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Resumen

A partir del surgimiento del Estado moderno en el contexto de la Paz de Westfalia en
1648 en Europa, y con la consecuente centralizacién del poder y del derecho por par-
te de este ente soberano, se excluyd de manera sistematica a otros sistemas juridicos
hasta ese momento vigentes. Lo anterior, dio como resultado lo que se denomina en la
doctrina como monismo juridico, fundamentado tedricamente en el iuspositivismo.
Con la premisa anterior como teloén de fondo, el presente trabajo de investigacion tie-
ne como objetivo demostrar que, en un escenario como México cuya conformacién
como nacién independiente se dio bajo la misma logica europea a principios del siglo
XIX, ha sido el propio Estado mexicano a través de la identificacién Estado-derecho
que se ha excluido desde entonces al Derecho Indigena. Lo anterior ha sido asi tanto
en la teoria como en la practica, aun y cuando este sistema juridico ha existido como
tal, incluso desde antes de la creacion de lo que ahora es México.
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Abstract

From the emergence of the modern State in the context of the Peace of Westphalia in
1648 in Europe, and with the consequent centralization of power and law by this sove-
reign entity, other legal systems in force until then were systematically excluded. The
above resulted in what is called in the doctrine as legal monism, theoretically based on
legal positivism. With the previous premise as a backdrop, the present research work
aims to demonstrate that, in a scenario like Mexico, whose formation as an indepen-
dent nation occurred under the same European logic at the beginning of the 19th cen-
tury, the Mexican State itself has been the through the State-law identification that has
since been excluded from Indigenous Law both in theory and in practice, even though
this legal system has existed as such, even before the creation of what is now Mexico.

Keywords: Modern State; Legal monism; Mexican State;
Indigenous law; luspositivism; Mexican law.
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Notas preliminares

Antes de iniciar con el desarrollo del presente articulo es necesario dejar asentadas un
par de cuestiones. Primera, lo que aqui exponemos es parte de una investigacién mas
amplia en el marco de la tesis doctoral “Inclusion del Derecho Indigena en la Teoria del
derecho. Estudio desde la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad” den-
tro del Doctorado en Estudios Avanzados en Derechos Humanos en la Universidad
Carlos III de Madrid, bajo la direccién y tutoria del Dr. Juan Daniel Oliva Martinez.
Segunda, consideramos necesario, teniendo en cuenta lo anterior, hacer un breve es-
bozo acerca del trabajo en su conjunto a modo de tener una aproximacion general y
comprender el sentido y alcance del presente trabajo. Como planteamiento inicial,
partimos de la reflexién que en México los indigenas han visto vulnerada su integri-
dad y supervivencia debido a la exclusién de su persona, creencias, costumbres, usos
y tradiciones. Pero, sobre todo, de sus instituciones juridicas por parte de un sistema
juridico estatal que, basado en un monismo juridico fundamentado en el iuspositivis-
mo, omite, elude o simplemente, no toma en cuenta la existencia de otros derechos
vigentes como el Derecho Indigena.

Conjuntamente al predominio de corrientes como el iuspositivismo y del ius-
naturalismo consideradas clésicas, aunque esta tltima con menor intensidad, existen
otras hemos que hemos catalogado como contemporaneas. Entre estas tltimas esta-
rian el postpositivismo, constitucionalismo, neoconstitucionalismo, “Nuevo derecho”
o constitucionalismo multicultural, plurinacional e intercultural las cuales, hasta aho-
ra, no han figurado como canales que posibiliten la inclusion del Derecho Indigena en
la Teoria del derecho y su articulacién con el derecho estatal, en un primer momento,
en resoluciones judiciales en un escenario como México. Ante esta problemética, nos
planteamos como pregunta de investigacion ; Qué teorias y enfoques actuales podrian
ayudar a subsanar la incapacidad, omision o negacion que muestran las corrientes del
derecho cldsicas y contempordneas al momento de integrar o articular el Derecho Indige-
na en la Teoria del derecho, en México?

En cuanto a la hipdtesis de investigacion o de trabajo, es de tipo causal en sus
variantes predictiva y deductiva para quedar como sigue: “Si se incluyen elementos teé-
rico-prdcticos de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad en la Teoria
del derecho, se subsanarian fallas u omisiones de las corrientes cldsicas y contempordneas
del derecho, en cuanto a la inclusién y articulacion del Derecho Indigena, reflejdndose, en
principio, en resoluciones judiciales”. La justificacion o el porqué de nuestro trabajo de
investigacion responde a la necesidad de hacer evolucionar y poner a la vanguardia a
la Teoria del derecho a través del analisis y estudio de perspectivas tedricas y enfoques
alternos que hasta ahora se encuentran poco explorados, y de ahi, ir abandonando las
posturas reduccionistas de las corrientes clasicas y contemporaneas en nuestro campo
de estudio. En ese sentido, el objetivo general es demostrar, a partir del analisis de la
teoria y paradigma propuestos, su viabilidad como medios novedosos, vanguardistas
y realistas de aproximarse al Derecho Indigena y de ahi posibilitar su inclusién y arti-
culacion en la Teoria del derecho.

A modo de verificar o refutar nuestra hipétesis, haremos uso del método experi-
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mental como forma innovadora de generar conocimiento cientifico en el derecho. La
unidad experimental sera resolucién 435/2020 dictada por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion (México) en la cual no se dio la razén a pueblos indigenas que demanda-
ban derechos territoriales bajo el argumento de la no existencia de su Derecho propio. El
experimento serd, por su propia naturaleza, de laboratorio de orientacion tedrica de tipo
confirmatorio (o crucial) sin intervencion directa de los sujetos de estudio. Lo anterior,
se lograra a través de la manipulacion por parte del investigador de variables y de ahi
comprobar si en efecto, con base en los datos recabados e interpretados en un escenario
hipotético de articulaciéon lograda a partir de la Critica Juridica Latinoamericana y la
interculturalidad entre Derecho Indigena y derecho estatal, es posible modificar o alterar
los resultados de dichas resoluciones en favor de pueblos indigenas. De comprobarse en
sentido positivo nuestra hipétesis, se lograria nuestro reto epistemoldgico el cual consis-
te en ir cimentando las bases tedrico-epistemoldgicas en cuanto a concebir otras formas
de aproximarse al estudio del Derecho Indigena en contraposicion a la forma en como
se ha venido haciendo hasta nuestros dias. Con todo lo expuesto, se pretende abrir y
fomentar la discusion, el debate cientifico y reflexion teérica, lo cual, sin duda, ira enri-
queciendo atin mas el conocimiento en la materia a través del fortalecimiento de nuevas
corrientes y la integraciéon enfoques novedosos dentro de la Teoria del derecho.

I. Una breve introduccion

El presente trabajo de investigacion forma parte del capitulo I denominado “Estado
moderno, teorias tradicionales y contempordneas del derecho y Derecho Indigena” con-
cretamente del apartado 1. Este capitulo pretende ser punto de partida y servir como
base tedrica para el resto del desarrollo del trabajo doctoral®. Es preciso tener presente

1 El apartado 2 lleva por titulo “Teorias tradicionales del derecho y Derecho Indigena”; el 3: “Corrientes juridicas
contemporaneas y Derecho Indigena”; el 4: “Instrumentos internacionales y movimientos indigenas en América
Latina’, y el 5: “Derecho Indigena y derecho estatal-occidental’.

2 Enel capitulo Il denominado “El derecho Indigena desde otros enfoques tedrico-juridicos y paradigmas” expone-
mos que aparte de las teorias clasicas y contemporaneas existen otras perspectivas desde las cuales puede ser
analizado o abordado el fenémeno juridico. Entre ellas estan el pluralismo juridico, la interlegalidad, el multicul-
turalismo, la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad. Estas Ultimas expuestas y analizadas como
propuestas novedosas, vanguardistas y mas apegadas a una realidad juridica plural y diversa. El capitulo IlI
“Aportaciones de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad a la inclusién del Derecho Indigena en
la Teoria del derecho” se exponen las aportaciones de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad a
efecto de considerar al Derecho Indigena como auténtico sistema juridico dentro de la Teoria del derecho y como
aquél se podria ver reflejado en resoluciones judiciales (especificamente sentencias firmes), en México en una
suerte de articulacion con el derecho estatal. Por ltimo, el capitulo IV “El derecho experimental como método
para comprobar los aportes de la CJL y la interculturalidad a la inclusién del Derecho Indigena a la Teoria del
derecho” pretende, por medio del método experimental y mediante la manipulacién de variables en sentencias
firmes emitidas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México, determinar cudl seria el resultado de
esas resoluciones si se aplicaran los elementos de la Critica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad en un
escenario de relacion simétrica o articulacién entre Derecho Indigena y derecho estatal.
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que no se pretende por obvias razones, hacer un estudio detallado o histérico de los
puntos que se exponen toda vez que pueden ser analizados o estudiados a diferentes
niveles y desde diferentes enfoques, perspectivas tedricas o metodologicas, maxime
que existe amplia bibliografia que puede ser consultada para tal efecto. Mas bien, se
trata de explorar, por un lado, qué papel han tenido desde su conformacién el Estado
en su concepcion moderna en relacion con el Derecho creado por este propio ente y
por otro, analizar este mismo fenémeno en un escenario como México.

Por lo tanto, “Estado moderno y monismo juridico como excluyentes del Derecho In-
digena en México” tiene como objetivos, primero, exponer a modo de introducirnos his-
téricamente al tema central y como punto de partida, que a consecuencia del surgimien-
to del Estado moderno europeo en el contexto de la Paz de Westfalia en Europa (1648) y
con la consecuente centralizacién del poder y del Derecho por parte de este nuevo ente
soberano, se excluyé de manera sistematica a otros sistemas juridicos vigentes. Hecho
que dio paso a lo que se ha denominado en la doctrina como monismo juridico en con-
traposicion al pluralismo juridico. Segundo, y siguiendo la misma linea argumentativa,
se pretende examinar el mismo fenémeno respecto al Estado mexicano, fruto del movi-
miento de independencia de inicios del siglo XIX en relacion con el Derecho Indigena
y a su subsecuente exclusion y desconocimiento a partir de la conformacién de lo que
ahora es México bajo la misma légica del Estado moderno europeo.

Asilas cosas, en la primera seccién denominada Estado moderno y centralizacion
del derecho se expone a manera de esbozo que, gracias a la conformacién del Estado
moderno en Europa se da también la monopolizacion del poder a cargo de este ente
soberano tanto a nivel ejecutivo, legislativo y judicial. En ese sentido, y sin pretender
entrar en detalles histérico-cronoldgicos, el segundo apartado intitulado “El Estado
moderno como unico productor de normas juridicas” centra su atencién en las con-
secuencias en el campo juridico que trajo consigo tal acontecimiento. Uno de ellos
fue precisamente excluir y, por consiguiente, imposibilitar cualquier otra forma de
manifestacion juridica limitando de esta manera la produccién de normas juridicas
al propio Estado, en especifico al poder legislativo. Lo anterior, como veremos, dio
origen a lo que conoce doctrinalmente como monismo juridico cuyo sustento tedrico
lo encontramos fundamentalmente en el iuspositivismo.

En la pentltima parte que lleva por titulo “Monismo juridico: Imposicion del de-
recho estatal-occidental”, nos vamos adentrando al tema que nos ocupa que es preci-
samente la idea de considerar como unico derecho valido al emanado del Estado. Se
exponen una serie de definiciones que permiten adentrarnos al monismo juridico y
como este se fue configurando como la postura imperante aun vigente en nuestros dias
en una suerte del desconocimiento de la diversidad de fuentes juridicas presentes en
muchas sociedades contemporaneas. Por ultimo, “Estado mexicano, monismo juridico
y Derecho Indigena” aterriza lo previamente analizado en el contexto mexicano. En vir-
tud de lo cual, se expone que, a raiz de la conformacién del Estado mexicano en el siglo
XIX, cuyas bases fueron tomadas del Estado moderno europeo, surge la tendencia de
considerar unicamente como derecho el que emanaba del Estado. Lo anterior, refle-
jado en la exclusion sistemdtica del Derecho Indigena cuyo reconocimiento al menos
parcial, se dio hasta 1992 y 2001 en la Constitucién mexicana.
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I1. Estado moderno y centralizacion del derecho

Estado moderno y centralizacion del derecho son dos fenémenos, uno politico y otro
juridico que estan intimamente relacionados, a tal grado que podemos afirmar que el
nacimiento de uno trajo como consecuencia el surgimiento y desarrollo del otro. Re-
lacién que como iremos viendo, sigue vigente hasta nuestros dias. Este acontecimiento
tiene su origen en un momento histérico determinado: se da con el nacimiento del
Estado moderno europeo en el siglo XVI en especifico con la Paz de Westfalia de 1648
en Europa’. Lo anterior se dio como antitesis del feudalismo cuyo régimen de organi-
zacién prevaleci6 durante la Alta Edad Media. Sistema que a diferencia de lo que seria
el Estado moderno y en lo que se refiere al campo del derecho, estuvo caracterizado
por una dispersion juridica pues cada feudo, aunque partia de principios generales,
tenia y organizaba su propio sistema juridico a la par del derecho general en una suerte
de pluralismo juridico en sentido estricto.

En lo que nos ocupa, la centralizacion del poder estatal consistio esencialmente
en concentrar el poder del Estado ejercido en sus diversas manifestaciones. Es decir,
aunque se dividié para su ejercicio en poder ejecutivo, legislativo y judicial estructu-
rados, organizados y dotados de cierta autonomia en razén de sus funciones por la
Constitucién general, en todo momento estaban supeditados y concentrados bajo el
mando del Estado entendido como un solo ente. Para Hernandez Cervantes, adicio-
nalmente “con la emergencia del Estado moderno, se intenta eliminar la variedad de
centros de poder politico que obedecia a la organizacién interna del sistema feudal,
cuyo poder se distribuia entre nobles, obispos, universidades, reinos, entidades inter-
medias, estamentos, organizaciones y corporaciones de oficios™ dando lugar a una
nueva estructura en todos los niveles.

En ese sentido, cabe sefialar que a diferencia de lo que ocurrira con el Estado
moderno, en el sistema feudal persistia o se consentia la descentralizacién del poder
y con ello la produccién de normas juridicas, pues esta actividad dependia de cada
feudo. Por ello, es posible afirmar que, en el marco de esta forma de organizacién
social previa, es viable hablar de la existencia de una pluralidad juridica basada no
solo en el simple reconocimiento, sino en el respeto a su libre ejercicio. No obstante, y
como era de esperarse, esta situacion se vio seriamente afectada con la formacién de
los Estados-nacidn de corte liberal-individualista. Es decir, con el establecimiento de
este ente tal y como lo conocemos hasta ahora se fue gestando y materializando la idea
generalizada de un unico ordenamiento juridico valido y vigente aplicable a todos los
gobernados, dejando fuera cualquier otra forma de expresion juridica.

3 Aunque se acepta en términos generales que el Estado moderno nace en el Renacimiento, no hay que olvidar
que “en el pasado histdrico existieron formas de organizacion politica basadas en la unidad territorial, en la
existencia de ejércitos permanentes y/o, en la existencia de una hacienda publica”. Jaime Cardenas Gracia, Del
estado absoluto al estado neoliberal, (México: Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2017), p. 15.

4 Aleida Hernandez Cervantes, La produccion juridica de la globalizacion econdmica. Notas de una pluralidad
juridica trasnacional, (México: CEIICH-UNAM, 2014), p. 62.
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Para Cardenas Gracia, “el Estado moderno tendra entre sus caracteristicas fun-
damentales ser en si mismo un sujeto especial de derecho que se organiza juridica-
mente y que tiene el monopolio de la produccién de las normas que regiran la vida de
los gobernados y de las propias instituciones del Estado™ dejando al margen cualquier
otra forma de expresion legal, incluso de aquellas que existian previo a la configu-
racién del propio Estado. En ese sentido, su conformacién dejaba claro que un ente
soberano con estas caracteristicas no sélo acapararia la produccién normativa, sino
ademas el monopolio de la fuerza en todas sus vertientes. Como veremos mds adelan-
te, esta forma de organizacion juridico-politica es la que se instalaria en lo que poste-
riormente seria el Estado mexicano.

Un factor que de cierta forma justificé el actuar del Estado en su conformacion
como unico productor de normas juridicas fue la idea de soberania, entendida como
la capacidad del Estado de actuar unilateralmente. Este componente estatal tiene dos
sentidos, uno hacia el interior, y otro hacia el exterior. Para Ferrajoli la “soberania es
el concepto, al mismo tiempo juridico y politico en torno al cual se consensan los dos
problemas y las aporias de la teoria iuspositivista del derecho y del estado™. Para Nar-
vaez Hernandez, al hablar de Estado moderno es necesario “contar con un concepto
muy especifico de que es la soberania, es decir, aquella idea de complitud del sistema:
un solo cuerpo y un solo gobierno que lo rija todo™ lo que en consecuencia dejaria al
margen de la ley cualquier expresion juridica que fuera en contra de lo expresado por
el propio Estado al atentar contra la soberania.

Asi las cosas, tenemos que el Estado moderno como detentador del monopolio
de la creacion del derecho cuya caracteristica es su positivacion, es decir, derivado de
un procedimiento legislativo y expresado por escrito, en relaciéon con otros sistemas
juridicos consuetudinarios, se ha exteriorizado a través de lo que se conoce como “si-
metria liberal moderna” Dicho con otras palabras, “que todo el estado es de derecho y
todo el derecho es del estado™. Para Sousa Santos la creaciéon del Estado, por un lado,
ha representado una de las grandes innovaciones de la modernidad como forma de
organizacion politico-social. Por otro, representa al mismo tiempo una cuestién que
en sus palabras es muy problematica, pues “no solamente porque desconoce toda la
diversidad de derechos no-estatales existentes en las sociedades, sino también porque
afirma la autonomia del derecho en relaciéon con lo politico en el mismo proceso en

que hace depender su validez del Estado™.

5 Cardenas Gracia, Del estado absoluto al estado neoliberal...op. cit. p. 18.

6 Héctor Fix-Zamudio y Diego Valadez, Formacién y perspectivas del estado en México, (México: El Colegio
Nacional-UNAM, 2010), p. 372.

7  José Ramén Narvaez Hernandez, “El estado moderno en Europa. Instituciones y derecho”, en Historia mexicana,
(México: El Colegio de México, 2006), p. 1519.

8  Alejandro Rosillo Martinez, “Fundamentos del pluralismo juridico desde la filosofia de la liberacién”, Revista Derechos
en accién, (Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales) 2 (2017): 52, https://www.corteidh.or.cr/tablas/r37685.pdf

9 Boaventura de Sousa Santos, Refundacion del Estado en América Latina Perspectivas desde una epistemologia
del Sur, (Peru: Instituto Internacional de Derecho y Sociedad, 2010), p. 88.
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I11. El Estado moderno como tinico productor de normas
juridicas

Como hemos expuesto en el apartado anterior, la creacion del Estado moderno trajo
como consecuencias la concentraciéon del poder y de la produccion juridica. En el
ambito legal, por lo tanto, se sentaron las bases de lo que debia ser el derecho a partir
de entonces. Asi las cosas, a través del tiempo se fue formalizando la idea de un solo
ordenamiento juridico valido y vigente el cual debia regir la conducta de los goberna-
dos sin la posibilidad de reconocer otros sistemas legales en vigor como el Derecho
indigena en el caso de México. De ahi que a partir de una visién individualista resul-
tado de la configuracién del Estado moderno, de la doctrina liberal y del positivismo
como paradigma dominante, se pensé que “una vez que el derecho no es objeto de una
revelacion, surge la posibilidad de afirmar que hay derechos inherentes al individuo,

B2

derechos universales inscritos en la razon humana’'.

Con el paradigma basado en la superioridad del Estado se dejaba fuera toda
concepcion o manifestacién que no fuera o estuviera dentro del marco del derecho
creado por el propio Estado, para de esta manera “avanzar en una concepcion del
derecho unificado y nacional, de presupuestos universalistas™'. Surgiria, por lo tanto,
una nueva forma de visualizar y crear derecho. Por un lado, se basaria en valores a
partir de la naturaleza del hombre desde una perspectiva individualista en contraposi-
cion a lo colectivo, propio de otros sistemas juridicos. Por otro, se empezarian a crear
normas juridicas cuya caracteristica seria la coercibilidad, lo que daria como resultado
criterios abstractos, inmutables y universalmente validos. Todo lo anterior, a partir
de la codificacion o positivizacion de las normas y de su aplicabilidad a partir de una
interpretacién literal dejando de lado todo aquello que no estuviera establecido en la
norma escrita o fuera de la interpretacion oficial.

Para Wolkmer, siguiendo con la misma linea de pensamiento, al tener el Estado
soberano como premisa al individualismo caracteristico de la época, esta “concep-
cién racional secularizada atribuye al Estado moderno el monopolio exclusivo de la
produccién de las normas juridicas, o sea, el Estado es el tinico agente legitimo ca-
paz de crear legalidad para encuadrar las formas de relaciones sociales que se van
imponiendo™? Caracteristica adicional del derecho surgido del Estado moderno fue
la construccion de un complejo entramado institucional y burocratico muchas veces
ajeno y desconocido para ciertos sectores de la sociedad. De ahi que el Estado mo-
derno y en lo que se refiere al campo juridico en especial, se atribuy? la exclusividad
en cuanto a la facultad de legislar (por medio del poder o asamblea legislativa) y la de

10 André-Jean Arnaud, Entre modemidad y globalizacion. Siete lecciones de filosofia del derecho y del estado,
(Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2000), p. 64.

11 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 50.

12 Antonio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos de una nueva cultura del Derecho, (Madrid: Dykinson,
2018), p. 52.
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juzgar aplicando el derecho al caso concreto (a través del poder judicial) con base en
la interpretacion literal de la ley.

La formalizacién y materializaciéon de las normas juridicas por medio de leyes
generales, abstractas y de validez universal bajo la logica de la igualdad de todas las
personas ante la ley sin tomar en cuenta aspectos de caracter histérico-culturales, es
lo que se denomina derecho positivo. Es decir, es aquel derecho que, al ser creado por
el cuerpo legislativo adquiere legitimidad, validez y coercibilidad, esta plasmado en
normas preponderantemente escritas. Respecto a este ultimo punto es pertinente citar
lo expuesto por Wolkmer cuando senala que, “la validez de estas normas se da, no por
la eficacia y la aceptacion espontanea de la comunidad de individuos, sino por haber
sido creadas en conformidad con los mecanismos procesales oficiales, revestidos de
coaccidn punitiva, provenientes del poder publico™?. En cuanto al derecho los pueblos
indigenas (entiéndase sistema juridico y no derechos sustantivos), a diferencia del Es-
tado, su sistema juridico es valido y eficaz por la aceptaciéon de la comunidad mas alla
de estar o no plasmado en un documento.

En ese sentido, con la conformacién del “Estado de derecho’, el Estado se legiti-
ma asimismo y se muestra ante los gobernados como ente supremo. De esta manera,
“se garantiza como un poder soberano méaximo, controlado y regulado por el Derecho.
Naturalmente, el moderno Derecho capitalista, como produccién normativa de una
estructura politica liberal y unitaria, tiende a ocultar el compromiso y los intereses
econémicos de la burguesia enriquecida a través de sus caracteristicas de generaliza-
cidn, abstracciéon e impersonalidad™. Este derecho, resultado del Estado moderno
desde sus inicios, ha sido utilizado como herramienta juridica homogeneizadora fun-
damentada en una serie de derechos individuales y universalmente validos, asi como
de premisas como la idea de igualdad de todos los gobernados. Lo anterior, de cierta
manera rompe con la cosmovision de pueblos indigenas quienes tienen como base
entre otras, el de la colectividad.

Estas ideas llegaron pronto al otro lado del Atlantico y con la conformacién
como Estados independientes de Espafia y Portugal en América Latina, y contrario a
lo que los indigenas esperaban, desde las primeras constituciones quedo establecida la
superioridad del derecho estatal al desconocer la existencia de otros sistemas juridicos.
Este proceso de homogeneizacion no se dio solo desde el ambito juridico, pues abarco
otros aspectos como religion, idioma, educacién, incluso la cultura, pues se pensaba
que solo a partir de una sociedad occidentalizada era posible el tan ansiado progre-
so nacional. En México el monismo juridico y en consecuencia el iuspositivismo en
fechas recientes, enfrentan una crisis que pone en tela de juicio su eficacia y perma-
nencia debido principalmente a dos factores. Primero, gracias a las movilizaciones de
pueblos indigenas que han venido demandando mayor participacién en el escenario
politico, asi como reconocimiento, entre otros, de su derecho al Derecho propio. Se-

13 Ibidem. p. 53.
14 Ibidem. p. 54.
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gundo, al surgimiento de nuevas posturas tedricas y enfoques emergentes como la Cri-
tica Juridica Latinoamericana y la interculturalidad que muestran mayor flexibilidad
en cuanto al reconocimiento de la diversidad no solo cultural, sino juridica.

IV. Monismo juridico: Imposicion del derecho estatal-occidental

El resultado de la conformacién del Estado moderno y del monopolio de la produc-
cién juridica dieron como resultado lo que en el dmbito académico en adelante serfa
conocido como monismo juridico, configurandose como la postura juridica imperan-
te en contraposicion al pluralismojuridico que, de cierta forma, existia tanto en Europa
como en América Latina. Parafraseando a Rojas Tudela, aquél puede ser entendido
como la idea de un solo productor del derecho y de un solo sistema juridico valido. En
consecuencia, “es el reflejo de una postura central del poder, que deposita la soberania
en el Estado, tanto como unico productor y dador de normas, tanto como un admi-
nistrador de justicia””’. Para Hernandez Cervantes el “principio del monismo juridico,
implicé la creencia sostenida y dominante de que no existian, mas alla del Estado,
otros sistemas juridicos que valieran como verdadero Derecho’'® aun y cuando en la
realidad coexistan dos o mas sistemas juridicos en un mismo espacio.

Caracteristica del monismo juridico es la existencia de un poder legislativo en
el cual descansa la facultad exclusiva de creacidn, derogacioén y abrogacién de normas
juridicas. El resultado de este quehacer es un derecho positivo, es decir, un derecho
“formalmente” creado y plasmado por escrito. Para Sinchez Rubio'’, Melgarito Ro-
cha'® y Wolkmer, el monismo juridico es visto como un “paradigma’, el cual a decir
del primer autor, se encuentra actualmente en crisis por la “ineficacia del positivismo
y formalismo juridico para dar cuenta de las distintas logicas de autorregulacion ex-
tra-estatal formuladas por los nuevos sujetos emergentes, dejando el Estado de ser
la tnica fuente de produccién y regulacién juridica’®. Es a partir de esta crisis del
iuspositivismo que surgen otras corrientes de pensamiento que precisamente tienen
como premisa bésica que, si bien el Estado es un productor de normas juridicas no es
el tnico, sino solo uno mas dentro de un complejo escenario con diversas fuentes de
produccién juridica.

15 Eddie Condor, Los Derechos Individuales y Derechos Colectivos en la Construccion del Pluralismo Juridico en
América Latina, (Bolivia: Konrad Adenauer Stiftung e.V., 2011), p. 22.

16 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 63.

17 David Sanchez Rubio, “Sobre el derecho alternativo. Absolutizacidn del formalismo, despotismo de la ley y legiti-
midad”, en J.A. de la Torre Rangel, Derecho alternativo y critica juridica, (México: Porrua, 2002).

18 Alma Guadalupe Melgarito Rocha, Pluralismo juridico: la realidad oculta. Andlisis critico-semiolégico de la
relacion estado-pueblos indigenas, (México: CEIICH-UNAM, 2015).

19 Wolkmer, Pluralismo juridico. Fundamentos... op. cit. p. 33.

20 Pedro Garzon Lépez, “Pluralismo juridico”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, 5(2014): 191. URL:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/EUNOM/article/view/2178
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Garzon Lopez* expone que la trilogia Estado-derecho-soberania por mucho
tiempo ha justificado el monopolio juridico del Estado moderno y, en consecuencia,
la inexistencia de otros sistemas legales. Esta concepcion de la realidad se encuentra
actualmente en un dilema, pues como hemos expuesto a lo largo de este trabajo en un
escenario como México, a la par del derecho estatal existen otros sistemas juridicos
originarios vigentes y validos como los que existen en los pueblos indigenas. En esta
misma linea, Herndndez Cervantes expresa que, “el derecho del Estado moderno se
caracterizd, entre otras cosas, por considerarse el tinico derecho vélido, partiendo del
derecho positivista de que el Estado tenia el monopolio de produccién juridica®. En
ese sentido, el monismo juridico ha servido de base tedrico-juridica para minimizar y
deslegitimar la existencia de otras expresiones juridicas.

El monismo juridico en el caso de América Latina dio como resultado la elimina-
cién formal, mas no sustancial, de los diversos sistemas juridicos que habian prevaleci-
do desde antes y durante la Colonia. En lo tocante a México, y aun con este escenario
de desconocimiento formal del Derecho Indigena desde las primeras Constituciones,
el derecho de pueblos indigenas sigue vigente hasta nuestros dias. El hecho de que esta
nocién monista prevalezca hasta hoy en dia se debe al pensamiento de Kelsen, cuya
postura sobre la vigencia, validez y unicidad del derecho emanado del Estado no hicie-
ron mas que reafirmar y consolidar la idea de la superioridad del derecho estatal sobre
cualquier otra manifestacion juridica. Este autor identificaba el derecho con el Estado,
pues consideraba que el éste era “el conjunto articulado de normas juridicas que dan
estructura, fundamentacion y validez al poder publico; en esta descripcion del Estado,
a su vez, el derecho sélo es aquél que emana de los 6rganos estatales autorizados para
crearlo™.

Ademas de lo anterior, Kelsen expone entre sus planteamientos que el derecho
emanado del Estado es un sistema de normas jerarquizado el cual goza de coherencia
necesaria para resolver posibles contradicciones o conflictos entre dos leyes o precep-
tos legales. Jerarquia en la que no encuentra cabida el Derecho Indigena, pues este, al
no derivar de la norma fundante basica*, no puede pertenecer al sistema juridico es-
tatal. Asi las cosas, es con la teoria juspositivista de tendencia formalista de Kelsen que

21 Pedro Garzdn Lépez, “Pluralismo juridico, derecho indigena y colonialidad juridica. Repensando el derecho
desde la colonialidad del poder, lus Inkarri. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica, 8 (2020): 218.
URL: https://revistas.urp.edu.pef/index.php/Inkarri/article/view/2730

22 Rodrigo Gutiérrez Rivas y Mylai Burgos Matamoros, Globalizacién, neoliberalismo y derechos de los pueblos
indigenas en México, (México: I1J-UNAM, 2020), p. 1.

23 Hernandez Cervantes, La produccion juridica... op. cit. p. 119.

24 “Con el propésito de que dicho sistema normativo tenga un fundamento que dote de validez y legitimidad al
resto del cuerpo normativo, Kelsen formula lo que denominaria en lo sucesivo, la “norma fundamental”, también
conocida como, “norma fundante basica”, la cual es de caracter esencialmente hipotético, y de ella se desprenden
todas las normas juridicas que terminan configurando el sistema juridico de un Estado, otorgandole validez al
mismo”, Elias Angeles Hernandez, “La norma fundante basica de Hans Kelsen y la regla de reconocimiento de
H. L. A. Hart. Un analisis comparativo”, Edéhi Boletin Cientifico de Ciencias Sociales y Humanidades del ICSHu,
23(2023): 47. DOI: https://doi.org/10.29057/icshu.v12i23.11538
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se afianza el monismo juridico en el Estado moderno. Sin embargo, esta teoria clasica
no ha estado exento de criticas. Uno de los argumentos en contra de esta doctrina es la
innegable la presencia y coexistencia de mas de un sistema de caracter juridico en un
determinado contexto socio-cultural.

Esta concepcidon generalizada, tanto en la doctrina, ensefianza, aplicacion e in-
terpretacion de la supremacia del derecho estatal continta vigente hasta nuestros dias
tanto en los estudiosos del derecho como en buena parte de la poblacién en general.
En buena medida, esto se debe a que la aproximacidn al estudio del derecho en occi-
dente se hace desde esta perspectiva iuspositivista. Esto es, desde el ambito académico
se va creando la idea en el imaginario colectivo de los estudiantes que no es posible,
o siquiera imaginable, la existencia de otras fuentes de donde emane el derecho, mi-
nimizando y reduciendo otras expresiones como el Derecho Indigena a meros usos y
costumbres en el mejor de los casos. Este paradigma a partir del cual se aprende y con-
cibe el derecho ha servido como argumento para que el Estado, cuando existe contro-
versia por parte de acciones gubernamentales y se vean afectados pueblos indigenas,
justifique la inexistencia del Derecho Indigena y se defienda su actuar en detrimento
de estos pueblos.

En palabras de Sousa Santos “con el positivismo juridico del siglo XIX y su manera
de concebir la consolidacion del Estado de derecho moderno -el Estado para consoli-
darse requiere que haya una sola nacién, una sola cultura, un tnico sistema educativo,
un solo ejército, un unico derecho- la justicia indigena se transformé en una violacién
del monopolio del Estado™®. En ese sentido, tanto el monismo juridico, como su susten-
to tedrico, el iuspositivismo, han creado una brecha entre el derecho estatal y el Dere-
cho Indigena al tratar bajo premisas universalmente validas homogeneizar postulados
y principios que a toda costa han minimizado la existencia, validez y vigencia de estos
derechos. En buena medida, el éxito de esta postura imperante se debe a la dicotomia
mayoria-minoria. Es decir, al estar el derecho estatal pensado y creado para una socie-
dad mayoritariamente occidental, no es posible desde esta dptica siquiera pensar en la
existencia de otros derechos que en razén de quienes lo tienen como vélido, es creado y
ejercido por un sector de la sociedad numéricamente inferior.

Asi las cosas, y con este breve esbozo a manera de repaso histérico y en relacién
con los sistemas juridicos indigenas como en el caso de México, y teniendo como con-
texto la idea del Estado como ente supremo, al monismo juridico como resultado de
esa concepcién reduccionista del derecho y al enfoque iuspositivista como base tedrica
imperante en la ensefianza, interpretacion y aplicacién del Derecho, es imprescindi-
ble y necesario, dadas las circunstancias actuales, aproximarnos al fendmeno juridico
desde otras perspectivas tedricas y paradigmas que estén acordes a una realidad que
demanda posturas mas plurales, inclusivas y abiertas a otras formas de expresion. En-
foques que no necesariamente tengan como sustento una visién de mayoria-minoria,

25 Boaventura de Sousa Santos, Justicia indigena, plurunacionalidad e interculturalidad en Bolivia, (Bolivia:
Ediciones Abya-Yala, 2012), p. 17.
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sino mds bien, estén enfocados en la simple existencia y vigencia de otros érdenes
juridicos que coexisten en un mismo espacio geo-cultural.

A pesar del intento del Estado mexicano en un primer momento de desaparecer
toda forma de divergente de manifestacion, y posteriormente imponer una serie de va-
lores, principios y normas de caracter general, el Derecho Indigena sigue siendo valido
y vigente como sistema juridico en México en los pueblos indigenas. En ese sentido,
dada la coexistencia de sistemas juridicos en un mismo escenario, teorias relativamen-
te nuevas como la Critica Juridica Latinoamericana, y paradigmas emergentes como la
interculturalidad, (a diferencia del multiculturalismo), ofrecen un panorama innova-
dor y sobre todo compatible con una realidad que por mucho tiempo han tratado de
mantener al margen e incluso negar su existencia. Estas posturas, en contraposicion al
iuspositivismo, permiten replantear la idea de lo que entendemos por derecho a partir
de un acercamiento por medio de la inclusion, relaciéon simétrica, respeto mutuo, plu-
ralidad de ideas y de saberes, interaccion positiva y didlogo intercultural.

V. Estado mexicano, monismo juridico y Derecho Indigena

La conformacién del Estado soberano y con ello el predominio del monismo juridi-
co, ademas de la consecuentemente expansion del capitalismo y otras ideas liberales,
sirvieron como base ideolégico-argumentativa tras la consolidacién de los incipientes
estados en Ameérica Latina tras el logro de su independencia en el siglo XIX. En ese
sentido, tras independizarse de Espaia y Portugal, estas ideas liberales importadas de
Europa a las colonias en América se manifestaron en todos los dambitos de la vida. En el
caso de México, ademds de las influencias culturales, lingiiisticas, religiosas, educativas
y econdmicas derivadas del contacto de dos mundos diferentes, las ideas de occidente
se vieron reflejadas en la creacion de instituciones que seguian el modelo europeo.
Entidades que afectaron seriamente la forma de articulacion entre el derecho recién
creado por el Estado mexicano y los sistemas juridicos indigenas que ya existian desde
mucho tiempo atrs.

Sobre el particular, “en el plano juridico, la concepcién monista del derecho en-
cuentra su apoyo en el positivismo juridico. El positivismo va a primar la ley escrita,
en detrimento de la costumbre. De este modo el derecho es concebido como el siste-
ma de normas escritas emanadas por el Estado”. Esta teoria seria entonces utilizada
como argumento por los nacientes Estados latinoamericanos para minimizar o poner
en duda la existencia y vigencia del Derecho Indigena. Este enfoque reduccionista del
derecho al ambito estatal atin sigue vigente y predominando tanto en la formacion,
creacion, interpretacion y aplicacion del derecho. Es entonces a partir de la conforma-

26 Vicente Cabedo Mallol, “De la intolerancia al reconocimiento del derecho indigena”, Politica y Cultura, 21(2004):
73-74. URL: http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0188-77422004000100006&Ing=es&nr
m=iso>. ISSN 0188-7742.
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cion de los Estados en América Latina que se empieza a configurar la nocién de valores
y criterios universalmente vélidos pese a que en esos momentos existia una diversidad
de pueblos que no se identificaban con las nuevas formas traidas de occidente, por el
contrario, resultaban desconocidas y ajenas a su realidad.

A manera de esbozo, en México desde la época colonial pueblos y comunida-
des indigenas fueron considerados y tratados como minorias culturalmente inferiores,
atrasadas y diferentes a la sociedad dominante. Razén por la cual fueron excluidos y
marginados tanto social, como econdmica y juridicamente en un afan de aniquilarlos
en un primer momento, y al no lograrlo, asimilarlos o integrarlos a una sociedad ma-
yoritaria que nada tenia que ver con sus formas de vida. Aunque se respetaron ciertas
practicas, territorios e instituciones indigenas por parte de la Corona espaiiola, no
dejaron de ser discriminados y sin posibilidades de acceso a un estatus social mas alto,
pues llegar a ello implicaba dejar atras todo su bagaje cultural e insertarse a la nueva
dindmica social de las grandes ciudades que iban emergiendo. Cabe sefialar que, a
diferencia de lo que ocurriria en el México independiente, durante la Colonia algunos
pueblos indigenas gozaron de cierta autonomia que les permitia continuar con su rit-
mo de vida acorde a sus costumbres.

Con el naciente Estado mexicano en 1821 tras la lucha de independencia ini-
ciada en 1808, contrario a lo esperado por los pueblos indigenas quienes por cierto,
fueron pieza clave en el éxito del movimiento armado®, se manifiesta un descono-
cimiento institucional generalizado hacia este sector de la poblacion a partir de una
politica en principio homogeneizadora, asi como asi como pasar por alto sus derechos
en la normativa, tanto federal como local®. Los pueblos indigenas mds préximos a las
ciudades fueron forzados a integrase a un sistema de vida de tipo occidental con tintes
liberales-individualistas que no concordaban con su tradicional forma de vivir. En lo
que se refiere a sus derechos como indigenas (entendidos como derechos subjetivos)
de acuerdo con Lépez Bércenas, en términos generales “el tratamiento constitucional

27 De acuerdo con Martha Chavez Padron, los indigenas “se habian incorporado con la ilusién de recuperar lo
que habian sido sus territorios y mejorar sus niveles de vida”. Martha Chavez Padrén, El derecho agrario en
Meéxico, (México: Porrtia, 2010), p. 193. De la misma manera se sabe que, “no fueron principalmente mestizos y
criollos quienes la conformaron [la lucha armada], como habia sostenido la historiografia tradicional, sino que la
participacion de los indios fue muy elevada, segun Eric Van Young de un 50 a 60%”. Gisela Von Wobeser, “Los
indigenas y el movimiento de independencia”, Revista Estudios de cultura nahuatl, 42 (2011): 299-300. URL:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0071-16752011000100016&Ing=es&nrm=iso

28 Por citar algunos ejemplos, tenemos que en el Plan de Iguala (1821) se proclamé la igualdad sin distincion entre
los habitantes, dejando de lado toda diferenciacion de la poblacion indigena. En el Acta Constitucional de la
Republica Mexicana (1824), no se hacia mencion alguna de derechos indigenas. La Constitucion de 184 de igual
manera, no hace referencia alguna a este sector de la poblacién. De conformidad con Lépez Barcenas, algunas
excepciones a lo expuesto se dieron en los estados de Oaxaca, Sonora, Sinaloa, Jalisco y Chiapas, pues en su
normativa hacian mencion expresa o implicita a los indigenas, concediéndoles ciertos derechos. Otros estados
hicieron totalmente lo contrario al atentar directamente contra ellos a partir de politicas y leyes que iban contra de
sus intereses. Ejemplo de ello, son los estados de Hidalgo y Yucatan. Para un estudio mas profundo y detallado
sobre este punto, se recomienda ampliamente consultar a Francisco Lépez Barcenas, Legislacion y derechos
indigenas en México, (México: H. Camara de Diputados, LXI Legislatura, 2010).
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anterior [a la Constitucién de 1917, vigente hasta nuestros dias en México] sencilla-
mente prescindia de todo derecho indigena con una pertinacia que acusaba la fuerza
de sus motivaciones de fondo™®.

Asi las cosas, en un naciente Estado mexicano cuyo escenario estuvo marcado
por luchas intestinas y ataques del exterior con resultados negativos como la pérdida
de la mitad del territorio nacional, los indigenas se vieron seriamente afectados. En
términos constitucionales, la ideologia individualista de corte liberal derivé en un mo-
nismo juridico exacerbado el cual tuvo su mayor expresion en la Constitucion de 1857
en la cual no habia precepto que hiciera mencién de reconocimiento a los pueblos
indigenas y como consecuencia, de sus sistemas legales, ni de la diversidad cultural
que prevalecia en ese momento. A partir de este momento se inicia toda una serie de
politicas que pretendian establecer una sociedad homogénea que permitiera el desa-
rrollo nacional. Para Rosillo Martinez, “este liberalismo juridico produjo las leyes de
desamortizacion, una interpretacion individualista del Derecho por los tribunales, y
las leyes sobre baldios. Este Derecho privatizé la propiedad agraria, lo que represent6
funestas consecuencias para las comunidades indigenas”™.

Haciendo un salto histérico en la historia de México nos ubicaremos en el con-
texto de la Revolucién Mexicana de principios del siglo XX. Cabe sefialar que este mo-
vimiento tuvo entre sus filas, entre otros sectores, nuevamente a integrantes de pueblos
y comunidades indigenas cuyas demandas tenian que ver con la tenencia o devolucién
de sus territorios que ancestralmente venian ocupando. Al termino del movimiento
armando y con la Constitucion de 1917, la primera de tipo social en el mundo (vi-
gente hasta nuestros dias) como resultado de este conflicto y como materializacién de
demandas de diversos grupos sociales, el articulo 27 dio respuesta a ciertas exigencias
de este sector. No obstante, a pesar de las altas expectativas, no se les reconocié como
indigenas o sujetos de derecho, ni se les otorgé autonomia en cuanto a sus sistemas
juridicos, asimilando o encasillando erréoneamente la cuestion o “problematica” indi-
gena a los temas que tenfan que ver con los campesinos.

Posterior a este movimiento social, las politicas del Estado mexicano hacia los in-
digenas en el siglo XX difirieron respecto de aquellas que se implementaron en el siglo
XIX. Esto es, aunque no se combatian con el mismo afan de desaparecerlos o extermi-
narlos o en el mejor de los casos, asimilarlos a la sociedad y dindmica mayoritaria, “si los
considerd como una etapa a superar, para ser integrados al desarrollo nacional. Entre es-
tas politicas destacan el desprecio por las lenguas indigenas, fomentando la castellaniza-
cién como elemento de “unidad nacional”; y la reduccién de la cultura indigena a meras
expresiones superficiales, presentadas como folklore®. Una de las politicas que se llevé a

29 Lopez Barcenas, Legislacion y derechos indigenas en México... op. cit. p. 13-14.

30 Alejando Rosillo Martinez, “Pluralismo Juridico en el constitucionalismo mexicano frente al nuevo
Constitucionalismo Latinoamericano”, Rev. Direito e Préxis, 4(2017): 3054. https://www.scielo.br/j/rdp/a/
TW5mykzPSHWjbMCRVkKzRFf/?lang=es&format=pdf

31 Rosillo Martinez, “Pluralismo Juridico en el... op. cit. p. 3054.
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cabo para lograr la asimilacion e integraciéon masiva de indigenas fue a través de la edu-
cacion publica. Asi, mediante el predominio del idioma espaiol como lengua oficial se
dio el proceso de aculturizacion y su consecuente integracion a la sociedad mayoritaria

Como podemos observar, esta politica publica cuya base ideoldgica radicaba en
la premisa que para alcanzar el tan anhelado progreso nacional era requisito sine qua
non tener una sociedad homogénea, pasé de la teoria a la practica. De ahi que el pro-
posito era integrar a los indigenas a la sociedad mayoritaria de tipo urbana y en la
medida de lo posible, desaparecer toda evidencia e identidad cultural propia. Asi las
cosas, esta tendencia asimiliacionista se vio materializada con la creacién en 1921 de
la Secretaria de Educacién Publica (SEP) cuyo propdsito era educar a indigenas me-
diante una actitud o tendencia a la “mexicanizacion” o “castellanizacion”, pensamiento
que segun sus iniciadores y propagadores tenia “razones humanitarias como politicas,
econdmicas y culturales, lo que llam¢ la atencién sobre las pesadas condiciones de
vida que tenian estas capas sociales, hasta ahora al margen™. Ademas de la SEP, otras
dependencias fueron creadas con fines integracionistas como el Instituto Indigenista
Interamericano (IIT) con sede en México.

Ulteriormente, se cre6 el Instituto Nacional Indigenista (INI) sustituido por la
Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos Indigenas (CDI) en 2003, actual-
mente Instituto Nacional de los Pueblos Indigenas (INPI). Esta tendencia a la asimi-
lacién como politica publica que pretendia incorporar a indigenas a la vida nacional
se habia convertido, segiin Schmelkes, “en la tltima manifestacion del temor a la di-
versidad™®. Las ideas integracionistas que habian comenzado tras la independencia de
Meéxico en el siglo XIX, aunque con variantes en su implementacién, contindian atun
vigentes. México desde su nacimiento en 1821 tuvo la firme conviccion de negar lo que
histéricamente habia existido: pueblos indigenas asentados a lo largo y ancho del terri-
torio nacional desde tiempos inmemoriales. Pueblos que, mas alla de sus expresiones
culturales, cosmovisiones y formas de subsistencia, cuentan como cualquier sociedad
organizada, con un Derecho propio, instituciones, sistemas de sanciones y formas par-
ticulares de impartir justicia.

Asi las cosas, el monismo juridico se vio reflejado desde la consumacién de la
independencia en las Constituciones incluso en la de 1814 que no entré en vigor. Con
esta idea en el pensamiento y en la practica juridica se pas6 por alto la existencia del
Derecho Indigena mayormente consuetudinario, de tendencia oral y que pasa de gene-
racién en generacion, aspecto que no le resta validez ni vigencia, pues era y es aceptado
y respetado por pueblos indigenas. Lo anterior se dio asi para dar paso a un derecho
creado por el Estado, de tendencia escrita tanto en la forma como en su aplicacion pro-
cesal el cual, a partir de una idea de superioridad basado en una tendencia mayoritaria,
desconoce toda manifestacién juridica ajena a lo que crea el propio Estado. Choque

32 Maria Frankowska, “Aculturacién de los indios en México”, Revista Estudios Latinoamericanos, 1 (1972): 121.
URL: http://www.estudios-online.org/images/estudios/01/el01_03_frank.pdf

33 Olivia Gall, et. al., La discriminacion racial, (México: CONAPRED, 2005), p. 93.
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juridico-cultural que, gracias al predominio del iuspositivismo como fundamento del
monismo juridico, contintia presente hasta nuestros dias.

No es sino hasta las reformas de 1992 y 2001 cuando se trata el tema indigena
en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. No obstante, y a pesar
de significar un avance considerable, dichas reformas no han dejado de ser objeto de
criticas y constantes debates desde la doctrina, pues aun y cuando reconocen el carac-
ter pluricultural del pais, no responden a la problematica originada por la diversidad
en donde indigenas han surgido como nuevos actores politicos que exigen reconoci-
miento, espacios de participacion y respeto a su forma de concebir la realidad, y como
hemos dicho, de su Derecho propio. De acuerdo con Maldonado Ledezma, “en el siglo
XXI el lastre de la dominacidén y la subyugacién de la cual son objeto los pueblos in-
digenas en México no ha sido eliminado™*. Por lo tanto, y dada la coyuntura actual,
se requiere de nuevos enfoques tedricos como la Critica Juridica Latinoamericana y la
interculturalidad en razén de que permiten y hacen posible el reconocimiento e inclu-
sién efectiva del Derecho Indigena en relacion con el derecho estatal-occidental, pues
hasta ahora, la concepcién monista del derecho es la ideologia que sigue imperando y
marcando el destino del derecho de pueblos indigenas.

VI. Reflexiones finales

La configuracién del Estado moderno en Europa y del consecuente monismo
juridico cuyo fundamento teérico-filoséfico lo podemos encontrar en el iuspositivis-
mo, fueron factores politico-ideoldgicos determinantes en la conformacién del Estado
mexicano a principios del siglo XIX. Lo anterior fue asi puesto que su creacién como
ente soberano frente a la comunidad internacional se dio bajo la misma dindmica, aun
y cuando el contexto mexicano en todas sus vertientes distaba mucho del europeo.
En ese sentido, el nuevo Estado y la consecuente centralizacién o concentracién del
poder, trajo consigo una serie de cambios en todas las estructuras politico-adminis-
trativas con consecuencias a todas las esferas de la actividad estatal incluida la materia
juridica, la cual se vio influenciada por la concepcién del monismo juridico que erra-
dicé todo fenémeno juridico que no estuviera dentro del marco estatal.

Asilas cosas, en un escenario como lo que ahora es México en el cual, desde mu-
cho tiempo atrds han existido pueblos y comunidades indigenas, sus formas de vida,
cosmovisiones y manifestaciones culturales particulares, entre ellas su Derecho propio
o Derecho Indigena, se vieron seriamente afectadas por las nuevas directrices consti-
tucionales y legales del recién Estado. Es decir, con el Estado como tinico productor de
normas juridicas llevadas a cabo por un cuerpo legislativo, se dejé al margen a otras
formas de expresion juridicas entre las cuales estuvo el Derecho Indigena en un afan
de tener un derecho tnico para toda la sociedad. Lo anterior se dio como consecuen-
cia de la identificacién Estado-derecho, esto es, todo el derecho seria del Estado, y todo

34 |Ictzel Maldonado Ledezma, “De la multiculturalidad a la interculturalidad: la reforma del estado y los pueblos
indigenas en México”, Andamios, Revista de la investigacion social, 14 (2010): 296. URL: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-00632010000300012
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el Estado serfa de derecho, lo que sin duda significé cerrar las posibilidades a cualquier
otra forma de produccion legal ajena al propio ente estatal.

El monismo juridico como idea imperante que implica la existencia un unico
derecho valido dentro de las fronteras estatales y, por ende, depositario de la impar-
ticién de justicia, significé para los pueblos indigenas que su Derecho propio fuera
drasticamente reducido, en el mejor de los casos, a usos y costumbres. Lo anterior
se puede percibir desde las primeras Constituciones, incluso en aquellas que nunca
entraron en vigor. Es asi como el monopolio de la produccién normativa desconocié
de manera formal al Derecho Indigena, mds no asi en lo sustancial, pues los sistemas
juridicos indigenas siguen aiin hoy vigentes. De un recorrido breve por la historia de lo
que ahora es México, encontramos que no existe en la normativa derecho alguno que
haga alusién al reconocimiento del Derecho Indigena, hasta hace algunos anos. Por el
contrario, desde el surgimiento como Estado soberano se intentd a través de diversas
politicas publicas, entre ellas la educacion, asimilar o integrar a integrantes de estos
pueblos a la sociedad mayoritaria, pues se tenia la firme idea que unicamente a partir
de lograr una poblaciéon homogénea en todas sus variantes, seria factible alcanzar el
tan esperado desarrollo nacional.

Por ultimo, no es sino hasta 1992 y 2001 cuando a nivel constitucional (articulo
2°) se reconoce, después de una serie de luchas por parte de este sector de la sociedad
que la “composicién pluricultural [estd] sustentada originalmente en sus pueblos in-
digenas” y con ello de sus sistemas legales, aunque con algunos matices que hasta hoy
son materia de debate y analisis. Asilas cosas, y pese a que se ha dado el reconocimien-
to del Derecho Indigena desde la formalidad en una suerte de diversidad juridica, en
el dia a dia de estos pueblos y respecto a la validez de su Derecho propio, sigue vigente
no solo en el imaginario juridico, sino en la prictica procesal la idea arraigada del
monismo juridico. Es decir, en tltima instancia los pueblos indigenas, aunque gozan
de autonomia constitucional respecto a su libre determinacién en cuanto a la aplica-
cioén de sus sistemas legales, deberan hacerlo “sujetandose a los principios generales
de esta Constitucion” (Art. 2° Constitucional). Precepto utilizado como argumento
en resoluciones judiciales en detrimento del reconocimiento del Derecho Indigena,
ya sea poniendo en tela de juicio su autenticidad, es decir, desconociéndolo, o bien, si
gradualmente se reconoce, se resuelve que va en contra de la Constitucioén y en con-
secuencia del orden publico. Por lo tanto, no podria ser catalogado como un genuino
sistema juridico. Lo anterior, como podemos observar, coloca al Derecho Indigena
hasta ahora, en un callején sin salida.
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