laciones culturales, pues no impone un punto de vista o una
perspectiva, sino que procura —a través del reconocimiento,

172 “Las narraciones son los textos de las tradiciones, las convicciones son los valo-
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v LA PERSPECTIVA INTERCULTURAL
EN EL ESCENARIO CONSTITUCIONAL:
ESBOZO EN TORNO AL DIALOGO JUDICIAL
INTERCULTURAL
Como hemos sefialado, la interculturalidad permite una me-
jor aproximacion a la complejidad que suponen las interre-

res criticos e intuitivamente vivenciados para juzgar la historia, y las argumen-

taciones son los distanciamientos reflexivos de la tradicion a través de la

exposicion de razones en marcos dialégicos [...] En la conviccién aparece lo

mas creativo y auténtico, pero también lo mas riesgoso y peligroso, como pue-

de ser la conviccion fanatizada [que pretende trasladar a otras tradiciones su

version]. La conviccién creativa es una sensibilidad no impositiva [ ...] permite

revisar sus propios esquemas impositivos [...] adviene critica y receptiva a la

interpretacion y a la mediacién de horizontes de sentido [como presencia que

delata la preocupacion por lo que le pasa al otro. Finalmente, la justificacion de

los derechos requiere de la exposicion de razones, de ideas compartidas y disi-

dentes [argumentacion]”. Ibid., p. 111.

109
e

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/




110
e

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/y360ovE

Mauricio Ivén del Toro Huerta
Rodrigo Santiago Juérez

la reflexividad y el didlogo— construir soluciones posibles a
los conflictos y tensiones entre culturas. Esto incide directa-
mente en los procedimientos y contenidos constitucionales.
La ampliacion de los marcos referenciales y de los horizon-
tes de posibilidades entre las interrelaciones sociales, a partir
del reconocimiento constitucional de la diversidad cultural,
como elemento constitutivo del Estado, facilita la aproxima-
cion a la diversidad cultural desde una posicion de igualdad
entre culturas. De ahi que la perspectiva intercultural cons-
tituya un elemento necesario para la salvaguarda de los de-
rechos de las personas, comunidades y pueblos indigenas.

Si bien el escenario de la conflictividad intercultural abar-
ca conflictos entre culturas y al interior de ellas que requie-
ren ser analizados desde diferentes perspectivas dependien-
do de las circunstancias de cada caso, el encauzamiento
juridico de controversias que implican la determinacién de
derechos colectivos de los pueblos indigenas requieren una
particular atencién dado el impacto que generan tanto en
las personas que concurren al proceso como en la comuni-
dad ala que pertenecen. Esto plantea a la judicatura nuevos
retos y responsabilidades que repercuten no sélo en el sen-
tido de sus resoluciones, sino, y particularmente, en el trans-
curso del procedimiento, pues es ahi donde se configura el
sentido de sus determinaciones. Esto es, la interculturalidad
incide también en el significado de las reglas organizativas y
procedimentales de los procesos constitucionales que re-
quieren respuestas legislativas y, en dltima instancia, juris-
diccionales.

Aspectos como la delimitacion de la controversia, las par-
tes materiales involucradas en la misma, la comunicacién
judicial efectiva, la atencién al factor temporal, la adecuada
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valoracién de las reglas procesales para maximizar derechos
sin afectar la igualdad procesal de las partes, la plena garantia
de audiencia a todos los involucrados, la distribucién de las
cargas y el valor de los elementos probatorios, y la forma de
interpretar derechos sustantivos y procesales (aspectos am-
pliamente considerados por la doctrina procesal tradicional),
pueden requerir de nuevas valoraciones cuando se proyecta
sobre ellos la perspectiva intercultural.””

Ello es asi porque el reconocimiento de la diversidad cul-
tural supone, entre otras cosas, asumir la posibilidad de que
los miembros de otra cultura conciban la dignidad humana,
las necesidades bésicas de las personas y la relacion entre el
individuo y la sociedad (y con ello la nocién misma de dere-
chos y deberes fundamentales) de modos muy diferentes a
la perspectiva occidental predominante en los espacios pu-
blicos urbanos, que suelen caracterizar a los tribunales de
justicia estatal. En estos escenarios complejos, para garanti-
zar los derechos humanos es preciso (re)definir su conteni-
do a partir de reconocerlos como un limite al relativismo
cultural (del tipo “todo esta permitido”) siempre que no se
asuman como parametros absolutos, sino como derechos
cuyo contenido debe ser materia de un proceso de delibera-
cion y dialogo abierto y plural, lo que supone redefinir cons-
tantemente sus alcances en contextos particulares.'*

Desde esta perspectiva los conflictos interculturales,
como otros, pueden cumplir una funcién positiva en el reco-
nocimiento de derechos y en la construccién de posibilida-

173 Cfr. Denninger, Erhard, “Derecho y procedimiento juridico como engranaje en
una sociedad multicultural”, en Denninger, R. y Dieter Grimm, Derecho cons-
titucional para la sociedad multicultural, Madrid, Trotta, 2007, pp. 27-50.

174 Cfr., en general, Olivé, Inter-culturalidad y justicia social, op. cit., p. 160.
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des de interrelaciones culturales mas justas. Como lo ad-
vierte Josep Esquirol, retomando la perspectiva de Patocka,
“algo pasa en el conflicto o ante el conflicto que permite una
superacion del mismo mas alla de la logica de vencedor y
vencido”.”7s

Aunado a ello, los derechos humanos reconocidos en los
dmbitos internacional y nacional cuando son interpretados en
clave de interculturalidad permiten reconocerlos como “dere-
chos ultraculturales” que estan mas alla de las fronteras de
las culturas y forman parte del derecho o patrimonio co-
mun de la humanidad. Al respecto, Otfried Hoffe sefiala que
los derechos humanos, como instituciones juridicas inde-
pendientes de toda cultura, no impiden la existencia de dere-
chos culturalmente dependientes, no desde la perspectiva
de su legitimacion, que es universal, sino de su conforma-
cion especifica, de ahi que los derechos humanos adquieran
la fuerza para una vision de una humanidad que, “por una
parte, reconoce por doquier las mismas condiciones elemen-
tales y, por otra, no se deja dominar por una tinica cultura [...]
los derechos humanos permiten a la humanidad una identi-
dad en la diversidad”."”¢

En este ambito, los tratados e instrumentos internaciona-
les de derechos humanos son un referente razonable de
acuerdos interculturales (parciales), no sélo porque en su
negociacion y conformacion suelen participar representan-
tes de diferentes tradiciones juridicas y culturales, sino, y
principalmente, porque estan sujetos a procedimientos de

175 Patocka, J., Ensayos sobre la filosofia de la historia, Barcelona, Peninsula, 1988,
pp. 155-156, citado en Esquirol, Josep M., Uno mismo y los otros. De las expe-
riencias existenciales a la interculturalidad, op. cit., p. 105.

176 Hafte, Derecho intercultural, op. cit., p. 211.
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recepcion interna —sea a través de la ratificacion por parte
de las autoridades estatales competentes o a partir de la adop-
cion de sus postulados por la practica legislativa, judicial o
administrativa—, siendo que, ademas, tales instrumentos es-
tan sujetos al anélisis y critica de la doctrina nacional, com-
parada e internacional a través de organizaciones guberna-
mentales y no gubernamentales.”’

Adicionalmente, en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos, dado su caracter complementario
y subsidiario, las instancias de revision han reconocido cier-
to margen de apreciacién nacional en la interpretacién y
aplicacion de los tratados para dar sentido y efectividad a las
normas de derechos humanos (no para negarlas) ante ciertas
circunstancias sensibles para la comunidad nacional o ante
la diversidad de contextos culturales, cuya amplitud varia
dependiendo del sistema de proteccion, pero que se traduce
en una dosis de deferencia a las instancias estatales y pru-
dencia de las internacionales, ante la mejor posicion del juez
local para apreciar los hechos en controversia y el pluralismo
juridico y cultural de los integrantes del espacio convencio-
nal de referencia.”® Todo ello hace que no estemos ante con-

177" Como lo sefiala Martha Nussbaum, “los arquitectos contemporaneos del mo-
vimiento internacional de los derechos humanos, que da comienzo con la ela-
boracion de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948,
provenian de una amplia diversidad de paises, entre los que se incluian Egipto,
China y Francia, por ejemplo. Los artifices de aquel documento dieron delibe-
radamente a la lista de derechos la formulacién que hoy conocemos para que
fuera aceptable para personas de una gran variedad de tradiciones culturales
y religiosas: Los grandes instrumentos internacionales de derechos humanos
formulados en fechas més recientes también han sido obra de equipos interna-
cionales, en los que han tenido un destacado papel personas de paises no occi-
dentales [...]". Cfr. Crear capacidades. .., op. cit., p. 127.

178 Cfr. Garcia Roca, Javier, El margen de apreciacion nacional en la interpretacion
del Convenio Europeo de Derechos Humanos: soberania e integracion, Pamplona,
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tenidos aislados de textos a la deriva, sino ante marcos de sen-
tido que admiten una interpretaciéon contextual, ante una
unidad desde la diversidad.

No obstante, como lo advierte Villoro, lo anterior sélo es
posible si se asumen dos aspectos, los cuales estan reconoci-
dos en términos generales en los propios instrumentos inter-
nacionales: “los derechos estan siempre ligados a deberes y
no pueden entenderse sin ellos” y “los derechos de la comu-
nidad (colectivos) se consideran de igual valor o, incluso en
muchas formulaciones, superiores a los del individuo”."”?

Asi vistos los derechos humanos, més que conceptos “uni-
versales” son simbolos que adquieren su fuerza y sentido en
la practica, de ahi que también se consideren como valores
plurales y relacionales, en tanto que se manifiestan o concre-
tizan de diferentes formas y se significan a través de la co-
municacion y la convivencia en contextos culturales especi-
ficos; ésta es la base de interpretacion de los principios de

Civitas, 2010, y Toro Huerta, Mauricio 1. del, “El principio de subsidiariedad
en el derecho internacional de los derechos humanos con especial referencia al
sistema interamericano”, en Becerra, Manuel (coord.), La Corte Interamericana
de Derechos Humanos a veinticinco afios de su funcionamiento, México, UNAM,
1, 2007, pp. 23-61.

Cfr. Villoro, Luis, “Condiciones de la interculturalidad”, op. cit., p. 33. Estos
deberes estian reconocidos, entre otros, en los articulos 29 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, que reconoce los deberes respecto de la co-
munidad, puesto que sélo en ella puede desarrollarse libre y plenamente la
personalidad; XXIX de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre (Deberes ante la sociedad) entre otros deberes que se reconocen en
el instrumento; 32 (Correlacion entre deberes y derechos) de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que reconoce que toda persona tiene
deberes para con la familia, la comunidad y la humanidad y que los derechos
estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por
las justas exigencias del bien comtn, en una sociedad democritica; 35 de la
Declaracién sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, que reconoce el derecho
de éstos a “determinar las responsabilidades de los individuos para con sus co-
munidades”.
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universalidad, interdependencia e indivisibilidad de esos
derechos. Tanto los derechos individuales como los colecti-
vos son interdependientes de los procesos culturales que les
dan sentido.®

Al respecto —sefiala Gonzélez Arnaiz— “el marco de los
Derechos Humanos que hemos reivindicado como lugar
para el encuentro cultural se reclama como espacio abierto
a ser interpretado por las distintas culturas; un espacio abier-
to en el que se deben reconocer los valores de la dignidad y
del respeto y, junto con ellos, los valores de la libertad y de
la igualdad en el contexto de una justicia solidaria”.'®'

De esta forma, la reformulacion intercultural de un dis-
curso sobre los derechos humanos, en el que confluyen di-
versas sensibilidades, los convierte en “un lugar de cruce”
que admite una diversidad de lecturas, y es esta diversidad
lo que da lugar a su complejidad, pero también de su dimen-
sion fructifera como imaginario social e idea de futuro.
Como lo expresa Rafael de Asis, “la atencion a la dimension
cultural es una exigencia de toda teoria de los derechos que
parta de la idea de sujeto moral y quiera ser coherente con
ella”y por tanto “no puede manejar una teoria monolitica de
estos” se requiere una teoria dindmica, abierta a dimensiones

180 Para Silvina Alvarez, los derechos humanos “reflejan el pluralismo de valores al
conceder la misma jerarquia normativa a un conjunto nutrido de derechos”y
advierte que el pluralismo de valores nos enfrenta con: 1) El hecho de la diver-
sidad de valores; 2) El conflicto entre valores distintos o entre perspectivas o
instancias diversas de realizacion de un mismo valor, y 3) El desafio del enten-
dimiento y la solucion. Alvarez, Silvina, “Los derechos humanos como valores
plurales. Multiculturalismo, cosmopolitismo y conflictos”, en Ruiz Miguel, Al-
fonso (ed.), Entre Estado y cosmopolis, Madrid, Trotta, 2014, pp. 182y 187.

181 Gonzalez R. Arnaiz, Interculturalidad y convivencia. .., op. cit., p. 172.
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culturales y contextualizada de los derechos: “una cultura de
los derechos abierta a otras culturas”.’®

Esta perspectiva ha sido destacada también por Boaven-
tura de Sousa Santos al enfatizar la dimensién emancipado-
ra de los derechos humanos que los concibe como “derechos
multiculturales” en tanto que establecen una relacion equili-
brada y mutuamente reforzante entre la competencia global
y la legitimidad local. Para ¢l la reconstruccion intercultu-
ral de los derechos humanos supone, al menos, las siguientes
condiciones: a) Pasar de la idea de completitud cultural a la
de in-completitud cultural a partir del desencanto, el didlogo
intercultural y la conciencia autorreflexiva; b) Pasar de con-
cepciones culturales estrechas a visiones amplias de las cultu-
ras a fin de identificar la que representa el mas amplio circu-
lo de reciprocidad dentro de ellas; ¢) Transitar de tiempos
unilaterales a tiempos compartidos para las condiciones del
dialogo como proceso politico abierto, explicito e incluso
reversible; de la definicion unilateral de los temas a la elec-
ciéon mutuamente acordada, y d) Transitar desde la igualdad
o diferencia a la igualdad y diferencia, de manera que tene-
mos derecho a ser iguales cuando la diferencia nos inferio-
riza, y de ser diferentes cuando la igualdad pone en peligro
nuestra identidad. s

En la prictica judicial sin embargo, dadas las condiciones
y modelos en que opera la administracién de justicia, la ma-

182 Asis, Rafael de, “La interpretacion de la Constitucién en una sociedad multi-
cultural”, en Alarcon Carlos y Luis Vigo (coords.), Interpretacion y argumenta-
cion juridica. Problemas y perspectivas actuales, Buenos Aires, Marcial Pons
Argentina, 2011, pp. 65-78.

183 Santos, “Hacia una concepcién intercultural de los derechos humanos”, op. cit.,
pp. 516, 527-533.
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yoria de las veces no se advierte una disposicion al descen-
tramiento de las perspectivas tradicionales y al dialogo
intercultural. En particular, una de las dificultades en las
controversias judiciales es que los interlocutores no sélo pre-
tenden dialogar y argumentar, sino obtener una determina-
cion favorable a sus intereses, lo que implica en la practica
que no se observen las condiciones minimas “ideales” de los
actos de habla (sentido, verdad, veracidad y rectitud) para en-
tablar una acciéon comunicativa, sino que se emplean nego-
ciaciones estratégicas, simulaciones, mala fe o falta de volun-
tad, la defensa injusta de los propios intereses, la violencia, la
amenaza u otras artimafias estratégicas.'® De ahi que en so-
ciedades pluriculturales y marcadamente desiguales sin una
intervencion judicial efectiva, que ejerza con responsabili-
dad y perspectiva intercultural el control del procedimiento,
los derechos de los mas débiles se convierten en derechos
de los més hébiles.

De ahi también que resulte necesario establecer algunas
pautas o criterios que posibiliten el didlogo desde la sede ju-
dicial. Una primera cuestion, no muy alejada ni ajena a otras
perspectivas jusfilosoficas (como la teoria del derecho, la
argumentacion juridica o el neoconstitucionalismo) es reco-
nocer la formulacién abierta de los derechos humanos como
derechos abstractos o derechos-proyecto, interpretables y de-
limitables en funcién de los contextos culturales que permi-
ta comprender de mejor manera que universalidad no es
uniformidad, lo que supone, en muchos casos, su conside-
racién como principios juridicos sujetos a ponderacion. e

184 Cfr. Salas, op., cit., p. 150.
185 Existe amplia bibliografia al respecto, en general: Andrés Ibafiez, Perfecto y
Robert Alexy, Jueces y ponderacion argumentativa, México, UNAM, I1J, 2006;
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Otros aspectos relevantes, reconocidos por el Convenio
169 de la OIT, son: considerar los valores y practicas propias
de los pueblos indigenas y la indole de los problemas que se
les plantean, tanto colectiva como individualmente; respetar
la integridad de sus valores, practicas e instituciones, y tomar
debidamente en consideracion sus costumbres o su derecho
consuetudinario al aplicar la legislacién nacional a los pue-
blos indigenas (articulos 5 y 8). En el mismo sentido, el ar-
ticulo 40 de la Declaracion sobre Derechos de los Pueblos
Indigenas reconoce el derecho de los pueblos indigenas “a
procedimientos equitativos y justos para el arreglo de con-
flictos y controversias con los Estados u otras partes, y a una
pronta decision sobre esas controversias” que determine
una “reparacion efectiva de toda lesion de sus derechos in-
dividuales y colectivos”y en la que “se tendran debidamente
en consideracion las costumbres, las tradiciones, las normas
y los sistemas juridicos de los pueblos indigenas interesa-
dos y las normas internacionales de derechos humanos”. Es-
tas pautas, junto con los principios de interpretacion gene-
rales en materia de derechos humanos y especificos en
materia de derecho indigena forman un pardmetro herme-
néutico para establecer y fomentar una reflexion critica vy,
en mayor medida, un didlogo intercultural a través de los
procesos judiciales. '8

Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, 2a. ed., Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 2008; Bernal Pulido, Carlos, El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 2003, y Martinez Zorrilla, David, Conflictos constitucionales,
ponderacion e indeterminacion normativa, Madrid, Marcial Pons, 2007.

186 Sobre las reglas especificas de interpretacion, por ejemplo, la Declaracion de
los Derechos de los Pueblos Indigenas establece en su articulo 46.3 que sus
disposiciones “se interpretaran con arreglo a los principios de la justicia, la
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Adicionalmente se han destacado otras pautas intercul-
turales que pueden resultar relevantes para instaurar un dia-
logo: la concepcion de los derechos como procesos y no
como resultados y, por tanto, abiertos al debate/intercambio
intercultural a partir de una interpretacion cultural contex-
tualizada; como derechos de la humanidad (productos de
luchas y reivindicaciones culturales y sociales) y no de una
cultura en particular, ademas de asumir una posicion critica
frente a otras perspectivas (como el liberalismo) cuando re-
claman exclusividad; desarrollar conciencia histérica sobre
el desequilibrio intercultural existente, y reconocer la ins-
trumentalizacion politica de los derechos humanos por las
culturas dominantes como herramientas de colonizacién,
dominacién y exclusion social.’®

Para efectos de los prop6sitos de este ensayo queremos
destacar dos ambitos interrelacionados entre si, pero que
admiten un tratamiento diferenciado: a) La proteccion de
los derechos humanos de las personas a partir de la norma
que resulta maés favorable (principio pro persona), y b) La
proteccién de los derechos colectivos de los pueblos y co-
munidades indigenas en conflictos extra o intracomunita-
rios, sometidos a la jurisdiccion estatal, con especial referen-
cia al principio de maximizacion de la autonomia.

democracia, el respeto de los derechos humanos, la igualdad, la no discrimina-
cion, la buena gobernanza y la buena fe”.
187 Cfr: Soriano, op. cit., p. 106-107.
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a) La complejidad cultural del principio
pro persona

Respecto de este punto, como ya se destacd, la reforma cons-
titucional en materia de derechos humanos incorporé, como
clausula interpretativa, la férmula conocida como principio
pro persona, consistente en que las normas de derechos hu-
manos deben interpretarse de la manera més favorable a la
proteccion de los derechos de las personas, lo que supone
brindar la proteccion mas amplia y efectiva, y, a su vez, in-
terpretar de manera restrictiva las limitaciones a los dere-
chos.®

En palabras de Monica Pinto, el principio pro persona

[...] es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de
los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la nor-
ma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se
trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la nor-
ma o a la interpretacion mis restringida cuando se trata de esta-
blecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su
suspensién extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es, estar
siempre a favor del [ser humano]'®”

188 Cfr. Caballero Ochoa, José Luis, “La clausula de interpretaciéon conforme y el
principio pro persona (articulo lo., segundo parrafo, de la Constitucion), en AA.
VV., La reforma constitucional de derechos humanos: un nuevo paradigma, Mé-

xico, UNAM, IIJ, 2011, pp. 103-133.

189 Ménica Pinto, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para
la regulacién de los derechos humanos”, en Martin Abregti y Christian Courtis
(comps.), La aplicacion de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales
locales, Buenos Aires, Centro de Estudios Legales y Sociales / Editores del Puer-

to, 1997, p. 163.
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No obstante su aparente claridad, lo cierto es que, como
lo destaca Ximena Medellin, el principio pro persona es un
concepto cuya complejidad “implica que no existe una sola
fuente normativa o jurisprudencial que pueda proporcionar
una visién integral de su contenido”, en tanto que puede
operar como un criterio de preferencia interpretativa, de
preferencia normativa (en caso de antinomias) o como fac-
tor de ponderacion entre derechos o valores constituciona-
les. Ademés concurre con otros principios o criterios de in-
terpretacion, como el criterio de interpretacién evolutiva o
progresiva; otros subprincipios favorecedores tradicional-
mente identificados con sus férmulas latinas, in dubio pro
reo, favor libertatis o pro actione, u otros principios estructu-
rales de la proteccion especial de ciertas categorias de per-
sonas, como el del interés superior del menor, la perspectiva
de género, o el protector del trabajador en materia laboral,
los cuales permiten al intérprete y al operador juridico ge-
nerar presunciones, identificar excepciones, distribuir cargas
probatorias, distinguir supuestos, e incluso —a los jueces
particularmente— aplicar retroactivamente normas més fa-
vorables o inaplicar normas restrictivas.'®

Aunado a ello, el principio pro persona, en tanto define el
dmbito subjetivo-material de proteccién normativa, debe
integrarse con otros principios propios de la hermenéutica
de los derechos humanos, como son los de universalidad,
interdependencia e indivisibilidad, que suponen una visién
holistica de los derechos y una relacién de codependencia
entre derechos y deberes correlativos, que definen su con-

190 Medellin, Ximena, Principio pro persona, ReformaDH, México, num. 1,2013,
pp- 20-39.
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tenido y realizacion, esto es —en términos de Ricoeur— el
transito de la capacidad a la efectuacion, es decir, de la po-
sibilidad de un derecho a la realizacion plena del mismo.'”’

En particular, es relevante la lectura conjunta del princi-
pio de universalidad y el principio pro persona, pues éste
permite contextualizar y dimensionar en la realidad el con-
tenido y alcance de los derechos humanos. Al respecto, San-
dra Serrano y Daniel Vazquez consideran necesario “pensar
la universalidad desde lo local, desde los contextos cotidia-
nos de opresion” a fin de problematizar la idea de igualdad
que sustenta la universalidad (como ideal abstracto) y do-
tarla de sentido practico a partir del analisis de las diferentes
condiciones contextuales en que se encuentran las personas
en cada caso.'??

Al pensar la universalidad desde lo local, por un lado se
evidencian algunos usos “hegemonicos” de la universalidad
“como imposiciéon” o “como practica excluyente de invisibi-
lizacién”, y, por otro, se abren las posibilidades de pensarla
como un “proceso de emancipacion a partir de la considera-
cion, anélisis y propuesta de cambio de las condiciones lo-
cales de opresion sistemética”, como “practica de inclusion
desde la realidad misma”. Adicionalmente, la practica de la
universalidad basada en la experiencia y el contexto especi-
fico de las personas, y no sobre ideas abstractas y esencialis-
mos sobre el ser humano, permite reinterpretar los derechos

191 El enfoque en los deberes correlativos de los derechos es un aspecto que ha sido
destacado como herramienta importante para la proteccién de los derechos
humanos, véase, en general, Estévez Aratjo, José (ed.), El libro de los deberes.
Las debilidades e insuficiencias de la estrategia de los derechos, Madrid, Trotta,
2013.

192 Cfr. Serrano, Sandra y Daniel Vazquez, Los derechos en accion. Obligaciones y
principios de derecho, México, FLACSO México, 2013, pp. 22-34.
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a partir de las necesidades locales y a partir de ahi definir, en
cada contexto, la idea de vida digna. Ello nos lleva al transito
de lo local a lo intercultural, en la medida en que “un plura-
lismo cultural que puede no estar de acuerdo en los bienes
primarios que merecen ser considerados universales, no sélo
se cuestiona el concepto de universalidad en si, sino también
las formas de construir la vida buena”.'”

De esta forma, la complejidad del principio pro persona
no se limita a definir su contenido normativo y su funciona-
lidad en el conjunto del ordenamiento juridico, sino que
trasciende a la definicion de su propio sujeto-objeto de pro-
teccion: la persona y su dignidad.'"

Se trata de la proteccion de seres humanos situados en un
contexto desde el cual el contenido y el significado de la
vida digna pueden ser diversos, no sélo respecto de la con-
traparte en un conflicto, sino del propio juez o tercero que,
debiendo ser independiente e imparcial para resolver la con-
troversia, se aproxima a la definicion de los derechos e inte-
reses de los demas a partir de su propia perspectiva cultural,
de su propia cosmovision.

Si bien, todos somos humanos, cada uno de nosotros lo
es a sumanera, y esa manera es —siguiendo a Panikkar—
“precisamente nuestra humanidad concreta” nuestra digni-
dad; de esta forma, no se trata de renunciar a ningtn valor
positivo, sino de valorar diversamente la positividad de mu-
chos “valores” y configurar una nueva escala de valores hu-
manos.'” Ello porque el transito epistemoldgico para definir

193 Idem.

194 Partimos, como lo hace la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
en su articulo 1.2, de que el término “persona es todo ser humano”.

195 Panikkar, op. cit., p. 159.
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el alcance de atribucion de la nocién “persona” implica ne-
cesariamente concebir una idea de “humanidad” o “identi-
dad humana” que resulte valida entre culturas diversas y
soporte, en sus rasgos comunes, un concepto de dignidad
intercultural .’

Lo anterior, toda vez que, si bien —como lo destaca Cli-
fford Geertz— los rasgos de cualquier concepcién de una
persona humana, como opuesto a una roca, a un animal, a
una tormenta o a un dios, son aparentemente universales.
Las verdaderas concepciones varian de un grupo a otro, y
con frecuencia las divergencias son muy tajantes.

La concepcion occidental de la persona como un universo moti-
vacional y cognoscitivo limitado, iinico, més o menos integrado,
un centro dindmico de conciencia, emocion, juicio y accién orga-
nizado como un todo distintivo y situado contrastantemente tan-
to a otras totalidades parecidas, como a sus entornos sociales y
naturales es, por més indudable que pueda parecernos, una idea
mas bien peculiar dentro del contexto de las culturas del mundo.
En lugar de tratar de situar la experiencia de los otros en los mar-
cos de esta concepcion, entenderlos exige ver sus experiencias en
el marco de su propia idea de lo que es la identidad (selfhood)."”

La nocién de persona —como de humanidad y digni-
dad— esta cargada no sélo de historicidad, sino también de
racionalidad, simbolismo y emotividad, de ahi que para des-
entrafiar su significado se requiera desenvolver una actividad

196 Hiberle, P., El Estado constitucional, op. cit., p. 170 y “Dignidad humana y de-
mocracia”, en Constitucion como cultura, Colombia, Instituto de Estudios Cons-
titucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2002, pp. 15-40.

197" Geertz, Clifford, “Desde el punto de vista de los nativos: sobre la naturaleza del
conocimiento antropolégico”, en Alteridades, Antropologiay Epistemologia, Mé-
Xico, afio 1, nam. 1, enero-junio de 1991, p. 104.
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cognitiva compleja (entendimiento, voluntad, memoria e
imaginacion) que permita el desarrollo de la empatia sufi-
ciente para trasladar la expresion lingiiistica en una repre-
sentacion simbolica de una realidad histérica y subjetiva
(viva) de sus derechos, deberes, capacidades, necesidades, in-
tereses, creencias, conceptos y perspectivas de futuro. Como
lo destaca Leon Olivé:

[...]lo que es una persona es una cuestién de interpretacién, y no
simplemente algo que se descubra. No hay tal cosa como una
“referencia esencial a los seres humanos tal y como son”, como si
este “tal y como son” pudiera interpretarse como “independientes
del contexto social” [ ...] lo que es una persona no puede igualar-
se a un conjunto fijo de atributos, y la identificacién de una per-
sona no puede basarse sobre criterios absolutos. Lo que una per-
sona es, y su identificacion, dependen del conjunto de sus
creencias, valores y normas. Pero este conjunto [...] a su vez de-
pende de su contexto social —o de su cultura, si es el caso—,
mismo que le ofrece el horizonte de elecciones para conformar y
realizar su proyecto de vida.'?

Cada uno es una persona, es decir, “un nudo tnico en la
red de relaciones que constituye la realidad” por lo que el
concepto “persona” no agota lo que la persona es. Para apro-

198 Qlivé identifica entre los rasgos que caracterizan a una persona, por lo menos,
los siguientes: “los habitos, las disposiciones cognitivas y conductuales, los va-
lores y las normas que presupone en sus acciones, las metas que se propone
conseguir, sus necesidades y deseos, los recursos que tienen para interpretar y
comprender el mundo, para comportarse dentro de ese mundo, asi como sus
aspiraciones, expectativas y proyectos; y finalmente, sus puntos de vista en
relacion con lo que es importante”. En pocas palabras “la identidad personal de
los individuos esta fuertemente condicionada por [la] cultura, y la realizacion
plena de sus intereses depende de la continuidad de la misma”, lo que es “par-
ticularmente agudo” en casos de culturas tradicionales. Olivé, Inter-culturalismo
vy justicia social, op. cit., pp. 91-92.
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ximarse a esta complejidad, la interculturalidad es indispen-
sable a fin de “no caer en una vision monolitica de las cosas
que puede desembocar en el fanatismo”.'?

El reconocimiento y el respeto al otro y a la diversidad
como presupuestos de todo didlogo intercultural y de todo
juicio exigen no s6lo razonamiento, sino emotividad. La
perspectiva intercultural contribuye a ese proceso complejo
en tanto que esta abierta a todos los lenguajes y manifesta-
ciones de la inteligencia humana, dado que —como lo ex-
presa Bilbeny— los procesos cognitivos fundamentales, de
lo sensible a lo abstracto, son comunes a toda la especie
humana, sin pretender con ello que todos pensamos lo mis-
mo, sino tan s6lo que todos podemos llegar a acuerdos éticos
minimos, universales por interculturales.?

En tanto apuesta por la mediacién contextual de la accién
humana, la interculturalidad implica, entre otros aspectos,
el problema de la persona humana, que supone reivindicar,
desde la “pragmatica contextual”, un concepto de persona co-
mo interlocutor, de forma tal que “la eticidad de la actividad
humana lleva a sostener una nocién de persona ‘digna’ en
situacion [...]. Un enfoque desde esta perspectiva pragma-
tica contextual postula la idea de una reflexividad inherente
a toda persona humana, por la que se pueden ampliar sus

199 Panikkar, op. cit., p. 16-17.

200 Como lo advierte Bilbeny, “Razén y sensibilidad comparten [un] fondo cogni-
tivo tinico porque existe una conexién neuroldgica comprobada entre ellas, la
cual se verifica tanto en la forma de una interseccién o posesién de elementos
comunes, como en la de una reciprocidad o relaciones de influencia de una
modalidad de cognicion sobre la otra”. Bilbeny, Etica intercultural, op. cit., p. 43.
Véase también Nussbaum, Martha, Paisajes del pensamiento. La inteligencia de
las emociones, Madrid, Paidés, 2009.
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‘razones situadas’ a una estructura discursiva a escala de toda
la humanidad”. 2"

Esta reflexividad se manifiesta, como ya hemos apuntado,
en el dialogo y, por tanto, la interculturalidad supone una
perspectiva antropolégica del ser humano como habitante
de cultura, definido por la alteridad que lo constituye, es
decir, seres dialogales (homo dialogicus), pues —como lo des-
taca Panikkar— lo que es constitutivo del ser humano es el
dialogo mismo y, por tanto, éste no es sélo instrumento de
comunicacion. “El ser humano en cuanto tal es un ser dialo-
gal y no un individuo aislado. Defender que no se puede
prescindir del didlogo en cualquier problema humano equi-
vale a decir que no se puede prescindir del ser humano en
cualquier cuestion referente a la humanidad” 22

Desde el escenario del derecho constitucional “el ejerci-
cioy el respeto por esta capacidad comunicativa se convier-
ten en el punto clave del reconocimiento de derechos y tam-
bién en la fuente de legitimacion social y politica” .23

Si la base de cualquier didlogo esta en la comunicacion y
las de ésta en la cosmovision de cada cultura; defender la
diversidad es también defender la posibilidad de establecer
modelos de convivencia basados en el didlogo y en las capa-
cidades para su realizacion significativa. Como lo expresa

Carlos Lenkersdorf:

[...] las cosmovisiones corresponden a “dispositivos” que determi-
nan, mejor dicho, predeterminan nuestra manera de percibir la
realidad. Por decirlo asi, nos “encarrilan” hacia percepciones dife-

201 Salas, op. cit., p. 169.
202 Panikkar, op. cit., p. 47.
203 Esquirol, Josep M., Uno mismo y los otros..., op. cit., p. 79.
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rentes. Por ello, la pluralidad de cosmovisiones nos ensefia que
todo tipo de percepcién del mundo produce una captacion y arre-
glos relativos y no absolutos ni universales del mundo. En ese
sentido, la pluralidad de las cosmovisiones es el antidoto que libe-
ra cada cosmovision particular de la presuncion de ser la tnica y
verdadera, la mejor, la mas avanzada, la mas cientifica, etcétera.?*

En el ambito de la proteccion constitucional esta defensa
del pluralismo y de los participantes en el dialogo intercul-
tural para la definicion del alcance de la interpretacion mas
favorable a la persona en su contexto, tiene también conse-
cuencias procedimentales en los procesos de defensa cons-
titucionales, en tanto dialogicos, y en la interpretacion de los
derechos humanos en tanto sentidos de textos normativos.
El proceso judicial se concibe asi como un espacio publico
y abierto al dialogo intercultural.

Esto es, a partir de la distincion entre disposicion y norma
(con fuerte arraigo en la teoria de la argumentacion juridica,
a la que se ha sumado también la SCJN al resolver la Con-
tradiccion de tesis 293/2011),% la conflictividad abarca no
solo las relaciones entre diferentes derechos humanos (o con
bienes constitucionales) y diferentes personas, sino al inte-
rior de los derechos humanos mismos y entre diferentes
posiciones culturales respecto de ellos. Este doble escenario
de conflictividad traslada las reglas de la argumentacion
(analdgica y ponderativa) a la definicién del contenido de
los derechos y de su interrelacion, y al desarrollo mismo del

204 Lenkersdorf, Carlos, Cosmovisiones, México, CEIICH-UNAM, 1998, p. 34
(Col. Conceptos).
205 Cfr., entre otros, Pozzolo, Susana y Rafael Escudero (eds.), Disposicion y norma,

Pert, Palestra, 2011 (con textos de Tarello, Montesano, Chiassoni, Guastini,
Ascarelli y Crisafulli).
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proceso. En particular considerando que la idea de derechos
y los derechos mismos dependen para su definicion de las
relaciones en las que se encuentran ontoldgica y epistemo-
logicamente considerados, la interdependencia entre dere-
chos y las interrelaciones entre éstos con los deberes corre-
lativos y comunitarios define la nociéon de derechos y
orienta su interpretacion y aplicacion. Lo intercultural su-
pone ese espacio entre culturas, espacio que ha de llenarse
a través del dialogo, recorrerse, acercarse para entender y
juzgar.?%

Como lo ha expuesto Adela Cortina, “el mutuo recono-
cimiento como personas con capacidades comunicativas su-
pone el de un conjunto de capacidades sin las que resulta
imposible aplicar los procedimientos: la autonomia para ele-
var pretensiones de validez, para aceptarlas y también para
rechazarlas, pero también la autonomia como capacidad de
optar por intereses universalizables o la capacidad para for-
marse un juicio moral”. 2

Los jueces deben promover y dirigir, a través del recono-
cimiento de los contextos culturales, un didlogo jurispru-
dencial abierto al derecho comparado y a la jurisprudencia

206 En tanto espacio, supone también una brecha que requiere, para transitarla, una
interpretacion diatépica y dialogal (de un logos a otro) que “intenta comprender
la textura del contexto, para superar la distancia, no del presente respecto al
pasado o del pasado respecto al presente, sino del presente respecto del pre-
sente” y encontrar espacios de comunion y horizontes de inteligibilidad desde
diferentes topois para encontrar, en cada cultura, el mito del cual son expresién
(la “comunién mitica”). Cfr: Nicolau Coll, Agusti y Robert Vachon, “Etnicidad
y derecho: un enfoque diatépico y dialogal del estudio y la ensefianza del plu-
ralismo juridico”, en AA. VV., V Jornadas Lascasianas. Etnicidad y derecho un
didlogo postergado entre los cientificos sociales, México, UNAM, 1996, pp. 267-
290.

207 Cortina, A., Justicia cordial, op. cit., p. 21.
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internacional (como ha sido definido a partir del nuevo mo-
delo de control de constitucionalidad y convencionalidad),®
asi como didlogos intrajudiciales interculturales a partir de ga-
rantizar que las condiciones del proceso promuevan las con-
diciones y las capacidades para el desarrollo de un proceso
constitucional efectivo. Para ello resultan relevantes los in-
formes de los relatores especiales sobre los derechos de los
pueblos indigenas de las Naciones Unidas, los grupos de tra-
bajo, expertos, comités o comisiones, que brindan un pano-
rama mas amplio de la cuestion indigena en el mundo, en
cada region y por pais, y permiten conocer buenas practicas
para superar obstéculos estructurales o circunstanciales que
limitan los derechos de las personas y pueblos indigenas u
otros pueblos similares.?*?

Aludir a estos documentos que interpretan los diferentes
instrumentos internacionales, y en particular la Declaracion
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, contribuye a su

208 Nos referimos, en particular, al modelo establecido a partir de los siguientes
criterios jurisprudenciales de la SCJN: CONTROL DE CONVENCIONALI-
DAD EX OFFICIO EN UN MODELO DE CONTROL DIFUSO DE CONS-
TITUCIONALIDAD [LXVII/2010 (9a.)]; PARAMETRO DE CONTROL
DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS [LXVIII/2011 (9a.)] y JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCU-
LANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS FA-
VORABLE A LA PERSONA [P./].21/2014 (10a.)].

El sitio oficial de la relatoria es: http://www.ohchr.org/en/issues/ipeoples/srin-
digenouspeoples/pages/sripeoplesindex.aspx. Véase, por ejemplo, Anaya, Ja-
mes, Derechos de los pueblos indigenas. Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, presentado de conformidad con la resolucién
21/24 del Consejo de Derechos Humanos, Doc. A/68/317, 14 de agosto de 2013
(dltimo informe del mandato), y Stavenhagen, Rodolfo, Los pueblos indigenas
v sus derechos. Informes tematicos del Relator Especial sobre la situacion de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales de los Pueblos Indigenas del Con-
sejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, México,
UNESCO, 2007.

20¢
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difusion y a la “urgente necesidad de despertar la conciencia
acerca de los valores y preocupaciones de derechos huma-
nos representados por la Declaracion y sobre las normas que
se articulan en la [misma] para abordar esas preocupaciones
[...] Sin una comprension amplia de las razones de la De-
claracion y el camino a seguir que marca, seré dificil, si no
imposible llegar a aplicarla”.?"°

Si esto es asi ;qué capacidades deben ser salvaguardadas
antes, durante y después de los procesos constitucionales en
controversias que implican escenarios interculturales para
promover el didlogo y el analisis intercultural?

So6lo a manera ilustrativa, pues dependera de cada caso,
antes de una controversia, sin duda, conocer, para poder des-
pués aplicar y promover, los criterios internacionales. Asi-
mismo, deberan garantizarse aquellas medidas que fomenten
los métodos alternativos de solucion de controversias o el
acuerdo amistoso a través del didlogo, dado que los procesos
judiciales son complejos, mas rigurosos en sus procedimien-
tos y sujetos a formalidades que no necesariamente contri-
buyen a reconstruir la armonia o el tejido social que pudie-
re haberse afectado; en consecuencia, se deberia favorecer
el agotamiento de las instancias comunitarias previamente
a acudir a una instancia judicial estatal como criterio de pro-
cedencia de un juicio y remitir la controversia a la jurisdic-
cion indigena. Ademas, debe existir informacion suficiente
sobre las vias de accion impugnativa y sus consecuencias, ga-
rantizar traductores e intérpretes, la distribucion de las cargas

210 Anaya, James, Derechos de los pueblos indigenas. Informe del Relator Especial...,
Doc. A/68/317, cit., par. 88.
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probatorias considerando las diferencias y circunstancias es-
pecificas.

Contribuir al didlogo implica también salvaguardar, du-
rante el proceso, como parte de las garantias judiciales, todas
aquellas capacidades que garanticen la autonomia de las par-
tes, a partir de la valoracion integral de su contexto; lo que
supone garantizar la mayor posibilidad de participacion pro-
cesal de todos aquellos que pudieran verse afectados con el
resultado de la controversia o de sus representantes, desde
el reconocimiento de intereses legitimos y acciones colec-
tivas; el reconocimiento de las autoridades comunitarias
con ese caracter; la no exigencia de formalismos excesivos
en materia de personeria, asi como garantizar la participa-
cion de terceros interesados y ajenos a juicio (amicus curiae).
Ademas, a fin de comprender a cabalidad el contexto debe
allegarse al proceso la informacion suficiente (a través de dili-
gencias para mejor proveer, solicitud de informes o perita-
jes).?"" Adicionalmente debe considerarse la posibilidad de
realizar visitas judiciales a las comunidades para conocer
de primera mano la situacion de las comunidades y facilitar
la empatia, el ponerse en el lugar del otro. Finalmente, aunque
no menos importante, debera garantizar que las notificacio-
nes, comunicaciones procesales y resoluciones estén redac-
tadas de forma clara, bien argumentadas, traducidas, de ser

211 Sobre el tema del peritaje véanse: AA. VV., Peritaje antropoligico en México: re-
flexiones teérico metodologicas y experiencias, México, Boletin Colegio de Etnélogos
y Antropologos Sociales, 2012, y Lechenal, Cécile, “Las periciales antropolégicas,
una herramienta para la hermenéutica intercultural y la justicia plural. Re-
flexion a partir del caso de México”, en Rudolf Huber y otros (coords.), Hacia
sistemas juridicos plurales. Reflexiones y experiencias de coordinacion entre el de-
recho estatal y el derecho indigena, Bogota, Konrad Adenauer Stiftung, 2008, pp.
187-200.
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posible, en su integridad o en sus consideraciones relevantes
a las lenguas respectivas; garantizar un derecho a la comuni-
cacion procesal efectiva, en sus dos dimensiones, como par-
te del derecho individual de las partes y como derecho de la
colectividad implicada a conocer lo sucedido de preferencia
en su propia lengua y a través de los medios idoneos.
Desde esta perspectiva, adquiere una particular relevan-
cia la nocion de “sociedad abierta de intérpretes constitucio-
nales” —expuesta por Peter Haberle—, la cual considera que
en la interpretacion de las normas constitucionales no solo
participan las autoridades estatales sino el conjunto de inte-
grantes de la sociedad (aunque suelan tener la tltima pala-
bra los tribunales supremos o constitucionales),?'? pues los
casos que implican diferencias culturales fuertes, suelen te-
ner un impacto en las comunidades de origen de las perso-
nas involucradas e incluso en la definicion de las relaciones
del Estado (y sus autoridades) con las comunidades y pue-
blos a las que aquellos pertenecen, de ahi que los operadores
de justicia deban considerar también el impacto de sus de-
terminaciones en la comunidad cuando la misma es parte
material de la controversia o sus derechos pueden verse
afectados, ya sea para considerar sus instituciones, normas y
procedimientos, para consultarla o requerir a las autoridades
comunitarias un informe, de ser pertinente, y comunicar efi-
cazmente el sentido de la determinacién a través de los me-
dios que resulten idoneos. En general, en el proceso consti-
tucional, como expresion de la participacion democrética de

212 Hiberle, P., “La sociedad abierta de los intérpretes constitucionales. Una con-
tribucién para la interpretacion pluralista y ‘procesal’ de la Constitucion”, en
Retos actuales del Estado constitucional, Ofiati, IVAP, 1996, pp. 15-46.
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la pluralidad social, deben considerarse los diferentes inte-
reses y valores en juego.

En el Estado constitucional el espacio judicial (el proceso
en sentido amplio) debe concebirse como un espacio publi-
co abierto e intercultural en donde participan sujetos her-
menéuticos, es decir, sujetos que generan interpretaciones a
partir de las relaciones sociales que establecen en contextos
culturales especificos; sujetos responsables de sus interpre-
taciones, conscientes de su momento, de su pasado y de su
proyeccion de futuro, y dispuestos al dialogo.?® El espacio
judicial asi entendido no es solo, ni preponderantemente,
una arena de conflictos y luchas argumentativas, sino de cons-
truccion de sentido normativo, y no sélo para resolver con-
flictos, sino también para prevenirlos en el futuro. El proce-
so judicial es asi un lugar de encuentros, desencuentros y
definiciones, desde la delimitacién del conflicto hasta su re-
solucion, lo que supone una serie de procesos comunicativos
intermedios entre las partes, el colegiado resolutor o el juez
y la audiencia o comunidad juridica que participa de dife-
rentes formas (directa o indirectamente) mediante didlogos
directos, indirectos o referenciales (ejemplificado, por ejem-
plo, a través de las referencias doctrinales y de derecho compa-
rado).?"

213 Como sefiala Raul Alcald Campos, “este sujeto hermenéutico no abdica de su
subjetividad en tanto asume sus deseos, pasiones, su compromiso con la tradi-
ci6én en la que se desarrolla, asi como sus propios prejuicios; pero tampoco
abdica de la razon, simplemente no la concibe como aquello a lo que todo
tiene que resumirse. Es un sujeto que requiere de los otros con quienes entablar
un dialogo fructifero; vive en didlogo con los otros”. Cfr. “La nocién de sujeto
en la hermenéutica y el multiculturalismo”, en Pablo Lazo Briones (comp.),
Etica, hermenéuticay multiculturalismo, op. cit., p. 93.

214 Una inadecuada comunicacion procesal puede traducirse en una imposibilidad
de resolver el conflicto real, debido a la imposibilidad para comunicar al
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De esta forma, el didlogo jurisprudencial no debe enten-
derse como un proceso de homogeneizacion, sino como un
proceso de construccion de canales de comunicacion entre
instancias judiciales, a fin de configurar un nuevo derecho
puablico comtn (a nivel nacional e internacional) a través del
didlogo, la inclusion social y el pluralismo normativo dialo-
gico, inspirado en los principios de respeto a los derechos
humanos, el Estado de Derecho y la democracia, concebidos
a través de su capacidad emancipadora y del desplazamien-
to del criterio de jerarquia normativa.

En este sentido, el proceso de configuraciéon de un ius
constitutionale commune en el &mbito regional, que ha sido
destacado por diversos autores, no implica en modo alguno
la descontextualizacion de la aplicacion e interpretacion de
los derechos humanos, sino un reconocimiento de la nece-
sidad de un descentramiento del derecho estatal, una am-
pliacion de las fronteras conceptuales, y no s6lo nacionales,
en aras de mejorar la proteccion de los derechos humanos
de las personas concretas, a fin de encontrar lo comn en lo
diferente.?’s

Incluso se habla de un derecho constitucional comtn en
materia de pueblos indigenas, como un dmbito especifico, a
partir del anélisis de los “derechos etnoespecificados” como
son los derechos colectivos de los pueblos indigenas, consi-

tercero imparcial la circunstancia contextual del mismo, o por incapacidad de
éste para comprenderlo. De forma que el conflicto procesal no refleja el con-
flicto real y el proceso se vuelve una simulacién burocrética o un factor que, en
dltima instancia, no contribuye a la convivencia pacifica.

215 Cfr. Bogdandy, Armin von, Héctor Fix-Fierro y Mariela Morales Antoniazzi
(coords.), Tus constitutionale commune en derechos humanos en América Lati-
na, México, UNAM / Max Planck Institut fiir Auslindisches Recht und Vilke-
rrecht / Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional, 2014.
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derando para ello diferentes decisiones de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en los que ha
desarrollado estandares sobre el derecho a la vida digna, el de-
recho a la propiedad colectiva sobre tierras y territorios, el
derecho a los recursos naturales, el derecho a la consulta pre-
via e informada y la obligacion de obtener el consentimien-
to, el derecho a la diversidad cultural y el derecho a su pro-
pio derecho y jurisdiccion indigena, y el derecho a ciertas
medidas especiales para garantizar la supervivencia fisica y
cultural 26

En el conjunto de la jurisprudencia interamericana se han
desarrollado criterios que propician un didlogo intercultural.
Destacamos el caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador?” Durante la tramitacion del caso, a invitacion

216 Cfr. Aguilar Cavallo, Gonzalo, “Emergencia de un derecho constitucional co-
mun en materia de pueblos indigenas”, en Bogdandy, Armin von, Eduardo
Ferrer Mac-Gregor y Mariela Morales Antoniazzi (coords.), La justicia consti-
tucional y su internacionalizacion. ;Hacia un Tus Constitutionale Commune en
América Latina?, tomo II, México, UNAM / Max Planck Institut fiir Auslin-
disches Recht und Vélkerrecht / Instituto Iberoamericano de Derecho Cons-
titucional, 2010, pp. 3-84. Véase también Schettini, Andrea, “Por un nuevo
paradigma de proteccion de los derechos de los pueblos indigenas: un anélisis
critico de los parametros establecidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Sur. Revista Internacional de Derechos Humanos, Sao Paulo, vol. 9,
num. 17, diciembre de 2012, disponible en http://www.surjournal.org, y
Lopez, Melisa, “El método intercultural de elaboracién de la jurisprudencia:
instrumento privilegiado para un enfoque plural de los derechos humanos”, Ins-
tituto de Investigacion y Debate sobre la Gobernanza, Paris, noviembre de
2011, disponible en http://www.institut-gouvernance.org/docs/etudecidh_
es.pdf.

217 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador. Fondo y
reparaciones. Sentencia de 27 de junio de 2012. Serie C ntum. 245. El caso se
relaciona con el otorgamiento por parte del Estado de un permiso a una em-
presa petrolera privada para realizar actividades de exploracién y explotacion
petrolera en territorio del Pueblo Sarayaku, en la década de 1990, sin que se
hubiere consultado previamente con éste y sin su consentimiento y de diferen-
tes actos de exploracion petrolera, entre ellos la utilizaciéon de explosivos de
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del Estado y solicitud de una victima, una delegacion del
tribunal, encabezada por su presidente, visito el territorio
Sarayaku, con el proposito de realizar “diligencias encami-
nadas a obtener informacion adicional acerca de la situacion
de las presuntas victimas y lugares en que habrian ocurrido
algunos de los hechos alegados”. Como lo consiga la propia
sentencia:

21. Por primera vez en la historia de la practica judicial de la Cor-
te Interamericana, una delegacion de Jueces realiz6 una diligencia
en el lugar de los hechos de un caso contencioso sometido a su
jurisdiccion. Asi, el 21 de abril de 2012 una delegacion de la Cor-
te, acompafiada por delegaciones de la Comision, de los represen-
tantes y del Estado, visit6 el territorio del Pueblo Sarayaku. A su
llegada, las delegaciones fueron recibidas por numerosos miem-
bros del Pueblo Sarayaku. Luego de cruzar el Rio Bobonaza en
canoas, se dirigieron a la casa de la asamblea del Pueblo (Tayjasa-
ruta), donde fueron recibidos por el sefior José Gualinga, Presi-
dente, los kurakas, los yachaks y otras autoridades y miembros del
Pueblo. Estaban presentes, ademas, representantes de otras nacio-
nalidades indigenas del Ecuador. Alli la delegacion de la Corte
escuché numerosas declaraciones de miembros de Sarayaku, en-
tre ellos jovenes, mujeres, hombres, ancianos, nifias y nifios de la
comunidad, quienes compartieron sus experiencias, percepciones
y expectativas acerca de sus modos de vida, cosmovision y lo que
han vivido en relacion con los hechos del caso. El Presidente de la
Corte también otorg6 la palabra a los representantes de las dele-
gaciones, quienes dieron sus puntos de vista. En ese momento, el

alto poder, creando con ello una situacion de riesgo para la poblacion, que se
vio impedida durante un periodo para buscar medios de subsistencia, limitan-
dose también sus derechos de circulacion y de expresar su cultura. La Corte
declaré la responsabilidad del Estado por la violacién de los derechos a la con-
sulta, a la propiedad comunal indigena y a la identidad cultural en perjuicio del
Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku, por haber puesto gravemente en riesgo
sus derechos a la vida e integridad personal y por la violacion de sus derechos
a las garantias judiciales y a la proteccion judicial.
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Secretario Juridico de la Presidencia, doctor Alexis Mera, efectué
un reconocimiento de responsabilidad del Estado [...]. Por alti-
mo, las delegaciones realizaron un recorrido a pie por el Pueblo, es-
pecificamente en Sarayaku centro, cuyos miembros compartieron
varias expresiones y rituales culturales. Ademas, las delegaciones
realizaron un sobrevuelo del territorio, durante el cual se obser-
varon lugares en que ocurrieron hechos del caso. Posteriormente,
las delegaciones se dirigieron hacia la poblacién de Jatun Molino,
donde escucharon a algunas personas del lugar.

Aunado a lo anterior, como en otros asuntos, la Corte IDH
refiere de manera directa a las declaraciones de integrantes
y representantes de comunidades y pueblos indigenas, asi
como peritos, a fin de conocer, entre otros aspectos, la re-
lacion especial de los pueblos indigenas con su territorio.?'8
Este y otros casos ejemplifican cémo un tribunal puede in-
corporar criterios de valoracion intercultural en sus deter-
minaciones.

En este contexto, ademas de la jurisprudencia internacio-
nal, entran en juego, y en clave de pedagogia constitucional
intercultural, las buenas practicas judiciales, la jurispruden-
cia extranjera, el derecho comparado y el principio de pro-
teccion mas favorable. Para ello, resultan de gran utilidad los
esfuerzos realizados por diferentes tribunales constituciona-
les o supremos para elaborar protocolos o guias de actuacion
en materia de controversias que involucren derechos indivi-
duales y colectivos de los pueblos indigenas, como son el
Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en casos
que involucren derechos de personas, comunidades y pueblos
indigenas, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion; el

218 Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, cit., parrs. 150-155.

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/y360ovE

La perspectiva intercultural en la proteccién
y garantia de los derechos humanos

Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejor el
acceso al a justicia de personas con discapacidad, migrantes,
nifias, ninos, adolescentes, comunidades y pueblos indigenas,
aprobado por la XVII Cumbre Judicial Iberoamericana ce-
lebrada en Chile en abril 2014, entre cuyos objetivos esta
“propiciar el didlogo entre cortes en la region, en la medida
en que retoma sentencias y buenas practicas que muestran
c6mo se estan protegiendo los derechos de personas y colec-
tivos en tribunales internacionales y en los poderes judiciales
de la regién”, y los trabajos desarrollados por el Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion para la elabo-
racion de una Guia de actuacion para juzgadores en materia
de derecho electoral indigena.””

Asi, por ejemplo, tanto el Protocolo Interamericano como
el Protocolo nacional sefialan que la interculturalidad “debe
ser entendida como el didlogo respetuoso entre culturas y
debera ser el principio basico de relacién entre funcionarios
del Estado y los indigenas”.?

Con base en ello, los operadores de justicia deberan, entre
otras cosas, reconocer la personalidad juridica, individual o

219 TEPJF, Guia de actuacion para juzgadores en materia de derecho electoral indige-
na, México, 2014. Resultan pertinentes también las Reglas de Brasilia sobre
acceso a la Justicia de las personas en condicion de vulnerabilidad, adoptadas por
la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que alude, entre otros temas, a la
promocion de los sistemas de resolucion de conflictos dentro de comunidades
indigenas, asistencia legal, derecho a intérprete, comprensién de actuaciones
judiciales, comparecencias, medios alternativos de solucién de conflictos, infor-
macion procesal y otras pautas relevantes en estos casos.

220 1os protocolos pueden consultarse en https://www.scjn.gob.mx/libreria/Pagi-
nas/protocolos.aspx. Como lo reconoce el propio Protocolo Iberoamericano, sus
consideraciones tuvieron como antecedente el Protocolo Nacional publicado
por la SCIN en 2013, el cual fue sometido a la consideracion del entonces
Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos in-
digenas.
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colectiva de los indigenas; las autoridades indigenas deben
ser consideradas como tales y no como particulares, acredi-
tando tal calidad con documentos propios de las comunida-
des; considerar elementos de su cultura que le permitan ade-
cuar su resolucion al caso concreto; garantizar la asistencia
de traductores y defensores que conozcan su lengua y cul-
tura; proveer lo necesario para comprender la cultura de la
persona sujeta a proceso y para que ésta comprenda las im-
plicaciones de los procedimientos juridicos, y, en su caso,
considerar la desigualdad estructural que padecen los pue-
blos indigenas. Asimismo, se establece el reenvio a los siste-
mas juridicos indigenas para definir tanto la integracion o
autoidentificacion de las comunidades como de quienes son
sus autoridades.

Por su parte, las Reglas de Brasilia sefialan que “los pode-
res judiciales aseguraran que el trato que reciban por parte
de los 6rganos de la administracion de justicia estatal sea
respetuoso con su dignidad, lengua y tradiciones culturales”
(Seccion 2.4). En el mismo sentido, el Protocolo de actuacion
de la SCJIN, destaca, in extenso, lo siguiente:

De acuerdo con la fraccion VIII del apartado A del articulo 20. de
la Constitucién, en el ambito de la justicia estatal, es la prerroga-
tiva de quienes se autoadscriben como indigenas, que sus especi-
ficidades culturales y sistemas normativos, costumbres o derecho
consuetudinario sean tomados debidamente en consideracion
cuando les sea aplicada la legislacién nacional.

Lo anterior, no quiere decir que los érganos del Estado juz-
guen conforme a los sistemas normativos indigenas, ya que esto
compete a las propias instituciones indigenas. Lo que la fraccién
VIII refiere es que cuando se aplique “la legislacion nacional o es-
tatal” en un asunto que es de competencia de los 6rganos del Esta-
do, deben considerar las especificidades culturales y también las
normas indigenas. Ello puede significar que a través de la solicitud

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/y360ovE

La perspectiva intercultural en la proteccién
y garantia de los derechos humanos

de periciales antropoldgicas u otros medios de prueba, como ac-
tas de la comunidad o consejos de ancianos, los juzgadores se
alleguen de mayor informacién para mejor proveer, que les per-
mita discernir si la conducta de que se trata se refiere a algo man-
datado por el sistema normativo de la comunidad o bien es una
conducta antijuridica en cualquier contexto.

El derecho a que se tomen en cuenta las practicas normativas
de la comunidad del sujeto, es quiza el mas importante ya que esta
consideracion es de caracter sustantivo. Esto tiene que ver con el
fondo del asunto y no solo con un requerimiento procesal formal,
ya que tiende a explicar la conducta desplegada por un sujeto que
actta bajo un sistema normativo indigena y que por ello tiene su
propia concepcién sobre lo obligatorio, lo permitido y lo prohibi-
do, como cualquier norma.

Es importante considerar, en el plano de la argumentacién,
que lo mas delicado del enfoque cultural radica en evitar repro-
ducir los estigmas de discriminacién y denigracion en que incurrié
el sistema juridico penal aduciendo “atraso cultural”y “aislamien-
to social”, consideraciones que permanecieron por muchos afios
en el codigo punitivo federal. Es fundamental que los argumentos
vayan acompafiados de pruebas idéneas, como los peritajes cultu-
rales o juridico-antropolégicos, que sirven para ilustrar a las y los
jueces sobre el contexto cultural de las personas o sobre los siste-
mas normativos internos que obligan, facultan o prohiben con-
ductas a los individuos de la comunidad.

Estas periciales permiten entender los condicionamientos
culturales de las personas y las periciales juridico-antropo-
logicas auxilian al juzgador y a la juzgadora a comprender
como las instituciones, los procedimientos y las normas de los
pueblos indigenas son determinantes de las conductas de la
comunidad.

En sintesis, podemos sefalar que las principales implica-
ciones que tiene para todo juzgador un proceso en donde
estén involucrados las personas o los pueblos indigenas, tal
como se desarrolla son:
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a) Antes de resolver se deben tomar debidamente en cuenta
las particularidades culturales de los involucrados para los distin-
tos efectos que pudieran tener lugar;

b) En todos los juicios es prerrogativa del sujeto indigena ha-
blar en su lengua materna cualquiera que sea su identidad proce-
sal, y con ello la correlativa obligacién del Estado de proveer intér-
pretes y traductores. Asimismo, en los juicios, los procesados tienen
derecho a contar con defensores que conozcan de su lengua y
cultura;

¢) En caso que involucren sus tierras, territorios y recursos
naturales, incluso los que son propiedad de la Nacion, pero cuya
extraccién o explotacion implica una afectacién de tierras indige-
nas, se deben tomar todas las medidas de proteccion especial con-
sagradas en los articulos 13 a 17 del Convenio 169 de la OIT, aun
cuando sean diferentes o complementarias a lo dispuesto por el
derecho agrario y el derecho procesal agrario;

d) En todos los casos en los que el fondo del asunto implique
medidas administrativas o legislativas que afecten o hayan afecta-
do alos pueblos indigenas, se les debe —o debié— haber consultado,
y en ciertos casos se debi6 haber llegado al consentimiento libre,
previo e informado.

Tanto el Protocolo nacional como el Protocolo interameri-

cano destacan entre las consideraciones que deben hacer las
y los juzgadores, para los efectos que aqui interesan, las si-
guientes:

a) El juzgador o la juzgadora tendra que allegarse todos los datos
que le permitan comprender la légica juridica indigena, prevale-
ciendo el didlogo y el respeto a la diversidad cultural; b) Se debe-
rén tomar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales,
tanto para determinar si la conducta particular esta influida por
una visién del mundo distinta al sentido comtin que presupone la
ley positiva, como para determinar si en el contexto socio-cultural
de la persona existen normas que le prohibieron, le obligaron o le
permitieron realizar conductas distintas a las esperadas por el de-
recho positivo; ¢) El juzgador debe hacer una valoracién integral
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del caso y el contexto cultural del indiciado mediante una actitud
proactiva orientada a favorecer la eficacia de los derechos de las
personas, allegandose los elementos que le ayuden a resolver con-
siderando esas especificidades, y d) Se recomienda consultar a
peritos antrop6logos expertos sobre el pueblo indigena involucra-
do a fin de ofrecer un marco general del sistema cultural de la
persona involucrada y su sistema normativo.

Se advierte de lo expuesto que el principio pro persona ad-
quiere, desde la perspectiva intercultural, caracteristicas pro-
pias y complementarias y contribuye a contrarrestar los proce-
sos de invisibilizacion de la diversidad cultural mediante
formulas abstractas que si son interpretadas desde una po-
sicién etnocentrista propician la desigualdad y la discrimi-
nacion.

Como lo expuso el otrora juez interamericano Sergio
Garcia Ramirez en su Voto Concurrente a la sentencia del
Caso Yatama vs. Nicaragua, del 23 de junio de 2005, si bien
la Corte IDH “ha tenido presente, en todo momento, el al-
cance subjetivo de su competencia a la luz del articulo 1.2
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que
aclara la connotacion que ese instrumento internacional ma-
neja acerca del concepto de ‘persona’: el ser humano, el in-
dividuo, como titular de derechos y libertades”, lo cierto es
que el tribunal “tampoco debe prescindir del examen pro-
fundo de las cuestiones que se le proponen, a fin de precisar
sus verdaderas caracteristicas, raices, implicaciones, conse-
cuencias, etcétera, para comprender la entidad de las viola-
ciones cometidas, en su caso, y resolver adecuadamente en
torno a las reparaciones que pudieran corresponder a ellas”.
En consecuencia —como lo precisa el propio juez mexica-
no— en diversas decisiones, sobre todo acerca de integrantes

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/

143
e




144
e

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/y360ovE

Mauricio Ivén del Toro Huerta
Rodrigo Santiago Juérez

de grupos indigenas o étnicos, la Corte ha considerado los de-
rechos de los individuos, miembros de tales comunidades,

[...] dentro de su marco necesario, caracteristico, sustancial: los
derechos colectivos de las comunidades a las que aquéllos perte-
necen, su cultura —que les confiere una ‘identidad cultural’ a la
que tienen derecho y que incide en su individualidad y desarrollo
personal y social—, sus costumbres y usos que concurren a inte-
grar un punto de referencia que la Corte necesita para entender y
resolver los casos que se le plantean. Seria infructuoso y conduci-
ria a conclusiones equivocadas extraer los casos individuales del
contexto en el que se presentan. Analizar aquéllos en su propia
circunstancia —en el mas amplio sentido de la expresién; actual
e histérica— no s6lo aporta datos de hecho para entender los
acontecimientos, sino datos de derecho —a través de las referen-
cias culturales— para establecer su caracter juridico y sus impli-

caciones de la misma naturaleza.?’

En términos generales, en materia de derechos politicos,
aunque caben otros derechos, no es posible “considerar los
derechos en abstracto, como férmulas vacias, neutrales, in-
coloras, provistas para conducir la vida de ciudadanos ima-
ginarios, perfilados por los textos y no por las condiciones de
la realidad estricta”, de que lo que se trata —sefala el juez y
ex presidente de la Corte IDH— “es de favorecer la partici-
pacion de las personas en la conduccion de sus propias vidas,
a través de la actividad politica. En consecuencia, es preciso
ver la forma en que ese favorecimiento debe presentarse, con-
forme a las condiciones especificas en que se hallan quienes

221 Voto concurrente del juez Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Yata-
ma vs. Nicaragua, del 23 de junio de 2005, parrs. 6y 7.
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son titulares en concreto de derechos que no deben anali-
zarse en abstracto”.??

b) Las implicaciones del reconocimiento
constitucional de la diversidad cultural
en la defensa de los derechos humanos

El reconocimiento constitucional de la composicion pluri-
cultural de la Nacién mexicana sustentada originalmente en
sus pueblos indigenas como aquellos que descienden de po-
blaciones que habitaron el territorio nacional antes de la
colonizacion y conservan sus propias instituciones sociales,
econdmicas, culturales y politicas, o parte de ellas, no es tan
s6lo una mera declaracion retorica, es una clausula espa-
cio-tempo-socio-cultural de la mayor relevancia para com-
prender el rostro del Estado constitucional mexicano. Define
el origen de los pueblos indigenas y de la propia nacién; de-
limita un ambito territorial, y al hacerlo refuerza el vinculo
entre pueblos y territorios, y define su condicion como mode-
lo alternativo de organizacién politica, lo que implica el re-
conocimiento de procesos comunitarios, autoridades, insti-
tuciones y sistemas normativos, todo ello lleva a incorporar
al pluralismo como principio constitucional y herramienta
hermenéutica.

Ello se confirma con lo dispuesto en los diferentes apar-
tados y fracciones del articulo 2o. constitucional, que reco-
nocen el derecho de los pueblos y comunidades indigenas a
la libre determinacion y a la autonomia para aplicar sus pro-
pios sistemas normativos en la regulacién y solucion de sus

222 Ibid., parrs. 29 y 30.
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conflictos internos; elegir de acuerdo con sus normas, proce-
dimientos y practicas tradicionales a las autoridades o repre-
sentantes para el ejercicio de sus formas propias de gobierno
interno y acceder plenamente a la jurisdiccion del Estado,
lo que supone que en todos los juicios y procedimientos en
que sean parte, individual o colectivamente, se deberan to-
mar en cuenta sus costumbres y especificidades culturales,
garantizandoles en todo tiempo el derecho a ser asistidos
por intérpretes y defensores que tengan conocimiento de su
lengua y cultura, entre otros derechos, oportunidades y de-
beres de respeto, promocion y defensa de sus derechos por
parte de las autoridades estatales.???

Es verdad que el reconocimiento de éstos y otros dere-
chos de los pueblos y comunidades indigenas no es absoluto,
la propia Constitucion se encarga de sujetar sus procedi-
mientos a los principios generales contenidos en ésta, a las
garantias individuales, los derechos humanos y, de manera
relevante, a la dignidad e integridad de las mujeres, debién-
dose garantizar la participacion politica de éstas en condi-
ciones de equidad frente a los hombres, en un marco que
respete el pacto federal y la soberania de los Estados. Desde
esta perspectiva la Constitucion establece un programa
multicultural, pero, desde nuestro punto de vista, va mas
alla.

Va mis alld porque tales disposiciones regulativas no nie-
gan, ni minimizan, el deber de interpretarlas desde una pers-

223 Cabe destacar que el propio articulo 20. constitucional establece que toda
comunidad equiparable a los pueblos indigenas tendran los mismos derechos
establecidos en favor de los indigenas, sus comunidades y pueblos, como lo
disponga la ley. Ello involucra, entre otras comunidades, a las afromexicanas o
“negritudes mexicanas”.
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pectiva intercultural, ni la imposibilitan ni prohiben. Por el
contrario, la remision a los principios constitucionales im-
plica considerar ahora también los principios del articulo 1o.
constitucional, entre ellos el principio pro persona, con las con-
secuencias que ya hemos explorado. Ademas, las referencias
ala dignidad e integridad de las mujeres, si bien se traducen
en una garantia especial o reforzada contra la discriminacion
—aplicable por lo demés en cualquier contexto cultural—,
deben interpretarse también en clave intercultural, a través
de dialogos con las comunidades a fin de conocer la perspec-
tiva que las propias mujeres indigenas tienen del “género”y
las “dualidades”, y a partir de ahi hacer las valoraciones que
correspondan, dado que las relaciones y las concepciones de
género estan inscritas también en contextos locales que no
pueden ignorarse o desconocerse, si han de juzgarse. Impo-
ner una perspectiva de género eminentemente occidental
no necesariamente contribuye a garantizar la dignidad de las
mujeres en una comunidad indigena.??*

Es verdad que tratdindose de “limitaciones” constituciona-
les expresas al ejercicio de los derechos humanos —siguien-
do los criterios expresados por algunos ministros de la SCJN
durante el debate de la Contradiccion de tesis 293/2011—
pudiera suponerse que tales “restricciones” son claras y deben
prevalecer frente a cualquier escenario cultural, en términos
de jerarquia normativa o jerarquizacion de bienes constitu-

224 Cfr. Marcos, Sylvia y Marguerite Waller (eds.), Didlogos y diferencia. Retos femi-
nistas a la globalizacion, México, UNAM / CEIICH, 2008, y Méndez Torres,
Georgina, Juan Lépez Intzin, Sylvia Marcos y Carmen Osorio Herndndez
(coords.), Senti-pensar el género. Perspectivas desde los pueblos originarios, Méxi-
co, Red Interdisciplinaria de Investigadores de los Pueblos Indios de México /
Red de Feminismos Descoloniales, 2013.
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cionales.””> No obstante, lo sefialado en la propia resolucion
de la SCJN respecto de la distincion entre disposicion nor-
mativa y norma, considerando también la posicién de otros
ministros, los principios de interpretacion de los derechos hu-
manos, el principio del pluralismo constitucional, las reglas
de la argumentacion juridica y los principios de la pondera-
cién como técnica de aplicacion de los derechos humanos,
tales restricciones necesariamente tendran que valorarse
desde el enfoque intercultural si quieren ser congruentes con
el texto, el contexto y el nuevo paradigma constitucional .22

225 Cfr. Vazquez-Mellado Garcia, Julio César, “La proteccion jurisdiccional de los
derechos humanos: acerca de la contradiccion de tesis 293/2011”, en Reforma
Judicial. Revista Mexicana de Justicia, México, niums. 21-22, enero-diciembre
de 2013, pp. 185-205, y Silva Garcia, Fernando, “Derechos humanos y restric-
ciones constitucionales: ;Reforma constitucional del futuro vs. interpretacion
constitucional del pasado? (Comentario a la C.T.293/2011 del Pleno de la
SCIN), en Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitu-
cional, México, nam. 30, enero-junio de 2014, pp. 251-272.

226 Respecto de las tensiones entre derechos y principios constitucionales, por
ejemplo, la Corte Constitucional colombiana, en su sentencia C-463/14, des-
tacé lo siguiente: “La jurisprudencia constitucional ha identificado al menos
cuatro escenarios en los cuales la aplicacion de la justicia indigena debe enfren-
tar tensiones con otros principios constitucionales [...]: (i) Dificultades relati-
vas a la imposicion de penas corporales y el respeto por la prohibicion de tratos
o penas crueles, inhumanas y degradantes; (ii) Asuntos en los que se discute la
eventual violacién al debido proceso del acusado; (iii) Casos en los que el de-
bate gira en torno al riesgo de impunidad o, de forma mas amplia, al debido
proceso de las victimas; y (iv), Supuestos en los que existen buenas razones
para que el tramite sea conocido por la justicia indigena y buenas razones para
que lo asuma la justicia ordinaria (es decir, casos dificiles en materia de com-
petencia). En relacién con la primera tension, la Sala destaca la necesidad de
aplicar la diversidad cultural, no sélo como principio constitucional, sino tam-
bién como criterio de interpretaciéon. Hacerlo implica de una parte crear un
didlogo a la vez multicultural e interdisciplinario. La intervencion de las comu-
nidades explicando sus sistemas de regulacion y el sentido de las sanciones que
aplican, asi como el aporte de los conceptos antropolégicos, son un insumo
invaluable para la adopcion de decisiones respetuosas de la autonomia indi-
gena y los derechos individuales de las personas que se autorreconocen como
indigenas”.
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Salvada esta circunstancia —ideolégica mas que metodo-
l6gica— es preciso distinguir al menos dos consecuencias del
reconocimiento de la diversidad cultural: el reconocimiento
de derechos colectivos de los pueblos indigenas y la necesi-
dad de que tales derechos colectivos sean considerados en el
contexto de las comunidades como elementos correlativos
de los derechos individuales de las personas pertenecientes
a una comunidad indigena, a fin de estar en posibilidad de
realizar verdaderos dialogos interculturales donde se consi-
deren tanto el punto de vista de las personas, como de la
colectividad representada segtin sus propias normas e insti-
tuciones.?

Por cuanto hace a los derechos colectivos, tanto la Cons-
titucion como los instrumentos internacionales en materia
de derechos de pueblos indigenas (Convenio 169 de la OIT
y Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de
los Pueblos Indigenas), asi como la jurisprudencia interna-
cional y nacional y el derecho comparado, reconocen dere-
chos colectivos a las comunidades y pueblos indigenas. En
particular el derecho, la jurisprudencia y la doctrina interna-
cionales llaman la atencion sobre la importancia del derecho

227 Como senalan Nicolau y Vachon, en una cultura de base comunitaria y no aso-
ciativa (como la occidental), la persona y la comunidad se encuentran en relacién
ontolégica y no en confrontacién: la comunidad es la persona y la persona es la
comunidad, y es de la armonizacion entre ambas dimensiones que surge el res-
peto y la dignidad, asi como también la autonomia de las personas que depen-
de de la autonomia de la comunidad. De forma tal que los derechos humanos
no son s6lo derechos individuales; no son sélo humanos en tanto que abarcan
también un sentido colectivo y en muchas culturas césmico; no son sélo dere-
chos, pues incorporan deberes, y no son absolutos sino relativos (relacionales).
De esta forma, los derechos humanos no sélo protegen frente al abuso del poder
(estatal o privado), sino que armonizan a la persona con la colectividad y el uni-
verso existencial, op. cit., pp. 283-285.
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ala autodeterminacion y a la autonomia; los derechos colec-
tivos sobre tierras y territorios; los derechos de los pueblos
a la consulta previa, consentida e informada, y los derechos de
propiedad intelectual y artistica, entre otros.?

Al respecto, se ha considerado que una de las medidas
especiales para garantizar los derechos de los pueblos indi-
genas es el pleno reconocimiento constitucional y legal de
sus derechos colectivos, dado el caracter inherentemente
colectivo de las culturas e identidades indigenas y la insufi-
ciencia de los derechos individuales para garantizarlos.
Como se senala en el Manual para instituciones nacionales
de derechos humanos sobre la Declaracion de Naciones Unidas

228 Al respecto, la Corte Interamericana ha reiterado la importancia de reconocer
una “relacién omnicomprensiva” de los pueblos indigenas con sus tierras tradi-
cionales, y que su concepto de propiedad en relacién con ese territorio no se
centra en el individuo, sino en la comunidad como un todo, de esta forma, dada
la estrecha relacion que los indigenas mantienen con la tierra “debe de ser re-
conocida y comprendida como la base fundamental de su cultura, vida espiri-
tual, integridad, supervivencia econdémica y su preservacién y transmision a las
generaciones futuras”. Ello porque “la cultura de los miembros de las comuni-
dades indigenas corresponde a una forma de vida particular de ser, ver y actuar
en el mundo, constituido a partir de su estrecha relacion con sus territorios
tradicionales y los recursos que alli se encuentran, no sélo por ser estos su prin-
cipal medio de subsistencia, sino ademas porque constituyen un elemento in-
tegrante de su cosmovision, religiosidad y, por ende, de su identidad cultural”;
destacando también que “en funcién de su entorno, su integracion con la natu-
raleza y su historia, los miembros de las comunidades indigenas transmiten de
generacion en generacion este patrimonio cultural inmaterial, que es recreado
constantemente por los miembros de las comunidades y grupos indigenas”. Cfr.
en general, entre otros, Caso del Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecua-
dor. Sentencia de 27 de junio de 2012; Caso de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay. Sentencia de 24 de agosto de 2010; Caso del Pueblo Sara-
maka vs. Surinam. Sentencia de 28 de noviembre de 2007; Caso de la Comu-
nidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Sentencia de 29 de marzo de 2006;
Caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Sentencia de 17 de
junio de 2005; Caso de la Comunidad Moiwana vs. Suriname. Sentencia de 15
de junio de 2005, y Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Ni-
caragua. Sentencia de 31 de agosto de 2001.
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sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, los elementos co-
lectivos en las culturas indigenas se manifiestan en diferen-
tes aspectos de la vida diaria, tales como el trabajo tradicio-
nal, los valores comunitarios o la estructura social basada en
la unidad familiar, expresados también en instituciones co-
mo el consejo de ancianos o la asamblea comunitaria, asi como
la necesidad de proteger el conocimiento tradicional, desta-
candose la importancia del derecho a la consulta libre, previa,
consentida e informada y el derecho a emplear sus propios
mecanismos de toma de decisiones (decision-making insti-
tutions).””

Este altimo aspecto es fundamental, puesto que el reco-
nocimiento de los derechos colectivos requiere necesaria-
mente del reconocimiento de sus autoridades tradicionales
como base para un dialogo intercultural interinstitucional,
lo que se traduce en el principio de maximizacion de la au-
tonomia.

Tanto el Protocolo de actuacion de la SCIN para quienes
imparten justicia en casos relacionados con asuntos indige-
nas, como el Protocolo Iberoamericano en la misma materia
reconocen la importancia de garantizar el principio de maxi-
mizacion de la autonomia, entre los principios generales
para la consideracion de las y los juzgadores, por lo que se
sugiere privilegiar este principio, por ejemplo, en el ambito
de sus autoridades, instituciones, sistemas juridicos y opcio-
nes de desarrollo.?®° Sobre este punto, el Protocolo Iberoame-
ricano destaca algunas sentencias y buenas practicas de dife-

229 The United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. A Manual for
National Human Rights Institutions, Ginebra, APF / OHCHR, 2013, pp. 24 -25.
230 Ademas de éste, se identifican los siguientes principios: igualdad y no discrimi-
nacion, autoidentificacion, acceso a la justicia considerando las especificidades
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rentes paises de la region. Entre ellas, la sentencia T-601/11
de la Corte Constitucional de Colombia, en donde destacé
que “en abstracto los derechos de los pueblos indigenas go-
zan de una dimension de peso mayor prima facie, en virtud
del principio de maximizacion de la autonomia. Lo anterior
se justifica en la necesidad de garantizar la participacion de
las minorias y de que exista una suerte de acento constitu-
cional en la efectividad de sus derechos”.

Al respecto, la Corte Constitucional colombiana identi-
fica tres subprincipios de interpretacién que garantizan la
maximizacién de la autonomia indigena, y permiten darle
solucion a las tensiones que surjan en casos relacionados con
la integridad étnica y la diversidad cultural:

i) Principio de “maximizacion de la autonomia de las comunida-
des indigenas o de minimizacion de las restricciones a su autonomia”:
s6lo son admisibles las restricciones a la autonomia de las comu-
nidades indigenas, cuando estas: a) sean necesarias para salvaguardar
un interés de mayor jerarquia; y b) sean las menos gravosas, fren-
te a cualquier medida alternativa para la autonomia de las comu-
nidades étnicas. La evaluacion sobre la jerarquia de los intereses
en juego y la inexistencia de medidas menos gravosas, debe llevar-
se a cabo teniendo en cuenta las particularidades de cada comu-
nidad.

ii) Principio de “mayor autonomia para la decision de conflic-
tos internos”: el respeto por la autonomia debe ser mayor cuando
el problema estudiado por el juez constitucional involucra solo a
miembros de una comunidad que cuando el conflicto involucra dos
culturas diferentes, debido a que en este ultimo caso deben armoni-
zarse principios esenciales de cada una de las culturas en tension.

iii) Principio “a mayor conservacion de la identidad cultural,
mayor autonomia”, el cual supone reconocer la “necesidad de un

culturales, proteccion especial a sus territorios y recursos naturales y participa-
cién, consulta y consentimiento frente a cualquier accion que los afecte.
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minacion”. %

Tales criterios también han sido considerados por el Tribu-
nal Electoral del Poder Judicial de la Federacién en México,
en los siguientes términos:

el principio de igualdad entre culturas y el principio de no discri-
ca de los Estados Unidos Mexicanos, en los instrumentos interna-
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marco normativo objetivo que garantice seguridad juridica y es-
tabilidad social dentro de estas colectividades”, lo que “hace in-
dispensable distinguir entre los grupos que conservan sus usos
y costumbres —los que deben ser, en principio, respetados—,
de aquellos que no los conservan, y deben, por lo tanto, regirse
en mayor grado por las leyes de la Republica”, sin que ello auto-
rice “desconocer la autonomia de las comunidades con un bajo
nivel de conservacion cultural, lo que resultaria incompatible con
En conjunto, considerando lo dispuesto en la Constitucién Politi-
231 El principio a mayor conservacion de la identidad cultural, mayor autonomia,

supone también que “la pérdida de ciertos aspectos de la cultura tradicional,

usos y costumbres, modos de produccion, formas de relacionarse con el am-

biente, visiones religiosas por parte de una comunidad indigena, no puede

servir de fundamento para disminuir su capacidad de decidir auténomamente

sobre sus asuntos. Esa posibilidad seria incompatible con los principios constitu-

cionales de no discriminacion e igual respeto por la dignidad de todas las culturas.

La decision de una comunidad indigena, con un grado escaso de conservaciéon

de sus tradiciones, en el sentido de iniciar un proceso de recuperacién cultu-

ral debe ser respetada, de la misma forma y en el mismo grado que la decisién

de otra comunidad, con alta conservacion de sus tradiciones, de incorporar

formas sociales propias de la cultura mayoritaria. En conclusion, si [ ...] el prin-

cipio reiterado se interpreta integralmente como una constatacion descripti-

va, constituye una pauta interpretativa de gran utilidad para la ubicacion y el

acercamiento a casos concretos, pues expresa un hecho social que se proyecta

en la labor del intérprete. Las culturas con menor grado de conservacion han

incorporado categorias cognitivas y formas sociales propias de la cultura ma-

yoritaria, asi que el intérprete puede establecer el didlogo intercultural con

mayor facilidad; por el contrario, cuando el intérprete se acerque a una cultura

con un alto grado de conservacion, requerira establecer con mayor cautela este

dialogo pues se enfrentara a formas de regulacion social que pueden diferir

sustancialmente de su concepcion y formacion juridica”. Entre otras, Sentencia

C-882/11.
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del derecho a la autodeterminacion de tales comunidades y pue-
blos, debe privilegiarse en el &mbito de sus autoridades e institu-
ciones, sin que ello suponga reconocer un derecho absoluto, pues
como lo establece la propia Constitucion General de la Reptiblica
y los instrumentos internacionales, la autonomia de comunidades y
pueblos indigenas estan limitados por el reconocimiento de los
derechos humanos de sus integrantes.?*
Sobre este aspecto, la Corte Constitucional de Colombia,
en su sentencia C-882/11, destaco que
...] los conflictos deben resolverse a favor del principio de maxi-
mizacion de la autonomia, es decir, los jueces y las demés autorida-
des deben favorecer el derecho de las comunidades a la autono-
mia, salvo cuando: a) Esté de por medio un derecho fundamental
de uno de sus miembros u otro principio constitucional que ad-
quiera mayor peso en la ponderacién que se lleva a cabo en el caso

concreto o b) La restriccion de la autonomia constituya la medida
menos gravosa posible.

En relacién con los valores de mayor monta que pueden
dar lugar a la limitacion de la autonomia de los pueblos in-
digenas, la Corte colombiana ha sefialado que son, entre
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cionales y en las mejores practicas judiciales en situaciones de
conflictos interculturales, esta Sala Superior considera que al mo-
mento de resolver sobre los derechos individuales y colectivos que
involucren personas, comunidades y pueblos indigenas, deben
considerarse los principios de autoidentificacién; maximizacién
de la autonomia y pleno acceso a la justicia considerando las es-
pecificidades culturales, como principios rectores; en particular el
principio de la maximizacion de la autonomia como expresion
232 Cfr, entre otras, las sentencias dictadas en los recursos de reconsideracion SUP-
REC-19/2014 (Caso Reyes Etla, Oaxaca), SUP-REC-825/2014 (Santiago Ati-
tlan, Mixe, Oaxaca), SUP-REC-836/2014 (Caso Mazatlan Villa de Flores,
Oaxaca) y SUP-REC-838/2014 (Caso Tepelmeme, Oaxaca).

154

DR © 2015.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/y360ovE

La perspectiva intercultural en la proteccién
y garantia de los derechos humanos

otros, el derecho a la vida, la prohibicion a la tortura, la res-
ponsabilidad individual por los actos y la proporcionalidad
de la pena a la gravedad de la falta. Esto es, que “en principio,
la efectividad de los derechos de los pueblos indigenas, de-
termina que los limites susceptibles de ser impuestos a la
autonomia normativa y jurisdiccional de tales comunidades,
s6lo sean aquellos que se encuentren referidos a lo que ver-
daderamente resulta intolerable por atentar contra los bienes
mas preciados del [ser humano]”. Bienes respecto de los cua-
les existe un “verdadero consenso intercultural” y que per-
tenecen al grupo de derechos intangibles que reconocen
todos los tratados internacionales de derechos humanos y
que no pueden ser suspendidos ni siquiera en situaciones de
conflicto armado. Asimismo, la Corte colombiana ha acep-
tado “que se produzcan limitaciones a la autonomia de las
autoridades indigenas siempre que estas estén dirigidas a
evitar la realizacion o consumacion de actos arbitrarios que
lesionen gravemente la dignidad humana al afectar el nicleo
esencial de los derechos fundamentales de los miembros de
la comunidad”.

De esta forma, el principio pro persona en clave intercul-
tural y el principio de la maximizacion de la autonomia y
minimizacion de sus restricciones se complementan y se
integran en un bloque de proteccién constitucional con una
funcion dual, proteger a las personas y a su dignidad en sus
respectivos contextos locales y a las comunidades en su au-
tonomia, ambos deben considerarse cuando se trata de con-
flictos intracomunitarios, intercomunitarios y extracomuni-
tarios, dado que en estos casos se ponen en juego los valores
de la identidad indigena, tanto de las personas como de las
comunidades implicadas.
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Para la aplicacion efectiva del principio de maximizacién
de la autonomia y minimizacion de sus restricciones de-
ben derrumbarse ciertos mitos persistentes sobre la autono-
mia producto de la ignorancia o de posiciones etnocéntricas
hegemonicas.

Héctor Diaz-Polanco identifica algunos de los mitos prin-
cipales que representan como falacias, ficciones y obstaculos
al reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas: a) El miedo a la “balcanizacion”, que considera que
la autonomia es separatismo y provoca la disolucion nacio-
nal; b) La falacia de la inamovilidad expresada en dos ideas:
que la autonomia busca “restaurar el pasado de los pueblos
indigenas” y que “la autonomia es el reconocimiento de lo
que ya existe, de lo que actualmente es, ni mas ni menos, de
la que ya tienen los pueblos”; c) El mito de la conservacion,
segtn el cual se trata de conservar el sistema sociocultural
indio, no de innovar o transformar el mundo indigena, por
lo que cualquier cambio implica una violacion de los dere-
chos de los pueblos y por tanto la autonomia debe fundarse,
por ejemplo, en los “usos y costumbres” que no admiten
modificacion alguna, de ahi que, como se trata de conservar
intacto el sistema sociocultural indio, cualquier elemento
que se introduzca para garantizar los derechos individuales
o0 los “derechos humanos” atenta contra la autonomia, que
se limita a proteger los derechos colectivos de los pueblos
sin considerar elementos “ajenos”; d) El mito de la autono-
mia limitada, que supone que el ambito tnico y la escala
exclusiva para ejercer la autonomia es la comunidad y cual-
quier escala supracomunal (municipal o regional) es inacep-
table y contraria a la esencia de la autonomia indigena; €) La
autonomia no implica una lucha por el poder politico, por
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lo que no es necesaria la participacion politica, dado que se
puede “cambiar el mundo sin tomar el poder” 2

Para superar estos mitos, Diaz-Polanco diferencia la au-
tonomia del separatismo, pues la autonomia se plantea
como el reconocimiento de entidades al interior del Estado
no independiente de él; se enfatiza ademas que los pueblos
indigenas no son los pueblos del pasado, son una “realidad
sociocultural contemporinea” y la autonomia es un instru-
mento para la superacion de secuelas persistentes del pasado
(colonialismo, atomizacion, subordinacion, empobrecimien-
to, etcétera); “el pasado es una referencia estratégica para
la construccion del presente”; ademas, el reconocimiento de la
autonomia no significa la “reproduccion de la actual circuns-
tancia” basada en relaciones asimétricas con el resto de la
sociedad y con las estructuras del Estado, supone, por el con-
trario, la superacion de situaciones actuales que son insatis-
factorias y supone crear una realidad nueva, ése es el sentido
del deber de promover los derechos colectivos de los pue-
blos indigenas; esto dltimo implica la capacidad y necesidad
de innovacién como parte de un proceso cultural de autode-
terminacion, la tradicién no es una atadura, sino una opor-
tunidad de enriquecerla, dado que no puede servir para
mantener situaciones de subordinacién al interior de las co-
munidades ante justas reivindicaciones de sus propios inte-
grantes; lo que conlleva la armonizacién y ponderacion de
los derechos colectivos y los derechos individuales en cada
caso y desde una perspectiva intercultural. Asimismo, el au-
tor considera que existe una supracomunalidad (municipal
y regional) abierta a la autonomia que requiere de dialogos

233 Diaz-Polanco, La diversidad cultural y la autonomia en México, op. cit., pp. 49-61.
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inter e intracomunitarios, lo que no supone rechazar o mini-
mizar la idea de la comunalidad como ambito privilegiado de
la identidad; por el contrario, admite un horizonte abierto
a las posibilidades y al desarrollo de capacidades a partir del
principio de simultaneidad. Finalmente, reconocer que la
reivindicacion y el reconocimiento de la autonomia es una
lucha por el poder politico contribuye al didlogo pacifico, en
una logica de renovacion del ejercicio del poder al interior y
al exterior del mundo indigena.?*

Lo anterior requiere reflexionar sobre las nuevas indige-
nidades contemporéneas y sobre el resurgimiento de solida-
ridades comunitarias, lo que nos lleva a explorar también las
formas de interrelacién social, los alcances de la solidaridad
y de la responsabilidad.?*
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