultura diferenciada del resto de la poblacion y, por el otro, el derecho a pro-
teger esa cultura y su subsistencia,'® asi como el derecho a la autoidentificacion
o autoadscripcion, el derecho a la tierra, territorio y recursos naturales,'”® a man-
tener sus instituciones politicas, juridicas, a respetar sus formas de desarrollo

econdmico, entre otras.

156 Ibidem, parr. 22.

57 Véase Cartilla de derechos que los pueblos, comunidades y personas indigenas y afromexicanas pueden
defender a través de la justicia federal, op. cit., p. 10.

158 SCJN, Amparo en revision 1041/2019, op. cit., parr. 109.

159 La tierra, el territorio y sus recursos naturales no son concebidos como una mercancia por los pue-
blos indigenas, sino como fuente de la vida misma. Ademas, son la base de su subsistencia econémica,
su identidad cultural y bienestar espiritual. La pérdida de sus tierras y territorios ancestrales puede, por
tanto, amenazar su supervivencia como colectivo, OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos
indigenas y Tribales, op. cit., parr. 131.
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—  ¢El derecho a la libre determinacion y autonomia tiene limites?

En el amparo directo en revision 5008/2016, la Primera Sala de la SCJN aclaré
que el reconocimiento de la libre determinacién y autonomia de los pueblos in-
digenas no configura una habilitacion o justificacion para la vulneracion de los
derechos humanos de los miembros de dichos pueblos o comunidades, a razén de
la aplicacion de sus sistemas normativos indigenas, ya que la Constitucion Fe-
deral establece que esta libre determinacion debera ejercerse dentro de los
limites que impone el respeto a los principios fundamentales.'® Ademas, deter-
mino en la sentencia que el reconocimiento del derecho a la libre determinacion
de los pueblos indigenas no implica su independencia politica ni su soberania,
sino s6lo reconocimiento y respeto del derecho de los pueblos que lo componen
para autodeterminarse, siempre y cuando se preserve la unidad nacional.'®’

La CIDH ha establecido que el derecho de libre determinacion y autonomia ha
sido erréneamente caracterizado como atentatoria contra la integridad territorial
de los Estados.'®* Sin embargo, bajo estas manifestaciones existen desafios actua-
les que giran en torno a los intereses de gobiernos y otros actores externos que
buscan el acceso a tierras y recursos naturales en territorios indigenas para
proyectos de desarrollo o explotacion de recursos naturales. Ademas, enfrentan
actividades ilegales o del crimen organizado que afectan sus territorios.'* No obs-
tante, pese a estos obstaculos, los pueblos indigenas mantienen su deseo de poder
determinar su propio destino y perseguir su desarrollo econémico, social, juri-
dico y cultural en convivencia y didlogo intercultural con los Estados y el resto de
la sociedad.

160 Desde este punto de vista, esta Primera Sala considera que en el caso, el interés superior de la nifiez
no puede ser superado por los usos y costumbres que en ejercicio de la autonomia de los pueblos indi-
genas han sido impuestos en una determinada comunidad, pues justamente el limite a tal autonomia se
encuentra en el respeto a los derechos humanos, contexto en el cual el interés superior de la nifiez en-
cuentra especial relevancia en tanto impone una proteccion reforzada a este grupo de personas frente a
aquellos actos que importen una afectacion a su esfera de derechos en funcion de la natural situacion
de vulnerabilidad en la que se encuentran. Véase Amparo directo en revision, 5008/2016, op. cit., parrs.
56y 58.

161 SCJN, Amparo en revisién 1041/2019, op. cit., parr. 128.

162 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y Tribales, op. cit., parr. 30.

103 Ibidem, parr. 31.
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Por otra parte, cobra relevancia establecer que, en ejercicio del derecho de los
pueblos indigenas a la libre determinacion, es indispensable e inseparable que se
respete, reconozca y garantice derechos de grupos especificos como ninas y mu-
jeres indigenas, en el que abarca el derecho a una vida libre de violencia, el acceso
a la justicia, a la participacion politica, entre otros.

Asimismo, en el amparo directo en revision 1041/2019, la Segunda Sala de la
SCJN manifest6 que el propio marco constitucional y convencional establece
que la limitacion al derecho de libre determinacion y autonomia lo consti-
tuye el respeto a los derechos humanos.'** No obstante, la libre determinacion
también es un derecho humano, por lo que, la aplicacion de esta limitacion no
es tan sencilla, sobre todo cuando entra en conflicto con otro derecho humano y
para resolver este conflicto se requerira de una ponderacion de derechos de
acuerdo con el caso en concreto y los derechos que se reclaman vulnerados.'®

—  ;El derecho ala libre determinacion y autonomia abarca a los
pueblos afromexicanos?

Es importante tener presente que las visiones similares de la autonomia y libre
determinacion también se encuentran entre los distintos pueblos afrodescendien-
tes o afromexicanos. En ese sentido, es necesario tener claro que la libre determi-
nacién proviene de un proceso de reconocimiento de su propia historia y la de
sus antepasados, de su identidad diferenciada y la lucha por sus derechos. Por
ende, este derecho también es aplicable a los pueblos o comunidades afromexi-
canas en términos del apartado C de la Constitucion Federal.

e Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista del dere-
cho planteado

El derecho a la libre determinacion debe ser reconocido, respetado y garanti-
zado por parte del Estado como la base del dialogo intercultural con los pueblos

1% SCJN, Amparo en revision 1041/2019, op. cit., parr. 131.
165 Thidem, parr. 133.
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y comunidades indigenas y afromexicanas. Ademas, debe ejercerse libre de este-
reotipos y prejuicios raciales para la construccion de una nueva relacion entre los
pueblos indigenas y afromexicanos y los Estados, en el que los pueblos puedan
determinar de manera autéonoma su desarrollo econémico, social, cultural, juri-
dico y politico, sin que eso signifique poner en riesgo o trastocar la unidad estatal.
Por el contrario, la falta de reconocimiento o respeto de este derecho de parte del
Estado puede conducir a una situacion de invisibilidad juridica, de tutelaje, de intro-
mision y de ausencia de politicas publicas interculturales y antirracistas y, en con-
secuencia, la negacion de la pluriculturalidad y plurinacionalidad de México.

Por ejemplo, cuando el Estado a través de los marcos legales no reconoce la per-
sonalidad juridica de los representantes de los pueblos y comunidades afecta de
manera grave el derecho a la libre determinacion. La consolidacion y respeto de los
territorios indigenas también puede verse obstaculizada por la imposicion de

166

formalismos para obtener la personalidad juridica'® u obstaculos para acceder a

la justicia en demanda del reconocimiento y respeto de sus derechos colectivos.

La CIDH considera importante basar la relacion de los estados con los pueblos
indigenas y afrodescendientes en el respeto y reconocimiento a sus formas propias
de expresion de autonomia y libre determinacion, ya que esto permite revertir
legados histéricos de discriminacion, racismo y colonialismo. Este respeto supone
superar relaciones basadas en paradigmas de asimilacion o dominacion que han
marcado por siglos la vida de los pueblos indigenas y tribales, a través del dialogo
intercultural entre diferentes culturas y pueblos desde la igualdad plena. Ademas,
constituye una oportunidad para fortalecer la legitimidad del Estado desde lo
local, reforzando asi democracias plenamente inclusivas.'®” De ahi que, se debe
reconocer, respetar y garantizar este derecho como la base de una nueva relacion
entre los pueblos indigenas y afromexicanos con el Estado.

La libre determinacion implica para los pueblos definir su propio destino en
condiciones de igualdad y poder participar efectivamente en los procesos de

166 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 102.
197 Ibidem, parr. 34.
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toma de decisiones que los afectan.'®® En esta logica los Estados deben adoptar
medidas transversales para garantizar este derecho en su legislacion y aparato
estatal como el punto de partida, asi como garantia de los demas derechos reco-
nocidos en los instrumentos internacionales y en la Constitucion Federal. Simul-
taneamente tienen la obligacion de asegurar la implementacion efectiva de las
normas que promulgan y de las disposiciones del derecho internacional de los de-
rechos humanos que les vinculan.

Por ello, es importante que las personas juzgadoras tengan una vision amplia
sobre el significado y la dimension del derecho de libre determinacion de los
pueblos indigenas y afromexicanos para que no se acote como sucedio en el
amparo directo 46/2018 de la Segunda Sala de la SCJN, donde establecié que la
libre determinacion de los pueblos indigenas implica solamente el derecho de
acceder al uso y disfrute “preferente” de los recursos naturales de los lugares en
que viven mas no a administrar sus recursos economicos.'® En contraste con este
ultimo criterio, la vision amplia que aqui se refiere sera necesaria para ir erradi-
cando los prejuicios y estereotipos sobre los alcances de los derechos de los
pueblos indigenas y afromexicanos, sobre todo para reconocer, respetar y garan-
tizar este derecho inherente y esencial para estas poblaciones.

e Marco convencional y constitucional

El derecho de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas de aplicar
su sistema normativo indigena o propio en la soluciéon de sus conflictos internos,

168 Ibidem, parr. 209.

169 SCJN, Amparo directo 46/2018, Segunda Sala, 8 de mayo de 2019, Ministro Ponente: Eduardo Me-
dina Mora, votacion: mayoria de 3 votos, pp. 51-55. Ademas, en este amparo, se interpreté de manera
erronea la primera parte del apartado B del articulo 2 de la Constitucion Federal, en el que senala: ar-
ticulo 2, apartado B, de la Constitucion Federal: B. La Federacion, los Estados y los Municipios, para
promover la igualdad de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discriminatoria,
estableceran las instituciones y determinaran las politicas necesarias para garantizar la vigencia de los
derechos de los indigenas y el desarrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser
disenadas y operadas juntamente con ellos.
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se encuentra reconocido en diferentes instrumentos internacionales y nacionales de
derechos humanos. En el ambito internacional, el Convenio 169 de la OIT, en
sus articulos 50. y 8o. establecen:

Articulo 5. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y debera tomarse debidamente
en consideracion la indole de los problemas que se les plantean tanto colectiva
como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos;

Articulo 8

1. Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan tomarse
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario.

2. Dichos pueblos deberan tener el derecho de conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos fun-
damentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos. Siempre que sea necesario, deberan establecerse
procedimientos para solucionar los conflictos que puedan surgir en la aplicacion
de este principio.

Asimismo, la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indige-
nas en su articulo XXII. 2, establece: “El derecho y los sistemas juridicos indigenas
deben ser reconocidos y respetados por el orden juridico nacional, regional e

internacional”.

En México, este derecho se encuentra reconocido en el articulo 20., apartado A
(y C, implicitamente), fraccion 11, de la Constitucion Federal, en el que reconoce
como derecho de las comunidades y pueblos indigenas a:
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Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacion y solucion de sus
conflictos internos, sujetandose a los principios generales de esta Constitu-
cion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos y de mane-
ra relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley establecera los
casos y procedimientos de validacion por los jueces o tribunales correspon-

dientes.

e Aplicacion del derecho en diversos supuestos mediante cuestio-

namientos reflexivos de las sentencias de la SCJN
—  ;Qué debemos entender por sistema normativo indigena?

Los sistemas normativos indigenas, también denominados “usos y costumbres”

o “derecho indigena™"

se pueden definir como el conjunto de normas escritas u
orales, en el que se establecen practicas, procedimientos y reglas establecidas por
los pueblos y comunidades indigenas, no solo en la regulacion y solucion de sus
conflictos internos, sino también en la eleccion de sus autoridades y la organiza-

cion de su vida comunitaria.

Existen regulaciones en el ambito local, como la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas y Afromexicanos del Estado de Oaxaca, que define a

los sistemas normativos indigenas de la siguiente forma:

El conjunto de principios, normas orales o escritas, practicas, instituciones, acuer-
dos y decisiones que los pueblos, municipios, comunidades indigenas y afromexi-
canas reconocen como validos y vigentes para la eleccion o nombramiento de sus

autoridades y representantes, el ejercicio de sus formas propias de gobierno y la

resolucion de conflictos internos.'™

170 Derecho indigena, entendiéndose por éste como el conjunto de normas de tipo tradicional y prac-
ticas consuetudinarias, no necesariamente escritas ni codificadas —orales—, distintas al derecho vigente
en Meéxico, bajo la cual se organiza la vida interna de los pueblos o comunidades indigenas. Véase
Amparo directo 6/2018, op. cit., parr. 63.

71 Véase la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicano del Estado de
QOaxaca, articulo 3, fraccion XIII, ultima reforma de 11 de diciembre de 2021.
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Los sistemas normativos indigenas tienen como su base valores del concepto
de la comunalidad,'” a diferencia de los sistemas normativos estatales y transna-
cionales que tienen como sujeto principal a las personas en su individualidad.
Asi, los sistemas normativos indigenas se componen de principios generales,
normas, practicas, procedimientos e instituciones determinados por las propias
comunidades. Ademas, se le llama sistema porque cuenta con normas propias
dadas por la colectividad a través de sus instituciones como la asamblea general
comunitaria u otras, las normas son respetadas y acatadas por todas y todos, cuen-
tan con sus propias autoridades que aplican dichas normas en caso de incum-

plimiento e imponen sanciones que deben cumplirse.

Las costumbres, normas, leyes e instituciones judiciales de los pueblos indigenas
son tan diversas como los multiples pueblos, comunidades o naciones. Una ca-
racteristica de estos sistemas —y que los distingue de los sistemas de justicia
ordinaria o estatal— es que las fuentes del derecho aplicable no son las leyes
codificadas ni la jurisprudencia, sino la historia oral, una determinada cosmovi-
sion, las tradiciones espirituales y culturales, y las relaciones y obligaciones de las
familias, asi como su estrecha relacion con sus tierras tradicionales. Por ello, los con-
ceptos de justicia y ley no son algo que se considere distinto o que este desvincu-
lado con los aspectos espirituales, religiosos, culturales. Es importante tener presente
que los sistemas de justicia indigena suelen tener como objetivo restablecer la

armonia o la cohesion en las relaciones dentro de la comunidad, la familia y

173

buscan la reinsercion del infractor antes que el castigo'” a diferencia de la justi-

cia ordinaria.

72 En una comunidad se establece una serie de relaciones, primero entre la gente y el espacio y, en
segundo término, de las personas entre si. Para estas relaciones existen reglas, interpretadas a partir
de la propia naturaleza, y definidas con las experiencias de las generaciones de personas. Existe una
interrelacion o interdependencia de ambos elementos. Asi, cuando hablamos de organizacion, reglas,
de principios comunitarios, no estamos refiriéndonos solo al espacio fisico y a la existencia material de
los seres humanos, sino a su existencia espiritual, a su codigo ético e ideologico y por consiguiente a su
conducta politica, social, juridica, cultural, economica y civil. La comunalidad define la inmanencia de
la comunidad. Véase Robles Hernandez, Sofia et al. (comps.), Floriberto Diaz, Escrito, UNAM, 2007,
p- 39. Ademas, Véase SCJN, Protocolo para juzgar con perspectiva intercultural..., op. cit., p. 58.

173 Véase ONU, Consejo de Derechos Humanos 42° periodo de sesiones 9 a 27 de septiembre de 2019,
Derechos de los pueblos indigenas, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, A/HRC/42/37. 2 de agosto de 2019, parrs. 24 y 25. Disponible en: «https://documents.
un.org/doc/undoc/gen/g19/232/04/pdf/g1923204.pdf».
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—  ;Qué debemos entender por jurisdiccion ordinaria y jurisdic-
cion indigena?

Como ya se comento en los primeros apartados, la Constitucion Federal reco-
noce la existencia de un pluralismo juridico, que implica la coexistencia de dos
0 mas sistemas normativos en un mismo espacio geografico.'” Esto da lugar a la
existencia de la jurisdiccion ordinaria y la jurisdiccion indigena. Al respecto,
la Primera Sala de la SCJN en el amparo directo 6/2018, la denominé jurisdic-
cion “especial” indigena, a pesar de que en los instrumentos internacionales no
se habla de jurisdiccion especial y las comunidades y personas indigenas tam-
poco la citan de esa manera. En este texto se utilizara jurisdiccion indigena, ya
que la palabra especial implica limitarlo, cuando la aplicabilidad del derecho
indigena no se limita a ciertas materias, personas o espacio geografico. Como
sucede con la jurisdiccion especial militar, ademas se puede confundir con los
tribunales especiales que prohibe el articulo 13 de la Constitucion Federal.

Asi, la existencia, reconocimiento y respeto de la jurisdiccion indigena viene a
romper con el monopolio estatal de la administracion de justicia, permitiendo la
convivencia de los diversos ordenamientos juridicos existentes en su interior.
El derecho positivo codificado, por una parte, y el derecho indigena, por otra.'”
Por ende, ambas jurisdicciones —indigena y ordinaria—, son parte del recono-
cimiento del pluralismo juridico que caracteriza al Estado mexicano.

La jurisdiccion ordinaria o estatal es ejercida por organos del Estado central,
que tienen la potestad de administrar justicia, conocen de asuntos civiles, fami-
liares, mercantiles, penales, laborales, electorales o administrativos, entre otras, y
decidir o sentenciar conforme a las leyes y normas aprobadas por el Poder Legis-
lativo del Estado. Esta jurisdiccion ordinaria cuenta con sus propios principios,
objetivos y caracteristicas, asi como con su propia estructura, instituciones y
procedimientos que se encuentran establecidos en la Constitucion'’® y demas
ordenamientos establecidos.

7% Véase Apartado B de este documento, especificamente el apartado de Pluralismo juridico y acceso
a las justicias en diversidad cultural.

15 SCJN, Amparo directo 6/2018, op. cit., parr. 65.

176 Ibidem, parr. 59.
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Por otra parte, la jurisdiccion indigena es la facultad que tienen las autoridades
de los pueblos o comunidades indigenas para resolver conflictos al interior de
sus colectividades o impartir justicia de acuerdo con sus propios procedimientos,
normas e instituciones o también llamados como “usos y costumbres”, siempre
que nos sean contrarios a la Constitucion y a los tratados internacionales en ma-
teria de derechos humanos.

El ejercicio de la jurisdiccion indigena comprende todas aquellas funciones pro-
pias de los poderes judiciales como conocer de hechos concretos, investigar,
desahogar pruebas, resolver, condenar al pago de reparaciéon de danos, imponer
sanciones, medidas, entre otras. Ademas, abarca el derecho de los integrantes de
dichos pueblos o comunidades de ser llevados, investigados y que se resuel-
va el conflicto por parte de las autoridades propias de su comunidad. Este
derecho tiene dos dimensiones, individual de la persona indigena o afromexica-
na y colectivo a favor de sus poblaciones y constituye una consecuencia del
ejercicio del derecho a la libre determinacion y autonomia que la Constitucion
reconoce a dichos pueblos y comunidades para resolver sus conflictos internos
de acuerdo con sus propios sistemas normativos.

—  {Qué deberia analizar una persona juzgadora cuando conoce
un asunto donde involucra derechos de una persona indigena
o afromexicana?

En el amparo directo en revision 5465/2014, la Primera Sala de la SCJN manifes-
t6 que, cuando una autoridad judicial estatal, en ejercicio de la jurisdiccion ordi-
naria, conozca de un asunto que involucre a una persona o comunidad indigena
o afromexicana, debera tomar en cuenta la existencia de la pluralidad norma-
tiva, la cual podria expresarse en dos supuestos: i) la determinacion del derecho
aplicable, a partir de la resolucion de un eventual conflicto de normas, y ii) la deter-
minacion de la interpretacion pertinente en donde lo que se decide es como debe
entenderse una norma del orden juridico del Estado central desde una perspec-
tiva intercultural o como deben valorarse los hechos en la jurisdiccion del Estado

central con esa perspectiva.'’’

77 SCJN, Amparo directo en revision 5465/2014, op. cit., parr. 82.
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De manera que la persona juzgadora, para determinar el derecho aplicable y
atendiendo al principio pro persona,'’® debera analizar desde una perspectiva
intercultural y antirracista si las normas del derecho indigena podrian resultar
aplicables al caso en concreto y si estas normas proveen la proteccion mas amplia
para el derecho en cuestion. Esto siempre y cuando, como establece la Constitu-
cién, no contravengan las disposiciones constitucionales y se respeten y garanticen
los derechos humanos, pero también maximizando el derecho de autodetermi-
nacion. Asi, correspondera a la autoridad judicial que conoce del asunto decidir
cual es la norma mas protectora, lo que en algunos casos puede resultar que sea
la norma comunitaria.

En el amparo directo 6/2018, la Primera Sala de la SCJN desarrollo elementos,
principios y limites que rigen la jurisdiccion indigena. Estos permitiran a las
autoridades de los poderes judiciales estatales evaluar cuando se encuentran ante
un caso cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion indigena, o bien, a la
jurisdiccion ordinaria.'™ Incluso, estos criterios pueden servir a las comunidades
a sostener su competencia. Entre los factores o elementos que deben considerar las
personas juzgadoras para determinar que el conocimiento de ciertos hechos o
conflictos son competencia de la jurisdiccion indigena, son los siguientes: a) per-

sonal, b) territorial, ¢) objetivo y d) institucional .'*

a) Factor personal. El juzgador debera estudiar, en primer lugar, si la
persona a quien se le atribuye un hecho o delito pertenece o no a una
comunidad o pueblo indigena. Asimismo, debera constatar si todas
las personas que estan involucradas pertenecen o no a la propia comu-
nidad indigena. Verificado lo anterior, evaluara detalladamente si la
persona indigena incurri6 en una conducta sancionada tnicamente
por la jurisdiccion ordinaria, con independencia de que el hecho haya
ocurrido o no dentro de la comunidad.'®!

178 Este principio se encuentra establecido en el articulo lo., parrafo segundo, de la Constitucion Fe-
deral, en el que establece: Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
esta constitucion y con los tratados internacionales de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mds amplia.

179 SCJN, Amparo directo 6/2018, op. cit., parr. 165.

180 Ibidem, parr. 176.

181 Tbidem, parrs. 177 y 178, ademas, véase parrs. 180 y 181.
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b) Factor territorial. La persona juzgadora debera valorar si los sucesos
0 eventos a juzgar ocurrieron dentro del ambito territorial de un pueblo
o comunidad indigena, para determinar si la potestad jurisdiccional de
las autoridades indigenas es decisiva, sin perder de vista la conexion
particular que estos pueblos tienen con sus territorios. Ademas, debera
tomarse en cuenta que el territorio indigena no se agota en la acep-
cion geografica del término, sino que el mismo debe entenderse
también como el ambito donde la comunidad indigena despliega
su cultura, por lo que, un hecho ocurrido fuera de esos limites podria
ser resuelto también por las autoridades indigenas por motivos cultu-

rales, como sucede con las comunidades indigenas migrantes.'®?

c) Factor objetivo. El tercer elemento que deben examinar las personas
juzgadoras consiste en estudiar si el bien juridico presuntamente afec-
tado esta relacionado con un interés de la comunidad indigena o con
un integrante de ella, o bien, con la sociedad mayoritaria o un inte-
grante de ésta. En ese sentido, la persona juzgadora debera evaluar la
naturaleza del sujeto o del bien juridico afectado por la conducta, res-
pecto: 1) si el bien juridico afectado, o su titular, pertenecen unica-
mente a una comunidad indigena; ii) si el bien juridico lesionado, o
su titular, pertenecen exclusivamente a la cultura mayoritaria o del
Estado central y iii) si independientemente de la identidad cultural
del titular, el bien juridico afectado concierne tanto a la comunidad a
la que pertenece el actor o sujeto activo de la conducta como a la cul-

tura mayoritaria.'®

d) Factor institucional. El ultimo elemento que debe evaluar la persona
juzgadora es el factor institucional, es decir, consiste en estudiar la
existencia de autoridades indigenas, normas comunitarias, asi como
de procedimientos tradicionales dentro de la comunidad indigena.
Dicho de otro modo, la persona juzgadora debera verificar si existe un

182 Ibidem, parrs. 185 y186.
183 Ibidem, parrs. 188 y 189, ademas, véase parrs. 190 y 191.
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derecho indigena vigente en la comunidad.'®* En sintesis, este principio
sugiere privilegiar la maximizacion de la autonomia de los pueblos.

—  ¢Qué pasa cuando esta involucrada una persona no indigena?
¢Debe conocer del hecho la jurisdiccion indigena o la juris-
diccion estatal?

En el amparo directo 6/2018, la Primera Sala de la SCJN estableci6 que las per-
sonas juzgadoras deberan evaluar conforme al caso concreto y en concordancia
con los elementos mencionados. Ademas, deberan considerar: i) que los hechos
estén o no consagrados en ambos sistemas juridicos, ii) que los sujetos no indi-
genas implicados en la controversia tengan los conocimientos basicos acerca de
las costumbres de la comunidad indigena en la que se suscitaron los acontecimien-
tos y, por ultimo, iii) si el sujeto no indigena desea someterse a alguna jurisdic-
cion indigena al encontrarse la conducta regulada en ambas jurisdicciones.'®
Empero, dejar a eleccion de la persona no indigena no es lo deseable, ya que con
este argumento se dejan de observar los derechos de la persona indigena o la
comunidad que es parte de dicho conflicto, incumpliendo con el mandato cons-
titucional y convencional, generando discriminacién con dicho argumento, lo
cual debe erradicarse con el enfoque intercultural y antirracista.

Ademas, en la sentencia se pierde de vista el caracter “flexible” y dinamico de la
justicia indigena. Por ello, las autoridades estatales deberian reconocer la fa-
cultad de las autoridades y de la justicia indigena para dirimir cuestiones

18% Para ello, deberan indagar si existe una organizacion institucional al interior del pueblo indigena, la

cual debe estructurarse a partir de un sistema de derecho propio, conformado por los usos y costumbres,
tradicionales, asi como procedimientos conocidos y aceptados por una comunidad. Ibidem, parrs. 192y 193.
El elemento o factor institucional alcanza su mayor expresion o importancia para resolver tensiones
entre ambas jurisdicciones, cuando se presenta un conflicto entre los derechos individuales —de los
propios integrantes de la comunidad— y el reconocimiento de la diversidad étnica y cultural de un
pueblo indigena —quien solicita se juzgue un hecho conforme a sus usos y costumbres.

De modo que la persona juzgadora para analizar el elemento institucional debe tener presente: i) El
principio de mayor autonomia del derecho indigena, ii) Los derechos humanos reconocidos en la Cons-
titucion Federal y los tratados internacionales constituyen el minimo obligatorio para resolver cada
caso concreto, y iii) El principio de maximizacion de la autonomia indigena y/o de minimas restriccio-
nes a su autonomia. Idem. Ademas, véase parrs. 194, 195, 197 y 198.

185 Ibidem, parr. 182.
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relativas a personas y entidades no indigenas presentes en sus tierras'® y
territorios, ya que en muchas comunidades indigenas la justicia estatal no esta
presente.

> ¢Qué pasa si los hechos no ocurrieron dentro de la comunidad,
pero ambas partes son miembros de la misma comunidad?

La persona juzgadora que conoce de un hecho que no sucedio en el interior de la
comunidad, pero ambas partes o una de ellas son de la comunidad, y ya sea que
una parte o ambas piden declinar competencia para que la autoridad comuni-
taria resuelva el asunto, el 6rgano jurisdiccional debe valorar la posibilidad de
declinar competencia. En el amparo directo 6/2018, la Primera Sala de la SCJN
establecio que entre las consideraciones que se deben tomar como componente
fundamental para resolver declinar competencia es si con dicha jurisdiccion se
permite una mayor restauracion, para las partes,'®” la reparacion del dafio, asi como
una mayor garantia de respeto para las personas indigenas, tomando en conside-
racion el contexto y las barreras estructurales que obstaculizan el acceso a la
justicia de estas poblaciones en la justicia ordinaria, ya que en gran medida la jus-
ticia indigena es menos costosa, se utiliza el mismo idioma, las partes participan
de manera activa en la solucion del conflicto, conocen el contexto cultural y so-
cial de la comunidad, entre otros elementos. En cambio, en la justicia estatal casi
todos los procesos legales no reconocen ni se adaptan a las particularidades cul-
turales, es decir, ausencia de enfoque intercultural y antirracista.

> ¢La jurisdiccion indigena y afromexicana tiene limites y en qué

consisten?

Si tiene limites y se encuentran establecidos en la ultima parte del mismo articulo

20., apartado A, fraccion 11, de la Constitucion Federal, los cuales son el respeto

186 Véase ONU, Consejo de Derechos Humanos 42° periodo de sesiones 9 a 27 de septiembre de 2019,
Derechos de los pueblos indigenas, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, A/HRC/42/37. 2 de agosto de 2019, parrs. 77 y 78. Disponible en: «https://documents.
un.org/doc/undoc/gen/g19/232/04/pdf/g1923204.pdf».

187 Vease SCJN, Amparo directo 6/2018, op. cit., parr. 187.
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a las garantias individuales, los derechos humanos y de manera relevante la
dignidad e integridad de las mujeres. Asimismo, el articulo 8o., numeral 2, del
Convenio 169 de la OIT sefiala que las costumbres e instituciones propias se
pueden conservar, siempre que no sean incompatibles con los derechos funda-
mentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los derechos humanos

internacionales.

Sin embargo, desde el derecho positivo se limita o restringe la competencia de
las autoridades indigenas y el alcance de la jurisdiccion indigena, ya que solo
se les permite que conozcan de determinados hechos o asuntos considerados de

188

poca relevancia, de cierta cuantia y materias,' situacion que debe cambiar desde un

dialogo intercultural y antirracista entre sistemas de justicia.

En el amparo en revision 5465/2014, la Primera Sala de la SCJN determino que las
normas del derecho indigena estaran, en todo tiempo, sujetas, tal como el resto
de las disposiciones que integran nuestro régimen juridico a examen constitucio-
nal, convencional y legal para decidir sobre su pertinencia y aplicabilidad en
casos concretos. Esto es necesario, ya que ciertas practicas culturales o normas
indigenas podrian afectar los derechos humanos de quienes componen la comu-

nidad indigena o de quienes se relacionan con ella.'®

De acuerdo con la Constitucion Federal, en principio, no seran aplicables las
normas de derecho indigena que atenten directamente contra los derechos huma-
nos, como la tortura, desaparicion forzada, esclavitud y discriminacion, ya que
dichas normas pertenecen al dominio del ius cogens. Lo mismo sucede con las
reglas o principios de audiencia y debido proceso que eliminen definitivamente
las posibilidades de acceder a la justicia.'” De manera que, en caso de actualizarse
alguno de dichos limites, no operaria la jurisdiccion indigena para que resuelva

188 Vease ONU, Consejo de Derechos Humanos 42° periodo de sesiones 9 a 27 de septiembre de 2019,
Derechos de los pueblos indigenas, Informe de la Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas, A/HRC/42/37. 2 de agosto de 2019, parr. 75. Disponible en: «https://documents.un.org/doc/
undoc/gen/g19/232/04/pdt/g1923204.pdf».

189 SCJN, Amparo directo en revisién 5465/2014, op. cit., parr. 86.

190" Thidem, parr. 88.
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tales hechos, correspondiendo el conocimiento de estos hechos a la jurisdiccion

ordinaria estatal.'*!

Asimismo, cuando la norma comunitaria, el procedimiento o las sanciones no
respeten la dignidad e integridad de las mujeres, el asunto debera conocerlo la
justicia ordinaria. Este supuesto es muy importante, ya que los sistemas de justi-
cia indigena y sus practicas deben ser coherentes con las normas internacionales
de derechos humanos a la hora de abordar los casos relacionados con la discri-

minacion contra las mujeres y las ninas indigenas.'*?

En materia de igualdad y no
discriminacion, las instituciones comunitarias no podran escudarse en el plura-
lismo juridico para legitimar la aplicacion de normas discriminatorias en contra de
quienes histéricamente han sido excluidos o discriminados por motivos de sexo,
género, edad, entre otras categorias. Aqui cobra relevancia la perspectiva de género,
que permite examinar que en las comunidades los roles de género impactan en

el ejercicio de los derechos de mujeres y nifas frente a los hombres.

Tampoco debe perderse de vista que la Primera Sala de la SCJN, en el amparo
Directo 6/2018 establecio que en algunos casos ciertos derechos pueden ser
limitados legitimamente, sobre todo cuando su pleno ejercicio ponga en
riesgo la existencia de la comunidad. De ahi que, sean admisibles restricciones
de derechos cuyo propésito fundamental sea preservar las particularidades cul-
turales de la comunidad, incluida su visién de justicia y derecho, por ejemplo, el
derecho de propiedad colectiva, las practicas religiosas, el territorio, la lengua,
entre otros. Y para que la restriccion sea legal se debe ponderar: a) si tiene un
objetivo dentro de la sociedad cultural o comunidad, b) si la medida es ne-
cesaria en una sociedad democratica, c) si la medida es adecuada, y d) si es
proporcional para los fines que se busca.'” Esto es para el caso de restringir o
limitar derechos humanos individuales de integrantes de una comunidad, frente

a los derechos colectivos de la misma. Estos mismos elementos deben tomarse en

191 SCJN, Amparo directo 6/2018, op. cit., parrs. 211 y 212.

192 El Comité ha expresado su preocupacion acerca de la influencia de los estereotipos de género en la
actividad de los sistemas de justicia Indigena. Ha recomendado que los sistemas de justicia tanto Indi-
gena como no indigena adopten medidas para cumplir con las normas internacionales de derechos
humanos, Recomendacion general ntimero 39, parrs. 25y 31.

193 Ibidem, parrs. 215y 216.
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consideracion por parte de las personas juzgadoras en el momento de validar la
determinacion tomada por las autoridades comunitarias en ejercicio de la juris-
diccion indigena. Ademas de ir modificando y abandonando la concepcion su-
bordinada o limitada que las personas juzgadoras tienen sobre la justicia indigena
para conocer de ciertos casos, montos o materias o personas involucradas, la
justicia ordinaria debe tender puentes de dialogo intercultural que genere armo-

nizacioén y cooperacion entre sistemas de justicia.

e Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista del dere-
cho planteado

Los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas tienen derecho de aplicar
su sistema normativo indigena en la solucion de los conflictos internos que sur-
gen dentro o fuera de sus comunidades, si sus integrantes deciden someterse a la
jurisdiccion indigena o afromexicana, o entre un miembro de la comunidad y
otro no indigena o afromexicano, o incluso contra personas no indigenas que
tienen intereses o estan asentados en los territorios indigenas. La limitacion es
que se respeten los derechos humanos de conformidad con el derecho interna-
cional de los derechos humanos, la dignidad e integridad de las mujeres y las

garantias de audiencia'®*

oportunamente.

Ademas, la persona juzgadora debera considerar que, debido a barreras geogra-
ficas, lingtiisticas, econémicas para la poblacion indigena y afromexicana en gene-
ral y sobre todo a ciertos grupos de dicha poblaciéon como mujeres, personas con
discapacidad, entre otros, es mucho mejor que su asunto se resuelva en su propia
justicia. De ahi la importancia que, al llegar un asunto para validar o declinar
competencia a la justicia comunitaria se tomen en cuenta los enfoques no solo de
género o interseccional, sino ademas la perspectiva intercultural donde reconoz-
ca la existencia y validez del sistema normativo indigena sin prejuicios ni estereo-
tipos. Esto es, aplicando un enfoque antirracista, cumpliendo con la obligacion

19% El cual implica: 1) que se le haga saber de manera oral o por escrito del inicio del proceso o inves-
tigacion en la comunidad, que tenga oportunidad de manifestar, defenderse, ofrecer pruebas y alegar a
su favor; ii) que pueda intervenir en la solucion del problema y iii) y en las ejecuciones de las sanciones
impuestas. Véase SCJN, Amparo en revision 1041/2019, op. cit., parr. 219.
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constitucional y convencional de reconocer, respetar, ademas de garantizar la
existencia de los sistemas normativos propios de los pueblos y comunidades indi-
genas y afromexicanas.

e  Marco convencional y constitucional

El derecho de los pueblos, comunidades y personas indigenas y afromexicanas a
elegir a sus autoridades conforme a su propio sistema normativo se encuentra
reconocido en diferentes instrumentos internacionales y nacionales de derechos
humanos. En el ambito internacional este derecho se encuentra reconocido en el
articulo 4o. de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en el que se establece: “Los pueblos indigenas, en ejercicio de
su derecho de libre determinacion, tienen derecho a la autonomia o al autogo-
bierno en las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como

a disponer de los medios para financiar sus funciones autéonomas.”

A su vez la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas,
en su articulo XXI. Reconoce el derecho de autonomia y al autogobierno, y establece

1. Los pueblos indigenas, en ejercicio de su derecho a la libre determinacion,
tienen derecho a la autonomia o al autogobierno en las cuestiones relaciona-
das con sus asuntos internos y locales, asi como a disponer de medios para

financiar sus funciones auténomas.

2. Los pueblos indigenas tienen derecho a mantener y desarrollar sus propias
instituciones indigenas de decisién. También tienen derecho de participar
en la adopcion de decisiones en las cuestiones que afecten sus derechos. Pue-
den hacerlo directamente o a través de sus representantes, de acuerdo con sus
propias normas, procedimientos y tradiciones. Asimismo, tienen derecho a la
igualdad de oportunidades para acceder y participar plena y efectivamente
como pueblos en todas las instituciones y foros nacionales, incluidos los cuer-
pos deliberantes.
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En el ambito nacional, este derecho se encuentra reconocido en el articulo 20. de la
Constitucion Federal, que establece:

La Nacién Mexicana es unica e indivisible.

[..]

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que forman una uni-
dad social, economica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autorida-
des propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunidades
indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:

[..]

111. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y prdcticas tradicionales, a las
autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno,
garantizando que las mujeres y los hombres indigenas disfrutardn y ejerceran su derecho
de votar y ser votados en condiciones de igualdad; asi como a acceder y desempenar
los cargos publicos y de eleccion popular para los que hayan sido electos o designados,
en un marco que respete el pacto federal, la soberania de los Estados y la autonomia de
la Ciudad de México. En ninguin caso las prdcticas comunitarias podrdan limitar los
derechos politico-electorales de los y las ciudadanas en la eleccion de sus autoridades
municipales.

[..]

Por su parte, la ex Relatora Especial sobre los derechos de los pueblos indigenas
ha senialado que el derecho al autogobierno se encuentra estrechamente vinculado
a su derecho a ejercer la libre determinacion, ya que permite a los pueblos y comu-

195

nidades tener el control de su propio destino y el desarrollo,'*> como consecuen-

cia a elegir a sus propias autoridades a través de sus métodos y procedimientos,

19 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 200.
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a gobernar sus territorios, ademas este derecho abarca el reconocimiento y respe-
to de las propias instituciones juridicas y politicas para la toma de decisiones, asi
como a participar en los procesos de implementacion de diversas medidas admi-
nistrativas, legislativas o de cualquier indole que el Estado y agentes quieren

implementar y que repercuten en sus derechos, intereses o territorio.

e Aplicacion del derecho en diversos supuestos mediante cuestio-

namientos reflexivos de las sentencias de la SCJN

Algunos elementos relevantes sobre el derecho al autogobierno y a la participacion
politica y publica han sido desarrollados a través de la jurisprudencia del Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacion (TEPJF), especializado en mate-
ria electoral en nuestro pais. Como es sabido, el articulo 94 de la Constitucion
Federal establece que se deposita el ejercicio del Poder Judicial de la Federacion
en una Suprema Corte de Justicia, en un Tribunal Electoral, en Plenos Regiona-
les, en Tribunales Colegiados de Circuito, en Tribunales Colegiados de Apelacion
y en Juzgados de Distrito. Ademas, el articulo 99 del texto constitucional general,
establece que el Tribunal Electoral es la maxima autoridad jurisdiccional en esta
materia. Por ello, en el presente apartado las respuestas a las interrogantes inclui-
das en el mismo se construirdn con base en las decisiones pertinentes generadas

por dicho tribunal especializado, del Poder Judicial de la Federacion.

- ;Qué alcance tiene el reconocimiento del derecho al auto-
gobierno de los pueblos y comunidades indigenas y afro-

mexicanas?

En el SUP-JDC-9167/2011, la Sala Superior del TEPJF establecié que el derecho
de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas de elegir a sus propias
autoridades y regirse por sus propias formas de gobierno trae consigo el recono-
cimiento de diversas formas de participacion, consulta y representacion direc-
ta. Ademads, este derecho constituye un elemento esencial para que los pueblos y
comunidades puedan asumir el control de sus propias instituciones y formas de

vida, desarrollo econémico, social y cultural; y que los convierte en sujetos
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politicos con capacidad para tomar sus propias decisiones sobre su vida

interna y formas de participacion ante el Estado.'®

—  ¢Qué otros derechos se derivan del derecho al autogobierno
y a la participacion politica y publica de los pueblos indige-

nas y afromexicanos?

Este derecho abarca cuatro contenidos fundamentales: 1) el reconocimiento,
mantenimiento y/o defensa de la autonomia de los pueblos indigenas para elegir
a sus autoridades o representantes de acuerdo con su sistema normativo indige-
na; 2) el ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, siguiendo sus nor-
mas, procedimientos y practicas, a efecto de conservar y reformar sus instituciones
politicas, sociales y culturales; 3) la participacion plena en la vida politica del
Estado, y 4) la participacion efectiva en todas las decisiones que les afecte y que

deben ser tomadas por las instituciones estatales.'*”

—  ;Qué debe hacer el Estado para reconocer y garantizar la par-
ticipacion politica y publica de los pueblos indigenas y afro-

mexicanos?

El Estado debe adoptar medidas necesarias, suficientes e idoneas para ga-
rantizar la plena y efectiva participacion de las personas, pueblos y comunidades
indigenas y afromexicanas en la vida publica, asi como garantizar sus derechos
politicos, entre las medidas que se ha implementado estan las llamadas accio-

nes afirmativas.

En el expediente SUP-REC-1410/2021 y acumulado, la Sala Superior del TEPJF
establecio que las acciones afirmativas son un mecanismo para garantizar el
derecho humano a la igualdad. Estas constituyen medidas temporales, razona-

bles, proporcionales, objetivas y compensatoria que buscan revertir situa-

19 TEPJE SUP-JDC-9167/2011, pp. 132 y 137.
7 Ibidem, pp. 136 y 137.
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ciones historicas de desventaja para colocar en los espacios de deliberacion
y toma de decision publica, las voces, cuerpos, aspiraciones y agendas de
quienes indebidamente por su condicion de personas indigenas o afromexi-
canas fueron excluidos de dichos espacios, con el cual se potencializa el prin-
cipio de pluralismo cultural'® reconocido en fuente constitucional, convencional

y legal.

Por ende, las acciones afirmativas indigenas, en el ambito politico-electoral como
medida temporal, deben garantizar la participacion efectiva y real de las perso-
nas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas en cargos de eleccion
popular. Esto implica generar un escenario de igualdad entre grupos indigenas y
afromexicanos con el resto de la poblacion mayoritaria no indigena ni afromexi-
cana, para lograr aumentar la representacion de espacios politicos de estas poblacio-
nes histéricamente excluidas y discriminadas. Por ello, la persona que pretende
ser candidata al amparo de la accion afirmativa indigena debe acreditar el
vinculo con la comunidad o pueblo que pretende representar, esto es, la auto-
adscripcion calificada.'” Para evitar la usurpacion de dichas candidaturas las
autoridades administrativas electorales han implementado algunos “candados”

que en los hechos no han sido suficientes ni idéneos.

Es de dominio publico que en el ultimo proceso electoral 2023-2024, diversas can-
didaturas bajo la accion afirmativa indigena y afromexicana fueron cuestionadas
por organizaciones, personas y comunidades indigenas y afromexicanas, sin que
su reclamo haya tenido eco ante las autoridades electorales administrativas y
jurisdiccionales. En muchos casos las documentales exhibidas no pasaban por el
tamiz de la legalidad o no reunian los requisitos que en algtin otro acto juridico se
exige a las autoridades comunitarias. Es decir, hubo una dinamica permisiva,
cuando el derecho a garantizar en este tipo de candidatura es de la colectivi-
dad, es decir, de la comunidad para confirmar o reafirmar una candidatura y no

el derecho individual de la persona postulada, menos aun el derecho del

198 TEPJE Sala Superior, SUP-REC-1410/2021 y acumulado, pp. 18 y 19.
199 Tbidem, p. 45.
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partido politico. Sin embargo, el analisis fue todo lo contrario, sin considerar

el contexto ni adoptar un enfoque intercultural y antirracista.

Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista en el
derecho planteado

De esta manera, el derecho a la participacion politica y publica de las personas,

pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas debe analizarse desde dos

dimensiones:

i)

ii)

Dimension interna, que implica el reconocimiento, respeto, garantia
y mantenimiento de sus propias instituciones de deliberacion y deci-
sion. Esto incluye la eleccion o nombramiento de sus autoridades
indigenas o afromexicanas que debe realizarse sin injerencias exter-
nas, a través de las asambleas comunitarias, comunales, regionales,
territoriales u otra forma de organizacion propia de cada pueblo y/o
comunidad. Este derecho es la expresion del ejercicio de libre deter-
minacion y autonomia, mediante el cual se materializa la voluntad de
elegir a sus propias autoridades y representantes de conformidad con
sus normas, practicas, tradiciones, métodos y procedimientos, los
cuales deben ser reconocidos, respetados y garantizados por el Estado.
En esta dimension, las comunidades deben respetar la participa-
cion de todos sus integrantes, sobre todo de las mujeres indigenas,
ya que ellas son parte de la comunidad. Por ende, los cargos o servi-
cios que ellas cumplen o desempenian al interior de sus comunidades
deben ser tomados en cuenta dentro del sistema de cargos o escalafon.

Dimension externa, que supone la participacion de las personas, pue-
blos indigenas y afromexicanos a través de ellos mismos, o mediante
sus autoridades e instituciones en los procesos de toma de decisiones
en la vida publica y politica del Estado del que forman parte, sobre
todo en asuntos que afecten sus derechos e intereses.”” Asi, el

20 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 165.
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derecho a la participacion politica de las personas, pueblos y comu-
nidades indigenas y afromexicanas constituye un derecho de suma
relevancia al ser excluidos y marginados histéricamente de dichos

espacios.

Para lograr su participacion efectiva, como ya se dijo, el Estado debe implemen-
tar acciones afirmativas como la reserva de escafios de lugares en las listas de
representacion proporcional, la creacion de distritos electorales indigenas y
afromexicanos, tener la posibilidad real de elegir y proponer de acuerdo con sus
formas, procedimientos y métodos a las personas que sean candidatos o candi-
datas que postulen los partidos politicos por la accion afirmativa indigena o
afromexicana, para que no se preste a la usurpacion de candidaturas o bien, que
exista la posibilidad de reservar espacios (senadurias, diputaciones o cualquier
otro cargo) de representacion popular, para que sean las propias comunidades
indigenas y afromexicanas —de acuerdo con sus métodos, procedimientos y
normas— quienes designen a sus representantes directamente ante los Congre-
sos Locales o Federal, o en los municipios, entre otros. Por ende, el Estado y sus
instituciones deben adoptar una perspectiva intercultural y antirracista al resolver
este derecho en sus dimensiones interna y externa, sélo asi se garantizara una
verdadera representacion politica de los pueblos indigenas y afromexicanos, para
que a través de sus representantes junto con sus comunidades y pueblos se ma-

terialicen sus demandas, suefios y aspiraciones.

Finalmente, otro derecho que abarca la dimension externa es el de ocupar espa-
cios publicos en las instituciones, en los tres poderes y niveles de gobierno. Para
ello, las acciones afirmativas constituyen el mecanismo idéneo para que personas
indigenas y afromexicanas lleguen a esos espacios que histéricamente les han
sido negados, adoptando desde luego un enfoque intercultural y libre de racismo.
Por eso se deben crear acciones concretas, como emitir concursos, convocatorias
especificas para la poblacion indigena y afromexicana, tomando en cuenta el con-
texto de desigualdad estructural, el género, la edad, entre otras variables, con la
finalidad de que la diversidad cultural de México se refleje en todas las institu-

ciones e instancias publicas del Estado.
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e  Marco convencional y constitucional

El derecho a la consulta previa, libre, informada, de buena fe y culturalmente ade-
cuada de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas se encuentra reco-
nocido en diferentes instrumentos internacionales y nacionales de derechos humanos.
En el ambito internacional, el articulo 60. del Convenio 169 de la OIT, establece:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos
deberan:

a) consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos apropia-
dos y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afec-
tarles directamente;

b) establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pue-
dan participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros
sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones
en instituciones electivas y organismos administrativos y de otra indole

responsables de politicas y programas que les concierne;

c) establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e ini-
ciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recur-
sos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstan-
cias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

Por su parte, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, en su articulo 19, establece: “Los Estados celebraran consultas
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y cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo

e informado”.

Del mismo modo, la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, senala en su articulo XXIII: “2. Los Estados celebraran consultas y
cooperaran de buena fe con los pueblos indigenas interesados por medio de sus
instituciones representativas antes de adoptar y aplicar medidas legislativas o
administrativas que los afecten, a fin de obtener su consentimiento libre, previo

e informado”.

Y en su articulo XXIX indica que:

Los Estados celebraran consultas y cooperaran de buena fe con los pueblos indi-
genas interesados [...] a fin de obtener su consentimiento libre e informado antes
de aprobar cualquier proyecto que afecte a sus tierras o territorios y otros recur-
sos, particularmente en relacion con el desarrollo, la utilizacion o la explotacion

de recursos minerales, hidricos o de otro tipo.

En el ambito nacional, el articulo 2o0., apartado B, de la Constitucion Federal,
establece:

B. La Federacion, las entidades federativas y los Municipios, para promover la
igualdad de oportunidades de los indigenas y eliminar cualquier practica discri-
minatoria, estableceran las instituciones y determinaran las politicas necesarias
para garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el desarrollo integral
de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan ser disefiadas y operadas con-

juntamente con ellos.

Para abatir las carencias y rezagos que afectan a los pueblos y comunidades indi-

genas, dichas autoridades, tienen la obligacion de:
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IX. Consultar a los pueblos indigenas en la elaboracion del Plan Nacional de De-
sarrollo y de los planes de las entidades federativas, de los municipios y, cuando
proceda, de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México y, en su caso,

incorporar las recomendaciones y propuestas que realicen.

El derecho a la libre determinacion es la premisa fundamental del derecho a la
consulta y consentimiento. Garantizar este derecho es una de las consecuencias
mas elementales de la diversidad cultural. Asi, el derecho de los pueblos indige-
nas y afrodescendientes a la consulta y consentimiento previo frente a las medidas
que los afectan ocupa un lugar central en la agenda de relacion entre el Estado y

201

dichos pueblos.

e Aplicacion del derecho en diversos supuestos mediante cuestio-
namientos reflexivos de las sentencias de la SCJN

> ¢Cuando debe consultarse a los pueblos y comunidades indi-
genas y afromexicanas?

En el amparo en revision 134/2021, la Primera Sala de la SCJN establecio que
otorgar titulos de concesion mineras dentro del territorio de pueblos indigenas,
genera afectaciones directas e inmediatas que impactan su autodeterminacion,
territorios y recursos naturales. Por tanto, todas las autoridades en el ambito
de sus respectivas competencias estan obligadas a consultar a dichos pue-
blos antes de adoptar cualquier accion o medida relacionada directamente
con sus derechos e intereses, a fin de entablar un didlogo entre ambas partes y

de ser posible, arribar a un consenso.**

La SCJN, en este amparo, establecio la
obtencion de consentimiento como una posibilidad y no una obligacién ni dere-

cho de las comunidades indigenas.

De modo que, —aqui se sostiene que— mas que llegar a un consenso, el Estado
debe tener claro que la finalidad de la consulta es obtener el consentimiento

201 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y Tribales, op. cit., parrs. 176 y 177.
202 SCJN, Amparo en revision 134/2021, Primera Sala, 16 de febrero de 2022, Ministro Ponente: Jorge
Mario Pardo Rebolledo, votacion: unanimidad de 5 votos, parrs. 148-150 y 175.
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de manera libre e informada de los pueblos indigenas, en caso de no otorgar
dicho consentimiento, se debe respetar la decision. Por ello, resultaria incon-
gruente que, a pesar de no obtener el consentimiento, se otorguen dichas
concesiones, convirtiendo este derecho en un asunto de mero tramite y sin reco-
nocer ni garantizar el derecho a la consulta y consentimiento, perpetuando el
racismo y la discriminacion racial hacia la poblacién indigena.

Esta obligacion de consulta también abarca cuando se pretende implementar o
aprobar leyes, programas, politicas publicas o cualquier otra acciéon o medida
de parte del Estado y que impacte en los derechos o intereses de los pueblos
indigenas y afromexicanos.

—  ;Cuales son las obligaciones del Estado con relacion al dere-
cho a la consulta de los pueblos y comunidades indigenas y

afromexicanas?

La CIDH destaca que corresponde a los Estados el deber de respetar y garantizar
sin discriminacion, la consulta y el consentimiento ejercidos por los pueblos
indigenas y afromexicanos, basadas en su autodeterminacién. Ademas, se debe
evitar que la consulta con los pueblos indigenas y afromexicano se convierta en
un mecanismo homogeneizante que no refleje la diversidad cultural propia de
cada realidad. Por ello, no debe implementarse procesos estandarizados, basados en
medidas legislativas o no, porque pueden tender a uniformizar a todos los pueblos
sobre un patron.*® En ese sentido, la consulta debe realizarse desde un dialogo
intercultural, en el que se tomen en cuenta las barreras estructurales que histori-

camente han enfrentado como el racismo.

El ejercicio de este derecho implica que los estados deben abstenerse de usar
conceptos como “utilidad publica”, “interés social” o similares para favorecer al
sector privado por encima del bien comun y de los derechos de las comunidades
y pueblos indigenas y afromexicanos. En ese sentido, la actuacion de las personas
funcionarias que participen o son responsables de dicha consulta deben ser plena-

203 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 180.
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mente imparciales, evitar influir o incidir en las decisiones de la comunidad y no

concebir a la consulta como meros tramites o requisitos que deben cumplir.?**

—  ;Cuales son las etapas que debe contener como minimo una
consulta a los pueblos y comunidades indigenas y afro-

mexicanas?

En el caso de la comunidad indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, la Corte
IDH establecio que el proceso de consulta debe contemplar las etapas siguientes:
i) caracter previo, ii) de buena fe y la finalidad de llegar a un acuerdo u obtener
el consentimiento, iii) ser adecuada y accesible, iv) en casos de afectaciones al
territorio, el estudio de impacto ambiental*” y v) ser informada.?® En los ampa-
ros en revision 921/2016 de la Segunda Sala y 213/2018 de la Primera Sala de la
SCJN, se establecio que el derecho a la consulta a los pueblos y comunidades

indigenas debia de cumplir como minimo los estandares siguientes:

a. Previa. Se cumple con el caracter previo si se efectiian estas condicio-
nes: i) se realiza lo antes posible, entendiendo que sea en las primeras
etapas del proyecto y no tnicamente cuando surja la necesidad de
obtener la aprobacién de la comunidad, ii) se efecttia con un tiempo
adecuado para la discusion, y iii) se lleva a cabo antes de tomar la me-
dida o realizar el proyecto.”” El aviso oportuno proporciona tiempo
para la discusiéon dentro de las comunidades, permitiéndoles brindar

2% Ibidem, parrs. 181 y 182.

205 “Manifestacion del Impacto Ambiental. Es el documento mediante el cual se da a conocer, con base en
estudios, el impacto ambiental, significativo y potencial que generaria una obra o actividad, asi como la
forma de evitarlo o atenuarlo en caso de que sea negativo”. Articulo 3, fraccion XXI, Ley General del
Equilibrio Ecolégico y Proteccion al Ambiente. Ademas, la ausencia de dicho documento constituye
una vulneracion al principio de precaucion, por tanto, al derecho humano a gozar de un medio am-
biente sano. Véase SCJN, Amparo en revision 953/2019, 6 de mayo de 2020, Segunda Sala, Ministro
Ponente: Alberto Pérez Dayan, votacion: unanimidad, p. 25.

206 Vease Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 133. Ademas, el amparo en revision
134/2021 es una de las decisiones donde la Corte hizo referencia a los elementos de la consulta. Véase
Amparo en revision 134/2021, op. cit., parr. 283.

207 SCJN, Amparo en revision 213/2018, Primera Sala, 14 de noviembre de 2018, Ministro Ponente:
José Ramon Cossio Diaz, votacion: mayoria de 3 votos, parr. 311.
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una respuesta adecuada.”® El caracter previo también aplica cuando

se pretenda implementar **

b. Libre. Busca asegurar condiciones de seguridad y trasparencia durante
la realizacion de los procesos de consulta. Ello implica llevarse a cabo

sin coercion, intimidaciéon ni manipulacion.**°

c. Informada. La consulta a las comunidades indigenas demanda la exis-
tencia de informacion precisa sobre la naturaleza y consecuencias del
proyecto o medidas legislativas, programas o politicas publicas, inclu-
yendo posibles riesgos ambientales y de salubridad para las comuni-
dades, a fin de que acepten el plan de desarrollo o inversion propuesto
de manera voluntaria. En ese sentido, la informacion que el Estado
proporcione debe ser objetiva e imparcial, sobre todo cuando en el pro-
yecto estén involucrados particulares con intereses lucrativos. Ade-
mas, deben efectuar los estudios correspondientes en cooperacion con
los pueblos y comunidades involucradas, a fin de evaluar el impacto
ambiental, social, espiritual y cultural que el proyecto les puede causar.
Asimismo, la informacion debe ser comprensible, en su caso debera ser
proporcionada en las lenguas o idiomas de las comunidades o pueblos
involucrados, con todos los elementos necesarios para su entendimien-
to, de tal suerte que los tecnicismos cientificos no deben constituir una
barrera para emitir una opinion.?!' De modo que la informacion debe
permitir a los pueblos indigenas realizar un proceso interno de deli-
beracion, por lo que se debe difundir por todos los medios de comu-
nicacion adecuados y accesibles a las circunstancias.?'

d. De buena fe. Exige la ausencia de cualquier tipo de coercion por parte
del Estado o de sus agentes o particulares que actten con su autorizacién

208 SCJN, Amparo en revision 921/2016, Segunda Sala, 5 de abril de 2017, Ministro Ponente: José
Fernando Franco Gonzalez Salas, votacion: mayoria de 4 votos, p. 53.

29 SCJN, Amparo en revisién 953/2019, op. cit., p. 59.

210 Tdem.

211 SCJN, Amparo en revision 921/2016, op. cit., p. 55.

22 SCIN, Amparo en revisién 213/2018, op. cit., parr. 361.
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o0 aquiescencia. De igual manera deben llevarse a cabo fuera de un am-
biente hostil que obligue a las comunidades o pueblos indigenas a tomar
una decision viciada o precipitada, por lo que el proceso requiere el
establecimiento de un clima de confianza mutua y buena fe entre las
partes.?'?

Culturalmente adecuada. Significa de una manera apropiada a las
circunstancias sociales y culturales de las comunidades. La consulta
debe realizarse de acuerdo con el sistema normativo de los pueblos
indigenas para la toma de decisiones y ajustarse a las dindamicas orga-
nizativas y la representacion de los pueblos debe definirse de confor-

midad con sus propias tradiciones.?'*

Llegar a un acuerdo, consenso o consentimiento. No debe perderse
de vista que la finalidad de la consulta es llegar a un acuerdo, consenso
o lograr el consentimiento. La consulta no debe concebirse o agotarse
como un mero tramite formal, sino que debe realizarse como un ver-
dadero instrumento de participacion y con miras a alcanzar un con-

senso u obtener su consentimiento.?"’

— ;En todos los procesos de consulta es obligatorio obtener el

consentimiento o llegar a un consenso?

La Corte IDH, en el caso del pueblo Saramaka vs. Surinam, ha referido que, cuando

se trate de planes de desarrollo o inversion a gran escala, que tendrian un mayor

impacto dentro del territorio indigena o tribal, el Estado tiene la obligacién, no sélo

de consultar, sino también debe obtener el consentimiento previo, libre e infor-

mado, segtin sus costumbres y tradiciones.?'® La segunda garantia que el Estado

debe cumplir al implementar planes de desarrollo es compartir los beneficios

213
214
215
216

SCJN, Amparo en revision 921/2016, op. cit., p. 56.
SCJN, Amparo en revision 213/2018, op. cit., parr. 345.

Véase Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28 de noviembre de 2007,

(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parrs. 134, 135, 136y 137.
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derivados de manera equitativa, el cual es equivalente o inherente al derecho de
indemnizacion.”'” Por esa razon el consentimiento tiene una dimension sus-
tantiva que encuentra su base o fundamento en el derecho de la autodeter-
minacion. En la normativa internacional, se observan al menos dos perspectivas
de como se ha entendido el derecho a la consulta y consentimiento. Por un lado,
una aproximacion que coloca como principio rector a la participacion materiali-
zada a través de la consulta previa. Por otra parte, se encuentra una mirada cuyo
principio central es la libre determinacion y la modalidad de participacion es el
consentimiento y la obligacion del Estado consiste en respetar ese consentimien-
to. Cada vez mas esta siendo aceptado por los 6rganos judiciales internacionales
el consentimiento previo e informado como marco de cualquier accion que pueda
emprenderse en relacion con los pueblos indigenas y comunidades tribales y sus

derechos humanos,?'®

independientemente de la magnitud del proyecto.
e Aproximaciones del enfoque intercultural y antirracista del dere-
cho planteado

La CIDH considera que el deber del Estado de consultar para obtener el consen-
timiento tiene un papel fundamental en el establecimiento y desarrollo de rela-
ciones respetuosas entre los estados y los pueblos indigenas y afromexicanos.*"”
La consulta debe realizarse sin prejuicios y desde un dialogo intercultural, esta-
bleciendo relaciones horizontales y equilibradas entre los pueblos indigenas y el
Estado para superar la situacion colonial de subordinacion. Es obligacion del Es-
tado y no de los pueblos indigenas, demostrar que todas las dimensiones del

220 en caso contrario, la

derecho a la consulta fueron efectivamente garantizadas,
misma no tendria validez ni efecto alguno, ademas de generar responsabilidad

para el Estado.

Es preocupante que en diversos casos los procesos de consulta son concebidos por
las autoridades administrativas y en algunos casos secundados por los 6rganos

27 Ibidem. parrs. 138 y 140.

218 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 187.
o Ibidem, parr. 191.

220 Corte IDH, Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador; op. cit., parr. 179.
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jurisdiccionales como tramites administrativos de negociacién y sin tomar en
consideracion el consentimiento. Es importante tener presente que en los proce-
sos de consulta suelen primar determinados intereses adversos a las propias co-
munidades, que genera fuertes presiones y se ha identificado que dichos procesos
han debilitado las estructuras organizativas al generar divisiones y confrontacion

entre si.??!

Asi pues, debe otorgarse el consentimiento, cuando se pretenda implementar pro-
gramas, politicas publicas o reformas legales que impactan en la vida, derechos o
intereses de las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas. En los
casos de produccion normativa dicha consulta no debe restringirse a propuestas,
sino que debe garantizarse que dichos pueblos participen en todas las eta-
pas del proceso legislativo.?*? Sin embargo, en la actualidad este derecho no se
garantiza en los procesos legislativos.

Por otra parte, es importante que las personas juzgadoras tengan presente que
el consentimiento debe ser un requisito fundamental cuando se realice una
consulta relacionada con la implementacion de proyecto, sin importar si es de
gran escala o no, considerar lo contrario, es obligar a las comunidades a otorgar
un consentimiento forzado, a negociar y/o consensar, por lo que, la consulta no
seria libre. Ademas, se estaria aplicando a rajatabla la tultima parte del articulo 6
del Convenio 169 de la OIT, es decir, no se esta interpretando este derecho a la
luz del derecho de libre determinacion y autonomia de los pueblos indigenas y
afromexicanos, ya que estas poblaciones tienen derecho a no otorgar su consen-
timiento y debe respetarse, reconocerse, garantizarse y repararse por parte del
Estado desde un dialogo intercultural y libre de racismo.

221 OEA, Derecho a la libre determinacion de los pueblos indigenas y tribales, op. cit., parr. 184.
222 Véase Corte IDH, Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador; op. cit., parr. 181.






Conclusiones

Las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas tienen una
serie de derechos reconocidos en la Constitucion Federal y en diversos tratados
internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexicano. Esos derechos no
siempre son respetados ni reconocidos por el Estado y sus instituciones, lo que
conlleva activar a la justicia federal en demanda de reconocimiento, respeto, ga-
rantia, proteccion y reparacion de sus dimensiones individuales y colectivos.

Estas poblaciones siguen enfrentando barreras estructurales, lingtisticas, econo-
micas, geograficas, entre otras, para el ejercicio y reconocimiento de sus derechos.
Ademas del racismo y la discriminacion racial basados en ideologias, estereotipos y
prejuicios construidos socialmente se siguen usando para justificar la exclusion,
marginacion, subordinacion y maltrato a estas poblaciones. Por ello, es importan-
te que las personas juzgadoras tomen en cuenta estas barreras en asuntos donde
se involucran a personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

Por otra parte, la perspectiva intercultural como herramienta o método no es sufi-
ciente para analizar las relaciones e interacciones entre distintas culturas en un
Estado multicultural, pluricultural y plurinacional como México. Resulta indis-
pensable y necesario que se tome en cuenta las desigualdades estructurales y la
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discriminacion racial que siguen enfrentando las poblaciones indigenas y afro-
mexicanas en el ejercicio de sus derechos, esto es, el enfoque antirracista. Asi, el
enfoque intercultural y antirracista constituyen herramientas indisolubles que
deben utilizar las personas que imparten justicia.

Como se puede advertir de los derechos abordados en esta obra, la SCJN, poco a
poco ha ido estableciendo diversos criterios y argumentos relacionados con los
derechos de las personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.
No obstante, atin existen desafios y oportunidades para seguir profundizando en
el analisis y alcances de éstos, en el que fortalezca y establezca una solida linea
de precedentes benéficos y verdaderamente respetuosos de sus derechos y, qué
mejor si se hace desde el enfoque intercultural y antirracista, garantizando asi el
derecho a la igualdad y no discriminacion desde la diversidad cultural.
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Esta obra se suma a los esfuerzos de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion para reflexionar
sobre la obligacién de juzgar con perspectiva intercultural y antirracista en los procesos judi-
ciales que involucran a personas, pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas. Con este
objetivo, la autora aborda la diferenciacion entre el multiculturalismo, la pluriculturalidad y la
interculturalidad, como parte del pluralismo juridico y cémo se debe utilizar para hacer mas
accesible la justicia en diversidad cultural; cuales son los criterios que deben observar las au-
toridades judiciales para juzgar bajo estos enfoques; qué importancia tiene incluir estas pers-
pectivas al juzgar; y describe las barreras que enfrentan estas poblaciones.

Ademas, a partir de la construccién de una metodologia intercultural y antirracista, se analizan
criterios y razonamientos emitidos por la Suprema Corte en casos de personas, pueblos y
comunidades indigenas y afromexicanas. Con esta novedosa propuesta, la autora propone
sumar el componente antirracista a la perspectiva intercultural, proporcionando herramientas
de analisis a las personas juzgadoras para identificar desigualdades histéricas, coloniales, ra-
ciales y las relaciones asimétricas de poder que atraviesan de manera especifica a estas poblacio-
nes, de forma que adopten medidas para revertir la influencia negativa que tiene dicha dispa-
ridad en su acceso a la justicia.

En el andlisis de los criterios, se toma como base el desarrollo de los derechos de estos grupos en
el marco convencional y constitucional; luego, a partir de una bateria de preguntas reflexivas
se aplica un derecho y se da respuesta a una serie de preguntas centradas en los criterios y
razonamientos de la Suprema Corte, para verificar si el asunto fue resuelto con perspectiva
intercultural y antirracista; finalmente, se presentan elementos minimos que las personas juzga-
doras deben considerar para garantizar la implementacién de las referidas perspectivas en la
resolucion de controversias judiciales, defendiendo su aplicacién como una obligacion consti-
tucional y convencional de los érganos jurisdiccionales para materializar el acceso a la justicia

de estas poblaciones.
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