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Este trabajo del doctor José Ramo6n Narvaez, académico de la
UNAM, revisa una de las impugnaciones mas interesantes que
se le han presentado a la jurisdiccion electoral: la demanda de un
militante del Partido de la Revolucion Democratica (PRD) de ser
candidato a un puesto de eleccion popular mediante una accion
afirmativa en materia indigena. La discusion es acerca de las
acciones necesarias para proteger a grupos especificos, en este
caso concreto a un representante de una comunidad indigena que
reputando su origen étnico demando ser incluido en las listas de re-
presentacion proporcional del PRD.

El trabajo esta estructurado en seis secciones: las dos pri-
meras, dedicadas a la discusidn conceptual que tiene como teldn
de fondo la disputa entre multiculturalismo (Kymlicka) e identidad
(Taylor). La tercera y cuarta secciones estan dedicadas a revisar
los dilemas constitucionales y algunas posibles aplicaciones
paraddjicas del dispositivo constitucional mexicano. La quinta
seccion es la revision de la sentencia correspondiente a la impug-
nacion del ciudadano Filemdn Navarro Aguilar. La dltima seccién
es una suerte de reflexién general y anticipo de dificultades en
el futuro inmediato.

Narvaez asume que para tratar el dilema de las cuotas indi-
genas en materia electoral es preciso enfocar el asunto desde el
multiculturalismo, con las dificultades y ambigliedades que éste
presenta. Para ello recurre a la literatura clasica de la multicultu-
ralidad. Asi, las dos primeras secciones intentan ser un enfoque
general desde el que se desarrollan los apartados siguientes.

En las secciones tercera y cuarta se comentan y explican
varias dificultades del disefio constitucional mexicano en materia
de derechos indigenas y se muestran algunas de las aplicaciones
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que pueden resultar paradéjicas, como el caso de la ciudadana
oaxaquena Eufrosina Cruz, quien gan6 una eleccion municipal,
a pesar de lo cual la comunidad desconocié su triunfo y el
Instituto Electoral de Oaxaca aval6 la determinacién conforme a
las practicas comunitarias, por lo que ella no pudo hacerse cargo
del gobierno municipal.

Esta es la paradoja central que muestra Narvaez: ante el
imperativo de preservar los usos y costumbres, las autoridades
pueden tener la tentacién de avalar practicas discriminatorias
que tienen una raigambre cultural, pero que vulneran el régimen
de los derechos fundamentales de los mexicanos. En términos de
un clasico del multiculturalismo, Kymlicka, éstas son las restric-
ciones internas que tiene que supervisar el Estado nacional para
que las propias comunidades no discriminen a sus integrantes,
como sucedi6 en el caso de la ciudadana Cruz.

La quinta seccidn revisa los contenidos de la sentencia
mediante la cual la Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacién (TEPJF) ordend que el ciudadano
Filemén Navarro Aguilar fuera incorporado en la lista de represen-
tacion proporcional del PRD, correspondiente a la cuarta circuns-
cripcion electoral. Esto en virtud de que el ciudadano Navarro
cumpli6 con todos los requisitos legales y se present6 al regis-
tro como representante de una comunidad indigena.

La Sala determin6 que como el PRD tutela las acciones afir-
mativas de cuotas electorales para grupos de jévenes, migrantes
e indigenas, el ciudadano Navarro tenia derecho a ser consi-
derado como beneficiario de la cuota correspondiente a grupos
indigenas. La Sala también consider6 que tenia que ser incluido
en el bloque de los primeros 11 lugares de la lista de 40, ya que
la normatividad del PRD indica que los lugares reservados a los
grupos indigenas deben ser proporcionales a la poblacién total
que pretenden representar.

La dltima seccién es un anticipo de las dificultades que se le
pueden presentar a la jurisdiccion electoral en la aplicacion de
las reglas correspondientes a las cuotas para grupos especificos.



De acuerdo con Narvaez, es necesario mantener el didlogo
jurisprudencial, sobre todo en estos temas que han sido poco tra-
tados por los tribunales.

Estamos seguros de que el material que se presenta sera de
interés para el lector.

Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion
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Juan Manuel Sanchez Macias*

En el caso, el actor fue Filemon Navarro Aguilar. La autoridad
responsable fue la Comisién Nacional de Garantias del Partido
de la Revolucién Democratica (PRD). El acto reclamado con-
sistid en la resolucion del 18 de mayo del 2009, dictada en el
expediente de inconformidad INCGRO/570/2009.

Los antecedentes del asunto son los siguientes.

1. El14 de enerode 2009, el VIl Consejo Nacional del PRD
emitié la convocatoria para la elecciéon de candidatos a
diputados federales, pero luego, el 16 de enero, publicd
otro acuerdo por virtud del cual se reservaron las 200
candidaturas a diputados federales por el principio de
representacion proporcional (RP) y se determiné cudl
seria el proceso para su designacion.

2. El3demarzode 2009, el actor present6 ante la comision
de candidaturas plurales su solicitud como aspirante
a candidato a diputado federal de RP, en la cual
solicitd ser considerado en accién afirmativa “hombre
(indigena)”.

3. Los dias 28, 29 y 30 de marzo de 2009, se celebrd el
Segundo Pleno Extraordinario Electivo del VII Consejo
Nacional del citado instituto politico, en el cual se aprobd

*  Secretario de Estudio y Cuenta adscrito a la Ponencia de la magistrada Maria del
Carmen Alanis Figueroa.
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la lista de candidatos al referido cargo de eleccion po-
pular, sin incluir al actor.

El 3 de abril, el actor present6 recurso de inconformidad ante
la Comision Nacional de Garantias, en contra del resultado
del Consejo Nacional, por considerar violatoria de sus
derechos su exclusion de la lista de candidatos. Recurso
que la comisién resolvio el 13 de abril de 2009, en el sentido
de considerar infundados los agravios del inconforme.

La anterior determinacion fue impugnada a través del

juicio ciudadano SUP-JDC-466/2009, resuelto por la

Sala Superior del Tribunal Electoral del Poder Judicial de
la Federacion el 13 de mayo de ese afio, en el sentido
de revocar la determinacion reclamada, para el efecto de
que la responsable determinara el porqué de la exclusién
del demandante en las candidaturas, y si ello obedecié
a la falta de comprobacion de la calidad de indigena
entonces deberia requerirlo para que en un plazo determi-
nado presentara las pruebas que considerara pertinentes
para ese efecto.

El 18 de mayo de ese ano, la Comision responsable dictd
la nueva resolucién, en la cual volvié a confirmar la ex-
clusién del actor de las candidaturas.

El actor presentd constancias del Consejo Indigenay Po-
pular de Guerrero, A. C., de la Organizacion Civil Frente
Popular Revolucionario y de la Comisaria Municipal Cons-
titucional de Totomixtlahuaca, del municipio de Tlacoapa,
Guerrero, referentes a su caracter indigena.

En la valoracién que la responsable hizo de los docu-
mentos concluy6 que dichas pruebas no son coetaneas a
la época en que el actor se registré como aspirante a la
candidatura; por tanto, las calificd de extemporaneas y
ante la falta de otros elementos de conviccion, determin6
no probada su calidad de indigena; ademas sefal6 que la
Comision Politica Nacional tenia facultades para hacer
la designacioén de los candidatos, de manera prudente.



Consideraciones y razonamientos del proyecto

En la ejecutoria se acogieron los agravios del demandante, para
lo cual se realizaron las siguientes consideraciones:

En primer lugar, se establece un marco referencial y normativo
sobre los indigenas en México y el derecho preferencial y protec-
cionista que les asiste, explicando que la evolucién social provocd
la reforma constitucional de 2001 en la cual se reconocieron los
derechos de los pueblos y comunidades indigenas, asi como de
sus integrantes.

De igual manera se aduce que, con base en los ordenamientos
normativos de corte internacional vigentes y aplicables en México,
existe el reconocimiento del derecho de las minorias indigenas a
participar en el desarrollo politico de los estados ademas de gozar
en condiciones de igualdad de los derechos politicos y de las liber-
tades fundamentales.

Se establece también que los partidos politicos, como
instrumentos para fomentar la participaciéon de los ciudadanos en la
vida politica del pais y para acceder a los cargos de eleccion
popular, son elementos sustanciales para garantizar aquellos
derechos y los que deriven de acciones afirmativas como la indi-
gena, que el propio PRD establece en el articulo 20. apartado 3,
inciso g de sus estatutos.

Por otra parte, se explica que la accion afirmativa indigena
anterior garantiza un minimo de candidatos a los cargos de
eleccion popular que tengan la calidad de indigena, proporcional
al porcentaje de poblacién indigena en el &mbito que corresponda;
por tanto, en las diputaciones de RP, la obligacién del partido
se delimita por circunscripcién plurinominal electoral, segun el
porcentaje de poblacién indigena que exista en las entidades que
la conforman.

En el caso se realiza la aplicacion de esta férmula tomando como
base los datos poblacionales del Instituto Nacional de Estadistica
y Geografia (INEGI), segun el censo de 2005, y se concluye que
en la Cuarta Circunscripcion Plurinominal existe una poblacion

15
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total de 19,900,357 habitantes, de los cuales, 1,872,609 son indi-
genas, y equivalen a 9.40% de la poblacién.

En consecuencia, ese porcentaje equivale a 3.76 candida-
turas de RP en esta Cuarta Circunscripcion y el partido esta
obligado a garantizar, por lo menos, la inclusién de tres
candidaturas indigenas.

La manera en que debian incluirse era por bloques, depen-
diendo del numero de candidatos por adscribir, colocando
dentro de dicho bloque en la posicién que se estimara idénea
al candidato indigena, respetando a su vez las demas acciones
afirmativas, y tomando en cuenta un orden de prelacién entre
los propios candidatos indigenas.

Acorde con estos elementos conceptuales, en el analisis de
los agravios del actor se consideraron fundados porque:

a) Esilegalla determinacion reclamada al senalar que por la
reserva de las candidaturas, la Comision Politica podia
hacer una designacion conforme a su arbitrio, porque,
por el contrario, se establecié que las propuestas de
candidatos deberian cumplir los requisitos de la con-
vocatoria y que de los aspirantes deberia formularse
un proyecto de designacion, lo cual equivale a que
tendrian que valorarlos y emitir una resolucién motivada
y fundada.

b) Lavaloracién que la responsable hizo de las pruebas del
actor, desestimandolas por extemporaneas, es contraria
a derecho, ya que no pueden exigirse probanzas coeta-
neas al registro del aspirante porque no era un requisito
exigido para ese efecto y porque el requerimiento se
formul6 hasta el 15 de mayo de 2009, dandole el plazo
de 24 horas para cumplirlo, y asi lo hizo.

¢) En reparacion del consiguiente agravio se propone
realizar la ponderacién probatoria con plenitud de juris-
diccion, en particular, de las constancias del Consejo
Indigena y Popular de Guerrero, del Frente Popular



Revolucionario y de la Comisaria Municipal de Toto-
mixtlahuaca, municipio de Tlacoapan, Guerrero; en las
cuales se hace constar que Filemén Navarro Aguilar
es miembro de la comunidad indigena fAiu savi, pueblo
mixteco, vecino de la comunidad de Totomixtlahuaca
que es indigena, se rige por usos y costumbres, y es
miembro de la Organizacién del Consejo Indigena y
Popular de Guerrero. Por tanto, se estima que estas
pruebas son aptas para demostrar que dicha persona
tiene vinculos de pertenencia e identidad con esa comu-
nidad indigena, factores sustanciales para reconocer,
en términos del articulo 20. de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, su calidad indigena,
por lo que acredito la accion afirmativa correspondiente
al proponerse como candidato a diputado federal de RP.
d) En esas condiciones, se propone revocar la determina-
cién impugnada para vincular a la responsable a reco-
nocerlo como indigena con derecho a ser incluido en la
lista de candidaturas de diputados de RP en al Cuarta
Circunscripcion Plurinominal, en el primer bloque de
18, y a que ordene su inscripcién ante la autoridad
administrativa electoral, haciendo los ajustes necesarios
de la lista como en derecho proceda. Se le concede un
plazo de tres dias para ese efecto y 24 horas para infor-
mar sobre el cumplimiento. De igual modo se informa
al Instituto Federal Electoral (IFE) para que en su opor-
tunidad atienda los cambios de las candidaturas.

La legislacion que en la presente ejecutoria se analizo fue:
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Codigo
Federal de Instituciones y Procedimientos Electorales (Cofipe); y
Ley General del Sistema de Medios de Impugnacion en Materia
Electoral.
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DERECHOS INDIGENAS
Y CANDIDATURAS
PLURINOMINALES

José Ramén Narvéez H.*

EXPEDIENTE:
SUP-JDC-488/2009

SUMARIO: I. Prolegdbmeno; Il. Cultura
y derecho; Ill. Eltema de la multicul-
turalidad en el derecho v la justicia
en México; IV. Acciones afirmativas
y discriminacién positiva; V. El caso
Filemon Navarro Aguilar, sentencia
derivada del SUP-JDC-488/2009,
VI. Algunas conclusiones.

Dejo a los indigenas en el mismo estado

de civilizacion, libertad y felicidad (...)
siendo lo mas sensible la indiferencia
con que los han visto los Congresos,

segun se puede calcular por las pocas

y no muy interesantes sesiones
en que se ha tratado sobre ellos...

Fernandez de Lizardi, Testamento

Doctor en Investigacion Juridica por la Universidad
de Florencia, ltalia. Profesor del Programa de
Posgrado en Derecho de la UNAM e Investigador
en el Instituto de Investigaciones Jurisprudenciales
y Promocién y Difusion de la Etica Judicial, de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esta frase mencionada hace casi 200 afios, no sélo
tiene actualidad, sino que podria ser trasladada al
ambito judicial con honrosas excepciones.
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l. Prolegémeno

Asi como la cultura cambia en términos materiales, sucede lo mismo
con el concepto en términos formales. Estamos inmersos en una voréa-
gine de imagenes, palabras y sentidos. Hoy dia surgen nociones
tan complejas como lo puede ser el multiculturalismo;?® nocio-
nes donde el término de cultura se ve afectado con apellidos que
lo transforman en algo més abierto y flexible, dicho con Bauman:
liquido;® cuestion que en principio puede ser s6lo descrita pues en
cada caso merecera una interpretacion especifica, ya que la liquidez
que en un sentido puede ayudar a desembarazar las cosas, en otro
puede tornarlas inaprensibles y volatiles.

Alo largo de la historia, distintos fildsofos han intentado sugerir
condiciones para poder hablar de una cultura universal; el problema
con el que se han topado es siempre el mismo: una paradoja que
lleva, por un lado, a realizar sintesis apresuradas que al final caen
en generalizaciones, sistematizaciones que suelen sacrificar
la diversidad y son susceptibles de convertirse en instrumentos
politicos, las cuales terminan transformandose en proyectos peli-
grosos por ser aculturadores, donde la cultura superior pretende
soslayar y subsumir a la inferior. De ello ha sido prueba

2 Siguiendo a Touraine y para englobar en una idea estos conceptos (plurali-
dad cultural, multiculturalismo, etc.): “Tenemos una fragmentacién de los grupos
culturales mayoritarios y minoritarios, y también tenemos instituciones, Estados,
asociaciones, medios de comunicacion..., que son fuerzas de integracion. Y todos
tenemos el mismo derecho a combinar la especificidad, la singularidad de nues-
tra experiencia cultural con la participacién del mundo de la razén instrumental,
para hablar como Marx y Engels. Eso es, a mi parecer, no la comunicaciéon, mas
bien el reconocimiento, no so6lo del otro, sino del otro como a la vez semejante
y diferente, semejante, porque todos tenemos que incorporarnos a la misma
economia mundial, y diferente, por su idiosincrasia especifica.” AlainTouraine,
“Indicadores para el dialogo intercultural”, La Factoria, octubre-enero, nim. 16,
Colomers, 2002; transcripcion de la conferencia, no escrita, pronunciada en el
Férum Europa, Espafa, junio de 2001.

3 “El paso de la fase soélida de la modernidad a la liquida: es decir, a una condicion
en la que las formas sociales ya no pueden mantener su forma por mas tiempo,
porque se descomponen y se derriten antes que se cuente con el tiempo para
asumirlas y, una vez asumidas, ocupar el lugar que se le ha asignado.” Zygmunt
Bauman, Tiempos liquidos. Vivir en una época de incertidumbre, 2a. ed., México,
Tusquets, 2009, p. 7.



occidente, al grado de que muchas veces se plantea como
proceso civilizatorio o culturalizador la occidentalizaciéon, o mas
riesgoso aun, la americanizacién o imposicion del modelo
propietario-individualista-pseudodemocratico.* Al cabo toca a
la academia advertir los peligros, deconstruir, matizar y hacer las
criticas pertinentes, sobre todo cuando se percibe un ingenuo
optimismo.5

Por lo anterior, parece que buscar modelos para transformar
la realidad no es la opcion adecuada para afrontar el problema,
y es que decidimos incluir de nuevo la complejidad en nuestros
analisis y propuestas (incluidas las decisiones judiciales), pero
no seguimos utilizando la misma metodologia moderna, erronea,
para afrontarla, metodologia consistente en un rancio racionalismo
iluminista. Podriamos pensar que la realidad y su aprehensién
muestran una pluralidad adyacente, o dicho de otro modo, es
mas evidente que la realidad sea plural a que no lo sea. Esto
nos llevaria a considerar que los parametros por los cuales una
comunidad® puede llegar a conformarse no pueden ser lineales,
inmoviles o absolutos. Aqui cabe la cita a Balibar y Wallerstein
a proposito de la dialéctica entre cultura/comunidad y discurso/
marcos conceptuales:

4 Cfr. Pietro Barcelona, L’individualismo propietario, Italia, Boringhieri, 1987.

5 Por ejemplo véase critica certera de Tecla Mazzarese, “Principia iuris: ‘ottimismo,
metodologico e riaffermazione della cultura dei diritti”’, Teoria Politica, Italia, num. 2,
2008, pp. 81-98, en castellano Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, Espafia,
num. 31, 2008, pp. 261-278.

6 Cabe mencionar que la comunidad no implica por necesidad al Estado, de hecho es
anterior y superior a él. Antropolégicamente hablando, la comunidad es compromiso y
responsabilidad. La persona se desarrolla y alcanza su plenitud en comunidad, tiene
aportaciones a una sociedad determinada, posee una funcion que lo identifica y lo
liga a la misma, le da proteccion y le otorga identidad. Por tanto, lo méas importante
en esta relacion es el compromiso, detras subyace una idea ética, un nexo entre la
personay el mundo, el hombre es administrador de su entorno y por ello tendra que
rendir cuentas. El derecho surge entonces de la necesidad de regular y garantizar
este compromiso en el entendido de que todos los miembros de la comunidad tienen
un compromiso propio, insertar la igualdad formal por la fuerza en este esquema
resulta artificial y altamente dafino.
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Pero la cuestién es aln mucho mas compleja, porque los grandes
universos o “sistemas de pensamiento”, simbolos y representa-
cién que en el mundo han tenido y tienen influencia, a través de
sus estructuras de poder compactamente institucionalizadas y
“legitimadas”, de sus discursos y de sus lenguajes, han llenado de
referencias abstractas —imposibles de ser captadas por las ma-
yorias humanas (quiza de eso se trata) y de vivir incluso para los
mismos que son minoria—, las conciencias y los mecanismos de
comunicaciony expresion, de forma que han hecho de ellas tablas
absolutas de la ley ajustadas a medir y pesar la vida y muerte
de los pobres hombres —colectivos o individuos—.

Todo ello ha servido para que en la historia moderna nos haya-
mos matado millones de veces por los motivos mas absurdos
(...) categorias, abstracciones que se llaman raza, nacion, clase,
pueblo, estado, tribu, etnia, incluso sociedad, existen o deben
existir; y contribuir a que los afectados —jtodos!— nos atrevamos
a repensar sin metafisicas especiales qué somos; hacia donde
vamos y qué queremos construir que sea visible y humano.
No queremos abrir este espacio para que crezcan los nomina-
lismos, sino para que larazén (la pura, la practica, la instrumental,
pero también la ética frente a la “raz6n” de Estado y la “razén”
nacional —valga la contradicciébn—) se abra camino y adelante-
mos el momento interno constituyente de esto que consiste en
ser humanos, en que nadie tenga razén suficiente para matar o
herir a otro, ni construir absurdos.”

Como ha podido leerse en la cita anterior, hay un grave pro-
blema actual: la incomprension, producto de la simulacion, los
estereotipos y la pérdida de humanidad.

Superando entonces el mero discurso, es importante que en
ambitos en los que es posible incidir en la organizacién social,
tales como la justicia constitucional, las decisiones puedan ser
encaminadas a tomar en serio la multiculturalidad.

7 E. Balibar e I. Wallerstein, Raza, nacién y clase, Espafa, IEPALA, 1991, pp. 7-9.



Il. Cultura y derecho

La cultura y el derecho se relacionan de diferentes maneras,
enlistamos algunas:

1. La cultura como un bien juridico a tutelar contenida en
algunos textos constitucionales (en México, el articulo
20.) que da por resultado una legislacion especifica de
la que derivan instituciones juridicas como el patrimonio
cultural, lo cual puede ser entendido a partir de la legis-
lacién como bien material o como bienes incorporeos,
por ejemplo, las tradiciones (bailes, cultura culinaria,
vestimentas) o las lenguas vy, tal vez lo mas complejo:
la proteccion a las diversas cosmovisiones que integran
una sociedad. También derivado de la legislacion y para
uso procesal, el concepto de peritaje cultural por el cual
en un proceso es posible pedir la intervencion de un
perito para que dictamine el peso de un uso o costumbre
contra legem, pero que en el caso determinado hace
importante sopesar o ponderar ese valor que la comuni-
dad le otorga a dicho uso por sobre una norma general.
De igual modo, los delitos culturales que no son otra cosa
que agravantes o atenuantes de los delitos tomando
en consideraciéon cuestiones cultrales adyacentes a la
conducta criminal.®

8 Paola Parolari, “Reati culturalmente motivati. Un’altra sfida del multiculturalismo ai
diritti fondamentali”, Ragion Pratica, Italia, nim. 31, diciembre de 2008, pp. 529-
557. Con mucha perplejidad la investigadora italiana nos muestra como empiezan
a abundar en los tribunales asuntos en los que los jueces hacen consideraciones
respecto a la cultura del delincuente, que los llevan a juzgar de un modo distinto al
tradicional: “En particular, la cuestion de los delitos culturalmente motivados, mas
alla de suscitar algunas perplejidades bajo el perfil mas especificamente del derecho
penal, replantea al menos tres tipos de problemas, distintos pero correlacionados,
que hacen compleja y controvertida la relacién entre multiculturalismo y teoria de
los derechos fundamentales. Un primer tipo de problemas, de caracter filoséfico-
politico, concierne a la relacién entre neutralidad del Estado liberal y tutela de las
diferencias (culturales). Un segundo tipo de problemas, de caracter sobre todo
filoséfico-moral, corresponde a la problematizacién de la autonomia (y de la
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2. El derecho como producto de una cultura determinada
representa un conjunto de bienes que dan lugar a un
ordenamiento juridico. Si cultura equivale a civilizacion,
también podria argumentarse que toda sociedad ha
alcanzado una cultura determinada, incluyendo el dere-
cho como parte de la misma.®

3. Respecto a lo anterior, y propio de la comunicacion
entre sociedades, el derecho como cultura puede ser
inculturado cuando va incidiendo poco a poco de una
cultura a otra, como una especie de mestizaje juridico
(tal vez el caso del derecho indiano);'° la deculturacion
como un proceso violento de imposicién de un ordena-
miento juridico sobre otro (un ejemplo de esto podria
ser la codificacion),” también suele denominarsele
aculturacién:“... el modelo de estado burgués que se pre-
tende universalizar conlleva politica y culturalmente una
ruptura en las relaciones entre individuo y comunidad,
mientras que en las sociedades precolombinas, aun
teniendo una rigida jerarquia social, no existia una rup-
tura del individuo con la comunidad, por el mero hecho

responsabilidad) individual, en razén de la relacién entre individuo y contexto
cultural. Un tercer tipo de problemas, de caracter filoséfico-juridico, tiene que ver
con la unidad y la identidad del ordenamiento juridico de aquellos Estados hacia
los cuales se dirigen flujos migratorios siempre mas consistentes” (p. 530).

Sin perder de vista lo que comenta Touraine cuando esto se hace corresponder sélo
con el Estado: “...se habla de cultura, de minorias, etc., y me parece importante
evitar algunos malentendidos. Primero, y eso es un punto de partida muy coman,
todos sabemos que los problemas se transforman o se vuelven méas agudos a partir
del momento en el cual existe mas o existe menos el cuadro del Estado Nacion
como sitio en el cual las realidades politicas, econémicas, sociales y militares se
unen...la situacién es mas compleja y todos observamos un tipo de redistribucion o
de fragmentacién del mundo cultural en muchas partes distintas, y por eso no creo
que sea posible hablar, globalmente, de las minorias.” Sino de culturas al plural, dira
mas adelante. Alain Touraine, “Indicadores para el didlogo intercultural”, La Factoria,
nam. 16, Colomers, octubre-enero, 2002; Transcripcién de la conferencia, no escrita,
pronunciada en el Férum Europa, Espafia, junio de 2001.

Para ver un debate en estos términos, Miranda Torres, Roxana Paolo y José de
Jesus Covarrubias Duefias, “La nomologia de las comunidades precuauhtémicas
(preibéricas)”, México siglos: XV-XXI, México, CEREOAX, 2008.

Véase nuestro trabajo, José Ramoén Narvaez H., La persona en el derecho civil
(Historia de un concepto juridico), México, Porrta, 2005.



de que la supervivencia individual estaba en funcién de
la organizacién comunitaria de produccién y de repro-
duccion social”.'? Y ademas, la transculturacion como
una posible solucién contemporanea al choque cultural
en la globalizacion donde operan culturas masificadoras
y culturas regionales que buscan su subsistencia.

4. Lacultura puede ser un estandar, parametro o medicién de
la eficacia del derecho. Y en un sentido més especifico, la
cultura puede aplicar como un pardmetro axiologico
del derecho.®

5. Siconsideramos que la costumbre es fuente del derecho,
la costumbre es en gran medida parte material de la
cultura de una sociedad y por tanto constitutiva de una
comunidad.

6. La cultura como tradicién/herencia para una historia juri-
dica diferente. Ademas de la historia de las instituciones,
y sobre todo de la historia del derecho a partir de los textos
legales historicos, en esto radica la importancia actual
de una historia de la cultura juridica, lo cual supone un
analisis del derecho no s6lo en su forma legal, sino como
un fenbmeno cultural.

7. La cultura como ordenamiento constitucional. En este
sentido la cultura juridica podria ser un concepto muy
cercano ala sociologia y la antropologia juridicas, pero
es también presupuesto del derecho constitucional, al
grado que podria ser entendida como el conjunto de
elementos que permiten identificar la Constitucion
material de un Estado, sobre todo en la teoria constitu-

12

Daniel Jiménez Schlegl, “La percepcion espacio-temporal en el choque de
culturas hispana e indigena en Iberoamérica y el problema de la modernizacién”,
Critica Juridica. Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
México, nim. 19, 2001, p. 68.

Sobre este particular Miguel Reale propuso que la cultura a lo largo de la historia ha
servido también como referente de los valores que son propios de una comunidad
por lo que tiene de alguna manera una finalidad deéntica: Cfr. Miguel Reale, “El
concepto de cultura, sus temas fundamentales”, Filosofia de la cultura, Espafa,
Trotta, 1998, pp. 37-52.
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cional alemana.' Y en cualquiera de los casos es mate-
rial rico para una potencial historia de la cultura juridica,
pues, como ya se ha apuntado, las diversas nociones
de cultura hacen pensar en algo que se acumula, se
transforma a partir de la naturaleza y se aprovecha para
beneficio del hombre a través de la técnica o el arte.

8. La cultura como una metodologia aplicable a la ciencia
juridica. Cualquier investigacion, cualquier trabajo, lec-
cidn o analisis del derecho podria hacerse considerando
esta premisa: el derecho como cultura supone una serie
de lenguajes que se mezclan para formar imagenes
que pueden generar confianza o desconfianza en el
orden juridico, lo cual apuesta a su supervivencia o posi-
ble reforma.

Derivado de un analisis acerca de las relaciones materiales
entre cultura y derecho, podria proponerse una nocion de cultura
juridica. En principio observamos que ambas nociones, cultura y
derecho, comparten muchas caracteristicas comunes:las dos son
fendmenos sociales, las dos debaten entre el descubrimiento
social y la imposicién de los factores reales de poder, entre la
artificialidad y la naturalidad.

Pareciera que el concepto de cultura juridica tiene que ver con
procesos orientados a una practica judicial, pero en si mismo el
derecho es un proceso dialéctico ya sea visto como una obligacion,
una controversia, su solucion o un mandato que busca destinatario
que lo obedezca. La cultura juridica es también parte de esa dia-
léctica, se construye en la resistencia de un grupo o destinatario
hacia una norma, pues un ordenamiento juridico garantiza su
subsistencia en la medida en que es capaz de asimilar y generar

4 Ademas del conocidisimo trabajo de Schmitt, actualmente destaca la ahora famosa
teoria de Peter Haberle, la constitucion que él llama viva: “...obra de todos los
intérpretes constitucionales de la sociedad abierta... expresion, instrumento,
herencia cultural autbnoma de un pueblo y fundamento de nuevas esperanzas”.
Constitucion como cultura, Colombia, Instituto de de Estudios Constitucionales
Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, pp. 71y 72.



un espacio a las expectativas juridicas de los miembros que lo
componen.

Rescatando una metéfora geosocial podriamos decir que la
cultura juridica funciona como “espacio comin” espacio de inter-
comunicacion (Habermas). Donde dos entidades individuales
se encuentran y se preguntan por un tercero (Levinas) y se
convierten en “actores sociales” (Touraine). Sobre todo, pensa-
mos en los indigenas latinoamericanos, que han “resistido” la
idea del espacio moderno como una superestructura fastidiosa
sobre su concepcién de “estructura hecha de hombres”, discurso
que el multiculturalismo actual retoma pero que existia y existe
en la nocion de “sociedad” de muchos pueblos indigenas: “En
las sociedades indigenas, la configuracion del espacio fisico
fomenta determinados comportamientos en la relacién con el
propio entorno (el espacio y todo aquello que lo configura) y en
consecuencia en relacion entre los sujetos”.'®

Continuando con la metafora geosocial, las comunidades
indigenas estarian implicitas en la nocion de “culturas del habitar”,
elaborada por Franco La Cecla, culturas que tienen la percepcién
de si mismas en relacion con el propio ambiente, creando una
conciencia local llena de tradiciones. Habitar, al cabo, significa
crearse una habitud o mejor adn: crear un lugar donde se
realizaran las habituales tareas de la vida, espacio vital.

El poseer (un espacio comunitario) es una cosmografia, una
cosmologia, pero no como puede serlo el modelo estatico. El
sistema de villa (de pueblo), siendo el resumen del cosmos
es un sistema cumplido que se autoregula y autoproduce. De
hecho es sobre todo un “centro” del mundo. S6lo desde un
centro se pueden lanzar las direcciones de la orientacion.®

s Daniel Jiménez Schlegl, op. cit., pp. 67-84.

6 Franco La Cecla, Mente locale. Per un‘antropologia dell'abitare, Italia, Eleuthera, 1993,
pp. 34 y 35. Del mismo autor, Perdersi. L’'uomo senza I'ambiente, Italia, Laterza,
1988; “La orientacién y disponer de una posesion del espacio anclandolo al resto del
cosmos, que es a la vez celeste y parte de los lugares de donde las narraciones



28

La idea de espacio césmico primigenio al espacio social no
es un “pensamiento salvaje”, sino “recuperacion de sabiduria”
(Lévi-Strauss). Asi, mente/espacio local complementa a mente/
espacio cosmico.

Por ultimo, decimos que la cultura juridica, que se nutre de
la cultura misma, es una cultura juridica hibrida,' si es que
aceptamos que en América Latina la formacién de la cultura no
s6lo es compleja o plural, sino que ademas es producto de un
proceso que mezclé elementos modernizantes con estructuras
tradicionales de lo cual resultaron subprocesos de resistencia, por
una parte, o de reticencia, en otros casos.

lll. El tema de la multiculturalidad en el derecho
y la justicia en México

Para comentar la sentencia SUP-JDC-488/2009 del Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacién (TEPJF) es nece-
sario entrar en un tema fundamental de nuestro constituciona-
lismo actual: los derechos indigenas. Damos por entendido que
conforme lo dispuesto en la Carta Magna, el Tribunal en cuestion
puede, a partir de 2007, realizar funciones interpretativas teniendo
como indicador la Constitucion Federal, cuestion no so6lo saludable
sino que ademas forma parte de una tendencia necesaria.

En 20018 reformamos el articulo 20. constitucional para reco-
nocer el caracter multicultural de la nacion mexicana. Por primera
vez en México aceptamos que la nacion se compone de varias
culturas y que aquellos que tienen un origen preoccidental son

de los ancianos dicen ha nacido la vida o ha sido renovada. Quitar el cosmos del
entorno (del ambiente) en la posesion del espacio, es imposible” (p. 59).

7 Siguiendo la definicién de Néstor Garcia Canclini, Culturas hibridas: Estrategias
para entrar y salir de la modernidad, México, Grijalbo, 1989.

8 Reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de agosto de 2001,
Decreto por el que se aprueba el diverso por el que se adicionan un segundo y tercer
péarrafos 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 Ultimo parrafo a la
fraccion tercera del articulo 115 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.



parte de lo que llamamos nacién, término no sélo sociolégico,
sino también con una carga de juridicidad,'® porque de este con-
cepto derivan situaciones juridicas y se desprenden derechos y
obligaciones. El problema es que se volvidé a cometer el error de
siempre, se hizo la reforma indigena sin los indigenas, un contra-
sentido que venimos arrastrando desde hace 200 afios. Los tres
poderes del Estado mexicano cerraron sus oidos a una realidad
avasallante, y tenemos que conformarnos entonces con la redac-
cién de un articulo constitucional hecho “para ellos”.2°

Puesto que por el momento sélo existe este derecho cons-
titucional indigena, tendremos que atenernos al mismo y tratar
de aprovecharlo en beneficio de los propios pueblos indigenas y
sus habitantes. De la lectura del articulo constitucional en cuestién
deriva la necesidad de dotar al sistema juridico mexicano de los
instrumentos indispensables para la proteccién de los indige-
nas, ademas el Estado mexicano quedaria comprometido con la
proteccidn de lenguas, culturas, costumbres, recursos y formas
especificas de organizacién social.

Ahora bien, el andlisis de la cuestion indigena y de la multi-
culturalidad (que en nuestro contexto constitucional estan
de manera intima vinculados como temas) debe partir, por un
lado, del articulo 20. constitucional, teniendo en cuenta lo que
corresponde a la sentencia que estamos comentando, porque es
el pardmetro al que esta sujeto también el juez electoral, un tipo

' Véase José Ramoén Narvaez Hernandez, “El concepto juridico de nacién en tiempos
de Juarez. Construccion-destruccion de una cultura juridica”, Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, México, vol. XX, 2008, pp. 173-187.

20 Como es bien sabido, la iniciativa presentada por el Ejecutivo y aprobada por el Con-
greso y las legislaturas necesarias para la reforma, fue cuestionada por mas de 300
controversias constitucionales que llegaron a la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN), interpuestas por municipios indigenas de diversas entidades fede-
rativas, la Corte deseché estas solicitudes con lo que el Estado mexicano reafirmé
una postura que ha mantenido por 200 afios que implica la creacién occidental del
derecho indigena (absorcion) y no su reconocimiento, por lo que en términos lo6gicos
hay una contradiccién interna que invalidaria el derecho indigena mexicano. Véase
Guadalupe Espinoza Sauceda, Francisco Lopez Barcenas y Abigail Zifiga Baldera,
Los pueblos indigenas ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, México, Con-
vergencia socialista/Centro de Orientacion y Asesoria a Pueblos Indigenas/Comision
Independiente de Derechos Humanos de Morelos, 2002.

29



30

de juez constitucional; pero también seria importante analizar
el derecho de los tratados, el derecho internacional publico
porque México esta obligado a ello, aunque nos pese la sobe-
rania y tengamos una historia negativa de irresponsabilidad
internacional.?"

El precepto dice que:

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 colonizaciéon y que conservan
sus propias instituciones sociales, econdémicas, culturales y
politicas, o parte de ellas.

Este parrafo sugiere una lectura descriptiva, lo que en légica
se llama argumento apodictico. Es evidente que existen grupos
indigenas con antecedentes previos a la conquista, puede o no gus-
tarnos la redaccion, pero lo cierto es que el reconocimiento de
esta realidad implica lo que a continuaciéon normara el articulo.
El segundo parrafo nos dice:

La conciencia de su identidad indigena debera ser criterio
fundamental para determinar a quiénes se aplican las disposi-
ciones sobre pueblos indigenas. Son comunidades integrantes
de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad social,
econdmicay cultural, asentadas en un territorio y que reconocen
autoridades propias de acuerdo con sus usos y costumbres.

21 México es, por ahora, el Ultimo pais en aceptar la jurisdiccion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ademas de aceptar la Convencion
Americana con reservas, sumandole que supedita los tratados no soélo a la
Constitucién, sino a la interpretacion constitucional de la Suprema Corte que
en poquisimo o0 en nada atiende la regulacion interamericana. Ni que hablar de
la falta de un sistema de absorcién de las recomendaciones y sentencias
del sistema interamericano en materia de indemnizacion. Se menciona esto porque
es un topico importante a nivel jurisdiccional interamericano el tema indigena.



Como es bien sabido, al inicio este articulo era sélo programa-
tico, las nuevas adiciones intentaron hacerlo pragmatico. Aunque
intentando problematizar el contenido de este primer parrafo,
todavia queda mucho por entender para conocer qué tanto un
pueblo indigena determinado conserva o no sus instituciones, y
qué calificacion juridica se puede dar a esta conservaciony, en su
caso, al cambio;?2 pongamos un ejemplo: la Constitucion garan-
tiza las instituciones indigenas, como puede ser el caso de un
sistema de elecciones; supongamos que en un pueblo indigena el
grupo encargado de llevar a cabo las elecciones decide cambiar
el sistema, lo que origina una pugna que divide en opiniones al
pueblo, o incluso peor, resultan electos dos candidatos distintos,
producto de los distintos sistemas de eleccion; algunas corrien-
tes contemporaneas sugeririan que se evallen los argumentos
de uno y otro bando, porque tal vez estd justificado el cambio;
el problema seria el de la autodeterminacion, el pueblo deberia
decir cudl es el sistema que considera mas adecuado, pero en
este caso hay una disputa; no es obligado que prevalezca el sis-
tema mas antiguo, y ni siquiera tal vez el mas racional a los ojos
del buen observador occidental, pues esto implicaria asimilacion,
que es contra la multiculturalidad.

Un caso que por algunos de sus supuestos podria encuadrarenla
problematica apenas sefalada seria el de Eufrosina Cruz, quien
el 4 de noviembre de 2007 gané una eleccién para el gobierno
municipal de Santa Maria Quiegolani, en Oaxaca, bajo el sistema
de usos y costumbres, pero se le notificd que no tenia derecho a
votar y ser votada por ser mujer, por lo cual la comunidad deci-
di6, por usos y costumbres, anular el triunfo; aqui el problema ni
siquiera es entre un sistema tradicional y uno nuevo, sino sobre
el mismo sistema tradicional. Eufrosina acudi6 al Instituto Electoral

22 Unaexperta en interpretacion juridica como lo es la profesora Tecla Mazzarese nos
ha planteado justo este problema, puesto que nuestros estados se han olvidado
de la costumbre, ahora que tienen que juzgar en ocasiones tratando de hacer una
interpretacion acerca de esta fuente; no existen los elementos hermenéuticos ni
bibliografia, ni foros donde se discuta este tema, en concreto, el de como interpretar
la costumbre. Dejamos por ahora planteada la cuestion.
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de Oaxaca para denunciar la violacién a sus derechos politicos;
sin embargo, ese instituto avald la decision que desconocia el
triunfo de la mujer indigena con argumentos que podrian hacerse
pasar por constitucionales, pero que parecen injustos y aun dis-
criminatorios. Por desgracia Eufrosina no continué por la via juris-
diccional, puesto que de hacerlo, nos hubiera permitido observar
qué resolveria la autoridad jurisdiccional y se hubiera sentado un
precedente importante.

Otro problema hermenéutico que se puede presentar, y al
que se han enfrentado constituciones como la nuestra —que han
reconocido la “indigeneidad”—, es definir bajo qué condiciones
0 supuestos estamos frente a un indigena. En cualquiera de los
casos hay que apelar a la identidad, y aqui entramos en un sector
filosofico: lo idéntico es similar a si mismo, no cabe la comparacién,
pues de lo contrario estariamos en presencia de otro concepto
igual de complicado (0 més) como es la igualdad. Ahora bien, la
identidad es un asunto personal; de manera filoséfica suena muy
bien, pero en la practica, ¢hasta donde permitir que lo idéntico
se identifique? En el caso colombiano, por ejemplo, el derecho
permite que cada uno se autodefina, sin embargo, esto ha origi-
nado un problema de instrumentalizacion de la identidad, pues
hay personas que se dicen de una etnia para recibir del gobierno
programas destinados a ese grupo étnico. Sucede algo similar
en las cuestiones de género con personas que han cambiado de
sexo; entonces, ¢,cdmo definirnos? De modo seguro la respuesta
no es individual, porque en la practica no existen sujetos aislados,
sino personas, con toda la carga conceptual de la idea de persona
como ente relacional que forma parte de una sociedad en la cual
se genera un orden que es origen y motivo del derecho.?

Un asunto relacionado con el tema arriba expresado es el que
conoci6 la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN) en el
Amparo directo en revision 1624/2008, en la sesion del miércoles 5
de noviembre de 2008. La Primera Sala de la SCJN decidié ampa-

2 Véase José Ramoén Narvaez Hernandez, La persona en el derecho civil (Historia
de un concepto juridico), México, PorrGa, 2005.



rar a Jorge Santiago, indigena oaxaquefio a quien se le seguia
proceso por la ingestion de huevos de tortuga, cuestion que el
defensor de oficio federal argumenté fue de acuerdo con sus usos
y costumbres. El ministro ponente defendié el proyecto puesto que
con una decision en favor del quejoso se estaria materializando
el beneficio que otorga el articulo 20. de la Constitucion.

Con esta sentencia, y en el futuro proximo con las tesis sur-
gidas de ella, se avanza en el entendimiento de la condicién de
nuestros indigenas y la adecuacion de los sistemas tradicionales
al sistema juridico mexicano; entre los argumentos esgrimidos se
encuentran aquellos por los cuales se extiende el criterio formal
debido al cual el juez que conoce el amparo no puede incluir en
etapas posteriores el argumento de la indigeneidad del sujeto
bajo proceso, o el que algunos indigenas hablen ademas de su
dialecto otros idiomas.

Sigamos adelante en el andlisis de la reforma constitucional.
Parece que ésta postula una disyuntiva muy interesante en clave
democratica: si existe la posibilidad de un nuevo derecho recono-
cido por el Estado mexicano esto implicaria dos acciones que en
la practica podrian contraponerse. La primera: si aceptamos que
el derecho es un fenédmeno social que se desarrolla en el seno de
un grupo que busca organizarse y darse un ordenamiento para
alcanzar el bien comun, entonces tendriamos que armonizar, a
través de procesos de diversa indole, los diferentes ordenamien-
tos existentes (reconocimiento juridico y formal de la pluralidad
juridica), si esto se hiciera sin el reconocimiento estatal estaria-
mos de todos modos frente a un fendmeno juridico que toma en
consideracion la existencia material de una constitucion plural a
través de un instrumento que ha existido siempre: la costumbre.
La segunda: si en cambio reconocemos como derecho soélo el
producto del legislador, entonces habria que disefiar una ley indi-
gena que materializara el articulo 20. constitucional. Cualquiera
de las dos opciones tiene sus complicaciones.

En cuanto a la segunda opcidn, que es la que ha elegido unila-
teralmente el gobierno mexicano, y ante la cual los indigenas resul-
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taron mas tolerantes e intentaron incluso solventarla, se plante6
entonces la creacion de una ley sobre los asuntos indigenas.
Entre las diversas propuestas, los indigenas, mediante un pro-
ceso parlamentario autbnomo, tomaron unos Acuerdos en San
Andrés Larrainzar e intentaron validarlos ante el Poder Legislativo
mexicano. El gobierno se empefid en desoirlos; vino incluso una pro-
puesta de ley por parte de una Comisién mixta, denominada para
la Concordia y Pacificacion (COCOPA), nacida con el propésito
de solucionar el conflicto chiapaneco. En su momento, el Poder
Ejecutivo present6 su propia propuesta; también lo hicieron
algunos partidos politicos, organizaciones no gubernamentales
y algunos académicos.

La discusion sobre el derecho indigena no ha terminado, por
el contrario, la preocupacion aumenta y los temas de encuentro
y desencuentro entre los pueblos indigenas, sus integrantes, la
sociedad y el Estado mexicano presentan siempre nuevas interro-
gantes. Muestra de ello puede ser la misma consulta nacional que
hizo el Poder Judicial de la Federacién y que dio como producto
final el llamado Libro blanco, donde también se observaron
algunas propuestas sobre “justicia indigena”. Las insistentes
demandas de algunos indigenas a las autoridades mexicanas,
incluida la SCJN y el TEPJF, urgen a repensar el tema.?*

En general, las propuestas sobre una ley indigena se centran
en lo siguiente:

+ Proteccion a los pueblos indigenas.

+ Acceso real a la educacion y capacitacion.
+ Acceso garantizado a la justicia.

+ Mayor participacion politica.

24 Muestra de ello es lo ocurrido recientemente en la resolucion de la Primera Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién acerca de los detenidos por la
masacre en Acteal, la cual no dej6 satisfechas las demandas de justicia de los
indigenas involucrados en el caso. Si bien pueden esgrimirse argumentos de
tipo procesal, parece que a la SCJN se le pide cada vez con mas insistencia
que tome en serio su papel como intérprete de la Constitucion y resuelva con
argumentos no soélo formales sino de justicia material.



+ Mayor representacién politica.

*  Promovery preservar las manifestaciones culturales de
los pueblos indigenas.

+ Garantizar la satisfaccion de las necesidades basicas.

+ Desarrollar y promover la creacion de trabajos.

+ Promover el desarrollo productivo.

+ Reconocimiento de los pueblos indios en la Constitucion.

En el ambito internacional, suele citarse como un hecho emble-

matico el que México ratificara en 1991 el Convenio 169 de la
Organizacién Internacional del Trabajo, lo que supuso un com-
promiso internacional, puesto que en dicho convenio el Estado
mexicano se compromete a legislar y proteger los derechos, tanto
colectivos como individuales, de los pueblos indios.

Por otro lado, México, al ser una Federacion, ha permitido

la diversificacion de los esfuerzos:® en el nivel federal se han
adecuado (por no decir remendado) varias leyes a la reforma
constitucional, las mas importantes son:2®

1. Elarticulo 27 constitucional que dispone, en su fraccién
VIl, que las tierras indigenas deberan protegerse.

2. El articulo 164 de la Ley Agraria dispone que los
Tribunales Agrarios supliran las deficiencias en los plan-
teamientos de derecho que realicen los indigenas.

25

26

Que es justo lo que dice el articulo 20. constitucional: “El derecho de los pueblos
indigenas a la libre determinacion se ejercerd en un marco constitucional de
autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pueblos
y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entida-
des federativas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales
establecidos en los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolinglisticos
y de asentamiento fisico.”

Una util recopilacion en la que se encontraran los textos completos no sélo de los
documentos legales referentes al tema en México sino en la mayoria de los paises
latinoamericanos, véase Gisela Gonzalez Guerra, Derechos de los pueblos indi-
genas. legislacion en América Latina, México, Comision Nacional de los Derechos
Humanos, 1999. Nuestro iter juridico en este tema se abre con la Ley para el
Diélogo, la Conciliacion y la Paz Digna en Chiapas, del 10 de marzo de 1995.
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3. En la Ley de la Procuraduria Agraria se establece que
los grupos indigenas tienen derecho a ser asesorados,
asistidos y representados por este organismo en sus recla-
maciones y promociones agrarias ante diversas depen-
dencias y autoridades federales, estatales y municipales.

4. Enelarticulo 52 del Codigo Penal Federal se especifica
que “...Cuando el procesado perteneciere a un grupo
étnico indigena, se tomaran en cuenta, ademas, sus
usos y costumbres”.

5. El articulo 28 del Cédigo Federal de Procedimientos
Penales senala que “... Cuando el inculpado, el ofen-
dido o el denunciante, los testigos o los peritos no hablen
o no entiendan suficientemente el idioma castellano, se
les nombrara, a peticiébn de parte o de oficio, uno o
mas traductores... podra escribirse la declaracion en el
idioma del declarante...”.

6. Este mismo Codigo regula especificidades para los
hablantes de lengua indigena en sus articulos 103,
124,128, 146, 154, 198, 220 bis y 223.

7. La Ley General de Educacién sefala en la fraccion IV
del articulo 70. que “...se promovera, mediante la ense-
fAanza de la lengua nacional —el espanol—, un idioma
comun para todos los mexicanos, sin menoscabo de pro-
teger y promover el desarrollo de las lenguas indigenas”.

En cuanto a las entidades federativas, se han hecho cambios
en las constituciones locales y se ha legislado en asuntos indi-
genas en algunas de ellas. Entre las mas destacadas estan la
del estado de Oaxaca, promulgada en 1998. Ya en 1997, se
habian modificado los articulos 12 y 16 de la Constitucion estatal
para reconocer, en el primero, las formas de trabajo colectivo
tradicional, en especial el tequio; y, en el segundo, la composicion
pluriétnica del estado, definiendo y otorgando derechos, indi-
viduales y sociales a los indigenas.



La Ley de Derechos de los Pueblos y Comunidades Indigenas
del Estado de Oaxaca, que funda sus antecedentes en nueve ar-
ticulos de la Constitucion estatal y 13 leyes reglamentarias, toda
esta “reforma orgénica”, puede dividirse en dos grandes temas:
uno referido al reconocimiento de los pueblos indigenas como
sujetos de derecho; y, otro, a los derechos reconocidos, que a su
vez pueden subdividirse en varios bloques: derechos culturales,
educacion, organizacion social, justicia y derechos politicos. La
ley oaxaquena establece a grandes rasgos que las disposiciones
establecidas en materia indigena constituyen las prerrogativas
minimas para la existencia, supervivencia, dignidad y bienestar
de dichos pueblos y comunidades indigenas, tales disposiciones
seran supletorias en materia de derechos y obligaciones de los pue-
blos y comunidades indigenas. Ademas, la ley reconoce como
pueblosindigenas a: amuzgos, cuicatecos, chatinos, chinantecos,
chocholtecos, chontales, huaves, ixcatecos, mazatecos, mixes,
mixtecos, nahuas, triques, zapotecos y zoques, asi como a las
comunidades indigenas que conforman aquellas comunidades.
El ordenamiento oaxaqueno tiene como finalidad la proteccion,
también, de las comunidades afromexicanasy de losindigenas per-
tenecientes a cualquier otro pueblo procedentes de otros estados
de la Republica y que residan dentro del territorio del estado de
Oaxaca, por lo que laley es sélo enunciativa en el caso de recono-
cimiento de personalidad juridica, cuestion que se avala al definirse
y reconocer las personalidades del Estado, los pueblosindigenas,
las comunidades indigenas, y otros conceptos como autonomia,
territorio indigena, derechos individuales, derechos sociales y
sistemas normativos internos.

Otros estados también se han dado a tarea similar y han
legislado en materia indigena, modificando algunos articulos en
sus constituciones estatales para reconocer la pluriculturalidad;
otros han elaborado una legislacion ad hoc, entre ellos: Chiapas,
Veracruz, Puebla, Nayarit, Quintana Roo y San Luis Potosi.

Los cambios legislativos y los convenios internacionales firmados
por México, orillan cada vez mas a que el Estado reconozca
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los derechos (al plural) de los pueblos indigenas, y que estos
cuenten cada dia con mas proteccion legal para el desarrollo libre
de sus culturas y formas de vida.?”

Continuando con la glosa del articulo 20. constitucional, la parte
siguiente en el andlisis pretende generar criterios méas practicos
para resolver posibles conflictos en la interpretacién de lo que
podriamos llamar principios constitucionales en materia indigena,
que son la autodeterminacion, la capacidad propia de cada pueblo
para asumir sus instituciones, derechos y obligaciones, y en lo indi-
vidual, la capacidad de cada miembro de la comunidad para
tomar conciencia de su identidad y de lo que ésta conlleva; la
autonomia, que es la libertad de generar sus propias normas en
consideracién de los compromisos adquiridos; usos y costumbres,
como las formas tradicionales por las que se norma la comunidad.

Los criterios a los que nos referiamos estan contenidos en las
siguientes fracciones y se refieren a la materializacién de la garantia
que la Constitucion hace de los principios antes citados:

I. Decidir sus formas internas de convivencia y organizaciéon
social, econdmica, politica y cultural.

Como venimos diciendo, de nada serviria que las comunida-
des indigenas en México contaran con los principios dichos si no
contaran con la capacidad de decidir sus formas de autogobierno:
es la posibilidad de materializar la autarquia a la que se referia la
filosofia politica clasica y que es propia de toda comunidad. Ante
la crisis de la comunidad nacional, qué mejor opcion que fortalecer
este tipo de comunidades mas pequefias.

27 Como ejemplo emblematico sefialamos la existencia material y abundante de
la justicia indigena, no de la elaborada por el Estado para ellos, sino de la jus-
ticia ejercida en las comunidades indigenas, que podriamos llamar justicia
comunitaria y que algunas veces suele interactuar con la justicia oficial. Véase
nuestro trabajo, José Ramén Narvaez Hernandez, “La otra justicia. Una experiencia
de justicia comunitaria”, Problemas actuales del derecho social mexicano, México,
ITESM/Porrta, 2007, pp. 95-119.



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

Por el tema que nos ocupa en esta fraccion, casi cada palabra
nos tomaria un estudio independiente; iniciando con la calificacion
que da al orden juridico indigena como un “sistema normativo”.

lll. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y prac-
ticas tradicionales, a las autoridades o representantes para el
ejercicio de sus formas propias de gobierno interno, garan-
tizando la participacion de las mujeres en condiciones de
equidad frente a los varones, en un marco que respete el pacto
federal y la soberania de los Estados.

IV. Preservar y enriquecer sus lenguas, conocimientos y todos
los elementos que constituyan su cultura e identidad.

A propdsito de este tema, también relacionado con la fraccion
VIl de este articulo, la SCJN ha analizado algunos asuntos.?®
La Primera Sala concedié amparo a Jacinta Francisco Marcial,
indigena fiafu, puesto que durante el proceso judicial no cont6é
con un defensor de oficio que conociera su cultura y hablara su
lengua. Francisco Marcial fue arrestada el 3 de agosto de 2006,
acusada de secuestro; se le condend a 21 afios de prisién y dos
mil dias de salario minimo.

El caso se desencaden6 en marzo de ese ano, cuando miem-
bros de la Agencia Federal de Investigacion llegaron a la plaza
central de la comunidad de Santiago Mexquitlan y realizaron un
operativo antipirateria, lo que derivé en un enfrentamiento. Los
agentes aseguran que fueron retenidos por un grupo de comer-

2 Véase el Amparo Directo en Revisién 28/2007, Dionicio Cervantes Nolasco y otros.

39



40

ciantes. Jacinta apareci6 fotografiada en diarios locales, lo que
se utilizb como prueba de su participacion.

Los ministros de la Primera Sala concluyeron que el juez del caso
malinterpret6 los articulos 20. y 20 constitucionales, los cuales esta-
blecen el derecho de los indigenas a contar con una defensa ade-
cuada, por lo que revocaron su sentencia y concedieron el amparo.

El derecho a un traductor o intérprete, coincidieron, significa que
las partes involucradas en un proceso que no dominen el idioma deben
contar con los medios suficientes para una eficaz comunicacion.

VIIl. Acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado. Para
garantizar ese derecho, en todos los juicios y procedimientos
en que sean parte, individual o colectivamente, se deberan
tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales
respetando los preceptos de esta Constitucion. Los indige-
nas tienen en todo tiempo el derecho a ser asistidos por intér-
pretes y defensores que tengan conocimiento de su lengua y
cultura. Las constituciones y leyes de las entidades federativas
estableceran las caracteristicas de libre determinacion y auto-
nomia que mejor expresen las situaciones y aspiraciones de los
pueblos indigenas en cada entidad, asi como las normas para
el reconocimiento de las comunidades indigenas como enti-
dades de interés publico.

Comentaremos sélo algunos aspectos con respecto a esta
fraccion, porque el asunto lo amerita.?® El acceso a la justicia se ha
constituido como un tema fundamental de nuestros estados contem-
poraneos, es la garantia por excelencia; si no hay acceso a la justicia,
no hay nada. Para Cappelletti, uno de los grandes exponentes de
este concepto, sea que lo consideremos como un derecho subjetivo

2 La cuestion es interesantisima porque supone que para un efectivo acceso
a la justicia que los tribunales, sobre todo los constitucionales, entiendan el
elemento multicultural y puedan tutelarlo del mejor modo posible, el problema
lo enfrentan también tribunales como los europeos donde deben tratar de
armonizar intereses y derechos, véase Sabino Cassese, [ tribunali di Babele. |
giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, Italia, Donzelli, 2009.



0 como una garantia, resulta claro que este principio se encuentra
en la base de todo ordenamiento juridico que permita “al pueblo
ejercer sus derechos y/o solucionar sus conflictos” y que establezca
“que el sistema legal debe ser igualitariamente accesible a todos v,
ademas, estar encaminado a que su funcionamiento sea individual
y socialmente justo”.*®

Por ende, el justiciable es el protagonista por excelencia de
la trama judicial ademés de sus intenciones. Siguiendo a Luc
Boltanski, no podemos “renunciar a las ilusiones de los actores...
debemos tomar a las personas en serio”,%' s6lo asi lograremos:
a) la legitimacion de los argumentos, de las propuestas, de las
acciones que requieren de los actores sociales que conocen,
interpretan y manipulan los recursos culturales; y b) un terreno
hecho de principios que se consideraban comunesy a los cuales
se podia apelar como legitimos. La historia de las ideas se abre a
esta historia social a partir de motivaciones internas, para com-
prender mejor cdmo la fuente ha sido construida y por tanto,
coémo los mismos comportamientos se han presentado.??

Para concluir, cabe sefalar que, en mi opinién, este enfoque
podria ser Util para descubrir una historia de los derechos fun-
damentales en México en los inicios del siglo XX, cuando a la
Constitucion comienza a exigirsele (a diferencia del siglo XIX en
que poco o nada se le demandd) operatividad. El derecho subje-
tivo es muchas veces utilizado como pretexto para no cumplirse,
esto es muy claro en el constitucionalismo mexicano decimon6-
nico, que entronizé los derechos pero no explicd los procesos
para hacerlos eficaces. La ausencia de un derecho adjetivo
0 procesal originé una tension que determinaria el destino del
siglo XX: un siglo de concienciacion, pues el hombre descubrié
coémo la Constitucion podia ser manipulada y comenz6 a buscar

30 Mauro Cappelletti y Brian Garth, “General Report”, Access to Justice. A World
Survey, ltalia, Giuffré Editore, 1978, p. 6.

31 Luc Boltanski, L amour et la justice comme competences, Francia, 1990.

%  Simona Cerutti, Giustizia sommaria. Pratiche e ideali di giustizia in una societa di
Ancien Régime, ltalia, Feltrinelli, 2003, p. 21.
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los medios para defenderla, protegerla y controlar el poder a través
de ella, considerandola garante de esos derechos.

La defensa constitucional se hizo a través de la administracién
de justicia por medio del juicio de amparo, pero no es tan simple,
porque en México es necesario dar lectura a esta cultura espe-
cifica del procesalismo constitucional que se transformé en lega-
lismo institucional y que gener6 un doble lenguaje entre formalidad
e informalidad, entre cultura de la administracion de justicia y cultura del
justiciable, que muchas veces confluyen, pero no por ello resulta posi-
ble leer una a través de la otra, sino que es necesario distinguirlas,
pues son diferentes. El problema es en gran parte que este doble
discurso ha querido trasladarse al proceso constitucional electoral,
lo que ha originado un retraso en un acceso efectivo.®

Continuando con el comentario al articulo 20. constitucional,
el inciso B desarrolla una serie de compromisos por parte de la
Federacion, los estados y los municipios

(...) para promover la igualdad de oportunidades de los indige-
nas y eliminar cualquier practica discriminatoria, estableceran
las instituciones y determinaran las politicas necesarias para
garantizar la vigencia de los derechos de los indigenas y el desa-
rrollo integral de sus pueblos y comunidades, las cuales deberan
ser disefiadas y operadas conjuntamente con ellos.

Este marco normativo es el que nos permitiria hablar de accio-
nes y discriminacién positivas, es mas, nos permitiria hablar de
un principio rector de toda politica publica o acto administrativo,
incluido el proceso por el cual todo servidor estaria obligado a
ser equitativo en relacién con los indigenas, es decir, a tratar de
asistirlos en cualquier momento para lograr una igualdad material
respecto a los servicios que presta el Estado.

3 Es una de las criticas que recientemente han hecho Manuel Gonzalez Oropeza
y Carlos Béaez Silva, “La desconcentracién del control de la constitucionalidad en
México”, Estudios Comparados de Jurisprudencia Il, Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (en prensa).



Por altimo, respecto al tema que nos ocupa, el Cédigo Federal
de Instituciones y Procedimientos Electorales (2008) en su articulo
4o0. tutela los siguientes derechos:

1. Votar en las elecciones constituye un derecho y una
obligacién que se ejerce para integrar 6rganos del Estado
de eleccién popular. También es derecho de los ciudada-
nos y obligacién para los partidos politicos la igualdad de
oportunidades y la equidad entre hombres y mujeres para
tener acceso a cargos de eleccién popular.

Ademas los articulos 25 inciso e, 78 fraccion Vy 219, contem-
plan la discriminacién positiva en materia de género, pero por lo
que aqui se ha explicado y se explicara, parecen necesarias igua-
les disposiciones en materia indigena. La misma sugerencia se
trasladaria a la Ley General de Sistemas de Medios de Impugna-
cion en Materia Electoral.

IV. Acciones afirmativas y discriminacién positiva

En nuestro pais son temas nuevos aquellos derivados de las
acciones materiales para mitigar la discriminacion, tal vez porque
en gran medida seguimos siendo discriminadores y es un tema tan
inoculado en la sociedad que es dificil percibirlo desde dentro.34

3 Un esfuerzo académico es el que emprendié Carlos de la Torre Martinez convocando
a un seminario sobre el tema en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM y que desembocd en una publicacién, Carlos de la Torre Martinez (coord.),
Derecho a la no discriminacién, México, UNAM, 2006, en donde se trataron temas
como: América Latina: derechos sociales y desarrollo, Igualdad, necesidades y
derechos, Una idea tedrica de la no discriminacion, La dignidad de la persona,
Fundamento del derecho a no ser discriminado injustamente, Discriminacion y
pluralismo, Etica y pluralidad cultural: hacia una ética de la cultura, El desarrollo del
derecho a la no discriminacién en el Sistema de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, El Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos y la
prevencion de la discriminacioén, La estructura juridica del derecho a la no discri-
minacion, Consideraciones sobre la Ley Federal para Prevenir y Eliminar la
Discriminacion, Legislacion y las politicas antidiscriminatorias en México: el inicio
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Baste sefialar como ejemplo, al menos en el campo semantico y
simbolico, lo despectivo y el uso recurrente que se da a la pala-
bra indio.

Por otro lado, el uso de los mecanismos como las acciones
afirmativas y la discriminacién positiva, debe hacerse de modo
prudente pues puede caerse en un exceso o dar la vuelta a la
paradoja: a mas proteccién, mayor discriminacién y en cierta
medida inequidad. Asi que ¢;,como proteger sin discriminar?

A la respuesta a esta pregunta se le asign6é una categoria
conceptual. Se trataba de discriminacion positiva, es decir, en
algunos casos discriminar es benéfico, o podria plantearse
en términos aforisticos: la norma o accién es justa si es en favor
del hombre, una especie de interpretacion pro homine. Pero esta
idea no deja de tener problemas: primero puede favorecer politi-
cas paternalistas y/o populistas, o peor aun, revanchistas, que al
final pueden generar una injusticia mayor.

Parece que la teoria clasica de la justicia®® nos aporta siem-
pre mayores luces, la consideracién de que en cada caso debe
hacerse lo que es justo, actividad relacionada con la Jurispru-
dencia como actividad de quien tiene autoridad para proponer
soluciones justas apoyado en la experiencia que aporta la
propia actividad. En pocas palabras, cuando se considera en
un caso especifico por cuestiones de equidad, dar un poco mas
a alguno (justicia conmutativa) debe también considerarse el
impacto que tendra esta reparticion en relacién con la comuni-
dad (justicia distributiva), ademés porque la misma naturaleza
de la actividad hace que esa decisién se constituya en referente
normativo para casos posteriores.

de un largo camino, Igualdad, no discriminacion (y politicas publicas); a propésito de
la constitucionalidad o no del articulo 68 de la Ley General de Poblacion, Acciones
positivas: origenes, conceptualizacion y perspectivas, El holocausto guatemalteco y
el derecho a conocer la verdad y recuperacion de la “memoria histérica”. Un nuevo
derecho colectivo de los pueblos, Pobreza, familia y envejecimiento poblacional
en México y El derecho a la no discriminacién por motivos de edad: nifias, nifios
y adolescentes.
3 Dar a cada uno lo suyo, segun férmula de Celso.



La accién afirmativa intenta ir un poco mas alla de la discri-
minacion positiva. En principio podria decirse que su naturaleza
€s mas bien preventiva, se trata de prever una inequidad, por eso
se toman acciones para nivelar el acceso a un derecho, porque en
la materialidad no se dan las circunstancias para ello. Pero aqui
puede también presentarse el mismo problema senalado arriba: el
encargado de establecer la accion debe ser cuidadoso para evitar
a futuro una inequidad mayor que la que se pretende atemperar.

Por supuesto, la idea de una discriminacién positiva o inversa,
o de acciones en favor de quienes en su momento han sufrido
discriminacién son ideas perfomativas que ayudan a mejorar una
cultura del respeto al otro, pues no hay reglas absolutas y mucho
depende del trato uno a uno el lograr una mejor sociedad, por eso
la apelacion de estas ideas que llaman areconsiderar la equidad
y en cualquier caso a rechazar dogmas totalizadores. Parece
entonces necesario matizar; en cada caso nos daremos cuenta
de que en realidad este mundo es mas bien de diversos que de
iguales y que una cierta distincion (porque todos somos dis-
tintos) es necesaria en las relaciones humanas. Parece que el
limite es un poco aquel ideal kantiano, puesto que para lograr
una sociedad son necesarias las relaciones en distintos niveles
de sus diversos miembros. En estas relaciones debieran tomarse
en cuenta de modo empatico las aspiraciones del otro respecto a
lo que considera necesario para alcanzar su desarrollo personal,
y en cualquier caso evitar que en esta relacion se instrumentalice
alguna de las partes. Cada uno de nosotros es un fin en si mismo,
pero atencion, jamas un fin aislado.

A estas alturas nos parece que queda bien entendido que si
estamos hablando de acciones y de actuaciones, al menos hemos
superado la simulacién que implicaria dejar todo este debate a la
situacion semantica; cierto, es la puerta de entrada y un indicador
de posible discriminacién, pero tampoco debemos exagerar en
las formas del decir, cuando en otros derroteros la discriminacién
puede generar en la practica situaciones tan ominosas como la
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marginacion y todo lo que puede derivar de ésta (falta de dere-
chos, opresion, esclavitud, etcétera).
Para Velasco Arroyo la discriminacion positiva consiste:

Basicamente enla puesta en marcha de medidas que, aunque for-
malmente discriminatorias, estan destinadas a eliminar o areducir
desigualdades facticas; se aplican, preferentemente, en el ambito
laboral, el sistema educativo y la politica de vivienda. Un rasgo
caracteristico de estos programas sociales y reglamentaciones
especiales es que se establecen en virtud de criterios étnicos o de
género. Asi, y de acuerdo con dichas pautas, en numerosas uni-
versidades estadounidensesy en diferentes departamentos de
la administracion puablica o bien se reserva un nimero minimo
de plazas para determinadas minorias o bien se considera la
preferencia racial como un posible factor de seleccion, entre
otros: en primer lugar, y como ya se ha indicado, en favor de los
afroamericanos descendientes de esclavos y, luego, también
a otros grupos tan heterogéneos como mujeres, americanos
nativos o aborigenes, latinos, asiaticos, etc. Algunas de estas
politicas de admision sensibles alarazay a otros indicadores de
grupo sonvinculantes no sélo paralas administraciones publicas
sino también para las empresas privadas, de tal manera que
si éstas no cumplen con los cupos asignados a los diferentes
grupos minoritarios pierden el acceso a créditos y contratos publi-
cos e incluso pueden llegar a ser sancionadas. Siguiendo este
mismo modelo, diversos paises del Viejo Continente, asi como
la propia Unién Europea, a través de la “Directiva sobre igualdad
de trato” del 9 de febrero de 1976, han ido adoptando medidas
promocionales sobre todo en favor de las mujeres para facilitar
su acceso a determinados puestos de administracion publica.
Con la misma finalidad, algunos partidos politicos de distintos
paises —empezando por los escandinavos— han establecido



en los 6rganos de direccidn cupos minimos de representacion
reservados a las mujeres.®

Como lo establece este autor y la gran mayoria de la bibliohe-
merografia, el concepto de accion positiva o afirmativa surgi6 en
los Estados Unidos en el ambito judicial, no sélo porque ese
es el ambito al que por tradicién en ese sistema se le asigna la
tarea de la proteccién de los derechos humanos, sino también
porque se dice que existe una preocupacién latente de que
la legislacién no lograba paliar el fuerte racismo que se daba en
aquel pais desde su nacimiento y hasta bien entrado el siglo XX,
y nos podriamos atrever a decir que hoy mismo.*”

Estas mismas razones aplicarian también para entender que
el asunto entré de manera inmediata en el ambito de la interpre-
tacion constitucional; la Constitucion norteamericana (como la
mayoria) partia del presupuesto de la igualdad, pero la practica
fue otra. Puesto que la bibliografia sobre como nuestros vecinos
del norte han tratado el tema es abundantisima, sélo la citare-
mos para quien deseé consultarla® y ahora nos ocuparemos

% Juan Carlos Velasco Arroyo, “Discriminacion positiva, diversidad cultural y justicia”,
Daimon. Revista Internacional de Filosofia, Espafia, num. 41, 2007, pp. 141-156,
http://digital.csic.es/bitstream/10261/4745/1/%2bDiscriminacion%20positiva%2c%20
diversidad%20cultural%20y%20justicia%20-%20Daimon%202007.pdf

37 Véase Nuria Gonzalez Martin, “Acciones positivas: origenes, conceptualizacién y
perspectivas”, Derecho a la no discriminacion, op. cit, pp. 307-367. A nuestro parecer
el antecedente mas claro lo tendriamos en los distintos casos que se presentaron
cuestionando la educacién segregada, casos que estan documentados desde 1849
en Boston, Massachusetts, ademas de otros tantos que se dieron entre 1881 y
1949 en Kansas, aunque el mas famoso es el caso Brown vs. Board of Education
of Topeka (347 U.S. 483) de 1954 al cual se agregaron doce demandas de otros
padres quienes lograron al final ganar el juicio y sentar un precedente importante
que se extendi6 para otro tipo de juicios donde se alegaba discriminacion. Esto
se llevd a la practica de manera radical el ejemplo méas famoso se dio en 1957,
cuando el presidente Dwight Eisenhower envi6 tropas federales a Little Rock, en
Arkansas, luego que el gobernador Orville Faubus desobedeci6 una orden del
Tribunal Federal que integraba las escuelas del estado; fue la primera vez, desde
los primeros afios que siguieron a la guerra civil, que soldados federales entraron
en el sur para proteger a los afronorteamericanos.

% Philip C. Aka, “The Supreme Court and Affirmative Action in Public Education, with
Special Reference to the Michigan Cases”, Law Journal, Brigham Young University
Law School, 2006; Christopher D.Totten, “Constitutional Precommitments to Gender
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de los asuntos que en nuestro pais se han originado en relaciéon
con estas ideas para tratar de ubicar la sentencia que estamos
analizando.

Primero habriamos de citar el texto constitucional. Ni mas ni
menos que el primer articulo de dicho documento nos dice:

Affirmative Action in the European Union, Germany, Canada and the United States: A
Comparative Approach”, Berkeley Journal of International Law, 2003; Fran Ansley,
“Affirmative Action: Diversity of Opinions, Classifying Race, Racializing Class”,
University of Colorado Law Review, otofio, 1997; lan Ayres, y, Fredrick E. Vars.,
“When Does Private Discrimination Justify Public Affirmative Action?”, The Columbia
Law Review, noviembre 1998; Carle E. Brody, “A Historical Review of Affirmative
Action and the Interpretation of its Legislative Intent by the Supreme Court”,
Akron Law Review, invierno, 1996; Nancy Chung Allerd, “Asian Americans and
Affirmative Action: From Yellow Peril to Model Minority and Back Again”, Regents of
the University of California Asian American Law Journal, mayo, 2007; Kim, Forde-
Mazrui, “Taking Conservatives Seriously: A Moral Justification for Affirmative Action
and Reparations”, California Law Review, mayo, 2004; Roger Pilon, “Discrimination,
Affirmative Action, and Freedom: Sorting out the ISSUES”, The American University
Law Review, febrero, 1996; Isaac Simon, “Comment: Constitutional Theory Building
in the Context of the Fourteenth Amendment: The History of Affirmative Action”,
Chicano-Latino Law Review, primavera, 2002; Michel Rosenfeld, “Book Review:
Affirmative Action and Justice: A Philosophical and Constitutional Inquiry, Cardozo
Law Review, Yeshiva University, abril, 1993; Devon W. Carbado y Mitu Gulati
(coord.) “REVIEW ESSAY: What Exactly Is Racial Diversity? Silence at Boalt Hall:
The Dismantling of Affirmative Action by Andrea Guerrero”, California Law Review,
julio, 2003; Hugo Delgado, “Black Lecture: Ten Arguments Against Affirmative
Action — How Valid?”, Alabama Law Review, otofio, 1998; Darlene C. Goring,
“Private Problem, Public Solution: Affirmative Action in the 21st Century”, Akron
Law Review, 2000; OH, Reginald, “Critical Race Theory: History Evolution and New
Frontiers: Article: Re-mapping Equal Protection Jurisprudence: A Legal Geography
of Race and Affirmative Action”, The American University Law Review, agosto,
2004; Cruz Reynoso y William C. Kidder, “Article: Tribal Membership and State
law affirmative Action Bans: Can Membership in a Federally Recognized American
Indian Tribe be a Plus Factor in Admissions at Public Universities in California and
Washington?”, Chicano-Latino Law Review, 2008; Dinesh D’souza y Christopher
Edley Jr., “Debate: Affirmative Action Debate: Should Race-based Affirmative be
Abandoned as a National Policy?”, Albany Law Review, 1996; Susan Low Bloch
“Essay: Looking Ahead: The Future of Affirmative Action”, The American University
Law Review, agosto, 2003; Athena S. Cheng, “Comment: Affirmative Action for
the Female Entrepreneur: Gender as a Presumed Socially Disadvantaged Group
for 8(a) Program Purposes”, American University Journal of Gender, Social Policy & the
Law, 2001; Lara Hudgins, “Rethinking Affirmative Action in the 1990s: Tailoring
the Cure to Remedy the Disease”, Baylor Law Review, verano, 1995; Sean Pager,
“Strictness and Subsidiarity: An Institutional Perspective on Affirmative Action at
the European Court of Justice”, Boston College International & Comparative Law
Review, invierno, 2003; Shaakirrah R. Sanders, “Twenty-five Years of a Divided Court
and Nation: Conflicting Views of Affirmative Action and Reverse Discrimination”, Board
of Trustees of the University of Arkansas at Little Rock Law Review, otofio, 2003.



Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen
étnico o nacional, el género, la edad, las discapacidades, la
condicion social, las condiciones de salud, lareligion, las opi-
niones, las preferencias, el estado civil o cualquier otra que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular
0 menoscabar los derechos y libertades de las personas.

La cual se aterriza en la ley organica respectiva, Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacion, publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 11 de junio de 2003:

Articulo 1.- Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y
deinterés social. Elobjeto de lamismaes preveniry eliminartodas
las formas de discriminacién que se ejerzan contra cualquier
persona en los términos del Articulo 1 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos, asi como promover la igual-
dad de oportunidades y de trato.

Articulo 2.- Corresponde al Estado promover las condiciones
para que lalibertad y aigualdad de las personas sean reales y
efectivas. Los poderes publicos federales deberan eliminar
aquellos obstaculos que limiten en los hechos su ejercicio e
impidan el pleno desarrollo de las personas asi como su efectiva
participacion en la vida politica, econémica, cultural y social del
pais y promoveran la participacion de las autoridades de los
demas 6rdenes de Gobierno y de los particulares en la elimi-
nacion de dichos obstaculos.

De los articulos citados se deduce que el Estado mexicano
esta obligado no sélo a no discriminar a través de sus servidores
publicos, sino también a promover, evitar y eliminar las formas de
discriminacién negativa, es decir, a realizar acciones afirmativas,
lo cual en la teoria contemporanea de la administraciéon publica
plantearia la posibilidad de generar una obligacién efectiva del
Estado y de excitar al Estado a asumir una responsabilidad en
caso de no cumplir con esta obligacién aun por omisién. Todo
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esto, como podra intuirse, sugiere una serie de complicaciones
practicas que pese a no estar consideradas en el sistema cons-
titucional mexicano de modo formal, no podemos menospreciar,
puesto que la jurisdiccion norteamericana pesa sobre nosotros
ahora con la aceptacién de la misma, y en muchos casos se tendra
que justificar porque se creyd que con una determinada accion el
Estado mexicano no discriminaba, o en su caso, previé acciones
afirmativas por medio de ciertas acciones; de dicha argumentacion
se derivara el hecho de indemnizar o no a una determinada
victima, pero, se crearan precedentes, ergo, es impostergable
el sano debate de estos temas, y sobre todo buscar referentes
(argumentos racionales) mas o menos consensados.

Para el tema que nos ocupa, en el Codigo Federal de Instituciones
y Procedimientos Electorales, en su articulo 4o0., expone el voto
como un derecho politico a tutelar que deriva en obligacién para los
partidos politicos vy, por tanto, parametro para el Tribunal Electoral
del Poder Judicial de la Federacion.

Votar en las elecciones constituye un derecho y una obliga-
cidén que se ejerce para integrar 6rganos del Estado de eleccion
popular. También es derecho de los ciudadanos y obligacién para
los partidos politicos la igualdad de oportunidades y la equidad
entre hombres y mujeres para tener acceso a cargos de eleccion
popular.

V. El caso Filemén Navarro Aguilar sentencia
derivada del SUP-JDC-488/2009

El 14 de enero de 2009, el VIl Consejo Nacional del Partido de la
Revolucion Democratica (PRD) emitié una convocatoria para que
los militantes de su partido postularan candidaturas para ocupar
el cargo de diputado federal a través los principios de mayoria
relativa y de representacidén proporcional que tendrian lugar en
los comicios del 5 de julio de ese afio.



Mediante sesién del 23 de enero de 2009, el pleno extraordi-
nario del VII Consejo Nacional del PRD acord6 reservar 200 can-
didaturas a diputados federales por el principio de representacion
proporcional. En dicho acuerdo sefiala los lineamientos que se
tomarian en cuenta a fin de elegir a los candidatos que ocuparian
dichos cargos, estos lineamientos consistian en:

1. La Comisién de Candidaturas designada por la Comisién
Politica Nacional seria la que recibiria las propuestas
de candidatos y ciudadanos a ocupar las candida-
turas reservadas en las listas plurinominales de las cinco
circunscripciones durante el lapso del 10. de febrero
hasta el 14 de marzo de 2009.

2. Las propuestas presentadas deberian cumplir con los
requisitos constitucionales, legales, estatutarios y regla-
mentarios a que hacia referencia la convocatoria para
la eleccién de candidatos a diputados federales.

3. La Comision de Candidaturas elaboraria los proyectos
de dictamen en los que se propondria a las perso-
nas que ocuparian las candidaturas reservadas a la
Comision Politica Nacional del PRD.

4. La Comisién Politica Nacional presentaria al Pleno del
Consejo Nacional el dictamen en el que se designarian
a las personas a ocupar las candidaturas reservadas.

En ese contexto, Filemon Navarro Aguilar present6 su “formato de
propuesta a ser considerado como candidato a diputado federal
de representacion proporcional” promoviéndose como aspirante a
candidato propietario y como suplente a Antonio Cayetano Diaz.
En el formato respectivo, ambos ciudadanos se promovieron con
base en la accion afirmativa indigena contenida en los estatutos
del partido.

Del 28 al 30 de marzo de 2009, se celebré el 20. Pleno extraor-
dinario del VIl Consejo Nacional del PRD, en el cual se aprobaron
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las candidaturas de diputados federales por el principio de repre-
sentacion proporcional.

El 3 de abril siguiente, al no encontrarse dentro de la lista
a diputados plurinominales, Filem6n Navarro Aguilar impugnd
mediante inconformidad la anterior aprobacién de candidatos,
dando lugar al expediente INC/GRO/570/2009, el cual fue tur-
nado a la Comision Nacional de Garantias del PRD, que resolvié
el 13 del mismo mes y afo, declarando infundados los agravios
del inconforme.

Al no encontrarse de acuerdo con la resolucion, por obvias
razones, Filemon Navarro Aguilar interpuso juicio para la protecciéon
de los derechos politico electorales del ciudadano (juicio conocido
como JDC) ante la Sala Regional del Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion (TEPJF), con sede en el Distrito Federal,
asunto que quedo registrado bajo el numero SDF-JDC-163/2009,
la cual por tratarse de un asunto relevante declind6 competencia
a la Sala Superior de ese Tribunal.

La Sala Superior del TEPJF acepté la competencia, radican-
dolo con el numero de expediente SUP-JDC-466/2009, la cual,
una vez integrada, resolvido mediante ejecutoria del 13 de mayo de
2009 revocar la resolucion emitida por la Comision Nacional
de Garantias del PRD, el 13 de abril de ese mismo afno, a través del
recurso de inconformidad INC/GRO/570/2009, ordenando a la Comi-
sién respectiva que de manera fundada y motivada expusiera las
razones por las cuales Filemon Navarro Aguilar fue excluido de la
lista de candidatos plurinominales; asimismo, para que en caso
de que dicha exclusién haya sido por incumplimiento de alguno de
los requisitos exigidos por la normatividad respectiva o que los
mismos no hayan sido requeridos en el momento procesal opor-
tuno, realizara el procedimiento correspondiente para que el actor
subsanara tales omisiones.

En cumplimiento a la ejecutoria antes mencionada, la Comision
Nacional de Garantias del PRD emiti6 el 18 de mayo de 2009 una
nueva resolucion relativa al recurso de inconformidad promovido
por Filemon Navarro Aguilar, en la cual de nueva cuenta deneg6



la pretensién del actor de ser incluido como candidato a diputado
federal por el principio de representacion proporcional que pro-
mueve con base en la accion afirmativa indigena.

En esta ultima resolucién la comisién resuelve bajo dos
premisas:

1. Que Filemdn Navarro Aguilar no acredit6 su calidad de
indigena y tampoco demostr6 ser representante de los
“pueblos indios”, esto porque, a pesar de que presentd
diversas probanzas para tales efectos, las mismas
fueron presentadas en respuesta del requerimiento que
se le realiz6 por 6rdenes de la Sala Superior del TEPJF,
las cuales por la fecha que presentan no corresponden
a la época de cuando solicito el registro de su candi-
datura bajo la accién afirmativa indigena, sino que son
documentos extemporaneos para acreditar tal calidad.

2. Que las candidaturas de representacion proporcional (la
totalidad de éstas) fueron reservadas para su designacion
directa y, en ese sentido, la Comisién Politica Nacional
del Partido tiene amplias facultades para determinar quié-
nes deben integrar las listas de candidatos a diputados
federales de representacion proporcional, por lo que aun
cuando Filemo6n Navarro Aguilar hubiese acreditado los
extremos requeridos en cuanto a su calidad de indigena
o representante de los “pueblos indios”, ello no le garan-
tizaba la candidatura pretendida.

Inconforme con la anterior determinacion, Filemon Navarro
Aguilar interpuso en tiempo y forma (de nueva cuenta) un juicio
para la proteccion de los derechos politico-electorales del ciuda-
dano ante la Sala Superior del TEPJF, asunto que se integré bajo el
numero de expediente SUP-JDC-488/2009, cerrandose instruccion
el 9 de junio de 2009 (éste en si es el caso que se analiza).

Respecto a este nuevo juicio, Filemdn Navarro Aguilar expone
los siguientes agravios:
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1. La resolucidn no se apega a lo establecido por la Sala
Superior del TEPJF, puesto que la comisidn respectiva,
en cumplimiento a lo ordenado por la Sala, requiri6 al
actor la documentacion respectiva para que acreditara
la calidad de indigena, y una vez presentadas no valor6
las pruebas exhibidas, desestimandolas por consi-
derarlas extemporaneas.

2. Considera que es ilegal negarle ser incluido en la lista
a candidatos a diputado federal por el principio de
proporcionalidad, en atencién a que la responsable
exige el cumplimiento de dos requisitos que no fueron
establecidos en la convocatoria respectiva y que no
son exigidos por la normatividad del partido, como la
acreditacion de la calidad de indigena y la acreditacion
de ser un representante de una comunidad de dichas
caracteristicas, por tanto, serian requisitos agregados
a posteriori.

3. La Comision Politica Nacional concluye de manera
errbnea que tiene la facultad arbitraria de designar las
candidaturas reservadas, esto es equivocado porque
incluso en los casos de reserva se debe respetar la
normatividad interna del partido, concretamente lo esta-
blecido en el articulo 20. de los estatutos.

A fin de resolver la problematica planteada, la Sala Supe-
rior del TEPJF suple la deficiencia de la queja en términos del
articulo 23, parrafo primero* de la Ley General del Sistema de
Medios de Impugnacion en Materia Electoral e inicia su estudio

3 “En el Partido, nadie podra ser excluido o discriminado por motivo de sexo,
pertenencia étnica, orientacion o identidad sexual, creencias religiosas y personales,
estado civil, condicién econémica, social o cultural, lugar de residencia u origen, o
por cualquier otro de caracter semejante.”

40 “Al resolver los medios de impugnacion establecidos en esta ley, la Sala competente
del Tribunal Electoral debera suplir las deficiencias u omisiones en los agravios
cuando los mismos puedan ser deducidos claramente de los hechos expuestos.”



analizando el ultimo de los argumentos sefialados por el
accionante.

Al efecto sefiala que, si bien en sesion del 23 de enero de 2009,
el Pleno extraordinario del VIl Consejo Nacional del PRD acordé
reservar la eleccion de 200 candidaturas a diputados federales por
el principio de representacion proporcional, también deteminé que
dicha seleccion tendria que ajustarse al procedimiento disefiado
para ese efecto. La anterior designacion deberia estar apegada
a la normatividad interna de dichos institutos, sobre todo aque-
llas reglas que generan obligaciones precisas para la postulacion
de candidatos y las que tutelan los derechos de los militantes a
acceder a alguna candidatura.

Esto es, no se trata de una actuacion arbitraria, la que deben
desplegar los érganos partidarios al designar a los candidatos,
sino que esté sujeta a lo que la propia normatividad interna del
partido establezca al respecto o de las reglas precisadas en la con-
vocatoria o acuerdos emitidos al respecto, estos ultimos tampoco
pueden contravenir las disposiciones normativas interpartidarias.
Entre lineas debe leerse que si el partido, dentro de las reglas
propias que en consenso aprobd y que estan reconocidas por el
Estado mexicano, considerd oportuno incluir normatividad para
hacer efectivas algunas acciones afirmativas, esto deberia obligar
al partido a respetar dichas reglas en aras de la certidumbre en
la nominacién interna de candidatos.

Ahora bien, en el caso en cuestion, al disefiarse el procedimiento
en el que se presentarian las propuestas de candidaturas, se
vinculé a los aspirantes a cumplir los requisitos exigidos en la
convocatoria, para luego someterlos a un proceso de valoracion
que culminaria con un proyecto de dictamen que seria sometido
a su aprobacién y, por ultimo, como resultado de ese procedimiento,
se emitiria la designacién de los candidatos, lo cual, por cierto,
hace evidente que la determinacién de las candidaturas no es
arbitraria ni discrecional por parte del érgano politico del partido
que fue habilitado para la designacién.
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La propuesta, el dictamen y la decisién conllevan un juicio de
valor que debe realizarse a la luz de los requerimientos exigidos
en la convocatoria, ya que se vincula a los aspirantes a que, con
las propuestas respectivas, se cumplan las exigencias de ésta, lo
cual también vincula a los érganos partidarios involucrados en
la designacién de las candidaturas de diputados plurinominales
a verificar la satisfaccion de esos requisitos, que de igual forma
deben ajustarse a los requisitos constitucionales, legales, estatu-
tarios y reglamentarios. En fin, una armonizaciéon de preceptos
muy propia del derecho electoral que obliga a entidades, en prin-
cipio no oficiales (como son los partidos); la hermenéutica que
requieren todos los actores de este derecho es dindmica e integral.

Por eso, de la sola lectura de las disposiciones contenidas
en el acuerdo que ordend reservar las 200 candidaturas de
representacion proporcional, asi como de los requisitos del registro
sefialados en la convocatoria y lo regulado en el estatuto acerca
de las acciones afirmativas y su garantia en la integracion de las
listas de candidatos, permite evidenciar que hubo una incorrecta
consideracion por parte de la comisién perredista acerca de sus
facultades para determinar, unilateralmente y conforme con su
prudente arbitrio, quiénes deben integrar las listas de candida-
tos a diputados federales de representaciéon proporcional, pues
la designacion estaba sujeta a la satisfaccion de los requisitos
exigidos en la convocatoria para ese efecto, asi como a la obser-
vancia de las acciones afirmativas reconocidas y garantizadas en
las normas estatutarias del propio partido.

Se considera que le asiste la razon a Filemén Navarro Aguilar,
en cuanto a que el argumento de la comisién es contrario a dere-
cho porque la reserva de las 200 candidaturas plurinominales
no autorizaba al érgano partidario a realizar una designacion de
candidatos con base en su prudente arbitrio, sino que estaba
obligado a constatar que los aspirantes satisficieran los requisitos
exigidos, a valorarlos correctamente y, conforme a ello, realizar la
designacion respectiva, observando al mismo tiempo las accio-



nes afirmativas de género, juventud, indigeneidad y calidad de
migrante, atendiendo a las bases previstas en los estatutos.

También considera la Sala que es contraria a derecho la
determinacion de la responsable consistente en que las pruebas
aportadas por el promovente carecen de eficacia para demostrar
su calidad de indigena o la representacién indigena, a efecto de
lograr la candidatura a la diputacion federal de representacion
proporcional que pretende, por considerarlas extemporaneas.

La razén de la comision responsable por la cual denegd
la candidatura al actor consistié en la falta de justificacion de su
calidad de indigena, no por el incumplimiento de otro requisito
de los establecidos en la convocatoria. Una vez requeridas las
constancias con las cuales acredit6 tal calidad, Filemén Navarro
presentd la documentacién que considerd pertinente, por tanto
la determinacion de la responsable en el sentido de que dicha
documentacién fue presentada de manera extemporanea a la
fecha en que entregd su solicitud de registro es intrascendente,
ya que la controversia se reduce a determinar si el actor prob6 o
no la accién afirmativa que hizo valer como aspirante a la candi-
datura de mérito.

La Sala considera que no forman parte del litigio las circuns-
tancias relativas a la satisfaccion de los demas requisitos que se
exigieron para el registro de la propuesta candidatura en cuestion.
Los documentos presentados previo requerimiento de la respon-
sable no pueden considerarse extemporaneos, ya que 10s mismos
fueron presentados en tiempo a fin de desahogar el requerimiento
exigido por la comision al momento de cumplir con el fallo de la
Sala (SUP-JDC-466/2009), pues no constituian un requisito que
se debia llevar a efecto cuando Filemdn present6 la solicitud y no
habian sido requeridos antes de la exclusion de la candidatura.

Lo anterior hizo absurdo e imposible cumplimentar la exigencia
de la comision de exhibir pruebas documentales anteriores a la
fecha del registro a candidato plurinominal, si el requerimiento se
hizo en cumplimiento de la resolucion de la Sala en el expediente
SUP-JDC-466/2009 del 15 de mayo de 2009; por tanto, es con-
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traria a derecho la consideracion de la responsable de calificar de

extremo las pruebas y la conclusion que derivé de esta estimacion.
Afin de determinar la calidad de indigena de Filemén, presento

diversas constancias de las que se desprende lo siguiente:

+ Filemén Navarro Aguilar es miembro del Consejo
Indigena y Popular de Guerrero.

+ Acredita pertenecer al pueblo indigena (mixteco) Au
savi.

+ Documenta que es miembro de la organizacién indigena
“Organizacion Civil Frente Popular Revolucionario”, cuya
presencia se ubica en diversos municipios indigenas del
estado de Guerrero.

+ Que es residente de la comunidad Totomixtlahuaca,
municipio de Tlacoapa, Guerrero.

* Que participa en las actividades de esas comunidades
étnicas, las cuales se rigen por usos y costumbres.

Por tanto, de la valoracién que realiza la Sala de las documenta-
les que obran en el expediente concluye que Filemdn Navarro
Aguilar es miembro de una comunidad indigena y patrticipa en
forma activa en la vida cotidiana de ésta, que se rige por sus
propios usos y costumbres; en consecuencia, Filemén tiene
vinculos de pertenencia y de identidad con una comunidad
indigena, ademas de determinar que dicha persona conoce y
entiende la lengua mixteca, por pertenecer a una comunidad
indigena de esa raza.

Por los conceptos y elementos probatorios, se ubica a File-
moén Navarro Aguilar como miembro activo, originario y constante
de una comunidad indigena, que evidencia su identidad y per-
tenencia al pueblo mixteco; elementos subjetivos que son aptos
para considerar, conforme con lo establecido en el articulo 20.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que es indigena.



De ahi la Sala electoral sefiala que el término “indigena” ha
prevalecido como un concepto genérico durante muchos afios,
que estos grupos se han caracterizado por poseer idiomas o len-
guas autéctonas, creencias particulares y conocimientos impor-
tantes de practicas relacionadas con la ordenacion sostenible de
los recursos naturales; su relacién con la tierra y el uso tradicional
que hacen de ella tienen su particularidad propia. A su vez, tienen
sus propios conceptos de desarrollo, basados en valores tradicio-
nales, su concepcidén del mundo, necesidades y prioridades.

En México, la reforma constitucional de 1992 reconocié por pri-
mera vez los derechos de la colectividad indigena, al establecerse
sobre la base de que “La nacibn mexicana tiene una composicion
pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas”.
Apartir de ese momento se consolidan las bases constitucionales
para reconocer los derechos colectivos de los indigenas, reco-
nocimiento que implica una proteccion de los principios de igual-
dad juridica, en los ambitos politico, social, econémico y cultural,
como se apunt6 mas arriba.

En la reforma del 14 de agosto de 2001 se dio margen para
adicionar un segundo y tercer parrafo al articulo 10., reformar el
articulo 20.; derogar el parrafo primero del articulo 40.; y adicio-
nar un sexto parrafo al articulo 18 y un ultimo parrafo a la fraccién
tercera del articulo 115 de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, reformas que entraron en vigor el 15 de agosto
de 2001, teniendo como objetivo principal la eliminacion de cual-
quier forma de discriminacion ejercida contra cualquier persona;
la autonomia de los pueblos indigenas; las obligaciones de las
autoridades respecto a los indigenas. Todo esto sin medrar en la
posibilidad de una verdadera constitucionalizacion del derecho
indigena, no por medio de la asimilacién, sino mas bien de la
construccién de un ordenamiento juridico integrado por diversos
ordenes, entre ellos el indigena.

Las reformas arriba mencionadas condujeron a sostener que
los derechos reconocidos a los pueblos y comunidades indigenas,
asi como a sus integrantes, no constituyen meras concreciones
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normativas derivadas del valor exclusivo que el poder revisor
de la Constitucion confiere a diversas situaciones de la idiosin-
crasia indigena como parte del caracter pluricultural que distingue
ala nacién mexicana, sino que cumplen una funcién complemen-
tadora del reconocimiento igualitario de un sistema de derechos
al que una sociedad con un minimo de justicia debe abrigar.
Ademas, la Sala electoral apoya la anterior exposicidén con los
tratados internacionales que sobre el tema ha dispuesto:

+ Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes, adoptado por la Conferencia General
de dicho organismo internacional el 27 de junio de
1989, ratificado por México el 5 de septiembre de 1990
y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 24
de enero de 1991.

+ LaDeclaracién sobre los Derechos de las Personas Per-
tenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas
o Linguisticas, aprobada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1992.

+ Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas
formas de Discriminacion Racial, adoptada y abierta a
la firma y ratificacion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, el 21 de diciembre de 1965, apro-
bada por el Senado de la Republica el 6 de diciembre
de 1973, segun decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 26 de mayo de 1974.

+ Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos
Indigenas, aprobada en septiembre de 2007.

De los cuales se advierte que si bien no existe ninguna defi-
nicién universal de indigena, tampoco puede derivarse de ahi
la exigencia de una prueba especial a fin de acreditar la calidad
subjetiva de indigena, ni de ser representante de comunidades
indigenas para efecto de aplicar las normas garantistas en favor



de dichos grupos minoritarios. Claro esta que el otro problema
ante la autoafirmacioén es que podria no tratarse de un indi-
gena, y estariamos en el terreno de las identidades asumidas
o identidades trastornadas. En algunos casos jurisdiccionales
comparados se han presentado acciones procesales para
demandar ciertos derechos derivados de una condicion que
en la materialidad no se tiene pero que se afirma poseer en un
estado mental, o mas aun por el reconocimiento que algun grupo
hace a un individuo considerandole por méritos o cercania como
parte del mismo. El problema no es menor.

Asi, la Sala electoral establece antecedentes a fin de deter-
minar la calidad de indigena —con elementos extraidos de la
Constitucién y de Tratados Internacionales— y sustenta como
componentes los siguientes:

+ Libre identificacion como miembro de un pueblo indi-
gena a nivel personal, asimismo, una aceptacion clara
por parte de la comunidad como miembro suyo.

+ Continuidad histérica con otras sociedades similares.

» Fuerte vinculo con su territorio, asi como con los recur-
sos naturales circundantes.

« Sistema social, econémico o politico bien determinado.

+ Idioma o lenguaje, cultura y creencias diferenciados.

+ Decision de conservar y reproducir sus formas de vida
y sus sistemas ancestrales por ser pueblos y comuni-
dades distintos.

+ Trabajo colectivo, como un acto de recreacién; servicio
gratuito, como ejercicio de autoridad; ritos y ceremo-
nias, como expresion del don comunal; el consenso en
la toma de decisiones.

Y pudiera existir un elemento mas que la Sala no analiz6, pero
que hubiera apoyado su argumentacion. Se trata de la Jurispru-
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dencia de la Corte Interamericana que como bien sabemos vincula
a nuestro pais después del reconocimiento de dicha jurisdiccion.*!

Al margen del modo en que los conciba la sociedad, los miem-
bros de una comunidad indigena comparten con sus similares una
serie de elementos culturales, como la lengua, el territorio, los
cultos religiosos, la manera de vestir, las creencias, la historia, que
como elementos socioldgicos y culturales los identifican entre ellos
al tiempo que los distingue de otros sectores; y es precisamente
este sentido de identidad cultural compartida, con las actividades
comunes que realizan, como por ejemplo, las festividades, las
ceremonias de culto o de otro orden, y la identidad de intereses en
las luchas politicas, en la defensa de la propiedad de las tierras
de su comunidad, en las relaciones y conflictos que establece la
comunidad con los grupos vecinos y con el propio gobierno. Todos
estos rasgos son lo que los antropélogos llaman identidad étnica.

La Sala explica ademas que en nuestro pais, a fin de tratar de
remediar inequidades, el Estado incorporé la figura de la accién
afirmativa como un mecanismo cuya finalidad es establecer
politicas que den a un determinado grupo social, étnico, minori-
tario o que histéricamente haya sido excluido o que no contaba
con oportunidades de acceso o distribucion de ciertos recursos
0 servicios o determinados bienes, la posibilidad de poder ser
incluido y adquirir esos bienes, recursos o servicios. Lo anterior
para aumentar la representacion de éstos, por medio de de un
tratamiento preferencial mediante el establecimiento de mecanis-
mos de seleccion expresa y encaminada a estos propositos.

La accion afirmativa es el remedio para incluir a los grupos
de minorias en una determinada estructura social, sirviendo de
equilibrio y redistribucion de oportunidades entre géneros, razas,
etnias, etcétera, por medio de un trato preferencial que implique el
aumento de presencia de algin grupo minoritario en una determi-

4 Cfr. Sergio Garcia Ramirez, “Los indigenas en la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Migracién: pueblos indigenas y
afroamericanos. XV Jornadas Lascasianas Internacionales, México, UNAM, 2007,
pp. 31-44.



nada posicién, lo cual implica eliminar patrones y tradiciones de
segregacion y jerarquia, para abrir oportunidades a esas minorias
que de modo sistematico les han sido cerradas.

Las acciones afirmativas permiten que los sectores por lo
regular excluidos en el ambito politico del pais tengan la opor-
tunidad real y efectiva de acceder a cargos de eleccion popular.
La institucion juridica de la accion afirmativa se traduce en una
medida preestablecida que determina el resultado de un proceso
electoral al garantizar la participacion de grupos minoritarios o
marginados en la conformacioén de los érganos democraticos del
Estado. Esto acorde con la postura de un sistema democratico
en el cual el 6rgano en el que se toman las decisiones colectivas
(parlamento o congreso) se integra por delegados (representan-
tes) que reflejan las diversas posturas politicas que existen entre
sus electores (ciudadanos), sin exclusiones y en su respectiva
proporcion, haciendo extensiva la posibilidad de participacion en
la conformacién de dichos 6rganos y en la toma de decisiones a
todos los integrantes del pais, mayores de edad, sin distincién de
raza, sexo, religién, condicién econémica o sociocultural.

Conviene decir que el sistema politico mexicano se carac-
teriza por el monopolio de los partidos politicos para promover la
participacién del pueblo en la vida democratica y hacer posible el
acceso de los ciudadanos al poder publico de conformidad con
lo establecido en el articulo 41, base |, parrafo segundo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del cual
se advierte que es obligacion de los partidos politicos cumplir
con los mecanismos de inclusion de grupos minoritarios contem-
plados en la ley; por tal motivo, los partidos politicos incluyen las
acciones afirmativas en favor de ciertos grupos excluidos a fin
de que participen en la vida politica del pais, lo cual tiene como
consecuencia hacer més eficaz el sistema democratico.

El PRD ha sido precursor en regular y reconocer acciones afir-
mativas incluso superiores a las que se regulan en la ley electoral
federal (que, debemos decir, s6lo prevé la proteccidén de la cuota
de género en proporcion de al menos 40% de un género), asi en
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el articulo 20. de sus estatutos, al igual que en la Declaracion de
Principios del PRD, se desprende que ambos ordenamientos
establecen el reconocimiento del caracter pluriétnico y pluricultural
de México y, por tanto, la garantia de la presencia indigena en sus
organos de direccién y representacion de las candidaturas a cargo
de eleccidn popular, por lo menos en el equivalente al porcentaje de
la poblacién indigena en el ambito de que se trate.

Por lo antes senalado, la Sala concluye de manera acertada
que toda vez que el PRD regula y aplica la accién afirmativa
indigena como un mecanismo que garantiza, entre otras cosas,
la inclusién de los indigenas en la postulacion de candidaturas a
los cargos de eleccidn popular que sefiale dicho instituto politico,
y retomando la base de que en el caso que se analiza Filemon
Navarro Aguilar acredit6 su calidad de indigena y que con base
en ella, a través de la accion afirmativa correspondiente, resolvié
que tiene derecho a figurar como candidato a diputado federal por
el principio de representacién proporcional en la lista de la Cuarta
Circunscripcion Plurinominal electoral postulada por el PRD,
ordena al partido que en el término de tres dias lo incluya en la lista
referida y proceda a su registro como en derecho corresponda.

VI. Algunas conclusiones

Es cierto que no podemos caer en un optimismo ingenuo,
mucho menos en un triunfalismo judicial. Debemos ser cautos
y continuar este dialogo jurisprudencial*®* que nos propone
la justicia electoral, que algunas veces sorprende por su apertura
para tratar temas que la justicia constitucional mexicana habia
despreciado o tratado de modo muy superficial, aun hoy; son mas

42 Que tiene efectos preformativos sobre la sociedad, como lo ha expresado
recientemente Ricoeur: “Un acto de discurso no es meramente transitorio y
evanescente. Puede ser identificado y reidentificado como lo mismo, para
que podamos decirlo otra vez o en otras palabras”, Paul Ricoeur, Teoria de la
interpretacion. Discurso y excedente de sentido, 6a. ed., México, Siglo XXI/UIA,
2006, p. 23.



los principios que ha intentado establecer el TEPJF que la misma
Suprema Corte, incluso a nivel estadistico. Asi, temas como el
conocimiento de la ley en las comunidades indigenas con imposi-
bilidades materiales para conocerla, la posibilidad de las acciones
colectivas por parte de comunidades indigenas, la indigeneidad, las
acciones afirmativas indigenas y otros temas similares,*® han sido
enfrentados por la justicia electoral, tal vez aprovechando en su
momento la tendencia, inclusive reconocida por la ley, de realizar
una interpretacion mas oxigenada, podriamos decir extensiva.*
Algun envidioso dira que los derechos politicos son de mas sencillo
trato que los asuntos que pueden llegar a un tribunal constitucional,
pero esto no exime de ningln modo de la responsabilidad social
que tiene todo tribunal para explicar de modo claro y suficiente
sus resoluciones.

4 Por citar algunos ejemplos los casos de Indalecio Martinez (SUP-JDC- 013/02) y
Joel Cruz Chavez (SUP-JDC-11/07); en el primero de los asuntos incluso se tratd
el concepto de dignidad humana, y en el segundo se cuestiond el incuestionable
pero irreal principio de ignorantia legis non excusat.

4 Aunque podria calificarse de garantista: Santiago Nieto, Interpretacion y
argumentacion juridicas en materia electoral. Una propuesta garantista, México,
UNAM, 2003, aunque el garantismo se queda por lo comdn también en una
respuesta formal e incompleta.
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Derechos indigenas y candidaturas plurinominales.
Accién afirmativa indigena en la selecciéon de
candidatos por el principio de RP es el cuaderno
ndm. 29 de la serie Comentarios a las Sentencias del
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion, se
imprimié en junio de 2010 en Litogréfica Dorantes,
S.A. de C.V,, Oriente 241-A nam. 29, Col. Agricola
Oriental, Del. Iztacalco, C.P. 08500, México, D.F,,
Tel. 57 00 35 34.
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