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I. INTRODUCCION

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 cual 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.

Hoy en dia, hay una preocupacion constante del derecho internacional
de los derechos humanos por la proteccion de las clases mas desvalidas,
entre ellos, mujeres, nifios, personas con discapacidad y poblaciones indi-
genas, y en especial, respecto a estos ultimos, en su incorporacion en la
sociedad actual.

En el derecho internacional de los derechos humanos el régimen de pro-
teccion a las minorias establece no solamente que todos los miembros de
las minorias tienen los mismos derechos que las mayorias, sino que tam-
bién tienen el derecho a la diferencia y, en el caso de las poblaciones indi-
genas a mantener sus identidades culturales, lo cual no sélo significa el
derecho a emplear su lengua y el derecho a la educacién en su propia len-

* Académico de tiempo completo en la Universidad Iberoamericana (UIA), campus
ciudad de México. Titular de la catedra de Derecho internacional privado.
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gua, sino también el derecho a su autoorganizacion social y a su autorregu-
lacion juridica, lo cual implica el reconocimiento de sus derechos consue-
tudinarios y sus formas de administracion de justicia.

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 economicas”,’
manifestando un gran temor que, “las desigualdades de hecho no deben
incidir en la oportunidad ni en la calidad de la justicia”.?

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 econdémicas 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 compo-
nentes 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
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.’

' Thompson, José (coord.), Acceso a la justicia y equidad: estudio en siete paises de
Ameérica Latina, San José, BID-IIDH, 2000, p. 26.

2 Loc. cit.

3 Ibidem, p. 2.

4 Adoptada el 10 de diciembre de 1948. Articulo 7. “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 provo-
cacion a tal discriminacion”.

5 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”.

¢ Adoptado el 16 de diciembre de 1966. Articulo 14.1. “Todas las personas son iguales
ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente
y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, estable-
cido en la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra
ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil...”.

7 Adoptada el 22 de noviembre de 1969. Articulo 24. “Todas las personas son igua-
les ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién
de la ley”.
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Aunque en principio no pareciera existir problema alguno, lo cierto es
que la igualdad se ve mermada cuando existen clases econémicas, 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 otor-
gada mediante un trato distinto.

Sin embargo, el principio de igualdad conlleva a aplicar la misma ley a
todos los habitantes de un Estado, lo cual genera una injusticia a las pobla-
ciones indigenas, toda vez que ellos desconocen por completo la regula-
cion estatal. Por otro lado, dicho principio también implica un trato
igualitario en la administracion de la justicia, poniendo en grave desventa-
jaalos indigenas al hacerlos comparecer ante un sistema ajeno a sus tradi-
ciones y muchas veces con total desconocimiento del idioma en el que se
lleva a cabo el procedimiento.

Dado lo anterior, algunos Estados han procurado reconocer a las pobla-
ciones indigenas una jurisdiccion especial, encargada de dictar justicia en
asuntos internos en los que es aplicable el derecho indigena, a saber, los
usos y costumbres juridicos.

Al igual que el reconocimiento de los derechos indigenas y su
interrelacion con el derecho estatal conlleva problemas de derecho inter-
nacional privado, el reconocimiento de una jurisdiccion especial indigena
también conlleva dichos problemas.

Parto de la idea de que la jurisdiccion indigena implica el reconoci-
miento de la aplicacion de los derechos indigenas bajo los siguientes su-
puestos:®

1) El reconocimiento de los derechos indigenas presupone la coexis-
tencia de éstos con el derecho estatal.

2) Enunasituacion juridica en la que se encuentre involucrado un indi-
gena o una comunidad indigena, se aplicara como regla general el
derecho estatal y por excepcion, el derecho indigena.

3) La aplicacion de los derechos indigenas se encuentra limitada a los
siguientes factores:

8 Rodriguez Martinez, Eli. “El articulo 20. constitucional y los conflictos de leyes en
materia de derechos indigenas: problemas relativos al resurgimiento de los estatutos per-
sonales”. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Contem-
poraneos, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2004.
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a) La permision expresa de su aplicacion por la ley estatal.

b) Se reconoce solo el deber del juzgador de “atender” o “conside-
rar” los derechos indigenas, mas no su aplicacion directa.

¢) Lano contravencion del orden publico (estatal).

4) En los derechos reconocidos a las poblaciones indigenas se aplicara
el estatuto real (principio de territorialidad).

5) En los derechos reconocidos a los indigenas en su individualidad se
aplicara el estatuto personal, entendido como el derecho o costum-
bre de la etnia a la que pertenece.

6) En los casos de aplicacion de los estatutos personales, se debera apli-
car el derecho o costumbre més benéfico para el indigena.

II. LA JURISDICCION INDIGENA
1. En el derecho internacional

El derecho internacional, a través de diversos instrumentos en materia
de derechos humanos, ha protegido de manera genérica a las poblaciones
indigenas concediéndoles todos los derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales, asi como la proteccion de ataques por razones de
discriminacion racial a los que pudieran verse sometidos.

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 y sus formas peculiares
de imparticion de la justicia.

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 poblaciones tribuales y semitribuales que no se hallan
integradas todavia en la colectividad nacional y cuya situacion social, eco-
ndémica o cultural les impide beneficiarse plenamente de los derechos y las
oportunidades de que disfrutan los otros elementos de la poblacion”. !

° El gobierno de México deposité su instrumento de ratificacion el lo. 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.

1% Parrafo sexto del Predmbulo.
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Dicho Convenio se aplica a “los miembros de las poblaciones tribuales
o semitribuales en los paises independientes, consideradas indigenas 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
colonizacion y que, cualquiera que sea esa su situacion juridica, viven mas
de acuerdo con las instituciones sociales, economicas y culturales de dicha
época que con las instituciones de la nacion a que pertenecen” (articulo 1.1,
Inciso c¢).

En dicho Convenio se hace un reconocimiento no sélo a la autonomia
de los derechos indigenas sino también a la jurisdiccion indigena, entendida
¢ésta como la imparticion de la justicia por los propios indigenas, al dispo-
ner el articulo 7.2 que “dichas poblaciones [indigenas] podran mantener
sus propias costumbres ¢ instituciones cuando éstas no sean incompatibles
con el ordenamiento juridico nacional o los objetivos de los programas de
integracion”.

Este Convenio fue muy importante porque era la primera vez que un
organismo internacional formulaba normas vinculantes, o sea de caracter
obligatorio respecto de los diferentes problemas de los indigenas.!!

La OIT “considerando que la evolucion 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 nue-
vas normas internacionales en la materia, a fin de eliminar la orientacion
hacia la asimilacion de las normas anteriores”,'? reviso el Convenio 107,
mediante la adopcion del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales
(Convenio 169)'* el 27 de junio de 1989.

Asi, el articulo 8.2 dispone que:

Dichos pueblos [indigenas] deberan tener el derecho de conservar sus cos-
tumbres e instituciones propias, siempre que éstas no sean incompatibles
con los derechos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional
ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos. Siempre que

' Ramos Hernandez, Patricia, EI arbitraje como medio de solucién de controversias
en los pueblos indigenas de México, tesis para optar por el titulo de licenciada en derecho,
UIA, México, 2000, p. 74.

12 Parrafo cuarto del Preambulo del Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales (Con-
venio 169), de 1989.

13 El gobierno de México deposité 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.
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sea necesario, deberan establecerse procedimientos para solucionar los con-
flictos 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 radica en:

a)
b)

c)

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

El reconocimiento del derecho internacional como orden publico que
no puede ser contravenido por los derechos indigenas.

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

Respecto a la posibilidad del establecimiento de una jurisdiccion espe-
cial indigena, dicho Convenio dispone en su articulo 9 que:

Si

1. En la medida en que ello sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, deberan res-
petarse los métodos a los que los pueblos interesados recurren tradicional-
mente para la represion de los delitos cometidos por sus miembros.

2. Las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestio-
nes penales deberan tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la
materia.

bien, el Convenio sefiala la posibilidad de establecer una jurisdiccion

indigena, siempre que ésta no sea incompatible con el sistema juridico
nacional de que se trate, a manera de recomendacion toda vez que de la
lectura de los articulos 10, 11 y 12 y del Convenio en general se desprende
que, la justicia es dictada por organos estatales, debiendo considerar los
usos y costumbres indigenas. Asi por ejemplo, el articulo 12 dispone que:

Los pueblos interesados deberan tener proteccion contra la violacion de sus
derechos, y poder iniciar procedimientos legales, sea personalmente o bien
por conducto 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, facilitdndoles, si fuere necesario, intérpretes u
otros medios eficaces.
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Como se podra apreciar, la justicia es dictada por 6rganos estatales, pues
de lo contrario no tendria razén de ser la exigencia de intérpretes en los
procedimientos judiciales.

En el Proyecto de Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Dere-
chos de las Poblaciones Indigenas,'* se dispone en su articulo 33 que:

Los pueblos indigenas tienen derecho a promover, desarrollar y mantener
sus estructuras institucionales y sus costumbres, tradiciones, procedimien-
tos y practicas juridicos [las cursivas son del autor] caracteristicos, de
conformidad con las normas de derechos humanos internacionalmente
reconocidas.

Sin embargo, mas adelante en el articulo 39 se sefiala:

Los pueblos indigenas tiene derecho a procedimientos equitativos y mutua-
mente aceptables para el arreglo de controversias con los Estados, y una
pronta decision sobre esas controversias, asi como a recursos eficaces para
toda lesion de sus derechos individuales y colectivos. En esas decisiones se
tomaran en cuenta las costumbres, las tradiciones, las normas y los siste-
mas juridicos de los pueblos indigenas interesados.

Por lo anterior, podemos apreciar que la jurisdiccion indigena sélo es
posible establecerla para asuntos exclusivamente internos del orden indi-
gena, en tanto que, para aquellos asuntos en los que se vean involucrados
intereses del Estado, éste sera quien administre la justicia, a través de sus
organos jurisdiccionales, debiendo considerar los sistemas juridicos de las
poblaciones indigenas interesadas.

El Proyecto de Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas'® es mas explicito al disponer en su articulo X VI, parrafos
2y 3 lo siguiente:

2. Los pueblos indigenas tienen el derecho de mantener y reforzar sus sis-
temas juridicos, y de aplicarse en los asuntos internos en sus comunida-

!4 Elaborado por la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias, de la Comision de Derechos Humanos, Organizacion de las Naciones Unidas,
1994.

!5 Aprobado por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el 26 de
febrero de 1997.
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des, incluyendo los sistemas relacionados con asuntos como la resolu-
cion de conflictos, en la prevencion del crimen y en el mantenimiento de
la paz y la armonia.

3. En la jurisdiccion de cada Estado, los asuntos referidos a personas indi-

genas o a sus intereses, seran condicionados de manera tal de proveer el
derecho a los indigenas de plena representacion con dignidad e igualdad
frente a la ley. Ello incluira la observancia del derecho y costumbre indi-
gena y, de ser necesario, el uso de su lengua.

De lo anterior podemos deducir lo siguiente:

a)

b)

c)

d)

La jurisdiccion indigena solo podra ser competente en el conocimien-
to de un asunto cuando la ley estatal asi lo disponga expresamente.
Coexisten conjuntamente tanto la jurisdiccion estatal como la juris-
diccion indigena.

La jurisdiccion estatal es la regla general y la jurisdiccion indigena
es la excepcion a dicha regla; por lo tanto, en un conflicto en el que
se vean involucrados los derechos de un indigena (en lo individual)
o una poblacion indigena (como colectividad), serd competente la
jurisdiccion estatal, salvo que la legislacion estatal disponga la com-
petencia de la jurisdiccion indigena.

La jurisdiccion indigena podra ser competente en aquellos asuntos
referidos a personas indigenas o a sus intereses, y que pueden ser solu-
cionados sin afectar intereses estatales o normas de orden publico.

Sin embargo no existen reglas claras para determinar cuando es compe-
tente la jurisdiccion estatal o cuando podria serlo la jurisdiccion indigena.

Para poder dar respuesta a la anterior interrogante debemos retomar la
diferenciacion de los estatutos personales y los estatutos reales en los con-
flictos de leyes en materia de derechos indigenas, de manera que:

a)

b)

En el caso de aplicacion de los estatutos personales, es decir, cuando
se vean involucrados los derechos e intereses de indigenas, en su
individualidad, podra ser competente la jurisdiccion indigena, si asi
lo sefala expresamente la legislacion nacional.

En el caso de aplicacion de los estatutos reales, es decir, cuando se
vean involucrados los derechos e intereses de las poblaciones indi-
genas, como colectividad, serd competente la jurisdiccion estatal,
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toda vez que en estos casos también se ven involucrados intereses
del Estado, por ejemplo, la materia agraria, medio ambiente, etcéte-
ra. Pero en tal caso, se deberan considerar los usos y costumbres
indigenas.

En otras palabras, la jurisdiccion indigena solo podré establecerse para
aquellos asuntos que unicamente afecten a indigenas en lo individual sin
que se comprometa a la poblacion indigena como colectividad.

2. En el derecho nacional

Diversos paises de América Latina han reconocido expresamente la ju-
risdiccion indigena en sus Constituciones, tales son los casos de Bolivia, '
Colombia,'” Ecuador,'® Paraguay,'® Per,?’ y Venezuela.?! Otros paises,
en cambio, reconocen de manera implicita la jurisdiccion indigena al per-
mitirle a las comunidades indigenas dotarse de sus propias formas de orga-
nizacion social y administrar sus asuntos locales conforme a sus tradiciones,
tal es el caso de Brasil,”? Guatemala® y Nicaragua.?*

En el caso de México, el pasado 14 de agosto de 2001, se publico en el
Diario Oficial de la Federacion el Decreto por el que aprueba el diverso
por el que se adicionan un segundo y tercer parrafos al articulo lo., 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 Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

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

16 Articulo 171, fraccion III de la Constitucion Politica de la Republica de Bolivia.

17 Articulo 246 de la Constitucion Politica de Colombia.

18 Articulo 191 de la Constitucion Politica de la Reptiblica del Ecuador.

! Articulo 63 de la Constitucion Nacional de la Republica del Paraguay.

2 Articulo 149 de la Constitucion Politica.

2! Articulo 260 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. De igual
manera, la Constitucion del estado [venezolano] de Amazonas (articulos 51 y 54) recono-
ce tal facultad.

22 Articulos 109, fracciéon IX y 232 de la Constitugdo da Republica Federativa do
Brasil.

2 Articulo 66 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

# Articulos 5, 30. parrafo y 89 de la Constitucién Politica de la Republica de Nicaragua.
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La nacion mexicana es Unica e indivisible.

La nacidn 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 conservan sus propias instituciones sociales, econémicas, culturales
y politicas, o parte de ellas.

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

Con la reforma constitucional en materia indigena se intenta enmendar
el camino para abandonar el Colonialismo juridico histérico y pasar a la
coexistencia voluntaria, respetuosa y coordinada, de todas las culturas ju-
ridicas existentes, es decir, alcanzar el Pluralismo juridico. Y que asi como
existe la justicia eclesidstica y militar es necesario estructurar las coordena-
das juridicas que integren a la justicia indigena en el conjunto de las jurisdic-
ciones reconocidas por el Estado. Este reconocimiento debe marcar el fin del
debate que oponia al derecho indigena y al derecho estatal.?

Respecto al reconocimiento de la jurisdiccion indigena, la reforma dis-
pone en su Apartado A, fraccion 1I:

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:

II.  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 hu-
manos 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 [las cursivas son del autor].

Dicha jurisdiccion indigena coexiste con la jurisdiccion estatal, tal como
lo sefiala la fraccion VIII del mismo Aparatado A, al disponer que:

VIII. Tener acceso plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garanti-
zar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos en que sean

» Gonzéilez Galvan, Jorge Alberto, “Las culturas indigenas y la Constitucién: hacia
una reglamentacion del pluralismo juridico en México”, mimeo en posesion del autor.
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parte, individual o colectivamente, se deberan 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.

Sin embargo, el texto constitucional mexicano no precisa cuando sera
competente la jurisdiccion estatal y en qué casos lo serd la jurisdiccion
indigena, quedando con ello, un vacio a llenar. Dado que, de conformidad
con el Articulo Segundo Transitorio de la Reforma, “el Congreso de la
Uniodn y las Legislaturas de las entidades federativas deberan realizar las
adecuaciones a las leyes federales y constitucionales locales que procedan y
reglamenten lo aqui estipulado”. Corresponde pues a las entidades federativas
determinar las reglas de competencia de una y otra jurisdicciones.

III. SISTEMAS DE JURISDICCION INDIGENA

Podemos definir el sistema de justicia indigena, tal como lo sefiala el
articulo 60. de la Ley de Justicia Indigena del estado de Quintana Roo
(entidad federativa de México), como

El conjunto de disposiciones, o6rganos jurisdiccionales y procedimientos
que garantizan a los integrantes de las comunidades indigenas el acceso a
la jurisdiccion del Estado en materia de justicia, sustentado en el respeto
a los usos, costumbres y tradiciones propios de su etnia.

Antes de analizar los sistemas de jurisdiccion indigena, debemos tener
presente que el presupuesto para la jurisdiccion indigena es que alguna de
las partes, o las dos partes, en una controversia judicial sea de origen indi-
gena; y el objetivo de este tipo de jurisdiccion es la proteccion al indigena
debido al alto grado de indefension en el que se encontraria si fuera juzga-
do por las mismas normas que la poblacion mestiza, surgidas principal-
mente por la diferencia de sistemas juridicos y por la diferencia de idioma.

De los elementos proporcionados por el derecho comparado, observa-
mos que existen dos sistemas para la administracion de justicia a las pobla-
ciones indigenas:

a) Porun lado, tenemos el sistema de administracion de la justicia dic-
tada por organos estatales, es decir, por tribunales del estado, los
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cuales deberan considerar los usos y costumbres juridicos de las po-
blaciones indigenas.

b) Por otro lado, la justicia dictada por autoridades o tribunales indige-
nas, esto es propiamente la jurisdiccion indigena, una justicia dicta-
da por indigenas para indigenas conforme a sus usos y tradiciones
juridicos.

Ambos sistemas no son excluyentes, es decir, uno no excluye el otro,
sino que pueden ser concurrentes, pero con competencias delimitadas, de
manera que la competencia de uno no invada la del otro, inclusive, en
algunos casos es posible optar entre uno y otros sistemas.

1. Justicia indigena dictada por tribunales estatales

La justicia dictada por tribunales estatales en aquellos juicios en los que
intervienen indigenas o en los procedimientos en los que se vean afectadas
poblaciones indigenas, debe ser considerada como la regla general.

Los paises de América Latina que reconocen este sistema, principal-
mente en materia penal, son: Argentina,?® Brasil,”” Chile,”® Guatemala,”
Panama (para las Comarcas Ngobe-Buglé, Kuna de Madungandi y Kuna
de Wargandi),® Paraguay,’! Peri* y Venezuela.*

% Articulo 23 de la Reglamentacién de la Ley ntim. 23,302 [Ley sobre Politica Indige-
na y Apoyo a las Comunidades Aborigenes]. De igual manera, el articulo 50. de la Ley
Integral del Aborigen, de la Provincia de Formosa y articulo 6 de la Ley de Comunidades
Aborigenes de la Provincia de Santa Fe.

27 Articulo 109, fraccion X1 de la Constitugdo da Reptblica Federativa do Brasil.

2 Articulo 56 de la Ley que establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo
de los indigenas y crea la Corporacion Nacional de Desarrollo Indigena, de Chile, que
otorga tal facultad al juez de letras de la Comuna.

¥ Articulo 552 bis del Cédigo Procesal Penal, que otorga tal competencia a los Juzga-
dos de paz comunitarios.

3 Articulo 40 de la Ley por la cual se crea la Comarca Ngdbe-Buglé; articulos 216 y
217 del Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la Carta Organica de la Comarca Ngdbe-
Buglé; articulo 7 de la Ley que crea la Comarca Kuna de Wargandi.

*! Articulos 432 y 435 del Codigo Procesal Penal y articulo 6 del Estatuto de las Comu-
nidades Indigenas.

32 Articulo 19 de la Ley de Comunidades Nativas y de Desarrollo Agrario de las Regio-
nes de Selva y Ceja de Selva y articulo 45 del Cédigo Procesal Penal.

33 Articulo 30. de la Ley Organica de la Justicia de Paz de Venezuela, que otorga tal
facultad a los jueces de paz, sin embargo, ellos ademas de la funcion jurisdiccional “pro-
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En la mayoria de los estados de la Republica Mexicana que reconocen
la autonomia legislativa a las poblaciones indigenas —entendida ésta
como la posibilidad de autorregularse juridicamente— establecen este sis-
tema, tal es el caso de los estados de:

¢ Chiapas.*
¢ Chihuahua.*

curaran la solucion de los conflictos y controversias por medio de la conciliacion. Cuando
ello no fuere posible, dichos conflictos y controversias se resolveran con arreglo a la
equidad, salvo que la Ley imponga una solucion de derecho. Los jueces de paz también
resolveran conforme a la equidad cuando asi lo soliciten expresamente las partes”.

¥ Ello se desprende de la lectura de los articulos 13 y 49 de la Constitucién del estado.
El articulo 13, fraccion VII, parrafos 7 y 8, de la Constitucidon dispone que:

En todo procedimiento o juicio en el que una de las partes sea indigena, se tomara
en consideracion su cultura, usos, costumbres y tradiciones. Los indigenas tendran
el derecho a que se les designe un traductor y un defensor que hablen su lengua y
conozcan su cultura. En los municipios con poblacién de mayoria indigena, el tra-
mite y resolucion de las controversias entre personas pertenecientes a comunidades
indigenas, sera conforme a sus usos, costumbres, tradiciones y valores culturales, y
con la participacion de sus autoridades tradicionales, debiendo salvaguardarse los
derechos fundamentales que consagra la Constitucién General de la Republica y el
respeto a los derechos humanos.

El articulo 49, primer parrafo de la Constitucion sefiala que:

Se deposita el ejercicio del poder judicial del Estado en un Supremo Tribunal de
Justicia; en un Tribunal Electoral, en un Tribunal del Servicio Civil; Juzgados
de Primera Instancia; Juzgados de Paz y Conciliacion; Juzgados de Paz y Concilia-
cion Indigena [mio] y Juzgados Municipales. Las particularidades de su organi-
zacion y desempefio, seran prevista por la Ley Orgénica del Poder Judicial y su
Reglamento, con base en lo dispuesto en esta Constitucion y demas normatividad
aplicable.

Asimismo, el articulo 57, fraccion IX de la Ley del Poder Judicial de Chiapas sefala
que: “Son auxiliares de la administracion de la justicia:... Las autoridades tradicionales de
las comunidades y pueblos indigenas, en materia de administracion de justicia indigena”.
Por tanto, la justicia no es dictada sino por las propias autoridades estatales.

35 El articulo 8o. de la Constitucion del estado dispone que: “En todo juicio civil o
penal si una de las partes es indigena las autoridades tomaran en cuenta sus usos, costum-
bres y practicas juridicas...”. Asimismo, el articulo 101, parrafo 3, de la Ley Orgénica del
Poder Judicial del estado [mexicano] de Chihuahua sefiala que: “El Supremo Tribunal de
Justicia organizara y mantendra capacitado, un cuerpo de defensores de oficio que actua-
ran en favor de los indigenas sujetos a proceso penal o que sean parte en juicios de carac-
ter civil”.
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¢ Durango.*
¢ Nayarit.’’
¢ Veracruz.’®

En estos casos, los jueces estatales deberan tener en consideracion los
usos y costumbres juridicos de las poblaciones indigenas, salvaguardando
en todo momento, los derechos fundamentales consagrados por la Consti-
tucion general y el respeto de los derechos humanos. Lo anterior no impli-
ca que se deberan aplicar obligatoriamente los ordenamientos juridicos
indigenas, sino por el contrario, se aplicaran las leyes estatales y se toma-
ran “en consideracion” los ordenamientos indigenas a fin de lograr una
solucidon mas equitativa.

Un caso muy claro es el que presenta la Ley de Derechos de los Pueblos
y Comunidades Indigenas del estado [mexicano] de Oaxaca, en cuyo ar-
ticulo 33, 1o. parrafo sefala:

Cuando en los procedimientos intervengan algun pueblo o comunidad in-
digena, o algin hombre o mujer indigena, las autoridades administrativas,

¢ El articulo 20., Apartado A, fraccion VIII de la Constitucion estatal dispone que:

Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las comunida-
des indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la autonomia para:
Tener acceso plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para garantizar ese derecho,
en todos los juicios y procedimientos en que sean parte, individual o colectivamen-
te, se deberan tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales respe-
tando 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.

37 Asi lo sefala el articulo 7o., fraccion II, parrafo 5, al disponer que: “La ley regulara
la eficacia de sus propios sistemas normativos [de los indigenas], estableciendo procedi-
mientos de convalidacion. Los tribunales y jueces [del estado] velaran por el respeto de
los derechos humanos fundamentales de los indigenas y la dignidad e igualdad de la
mujer”.

38 Asi lo dispone el articulo 5, 1o. parrafo, de su Constitucion al seiialar que:

El Estado tiene una composicion pluricultural y multiétnica sustentada original-
mente en sus pueblos indigenas. La ley promovera y protegera el desarrollo de sus
lenguas, culturas, usos y costumbres, recursos y formas especificas de organiza-
cion social; y garantizara a sus integrantes el acceso efectivo a la jurisdiccion del
Estado. En los juicios y procedimientos en que aquellos sean parte, se tomaran en
cuenta sus practicas y costumbres en los términos que establezca la ley.
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jueces y procuradores, aplicaran las leyes estatales vigentes, homologandolas
con las normas internas de cada pueblo y comunidad. Para ello se basaran
en la informaciéon que en diligencia formal les proporcione la autoridad
comunitaria del pueblo o comunidad indigena correspondiente; buscando
en todo caso la apropiada articulacion entre dichas normas. Al resolver las
controversias se procedera en los mismos términos.

En estos procedimientos, los indigenas son asistidos por intérpretes o
traductores y por defensores de oficio que tengan el conocimiento de su
lengua y cultura.*

Asimismo, en México, algunos estados han creado procuradurias para
la defensa de los indigenas, tal es el caso de Oaxaca*® y Quintana Roo.*!

Sin embargo, toda vez que son los jueces estatales los que dictan las
resoluciones en los procedimientos, dichas resoluciones a fin de tener ple-
na eficacia dentro de las comunidades indigenas deberan ser homologadas.
Asi lo sefala el articulo 70., fraccion 11, parrafo 5, de la Constitucion del
estado [mexicano] de Nayarit al disponer que:

La Ley regulara la eficacia de sus propios sistemas normativos, estable-
ciendo procedimientos de convalidacion. Los tribunales y jueces velaran
por el respeto de los derechos fundamentales de los indigenas y la dignidad
e igualdad de la mujer.

% Chiapas (articulo 13, parrafo 6 de su Constitucién y 17 de la Ley de Derechos y
Cultura Indigenas); Durango (articulo 2, Apartado A, fraccion VIII de su Constitucion);
Oaxaca (articulo 16, 5o. parrafo de su Constitucion Politica) y San Luis Potosi (articulo 9,
fraccion XIV de su Constitucion Politica).

“ El articulo lo. de la Ley Orgénica de la Procuraduria para la Defensa del Indigena
seflala que: La Procuraduria para la Defensa del Indigena es la institucion dependiente del
Poder Ejecutivo del Estado, en la que se integra la Defensoria de Oficio para la asistencia
juridica de personas que carezcan de defensor en los procesos penales en los términos
de la fraccion IX del articulo 20 de la Constitucion general de la Republica, 8, fraccion
IX de la particular del estado y demas casos que sefalen las leyes, teniendo a su cargo la
procuracion juridica de indigenas, personas de escasos recursos econdémicos 0 grupos
sociales que lo soliciten; asi como para promover medidas y procedimientos que protejan
y preserven el acervo cultural de las etnias y el desarrollo de las formas consuetudinarias
de organizacion social y econdmica de las comunidades indigenas del estado.

41 El articulo 60 de la Ley de Derechos, Cultura y Organizacién Indigena del Estado,
sefiala: “Para mejorar la procuracion de justicia, la Procuraduria General de Justicia del
estado, establecera la Procuraduria de Asuntos Indigenas, en términos de la ley respecti-
va, la que tendrd a su cargo las funciones de Ministerio Publico en esas comunidades, asi
como para atender y apoyar a los indigenas en los tramites legales y administrativos que
le soliciten”.
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Sin embargo, nada se sefiala respecto del procedimiento de homologa-
cion y ejecucion y de las autoridades que deberan homologar y ejecutar
dichas decisiones.

2. Justicia indigena dictada por tribunales indigenas

Podemos definir la jurisdiccion indigena tal como lo hace el articulo 2o.
del Anteproyecto de Ley sobre Jurisdiccion Especial Indigena, de Colom-
bia,*? como:

La facultad constitucional de las autoridades indigenas de administrar jus-
ticia en todas las ramas del derecho, en forma autéonoma, integral e inde-
pendiente de acuerdo con los usos y costumbres ancestrales, las normas y
procedimientos propios y la legislacion indigena especial vigente dentro de
su ambito territorial.

En este sistema la justicia indigena es dictada por las autoridades tradi-
cionales indigenas conforme a sus propios ordenamientos juridicos: usos y
costumbres. Es una justicia dictada por indigenas para indigenas, lo cual
constituye en strictu sensu la jurisdiccion indigena, es decir, esto es pro-
piamente un fuero indigena.

Es preciso recordar una vez mas que, la justicia dictada por indigenas
no es excluyente de la jurisdiccion estatal, sino por el contrario, coexisten
tanto la jurisdiccion estatal como la jurisdiccion indigena, siendo comple-
mentarias y en algunas ocasiones, alternativas.®

2 Citado por Arbelaez de Tobén, Lucia. “La jurisdiccién especial indigena en Colom-
bia y los mecanismos de coordinacion con el sistema judicial nacional”, ponencia presen-
tada en el Congreso: “Justicia de Paz y derecho indigena: analisis y propuestas de coordi-
nacion”. Guatemala, 11 de agosto de 2004.

“ Asi lo dispone el articulo 6, 20. parrafo de la Ley de Justicia Indigena del estado
[mexicano] de Quintana Roo al sefialar que: “La justicia indigena es alternativa a la via
jurisdiccional ordinaria y al fuero de los jueces del orden comun, jurisdiccion que siempre
estara expedita en los términos y condiciones que establece la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, la Constitucion Politica del estado y las leyes ordinarias que
la reglamentan”. De igual manera, el articulo 22 de la Ley Reglamentaria del articulo 9o.
de la Constitucion Politica del estado, sobre los derechos y la cultura indigena sefiala que:
“La aplicacion de la justicia indigena es alternativa a la via jurisdiccional ordinaria; pero
los delitos que se persiguen de oficio y las acciones del Estado civil de las personas,
quedan reservadas al fuero de los jueces del orden comun”.
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Haciendo un estudio de derecho comparado sobre las legislaciones es-
tatales que adoptan este sistema, podemos observar que a su vez existen
dos subsistemas, de acuerdo con la actuacion del juez tradicional o autori-
dad que ejerza la facultad de dictar el derecho:

a) Aquellos sistemas en el que el juez tradicional realiza funciones de
mediacion, conciliacion o arbitraje.

b) Aquellos sistemas en el que el juez tradicional realiza funciones pro-
piamente jurisdiccionales.

A continuacidén abordaremos brevemente las diferencias en cada uno
de ellos.

A. Aquellos sistemas en el que el juez tradicional realiza funciones
de mediacion, conciliacion o arbitraje

En estos sistemas la jurisdiccion indigena es alternativa a la via jurisdic-
cional ordinaria y al fuero de los jueces del orden comun, pues el indigena
tiene la facultad de optar por los medios alternativos de solucién de con-
troversias (mediacion, conciliacion o arbitraje) ante los jueces tradiciona-
les; tal como lo senala el articulo 11 de la Ley de Justicia Indigena del
estado [mexicano] de Quintana Roo al disponer que:

En caso de que alguno de los interesados no acepte la mediacion de un juez
tradicional, no llegue a un arreglo satisfactorio, o no se someta a su arbitra-
je, las partes podran acudir a los tribunales competentes.

Es importante mencionar que el juez tradicional procurara conciliar a
las partes, de no lograrlo, procurara mediar entre ellas, si no se llegare a un
acuerdo satisfactorio, ofrecera el arbitraje (a conciencia y verdad sabida,
es decir, ex aequo et bono), y si no se acepta el arbitraje el asunto sera
sometido a la jurisdiccion del Estado (articulo 28 de la Ley de Justicia
Indigena del estado [mexicano] de Quintana Roo). Asimismo, el articulo 12
de dicha Ley senala que:

Si las partes, por la mediacion del juez tradicional, admiten arreglar sus
diferencias mediante convenio, éste quedard homologado a una sentencia
debidamente ejecutoriada, y si deciden someterse al arbitraje del juez tradi-
cional, la resolucion dictada tendra el caracter de cosa juzgada.
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Respecto a los paises de América Latina que adoptan este sistema, po-
demos mencionar a Colombia* y Nicaragua (para las Comunidades Emberd
Wounaan y Ngobé-Buglé).*

B. Aquellos sistemas en el que el juez tradicional realiza funciones
propiamente jurisdiccionales

En estos sistemas, el juez tradicional tiene funciones jurisdiccionales y
en apego al principio de lex fori, el procedimiento se rige por los usos y cos-
tumbres juridicos de la poblacion indigena en la que se encuentre el juez
(tradicional) competente.

Los paises de América Latina que reconocen este sistema son:

¢ Bolivia.*
e Brasil.¥’

“ Asi el articulo 26 de la Ley por la cual se determina la manera como deben ser
gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada, sefiala que: “Las
controversias de los indigenas entre si, por asuntos del Resguardo, podran ser sometidas a
juicio de arbitros y transadas conforme a las leyes comunes, interviniendo los respectivos
protectores. Pero los pleitos entre comunidades de indigenas y otros particulares por ra-
z6n del Resguardo, no podran ser sometidos a arbitramentos, ni transados”.

4 El articulo 118 del Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la Carta Orgénica Admi-
nistrativa de la Comarca Embera Wounaan sefiala que: “En la Comarca se reconoce la
forma o procedimiento tradicional del pueblo Embera-Wounaan, en la solucion de con-
flictos. El Cacique General y Caciques Regionales en coordinacion con los Nokoras de
cada comunidad garantizaran y aplicaran las practicas tradicionales de conciliacion y
solucion de conflictos, siempre y cuando no sean competencias de autoridades ordinarias
y administrativas”; el articulo 212 del Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la Carta
Organica de la Comarca Ngobé-Buglé sefiala que: “Se constituyen los Comités de Paz y
Conciliacion... para que actiien de mediadores y conciliadores en la busqueda de solucio-
nes en torno de los conflictos latinos y Ngébé-Buglé alo largo de los limites comarcales”.

4 Articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual dispone que: “Se extinguira la
accion penal cuando se trate de delitos cometidos en un pueblo indigena o campesino, por
uno de sus miembros en contra de otro y las comunidades hayan resuelto el conflicto con-
forme a su propio derecho consuetudinario...”. Sin embargo, no se excluye la competencia
de los tribunales estatales pues el articulo 391 del mismo ordenamiento sefiala que: “Cuan-
do un miembro de un pueblo indigena sea imputado por la comision de un delito y se lo debe
procesar en la jurisdiccion ordinaria, se observaran las normas ordinarias de este Codigo...”;
sin embargo, no esta bien delimitada la competencia de uno y otro tribunales.

47 Articulo 57 del Estatuto do Indio, para la materia penal, pues en los demas casos
conoceran de los tribunales federales por mandato constitucional.
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Colombia.*®

Costa Rica.”

¢ Nicaragua.>

Panama (para las Comarcas Embera Wounaan de Darién y San Blas).”!

En México, el articulo 24 de la Ley Reglamentaria del Articulo 0. de la
Constitucion Politica del estado, sobre los derechos y la cultura indigena
de San Luis Potosi dispone que:

8 Articulo 11 del Nuevo Codigo de Procedimiento Penal y articulos 11y 12 de la Ley
estatutaria de la Administracion de Justicia.

4 El articulo 339 del Cédigo Procesal Penal dispone que “cuando el juzgamiento del
caso o la individualizacion de la pena requieran un tratamiento especial, por tratarse de
hechos cometidos dentro un grupo social con normas culturales particulares, el tribunal
podra ordenar un peritaje especial y de ser necesario, trasladar la celebracion de la au-
diencia a la comunidad en que ocurrié el hecho...”; lo anterior, da a entender que seran
sometidos a jueces indigenas, y asi lo sefiala el articulo 37 del Proyecto de Ley de Desa-
rrollo Autéonomo de los Pueblos Indigenas el cual dispone que “las faltas y contravencio-
nes de derecho penal que se produzcan dentro de un territorio indigena, entre miembros
de la comunidad indigena, podran ser sometidos a las autoridades tradicionales indige-
nas, de acuerdo con el derecho consuetudinario”.

%0 Articulo 16 de la Ley de Uso Oficial de las Lenguas de las Comunidades de la Costa
Atlantica de Nicaragua; articulos 61, 62 y 63 de la Ley Organica del Poder Judicial;
articulo 102.10 del Codigo Penal; articulo 18 del Estatuto de Autonomia de las Regiones
de la Costa Atlantica y articulo 33 del Reglamento a la Ley Numero 28 “Estatuto de
Autonomia de las regiones de la Costa Atlantica”.

ST Articulos 178 y 179 del Cédigo Judicial. Es preciso sefialar que, de todas las comar-
cas indigenas de Panama sdlo se reconoce este sistema de justicia indigena, en materia
civil y administrativa, a la Comarca Embera Wounaan; articulo 15 de la Ley por la cual se
crea la Comarca Emberd en Darién 'y articulos 118 y 119 del Decreto Ejecutivo por el cual
se adopta la Carta Organica de la Comarca Emberd Wounaan de Darién.

El articulo 118 del citado Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la Carta Organica de
la Comarca Emberd Wounaan de Darién dispone que, “en la Comarca se reconoce la
forma o procedimiento tradicional del pueblo Embera-Wounnan, en la solucion de con-
flictos”, y el articulo 119 establece que, “la administracion de la justicia en la Comarca,
ya sea en forma oral o escrita, conforme al derecho y costumbre Embera y Wounnan, seré
ejercida por el cacique general, caciques regionales y Noko-Chi Por”; sin embargo, existe
una aparente contradiccion, pues el articulo 123 del mismo Decreto sefiala que “las auto-
ridades administrativas y judiciales instituidas en la Comarca, aplicaran las leyes nacio-
nales y tomaran en cuenta las costumbres y tradiciones del pueblo Emberd Wounaan™, sin
embargo, dicha disposicion hace referencia a la materia penal, pues el segundo parrafo de
la citada disposicion hace referencias a las diligencias policivas (sic) y judiciales. En el
mismo sentido, el articulo 12 de la Ley por la cual se organiza la Comarca de San Blas
sefiala que: “El estado reconoce la existencia y jurisdiccion concernientes a infracciones
legales, exceptuando lo referente a la aplicacion de las leyes penales del Congreso Gene-
ral Kuna, y demas autoridades establecidas conforme a la tradicion indigena”.



556 ELI RODRIGUEZ MARTINEZ

El procedimiento jurisdiccional para la aplicacion de la justicia indigena,
sera el que cada comunidad estime procedente de acuerdo con sus usos,
tradiciones y costumbres; con la sola limitacion de que se garanticen a los
justiciables, el respeto a sus garantias individuales y derechos humanos, en
la forma y términos que prevenga la ley de la materia.

Por tanto, los procedimientos se regiran por los principios de oralidad,
inmediatez y pronta resolucion. Asi por ejemplo, el articulo 26 de la Ley
de Justicia Indigena de Quintana Roo menciona que:

Todos los procedimientos ante los jueces tradicionales estaran exentos de
formalidades. Seran orales fundamentalmente y se procurara que se des-
ahoguen en una sola audiencia en la que compareceran las partes y mani-
festaran lo que a su derecho convenga.

De esta audiencia se levantara acta en la que se consigne en forma abre-
viada los alegatos, la declaracion de testigos que, en su caso, ofrezcan las
partes y los acuerdos a que llegaren. El juez tradicional suplira las deficien-
cias en los alegatos de ambas partes.

En virtud de que dichas controversias son solucionadas por jueces tradi-
cionales indigenas de conformidad con los usos, costumbres y ordenamien-
tos juridicos indigenas,” las resoluciones dictadas por dichos jueces deberan
ser homologadas a fin de salvaguardar los derechos humanos y garantias
individuales de los comparecientes a dicho proceso.”* Dicha homologa-
cion la hardn los jueces o magistrados estatales de conformidad con los
procedimientos establecidos en sus respectivos codigos de procedimientos
estatales. Asi por ejemplo el articulo 25 de la citada ley senala que:

La validacién de las decisiones jurisdiccionales de las autoridades indige-
nas, se hara tomando en consideracion la normatividad vigente en el Esta-
do, y en los términos que prevenga la ley de la materia.

52 Asi, por ejemplo, lo sefiala expresamente el articulo 26 de la Ley de Derechos y
Cultura Indigena del Estado de México al disponer que: “Las autoridades tradicionales de
los pueblos y comunidades indigenas procurardn y administraran justicia aplicando sus
sistemas normativos internos”.

53 El articulo 9, fraccion XIV de la Constitucion Politica del estado [mexicano] de San
Luis Potosi sefiala que: “La Ley establecera los casos y procedimientos para que los sis-
temas normativos que las comunidades indigenas utilizan para la solucién y regulacion de
sus conflictos internos, sean validos por los jueces y tribunales correspondientes”.
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Sélo se validaran las resoluciones que respeten las garantias individua-
les, los derechos humanos y, de manera relevante, la dignidad e integridad
de las mujeres, y siempre que en el procedimiento respectivo también se
hayan respetado tales garantias y derechos.

El articulo 34 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades
Indigenas del estado [mexicano] de Oaxaca dispone que:

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

Asimismo, algunos estados disponen que las resoluciones dictadas por
los jueces tradicionales en sus funciones jurisdiccionales son definitivas e
inapelables.>*

En América Latina, el articulo 119, 20. parrafo, del Decreto Ejecutivo
por el cual se adopta la Carta Organica de la Comarca Emberd Wounaan de
Darién, de Panama, sefiala que: “Las decisiones que adopten estas autori-
dades [de la Comarca] seran respetadas por las autoridades administrativas
y judiciales existentes en el pais, siempre que no sean contrarias a la Cons-
titucién y a la ley”.

Otro ejemplo lo encontramos en el articulo 10 del Proyecto de Ley so-
bre Jurisdiccion Especial Indigena, de Colombia, el cual dispone que:

Las decisiones adoptadas por las autoridades indigenas tendran los efectos
juridicos que los sistemas normativos de los pueblos indigenas prevean.

Las decisiones de las autoridades indigenas proferidas en ejercicio de la
jurisdiccion espacial indigena tendran efectos de cosa juzgada para tal efecto
las autoridades indigenas a peticion de parte, de las autoridades del Sistema
Judicial Nacional o del Ministerio Publico expedira la respectiva certifica-
cion o las copias de la decision o sentencia al interesado para evitar la vio-
lacion del principio nom bis in idem.

* El articulo 26 de la Ley Reglamentaria del articulo 90. de la Constitucién Politica
del Estado, sobre los Derechos y la Cultura Indigena de San Luis Potosi dispone que:
“Las resoluciones dictadas por las autoridades de las comunidades indigenas con base en
sus sistemas normativos internos, no seran recurribles”.
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Las decisiones de los jueces ordinarios en las que se involucre un indi-
gena, tendran los efectos sefialados en el Sistema Judicial Nacional y hacen
transito a cosa juzgada.

De lo anterior, se deduce que se otorga plena validez a las decisiones
emitidas por los jueces indigenas o tradicionales; sin embargo, las senten-
cias por ellos dictadas deberan ser homologadas a fin de tener plena vali-
dez fuera de sus comarcas. Para lo anterior, se deberan seguir los procedi-
mientos que para tal efecto sefale la ley respectiva, y en ausencia de dicho
procedimiento, se debera seguir el sefialado para la homologacion de sen-
tencias extranjeras. Si bien, las sentencias dictadas por las autoridades tra-
dicionales indigenas no son territorialmente extranjeras, si pueden consi-
derarse como tales puesto que fueron dictadas conforme a un derecho
diferente del estatal.

Es preciso mencionar que en México algunos estados, también estable-
cen medios alternativos de solucion de conflictos en asuntos indigenas,
tales como la conciliacion. Asi lo dispone el articulo 66 bis de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial de San Luis Potosi al establecer que:

Corresponde a los jueces menores actuar como instancia conciliatoria, ex-

clusivamente en el &mbito de su competencia, en los conflictos que surjan

entre personas pertenecientes a comunidades con poblaciéon mayoritaria-

mente indigena, aplicando sus usos y costumbres, salvaguardando las ga-

rantias individuales que consagra la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, en las siguientes materias:

I. Conciliar los conflictos en materia civil y familiar, y

II. En materia penal, intervenir como conciliador, previo a la denuncia o
querella, tratandose de delitos que se persigan a peticion de parte ofen-
dida y de aquellos en que los interesados decidan someterse a la conci-
liacion, siempre y cuando no se trate de los que la ley califica como
graves o se afecte sensiblemente a la sociedad.

IV. NORMAS DE COMPETENCIA

El sistema de justicia indigena parte del reconocimiento del estatuto
personal de los indigenas, pues la competencia estd determinada en fun-
cion de la persona, es decir, en funcion de la calidad de indigena, bastando
que so6lo una de las partes en el conflicto o controversia sea indigena. Asi
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lo han establecido en México algunos estados tales como Chiapas®® y San
Luis Potosi.*

Para poder determinar la competencia de las autoridades que habran de
resolver los conflictos o controversias que versen sobre derechos indige-
nas, se debera tener en cuenta si la justicia indigena es dictada por los
tribunales estatales o por jueces tradicionales.

1. Justicia indigena dictada por tribunales estatales

Si la justicia indigena es dictada por tribunales estatales, las normas de
competencia judicial deberdn estar claramente sefialadas en los codigos
de procedimientos, ya sea en materia civil o penal. Las normas de compe-
tencia estan determinadas por los siguientes criterios:

a) Reconocimiento al estatuto personal de los indigenas.
b) Por materia.
¢) Por cuantia.

En el primer caso, la Ley de Derechos y Cultura Indigenas de Chiapas
(en la Republica Mexicana) sefiala que, “los juzgados de paz y concilia-
cion indigenas s6lo tendran jurisdiccion para conocer de los asuntos o con-
troversias en que ambas partes sean indigenas; pertenecientes a una misma
o a diferentes comunidades; por lo que deberan excusarse de conocer de
controversias en las que una de las partes no sea indigena” (articulo 14); en
tanto que la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del
estado [mexicano] de Oaxaca dispone que, “cuando en los procedimientos
intervengan alglin pueblo o comunidad indigena, o algiin hombre o mujer
indigena, las autoridades administrativas, jueces y procuradores, aplicaran
las leyes estatales vigentes” (articulo 33), bastando con que una de las
partes en el conflicto sea indigena.

55 El articulo 47, pentltimo pérrafo, de la Ley del Poder Judicial dispone que: “Los
jueces de paz y de conciliacion [indigena] en los municipios con poblacién mayorita-
riamente indigena, sustanciaran y resolveran los conflictos que surjan entre personas per-
tenecientes a esos pueblos indigenas...”.

%6 El articulo 22 de la Ley Reglamentaria del articulo 90. de la Constitucién Politica
del estado, sobre los derechos y la cultura indigena, sefiala que la justicia indigena servira
para solucionar “las controversias que se suscitan entre los miembros de las comunidades
indigenas, o entre éstos y terceros que no sean indigenas”.
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En América Latina, la Ley que establece normas sobre proteccion, fo-
mento y desarrollo de los indigenas y crea la Corporacion Nacional de
Desarrollo Indigena, de Chile, sefiala que “la costumbre hecha valer en
juicio entre indigenas pertenecientes a una misma etnia, constituira dere-
cho...”; por tanto, se requiere que ambas partes sean indigenas.

En México, algunos estados como Chiapas,”” ademas de establecer la
competencia en razon de la calidad de la persona (indigena en el caso que
nos ocupa), establece normas de competencia en razéon de la materia y
cuantia, asuntos que seran conocidos por tribunales estatales especiales
(en el caso de Chiapas de los jueces de paz y conciliacion indigena, tanto
en materia civil como penal), y fuera de esos casos de competencia, los
asuntos seran conocidos por los jueces de primera instancia. En el caso de
los jueces de paz de Venezuela, éstos conoceran de los “conflictos cuya
cuantia no exceda de cuatro salarios minimos mensuales, siempre y cuan-
do no se supere la cuantia atribuida a los tribunales ordinarios” (articulo 8.1
de la Ley Organica de la Justicia de Paz).

Respecto a la materia, algunas materias que caen dentro de la jurisdic-
cion de los jueces estatales son: la penal (cuando los delitos son considera-
dos graves por las leyes vigentes),*® laboral® y agraria.®

2. Justicia indigena dictada por jueces tradicionales o indigenas

En el caso de la justicia dictada por jueces tradicionales, se emplean los
mismos criterios para poder determinar la competencia de los jueces tradi-
cionales:

57 Articulo 47 de la Ley del Poder Judicial.

% Articulo 16 de la Ley de Derechos y Cultura Indigenas del estado [mexicano] de
Chiapas. Articulo 67 de la Ley Penal del Ambiente, de Venezuela, para delitos ambientales.

% Articulo 65 de la Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de México. Articu-
lo 16, parrafo 20. del Estatuto do Indio, de Brasil.

8 Articulos 90. y 32 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
del estado [mexicano] de Oaxaca. De igual manera, el articulo 60. de la Ley de Inversion
Privada en el Desarrollo de las Actividades Economicas en las Tierras del Territorio Na-
cional y de las Comunidades Campesinas y Nativas, de Pert; articulo 56 de la Ley que
establece normas sobre proteccion, fomento y desarrollo de los indigenas y crea la Corpo-
racion Nacional de Desarrollo Indigena, de Chile; articulo 23 de la Reglamentacion de la
Ley num. 23,302 [Ley sobre Politica Indigena y Apoyo a las Comunidades Aborigenes],
de Argentina y articulo 36 del Estatuto do Indio, de Brasil.
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a) Reconocimiento al estatuto personal de los indigenas.
b) Por materia.
c¢) Por cuantia.

En cuanto al reconocimiento del estatuto personal, es decir, a la calidad
de indigena de las partes en conflicto para determinar la competencia de
los jueces tradicionales, algunos estados de la Republica Mexicana®' y
algunos paises de América Latina® reservan al conocimiento de los jueces
tradicionales los conflictos cuando ambas partes sean indigenas.

Cuando una de las partes no sea indigena, conviene estar a lo dispuesto
por la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del esta-
do de Oaxaca que sefiala: “Cuando el conflicto de que se trate involucre
como partes a indigenas y no indigenas, el infractor, tratdndose de asunto
penal, o el demandante si el asunto es de materia diversa a la penal, podra
elegir a la autoridad a la que sometera la controversia” (articulo 38, frac-
cion 1, inciso a, segundo parrafo).

Respecto a la materia, se suele reconocer a los jueces tradicionales com-
petencia jurisdiccional en materia civil, familiar y penal.

En materia civil, algunos de los asuntos que caen dentro de la jurisdic-
cion de los jueces tradicionales son los convenios en los que se pacten
obligaciones relacionadas con las actividades agricolas, ganaderas, avico-
las, apicolas, de caza, pesca o forestales.5

En materia familiar, algunos de los asuntos que caen dentro de la juris-
diccion de los jueces tradicionales son:%

81 E1 articulo 20. de la Ley de Justicia Indigena del Estado [mexicano] de Quintana
Roo determina que: “Es objeto de esta Ley, establecer el Sistema de Justicia Indigena
para resolver las controversias juridicas que se susciten entre los miembros de las co-
munidades a que se refiere esta ley...”; el articulo 38, fraccion I, inciso a) de la Ley de
Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del Estado [mexicano] de Oaxaca
otorga jurisdiccion a las autoridades comunitarias o tradicionales “tratdndose de contro-
versias en las cuales ambas partes sean indigenas, ya sea que pertenezcan a un mismo
pueblo o a pueblos diferentes”.

62 Asi por ejemplo, el articulo 26 de la Ley por la cual se determina la manera como
deben ser gobernados los salvajes que vayan reduciéndose a la vida civilizada, de Colom-
bia, sefiala que: “Las controversias de los indigenas entre si, por asuntos del Resguardo,
podran ser sometidas a juicio de arbitros y transadas conforme a las leyes comunes...”.

8 Articulo 15 de la Ley de Justicia Indigena del estado [mexicano] de Quintana Roo.

 Ibidem, articulo 16.
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1)

2)

3)
4)

5)
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De los matrimonios y su disolucion, a los cuales esta Ley les otorga
validez legal, para los efectos de aplicar justicia indigena, siempre
y cuando los matrimonios sean reconocidos por las autoridades y
dignatarios del lugar en que se efectud.

De la custodia, educacion y cuidado de los hijos.®

De pensiones alimenticias.

De las controversias de caracter familiar que afecten la dignidad, las
costumbres o las tradiciones familiares.

Violencia intrafamiliar.%

Cuestiones concernientes al incumplimiento del deber de los padres
de familia de enviar a sus hijos a la escuela, malos tratos a éstos, y en
general, todos aquellos casos en los que los ascendientes no se con-
duzcan como buenos padres de familia.

En materia penal, algunos de los asuntos que caen dentro de la jurisdic-
cion de los jueces tradicionales son:®’

1)
2)
3)
4)
5)
6)
7)
8)

9)

Robo cuyo monto no exceda de cien salarios minimos.

Abigeato que recaiga en ganado menor.

Fraude cuyo monto no exceda de cien salarios minimos.

Abuso de confianza cuyo monto no exceda de cien salarios minimos.
Abandono de personas.

Dafios hasta por un monto de cien salarios minimos.

Todos los demas delitos que se persigan por querella.

Delitos sancionados con pena econémica o corporal que no exceda
de 2 afios de prision.

Cuando alguno de los delitos anteriores sean cometidos por me-
nores de dieciséis afios, siempre que las sanciones tengan un ca-
racter tutelar.

10) Hechiceria y supercheria.®®

% También previsto en el articulo 111 del Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la
Carta Organica de la Comarca Emberd Wounaan de Darién, de Panama.

% Articulo 16 de la Ley contra la Violencia en la familia o doméstica, de Bolivia.

87 Articulos 17 de la Ley de Justicia Indigena del estado [mexicano] de Quintana Roo
y 38 de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del estado [mexica-
no] de Oaxaca.

% De conformidad con el articulo 120 del Decreto Ejecutivo por el cual se adopta la
Carta Organica de la Comarca Emberd Wounaan de Darién, de Panama.
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Asimismo, cuando por las circunstancias de la comision de un delito el
Tribunal Superior de Justicia puede ejercer la facultad de atraccion para su
conocimiento.

En materia administrativa, algunos de los asuntos que caen dentro de la
jurisdiccion de los jueces tradicionales son:®’

1) Faltas administrativas y de policia.

2) Atentados contra las formas de organizacion, cultura, servicios co-
munitarios, trabajos y obras publicas.

3) Tenencia individual de la tierra.

Respecto a cuantia, los jueces tradicionales pueden conocer de los con-
tratos por los que se generen todo tipo de derechos y obligaciones, cuyas
prestaciones no excedan de cien salarios minimos. Quedan incluidos en
este rubro las obligaciones que se generen por adeudos, hasta por dicha
cantidad.”

Debido a que la jurisdiccion indigena propiamente dicha, es decir, aquella
que es dictada por indigenas cuando ambas partes son indigenas, las normas
de competencia vienen determinadas por los usos y costumbres juridicos
indigenas; sin embargo, llama la atencién lo dispuesto por el articulo 39 de la
Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas del estado de
Oaxaca que sefala:

Para determinar la competencia de las autoridades indigenas, se observaran

las siguientes reglas:

a) Es competente la autoridad indigena del lugar en donde se cometid el
delito o la infraccion.

b) Tratandose de bienes o cosas, la del lugar en donde se ubiquen los bie-
nes o cosas materia de la controversia.

En dicho articulo se reconocen dos principios para la determinacion de
la competencia dentro del derecho internacional privado: el forum loci

 Articulo 38, fraccion I, inciso b de la Ley de Derechos de los Pueblos y Comunida-
des Indigenas del estado [mexicano] de Oaxaca y articulo 27 de la Ley de Derechos y
Cultura Indigena del Estado de México.

™ Articulo 15, fraccion I, de la Ley de Justicia Indigena del Estado [mexicano] de
Quintana Roo.
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comissi delicti (inciso a) y el forum rex sitae (inciso b), mismos que otor-
gan certeza juridica. Fuera de estos casos, la determinacion de la compe-
tencia de los jueces tradicionales estara determinada por las normas de
competencia de los ordenamientos juridicos indigenas.

Por ultimo, basta sefialar que el Proyecto de Ley sobre Jurisdiccion Es-
pecial Indigena, elaborado por el Consejo Superior de la Judicatura de
Colombia, establece una norma de competencia en razon del domicilio, al
sefalar su articulo 60. que:

Las autoridades e instituciones de los pueblos indigenas garantizaran el
acceso a la justicia de todos sus miembros y de aquellos que no siendo
indigenas tengan su domicilio en el territorio indigena y se encuentren
vinculados familiar, social y culturalmente a la respectiva comunidad.

V. CONCLUSIONES

El sistema de justicia indigena se justifica por la necesidad de otorgar
mayor proteccion a los pueblos y comunidades indigenas debido a sus cir-
cunstancias particulares que les ponen en desventaja e indefension.

Existen dos sistemas de justicia indigena: la justicia indigena dictada o
administrada por jueces o magistrados estatales y la justicia indigena dic-
tada o administrada por jueces o autoridades tradicionales indigenas.

Asimismo, la justicia dictada por los jueces o autoridades tradicionales
indigenas presenta dos modalidades, segun el juez realice funciones de
mediacion o conciliacion, o funciones propiamente jurisdiccionales.

En ambos sistemas de justicia indigena es necesario que se respeten los
derechos humanos y garantias fundamentales reconocidos y protegidos por
la Constitucion.

En ambos sistemas es necesario que, una vez dictada la resolucion que
ponga fin a la controversia, ésta sea homologada a fin de que se garantice el
respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales y que se ape-
gan a las costumbres y usos y ordenamientos juridicos indigenas.

La competencia de los jueces estatales o jueces indigenas, segtn el sis-
tema adoptado, esta determinada por criterios de la calidad de las personas
que intervienen en el conflicto (estatuto personal de los indigenas), por
materia y por cuantia.

Lajusticia indigena dictada por indigenas es exclusiva para cuando ambas
partes contendientes son indigenas.
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Los jueces estatales que dicten o administren la justicia indigena de-
beran normar su competencia de conformidad con la ley (estatal) corres-
pondiente.

Los jueces indigenas que dicten justicia indigena, salvo por el reconoci-
miento de los principios de forum loci comissi delicti y forum rex sitae,
regiran su competencia conforme a sus propios ordenamientos juridicos
indigenas.



