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Resumen: El Estado, como formalizacién juridica del pacto politico, surge para proteger a sus
habitantes de la violencia ejercida por otros individuos o grupos mds fuertes. El fortalecimiento
de las democracias contempordneas se encuentra intimamente vinculado a la incorporacion de
los derechos fundamentales, construccion occidental no siempre compatible con la cosmovision
de los pueblos originarios, lo que genera gran parte de las limitaciones impuestas por el Estado e
impide el ejercicio pleno de sus sistemas juridicos, a pesar de que el respeto a su identidad cultural
sea uno de los principales postulados de los derechos humanos y, sobre todo, una caracteristica
fundamental de un Estado democrdtico
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Abstract: as legal formalization of the political pact the State, arises to protect the habitants of
the violence exerted by other individuals or groups stronger. The strengthening of contemporary
democracies is intimately linked to the incorporation of fundamental rights, whose concept
corresponds to the vision of Western society and is not always compatible with the worldview of
the native peoples, which generates much of the limitations imposed by the State that prevents
them from exercising their own legal systems, despite being one of the main postulates of human
rights respect for their cultural identity and above all a fundamental characteristic of a rule of law.
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1. Evolucion del concepto de Estado

El Estado, como se encuentra estructurado hoy en dia, surge por la necesidad de regular las re-
laciones de los hombres' en sociedad, con el objeto de protegerlos en su persona y en sus bienes
de la violencia ejercida por otros hombres o por otros grupos.

El pacto social surge como forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza comiin
a la persona y a los bienes de cada asociado, y gracias a la cual cada uno, en union de todos los
demds, solamente se obedezca a si mismo y quede tan libre como antes>. Por lo que cada asociado
pone a su persona y su a poder bajo la direccion de la voluntad general formando parte de un
todo.

El pacto social busca generar una igualdad que equilibre las desigualdades naturales de los
hombres. Rousseau considera que sustituye la igualdad natural por la igualdad moral y legitima,
eliminando el estado de desigualdad fisica natural de los hombres, convirtiéndolos en iguales
por convencién y por derecho’.

La vida social del cuerpo politico generado con el pacto social requiere de reglas que rijan su
funcionamiento, lo que se logra a través de la legislacion cuyos objetos principales son la liber-
tad, la igualdad y la seguridad. La libertad porque toda dependencia particular le resta fuerza al
cuerpo del Estado y la igualdad porque la libertad no puede subsistir sin ella.

Como ya afirmaba Hobbes son las leyes las que contienen las limitaciones y reglas necesarias
para la convivencia y la seguridad por que era indispensable una institucién que garantizara el
bienestar de todos sin permitir la imposicion de la ley del mas fuerte.

El establecimiento de las leyes marca para todos los participes los limites del derecho de cada
agremiado y éstas indudablemente responderan al fin del Estado para el cual fueron creadas.

Tanto Locke como Montesquieu consideraban la libertad como la posibilidad de hacer todo
lo que la Ley permitiese, a diferencia de Rousseau cuya concepcion de la obediencia a la ley se
funda en la libertad, en la voluntad general de adhesion al pacto y por ello a las normas que de
él emanen*. Respecto a las leyes, Kant en lugar de leyes de la naturaleza y leyes civiles diferencia
entre normas morales y juridicas, sin atender al contenido de las mismas sino por el motivo que
hace que un sujeto las obedezca, las normas morales estan compuestas por imperativos categé-
ricos, es decir se obedecen porque asi debe ser, provienen del interior, mientras que las normas
juridicas son exteriores.

El problema mds importante para el género humano a cuya solucion estd obligado por natura-
leza es lograr una sociedad civil que haga cumplir el derecho universalmente’.

El Estado aparece como la forma mas elevada de la organizaciéon humana, es un agente ca-
paz de organizar, o por lo menos de facilitar las relaciones de cooperacion y de colaboracion
entre los hombres, mas alla de las relaciones contractuales. Asegura el bien de la sociedad, por

! Esencialmente, la regulacién juridica, estaba pensada por y para los hombres, por ser éstos los tnicos posibi-

litados para ser propietarios, no porque se infravalorara a las mujeres. Si ellas pudieran ser propietarias, en el
contexto historico de la obra mencionada, también participarian de la vida civil y politica de las sociedad. Véase
KaNT, Immanuel (1797), Principios metafisicos de la doctrina del derecho, seleccion, prélogo y notas de Arnaldo
Coérdova (1968), Nuestros clasicos 33, Universidad Nacional Autonoma de México, México. Actualmente hom-
bres y mujeres son iguales ante la ley, el Estado regula la relacion de hombres y mujeres en sociedad.

> RoUsSEAU, Jean-Jacques (1762), El contrato social o principios de derecho politico, Estudio preliminar y traduccién
Maria José Villaverde (1999), 4* edicion, Tecnos, Espaia, p. 14.

3 Ibidem, p. 23.

4 Fasso, Guido (1982), Historia de la filosofta del Derecho 2 La edad moderna, Ediciones pirdmide, Madrid, p. 247.

> KANT, en: Fasso, Ibidem, p. 278.
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ello existe un lazo muy estrecho entre el fin del Estado y el del Derecho, [...] el fin del Derecho
consiste en garantizar que por la justicia, el orden y la seguridad se creen las condiciones que
permitan a los miembros del grupo realizar su bien, el bien de todos, el bien comiin [...]°.

La nocién de justicia y la de seguridad deben coincidir en una sociedad bien organizada cuyo
fin es el bien comun, ya que una seguridad injusta no es tal, es precisamente contraria al dere-
cho, y una injusticia que no ha podido ser asegurada carece de un elemento’.

El Estado tiene por objeto favorecer el desenvolvimiento de sus subditos, conciliando los
derechos del individuo con los de la sociedad, por tener un espiritu que lo diferencia de los
animales y que le da el derecho a exigir de aquella su respeto y consideracion, es la sociedad la
que existe para el hombre y no el hombre para la sociedad®.

Bajo estos preceptos surge el Estado de acuerdo a las teorias contractualistas, que se ha trans-
formado acorde a la evolucién de la sociedad. Zagrebelsky refiere que el siglo XIX se caracteriza
por el apogeo del Estado de Derecho: [...] eliminacion de la arbitrariedad en el dmbito de la
actividad estatal que afecta a los ciudadanos®, diferenciandose del régimen de fuerza caracteris-
tico del siglo XVII y del de policia propio del siglo XVIII*.

El Estado de derecho represento historicamente un elemento basico de la nocién Constitu-
cional liberal, caracterizado por una concepcion de la ley como un acto deliberado de un parla-
mento representativo el cual se manifiesta en los siguientes puntos:

La supremacia de la ley sobre la administracion

La subordinacion a la ley de los derechos de los ciudadanos"

La presencia de jueces independientes con competencia exclusiva para aplicar la ley a contro-
versias surgidas entre ciudadanos y entre éstos y la administracion del Estado™.

El Estado de derecho asume la protecciéon de los derechos de los ciudadanos frente a la ar-
bitrariedad de la administracion, por lo que el principio de autoridad estatal experimenta un
cambio en su concepcion tradicional siendo condicionada por la libertad de la sociedad, bajo
un marco de equilibrio que es la ley®.

El derecho de nuestro tiempo no consigue contemplar los caracteres que constituian los pos-
tulados del Estado de derecho legislativo'. En la actualidad no se encuentra posicionada como
antes la distincion de los particulares y de la administracion frente a la ley, pues frente a los pe-
ligros de una libertad sin responsabilidad resurge el paternalismo del Estado, por ello, no es po-
sible partir del principio de legalidad decimonénico. Ejemplo de ello es la regulacién juridica de

% Fur LE, Louis, (1937-1938), “El fin del derecho: bien comun, justicia, seguridad”, en: Fur Le, et. al. Los fines del
derecho. Bien comiin justicia seguridad, trad. Daniel Kuri Brefia (1997), 3¢ ed. Manuales Universitarios, Facultad
de Derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, México, D.F. p. 16.

7 Ibidem, pp. 19-20.

8 Ibidem, p. 24.

® ZAGREBELSKY, Gustavo (2009), El derecho diictil, ley, derechos, justicia, trad. Marina Gascon, novena edicion,
Trotta, p.21.

' Unicamente desde un punto de vista conceptual, las transformaciones reales han sido paulatinas.

! Esta subordinacién se fundamenta en que la finalidad de la ley es precisamente salvaguardar los derechos fun-
damentales de los ciudadanos.

!> ZAGREBELSKY, op. cit. nota 9, p. 23.

B fdem.

4 FERRAJOLL, Luigi (2005), “Pasado y futuro del Estado de Derecho”, en: Neo constitucionalismo(s), edicién Miguel
Carbonell, segunda edicién, Trotta.
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la aplicacion de la tecnologia para la vida, aquello relacionado con las intervenciones artificiales
sobre la vida humana (genética, reproduccion, trasplante de 6rganos, interrupciéon voluntaria
del embarazo, suicidio y eutanasia)®. Y es cuando cobra vida nuevamente el esquema paterna-
lista estatal en un afdn de limitar esta libertad personal por la influencia conservadora de una
parte de la sociedad que reprueba estas acciones considerandolas contrarias a la naturaleza.

Esta desaparicion de las caracteristicas clasicas de la ley se encuentra en los caracteres de
nuestra sociedad, condicionada por la diversificaciéon de grupos y estratos sociales que parti-
cipan en el mercado de las leyes. De ahi el incremento de legislaciones sectoriales que causa la
crisis del principio de generalidad. Cuando cada actor social considera haber alcanzado fuerza
suficiente para orientar a su favor el contenido de la ley, busca la aprobaciéon de nuevas leyes,
que da lugar a la contradiccion de la generalidad y abstraccién de las leyes.

Elsiglo XX se caracteriz6 por el apogeo del Estado de derecho mientras que el propio Haber-
mas habla de lo que hasta finales del siglo XIX seria el Estado social mayormente influenciado
por la ilustracion y la revolucion industrial, mientras que en el siglo XX inicia una era de unifi-
caciéon econdémica mundial que continua acrecentandose hasta nuestros dias y que acorde a la
concepcion de Ferrajoli debera llevar inevitablemente al constitucionalismo mundial.

Es por tanto innegable la transformacién de los viejos conceptos de Estado de Derecho, la
evolucion de la sociedad ha obligado a replantear elementos fundamentales de la estructura
estatal, un lugar importante lo ocupan las relaciones de los derechos con la ley”. En el siglo XIX
la ley era la primacia de la ley mientras los derechos eran solo pretensiones subjetivas.

La soberania del Estado se encuentra comprometida por dos aspectos, las estructuras supra-
nacionales; y la composicion interna del Estado, desde la multiculturalidad hasta las fuentes del
derecho, lo que lleva al planteamiento del derecho ductil que permitira la evolucién del Estado
de Derecho legislativo al Estado Constitucional.

Esta transicion se considera necesaria para adecuar las demandas de una sociedad pluralista
en la que se exige el respeto del derecho de todos y que se garantice la identidad cultural de cada
habitante tal como se contempla en el texto Constitucional.

11. El Estado Constitucional de Derecho

El Estado de Derecho de acuerdo a Ferrajoli es contemplado desde dos puntos de vista que di-
vide en dos modelos normativos, el paleo-iuspositivista y neo- iuspositivista®®.

El paleo ius-positivismo mejor entendido como Estado legislativo de Derecho o Estado legal
que surge con el Estado moderno con el monopolio de la produccién juridica, y el neo-iuspo-
sitivista con el Estado Constitucional basado en las constituciones rigidas y el control de cons-
titucionalidad de leyes ordinarias cuyos modelos a decir del Ferrajoli reflejan dos experiencias
histdricas resultado de un triple cambio de paradigma. Los tres paradigmas que identifica son

5 ZAGREBELSKY, 0p. cit. nota 9, p. 36.

S Ibidem, p. 37.

' Actualmente la ley se encuentra subordinada al respeto a los derechos fundamentales
'8 FERRAJOLI, 0p. cit. nota 14, p. 14.
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el de derecho pre-moderno, el Estado legislativo de Derecho y El Estado Constitucional de
Derecho®.

La primer gran transformacion surge del derecho pre-moderno al Estado legislativo con el
principio de legalidad como norma de reconocimiento del derecho®®, en el derecho pre-moderno
habia una pluralidad de fuentes del derecho como el Imperio, la iglesia, los municipios, entre
otras, por lo que en realidad el derecho surgia de la doctrina y la jurisprudencia, es hasta que
el Estado tiene el monopolio de la legislacion que ocurre el cambio, precisamente con la afir-
macion del principio de legalidad. Iusnaturalismo y positivismo juridico pueden ser la base de
estos dos opuestos paradigmas. Lo que cambia es el titulo de legitimacion del derecho ya no es
la sustancia sino la forma de los actos legislativos lo que les da validez'.

El siguiente cambio que experimenta es hacia el Estado Constitucional es la subordinacién
de la legalidad a la jerarquizacion de las normas a las Constituciones rigidas. Cambian las con-
diciones de validez de las leyes dependiendo ya no solo de la forma de produccion sino también
de la coherencia de sus contenidos con los principios constitucionales™.

Finalmente surge una transformacion producto del constitucionalismo rigido, representa un
limite a los derechos constitucionalmente establecidos a través de [...] prohibiciones y obliga-
ciones impuestas a los poderes de la mayoria que de otra forma serian absolutos [...]*, equivale
a introducir otra dimension tanto en la validez como en la naturaleza de la democracia ya que
estas prohibiciones y obligaciones constituyen un garante de los derechos de todos frente al
abuso del poder.

El Estado constitucional de derecho es el resultado de una evolucion del Estado de derecho,
un perfeccionamiento de éste, ocasionado por la desintegracion de los caracteres del clasico
Estado de Derecho, constituye una reestructuracion de los postulados mas caracteristicos del
Estado de derecho, refiere Zagrebelsky que:

Quién examine el derecho de nuestro tiempo seguro que no consigue descubrir en €l los caracte-
res que constituian los postulados del Estado de derecho legislativo. La importancia de la trans-
formacion debe inducir a pensar en un auténtico cambio genético, mds que en una desviacion

momentdnea en espera y con la esperanza de una restauracién**,

Bajo este nuevo paradigma de estado que se ha generado, los derechos ya no solo son validos
unicamente por el ser sino por el deber ser es decir por los principios y los derechos fundamen-
tales que garantiza; por tanto, el constitucionalismo ha llegado a ser un complemento del Estado
de Derecho y se ha extendido al ambito internacional un ejemplo es la carta de la ONU que
tiene un papel como directriz del comportamiento de los Estados, sin embargo aun falta una
jurisdiccion internacional con la fuerza para sancionar®.

Los derechos fundamentales, de acuerdo a la teoria del derecho, son [...] los derechos que
estdn adscritos universalmente a todos en cuanto personas, o en cuanto ciudadanos o personas

9 [dem

% Ibidem, p. 15.

* Ibidem, pp. 15-17.

** Ibidem, p. 18. Ya no se considera valida una ley si atenta contra los derechos fundamentales contenidos en la
constitucion y en tratados internacionales.

* Ibidem, p. 19.

*4Z AGREBELSKY, 0p. cit. nota 9, pp. 33 V 34-

> FERRAJOLL, Luigi (2007), Sobre los derechos fundamentales, en: Teoria del Neoconstitucionalismo, ensayos esco-
gidos, edicion de Miguel Carbonell, Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2007, p. 71.
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con capacidad de obrar y que son por tanto indisponibles e inalienables [...]*°. A este concepto
le falta detallar el contenido de estos derechos.

El segundo concepto de derechos fundamentales surge del derecho positivo, segun el cual
son los que se encuentran establecidos en los ordenamientos legales, en el ambito internacional
seran aquellos contenidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos® y en los de-
mas pactos o convenciones realizados con ese fin.

La tercera definicion derivada de la teoria politica, mas que definir a los derechos humanos
intenta establecer [...] cuales derechos deber ser garantizados como fundamentales |...]** pro-
poniendo tres criterios axiologicos para distinguirlos. El primero es del nexo establecido entre
derechos y paz, es decir, cuales derechos son condicién necesaria para la paz; el segundo cri-
terio es el del nexo entre derechos e igualdad en el cual respetando las diferencias se garantice
la reduccion de las desigualdades; y el tercer criterio se refiere al papel que juegan los derechos
fundamentales como leyes del mas débil, ya que actian para proteger al mas débil ante la ley del
mas fuerte que quedaria en su ausencia®.

Derechos fundamentales y paz el derecho a la autodeterminacion de los pueblos

En el primer criterio del nexo entre derechos fundamentales y paz se encuentra en la garantia
de la paz interna que de acuerdo al paradigma hobbesiano son el derecho a la vida, a la libertad
y a la integridad, pero también son los derechos sociales a la supervivencia y en el ambito inter-
nacional cabria una analogia de estos derechos para mantener la paz entre los Estados®.

Hay sin embargo otro derecho que debe ser atendido, se trata de la naturaleza y limites del
derecho a la autodeterminacion de los pueblos, que si bien la Carta de la ONU? no lo define si
lo marca como presupuesto para la paz. Se trata de un derecho de autonomia con dos dimen-
siones: la interna [...] que consiste en el derecho de los pueblos a decidir libremente su estatuto
politico en el plano del derecho interno [...]**. Y la dimensién externa [...] que consiste en el mis-
mo derecho en el plano internacional, asi como en el derecho de los pueblos al desarrollo y a la
libre disponibilidad de las propias riquezas y recursos®. De estas dos, la mas problematica para
llevarse a cabo es sin duda la externa pues podria entenderse esta autodeterminaciéon como un
derecho a volverse Estado cuyas principales funciones para justificar su nacimiento son la unifi-
cacion nacional y la pacificacion interna pero a consecuencia de la globalizacion estas funciones
se han vuelto imposibles y ha expuesto lo insostenible de la pretensién de subsumir pueblos me-
diante una inclusién forzada en Estados que niegan la diferencias y las identidades comunes®*.

El derecho de los pueblos a la autodeterminacion no es entonces el derecho a constituir un
nuevo Estado, es un derecho a pertenecer a él a pesar de diferencias ideoldgicas o politicas, si los
Estados en una situacion hipotética se disolvieran y a cambio se formara una comunidad mun-

26 Ibidem, p. 73.

7 Declaracién Universal de los Derechos humanos 1948, disponible en: http://www.un.org/es/universal-declara-
tion-human-rights, consultado el 10 de agosto del 2016.

28 FERRAJOLI, 0p. cit. nota 25, p. 74.

9 Idem.

3 Ibidem, p. 75.

3! Carta de las Naciones Unidas 1945, disponible en: http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html, con-
sultado el 28 de junio del 2016.

3 FERRAJOLI, 0p. cit. nota, 25, p. 76.

3 [dem.

34 Ibidem, pp. 76 -77.
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dial bajo el paradigma de un Estado constitucional de derecho habria una igualdad de garantia
a los derechos humanos de todos y los conflictos étnicos perderian su razén de ser®.

Derechos fundamentales e igualdad las diferencias culturales

De la relacion entre constitucionalismo y diferencias culturales existe un gran escepticismo ya
que se considera a la homogeneidad cultural como un presupuesto de la unificacién politica,
cuando en realidad no es asi pues no existe actualmente en la Unién Europea dicha homogenei-
dad cultural, es la garantia de los derechos fundamentales lo que da el sentido de pertenencia
a una comunidad politica, igualdad y garantia de los derechos es lo tinico que se requiere para
fundar una nueva identidad colectiva, el constitucionalismo no se opone al multiculturalismo,
al contrario es su principal garante®.

Es importante que todos los habitantes del Estado sean concebidos como libres e iguales
teniendo acceso a los principios de la justicia, es decir que cada persona debera tener derecho a
un esquema de libertades basicas y compatible con el esquema de los demas y eliminar las des-
igualdades en cuanto a las condiciones de oportunidades?”, independientemente de su origen
étnico.

Los derechos fundamentales como leyes del mds débil

Historicamente los derechos fundamentales han surgido como resultado de luchas contra la
opresion o discriminacion constituyéndose derechos en defensa de los sujetos mas débiles so-
bre los mas fuertes, sean instituciones sociales, politicas o juridicas, familia, empleadores, entre
otros, este criterio axioldgico de identificacion de los derechos fundamentales resuelve dos di-
ficultades de las teorias de derechos humanos, las antropoldgicas del relativismo cultural y las
sociologicas. La idea de que los derechos fundamentales producidos por la cultura occidental
es contradictoria a los preceptos de los sujetos de otra cultura a quienes se les pretenden impo-
ner, y la segunda idea de que la validez de los derechos fundamentales depende del consenso
expresado por la ciudadania en nuestros reglamentos occidentales y no en culturas distintas de
la nuestra®®.

La idea de que todos debamos compartir los valores contenidos en los derechos fundamen-
tales es en realidad errénea, una incomprension de la doctrina liberal del Estado de derecho,
y que el consenso respecto a su aplicacion deba corresponder incluso a quienes no comparten
los mismos valores culturales para que su aplicacion tenga efectividad es también incorrecto,
[...] el fundamento axioldgico del pacto constitucional estd no en el hecho de que ninguno quede
excluido de su estipulacion -lo que seria imposible y generaria constituciones minimalistas e
incluso tal vez regresivas— sino en que se pacte la no exclusion [...]* lo que realmente importa es
la aceptacion y respeto de la libertad y con ello el respeto a las diferencias culturales*.

Este parrafo es el que da sentido a la teoria contractualista contemporanea, como fundamen-
to del Estado ya que no importa que los pueblos originarios no hayan sido involucrados al mo-
mento de la creacion de la Nacion, lo que importa es que dentro de la carta magna se contemple

3 Ibidem, p. 79.

38 Ibidem, pp. 79-81.

37 RawLs, John (2012), La justicia como equidad. Una reformulacion, trad. Andrés de Francisco, Paidds, Espaiia, p. 73.
3% FERRAJOLI, 0p. cit. nota 25, p. 82.

3 Ibidem, p. 86.

4° Idem.
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este respeto a las diferencias culturales a las que alude Ferrajoli y con ello al principio de la no
exclusion.

Hoy el desafio en el mundo globalizado surge ante la necesidad de apegarse a los tratados que
han sido ratificados por nuestro pais en materia de derechos humanos teniendo la presion de
organismos internacionales que impactan en nuestra soberania al demandar el cumplimiento
de lo pactado que hacen pensar como inevitable la perspectiva del constitucionalismo mundial
de Ferrajoli y obligan a replantear el derecho y la politica pero llevado a un nivel interno ha-
ciendo compatible la diversidad cultural pero no desde el punto de vista de occidente sino desde
la perspectiva del otro.

II1. Cosmovision de los sistemas juridicos indigenas

Para poder realizar un acercamiento a la cosmovisién de los pueblos indigenas es necesario
atender a las consideraciones tedricas del concepto de cosmovision, que a decir de Zuckerhut
aparece con Johana Broda en 1979 entendido como una vision estructurada en la que se com-
binan nociones sobre medio ambiente y el cosmos, para los afios ochenta mds que una inter-
pretacion el concepto se convierte en representaciones colectivas de la realidad determinadas
por las practicas y el pensamiento de los humanos, que puede tener variantes, cuando existe
coincidencia en las ideas dominantes se trata de una cosmovision tnica con variantes*.

Heidegger en un analisis critico de una publicacién que le precede, realizada por Jaspers,
realiza una definicion estableciendo que:

[...]la cosmovision es un elaborado que pertenece totalmente en su sentido de sustancia, de
referencia y de ejecucion a la estructura fundamental de la experiencia factica de la vida. Si
nosotros entendemos cada vida, de un particular o de la comunidad, en su totalidad emer-
gida desde una situacion espiritual, conservindose y cumpliéndose en ella, entonces la cos-
movision significa: el contexto vivo y concreto de motivacion de las posiciones fundamen-
tales, de las decisiones y de los mundos de la vida que domina la situacion de una vida*?.

Este concepto enfatiza el vinculo entre la percepcion de la vida en pensamiento y la vida con-
creta a diferencia de Jasppers quien lo concibe como una mera contemplacién de las imagenes
del mundo considerando que la cosmovision no produce conocimiento cientifico, solo ideas®.

En funcioén de este concepto se entiende que la cosmovision es la forma de concebir e inter-
pretar el mundo de una persona o de una comunidad en un tiempo y lugar determinado, para
hablar especificamente de la cosmovision indigena debemos atender a su concepto del mundo
y su gran acercamiento a la naturaleza interrelacionado con sus creencias religiosas, pero ade-
mas es innegable el impacto que ha tenido sobre su percepcion el mundo occidental por lo que
inevitablemente se han transformado sus creencias dentro de un proceso de aculturizacion,
eso considerando que ya son muy pocas si no es que extintas las comunidades étnicas que se
encuentran en aislamiento y en todo caso serdn casos excepcionales.

En general,

4 ZUckERHUT, Patricia (2007),”Cosmovision, espacio y género en México Antiguo” en: Boletin de Antropologia
Universidad de Antioquia, volumen 21, nimero 38, p. 66.

4*MuEeLLER UHLENBROCK, Klaus Theodor (2012), “El concepto de la Cosmovision en Jasppers y Heidegger” en:
Multidisciplina 13, Humanidades, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad de Estudios superiores
de Acatlan, p. 100.

43 JaspERS en ibidem, p. 102.
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[...] el sistema juridico indigena se caracteriza por poseer concepciones particulares del dere-
cho, la justicia, la autoridad el poder y la representacion mediadas por instituciones culturales
propias y determinadas por los principios de armonia social y espiritual con la naturaleza,
cuya principal fuente es la propia historia cultural, contenida en las palabras y en la memoria
de los ancianos, de tal manera que en la mayoria de los pueblos indigenas existe un origen, un
espiritu, una funcién y una utilidad independiente y auténoma del ser humano considerado
individualmente**.

Un ejemplo es la comunidad Tsotsil Maya ubicada en San Juan Chamula, estado de Chiapas,
México, que de acuerdo a la descripcion de su vida comunitaria que hace Shilén, cuenta con
una filosofia de vida formulada a través de una reflexion de la experiencia humana vivida en
la que se mezclan en la vida cotidiana las tradiciones, la religiosidad, el pensamiento magico y
sus principios, para mantener el orden social, si bien no existe en su léxico una traducciéon del
concepto de derechos humanos, si viven bajo su amparo de acuerdo a nuestra vision, pues su
cddigo de conducta para obtener un buen vivir contiene valores fundamentales que norman la
convivencia como el respeto a la vida, a la integridad, a la propiedad, entre otros®.

El mantenimiento del orden social para los tsotsiles busca mantener un orden césmico como
un deber humano y divino para seguir sosteniendo el mundo y la relacién entre la comunidad y
la naturaleza y cuentan con instituciones encargadas de resolver los problemas suscitados tanto
en materia familiar, de tierras, de incumplimiento de responsabilidades comunitarias, civiles,
culturales o religiosas, de seguridad o de administracion de recursos, teniendo un sistema de
administracion de justicia oral en el que intervienen todas las partes involucradas y buscan
principalmente llegar a acuerdos y reparar los daios.

Cuentan con un organigrama establecido de autoridades y que son designados mediante
procesos que son reconocidos como validos por la comunidad aunque contengan matices de
pensamiento magico pues este es parte de su ideologia, un ejemplo de ello es que para ocupar
cargos publicos pueden considerar como una razén el hecho de que el solicitante haya sonado
que debe ocupar ese cargo; estas autoridades tienen competencia y capacidad para resolver
todos los problemas de la comunidad sin embargo el Estado no considera que trataindose de
delitos graves deban resolver conforme a su tradicion e interviene quitandoles su competencia,
argumentando poder garantizar el debido proceso y con ello evitar violaciones de derechos
humanos, sin embargo que tan garantista puede ser el debido proceso cuando quien debe ser
sometido a él no lo considera justo y lo que contempla como tal no es permitido y que tan
efectivos seran los resultados cuando las penas que se imponen por el Estado no cumplen con
la reparacion de los danos causados a los directamente ofendidos ni a la comunidad a la que
pertenecen.

A pesar de que el Estado ha hecho el reconocimiento juridico incluso a nivel constitucional
existen lagunas, normativas culturales y doctrinales, ;sera una cuestion de ignorancia estatal?
o ;tal vez de conveniencia a intereses econdmicos que pueden verse afectados si se hace el ple-
no reconocimiento de los derechos de los pueblos originarios? j;acaso es el miedo de perder el

44 PEpINOSA Bravo, Héctor Eduardo ()2012), “Una mirada al concepto de justicia desde la cosmovision indigena
de los pastos”, revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, vol. 42, num. 117, Medellin, Colombia, julio- di-
ciembre, p. 490.

4 SHILON, Marcos (2012), Los sistemas normativos en San Juan Chamula, Programa Universitario México Nacion
Multicultural, en linea, disponible en: http://www.nacionmulticultural.unam.mx/portal/acervos_sistemas_in-
formacion/sidi.html consultado el 20 de septiembre del 2016.
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dominio sobre la poblacién aceptando las diferencias y que ello implique una falsa pérdida de
soberania? o tal vez un poco de todo.

De seguir ante esta invisibilidad estatal se corre el riesgo de que perezcan poco a poco los
pueblos originarios ante una necesaria homogeneidad de la poblacién como ha sucedido ya con
algunas variantes de poblaciones indigenas que han desaparecido en nuestro pais.

IV. Tension con los postulados de Derechos Humanos del Estado Constitucional de Derecho

De la aplicacion de los sistemas juridicos autéctonos que se han implementado tanto en el
ambito nacional como internacional se han identificado varios aspectos que generan polémica,
entre ellos: definicion del limite del ejercicio de este derecho, al respecto Rivera comenta:

Debe ser asumido como un reto para lograr un avance en la concepcion oficial de los derechos
humanos, logrando insertar la perspectiva emergente de la particularidad de los derechos in-
digenas —de la diversidad cultural- a la perspectiva universal, cabe sefialar que un eventual
conflicto entre la dignidad humana y los derechos humanos consagrados por las constituciones
nacionales y los tratados internacionales con las prdcticas culturales indigenas o sistemas le-
gales indigenas no debe resolverse a partir de una vision unilateral sino a partir de una vision

intercultural®.

En el mismo sentido Julio considera que el limite de los sistemas normativos indigenas es tal
como Colombia lo ha hecho, respetando el mds alto grado posible de autonomia en las decisio-
nes adoptadas por las autoridades tradicionales estableciendo mediante un consenso intercultu-
ral ciertas prohibiciones minimas como son la prohibicion de pena de muerte, esclavitud, tortura
y destierro® y si bien atin no es claro el limite, a través de la experiencia de los paises que vayan
implementando los sistemas juridicos indigenas se resolvera esta problematica.

Otro problema es la cuestion de la competencia, tratandose de asuntos en los que interven-
gan mas de una persona y alguno de ellos pertenezca a algin pueblo originario. Al respecto
Romero propone:

El Principio de igualdad procesal como criterio de interpretacion diciendo que cuando surgen
problemas en la determinacion del procedimiento aplicable deberia resolverse considerando el
contenido del principio de igualdad procesal y determinando cudl procedimiento garantiza de
mejor forma el debido proceso en el conflicto particular, ya que este principio apunta a conceder
a todas las partes de un proceso los mismos derechos, posibilidades y cargas*®.

Dejando la interrogante sobre si serd ese el criterio adecuado para decidir sobre el proce-
dimiento aplicable. Existen limitantes para la plena aplicaciéon de los ordenamientos juridicos
indigenas ya que éstos deben constrefiirse a una serie de candados como los llama Rodriguez: a)

46 RIVERA SANTIVANEZ, José Antonio (2013), en: “Simposio Pluralismo Juridico y Derechos Humanos”, Julio Es-
trada, Alexei, et. al. Revista Anuario de Derechos Humanos, Chile, Universidad de Chile, 9, p. 81.

4 Ibidem, p. 80.

48 ROMERO SEGUEL, Alejandro (2012), “La Adecuacion del Procedimiento en Materia de Derecho Indigena”, Revis-
ta Chilena de Derecho, Chile, 39.
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La permision expresa de su aplicacion por la ley estatal; b) La no contravencion del orden piiblico
estatal, y; c¢) la no contravencion a los derechos humanos internacionalmente reconocidos®.

En los Estados con anhelos constitucionales democraticos, es clara la existencia del derecho
de los pueblos y comunidades indigenas a ejercer su propio derecho y que éste se encuentra
reconocido ampliamente dentro del derecho internacional pero esto no ha sido suficiente, por
ejemplo, la Constituciéon Mexicana contempla en su articulo segundo el ejercicio de su autono-
mia de los pueblos originarios, sin embargo esto no ha logrado trasladarse a la realidad social.
Es necesario analizar el paradigma constitucional contemporaneo y generar un cambio estruc-
tural para lograr la coexistencia de dos sistemas juridicos, por un lado el derecho oficial positivo
y por otro el derecho de los pueblos originarios.

La concepcion de los derechos fundamentales se modifica a raiz de la segunda guerra mun-
dial, se asimila desde la afirmacion de que [...] nunca en el futuro los seres humanos deberian
ser victimas de discriminacién por sus diferencias particulares®. La concepcion de la jurispru-
dencia internacional deja de ser colectiva y privilegia a las personas haciéndolas detentadoras
de los derechos humanos®'.

En 1978 en la declaracién sobre la Raza y los Prejuicios Raciales, en el segundo parrafo del
articulo primero establece: Todos los individuos y los grupos tienen derecho a ser diferentes a
considerarse y ser considerados como tales. Este texto se trasladd literalmente a la Declaracion
de la UNESCO de Principios sobre Tolerancia de 1995.

Estas declaraciones no deberan contradecir el principio de igualdad enunciado en la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos, es decir el derecho a la cultura y de las minorias
culturales tienen como limite los demas derechos fundamentales® y volvemos a la interrogante
de si los derechos fundamentales son derechos de todos porque en la cosmovision de los pue-
blos indigenas ni siquiera existen y por tanto no hay forma de conceptualizarlos ni de que sean
comprendidos del modo en que la cultura occidental los concibe.

Asi mismo es importante analizar las razones por las cuales desde la perspectiva del derecho
oficial se consideran violatorias de derechos humanos algunas de sus penas, ya que visto desde
la perspectiva del otro>* las penas que el Estado impone carecen de impacto social y no reparan
el dafio ni a la victima ni a la sociedad, debemos ser capaces de entender la cosmovision indi-
gena o cuando menos no juzgar su capacidad de mantener el equilibrio en sus comunidades
permitiendo la aplicacion de sus propios sistemas juridicos cuyo unico limite debiera ser acaso
la prohibicién de pena de muerte, tortura y mutilacion respetando el marco minimo de dere-
chos humanos sobre el que se encuentra constituido el pais, pues no se trata de construir nuevas
naciones sino de respetar su identidad y su pertenencia al Estado Mexicano.

4 RoDRIGUEZ MARTINEZ, Eli, (2013), El reconocimiento de los ordenamientos juridicos indigenas en el derecho
internacional, con especial referencia al Derecho Mexicano. ;Realidad o utopia?”. EAFIT Journal of International
Law, Colombia, p. 81.

5°MAzzARESE, Tecla (2014), “El derecho a ser diversos en las sociedades multiculturales”, en: XXVII Jornadas
Argentinas de Filosofia Juridica y Social, multiculturalismo, interculturalidad y derecho, coords. Jorge Eduardo
Douglas Price y Diego Duquelsky Goémez, Infojus, Universidad Nacional del Rosario, Argentina, p. 5.

>! SANTIAGO MONZALVO, Alejandro (2011), “La situacién formal de los derechos de los pueblos indigenas, algunas
inconsistencias argumentativas y formalistas”, Alegatos, num. 77, Departamento de Derecho, Universidad Au-
ténoma Metropolitana, p. 134.

52 ROMERO, 0p. cit. nota 48, p. 13.

>3 Ibidem, p. 14.

>4 Asfllama De Sousa Santos a tomar en cuenta la cosmovision indigena, cfr. Sousa Santos, Boaventura De (2010),
Refundacion del Estado en América Latina perspectivas desde una epistemologia del sur, México, Universidad de
los Andes, Siglo del hombre editores, Siglo XXI editores.
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V. Discusion

El Estado constitucional debe ser promotor y garante de los principios del modelo en el que se
funda, pues asi como en algun momento se crey6 que la pluriculturalidad plasmada en la refor-
ma Constitucional de enero de 1992 seria suficiente, o que la reforma del 14 de agosto del 2001
lo lograria, y no obstante que la reforma del 10 de junio del 2011 configuré un gran avance en
la materia esto no ha sido suficiente para que el Estado garantice de facto la autonomia y libre
determinacion de los pueblos originarios.

Mas que un multiculturalismo liberal que reconoce sistemas de derecho distintos al de la
cultura dominante, siempre y cuando no interfieran con ella se debe apostar no solo por el
reconocimiento de la diversidad sino por el enriquecimiento mutuo entre las distintas culturas.

No se trata de establecer como derecho oficial en nuestra Constitucion cada uno de los sis-
temas normativos, pues ni siquiera se tiene aun una base de datos con el atlas normativo na-
cional®, sino de la apertura a que permita garantizar la autonomia de cada de las comunidades
indigenas y de reconocer como valido el enjuiciamiento de cualquiera de sus integrantes que se
reconozca como indigena bajo sus propios sistemas juridicos ya el Estado no es capaz de con-
templar la amplia amalgama de sistemas y seria pernicioso querer llevarlo a cabo de ese modo.

Inclusive habria que realizar un profundo analisis de los limites impuestos por los derechos
humanos, pues el cometido de éstos es causar el menor sufrimiento y ;no sera causar mayor
sufrimiento el querer imponer la visiéon occidental de los limites de los derechos humanos justo
en aras de querer evitarlo?, ;no es mas humillante considerar a un pueblo como incapaz de de-
terminar sus propios limites?

Y por tanto establecer éste como limite seria injusto e inequitativo constrefir el ejercicio
de su propio derecho a un fundamento tedrico para ellos incomprensible ;como se esperaria
entonces que ellos supieran como aplicar estas limitantes? o entonces ;se veria el Estado forza-
do a imponer nuevamente su concepcion del derecho violentando el ejercicio de los sistemas
juridicos indigenas?
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