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EL ARTICULO SEGUNDO CONSTITUCIONAL
Y LOS CONFLICTOS DE LEYES EN MATERIA
DE DERECHOS INDIGENAS: PROBLEMAS RELATIVOS
AL RESURGIMIENTO DE LOS ESTATUTOS PERSONALES

Eli RODRIGUEZ MARTINEZ

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El principio de igualdad y las minorias.

1. El reconocimiento de los derechos indigenas. IV. Los estatutos per-

sonales. V. Los estatutos personales y los conflictos de leyes en materia
de derechos indigenas. V1. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Una de las caracteristicas del Estado moderno, como respuesta a una reali-
dad social e historica, es el haber monopolizado la funcion legislativa; es
decir, el Estado moderno asume como prerrogativa propia la facultad de
crear el derecho a través de sus 6rganos, no pudiendo aplicarse mas dere-
cho que el del propio Estado.

Antes de la Conquista y de la colonizacion y aun antes de la formacion
de los Estados nacionales, los pueblos indigenas formaban una comunidad
autorregulada a la que se vino a superponer el Estado nacional, sin tomar
en consideracion los derechos originarios, los derechos historicos y la pre-
sencia fisica de los pueblos indigenas organizados de diferentes maneras
desde tiempos inmemoriales.

Sin embargo, hay una preocupacion constante del derecho internacional
de los derechos humanos por la proteccion de las clases mas desvalidas, en-
tre ellos, mujeres, nifios, personas con discapacidad y poblaciones indige-
nas, y en especial, respecto a éstos ultimos, en su incorporaciéon con la
sociedad actual.
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En el derecho internacional de los derechos humanos el régimen de pro-
teccion a las minorias establece, desde luego, no solamente que todos los
miembros de las minorias tienen los mismos derechos que las mayorias, si-
no que también tienen el derecho a la diferencia y, en el caso de las pobla-
ciones indigenas a mantener sus identidades culturales, lo cual no solo sig-
nifica el derecho a emplear su lengua y el derecho a la educacion en su
propia lengua, sino también el derecho a su auto-organizacion social y a
su autorregulacion juridica, lo cual implica el reconocimiento de sus dere-
chos consuetudinarios.

Asi, representantes indigenas de algunos paises de América Latina han
hecho llegar sus reclamaciones a las sesiones de la Comision de Derechos
Humanos, de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), argumentando
que la idea de la proteccion a las minorias culturales no debia ser aplicada a
los pueblos indigenas de América Latina debido a que:

1. Lasituacion de los pueblos indigenas en América Latina no era equi-
parable a la situacion de muchas minorias culturales, porque a dife-
rencia de ellas, las poblaciones indigenas de este continente son po-
blaciones originarias historicamente y que esa pre-existencia
originaria les concede ciertos derechos historicos.

2. Laspoblaciones indigenas por el hecho de la conquista fueron some-
tidas e incorporadas a un Estado que no era de ellos sino que les habia
sido impuesto por actos de conquista.

3. Las poblaciones indigenas, en algunos paises no era minorias sino
mayorias demograficas, aunque talvez eran minorias en sentido poli-
tico."

La proteccion a las minorias, incluyendo a las poblaciones indigenas,
implica el libre acceso a la justicia. Como dijo José Thompson referente al
acceso a la justicia, “la equidad entra en juego cuando se considera que la
justicia no puede reproducir o magnificar las desigualdades econdmicas”,”
manifestando un gran temor que, “las desigualdades de hecho no deben in-
cidir en la oportunidad ni en la calidad de la justicia”.’

1 Stavenhagen, Rodolfo, “Derecho consuetudinario y derecho positivo: El caso del
derecho indigena”, Ponencia dictada en el XVIII Curso Interdisciplinario en Derechos Hu-
manos, San José, Costa Rica, 1999.

2 Thompson, Jose (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete paises de
América Latina, San Jose, BID-IIDH, 2000, pp. 26.

3 Idem.
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Thompson menciona que:

si la administracion de justicia debe ser un medio para la busqueda de la
equidad y una realizacion de esa igualdad formal ante la ley, la negacion o el
olvido de las desigualdades econdmicas y de oportunidad que inciden en
el acceso, o la facil salida de establecer una “pobre justicia para los pobres”
son incumplimientos de uno de los componentes del mandato mismo de la
funcion estatal de impartir justicia.’

Recordemos que, uno de los principios de la administracion de la justi-
cia es el principio de igualdad formal ante la ley, principio consagrado en
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion Universal de De-
rechos Humanos,” la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre,’ el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos’ y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.®

Aunque en principio no pareciera existir problema alguno, lo cierto es
que la igualdad se ve mermada cuando existen clases econdmicas, sociales
o culturales que, por sus caracteristicas propias, requieren de una mayor
proteccion frente a la ley y la justicia, proteccion que solo puede ser otorga-
da mediante un trato distinto. Sin embargo, el principio de igualdad conlle-
va a aplicar la misma ley a todos los habitantes de un Estado, lo cual genera
una injusticia a las poblaciones indigenas, toda vez que ellos desconocen
por completo la regulacion estatal.

Partimos, por tanto, que tan injusto es tratar a los iguales como desigua-
les como injusto es tratar a los desiguales como iguales.

4 Ibidem, p. 27.

5 Adoptada el 10 de diciembre de 1948. Articulo 70. “Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta declaracion y contra toda provoca-
cioén a tal discriminacion”.

6 Adoptada el 2 de mayo de 1948. Articulo II. “Todas las personas son iguales ante la
ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza,
sexo, idioma, credo ni otra alguna”.

7 Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Articulo 14.1. “Todas las personas son igua-
les ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publica-
mente y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido en la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formula-
da contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil...”.

8 Adoptada el 22 de noviembre de 1969. Articulo 24. “Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la
ley”.
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II. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LAS MINORIAS

Cuando se habla de desigualdad, debemos diferenciar que existe
una “desigualdad de hecho” y una “desigualdad normativa”. La pri-
mera (desigualdad de hecho) consiste en aquellas situaciones meramente
circunstanciales que colocan a un grupo de personas en desventaja en rela-
cion con otros, en tanto que la segunda (desigualdad normativa) consiste en
que la ley otorga un trato favorable a ciertos grupos.

En una sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, relativa a la in-
terpretacion del articulo 9.2 de la Constitucion espafiola, se sefialo que la
Constitucion permite “regulaciones cuya desigualdad formal se justifica en
la promocion de la igualdad material”,” méas concretamente “debe admitirse
como constitucional el trato distinto que recaiga sobre supuestos de hecho
que fueran desiguales en su propia naturaleza, cuando su funcion contribu-
ya al restablecimiento de la igualdad real a través de su diferente régimen
juridico”."

Aqui lo que se plantea es que, el legislador pueda y deba dar vida a desi-
gualdades juridicas (normativas) con el fin de superar desigualdades de he-
cho. Aristételes comentaba que, “la justicia consiste en igualdad, y asi es,
pero no para todos, sino para los iguales; y la desigualdad parece ser justo y
lo es en efecto, pero no para todos, sino para los desiguales™."!

Por tanto, el punto central es determinar los rasgos que representa una ra-
z6n para un tratamiento igual o desigual, en otras palabras, si las desigualda-
des de hecho pueden justificar el establecimiento de desigualdades juridicas
orientadas precisamente a eliminar o limitar el alcance de las desigualdades
de hecho.

Paso a analizar la problematica de las minorias. Respecto a las minorias
segiin Paolo Comanducci,'* son de dos tipos:

A. Minorias politicas. Son aquellos conjuntos de individuos que, depen-
diendo el voto, se encuentran en una contingencia de inferioridad numérica

9 Sentencia SCT 98/1985. Citada por Prieto Sanchis, Luis. “Los derecho sociales y el
principio de igualdad sustancial”, Derechos sociales y derechos de las minorias, en Carbo-
nell, Miguel (comp.), 2a. ed., México, Porrta, 2001, p. 31.

10 Idem.

11 Aristoteles, Politica, Madrid, J. Marias y M. Araujo, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1983, p. 83.

12 Comanducci, Paolo, “Derechos humanos y minorias: Un acercamiento analitico
neoilustrado”, Derechos sociales y derechos de las minorias en Carbonell, Miguel (comp.),
2a ed., México, Porraa, 2001, p. 321
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respecto a otros conjuntos de individuos en un cuerpo electoral, en las
asambleas representativas, en los 6rganos que éstas nombran, etcétera

B. Minorias culturales. Son los conjuntos de individuos que, aunque no
sean menos numerosos que otros conjuntos de individuos (pensemos en las
mujeres) se encuentran por razones historicas, economicas, politicas o de
otro tipo, y dependiendo de esas caracteristicas raciales, sexuales, éticas,
lingiiisticas, etcétera, en una condicion de desventaja respecto de otros
conjuntos de individuos de la misma sociedad.

En nuestro estudio nos referiremos a la situacion de las poblaciones in-
digenas, pues en palabras de Eduardo Garzon Valdés, ... posiblemente na-
die sufre en este continente [América Latina] con mayor intensidad que el
indio las degradantes consecuencias de su vulnerabilidad econémico-so-
cial...”.”

Sin embargo, el constitucionalismo de las tlltimas décadas se ha caracterizado
por tutelar no solamente una igualdad formal, sino que ha querido avanzar
hacia una igualdad de hecho o igualdad sustancial.

Asi, por ejemplo, el articulo 30. de la Constitucién italiana'* dispone

que:

Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico y
social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadano, impiden el
pleno desarrollo de la persona humana y la participacion efectiva de todos los traba-
jadores en la organizacién politica, econdmica y social del pais.

Asi, el reto que tienen los paises de América es el de incorporar a las
. . , . .. . oqel
poblaciones indigenas en la sociedad. Para Luigi Ferrajoli"’ hay cuatro
modelos de relacion entre el derecho y las diferencias (minorias):

a) El primero es el modelo de la “indiferencia juridica de las diferen-
cias”. Para este modelo las diferencias no se valorizan ni se desvalo-
rizan, no se tutelan ni se reprimen, simplemente se las ignora.

13 Garzon Valdés, Ernesto, “El problema ¢ético de las minorias étnicas”, Derechos
sociales y derechos de las minorias en Carbonell, Miguel (comp.), 2a ed, México, Porrua,

2001, p. 231.
14 Citada por Carbonell, Miguel, “Minorias y derechos: un punto de vista constitucio-

nal”, op. cit., p. 357.
15 Ibidem. p. 365.
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b) Elsegundo modelo es el de la “diferenciacion juridica de las diferen-

d)

cias”. De acuerdo con el cual se valorizan algunas identidades y se
desvalorizan otras; aquellas que son valorizadas (como las identidades
por razdn de sexo, de nacimiento, de lengua, de fe religiosa, etcétera)
resultan asumidas como status privilegiados y como fuentes de dere-
chos y poderes. Las diferencias que no son valorizadas (por ejemplo,
la de ser mujer, judio, negro, extranjero, etcétera) se convierten en
status discriminatorios, fuentes de exclusion y de sujecion, o incluso,
a veces hasta de persecucion.

El tercer modelo es el de la “homologacion juridica de las diferen-
cias”. Segun este modelo, las diferencias son negadas e ignoradas en
nombre de una abstracta afirmacion de igualdad. Se lleva a cabo una
homologacion, neutralizacion e integracion de todos que elimina
normativamente las diferencias y asume una identidad —en términos
de sexo, clase, adhesion ideoldgica o religiosa— como “normal” y al
mismo tiempo como “normativa”.

El cuarto modelo es el de la “igual valoracion juridica de las diferen-
cias”; se basa en el principio de igualdad en los derechos fundamen-
tales y al mismo tiempo en un sistema de garantias capaces de asegu-
rar su efectividad. Este modelo no ignora las diferencias sino que
permite la afirmacion y tutela de la propia identidad en virtud del re-
conocimiento del mismo valor de todas las diferencias. En principio,
la meta es lograr este ultimo modelo.

El derecho internacional, a través de diversos instrumentos en materia de
derechos humanos, ha protegido de manera genérica a las poblaciones indi-
genas concediéndoles todos los derechos civiles, politicos, econdémicos, so-
ciales y culturales, asi como la proteccion de ataques por razones de discri-
minacion racial a los que pudieran verse sometidos. Asi, los pueblos
indigenas tienen derecho al disfrute pleno y efectivo de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos por la Carta de las Nacio-
nes Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el derecho
internacional relativo a los derechos humanos,'® tanto universal como
regional.

16

Articulo lo. del Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Dere-

chos de las Poblaciones Indigenas.
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Sin embargo, el problema radica cuando al reconocer a las poblaciones
étnicas y sus diferencias con la sociedad, se reconoce también sus ordena-
mientos juridicos distintos al ordenamiento estatal.

IT1. EL RECONOCIMIENTO DE LOS DERECHOS INDIGENAS

Las reivindicaciones por parte de las poblaciones indigenas sobre el re-
conocimiento de su forma de organizacion politica, social y juridica, espe-
cialmente, el reconocimiento a sus derechos consuetudinarios, trae como
consecuencia la coexistencia de dos ordenamientos juridicos: el derecho
positivo codificado del Estado y el derecho consuetudinario (no codifica-
do) de las etnias indigenas, lo cual origina, un pluralismo legal.

Dicho pluralismo puede intensificarse cuando en un mismo pais la orga-
nizacion estatal es de caracter federal, coexistendo por una parte, un dere-
cho federal y varios derechos estaduales, y por otra, los derechos consuetu-
dinarios de una diversidad de comunidades indigenas pertenecientes a
diferentes etnias; por tanto, habrd en un mismo territorio una pluralidad de
ordenamientos juridicos.

Segun Raquel Irigoyen,'” tres son las posturas que se pueden adoptar
respecto a la pluralidad de ordenamientos juridicos:

1. El monismo juridico, que afirma que s6lo hay un solo derecho en el
Estado, el derecho del propio Estado, y por tanto, los usos y costum-
bres indigenas carecen de valor juridico.

2. El monismo atenuado, ésta es la postura que reconoce que el Estado
es quien crea el derecho; a las poblaciones indigenas se les reconoce
algunos derechos indigenas, siempre y cuando dichos derechos
consuetudinarios no afecten al derecho del Estado.

3. El pluralismo juridico, que reconoce que dentro de un mismo Esta-
do, de un mismo espacio geopolitico, pueden coexistir varios siste-
mas juridicos ademads del estatal, reconociendo que los indigenas tie-
nen capacidad autonormativa.

Si bien, lo ideal seria el tercer supuesto, lo cierto es que en la realidad la
lucha de los pueblos indigenas por lograr el pleno reconocimiento de su ca-
pacidad autonormativa ha llegado, cuando mucho, al segundo supuesto.

17 Citada por Stavenhagen, op. cit.
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El derecho indigena es principalmente de origen consuetudinario en
América, y subordinado al derecho del Estado, pues casi nunca es reconoci-
do. Asi el articulo 10 del Cédigo Civil Federal'® dispone que “contra la ob-
servancia de la ley no puede alegarse desuso, costumbre o practica en con-
trario”.

1. El derecho consuetudinario indigena

El derecho, en un sentido amplio, es un sistema normativo que rige el
comportamiento entre las personas, y en el caso de los derechos indigenas,
es eminentemente consuetudinario, porque sus normas nacen de la costumbre.

Se entiende por poblaciones indigenas, tal como lo define el Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Convenio 169) de la OIT," como
aquellos pueblos

por el hecho de descender de poblaciones que habitaban en el pais o en una
region geografica a la que pertenece el pais en la época de la Conquista o la
colonizacién o del establecimiento de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica, conservan todas sus propias institu-
ciones sociales, economicas, culturales y politicas, o parte de ellas” (articulo
lo, inciso b)).

Los pueblos indigenas

se definen como aquellos grupos sociales y humanos, identificados en térmi-
nos culturales y que mantienen una continuidad histdrica con sus antepasa-
dos, desde la época anterior a la llegada a este continente de los primeros eu-
ropeos. Esta continuidad historica se advierte en las formas de organizacion,
en la cultura propia, en la autoidentificacion que estos pueblos hacen de si
mismos y en el manejo de un idioma cuyos origenes son prehispanicos. Estos
pueblos se conocen en nuestros paises porque mantienen formas de viday de
cultura que los distinguen del resto de la sociedad, y han estado subordinados
y marginados tradicionalmente por estructuras econdmicas, politicas y socia-
les discriminatorias, que practicamente los han mantenido en condicion de
ciudadania de segunda clase, a pesar de que en las legislaciones, formalmen-
te, los indigenas tienen los mismos derechos que tienen los no indigenas. Pe-
ro, en la realidad, esta ciudadania es como imaginaria, porque siguen sufrien-

18 Y sus correlativos en los diversos codigos civiles de las diversas entidades federati-
vas.
19 Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales de 27 de junio de 1989.
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do de formas estructurales de discriminacion, de exclusion social, de
marginacion.”’

Lo que se denomina genéricamente como “derecho consuetudinario in-
digena” son una serie de practicas reales que se llevan a cabo de manera
distinta en diferentes comunidades, para resolver una serie de problemas
de administracion de justicia, resolucion de conflictos, mantenimiento de
conflictos, mantenimiento del orden interno, normatividad de los reclamos
interpersonales, vinculados con el mundo exterior, etcétera,”’ y aunque es
un derecho no codificado (no escrito) es también obligatorio.

Hoy en dia, algunas caracteristicas comunes de los derechos de las po-
blaciones indigenas son:**

A. Un caracter eminentemente consuetudinario; es decir, nace de la
costumbre y se preserva a través de la misma.”

B. Un caracter eminentemente oral, es decir, no existen normas escritas
y, en cuanto a procedimientos, inicamente se levantan actas en ca-
sos de delitos graves y/o en procesos que se alargan mucho.

C. Una carencia de sistematizacion, es decir, los derechos indigenas no
pueden separarse de otras esferas de la vida cotidiana y comunitaria,
por tanto, no existe una distincion tajante entre normas morales, reli-
giosas y juridicas. Asimismo, no existe una clara distincion de mate-
rias a regular, por ejemplo, no existe un derecho civil, un derecho pe-
nal, un derecho procesal, un derecho agrario, etcétera, bien
delimitados.

D. Aunque el derecho indigena es un ordenamiento que se practica en
las comunidades indigenas y estd compuesto de elementos precolo-
niales, también tiene elementos coloniales, republicanos, modernos
y hasta contemporaneos. Es preciso mencionar que, en México el

20 Peritaje de Rodolfo Stavenhagen Gruenbaum, antropdlogo y sociologo, ante la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, en el Asunto de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua. Véase la Sentencia de la Corte dictada el 31 de agosto de 2001.

21 Stavenhagen, Derecho consuetudinario y derecho positivo... cit.

22 Regino, Adelfo, “Libre determinacion de los pueblos indigenas”, Coloquio sobre
derechos indigenas, Oaxaca, Instituto Oaxaqueiio de las Culturas, 1996, pp. 152-154.

23 Asi por ejemplo, los pueblos indigenas de Oaxaca le llaman la “ley del pueblo” al
derecho consuetudinario. Cordero Avendano de Durand, Carmen, “El derecho consuetudi-
nario”, Cologquio sobre derechos indigenas, Oaxaca, Instituto Oaxaquefio de las Culturas,
1996, p. 265.
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derecho indigena no solo recoge preceptos y concepciones de la cos-
movision prehispanica, sino que también muchos de sus preceptos
derivan del encuentro y choque con la cultura y sistemas juridicos
espafiol (durante la Colonia) y mexicano (después de la Independen-
cia).”

Dado lo anterior, se puede apreciar algunos paralelismos entre los dere-
chos indigenas y el derecho estatal mexicano,” pero en otras ocasiones,
existe una abierta contraposicion entre uno y otros. Este problema se pre-
sente en aquellos casos cuando las disposiciones normativas de ambos sis-
temas juridicos —el indigena y el estatal— chocan frontalmente, de manera
que, las normas indigenas determinan o admiten comportamientos y/o san-
ciones que son contrarios a lo que estipula el derecho estatal, e inclusive, el
internacional.

E. Flexibilidad para dictar el castigo que merece la infraccion, pues se
toma en consideracion tanto la personalidad como las circunstancias
del infractor. La flexibilidad también se aprecia cuando en el hecho
de que, cuando una norma deja de considerarse valida y ésta simple-
mente es abandonada.

F. Decision organizada, en las comunidades indigenas nunca actia una
sola persona como juzgador, sino que siempre resuelve el alcalde
junto con el presidente municipal y el resto del cabildo.

G. Un caracter expedito de la justicia e inapelable de las resoluciones,
pues a los infractores casi siempre se les juzga de manera inmediata y
sumaria y la decision que se toma normalmente es inapelable.

H. Laexperiencia y el haber desempefiado cargos que implican servicio
a la comunidad es un requisito indispensable para ser nombrado al-
calde o para desempefiar cualquier funcion de autoridad.

Los procesos de incorporacion vulneran algunos derechos fundamentales
de estas poblaciones indigenas, y se pone en peligro su supervivencia como
grupos sociales identificados con una personalidad colectiva y con una
identidad étnica particular.

24 Durante el periodo colonial, el derecho indigena sufti6 la influencia de los sistemas
juridicos europeos, especificamente el espaiol, y en la época de la Independencia, del siste-
ma constitucional estadounidense y la codificacion francesa, siendo sistemas juridicos muy
diferentes al derecho indigena, el cual se tuvo que adaptar para poder seguir subsistiendo.

25 Principalmente en el derecho procesal penal, pues en ambos sistemas juridicos se
hacen intervenir testigos, tasadores, defensores de las partes y algunas penas mas comunes
que se imponen son la multa y el arresto carcelario, ademas de la reparacion del dafio.
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La costumbre en relacion con la ley se clasifica en: secundum legem,
practer legem 'y contra legem.

A) Costumbre secundum legem (conforme a la ley). En este tipo de cos-

B)

tumbre se realiza una constante aplicacion de la norma legal sin con-
tradecir la ley. La costumbre se forma con independencia de la ley
coincidiendo con el contenido de la ley misma. Muchas veces la
ley se inspira en la realidad social consuetudinaria, tal es el caso del
articulo 12, 4 parrafo de la Constitucion del Estado de Oaxaca que
reconoce la figura del Tequio.

Costumbre practer legem (fuera de la ley). La ley remite a la cos-
tumbre para la solucion de determinadas controversias. Se aplica en
los casos en donde cierta situacion no ha recibido regulacion, es de-
cir, la costumbre llena las lagunas de la ley creando normas nuevas.
De esta manera la costumbre se encuentra integrada en la ley.

Asi por ejemplo, el Apartado A, fraccion 11 del articulo 20 de la Consti-
tucion general de los Estados Unidos Mexicanos establece la autonomia de los
pueblos indigenas para

&)

Es

elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicionales,
a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas propias de
gobierno interno, garantizando la participacion de las mujeres en condicio-
nes de equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto federal
y la soberania de los estados.

Costumbre contra legem (contraria a la ley o derogatoria). La cos-
tumbre es contraria a lo preceptuado por la ley, por lo que carece de
eficacia. Por ejemplo, podemos apreciar que en algunas poblaciones
indigenas se acostumbra la compra-venta de lanovia, lo cual es viola-
torio del parrafo segundo del articulo 1o de la Constitucidn; los lincha-
mientos por faltas graves a la comunidad y la quema de las personas
sospechosas de brujeria, lo cual es violatorio de los articulos 16y 17
constitucionales; la obligacion de dar “tequio”, contrario a lo dis-
puesto por el tercer parrafo del articulo 50. constitucional cuando
dispone que, “nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales
sin la justa retribucion y sin su pleno consentimiento...”.

innegable que existe una relacion de subordinacion de los derechos

indigenas al derecho estatal; sin embargo, los derechos indigenas disponen
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de un alto grado de autonomia, pues éste se aplica en un elevado porcentaje
en el interior de las comunidades indigenas.

Pese a lo anterior, un principio de derecho dispone que “la ignorancia de
la ley no exime de su cumplimiento” (articulo 10 del Cédigo Civil Federal)
y, por lo tanto, no exceptua su aplicacion a las poblaciones indigenas, sien-
do que en la mayoria de los casos, los indigenas desconocen el derecho y las
leyes que imperan en el Estado, y esto ocasiona graves problemas ya que
los coloca en una posicion de indefension real.

2. Reconocimiento de los derechos indigenas
por el derecho internacional

Tratando de no profundizar en un tema que queda fuera de nuestro estu-
dio, tan solo mencionaremos que el derecho internacional, a través de di-
versos instrumentos en materia de derechos humanos, ha protegido de ma-
nera genérica a las poblaciones indigenas concediéndoles tdos los derechos
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, asi como la proteccion
de ataques por razones de discriminacion racial a los que pudieran verse so-
metidos. El reconocimiento de la autonomia de los derechos indigenas en el
derecho internacional se plasma en diversos instrumentos, que a
continuacion se mencionan.

A. Los Convenios 107 y 169 de la OIT

El 26 de junio de 1957, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
adopto el Convenio sobre Poblaciones Indigenas y Tribuales (Convenio
107),%® puesto que

en diversos paises independientes existen poblaciones indigenas y otras po-
blaciones tribuales y semitribuales que no se hallan integradas todavia en la
colectividad nacional y cuya situacion social, economica o cultural les impi-
de beneficiarse plenamente de los derechos y las oportunidades de que dis-
frutan los otros elementos de la poblacién.”’

26 El gobierno de México depositd su instrumento de ratificacion el 1o. de junio de
1959, y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 7 de julio de 1960; pero fue
denunciado en virtud de la ratificacion del Convenio 169.

27 Pérrafo sexto del Predmbulo.
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Dicho Convenio se aplica a

los miembros de las poblaciones tribuales o semitribuales en los paises inde-
pendientes, consideradas indigenas por el hecho de descender de poblacio-
nes que habitaban en el pais, o en una region geografica a la que pertenece el
pais, en la época de la conquista o la colonizacion y que, cualquiera que sea
esa su situacion juridica, viven mas de acuerdo con las instituciones sociales,
econdmicas y culturales de dicha época que con las instituciones de la na-
cion a que pertenecen” (articulo 1.1 inciso c)).

En dicho Convenio se hace un reconocimiento a la autonomia de los de-
rechos indigenas al disponer el articulo 7.2 que “dichas poblaciones [indi-
genas] podran mantener sus propias costumbres e instituciones cuando éstas
no sean incompatibles con el ordenamiento juridico nacional o los objeti-
vos de los programas de integracion”. Este Convenio fue muy importante
porque era la primera vez que un organismo internacional formulaba nor-
mas vinculantes, esto es, de caracter obligatorio respecto de los diferentes
problemas de los indigenas.”®

La OIT “considerando que la evolucidn del derecho internacional desde
1957 y los cambios sobrevenidos en la situacion de los pueblos indigenas y
tribales en todas las regiones del mundo hacen aconsejable adoptar nuevas
normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion hacia
la asimilacion de las normas anteriores”,?’ reviso el Convenio 107, me-
diante la adopcion del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Con-
venio 169)*° el 27 de junio de 1989.

El Convenio 169 es una reiteracion de las disposiciones del Convenio
107, sin embargo, considera los avances del derecho internacional en mate-
ria de derechos humanos, y da respuesta a las reivindicaciones mas recu-
rrentes de las poblaciones indigenas al abordar el integracionismo procla-
mado por el convenio anterior y también reconoce a los pueblos indigenas
como sujetos de derechos y no s6lo como objeto de proteccion.’’

28 Ramos Hernandez, Patricia, E/ arbitraje como medio de solucion de controversias en
los pueblos indigenas de México, México, tesis, Universidad Iberoamericana, 2000, p. 74.

29  Parrafo cuarto del Preambulo del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales
(Convenio 169), de 1989.

30 El gobierno de México depositd su instrumento de ratificacion el 5 de septiembre de
1990 y fue publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24 de enero de 1991.

31 Ramos Hernandez, op. cit., p. 76.
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De esta forma, el articulo 8.2 dispone que:

Dichos pueblos [indigenas] deberan tener el derecho de conservar sus
costumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompati-
bles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico na-
cional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siem-
pre que sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar
los conflictos que puedan surgir en la aplicacion de este principio.

Las diferencias de este articulo 8.2 del Convenio 169 con el articulo 7.2
del Convenio 107 radican en:

a) El reconocimiento del “deber” de conservacion de las costumbres e
instituciones propias de los pueblos indigenas.

b) Elreconocimiento del derecho internacional como orden ptblico que
no puede ser contravenido por los derechos indigenas.

c) La obligacion de establecer mecanismos de solucion de conflictos
cuando se presenten estos problemas.

B. Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes
a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lingiiisticas

Mediante resolucion 47/135 del 18 de diciembre de 1992, la Asamblea
General de la Naciones Unidas aprobd la Declaracion sobre los derechos de
las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y lin-
giiisticas “reconociendo la necesidad de lograr una aplicacion atin mas efi-
ciente de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos en lo
que respecta a los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacio-
nales o étnicas, religiosas y lingiiisticas”.

El articulo 10. de dicha Declaracion dispone que “los Estados protegeran
la existencia y la identidad nacional o étnica, cultural, religiosa y lingiiistica
de las minorias dentro de sus territorios respectivos y fomentaran las condi-
ciones para la promocion de esa identidad”. Como parte de esa proteccion,
el articulo 4.2 establece que

los Estados adoptaran medidas para crear condiciones favorables a fin de que

las personas pertenecientes a minorias puedan expresar sus caracteristicas y
desarrollar su cultura, idioma, religion, tradiciones y costumbres, salvo en
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los casos en que determinadas practicas violen la legislacion nacional y sean
contrarias a las normas internacionales.

C. Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas

sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas

La Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
presentd a la Comision, en su 51 periodo de sesiones (1994), un “Proyecto
de Declaracion sobre los Derechos de las Poblaciones Indigenas” con la
solicitud de que lo examinara y aprobara.

El Proyecto de Declaracion reconoce que

los pueblos indigenas son iguales a todos los demas pueblos en cuanto a dig-
nidad y derechos y reconociendo al mismo tiempo el derecho de todos los
pueblos a ser diferentes, a considerarse a si mismos diferentes y a ser respe-
tados como tales”, y “la urgente necesidad de respetar y promover los dere-
chos y las caracteristicas intrinsecos de los pueblos indigenas... que derivan
de sus estructuras politicas, econdmicas y sociales y de sus culturas, de sus
tradiciones espirituales, de su historia y de su concepcion de la vida.*

De esta manera, el Proyecto de Declaracion dispone en su articulo 4o.

que:

los pueblos indigenas tienen derecho a conservar y reforzar sus propias ca-
racteristicas politicas, econémicas, sociales y culturales, asi como sus siste-
mas juridicos, manteniendo a la vez sus derechos a participar plenamente, si
lo desean, en la vida politica, econdmica, social y cultural del Estado.

A diferencia de los Convenios 107 y 169 de la OIT, este proyecto de De-
claracion diferencia entre costumbres y sistemas juridicos indigenas.

Es interesante notar que, en este reconocimiento de los derechos indige-
nas, el segundo parrafo del articulo 14 sefiala que:

los Estados adoptaran medidas eficaces para garantizar, cuando se vea ame-
nazado cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas, la proteccion de
ese derecho y también para asegurar que los pueblos indigenas puedan en-
tender y hacerse entender en las actuaciones politicas, juridicas y adminis-

32 Parrafos primero y sexto del Preambulo del Proyecto de Declaracion.
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trativas, proporcionando para ello, cuando sea necesario, servicios de inter-
pretacion u otros medios adecuados.

D. Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas

El 27 de febrero, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) aprob¢ el Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos
de los Pueblos Indigenas.

El articulo X VI del Proyecto de Declaracidon reconoce los derechos indi-
genas al establecer que:

— El derecho indigena debera ser reconocido como parte del orden juri-
dico y del marco de desenvolvimiento social y econémico de los
Estados.

— Los pueblos indigenas tienen el derecho de mantener y reforzar sus
sistemas juridicos, y de aplicarlos en los asuntos internos en sus co-
munidades, incluyendo los sistemas relacionados con asuntos tales
como la resolucion de conflictos, en la prevencion del crimen y en el
mantenimiento de la paz y la armonia.

— Enlajurisdiccion de cada Estado, los asuntos referidos a personas in-
digenas o a sus intereses, seran conducidos de manera tal de pro-
veeran el derecho a los indigenas de representacion plena con digni-
dad e igualdad frente a la ley. Ello incluird la observancia del derecho
y costumbre indigena y, si es necesario, el uso de su lengua.

De igual manera, se reconoce la aplicacion del derecho indigena en ma-
teria familiar, toda vez que, en el articulo XI de las “relaciones y vinculos de
familia” se dispone que:

1. La familia es la unidad basica natural de las sociedades y debe ser
respetada y protegida por el Estado. En consecuencia el Estado reco-
nocera y respetara las distintas formas indigenas de familia, matri-
monio, nombre familiar y de filiacion.

2. Paralacalificacion de los mejores intereses del nifio en materias rela-
cionadas con la adopcion de nifios de miembros de los pueblos indi-
genas, y en materias de ruptura de vinculo y otras circunstancias si-
milares, los tribunales y otras instituciones pertinentes consideraran
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los puntos de vista de los pueblos, incluyendo las posiciones
individuales, de la familia y de la comunidad.

E. Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo)
Awas Tingni vs. Nicaragua

El 4 de junio de 1998 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) someti6 ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos una de-
manda contra el Estado de Nicaragua. En su demanda, la Comisién invoco
los articulos 50 y 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos y los articulos 32 y siguientes del Reglamento. La Comision presentd
este caso con el fin de que la Corte decidiera si el Estado violo los articulos
lo. (Obligacion de respetar los derechos), 20. (Deber de adoptar disposi-
ciones de derecho interno), 21 (Derecho a la propiedad privada) y 25 (Pro-
teccion judicial) de la Convencidn, en razon de que Nicaragua no ha de-
marcado las tierras comunales de la comunidad Awas Tingni, ni ha tomado
medidas efectivas que aseguren los derechos de propiedad de la comunidad
en sus tierras ancestrales y recursos naturales, asi como por haber otorgado
una concesion en las tierras de la comunidad sin su consentimiento y no ha-
ber garantizado un recurso efectivo para responder a las reclamaciones de
la comunidad sobre sus derechos de propiedad.

El territorio de los Mayagna es vital para su desarrollo cultural, religioso
y familiar, y para su propia subsistencia, pues realizan labores de caza (ca-
zan “chanchos de monte”) y pesca (desplazandose a lo largo del Rio Wa-
wa) y, ademads, cultivan la tierra. Es un derecho de todo miembro de la co-
munidad trabajar la tierra, cazar, pescar y recolectar plantas medicinales;
sin embargo, esta prohibida la venta y la privatizacion de estos recursos. El
territorio es para ellos sagrado, y a lo largo de éste se encuentran varios ce-
rros de gran importancia religiosa, como el Cerro Mono, el Cerro Urus
Asang, el Kiamak y el Cerro Quitiris. Existen también otros lugares sagra-
dos, en los cuales la Comunidad tiene arboles frutales de pejibaye, limon y
aguacate. Cuando los habitantes de Awas Tingni pasan por estos lugares,
que datan de 300 siglos, segun lo que su abuelo le decia, lo hacen en silen-
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cio como sefal de respeto a sus muertos y saludan a Asangpas Muigeni, el
espiritu del monte, que vive debajo de los cerros.*

El punto central de la denuncia era la falta de proteccion por parte de Ni-
caragua de los derechos de la comunidad sobre sus tierras ancestrales, situa-
cion que atn permanecia vigente. La comunidad Awas Tingni presento la
demanda ante la CIDH porque necesitaba el titulo de propiedad que habia
solicitado en varias oportunidades y nunca habia obtenido respuesta del
Estado. La comunidad esperaba tener una respuesta basada en la justicia y
en el derecho de las comunidades indigenas.

La Corte Interamericana al resolver el asunto ante ella presentado, consi-
der6 que era necesario

hacer efectivos los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en la
legislacion nicaragiiense, de conformidad con la Convencion Americana. En
consecuencia, el Estado debe adoptar en su derecho interno, de conformidad
con el articulo 20. de la Convencion Americana, las medidas legislativas, ad-
ministrativas y de cualquier otro caracter que sean necesarias para crear un
mecanismo efectivo de delimitacion, demarcacion y titulacion de la propie-
dad de los miembros de la Comunidad Mayagna Awas Tingni, acorde con el
derecho consuetudinario, valores, usos y costumbres de ésta.

Llama también la atencion que, en los alegatos de la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos (CIDH) ante la Corte, se manifiesta que
“existe una norma de derecho internacional consuetudinario mediante la
cual se afirman los derechos de los pueblos indigenas sobre sus tierras tradi-
cionales”.** De igual manera el derecho comparado nos permite apreciar el
reconocimiento de los derechos indigenas en diversas legislaciones o cons-
tituciones,” sin embargo, detendremos aqui nuestro estudio para estudiar el
reconocimiento a los derechos indigenas en nuestro pais.

33 Testimonio de Charly Webster McLean Cornelio, Secretario de la Comision Terri-
torial de Awas Tingni en su comparecencia ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos.

34 Parrafo 140, inciso d) de la Sentencia.

35 Articulos 119y 260 de la Constitucion de Venezuela, articulo 246 de la Constitucion
de Colombia, articulo 231 de la Constitucion de Brasil, articulo 63 de la Constitucion de Para-
guay, articulo 191 de la Constitucion de Ecuador, articulo 66 de la Constitucion de
Guatemala, articulo 171 Fr. III de la Constitucion de Bolivia, articulo 346 de la Constitu-
cién de Honduras.
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3. Reconocimiento de los derechos indigenas por el derecho nacional

Con el establecimiento del México independiente, en el siglo XIX, el
sistema modelo que se adopta fue el constitucionalismo estadounidense
aplicando asi el “principio de igualdad juridica”, declarando ciudadanos a
todos los hombres de la Reptblica mexicana, iguales en derechos ante la
ley, entendiéndose por ésta, el ordenamiento juridico nacional, consecuen-
ciade ello, se priva a los grupos étnicos de México de sus derechos consue-
tudinarios y los pocos privilegios que les habia otorgado la Corona espafio-
la, entre ellos, cierta autonomia.

Es preciso comentar que, el Estado moderno monopoliza la creacion
—mediante la codificacion— y la aplicacion del derecho, por lo que no
hay lugar al derecho consuetudinario, menos atn cuando dicho ordena-
miento nace fuera de las instituciones oficiales del propio Estado; por lo
que, los derechos indigenas, nacidos de la costumbre y usos de los pueblos
carecen de reconocimiento y validez juridica oficial. Sin embargo, con la
Colonia se inici6 paralelamente a la proteccion de los indigenas, un proce-
so gradual de aislacionismo de muchas etnias, las cuales buscaron refugio
en las montafias, selvas y desiertos,”® éstas siguieron rigiéndose por sus
propios derechos, lo que permite su subsistencia hasta el dia de hoy. Desde
entonces, pese a la falta de reconocimiento oficial, los derechos indigenas
han sido una realidad social y juridica innegable.

A. La reforma al articulo 4o. constitucional

El 28 de enero de 1992, sali6 publicado en el Diario Oficial de la Fede-
racion, el Decreto que reforma el parrafo primero del articulo 4o. de la
Constitucidn, en el que se dispone que:

La naciéon mexicana tiene una composicion pluricultural sustentada origi-
nalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegera y promovera el desarro-
llo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y formas especificas
de organizacion social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la
jurisdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios en que
aquellos sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridi-
cas en los términos que establezca la ley.

36 Gonzalez Rondon, Martha Tamara, Andlisis juridico de las minorias indigenas en el
articulo cuarto constitucional, Tesis, Escuela Libre de Derecho, 1995, p. 46.
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Cabe observar que, al establecer la proteccion y promocion de los usos y
costumbres, hay un reconocimiento implicito de los derechos indigenas, to-
da vez que, como ya se ha comentado, éstos son primordialmente consuetu-
dinarios, es decir, nacidos de la costumbre.

Lo anterior se confirma cuando se dispone expresamente que, “en los
juicios y procedimientos agrarios en que aquellos [los indigenas] sean par-
te, se tomaran en cuenta sus practicas y costumbres juridicas en los térmi-
nos que establezca la ley”. Al reconocer los derechos indigenas, se recono-
ce también la existencia de derechos nacidos fuera del orden estatal, y su
coexistencia entre éste con aquellos, lo que implicitamente provoca
conflictos de leyes en la aplicacion de estos ordenamientos.

Asimismo, se establece que, una Ley (o conjunto de leyes) determinaran
la forma en que se habra de proteger y promover el desarrollo de la cultura
indigena, por lo que habra también una ley que determine la aplicacion y al-
cance de los derechos indigenas. Dicha ley, de conformidad con el articulo
124 de la Constitucion al no encontrarse directamente atribuida a la Fe-
deracion, se entendera que corresponde a las entidades federativas su
promulgacion. Empero, a pesar de esta disposicion de caracter constitucio-
nal, el problema de los conflictos de leyes causados por la multiplicidad de
derechos indigenas y de la coexistencia de éstos con el derecho estatal no
fueron solucionados.

B. La reforma al articulo 20. constitucional

El pasado 14 de agosto de 2001, se publico en el Diario Oficial de la Fe-
deracion el Decreto con el que se aprueba el diverso, se adicionan un se-
gundo y tercer parrafos al articulo 10., se reforma el articulo 20, se deroga el
parrafo primero del articulo 4o., y se adicionan un sexto parrafo al articulo
18, y un tltimo parrafo a la fraccion tercera del articulo 115 de la Constitu-
cion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El articulo 20 de la Constitucion dispone, en sus parrafos primero, se-
gundo y cuarto, que:

La nacién mexicana es Unica e indivisible.

La nacion tiene una composicion pluricultural sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que
habitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y que con-
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servan sus propias instituciones sociales, econdmicas, culturales y politi-
cas, o parte de ellas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen
una unidad social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que
reconocen autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

De lo anterior puede concluirse:

1.

Al igual que en la reforma del articulo 40 constitucional de 1992, se
reconoce la composicion pluricultural de la nacion mexicana, sus-
tentada en las poblaciones indigenas.

Inspirado en los Convenios 107 y 169 de la OIT, se entiende por
pueblos indigenas a aquellos que descienden de poblaciones que ha-
bitaban en el territorio actual del pais al iniciarse la colonizacion y
que conservan sus propias instituciones sociales, econéomicas, cultu-
rales y politicas, o parte de ellas.

Se reconoce una situacion de hecho donde varias comunidades indi-
genas pueden constituir una misma etnia cuando constituyen una
unidad social, econéomica y cultural.

Respecto al reconocimiento de los derechos indigenas, la reforma dispo-
ne en su apartado A, fraccion II que: esta Constitucion reconoce y garantiza
el derecho de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determina-
cion y, en consecuencia, a la autonomia para:

Aplicar sus propios sistemas normativos, en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos, sujetdndose a los principios generales de esta
Constitucion, respetando las garantias individuales, los derechos humanos
y, de manera relevante, la dignidad e integridad de las mujeres. La ley
establecera los casos y procedimientos de validacion por los jueces o
tribunales correspondientes.

De la lectura de la disposicion anterior podemos concluir lo siguiente:

A. Existe un reconocimiento expreso de los sistemas normativos de las

comunidades indigenas, es decir, de los derechos indigenas, a dife-
rencia de la reforma al articulo 40 constitucional de 1992, donde el
reconocimiento fue mas bien de caracter implicito.

Se dispone que, la aplicacion de los derechos indigenas se hara para
los conflictos de caracter interno de dichas comunidades, siendo
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omiso en cuanto a aquellos conflictos que afectan a otras comunida-
des sujetas a otros derechos o en relacion con la poblacion mestiza.*’

C. Entodo caso, la aplicacion de los derechos indigenas debera sujetar-
se a los principios generales de esta Constitucion, respetando las ga-
rantias individuales, los derechos humanos y, de manera relevante, la
dignidad e integridad de las mujeres, tal como lo disponen los Con-
venios 107 y 169 de la OIT.

Y aunque nada se dispone en lo relativo a quien debera legislar para ga-
rantizar los derechos de las poblaciones indigenas reconocidos por esta re-
forma, el articulo segundo transitorio dispone que: “Al entrar en vigor estas
reformas, el Congreso de la Unidn y las Legislaturas de las entidades fede-
rativas deberan realizar las adecuaciones a las leyes federales y constitucio-
nes locales que procedan y reglamenten lo aqui estipulado™.

Referente a los derechos indigenas, considero que deberan ser las entida-
des federativas las que habran de legislar al respecto, toda vez que dicha fa-
cultad no ha sido atribuida de manera expresa a la Federacion.

Sin embargo, al igual que la reforma del articulo 40. constitucional de
1992, deja sin resolver los conflictos de leyes que pudieran surgir en la apli-
cacion de los derechos indigenas.

(Cuales son las implicaciones que conlleva el reconocimiento de los de-
rechos indigenas hecho por la reforma al articulo 20 constitucional?

a) El resurgimiento de los estatutos personales, figura que desde la
Edad Media no se ha aplicado mas que para el estado y la capacidad
de las personas.

b) Lapluralidad de ordenamientos y su coexistencia entre ellos, debién-
dose determinar cuando se ha de aplicar en una situacion juridica en
donde esté involucrado un indigena, los derechos indigenas o cuando
se ha de aplicar el derecho estatal, y la forma de aplicarlo.

37 Para efectos del presente estudio se entendera por “mestizo” a las personas pertene-
cientes a la poblacion mayoritaria de nuestra nacion, quienes por exclusion no tienen el ca-

racter de “indigena”.
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IV. LOS ESTATUTOS PERSONALES

En el derecho internacional privado actual impera el estatuto real o terri-
torial, es decir, por regla general, se aplicard a las relaciones juridicas el de-
recho vigente del lugar donde se producen (principio de territorialidad).

Lo que hoy en dia es facilmente aceptable, es tan s6lo el resultado de un
largo proceso de evolucion del derecho internacional privado, en el que
originalmente eran aplicables los estatutos personales los cuales se aban-
donan a fin de dar lugar al estatuto real como regla general.

Se entiende por “estatuto personal”, en su acepcion original, el sistema
de derecho que rige a una persona determinada independientemente del
sistema de derecho vigente en el pais en que se encuentre.’®

Sin embargo, hoy en dia entendemos por “estatuto personal”, el conjun-
to de materias que, por su consideracion preferentemente personal, se suje-
ta a la aplicacién de la ley personal,* bien sea la ley de su nacionalidad o la
de su domicilio.

Actualmente, se ha sustituido el empleo de la ley de la nacionalidad por
la ley del domicilio, e incluso por puntos de conexion mas objetivos como
el de la residencia habitual.

Ahora, reminiscencias de los estatutos personales pueden observarse en
algunas instituciones del derecho arabe y, en los derechos indigenas.

1. Del derecho romano a la formacion del Estado feudal

Como es de todos sabido, el estudio del derecho como ciencia parte
del derecho romano, y es en Roma cuando su politica imperialista, de
expansionismo territorial, cuando los juristas comprenden la necesidad
de permitir el acceso a sus tribunales a los extranjeros, derecho que hasta
entonces estaba exclusivamente reservado a los ciudadanos romanos.

Por lo anterior se crea la figura del praetor peregrinus con la facultad de
Jjus dicere inter peregrinus et inter cives et peregrinus, es decir, de dictar el
derecho entre extranjeros y entre ciudadanos y extranjeros, el cual aplicaba
el derecho civil romano a los asuntos sometidos a su conocimiento; pero

38 Trigueros Saravia, Eduardo, Estudios de derecho internacional privado, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1980, p. 34.

39 Fernandez Rozas, José Carlos y Sanchez Lorenzo, Sixto, Derecho internacional
privado, 2a. ed., Madrid, Civitas, s.a. p.388.
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en el 242 a C., se le faculto para dejar de aplicar el derecho romano, conce-
diéndole la libertad de aplicar las leyes y costumbres propias de los ex-
tranjeros en aquellos casos en que estimare necesaria su aplicacion a fin
de obtener una solucion justa y conveniente.*

Desde la caida del Imperio Romano de Occidente (476 d C.) hasta la co-
dificacion de Justiniano (527-534), en el proceso de codificacion del dere-
cho, se tiende a borrar las divergencias existentes entre las legislaciones de
los diferentes pueblos que componian el Imperio, sujetando a todos sus ha-
bitantes a las mismas leyes y haciendo innecesarias las normas destinadas
para dar efecto ante los tribunales a las situaciones juridicas nacidas bajo
otras leyes."!

Con la caida del Imperio Romano de Occidente desaparece la organiza-
cion de ciudad imperial y Europa se haya entonces inmersa en un proceso
de desmembramiento politico, lo cual se traduce en el establecimiento de
diversas tribus autonomas —carentes de un elevado nivel de civilizacion y
organizacion— regidas por un derecho rudimentario, conformado princi-
palmente por escasas tradiciones de caracter religioso, valido solamente pa-
ra quienes formaban esas tribus y carentes de valor normativo para quienes
eran ajenos a ellas.

Lo anterior provoco la presencia en un determinado territorio de grupos
de personas originarias de diferentes tribus y regidas, por tanto, por diferen-
tes derechos que solo a ellos era aplicable, surgiendo asi graves problemas
por la coexistencia de sistemas juridicos diferentes y, con ello, el estableci-
miento de los “estatutos personales”.

Esta situacion se agravo en tanto fue mas dificil la identificacion de las
razas, haciéndose necesario el empleo de la professio juris, en la cual cada
individuo al tratar una relacion juridica declaraba la raza a la que pertenecia
y la ley que le amparaba.*

El sistema de derecho personal es el resultado forzoso de una situacion
real, anterior a la existencia del Estado.

A medida que los reinos de Europa iban evolucionando hacia el feudalis-
mo, fue acentuandose la territorialidad del derecho, en virtud de que la or-
ganizacion feudal estaba estrechamente ligada al territorio, y debido a la ne-
cesidad de luchar contra el enemigo extranjero como una medida de
defensa.

40  Trigueros, op. cit., . p. 30.
41 Ibidem, p. 31.
42 Ibidem, p. 34.
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Sin embargo, la legislacion no era uniforme en todo el Estado sino que
cada sefiorio o condado tenia sus propias leyes, dictadas como prerrogati-
vas de esa ciudad o sefiorio o simplemente bajo el ejercicio del poder del
sefior feudal.

Esta multiplicidad de ordenamientos juridicos creaba graves problemas,
pues cada sefiorio solo reconocia las leyes dictadas para si, desconociendo
las demas. Asi, en la Introduccion a las Leyes de Toro (1505), en Espana,
se encuentra una prohibicion de juzgar segun otras leyes que no sean las le-
yes espafiolas que ahi se mencionaban.”Es también importante considerar
que a la Lex (como se le denominaba al derecho romano) se le consideraba
como un ordenamiento positivo superior y como una clara manifestacion
del derecho natural.

Por lo anterior, los problemas de delimitacion entre los diversas leyes
locales (estatutos) entre si y entre la Lex y los estatutos provocaron innu-
merables conflictos, mismos que fueron tratados de solucionar por los glo-
sadores y posglosadores.

2. La escuela de los glosadores y posglosadores

Tanto los glosadores como los posglosadores ademas de considerar al
derecho romano (Lex) como técnicamente superior ¢ intimamente ligado a
la religion, le tenian como derecho general de todo el Sacro Imperio Roma-
no, de tal manera que recurrian a sus textos para buscar la solucion de los
nuevos problemas que se iban presentando, a través de la correcta interpre-
tacion de la ley.

Al aplicar el derecho romano como derecho imperial, no debia haber
conflictos entre los diversos sistemas juridicos; sin embargo, el derecho ro-
mano imperial suponia también la existencia de pueblos no comprendidos
en el Imperio que, en consecuencia, no estaban obligados a cumplirlo, por
lo que, los glosadores se limitaron a delimitar la esfera de validez de los es-
tatutos locales frente al derecho romano como en los conflictos entre ellos.
Sin embargo, los glosadores incurrieron en el error de no buscar el verda-
dero espiritu de la disposicion que comentaban, sino que buscaban en sus

43 Ibidem, p. 40.
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palabras, un punto de apoyo para la tesis que consideraban justa solucion al
problema planteado.**

Los posglosadores, a diferencia de los glosadores, en vez de apoyar sus
tesis en el texto de la ley romana, tomaron como punto de partida la glosa
(los comentarios de los glosadores), lo que les permitié una mayor libertad
de interpretacion.

Los posglosadores trataron de resolver, en relacion con los conflictos de
leyes, porqué razon y hasta qué punto los estatutos locales derogaban el de-
recho romano, concluyendo que dicha derogacion se debia a la maxima ro-
mana: lex specialis posteriori derogat generali anteriori.”” Si la ley hacia
referencia a la persona, el estatuto era personal y se debia aplicar la ley de
dicha persona; pero si la ley hacia referencia a los bienes, el estatuto era real
y se aplicaba la ley del lugar donde estaban situados éstos.

Las disposiciones de posible aplicacion extraterritorial fueron aquellos
estatutos que derogaban el derecho comun en favor de determinadas perso-
nas y por tanto fueron llamados estatutos personales, y con el tiempo llega-
ron a identificarse a los estatutos personales con aquellos que podian apli-
carse extraterritorialmente, y estatutos reales a aquellos cuya aplicacion era
ineludible en el territorio para el que fueron dictados, pero so6lo aplicables
en ese territorio.

A decir del maestro Trigueros, los posglosadores olvidaron que el pro-
blema no consiste en saber si tal o cual ley es, por su contenido extraterrito-
rial, sino en determinar dentro de un sistema juridico dado, qué situaciones
de derecho pueden estar regidas por leyes extrafias a ese sistema.*® Sin em-
bargo se debe a estas escuelas, el haber propuesto nuevas normas de de-
recho internacional privado que rompieron con la aplicacion de la terri-
torialidad.

3. Los estatutos personales en la Nueva Esparia

En los pueblos de Mesoamérica y en el Andhuac prehispanico ya existia
un derecho escrito en los manuscritos pictograficos y codices, en los que se
plasmaban sus leyes y ordenanzas, y el cual se encontraba en la tradicion
oral de los “ancianos”, y constituian las normas vigentes de su sistema so-

44 [bidem, p. 41.
45 Ibidem, p. 42.
46 Ibidem, p. 50.
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cial, politico y religioso.”” Como se puede apreciar, existia tanto un dere-
cho escrito como un derecho oral, que reforzaba su vigencia y aplicabili-
dad. Sin embargo, esta doble tradicion se rompié con la Conquista y
posteriormente con la Colonia, toda vez que el conquistador espafiol impu-
so su sistema juridico, de manera que la tradicion escrita desaparecid, pero
la tradicion oral fue preservada.

Sin embargo, el derecho indigena sobrevive a la Conquista e inspira a lo
que se llamaria “derecho indiano”,** que es el derecho vigente de las Indias
(cuyo nacimiento data de finales del siglo XV y principios del XVI). Asi,
se puede apreciar la insercion de ciertos elementos de los derechos autocto-
nos en el ordenamiento juridico indiano.

Tras el descubrimiento de las Indias por parte de la Corona espatfiola, el
ordenamiento juridico castellano se extiende a las Indias; sin embargo, la
insuficiencia e inadecuacion del derecho de Castilla para ordenar las situa-
ciones y relaciones que se dan en aquellas tierras, provoca un proceso pau-
latino de reconocimiento de los derechos autoctonos o indigenas, toda vez
que, dichas leyes y costumbres respondian precisamente a su peculiar
idiosincrasia y forma de vida.

La Real Cédula del 6 de agosto de 1555, mandaba observar las costumbres
de los indigenas, siempre que éstas no fueran contrarias a la religion o moral
cristiana ni a las leyes. Mas tarde, en 1680, con la Recopilacion de Leyes de
las Indias se confirma dicho reconocimiento, asi la Ley 2,1,4 (Libro II, Ti-
tulo 1, Ley 4) dispone que

...las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los indios para su
buen gobierno y policia, y sus usos y costumbres observadas y guardadas
después que son cristianos, y que no se encuentren con nuestra sagrada reli-
gién ni con las leyes de este libro y las que han hecho y ordenado de nuevo,
se guarden y ejecuten; y siendo necesario, por la presente las aprobamos y
confirmamos...*

47 Cordero, op. cit.,. p. 263.

48 Elderecho indiano es el conjunto normativo vigente en las Indias, que ordena la vida
social, que regula las situaciones y relaciones que se dan en aquellos territorios desde que se
inicia y mientras subsiste la presencia castellana o espafiola alli. Aunque también puede ha-
blarse de un “derecho indiano de los indigenas” integrado por la legislacion metropolitana y
criolla que tiene por objeto y se destina a los indios y por las normas e instituciones de ori-
gen prehispanico, cuya vigencia o validez se reconoce. Gonzalez de San Segundo, Miguel
Angel, Un mestizaje juridico: el derecho indiano de los indigenas, Madrid, Universidad de
Zaragoza, 1995, p. 49.

49  Citado por Gonzalez de San Segundo, op. cit., p. 36.
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Cabe precisar ahora, cual es la prelacion del derecho indigena dentro de
las fuentes del derecho indiano. Si bien como ya mencionamos, existe un
reconocimiento a los derechos indigenas ahora falta determinar en qué lu-
gar han de aplicarse los ordenamientos autdctonos, prehispanicos o no, de
conformidad con el orden de prelacion de fuentes del Derecho Indiano.

El orden de prelacion de fuentes en el derecho castellano esta determina-
do en el Ordenamiento de Alcala de Henares (Titulo 28, Ley 1), de 1348,
donde se senala que, en primer lugar se encuentra el Derecho territorial del
Reino, integrado por las normas contenidas en los Ordenamientos y las dis-
posiciones reales, y recogido en las diversas recopilaciones; en segundo lu-
gar, los fueros municipales, en aquello que viene utilizandose y en cuanto
que no se opongan a la ley divina, a larazon o a las normas recopiladas; y en
tercer lugar, las Partidas.”

Por lo que respecta a la “Republica de Indios”, algunos autores equipa-
ran los derechos indigenas con los fueros municipales, por lo que tendria-
mos en primer lugar al derecho territorial del Reino y en segundo lugar, a
los derechos indigenas.” Por lo que, en caso de contravencion entre el dere-
cho de los espafioles y el derecho de los indigenas prevalecera el primero
sobre el segundo.

Por lo que respecta al derecho aplicable a las relaciones entre indigenas,
es claro entender que era el derecho indigena, y asi, en las Leyes Nuevas, de
1542, se dispone que, las Audiencias del Nuevo Mundo “no den lugar a que
en los pleitos de entre indios o con ellos se hagan procesos ordinarios ni ha-
ya alargas, sino que sumariamente sean determinados, guardando sus usos
y costumbres”, lo cual hacia imprescindible, para quienes habian de juzgar
las causas de los indigenas, conocer sus derechos, usos y costumbres.*>
Aunque en la Colonia se hizo la recopilacion de las Leyes de los Reinos de
Indias, en el fondo nunca se reconocio los derechos indigenas.

50 Ibidem. p. 47.

51 Idem.

52 AsienlaReal Cédula de 1580 se dispone que, “como sabéis, tenéis orden precisa de
que en los pleitos de los dichos indios no se hagan procesos ordinarios y que sumariamente
se determinen, guardando sus usos y costumbres, no siendo claramente injustos; es necesa-
rio saber los usos y costumbres que los dichos indios tenian en tiempo de su gentilidad en
todo el término del distrito de esa Audiencia...”.
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4. Los estatutos personales en el derecho internacional moderno

La aplicacion de los estatutos personales en el derecho internacional pri-
vado moderno se ha limitado a regir el estado y la capacidad de las perso-
nas fisicas. Y aunque originalmente se aplicaba la ley personal entendida
como la ley de la nacionalidad, la tendencia fue sustituirla por la ley del do-
micilio.

En el Tratado para Establecer Reglas Uniformes en Materia de Derecho
Internacional Privado, aprobado durante el Congreso de Jurisconsultos, de
Lima, de 1878, se dio preferencia a la ley de la nacionalidad sobre la ley del
domicilio para regular el estado y capacidad de las personas fisicas. Sin
embargo, en los Tratados de Montevideo de 1889 se dio preferenciaalaley
del domicilio por sobre la ley de la nacionalidad.” Y a pesar de que poste-
riormente, el Codigo de Bustamante de 1928, permitio a cada Estado apli-
car como ley personal, bien la ley de la nacionalidad, 1a ley del domicilio o
cualquier otra que hubiere adoptado,™ en la mayoria de las legislaciones
latinoamericanas se reconoce la ley del domicilio como ley personal.

Por otra parte, la codificacion del derecho internacional privado, en es-
pecial en el marco de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado ha venido orientando la codificacion a fin de reducir el empleo de
la ley de la nacionalidad por la ley del domicilio, e incluso por puntos de
conexion mas objetivos: la residencia habitual. Ast, el articulo 1o. del Con-
venio de La Haya para Regular los Conflictos entre la Ley Nacional y la
Ley del Domicilio, del 15 de junio de 1955, dispone que: “Cuando el Esta-
do en que la persona interesada se halle domiciliada prescriba la aplicacion
de la ley nacional, mientras que el Estado del que dicha persona sea nacio-
nal prescriba la aplicacion de la ley del domicilio, todo Estado contratante
aplicard las disposiciones del derecho interno de la ley del domicilio”.

La aplicacion de los estatutos personales a los indigenas debiera ser apli-
cado a todos los litigios donde se vean involucrados y entendido como la
aplicacion de la costumbre de la etnia a la que pertenecen (ley personal);
pero como veremos mas adelante, esto no es asi, pues el estatuto personal

53 Parra Aranguren, Gonzalo, “La aplicacion del derecho internacional privado en el
derecho interno a través de tratados internacionales, en particular en los foros de La Haya 'y
de la Organizacion de los Estados Americanos”, Curso de derecho internacional, Comité
Juridico Interamericano, XXIV, 1997, pp. 4y 5.

54 Ibidem, p. 7.
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solo se aplica a determinadas materias y como excepcion, no como regla
general.

V. LOS ESTATUTOS PERSONALES Y LOS CONFLICTOS DE LEYES
EN MATERIA DE DERECHOS INDIGENAS

1. El derecho estatal y los derechos indigenas

Como ya hemos comentado, el reconocimiento de los derechos indigenas
nos lleva a reconocer la coexistencia, por un lado, del derecho estatal, cuya
fuente principal es la ley, y donde aplicamos por regla general los estatutos
reales y excepcionalmente los estatutos personales; y por otro lado, los de-
rechos indigenas, cuya fuente principal es la costumbre y donde debiera
aplicarse por regla general los estatutos personales y excepcionalmente los
estatutos reales.

Para este estudio parto de un presupuesto: la aplicacion de los derechos
indigenas s6lo es posible cuando asi lo disponga expresamente la ley (dere-
cho estatal), es decir, la aplicacion de los derechos indigenas es solamente
de caracter excepcional.

El articulo 20, apartado A, fraccion II de la Constitucion mexicana dis-
pone que se reconoce la autonomia para “aplicar sus propios sistemas nor-
mativos en la regulacion y solucion de sus conflictos internos...”. Pero
observamos que, en diversas leyes nacionales e instrumentos internacio-
nales la aplicacion de los derechos indigenas es entendida de manera ex-
cepcional.

Asipor ejemplo, en el articulo 8.1 del Convenio 169 de la OIT se dispone
que: “Al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados deberan
tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho con-
suetudinario”.

Disposiciones similares se encuentran en la Constitucion de Venezuela
(articulo 260), Paraguay (articulo 63) y la Constitucién del Estado de
Chihuahua (articulo 80).

El articulo 33 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indi-
genas del Estado de Oaxaca, que es considerada como la mas avanzada en
materia indigena en México dispone de manera expresa lo anterior al sefia-
lar que: “Cuando en los procedimientos intervengan algiin pueblo o comu-
nidad indigena, o algiin hombre o mujer indigena, las autoridades adminis-
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trativas, jueces y procuradores, aplicaran las leyes estatales vigentes
homologandolas con las normas internas de cada pueblo y comunidad...”.

Por lo anterior, podemos concluir que, la aplicacion de los derechos in-
digenas s6lo esta permitida cuando la ley expresamente lo faculta, y esta-
blece unicamente el deber del juzgador de tener “en consideraciéon” dichos
derechos pero no la obligacion de aplicarlos directamente.

2. Los estatutos reales y personales en los derechos indigenas

Hemos mencionado anteriormente que, en nuestro sistema juridico ac-
tual, la aplicacion del estatuto real es la regla general y la aplicacion del es-
tatuto personal la excepcion. En el presente apartado analizaremos cuéles
materias son objeto de aplicacion de los estatutos reales y cudles son objeto
de aplicacion de estatutos personales en los derechos indigenas.

Debemos diferenciar entre los derechos reconocidos a las poblaciones
indigenas como tales de los derechos reconocidos a los indigenas en su in-
dividualidad. La distincion es importante, pues de ello dependera que apli-
quemos uno u otro estatuto.

Si bien, el derecho internacional ha pretendido reconocer abiertamente
la aplicacion de los derechos consuetudinarios indigenas —y por ende, la
aplicacion de los estatutos personales entendidos como la costumbre de
la etnia de su pertenencia— lo cierto es que el mismo derecho internacio-
nal ha limitado su aplicacion.

El articulo 7.1 del Convenio 107 de la OIT sobre poblaciones indigenas
y tribales, de 1957, dispone que: Al definir los derechos y obligaciones de
las poblaciones en cuestion se debera tener en consideracion su derecho
consuetudinario.

Algunas disposiciones del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos indi-
genas y tribales, de 1989, disponen que: Articulo 8.1.

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

Articulo 9.2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre
cuestiones penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pue-
blos en la materia.
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Articulo 10.1. Cuando se impongan sanciones penales previstas por la
legislacion general a miembros de dichos pueblos deberan tenerse en cuenta

sus caracteristicas econdmicas, sociales y culturales.

Por tanto, se desprende que, la aplicacion del derecho consuetudinario
indigena para ciertas materias (orden civil y penal), en las que se ven invo-
lucradas personas y no comunidades, se aplicara el derecho consuetudina-
rio como excepcion y no como regla general; por tanto, en materia penal el
derecho consuetudinario indigena sera aplicado como excluyente de res-
ponsabilidad penal.

Caso contrario sucede en aquellas materias o asuntos en los que intervie-
nen toda la comunidad como tal y no individuos. El ejemplo mas evidente
es el de la propiedad de la tierra, pues los propios Convenios 107 y 169 de la
OIT disponen que:

Articulo 11 del Convenio 107. Se debera reconocer el derecho de propiedad,
colectivo o individual, a favor de los miembros de las poblaciones en cuestio-
nes sobre las tierras tradicionalmente ocupadas por ellas.

Articulo 13.1 del Convenio 107. Los modos de transmision de los derechos
de propiedad y de goce de la tierra establecidos por las costumbres de las po-
blaciones en cuestion deberan respetarse en el marco de la legislaciéon nacio-
nal, en la medida en que satisfagan las necesidades de dichas poblaciones y
no obstruyan su desarrollo econémico y social.

Articulo 14 del Convenio 169. Debera reconocerse a los pueblos interesados
el derecho de propiedad y de posesion sobre las tierras que tradicionalmente
ocupan...

Articulo 17 del Convenio 169. Deberan respetarse las modalidades de
transmision de los derechos sobre la tierra entre los miembros de los pueblos
interesados establecidas por dichos pueblos.

De lo anterior se puede apreciar la aplicacion conjunta del estatuto per-
sonal y real para las poblaciones indigenas, concluyéndose que se aplicara
el estatuto real (territorial) en relacién con aquellas materias o asuntos que
involucren a toda la comunidad o etnia; y se aplicara como regla general el
derecho estatal y excepcionalmente el estatuto personal en aquellas mate-
rias que involucren intereses personales o individuales.

Lo anterior puede justificarse en tanto que, a los indigenas en lo indivi-
dual se les aplica el derecho consuetudinario en tanto pertenecen a la co-
munidad; es decir, es en razon a su pertenencia a la comunidad o a la etnia
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que se les aplicara el derecho consuetudinario, pero al verse afectados inte-
reses meramente particulares se aplica en primera instancia el derecho esta-
tal (pues el Estado no ha renunciado a su derecho soberano de aplicar su or-
denamiento) y el derecho indigena (estatuto personal) como excepcion, en
razén con su pertenencia a determinada etnia o comunidad.

Asimismo, de conformidad con la cosmovision indigena, los indigenas
son “hijos de la tierra”, y se encuentran intimamente ligados a ella, son su-
jetos a las costumbres de esa comunidad.

De un analisis de los diversos instrumentos internacionales, observamos
que se aplicaran los estatutos reales en las siguientes materias:

— Salubridad (derecho a usar sus propias medicinas y practicas de sa-
lud tradicionales, incluyendo el derecho a la proteccion de plantas,
animales y minerales utiles desde el punto de vista médico).>

— Derecho de asociacion, reunion y expresion.*®

— Derecho laboral.”’

— Derecho ambiental (en cuanto a la explotacion de sus recursos natu-
rales);”® y

— Derecho agrario (en cuanto a la propiedad, sus modalidades y trans-
misién de propiedad de las tierras).”

55 Articulo XII del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas; articulo 23 del Proyecto de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

56 Articulo XIV del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas y articulo 32 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tri-
bales de 1989.

57 Articulos XV y XIX del Proyecto de Declaraciéon Americana sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas.

58 Articulo XV del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas; articulos 26 y 28 del Proyecto de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas; articulos 8o. incisoj) y 10, inciso ¢) del Convenio sobre la Diversi-
dad Biologica, de 1992; parrafo 5, inciso a) de la Declaracion de Principios Juridicamente
no Vinculante de la CNUMAD para un Consenso Mundial sobre el Manejo, Conservacion
y Desarrollo Sostenible de Todos los Tipos de Bosques, de 1992; Principio 22 de la Decla-
racion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, de 1992; articulo 15 del Convenio 169
de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 1989.

59 Articulo XV del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas; articulos 26 y 27 del Proyecto de Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas; parrafo B, inciso 32) del Anexo II de la Declaracion de Copenhague
sobre Desarrollo Social y Programa de Accion de la Cumbre Mundial sobre Desarrollo So-
cial (Copenhague, Dinamarca, 6 al 12 de marzo de 1995; articulos 13 y 17 del Convenio
169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y Tribales, de 1989; parrafo 5 de la Recomendacion
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En cambio, se aplicaran los estatutos personales s6lo cuando se reconoz-
can los derechos indigenas a los indigenas en su individualidad, éstos s6lo
se aplicaran en las siguientes materias:

e Derecho civil, referido al derecho de familia.®

* Derecho penal y sobre cualquier tipo de responsabilidad de los in-
dividuos para con sus comunidades.'

* Y aun cuando nada digan al respecto los instrumentos internacio-
nales, considero que se deberian también aplicar a los asuntos de
caracter mercantil, por tratarse de cuestiones de interés meramente
privado.

Asimismo, la aplicacion de los estatutos personales, entendidos como la
costumbre de la etnia a la que pertenecen los indigenas en cuestion, esta su-
jeta a las siguientes limitantes:

1. Solo se aplicaran cuando asi lo disponga expresamente la ley; y
2. Se aplicaran siempre que no se contravenga el orden publico.

Respecto al orden publico, en diversas constituciones de América Latina
se reconoce la aplicacion de los derechos indigenas, siempre que éstos no
contravengan las disposiciones de la propia constitucion y las leyes de la
nacion, asi podemos mencionar el caso de Venezuela (articulo 260), Co-
lombia (articulo 246), Ecuador (articulo 191) y Bolivia (articulo 171,
fraccion I11).

De conformidad con lo dispuesto en el propio articulo 20, apartado A,
fraccion II de la Constitucion mexicana, no podran aplicarse los derechos
indigenas, cuando estas contravengan:

General XXIII (51) sobre los derechos de las poblaciones indigenas (agosto 1997) del Co-
mité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial.

60 Articulo XI del Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas; articulo 5o de la Convencion de los Derechos del Niflo, de 1989; articulo
8.1, inciso 2) de la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (Carta de Ban-
jul 1981).

! 61 Km’culo 14 del Proyecto de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas; parrafo 26.4, inciso ) de la Agenda 21: Programa de Accion para el Desarrollo
Sostenible.

DR © 2004. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/r38B6E

EL ARTICULO SEGUNDO CONSTITUCIONAL 1069

Los principios generales de la Constitucion.

Las garantias individuales y los derechos humanos. Al diferenciar la
Constitucion entre garantias individuales y derechos humanos, con-
sidero que en el ultimo caso se debera entender como aquellos reco-
nocidos en los instrumentos internacionales.

En especial, la dignidad e integridad de la mujer.

Y aunque no se haga mencion expresa, se debera incluir a las institu-
ciones fundamentales del sistema juridico nacional, que por natura-
leza constituyen el concepto de orden publico.

@ >

=Ne

3. Los conflictos de leyes en materia de derechos indigenas

(Cuales son los problemas de derecho internacional privado que se pue-
den presentar con el reconocimiento de los derechos indigenas?. A mi per-
sonal parecer, circunscribiéndome exclusivamente a la determinacion del
derecho aplicable a una situacion juridica y por tanto, excluyendo del pre-
sente estudio los problemas de la determinacion del foro competente, son
los siguientes:

a) Problemas de conflictos de leyes entre indigenas de diferentes comu-
nidades pero pertenecientes a la misma etnia indigena.

b) Problemas de conflictos de leyes entre indigenas de diferentes etnias.

¢) Problemas de conflictos de leyes entre indigenas y mestizos (sujetos
al derecho estatal).

A. Problemas de conflictos de leyes entre indigenas
de diferentes comunidades pero pertenecientes
a la misma etnia indigena

Es facil entender que, en una relacion juridica de caracter privado dada
entre dos indigenas de la misma etnia—y por ende, sujetos al mismo orde-
namiento juridico— radicados en la misma poblacién o en diferentes po-
blaciones pero regidas por el mismo ordenamiento, no habria inconvenien-
te alguno en aplicar el derecho indigena comtn a ambas partes.

Asi por ejemplo, no habria inconveniente en aplicar el derecho de los in-
digenas tarahumaras en una compraventa entre dos indigenas de dicha et-
nia, radicados en una misma comunidad.
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B. Problemas de conflictos de leyes entre indigenas y mestizos
(sujetos al derecho estatal) o entre indigenas
de diferentes etnias

Los problemas se presentan cuando las partes en la relacidon son pertene-
cientes a etnias diferentes pues en tal caso deberan aplicarse las reglas de
conflicto que reconocen las propias costumbres indigenas, para ello es ne-
cesario recurrir a un estudio antropologico a fin de determinar cual es la
norma de conflicto aplicable.

Otro supuesto que se presenta es cuando una de las partes en la relacion
es un indigena, cualquiera que sea su etnia, y por tanto el derecho que le rija,
y la otra parte sea un mestizo, en tal caso habria que determinar cual es el
derecho aplicable a dicha situacion, si el derecho del indigena en cuestion o
el derecho estatal al cual esta sujeto el mestizo.

Para lo anterior, debemos considerar lo ya expuesto relativo a la aplica-
cion de los estatutos, bien sean reales o personales.

Sin embargo, propongo la aplicacion de la ley mas benéfica al indigena,
ya sea la estatal o la propia de su comunidad. Lo anterior, debido a que, la fi-
nalidad del reconocimiento de los derechos indigenas es el brindar una ma-
yor y mejor proteccion a ellos, considerando su nivel de integracion a la
sociedad mexicana.Lo anterior lo reconoce el articulo 24, 2 parrafo de la
Constitucion del Ecuador, la cual dispone que: “En caso de conflicto entre
dos leyes que contengan sanciones, se aplicara la menos rigurosa... y en ca-
so de duda, la norma que contenga sanciones se aplicara en el sentido més
favorable al encausado”.

Si bien, la aplicacion de dicha disposicion esta limitada a la materia pe-
nal, lo cierto es que deberia extenderse a todos aquellos casos en los que se
aplican los estatutos personales. Dicha propuesta es acorde con el principio
“pro homine” reconocido por el derecho internacional de los derechos hu-
manos y por el principio “pro individuo reo” del derecho internacional pri-
vado.

4. La eficacia de las sentencias
Por ultimo, mencionaremos de manera breve, a reserva de realizar un es-

tudio posterior respecto a la jurisdiccion indigena, algunas consideraciones
sobre la eficacia de las sentencias dictadas en materia de derechos indigenas.
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Al respecto, el derecho comparado reconoce dos sistemas de competen-
cia judicial:
1. Cuando las sentencias son dictadas por jueces estatales, y
2. Cuando las sentencias son dictadas por jueces o tribunales indigenas
(jurisdiccion indigena), tal es el caso de Colombia (articulo 246 de
su Constitucion).

En el primer caso, los jueces estatales deberan tener en consideracion las
costumbres y usos indigenas segun lo arriba comentado.

En el segundo caso, las sentencias dictadas por los tribunales indigenas
deberan ser homologadas por los jueces estatales a fin de que éstas no con-
travengan disposiciones de orden publico.

El articulo 34 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del Estado de Oaxaca sefiala que:

Las decisiones tomadas por las autoridades de los pueblos y comunidades
indigenas con base en sus sistemas normativos internos y dentro de sus am-
bitos jurisdiccionales, seran compatibilizadas y convalidadas por las autori-
dades estatales respectivas, cuando se sometan a su consideracion, siempre y
cuando no contravengan la Constituciéon General de la Republica.

VI. CONCLUSIONES

Existe una tendencia internacional en el reconocimiento de los derechos
indigenas.

El reconocimiento de los derechos indigenas presupone la coexistencia
de éstos con el derecho estatal.

En una situacion juridica en la que se encuentre involucrado un indigena
o una comunidad indigena, se aplicara como regla general el derecho esta-
tal y por excepcion, el derecho indigena.

La aplicacion de los derechos indigenas se encuentra limitada a los si-
guientes factores:

La permision expresa de su aplicacion por la ley estatal.

Se reconoce sélo el deber del juzgador de “atender” o “considerar” los
derechos indigenas, mas no su aplicacion directa, y

La no contravencion del orden publico (estatal).

En los derechos reconocidos a las poblaciones indigenas se aplicara el
estatuto real (principio de territorialidad).
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En los derechos reconocidos a los indigenas en su individualidad se apli-
cara el estatuto personal, entendido como el derecho o costumbre de la etnia

a la que pertenece.
En los casos de aplicacion de los estatutos personales, se debera aplicar

el derecho o costumbre mas benéfico para el indigena.
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