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INTRODUCCION

En la presente tesis, me aboco al estudio de los diferentes ordenamientos juridicos
dentro de un mismo espacio. El esfuerzo es determinar la "porosidad legal" entre
el sistema de derecho indigena y el derecho positivo nacional, desde el concepto
de "interlegalidad”, entendida como una dimension fenomenologica del pluralismo
juridico. La inquietud por la tematica surgio durante las mesas de trabajo para la
propuesta de Ley de los Pueblos y Barrios Originarios del Distrito Federal con
sede en el Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM en el 2011.

Dado que curricularmente nuestra carrera en Ciencias Sociales de la Universidad
Auténoma de la Ciudad de México no incluye estudios en la materia de
Antropologia Juridica, para el acercamiento a la tematica, tuve la necesidad de
acudir al Diplomado de Justicia y Pluralismo dentro del programa México Nacion
Multicultural de la UNAM, en donde tuve la oportunidad de recibir varios cursos de
capacitacion y especializacion, ademas a través del servicio social que realicé en
el Consejo de Pueblos y Barrios Orginarios del Distrito Federal tuve ese
acercamiento con los actores sociales de los pueblos originarios que habitan en el

Distrito Federal.

La vertiente histérica y antropologica fue construida en primer lugar, en los cursos
recibidos en nuestra Universidad; luego las materias optativas recibidas en el
Instituto de Investigaciones Antropolégicas de la UNAM, con el apoyo del Dr.
Carlos Salvador Ordéfiez Mazariegos.

Si es aceptado, tentativamente, que la antropologia naci6 como disciplina
cientifica en la segunda mitad del siglo XIX, con destacados representantes del
evolucionismo clasico como son: Bachofen, Morgan, Mc-Lennan, Maine, entre
otros, y que sus mas destacados practicantes también eran abogados, se puede
mencionar que muchas de las interrogantes de la antropologia surgen de

cuestionamientos legales.



El aporte de estos evolucionistas clasicos al desarrollo de una visién antropolégica
del derecho fue decisiva, ya que fijaron su atencién hacia la existencia de una
dimension no entendida antes: la alteridad, el hecho de que existe un mundo
distinto que envuelve la vida cotidiana. Otra de las razones es que la mayor parte
de esta literatura antropoldgica pionera estuvo comprometida con las politicas del
“indirect rule” imperial en diversos paises de Africa, Oceania, Asia y América.
Inclusive algunos de estos estudios limitaron su metodologia a “la recopilacion de

las normas juridicas con fuentes de primera o segunda mano”.

La antropologia juridica, la cual se desarrolld6 afios mas tarde, surgié en
contraposicion a las especulaciones que proponian los evolucionistas,
representada principalmente por el culturalismo de Franz Boas, el funcionalismo
de Malinowsky y el estructural-funcionalismo de Radcliffe Brown, quienes
compartian un enfoque descriptivo, ahistérico y que, en general, “tendia a usar el
modelo de armonia o equilibrio para describir las relaciones sociales. El interés
colonialista de conocer los “usos y costumbres” y “derecho consuetudinario” de los
pueblos llamados “primitivos” e “iletrados” estaban aparejados a una vision en
donde el sistema legal era entendido como “una institucion virtualmente

independiente y separada de otras instituciones en sociedad”.?

Las mayores discusiones tuvieron “‘como comun denominador una preocupacion
sobre varios aspectos del método: la posicién de la jurisprudencia en la ciencia
social y el estudio de los acuerdos de las disputas en términos de procesos

relativos a la sociedad y el individuo”.® Lo anterior, se hizo patente por un lado, en

! Stavenhagen, Rodolfo, “Introduccion al derecho indigena”, en Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas, Afio VI, Nim. 17, Mayo-Agosto de 1991, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
1991, p. 307.

2 Ordéfiez Mazariegos, Carlos Salvador, Pluralismo juridico: una aproximacion antropolégica desde los
altos de Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 225. Ver
tambien en: Nader, Laura citando a Nader, Laura, “The anthropological study of law”, American
Anthropologist, Nim 67 (6), E.U. A., 1965.

® Ordéfiez Mazariegos, Carlos Salvador, Pluralismo juridico: una aproximacion antropoldgica desde los
altos de Guatemala, Universidad Rafael Landivar, Instituto de Investigaaciones Juridicas, 2006, p. 226 Ver
también Nader, Laura, “Introduction”, en Nader, Laura (Edit.), Law in culture and Society, Estados Unidos de
América, University of California Press, 1997, p. 2.



el debate entre Bohannan-Gluckman®, representantes de las escuelas inglesa y
americana respectivamente, sobre la pertinencia de aplicacién los conceptos
juridicos occidentales en las comunidades estudiadas, y por el otro, al acuerdo
intelectual a que llegaron Bohannan y Gluckman tras la novedosa propuesta de
Hoebel’. “Hoebel realiz6 el primer intento serio para clarificar el marco de
referencia a través del cual los antropdlogos del derecho podrian contar con un
sistema comparativo analitico no etnocéntrico para entender el pluralismo juridico,

particularmente de los conceptos juridicos de los diferentes sistemas legales”.®

“June Starr y Jane Collier lograron reunir en 1985 a varios especialistas en otra
importante conferencia’, en donde se realiz6 una seria critica al estructural-
funcionalismo por carecer de un enfoque etnohistérico y el uso de los modelos de
equilibrio y armonia en sus investigaciones. Los temas comunes de la nueva

generacion de antrop6logos del derecho eran las relaciones asimétricas de poder

»8

y el cambio juridico™. Sin embargo, Starr y Collier advirtieron en la introduccién de

la publicacion de los trabajos en torno al término de pluralismo legal:

“Ninguno de los autores usa el término “pluralismo legal” o “sistema legal
dual’” cuando analizan sistemas sociales complejos. Ambos conceptos,
“pluralismo” y “dual”’, acarrean connotaciones de igualdad que no
representan las relaciones asimétricas de poder que se adhieren a la
coexistencia de multiples 6rdenes legales. Varios sistemas legales pueden
coexistir, como ocurre en muchos estados coloniales y poscoloniales, pero

los 6rdenes legales son dificilmente iguales”.’

Es por ello quizds que Nader también haya llamado la atencion de que para los

afnos ochenta los “antropd6logos estaban desarrollando modelos etnohistéricos que

* Ibidem, p. 225. Ver El debate Bohannan-Gluckman se centraba en torno a la pertinencia del uso de la
terminologia jurisprudencial occidental en los estudios de las sociedades “no occidentales”. Vease: Nader,
Laura, Ibid, pp. 2-3.

> Para obtener un esplendido anélisis de esta propuesta de Hoebel consultar: Nader, Laura, Ibid, p. 4.

® Ordéfiez Mazariegos, Carlos Salvador, Pluralismo juridico: una aproximacion antropolégica desde los altos
de Guatemala, op. cit, p. 226.

" Dicha conferencia tuvo lugar del 10 al 18 de Agosto de 1985 en Milan y en Bellagio, Lago Como, ltalia.
Asistieron reconocidos especialistas como Laura Nader, Sallly falk Moore, Vilheim Aubert, George Collier,
Anton Bloc, Jane Collier y June Starr entre otros.

8 fdem.

% Ibidem, p. 229. Ver Starr, June y Collier, Jane, op. cit, p. 9.



combinaban los analisis historicos, socioldgicos y culturales en el marco tedrico de

la estructura del poder”.*°

Sobre la base de estas razones prioritarias, surgen mis objetivos centrales que
marcan la presente investigacion: analizar el concepto de Pluralismo Juridico e
interlegalidad, para a su vez determinar la porosidad "legal" que existe entre la ley

indigena y el sistema juridico nacional.

La hipétesis de trabajo que guia a la presente investigacion consiste que tanto en
términos sociales y juridicos los pueblos originarios experimentan, una negaciéon a
sus derechos, particularmente sus derechos territoriales, a la autonomia y al
desarrollo. Esto lleva a suponer, que existe un Estado pluriétnico etnocrético, en
donde existe un solo grupo sociocultural que concentra el poder econdmico,
politico y social, mismo que utiliza para a su vez mantener a los otros grupos
étnicos dentro de una situacion marginal o subordinada. En consecuencia el

Pluralismo Juridico refleja la resistencia de los pueblos indigenas frente al Estado.

Por ahora, frente a la problematica abordada, lo juridico debe estar atento a los
avances de la teoria de la antropologia critica y de las contribuciones
epistemoldgicas del movimiento indigena en nuestra América Latina que, en el
sistema de Naciones Unidas cumple con un papel fundamental, ya que ayudo para
la elaboracion del convenio 169 OIT ademas de la Declaracion Universal de los

Pueblos Indigenas.

Los planteamientos de los pueblos indigenas fueron recogidos a través de
investigaciéon documental donde coadyuvé el Consejo de los Pueblos y Barrios del
Distrito Federal para acercarme con los actores sociales y conocer su contexto de

los mismos a través del tiempo.

9 Ordéfiez Mazariegos, Carlos Salvador, Pluralismo juridico: una aproximacién antropolégica, Op. Cit., p.
227. Ver: Nader, Op. Cit., supra nota 2, p. 320.



Los ejes de discusion de esta tesis han sido plasmados en orden capitular el cual
va a permitir analizar tedricamente los fendmenos del Pluralismo Juridico y la

Interlegalidad.

El primer capitulo, titulado “Del Pluralismo Cultural al Pluralismo Juridico” se
discuten algunas posturas teoricas en torno al concepto de pluralismo desde la
antropologia juridica, en donde se analizan brevemente las principales tendencias
en el campo del pluralismo juridico, desde su formacién cientifica historica hasta
sus teorias mas recientes. Para esto, el capitulo se articula en torno a cinco ejes
principales, es decir, el problema de definicién, las premisas evolucionistas,
funcionalistas y la concepcién culturalista que socava las teorias existentes, para

finalizar con la postura posmoderna del pluralismo juridico.

El segundo capitulo, “Derecho Indigena” me abocaré a la discusion en torno a
conceptos fundamentales que me permitiran entender la génesis del Derecho
Indigena como son indio, indigena, originario, pueblo. Posteriormente se realizara
una conceptualizacion epistemoldgica y axioldgica en torno a los Sistemas

Juridicos para finalmente adentrarse al Derecho Indigena.

Por ultimo, el tercer capitulo “El nuevo paradigma de la Antropologia Juridica:
Interlegalidad”, este ultimo esta dividido en cuatro grandes apartados, por un lado
se aborda la discusion sobre la interculturalidad, y en donde se tiene como punto
de partida el dialogo entre culturas, posteriormente con el analisis de los campos
semiautbnomos propuesto por Sally Falk Moore. Esto nos adentrara para analizar
el trabajo mas reciente de Boaventura de Sousa Santos sobre la coexistencia y la
interrelacion de varios ordenamientos juridicos (porosidad legal) en una misma
unidad de analisis. En donde, a modo de sintesis, se comentaran sélo algunos de
los conceptos acufiados por Santos, empezando por aquellos apuntes tedricos
sobre el debate del pluralismo, lo cual permitira reflexionar sobre la realidad de los

pueblos originarios.



CAPITULO |

DEL PLURALISMO CULTURAL Al PLURALISMO JURIDICO

1.1Pluralismo y pluralismo politico

El pluralismo es un sistema por el cual se acepta o reconoce la pluralidad de
doctrinas o posiciones.™ Esto puede suponer que existe una convivencia arménica
con distintos grupos culturales, de distintas formas de pensar actuar y de concebir
el mundo, pues todas las formas de vida tienen el derecho a expresarse
libremente sin que ninguna se considere en la posesion exclusiva de la verdad,

aunque pueda justificarse la eleccion de unas como otras.

Sin embargo, este concepto no debe considerarse como una teoria politica,
mucho menos social, aunque puede que se sustente sobre algunas doctrinas
filoséficas, tampoco se le debe considerar como una moda ideolégica. A grandes
rasgos, el pluralismo puede ser considerado como una concepcién ética sobre el
respeto y la tolerancia a creencias ajenas. Esto significa que, no existe una verdad

Unica absoluta que prevalezca sobre el resto de creencias.

La literatura antropoldgica, define a la sociedad plural como “las que contienen
multiples poblaciones étnicas dentro de una economia compartida y un orden
politico centralizado dominado por uno de los grupos, lo que deja entrever que en
las sociedades plurales, existe algo que comparten entre si y a su vez algo que los
constituye como grupos, como es la economia y la politica las cuales se

encuentran en las culturas y que a su vez pueden ser compartidas”.*

Por principio de cuentas trataré de esbozar el concepto de sociedad plural,

tomando como referencia a un economista holandés, John S. Furnivall quien va

1 Real Academia de la Lengua Espafiola, en Linea

http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=pLURALISMO, visitado 5 de Noviembre de
2011.

12 MacDonald, T., "Sociedades Plurales", en Barfield, T. (ed.), Diccionario de Antropologia, México, Siglo
XXI, 2000, p. 491.

10
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plantear que una sociedad plural estad caracterizada como una sociedad donde
“los diferentes grupos culturales viven lado al lado sin mezclarse mucho”**, dicho lo
anterior se puede decir que el nacionalismo va tener una tendencia destructiva en

donde no logra la consolidarse de un orden social.

Sin embargo existe una propuesta distinta por parte de Linton y Nadel, en donde
mencionan que existen tres tipos de instituciones,1) las que son obligatorias, 2)
alternativas y 3) exclusivas.™ A partir de esa clasificacion se elaboran categorias

en donde se parte de que existen tipos de sociedades.

Dentro de las sociedades homogéneas, todos los grupos culturales
comparten un mismo sistema. Estas sociedades fueron también conocidas
como “sociedades primitivas”, en tanto, en las sociedades heterogéneas los
grupos de una unidad politica van a compartir un mismo sistema de
instituciones basicas. Sin embargo, estas sociedades heterogéneas participan
en diferentes sistemas de instituciones alternos o exclusivos, esto se ve con
frecuencia en “paises del primer mundo”. Por Ultimo en las sociedades
plurales los grupos que coexisten dentro de una unidad politica no tienen
sistemas igualitarios de instituciones bdasicas u obligatorias, estas se

encuentran tipicamente en los paises del “tercer mundo”.*

Asi, el pluralismo contradice el pensamiento y la practica monista de los Estados,
que se orientan a tratar de imponer un cierto equilibrio estético, derivado del
mantenimiento de un status quo construido en algin momento de su proceso
histdrico, que de alguna manera resulta satisfactorio para algunos grupos de poder

que lo integran.

El pluralismo, considera positiva la diversidad, sin suponer que ésta tenga que
necesariamente multiplicarse. Este es un proceso que se orienta por las bases de

la tolerancia racional* y no por aquella tolerancia ilimitada.

13 |eif Korsbaek y Florencia Mercado Vivanco, Concepto de Sociedad Plural: de las sociedades Simples a
las Sociedades Plurales. En linea www.bibliojuridica.org/libros/4/1670/10.pdf, visitado 1 de octubre de 2011.
* Ibidem, p. 157.

> Ibidem, p. 159.

18 Por su parte Rawls, realiza una distincion entre “pluralismo razonable” y “pluralismo como tal”, optando
por la primera acepcidn, en donde sostiene que una sociedad democrética se basa en algunos puntos de vista
gue tienen que ser universales y que requieren un consenso de todos. Cfr. Rawls, El Liberalismo Politico,
Barcelona, Critica, 2000, pp. 36-39.

11
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Por su parte el “pluralismo razonable” propuesto por John Rawls, se encuadra
perfectamente con la defensa de unos derechos humanos basicos validos para
todos. Lo anterior, a pesar de la constatacion de la existencia de sociedades
diversificadas, se mantiene que algunos puntos de vista tienen que ser universales
y, requieren un consenso de todos, principalmente por el respeto de los derechos

gue corresponden a toda persona en virtud de su dignidad.

De modo que se trata de un pluralismo que presupone tolerancia como un
elemento que tiene una especial interrelacion basada en armonia. La tolerancia
respeta valores ajenos y el pluralismo afirma un valor propio, por lo tanto van a
entrar en relacion aquellos valores de la diversidad enriqguecedores tanto del

individuo como de la sociedad.

Por otro lado, la democracia liberal solamente puede fundamentarse en valores y
principios compartidos, en especial los derechos béasicos de la persona. “El
pluralismo es uno de los principios de la sociedad liberal, pues admite la
diversidad sin suprimir valores y principios compartidos, pero que quede claro que
aunqgue pluralismo sea vivir juntos en la diferencia no puede olvidarse que existe

una contrapartida”.*®

El pluralismo como teoria constituye un enigma porque, a pesar de ser la
dominante en la ciencia politica, es considerablemente deficitaria en términos
tedricos. En consecuencia, existen muchas interpretaciones diferentes del
pluralismo, que es, al mismo tiempo, normativo, preceptivo y descriptivo.
Normativo porque se le considera la mejor forma de gobierno; preceptivo porque
ofrece un modelo ideal de gobierno; y descriptivo por su analisis del mismo. Esta
carencia teorica y la confusion respecto a sus fines dificultan la definicion de

pluralismo.

" Hay que destacar que la tolerancia en una sociedad liberal el Estado no debe ser totalmente neutral sino que
debe promover los fines, los valores y principios que merezcan una valoracion superior, y estos constituyen
los limites a la tolerancia.

8 Arroyo Velasco, Juan Carlos, “Derechos de las minorias y democracia liberal”, Revista de estudios
politicos, N° 109, México, 2000, p. 201-222.
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En la democracia liberal la gobernabilidad democratica se encuentra
garantizada (deberia estarlo) por las instituciones, por la divisién de poderes
dentro del Estado y por la existencia de partidos politicos. Son precisamente
los partidos politicos los que operan como mediadores entre las demandas
econdmicas, sociales y politicas; controlan y fiscalizan los actos de gobierno;
contribuyen a la gobernabilidad mediante la critica constructiva de las
propuestas legislativas del gobierno; y definen propuestas alternativas y
candidatos propios para llevarlas adelante en el momento de las elecciones.
La naturaleza de lo politico se articula, entonces, a través de la confrontacion
democrética, aportando el caudal propio de ideas u opiniones.*

La caracteristica principal del pluralismo es su diversidad. La complejidad del
Estado liberal contemporaneo supone que ningun grupo, clase u organizacion
pueda dominar la sociedad. Dentro del pluralismo existe una separacion entre el
Estado y la sociedad civil, una diferencia entre el poder politico y el econdémico, y
una variedad entre los intereses que logran afianzarse en areas de politicas
diferentes. El poder es acumulativo y esté se encuentra disperso, de ahi que el
papel que juega el Estado sera el de regular los conflictos en la sociedad mas que

dominarla para alcanzar intereses particulares.”

En su aspecto propositivo, el pluralismo busca formas mas igualitarias de
articulacion social entre las culturas, en las que cada una no se vea
necesariamente transformada por el contacto de nuevas estrategias de
aislamiento. De manera que se rechaza entonces de manera clara la propuesta
integracionista de los Estado-Nacion, llevada a cabo por los indigenismos y las
politicas estatales en América Latina, que pretendieron lograr la homogenizacion

nacional a través de la represion de las culturas diferenciadas.

% Vazquez, Amancio, El concepto de Ciudadania en la Democracia Liberal y sus limites, Cultura y
Representaciones Sociales, Vol 5, Instituto de Investigaciones Sociales, UNAM, N°9, 2010, p. 140.

20 A priori, cualquier democracia deberia reflejar justamente dicha heterogeneidad ideoldgica y social,
independientemente del estatus o clase. Sin embargo, actualmente existen diferentes limitaciones que impiden
un auténtico pluralismo: falta de participacion democratica, falta de proporcionalidad representativa,
diferencia de clases, trafico de influencias, etc. Posiblemente, el factor que mas limita la igualdad de
oportunidades en la sociedad diversa es el egoismo intrinseco al ser humano. El afan de acumular poder,
riqueza o capital (plusvalia), a menudo provoca que se incrementen las desigualdades entre las clases y surge
la temida crisis.ver en: Maiz Ramon, Democracias y Poliarquia en Robert A. Dahl, disponible en internet:
http://webspersoais.usc.es/export/sites/default/persoais/ramon.maiz/descargas/Artigo_35.pdf visto 5 de
septiembre de 2013.
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En términos parecidos, Eduardo Lopez, remarca en su escrito la intima relacion
existente entre el pluralismo (su reconocimiento) y la democracia, entendiendo que
“el pluralismo debe ser la base de una estrategia democratica para los Estados-
nacion en los que la diversidad étnico nacional, linguistica constituye una de las
caracteristicas fundamentales de los procesos de formacion de esas sociedades
nacionales”.* Por ello, rechazada la exclusién de los indigenas en la conformacién

de la sociedad nacional, “el pluralismo asume, en esencia, el derecho a la
diferencia y a la diversidad en el marco de una igualdad efectiva y de una
democratizacion real del Estado y de la sociedad”.” En definitiva, se trata de

construir una democracia radical® como democracia plural y multicultural.

Sartori ha criticado la version del pluralismo que tiene un lugar, pues sostiene que
éste no tiene un desarrollo a partir de las corrientes utilitarias, sino que se ha

venido forjado a partir de una gradual aceptacion de la tolerancia.

Ademas puntualiza, que en las democracias modernas han sido las que han
descubierto que en la diversidad se pueden congeniar con el orden social y el
bienestar politico. Sostiene, de hecho, que las diferencias que se suscitan a diario
son germen y el alimento de los estados. No obstante, esta valoracion, fue un

proceso largo y costoso dentro de la historia.

?! | épez Ramirez, Eduardo, EI México Indigena de fin de siglo: Elementos para una politica indigenista, en
Convergencia, afio 2, México, N°7, Diciembre 1994, p. 87.

22 |pidem, p. 88.

2% Un ejercicio de la democracia radical en la calle, en la casa y en la cama, capaz de combinar la democracia
representativa con ampliaciones efectivas de democracia directa. Enérgica en la redistribucion de derechos y
responsabilidades. Vida de coherencia entre legalidad y legitimidad. Reivindicar el derecho al ejercicio propio
de la razdn es tanto como asumir en plenitud la tarea irrenunciable de pensar con cabeza propia sobre los
propios problemas, a partir de los intereses y las demandas mas sentidas de quien se aventura, por lo demas, a
imaginar un futuro alternativo deseable. Aqui parece mas sugerente impulsar una efectiva recuperacion del
Estado por parte de la sociedad, para ponerlo a su servicio, en el entendido de que no es Util eficiente
despreciar o renunciar tanta energia y recursos institucionales, Estado al servicio de la sociedad, en la medida
en que deberia concebirse como su organizacion politica mas adecuada. Cerutti Guldberg, Horacio, ¢La
Democracia es todavia posible?, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, p. 22. Ver en
Ordofiez Cifuentes, José Rolando Emilio, (Coordinador), La construccion del Estado Nacional: democracia,
justicia, paz y estado de derecho, XII Jornadas Lascasianas, México, 11J, UNAM, 2004,
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Para intentar definir el pluralismo Giovanni Sartori plantea tres niveles:

1. Pluralismo de las creencias: aqui se destaca que la cultura pluralista ve un

valor en la diversidad. La sociedad le asigna ese valor y por lo mismo, existe.

2. Pluralismo societal: esto es distinto de la diferenciacion societal. “una
sociedad plural no es una sociedad pluralista, pues esta Ultima no es mas que uno

de los muchos tipos posibles de la diferenciacién social”.

3. Pluralismo politico: este es el pluralismo de grupos, aquel en que se basa la

democracia. No es el consenso, sino el conflicto, lo que destaca en él.

Giovanni Sartori muestra como la pluralidad no conlleva necesariamente al
pluralismo, del mismo modo no se puede reducir el pluralismo a un criterio
numérico. Lo complejo de una sociedad no genera por si misma el pluralismo en
sus relaciones. Mas que en una propuesta programética, el origen del pluralismo

se encuentra en la aceptacion de la tolerancia producto de las guerras de religion.

Una de las anécdotas que es sumamente ilustrativa es donde menciona sobre los
grupos puritanos que llegaron a Norteamérica permitieron el desarrollo del
pluralismo no por sus postulados, sino por la situacion que generaban en los
principios de legitimidad. No es que los puritanos fueran muy democraticos, por el
contrario, era algo que aborrecian. Sin embargo, ellos generaron una ruptura entre
lo que es del César y lo que es de Dios, con lo que hicieron la diferenciacién entre

el plano de las creencias y el de la accién publica.

Esto, en consecuencia, dejo de ser un requisito para esta Ultima la unanimidad de
valores, pensamientos o culturas. Ello no signific6 un abandono de la religiosidad
e incluso de la conviccion de tener la “verdad”, pero si del principio que construia
lo publico a partir del grupo de pares, como la democracia griega. En ese sentido,
lo novedoso de la moderna democracia es que se cimenta en la distincion y el

disenso.*

** Sartori Giovanni, “Los fundamentos del pluralismo”, en La Politica, N° 1, México, Primer Semestre de
1996, p. 107.
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Sin embargo existen posturas donde se establece que dentro de la tolerancia
existe un problema de fondo, se trata de lo que alguna vez el Dr. Leopoldo
Zea confesara al Dr. Mario Magallon la tolerable intolerancia, te tolero pero
marginado, te tolero pero excluido, te tolero lejos, distante de mi. La auténtica
tolerancia no es respetar las creencias de los demas, sino estar dispuesto a
dejar a un lado las nuestras.

Siguiendo con este planteamiento Zizek nos dice que en realidad el
multiculturalismo “es una forma de racismo negada, invertida, autorreferencial
y un racismo con distancia. “Respeta” la identidad del otro, concibiendo a este
como una comunidad “auténtica” cerrada, hacia la cual, el multiculturalista
mantiene una distancia que hace posible gracias a su posicion universal
privilegiada”. Se trata de un café sin cafeina.”

Por su parte Mauricio Garcia Villegas®, explica que el pluralismo es un concepto
gue garantiza que exista diversidad de valores, ideologias y creencias, sin
importar que haya alguna de ellas que represente un poder politico o
gubernamental. Esto equivale a decir que para el pluralismo no existe una
voluntad soberana Unica que modele las leyes y la institucionalidad de una

comunidad o de una nacion segun su propio interés o deseo.

Ahora bien, el pluralismo debe garantizar el respeto a la diversidad de opiniones,
creencias, ideologias y principios contra cualquier voluntad politica o
gubernamental que trate de imponerse por si sola 0 a alguna de ellas. Debe haber
una obligacion institucional de defender los derechos de todos basandose en el
principio de la igualdad, el cual no permite ninguna accion discriminatoria en razon

de los valores de unos u otros.

Cuando se habla de pluralismo, se debe entender la diversidad de pensamiento,
que también existe el blanco y el negro conviviendo al mismo tiempo con otras
tonalidades. Si hay pluralismo es porque existe una tolerancia, porque se acepta
gue pueden coexistir y convivir las opiniones diferentes. De esa diversidad lo que
se puede sacar es lo mejor de las diferentes posiciones para poder tomar una

decision consensuada que pueda satisfacer a la mayoria.

%> Ordéfiez Mazariegos, Carlos Salvador, inédito.
*® Garcia Villegas, Mauricio, La democracia constitucional: entre la libertad y la igualdad”, Revista de
Estudios Politicos, Medellin, Universidad de Antioquia, N°. 7-8, 1996, pp. 121-146.
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1.2 Pluralismo Cultural

Hablar de Pluralismo cultural connota, en primera instancia, la presencia,
coexistencia de poblaciones con distintas culturas en un determinado ambito o
espacio territorial y social, un estado nacién, una nacion sin estado, una region, un
municipio, una comunidad local, una escuela. Pero por “pluralismo cultural’
también se entiende, como una determinada concepcion de la diversidad cultural y
una determinada propuesta sobre la forma legislativa, institucional, etc., en que
deberia abordarse en la practica. Pues bien, durante este apartado expondré los

principios o afirmaciones claves del pluralismo cultural.

El concepto con el que partiré es el de Miguel Bartolomé, en donde menciona que
también puede definirse como el reconocimiento de una situacion factica derivada
de la existencia de diferentes culturas en una misma formacion politica, como de
una orientacion del valor que pretende afirmar el derecho a la existencia y
reproduccion de las mismas culturas. Se trata de una perspectiva que en América
Latina se orientd a defender el derecho a la existencia fisica y cultural de las
sociedades indigenas, en épocas en las que predominaban las O&pticas

integracionistas y asimilacionistas de los Estados.”’

Como sefiala Sartori, el concepto de pluralismo en si mismo es complejo, pues
presupone que la idea de pluralismo ya esta implicita en el desarrollo del concepto
de tolerancia; “si bien se comprende que pluralismo y tolerancia son conceptos
totalmente distintos, pero también es facil entender que se encuentran
intrinsecamente conectados. Por lo tanto el pluralismo presupone tolerancia y, por
consiguiente, que el pluralismo intolerante es un falso pluralismo”.?® Ademas hay
gue mencionar que la diferencia entre pluralismo y tolerancia es que el primero

afirma un valor propio, mientras que la segunda respeta valores ajenos.”

%7 Bartolomé, Miguel, Procesos interculturales: antropologia politica del pluralismo cultural en América
Latina, México, Siglo XXI, 2006, p .107.

%% 1dem.

 Sartori, Giovanni, La sociedad multiétnica: pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, 22 ed. México,
Taurus, 2008, pp. 21-23.
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A diferencia de otros modelos, el pluralismo cultural valora positivamente la
diversidad sociocultural y va a tomar como punto de partida que ningan grupo
tiene porqué perder su cultura o identidad propia. Como ha planteado Kottak®, la
asimilacion no es inevitable y puede haber armonia étnica sin ella. De hecho, las

distinciones étnicas persisten a pesar de generaciones de contacto interétnico.

Vale la pena recordar hoy dia, cuando asociamos “pluralismo" social o cultural
a algo positivo, la connotacion de conflicto y de coyunturalidad que Furnivall
otorgaba a la "sociedad plural": "Furnivall vio la dominacion, el conflicto y la
inestabilidad como rasgos inevitables de las sociedades plurales. Segun él,
las sociedades plurales eran creaciones de la expansion de los occidentales
cuyo resultado fue reunir a diferentes grupos étnicos en los estados coloniales
y en el mercado. Pensaba que las sociedades plurales se desmoronarian
cuando acabase el dominio colonial, porque la armonia entre los grupos

étnicos estaba forzada politicamente y los lazos entre ellas eran sélo

econdmicos, no apuntalados por vinculos sociales".**

En otros modelos de tratamiento de la diversidad sociocultural, es el
asimilacionismo o la fusién. A diferencia de ellos, en el modelo pluralista de
sociedad, la diversidad existente no desaparece sino que se mantiene, se recrea.
No desaparece ni por adquisicion de la cultura dominante y abandono de la
original (modelo asimilacionista) ni por surgimiento de una nueva cultura

integradora de los aportes de las preexistentes (modelo de fusion).*

Desde el planteamiento del pluralismo cultural se puede considerar la diversidad
cultural como algo deseable, ya que se fomenta la practica de las tradiciones
etnoculturales, se buscan vias para que la gente se entienda e interactle; se hace
hincapié en la interaccion de los grupos étnicos y en su contribucion al pais; se
asume, en definitiva, que cada grupo tiene algo que ofrecer y que aprender de los

otros.

*® Kottak. Ph. C., Antropologia, Una exploracion de la diversidad humana (con temas de la cultura hispana),
Madrid, Mac Graw Hill/Interamericana de Espafia, 1994, pp. 57-63.

*! Ibidem, p. 65.

*2 Giménez, C. "La integracion de los inmigrantes y la interculturalidad”, en Arbor, CLIV, julio, 1996 pp.
119-49.
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En el pluralismo cultural se parte de que la diversidad cultural es
enriguecedora, de que no so6lo no hay que rechazarla tratando de hacer
homogénea la sociedad sino que hay que respetarla. Dicho lo anterior lo que
se es incorporar todas las expresiones culturales, étnicas, religiosas,
linglisticas, estan llamadas a estar presentes en la comunidad sociopolitica, a
desarrollarse sin represion, libremente. Subyace aqui el axioma antropoldgico
de la igualdad de las culturas en cuanto a manifestaciones magnificamente
diversos de una misma naturaleza humana.*®

El pluralismo cultural se basa bajo dos principios: 1) el principio de igualdad o de
no discriminacion en funcion de la raza, cultura, etnia, religion, lengua,
nacionalidad, origen regional, etc. Y 2) el principio de diferencia o respeto y
aceptacion del otro.* Dicho de otra manera, lo que el pluralismo cultural postula es
una sociedad, comunidad, escuela y en general sociedad internacional en la cual
las personas son iguales en derechos, obligaciones y oportunidades, al tiempo

gue son respetadas en su distintividad cultural, linglistica y religiosa.

Este reconocimiento del pluralismo étnico-cultural y su traduccién es una serie de
derechos colectivos de los pueblos indigenas derecho al territorio, derecho al
respeto de sus lenguas, derecho al pleno desarrollo propio, por tanto un fenbmeno

relativamente reciente que se esta proyectando en el Siglo XXI.

Este reconocimiento del pluralismo étnico y cultural es un fendbmeno relativamente
reciente, pero creciente, en el sentido que han existido reformas a las
constituciones que a su vez incluyen cada vez un mayor nimero de derechos para
los pueblos indigenas. Por tanto, el reconocimiento del pluralismo étnico y cultural
y su traduccién en derechos especificos, se potenciara ain mas para futuros afios.

De manera que es evidente, como afirma Sonia Fernandez, que el respeto a la

¥ Sartori, Giovanni, La sociedad multiétnica: pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, 2% ed. México,

Taurus, 2008, pp. 20. Ver Giménez Romero, Carlos, "Pluralismo, Multiculturalismo e Interculturalidad”,
Revista Educacion y Futuro: Revista de Investigacion Aplicada y Experiencias Educativas, Editorial CES
Don Bosco-EDEBE, Madrid, N° 8, Abril 2003, pp. 9-26.

** Giménez, Romero, Carlos, Pluralismo, multiculturalismo e interculturalidad, Educacién y Futuro: revista
de investigacion aplicada y experiencias educativas, México, N° 8, 2003, p. 11-20.
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diversidad es uno de los valores basicos de este siglo; éste es el sentido ultimo de

la democracia pluralista®.
Por su parte, Ramirez menciona que:

“Solo un proyecto democratico al que la heterogeneidad y la conflictividad
social le proporcionan el punto de partida puede ser viable”. De manera que el
mundo social es muy complejo y las relaciones entre culturas diferentes
siempre han sido problematicas, por ello un pluralismo consciente de la
historia y critico del presente no puede plantear una ilusoria e idilica armonia
entre culturas, sino un constante proceso de negociaciones que contribuyan a

garantizar la existencia y la reproduccion cultural de los grupos y pueblos

hasta ahora subordinados”.®

Siendo mas especifico, el pluralismo cultural presupone que las diversas
expresiones culturales, no detonan en un aspecto negativo para el establecimiento
del estado de derecho en una sociedad, puesto que la diversidad de idiomas,
culturas, tradiciones y costumbres son reflejo de un rico y polifénico pais

pluricultural y multidiverso.*’

También hay que rescatar que dentro de nuestro concepto existe una propuesta
de inclusion y por lo tanto, ésta se opone y se presenta como una alternativa a los
sistemas, practicas y formulaciones que en otros lugares se ha englobado bajo
modelos de exclusién en relacion con la gestion sociopolitica de la diversidad

cultural. El pluralismo cultural es una propuesta en contra la exclusion.

Sin duda, existen sociedades que se encuentran inmersas dentro de un proceso
creciente de multiculturizacién que hace que partes importantes de los conflictos
existentes que afectan a una poblacibn tengan que ver con las relaciones
interculturales. Esto implica que hay una opcion que va mas alla de un

entendimiento a la diversidad asociado a la idea de lo multicultural y del

* Fernandez, Sonia, Naciones Indigenas (Analisis histérico y constitucional de los casos de Argentina-Chile),
en alertanet en Derecho y Sociedad Disponible en internet, http://geocites.com/alertanet/F2bSfernandes.htm-,
2000, visitado el 25 de Octubre de 2011.

*® Bartolomé, Miguel, Op. Cit, p. 121.

%" Flores Vega, Misael et al., Conciliar el pluralismo y el multiculturalismo mediante la tolerancia. Espacios
Publicos, México, nim. 22, agosto 2008, disponible en internet:
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=67602221 visitado 4 de marzo de 2014.
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multiculturalismo, por lo que da cuenta del compromiso por el trabajo integrador,

siempre respetando las diferencias.

Lo anterior, constituye, una manifestacion de la voluntad politica y social por la
homogenizacion de derechos por encima de las diferencias étnicas, de género, de
nacionalidad, de orientacion sexual, etc. Mas alld de la neutralidad que se
presupone al multiculturalismo, la posibilidad de una convivencia plural en la
diversidad pasa por el compromiso politico. Esta nocidn supone un avance de la
democracia y de la legitimidad en la medida en que permite hacer juicios
normativos sobre el valor de las diferencias tomando como referencia los

conceptos de justicia e igualdad.

En este sentido, el pluralismo como politica de reconocimiento de una realidad
multiple o diversa, subyace de la necesidad de una actitud proactiva y de politicas
frente a la diversidad, sea ésta, linguistica, religiosa, cultural, étnica o cualquiera

que sea su origen y que modele las relaciones sociales.*®

En la base de esta idea de pluralismo cultural se encuentra una critica profunda a
la imposicion de modelos de crecimiento y desarrollo occidentales en paises y

sociedades que no desean esos modelos para su propio crecimiento y desarrollo.

En una sociedad pluricultural la coexistencia de los sistemas socioculturales
depende de una capacidad de adaptacion, tolerancia e inclusiéon de las distintas
culturas que subyacen en un mismo entorno. La diversidad parte de las diferencias
individuales y la pluralidad es la intencion de aceptar la diversidad para lograr la
integracion. Por ende, la diversidad y pluralidad emanan del individuo y los grupos

sociales, de su condicién y naturaleza.*

% Ochoa Garcia, Carlos, Derecho Consuetudinario y Pluralismo Juridico, Guatemala, Cholsamaj, 2002, p.
25.

% Rodriguez Pérez, Maria Candelaria, “El reto de la gestion humana frente a la complejidad y pluralidad
cultural”, Revista Venezolana de Gerencia, Coleccion 13, julio-septiembre, Universidad de Zulia, Venezuela,
2008, NUm 43, p. 496.
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Entre los multiples conceptos del pluralismo cultural, se encuentra el de Cristina
Oehmichen® el que admite ser definido tanto como “el reconocimiento de una
situacion factica derivada de la existencia de diferentes culturas en una misma
formulacion politica”, asi como “una orientacién de valor que busca afirmar el
derecho a la existencia y reproduccion de dichas culturas, lo que llevaria a
politicas de afirmaciéon étnica”. Por tanto, el pluralismo, busca formas mas
igualitarias de articulacion llevada a cabo por los indigenismos y las politicas de
los estados de América Latina, que pretendieron y aun pretenden (aunque el
discurso haya cambiado) lograr la homogenizacion a través de la represion de las

culturas diferenciadas.

Hay que mencionar que en México a finales de la década de los 80"s Guillermo
Bonfil Batallal*, realiz6 una propuesta sobre un proyecto de naciébn como una
alternativa de nacién incluyente. Este seria un proyecto nacional organizado a
partir del pluralismo cultural y en el que ese pluralismo no se entendiera como
obstaculo, sino méas bien como el contenido del mismo proyecto, el que lo legitima
y lo hace viable. Declar6 que la diversidad de culturas no es solamente una
situaciéon real que se conoce como punto de partida, sino una meta central del
proyecto, de la cual se trata de impulsar a una nacion pluricultural sin pretender

gue deje de ser eso una nacion pluricultural.

Sin embargo hay que mencionar que el planteamiento de Bonfil Batalla puede
dividirse en dos instancias: una primera en la que describe los factores por
considerar en el intento de trazar un panorama sobre la pluralidad cultural en
América Latina; la segunda parte, es no solamente una lista pormenorizada de los
asuntos y temas mas importantes para el estudio de la pluralidad cultural sino
también debe verse como una agenda pendiente en la investigacién sobre el

tema. En este Ultimo aspecto se destaca la pobreza en cuanto a produccion

0 Oehmichen, Cristina, “Resefia de Procesos interculturales. Antropologia politica del pluralismo juridico en
América Latina de Miguel Alberto Bartolomé” Ver en: Revista de Antropologia, Argentina, Universidad
Nacional de Misiones, Julio 2007, Nim. 11, pp. 198-201.

*! Bonfil Batalla, Guillermo, México profundo, una civilizacién negada, México, Rondom House Mandori,
2006, pp. 222- 237.
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cientifica que aclare en multiples ambitos la dinamica entre culturas, los conflictos

de poder que las atraviesan y las posibles vias de convivencia y respeto mutuo.

México y Guatemala, son paises de variadas culturas y nunca han tenido una
cultura unificada, desde el mundo prehispanico, colonial, conservador, liberal
y actual. El régimen colonial por definiciéon fue contrario a la unificacion
cultural, los Siglos XIX y XX, se esforzaron por construir sociedades
segregacionistas y mas “benignamente” integracionistas. En ambas
circunstancias actitudes colonialistas, externa e internas (criollos y luego
ladinos) siempre han remarcado que las diferencias de culturas separa a los
buenos (es decir, los colonizadores) de los malos (los colonizados).
Ideolégicamente la empresa se presenta como impulso redentor y civilizador,
el colonizador cumple su destino iluminando al conducir por el buen camino al
colonizado y de esa manera para México y Guatemala por ejemplo “la
distincién entre indios y no indios debe seguir, y a la par con las medidas
indispensables que tiendan a facilitar comunicacion y la expropiacién del
trabajo y sus productos, se implementaran otras que actlen en sentido
contrario las prohibiciones, como las de dedicarse a ciertas ocupaciones o
trasladarse a ciertos sitios, o imposiciones de tal o cual manera, caminar
solamente a pie y pagar el tributo en ciertas especies y no en otras. De
alguna manera hay que seguir siendo indios (esto es, colonizados) y
parecerlo; para nuestra materia esto se traduce como tener una cultura
diferente [...] Pero hay algo mas, [...] plantear la construccion de un cultura
nacional unificada significa, inevitablemente, excluir a la mayoria. Porque esa
cultura nacional es proyecto, no realidad presente; porque ese proyecto lo
imaginamos algunos y lo sostienen otros, pero de ninguna manera recoge la
condicion cultural de todos y ni siquiera de los que son mas; porque, en tanto
proyecto propuesto para algunos implica que todos los demas estan fuera,
que deben acceder a la cultura nacional porque, como son, parte de ella.*

Sin duda, los distintos eventos y procesos de distinta indole que han tenido lugar
en la historia de la regidon latinoamericana han alimentado su amplia diversidad
cultural presente. Bajo esta premisa, el autor pasa una breve revista de aquel que
mas ha marcado el panorama cultural latinoamericano que es el de la dominacion
colonial. Factores como la composicién étnica, no son en si mismos suficientes
para explicar la diversidad cultural. Se debe analizar la pluralidad al interior de

cada sociedad.

En algunos paises la proporcion de poblaciones amerindias es mayor, en otros la

poblacién tiene su origen en las migraciones europeas y el mestizaje. En aquellos

“2 Bonfil Batalla, Guillermo, “Pluralismo cultural y cultura nacional”, La semana de bellas artes, México, 28
de octubre de 1981, Nim. 104, pp. 32-35.
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con poblacion de origen étnico originario, ésta se divide en nucleos localizados
con grados diversos de aculturacién y relaciones con el mundo occidental. En

muchos casos conservan una matriz cultural originaria.*

También se cuenta con la presencia de minorias de origen extranjero que
mantienen lazos culturales y lealtades sociales con sus pueblos de origen,
manteniendo asi identidad étnica diferenciada del resto de la poblacién nacional.
Ha existido un tipo de poblacién que ha recibido el apelativo de "cultura nacional”
conformada por individuos de origen criollo y mestizo y que representan las capas
dominantes a partir de la independencia. Cada pais ha producido modelos
diferentes de culturas nacionales, algunos con mayor énfasis en la herencia india
precolonial y otros enfatizan el caracter occidental negando cualquier otra

procedencia.

La manera en que ha sido estudiada y entendida la pluralidad étnica en la region
ha tenido distintas vertientes. La primera de ellas puede ser caracterizada de una
forma descriptiva, principalmente se ve reflejado en monografias etnogréficas
sobre comunidades o bien regiones ya sea indigenas, mestizas o europeas,
interesdndose en su caracter tradicional o bien en la dinamica cultural y procesos

de cambio.

Otro nivel de analisis es la interpretaciéon del pluralismo étnico el cudl intenta
primero comprender las relaciones que existen entre grupos con culturas
diferentes y las sociedades nacionales que los cobijan. Existen una variedad de
marcos tedricos los cuales han intentado hacer este su objeto de estudio: por un
lado se encuentra el esquema funcionalista de Redfield*; el de las sociedades

duales y el posterior concepto de colonialismo interno Georges Balandier®; el

*3 Por matriz cultural se entendra como los elementos o significantes culturales originarios que son como ejes
o redes las cuales estructuran una determinada cultura, bajo las que una determinado individuo asume la
realidad.

* Algunas de las obras Robert Redfield: EI Calpulli barrio en un pueblo mexicano actual 1928, The Folk
Culture of Yucatén 1941, A Study of Folk Life (Tepoztlan, un pueblo mejicano: un estudio de la vida del
pueblo), entre otras.

* Algunas de las obras de Georges Balandier: L'anthropologie appliquée aux problémes des pays sous-
développés, Sociologie des mutations, Anthropologie politique, entre otras,
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enfoque de las "regiones de refugio” por parte de Aguirre Beltran*; el pensamiento
marxista de Carlos Mariategui’’. Estos modelos tienen como caracteristicas
comunes el haber sido elaborado a partir de pueblos indios, ademas se enfatizan
el papel dinamico de la sociedad dominante y los grupos indios como sistemas

pasivos que reaccionan culturalmente ante el primero.

Hablar de pluralismo para Gonzalez Galvan es hablar de principios inéditos,
refiriendose al pluralismo cultural, politico y cultura como fendmenos reconocidos

por el Estado. Determina:

En el pluralismo cultural, el Estado se obliga a establecer politicas que
garanticen el respaldo y desarrollo de las diferentes maneras de hablar,
pensar, imaginar, vestir y actuar de los habitantes del pais, en general, y de
los pueblos indigenas, en particular. Se pasa de considerar que
culturalmente el pueblo, como elemento legitimador del poder politico, ya no
debe aspirar a ser culturalmente homogéneo. *

Las poblaciones indigenas luchan por el afianzamiento de su diferencia cultural y
por resolver sus problemas bajo un autogobierno que no necesariamente se
involucre dentro de un marco constitucional®. Mientras que Villoro® reconoce que
un pais tan diverso como México, se ha demostrado histéricamente que caben
perfectamente formas culturales que corresponden a clases sociales, grupos,
pueblos, y etnias distintos. Con esto no se pone en riesgo la unidad nacional, ya
gue la idea de nacién se refiere a la autoidentificacion de un conjunto de personas
independientemente de lo distintas que puedan ser sus caracteristicas grupales o

individuales.

% Algunas de las obras de Aguirre Beltran: La poblacion negra de México 1519-1810, El Proceso de
Aculturacion, Formas de gobierno indigena, Medicina y Magia: el proceso de aculturacion en la estructura
social, entre otras.

* Melis, Antonio. “Mariategui, el primer marxista de América”. En Mariategui y los origenes del marxismo
latinoamericano, Ed. José Arico, Segunda edicién. México, Cuadernos de Pasado y Presente, 1980.

* Ordéfiez, José Emilio, (coord.) Pluralismo juridico y pueblos indigenas, XIIl Jornadas Lascasianas
Internacionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, pp. 93-95.

* Ocampo, Rodrigo, Identidad y Reconocimiento: una mirada desde la ética politica, México, Facultad de
Humanidades Universidad del Valle, 2005, p. 116.

%0 Villoro, Luis, Estado Plural, pluralidad de culturas, México, Paidés-UNAM, 2002, pp. 49-51.
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Por lo tanto la pluralidad cultural para Villoro implica, tanto el derecho a la
igualdad, como el derecho a la diferencia. Pero se debe de entender que igualdad
no implica uniformidad, més bien, se refiere a la capacidad de todos los individuos
y grupos para elegir y realizar su plan de vida, que corresponda a sus propios

valores, no importa qué tan diferentes éstos sean.

En otras palabras, mas que buscar la homogeneidad, es necesario respetar las
diferencias. Si un Estado se reconoce como plural, no debe de supeditar o
discriminar a ninguin grupo social que forme parte del mismo.** Entendiendo que el
pluralismo se debe de construir con base en el respeto y la equidad de todos los
actores sociales, esto se debe de extender a grupos religiosos y otras

manifestaciones y expresiones.

Cabe destacar que es diferente pertenecer a una nacion que a un Estado. La
pertenencia a una nacion, tiene que ver con la autoidentificacion con una forma de
vida y una cultura. Mientras que la pertenencia a un Estado, tiene que ver con la
sumisién hacia una autoridad y hacia un sistema normativo establecido por el

Estado.*

Hay que destacar que un organismo como lo es la Organizacion de Naciones
Unidas, a través de la UNESCO, publico la Declaracion Universal sobre la
Diversidad Cultural, y especificamente en relacion al pluralismo cultural estable en

su Articulo 2°;

Nuestras sociedades cada vez mas diversificadas, resulta indispensable
garantizar una interaccion armoniosa y una voluntad de convivir de personas
y grupos con identidades culturales a un tiempo plurales, variadas y
dinamicas. Asi como las politicas que favorecen la inclusiéon y la
participacion de todos los ciudadanos garantizan la cohesion social, la
vitalidad de la sociedad civil y la paz. Definido de esta manera, el pluralismo
cultural constituye la respuesta politica al hecho de la diversidad cultural.
Inseparable de un contexto democrético, el pluralismo cultural es propicio a

51
Idem.
52 Villoro, Luis, Estado Plural, pluralidad de culturas, México, Paidés-UNAM, 2002, p. 50.
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los intercambios culturales y al desarrollo de las capacidades creadoras que
alimentan la vida publica.”®

Finalmente, a través de la nocion de pluralismo cultural, entendiéndolo como un
fendbmeno estudiado por un sinnimero de autores, se puede mencionar que esta
compuesto por un territorio, Estado Nacion integrado por una gran diversidad de
culturas, un gobierno y cada una de ellas contiene distintas manifestaciones
culturales. Sin acotar en los pueblos étnicos, las culturas pueden ser urbanas,
campesinas, indigenas, etc., en donde conviven dentro de un territorio
determinado. Por ultimo la tolerancia, donde se debe considerar el respeto a las
ideas, practicas o creencias de los demas cuando son diferentes o contrarias a las
propias y a su vez debe existir un respeto por parte del Estado hacia las culturas

que lo integran.

1.3 Pluralismo Juridico

Recientemente, como consecuencia de la aparicibn de nuevos sujetos sociales
que han reclamando derechos especificos se ha ido elaborando una teoria del
pluralismo juridico. Oscar Correas define al pluralismo juridico como la
coexistencia de normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y que
pertenece a 6rdenes o sistemas normativos distintos®. De una forma mas amplia,
Raquel Irigoyen lo concibe como la existencia simultdnea (dentro de un mismo
espacio de un estado) de diversos sistemas de regularizacion social y resolucién
de conflictos basados en cuestiones culturales técnicas, raciales, ocupacionales,
historias, econdmicas, ideolégicas o por la diversa ubicacién en la conformacion
de la estructura social que ocupan los actores sociales™. La misma autora sefiala

como condicién general de este pluralismo juridico la pluralidad cultural.*®

>3 Declaracién Universal de la UNESCO Sobre la Diversidad Cultural adoptada por la 312 Reunion de la
Conferencia General para la UNESCO, Paris, 2 de noviembre de 2001, p. 20.

>* Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena, México, Fontamara, 2003, pp. 101-
102.

% Irigoyen Fajardo, Raquel Z, Un nuevo marco para la vigencia y desarrollo democrético de la pluralidad
cultural y juridica: Constitucion, jurisdiccion indigena y derecho consuetudinario, Colombia, Per( y Bolivia
en Desfaciendo Entuertos, Lima, Ceas, 1995, p. 9.

% Thidem, p. 10.
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El pluralismo juridico no es nuevo ni surgioé con la emergencia de nuevos sujetos
sociales. De hecho, los que se han ocupado de su historia lo establecen de dos
miradas: por lo colonial y el otro no colonial. Segun ellos, el primero se desarrollé
en paises econdmicamente y politicamente dominados por otros y se vieron
obligados a aceptar las normas juridicas de las metrépolis. El pluralismo juridico
no colonial, es contrario a ésta situacion, y se distingue porque surge de la
emergencia de nuevos sujetos sociales que reclaman nuevos derechos, y la

regulacion de ellos a partir de sus propias normas.®’

Ademas Wolkmer afirma que:

Transponiendo esto para lo sociojuridico, se nos permite consignar que la
estructura normativa del moderno derecho positivo formal es poco eficaz y no
consigue atender la competencia de las actuales sociedades periféricas,
como las de América Latina, que pasan por distintas especies de
reproduccion del capital, por acentuadas contradicciones sociales y por flujos
que reflejan crisis de legitimidad y de funcionamiento de la justicia.®

Histéricamente se han distinguido tres diferentes expresiones de este tipo de
pluralismo. En primer lugar, en paises con culturas y tradiciones con propias
normas, que terminan adoptando la legislaciébn europea como una forma de
modernizar y consolidar el régimen politico.® La segunda, en algunos paises
después de sufrir una revolucion politica, continla manteniendo desde hace algun

tiempo la antigua ley, a pesar de haber sido abolida por el derecho revolucionario.

5" Wolkmer, Antonio Carlos, Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en América Latina, en:
Mauricio Garcia Villegas y César A. Rodriguez, (eds), Derecho y sociedad en América Latina: Un debate
sobre los estudios juridicos criticos, Colombia, Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos
Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 247-259.

*® De la Torre Rangel, Jestis Antonio. “Introduccion” en Jestis Antonio de la Torre Rangel (coord.), Derecho
Alternativo y critica juridica, México, ITESO/UAA/Porrla, 2007, p. 18.

> Hay que mencionar que finalizado el siglo XX, el modelo clasico occidental de legalidad positiva,
engendrado por fuentes estatales y envasado en valores del individualismo liberal, vive un profundo
agotamiento que marca sus propios fundamentos, su objetivo y sus fuentes de produccién. El colapso de esta
legalidad l6gica formal, que ha servido para reglamentar y legitimizar desde el siglo XVI1II los intereses de
una tradicidn juridica burguesa capitalista, propicia el espacio para la discusion acerca de las condiciones de
ruptura, asi como de las posibilidades de un proyecto emancipador basado, ahora, no en idealizaciones
formalistas y rigidez técnica, sino en supuestos que parten de las condiciones historica actuales y de las
précticas reales: Ver De la Torre Rangel, Jests Antonio. “Introduccién” en Jestis Antonio de la Torre Rangel
(coord.), Derecho Alternativo y critica juridica, México, ITESO/UAA/Porria, 2007, p. 17.
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El tercero, donde el pluralismo se plantea en situaciones en las que los pueblos
indigenas no fueron exterminados por completo o sometidos a las leyes
coercitivas de los invasores, adquirié la autorizacion para mantener y preservar su

derecho tradicional, como fue el caso de los pueblos indigenas de América.

De los conceptos anteriormente se puede afirmar entonces que no se trata de una
pluralidad de normas, sino de pluralidad de sistemas. En una concepcion monista,
el Derecho se identifica con el Estado. Es el sistema juridico estatal, cuya forma
de creacién normativa esta regulado constitucionalmente el Unico aprobado y en

apariencia no se admite otro.

De manera que este concepto orienta la reflexién hacia la existencia de diferentes
sistemas juridicos y su posible coexistencia en un mismo espacio y tiempo. Esto,
que resulta de una evidencia elocuente en el ambito de la antropologia juridica, no
lo resulta tanto para la disciplina juridica, frecuentemente nos enfrentamos ante la
necesidad de fundamentar, justificar y explicar el funcionamiento y la validez de

manifestaciones juridicas extra estatales.®

Ello parece imposibilitar que diversos sistemas juridicos coexistan en un
mismo territorio. Sin embargo, esto no es del todo cierto. En una concepcion
pluralista del derecho se reconoce que existen diversos sistemas juridicos co-
ejerciéndose sin contraposiciéon. Por ejemplo: los sistemas juridicos
supranacionales (orden juridico internacional); sistemas juridicos nacionales
(orden constitucional); estatales (conjunto de disposiciones de las entidades
federativas); infraestatales (orden corporativo); o0 trasnacionales o
desterritorializados (orden que rige las sociedades comerciales, asociaciones
eclesiasticas, etcétera).®

En el campo de la sociologia juridica, el pluralismo juridico se ha convertido en
una categoria importante. El mismo objeto de estudio de la disciplina que se ocupa
de la interrelacion entre el derecho y la sociedad, han llevado al reconocimiento de
otras areas de la ley contra el Estado. El concepto de "fuentes" se amplia y la de

% Adonon Viveros, Akuavi, Estado, derecho y multiculturalismo. Un enfoque de antropologia juridica en
México, En: Derecho, sociedad e interculturalidad en América Latina: Cambios y perspectivas ET/DH-1 V
Congreso Europeo de latinoamericanistas, CEISAL Bruselas 2007/Abril 11-14, p .5.

61 Cifuentes Lopez, Marisela, “Aspectos normativos de la diversidad cultural. Balance y perspectivas del
pluralismo juridico en México”, Revista del Instituto de la Judicatura Federal, México, Enero 2010, Num.
29, p. 177,
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la produccion juridica excede la actividad del Estado legal. Por lo tanto, muchos
socidlogos juridicos conciben la existencia de lo juridico como algo diverso. Tal es
el caso de George Gurvitch, que expone una gran profundidad al derecho, por

ejemplo, el derecho organizado, inorganizado, flexible, etc.

En esa corriente, han sido ampliamente conocidos los trabajos de Eugen Ehrlich,
quien para muchos intelectuales es el fundador de la sociologia juridica y quien
llega incluso a negar la dependencia del derecho frente al Estado, afirmando en
cambio que su despliegue debe rastrease en la propia sociedad, cuyo
ordenamiento juridico se manifiesta en el "cruce de una pluralidad de sistemas de
grupos autbnomos individuales." Su concepcion deriva de considerar que toda la
ley es una ley de asociaciones y la vida de la asociacion es independiente de la
fuerza externa del Estado. Esta asociacion es la fuente de poder coercitivo de las
normas, por lo que el fendémeno juridico debe ser estudiado no por las palabras de
la ley, sino de las relaciones de dominacion y la posesion de los usos asignados a
cada miembro de la asociacion. El derecho a estudiar seria entonces el "vivir

bien", aunque se ha traducido en normas juridicas.

Fue Eugen Ehrlich sefiala que la cuestion del Derecho no esta en la
legislacién ni en la ciencia juridica sino en la propia sociedad. Es falsa la
afirmacion de que el Derecho, el sistema juridico en general, es producto del
Estado, puesto que el Derecho obedece a relaciones sociales y de éstas
nace. La legislacion reglamenta figuras como el matrimonio, la familia, la
sucesion, pero es la sociedad quien origina y condiciona la regulaciéon de
estas instituciones. Entonces fueron la concepcién monista en combinacion
con el positivismo juridico los que en franca conveniencia dieron
preeminencia a la ley escrita en detrimento del Derecho indigena suprimiendo
la verdadera naturaleza juridica de la costumbre.®

Las reacciones a las concepciones dogmaticas de la ley son tan antiguas como las
ciencias sociales. Segun Durkheim, la ley es un fendmeno social, que refleja todas
las variedades esenciales de la solidaridad social. Basandose en el legado de
Durkheim, Mauss formulado la idea de que, dentro de una sociedad, no puede

haber muchos sistemas juridicos que interactian entre si. Sin embargo, es

®2 E_ Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, transl. W. Moll, Cambridge, Harvard
University Press, 1941, p. 86.
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Bronislaw Malinowski, que dié por primera vez una definicion de la ley que se
asocia fuertemente con la nocién de control social. Segun Malinowski, la ley debe
ser definida "por su funcién y no por la forma".®® Hay muchas sociedades que
carecen de cualquier institucion centralizada hacer cumplir la ley, pero no hay
ninguna sociedad que se ve privado de esas normas que "se sienten y se

n 64

consideran las obligaciones de una personay las justas exigencias de la otra".

Su razonamiento funciona de la siguiente manera: (1) la funcion del derecho
es la de mantener el orden social, (2) el orden social se puede encontrar en
los patrones de regularizacion del comportamiento real, (3) el complejo de
obligaciones sociales constituye el mecanismo obligatorio mantener sociales
orden, (4) las normas juridicas son normas extraida de los patrones reales de
comportamiento y de la ley es idéntica a la de control social.®®
En consecuencia, el derecho es tan plural como la misma vida social, de la que
representa las normas que son demasiado practicas para ser respaldadas por
sanciones religiosas, demasiado gravosas para ser dejada a la buena voluntad
simple, demasiado personalmente vitales para que los individuos puedan

aplicarlas por cualquier abstracta agencia.

La contribucién de Eugene Ehrlich es central para el concepto de pluralismo
juridico. Este socidlogo austriaco desarrollé la teoria del "derecho vivo" en
reaccion a la ideologia de una ley exclusivamente centrado en el Estado. Teniendo
en cuenta que la ley es principalmente independiente del Estado, Ehrlich propone
lo que “él llama una "concepcion cientifica de la ley", que esta preocupada por las

reglas de conducta”.®®

En consecuencia, afirma que "no es un elemento esencial del concepto de la ley
gue sea creada por el Estado, ni que constituyen la base para las decisiones de

los tribunales u otros tribunales, ni que sea la base de un marco juridico obligacion

% Malinowski, B., Introduccién’ a H.l. Hogbin, Ley y Orden en la Polinesia, New York, Harcourt,

Brace and Company, 1934, p. 13.

* Malinowski, B., Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Planeta-Agostini, Editorial Ariel, Barcelona,
1969, p. 55.

® Ibidem, p. 60.

® E. Ehrlich, Fundamental Principles of the Sociology of Law, transl. W. Moll, Cambridge, Harvard
University Press, 1941, p. 20.
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como consecuencia de tal decision”.*” Como Malinowski, Ehrlich considera que el
derecho es fundamentalmente una cuestion de orden social, que se encuentra en

n68

todas partes, "ordenando y la defensa de toda asociacion humana"* A partir de
estas asociaciones, desde estas instancias que producen normas de control
social, que la ley se desprende. En otras palabras, la ley es sin6bnimo de

normatividad.

La teoria de Georges Gurvitch merece una mencion especial, ya que desarrolla un
enfoque pluralista, sin duda, a la ley. Segun Gurvitch, no es, histéricamente,
ningun principio fundamental unitario en la ley. Centralismo del Estado es el logro
de unas condiciones historicas y politicas.

El identifica tres tipos principales de la ley, que son diferentes en cada sociedad
jerarquizada: la ley del estado (que dicen monopolizar las actividades legales),
inter-individuales o de grupo entre la ley (que reune a individuos o grupos de
intercambio), y la ley social (que reune a los individuos a fin de constituir una

entidad colectiva).

Este ultimo es claramente no-estatal, ya que corresponde a la multiplicidad de los
sistemas juridicos que la legislacion social genera. Gurvitch hace también una
distincién importante entre la pluralidad de las fuentes del derecho y el pluralismo
juridico. La teoria de Gurvitch no recibié mucha atencion. Esto puede atribuirse a
diversas razones, entre las que se menciona, el lenguaje fantastico, complejo y
abstracto, por un lado, y el hecho de que "su concepto de derecho social
"desafiado y alterado la nocion tradicional juridica de la ley, que fue fundada en

una ideologia centralista estatal”.

Sally Falk Moore ha sido undnimemente aplaudida entre los pluralistas juridicos
por haber proporcionado el lugar apropiado de la ley en la investigacion socio-

legal.

*” Ibidem, p. 24.
% Ibidem, p. 25.
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Ella afirma que "la estructura social" estd compuesta de muchos "semi-autonoma
campos sociales”, la definicion y los limites de los cuales no estan dadas por su
organizacion, pero "por una caracteristica de proceso, el hecho de que pueden
generar las normas y obligar o inducir al cumplimiento de ellas”.*Tres
caracteristicas del concepto de Moore puede explicar el atractivo que ejerce: en
primer lugar, presenta estos campos como la unidad fundamental de control
social, que esté directamente conectado a las normas de comportamiento de la
conducta, en segundo lugar, todas las personas al mismo tiempo puede
pertenecer a muchos campos sociales, o que representa de la complejidad
social,” En tercer lugar, un campo social es autbnomo, es decir, que puede resistir
la penetracion de normas externas, pero nunca del todo, su capacidad de
resistencia a la funcion de ser el grado de independencia de sus miembros en
relacion a si mismo y de su fuerza de resistencia a las normas originarios de otros
campos. Cabe sefalar, sin embargo, que Moore no utiliza la palabra "derecho" al
describir las reglas y normas que son generados por semi-autbnoma campos

sociales.
1.4 Evolucionismo

Ahora se discutira la concepcion evolucionista, la cual considera, con base en la
idea de que el tiempo no es ciclico sino lineal, que la sociedad, la lengua y el
derecho, pasaban por fases o estados idénticos en su desarrollo hacia el progreso

(social, linguistico, juridico). *

%9 S.F. Moore , El derecho como proceso: Un enfoque antropoldgico, Londres, Henley y Boston, Routledge &
Kegan Paul, 1978, p. 57. Traducido por José Martin Pérez Larios.

"0 El campo social semiauténomo "puede generar normas y costumbres y simbolos internamente, pero [...] es
también vulnerables a las normas y decisiones y otras fuerzas que emanan de un mundo mas amplio por el
cual se encuentra rodeado. EI campo social semiautbnomo tiene capacidad de elaboracién de normas, y los
medios para inducir o coaccionar el cumplimiento, pero es a la vez en una matriz social mas amplio que
puede, y lo hace, afectar e invadir, a veces en el invitacion de las personas en su interior, a veces por propia
iniciativa ", S.F. Moore, 'Derecho y cambio social: el campo social semiautdnomo como sujeto de estudio
adecuado " Vol. 7, Londres, 2000 p. 720.
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Desde este punto de vista, la cuestion no fue saber si las sociedades cambiaban o
no, sino como se efectuaban los cambios. El pensamiento moderno se torna, asi,

hacia el pasado, su historia, hacia las sociedades antiguas:

(Nosotros) que nos creiamos instruidos, tendriamos necesidad de ir con los
pueblos mas ignorantes, para aprender de ellos el comienzo de nuestros
descubrimientos porque es, sobre todo, este comienzo el cual necesitaremos;
lo ignoramos porque desde hace mucho tiempo que ya no somos discipulos
de la naturaleza."

De esta manera, los resultados de la historia del derecho fueron utilizados por los
juristas para encontrar una explicacion al origen del derecho estatal. El
pensamiento juridico evolucionista del siglo XIX influy6é en el enfoque comparatista

del derecho (o de la legislacion, como se decia en la época).

Una de las mas importantes investigaciones de este periodo fue, precisamente,
Ancient Law, de H. J. Sumer-Maine”. En donde menciona el interés de encontrar
un lazo entre los derechos antiguo y moderno: el objeto principal de las paginas
siguientes es indicar algunas ideas primitivas del género humano tal como las
refleja el antiguo derecho, y mostrar la relacion que enlaza estas ideas al
pensamiento moderno.

Sumner-Maine™, por una parte, hacia la distinciéon entre un derecho natural propio
a las sociedades estacionarias (derecho primitivo, en estado de naturaleza), y un
derecho racional o cientifico, propio a las sociedades progresivas (derecho

"2 Rouland, Norbert, Antropologie Juridique, Paris, PUF, 1988, p. 58. Traduccion es mia.

" Sir Henry Maine, quien se hizo famoso por su obra Derecho Antiguo. No tiene mucha importancia para
nuestro analisis el hecho de que usara, en primer lugar, material etnografico derivado de las razas humanas a
las que llamo “progresivas”, puesto que elabord un importante esbozo que va desde el grado mas primitivo
hasta el nivel de derecho mas desarrollado. Seglin Maine, era basico para el grado mas primitivo del derecho
la circunstancia de que la sociedad primitiva no fue vista por sus integrantes como una “coleccion de
individuos”, sino como un agregado de familias. De ahi que en este nivel el derecho se caracterice por las
compensaciones restitutivas que se realizan entre las familias y no entre individuos. Ver en Henry Sumner-
Maine, L’ ancien Droit considéré dans ses rapports avec I'histoire de la société primitive et avec les idées
modernes, Paris, 1874, p. 23.

™ La metodologia histérico comparativa de Maine en el estudio del derecho muestra la tendencia general de
su tiempo a considerar lo legal como no existente en las sociedades de pequefia escala, enfatizando el apego
rigido y automatico a la costumbre.En el argumento de Maine, basado en su célebre expresion, "desde el
estatus al contrato”, el derecho no habria existido en las sociedades tempranas, solo la supeditacion a las
reglas del patriarca, donde el individuo lograba el estatus por su posicion dentro del grupo parental, de tal
forma que sus derechos y deberes estaban determinados por lo que la costumbre le prescribia.
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codificado, en estado de evolucién). Este derecho en estado de evolucion, propio
de las sociedades tiene tres fases: la themis, la costumbre y la ley. Esta ultima
corresponde al orden del legislador donde el derecho altamente especializado

termina por separarse de la moral y de la religion.

Restos de estas colecciones (también deben ser considerados los codigos
antiguos), tanto en Oriente como en Occidente, son suficientes evidencias para
mostrar que existia una mezcla de prescripciones religiosas, civiles y morales sin

tomar en cuenta las diferencias fundamentales que pueden existir entre ellas.”

Esta circunstancia concuerda con todo lo que sabemos, por otra parte de antiguas
ideas, porque no es sino hasta una época de civilizacion mucho mas avanzada

que se distingue al derecho de la moral, y la religion del derecho.

Sumner-Maine es, sin embargo, muy prudente respecto al conocimiento producido
por las culturas juridicas antiguas, que correspondian, de hecho, a diferentes
mentalidades: las innovaciones que percibimos en los usos antiguos parecen
haber sido dictados por sentimientos que no podemos comprender en las

condiciones mentales donde nos encontramos.

Maine también analiz6 como funcionaba el procedimiento mediante el cual se
arreglaban los conflictos y como se imponian las multas penales en este nivel.
Segun él, la toma de decisiones estaba en mano de los hombres patriarcas,
quienes funcionaron como ‘cabezas” de las asociaciones familiares. Las
decisiones de estas autoridades eran tomadas ad hoc en cada caso, sin que
existieran normas fijas, ya que la existencia de tales normas tendria como
precondicion una referencia al contenido de otras decisiones, lo cual no se tomo
en cuenta para decidir en un caso nuevo. La restitucion, en el nivel primitivo, era
una sentencia que estaba ‘“respirada en la mente del Juez en el momento de la

adjudicaciéon”.’® En conclusion, Sir Henry Maine supone que el ser humano de

” Henry Sumner- Maine, L’ ancien Droit considéré dans ses rapports avec I’histoire de la société primitive et
avec les idées modernes, Paris, 1874, p. 23. Traduccion mia.
76

ldem.
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entonces vivid bajo el “despotismo patriarcal”, es decir, no bajo un régimen de

derecho sino bajo capricho.

El mas importante representante aleman de nuestra disciplina en el siglo XIX fue
Albert Hermann Post, quien se consideraba a si mismo como fundador de la
“jurisprudencia etnolégica”. El se esforzé por la posibilidad cientifica de realizar
una Historia Universal de las instituciones juridicas, basada en un método

comparativo y usando material de todos los pueblos del mundo.

“Al igual que Sir Henry Maine, Post describi6 como fueron manejadas las
“infracciones del derecho” en los tiempos primitivos un derecho como el que
nos es hoy en dia conocido, un derecho que se compone de reglas fijadas por

el derecho consuetudinario o por la ley, las cuales sirven como premisas

mayores para las sentencias judiciales, no habria existido en ninguna parte””’.

No es la historiografia sino la etnologia comparativa y la sociologia general
quienes permiten, sin embargo, concluir como fueron compensadas las
infracciones del derecho en la época primitiva. Las infracciones provocan actos
pasionales y deseos de venganza inmediatos contra el infractor, y no hay ninguna

decision en el sentido “de la sentencia judicial contemporanea”.’

A pesar de la existencia de una norma fija aplicable, Post opina que se cometen
actos de arbitrariedad total en el trato con el transgresor. En un caso como tal se
siente instintivamente que solamente hay un cierto juicio el cual corresponde a la
personalidad del juzgador, y enteramente, en ese nivel de la evolucion, la decision
se adapta al caso individual. Todas las decisiones son aisladas entre si y no son

derivadas de un principio juridico consciente.

Pero, entonces, ¢ Cual es la base de la decision tomada? Post opina que esta
se deriva de una esfera inconsciente, que llama “un cierto instinto. Sin
embargo, no debemos dejarnos confundir en ese punto por la forma en que
se expresa Post: aun cuando se habla de instinto, Post rechaza la suposicion

7 1dem, p. 28.

"8 En el siguiente nivel de desarrollo existe la imposicién de una sentencia entre la infraccién de derecho y la
sancion. Una sentencia como tal la dictan primitivos jefes de tribus o asociaciones de “socios de la paz”, sin
que se apliquen normas fijas todavia sigue tratdndose de “sentencias instintivas” que “surgen inmediatamente
del inconsciente”. Ver Kuppe, René, Potz, Richard, “La antropologia del Derecho: perspectivas de su pasado,
presente y futuro”, AA. VV., Antropologia juridica, México, I1J/JUNAM, 1995, p. 11.
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de una invariable idea juridica innata en el ser humano. Los contenidos de la
Ley juridica serian mas bien algo que aprende el ser humano desde afuera, a
través de la tradicion. Las representaciones morales influyentes en las
acciones vengativas provienen de las correspondientes tradiciones y formas
culturales de vida.

Post no va tan lejos como Maine al afirmar que las decisiones en aquel
tiempo primitivo eran tomadas de forma arbitraria; sin embargo, al igual que
otros evolucionistas, parte de la idea de que en este nivel no es posible
encontrar normas juridicas delimitables.”

1.4.1 La antropologia Americana

La antropologia del derecho en Estados Unidos esta especialmente conectada con
E. Adamson Hoebel. Este investigador opinaba que el primer planteamiento de la
“‘jurisprudencia comparativa® (con este término se refiere a la antropologia del
derecho) consiste en “descubrir los postulados juridicos de los distintos sistemas
legales y determinar cOmo estos se expresan en las instituciones juridicas de las

sociedades en consideracion.

Su teoria postula un complejo sistema, que funciona como control social en las
sociedades humanas. La existencia y el desarrollo de ese sistema de control estan
impregnados por el doble efecto de la seleccion cultural o de los valores culturales,
a los que Hoebel llama los postulados culturales®. De este amplio sistema de
control social se puede extraer (Hoebel habla en una parte de aislar) una esfera
especifica de normas, que se caracterizan por ser mantenidas a través de

sanciones legales.

Asi Hoebel pertenece a aquellos investigadores que, de acuerdo con la ciencia
juridica occidental, intentan distinguir claramente entre normas legales y otras
estandarizaciones culturales, entre ellas la costumbre. Pero Hoebel tiene que
enfrentarse con el hecho de que, en las culturas primitivas, no se encuentran
ningunas normas producidas por un legislador, como tampoco hay normas fijadas

en su contenido por codificacion.

® Kuppe, René; Potz, Richard, La antropologia del Derecho: perspectivas de su pasado, presente y futuro. AA.
VV., Antropologia juridica, México, I1J/JUNAM, 1995, p. 13.
* Hoebel, Adamson, The Law of Promitive Man, Massachusets, Harvard University Press, 1964, p. 45
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Hoebel toma una formula derivada del conocido jurista norteamericano Benjamin
N. Cardozo®* derecho seria una regla de comportamiento tan establecida en una
sociedad, que, en el caso de su infraccién, se puede anticipar, con una cierta

certidumbre, su imposicion forzosa por los tribunales.

Hoebel opina que existen tribunales funcionales, instituciones que cumplen la
misma funcion que los verdaderos tribunales del mundo moderno: se trata de
los llamados prosecutores privados. Hoebel niega que ésos Ultimos actlan
solamente en interés propio, sino que mas bien, representan el interés social
general. Son personas (0, a veces, grupos de personas) definidos por Hoebel
como oficiales publicos. Ellos, apoyados por la opinion y aun mas por la
actuacion abierta de la poblacion tribal, se convierten en los impositores
legitimos de normas. Y estas normas, a su vez, y debido a este apoyo, pasan
a ser normas juridicas, puesto que la poblaciéon opina que la actuacion del
acusado fue contra los estandares de la sociedad general, y el impositor por
lo tanto actia como el representante del interés social comdn y no por su
interés particular. &

Después de haber expuesto sus premisas metodoldgicas, la obra principal de
Hoebel consiste en sefalar como en varias culturas primitivas se imponen

sanciones contra infractores de las normas juridicas®.

1.4.2 La antropologia Britanica

La antropologia del derecho de Hoebel sefiala que en las sociedades primitivas
alguien impone sanciones previsibles y socialmente anticipables, pero no explica
quien es ese alguien. Como se dijo antes y de acuerdo con el esbozo de Hoebel,
cualquier persona (o conjunto de personas) puede transformarse en el impositor

de las normas, bajo la condicion de que su actividad sea reconocida socialmente

8 En relacion a este punto, se dispone de literatura que reconoce esto, si bien practicamente de manera lateral
a la discusion de la teoria juridica dominante. Véase, por ejemplo, Benjamin N. Cardozo, The Paradoxes of
Legal Sciences, N.Y. 1928; George P. Fletcher, Paradoxes in Legal Thought, Columbia Law Review 85,1985,
pp. 1263-1292.

%2 Kuppe, René, Potz, Richard, La antropologia del Derecho: perspectivas de su pasado, presente y futuro,
op. cit, p. 17.

® Hoebel modifica enseguida esta férmula de Cardozo en un punto importante: aquel habia hablado de la
imposicion anticipable de las reglas juridicas por tribunales. Pero Hoebel tiene que aceptar la inexistencia de
tribunales formalmente establecidos en muchas sociedades primitivas. Para subsanar este, se conforma con
enunciar que el elemento esencial de la fuerza con la cual se imponen las reglas anticipadles es la aceptacion
social general de esa fuerza. Por lo tanto, la inexistencia de tribunales estaria compensada. Ver en: Kuppe,
René Potz, Richard, La antropologia del Derecho: perspectivas de su pasado, presente y futuro. AA. VV.,
Antropologia juridica, México, 11J/JUNAM, 1995. pp. 18-19.
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como tal. Este es un resultado limitado que entra en contradiccion con las
exigencias practicas presentadas a la antropologia una vez establecida esta como
ciencia académica.** Y sobre todo los antropdlogos britAnicos no quisieron
cerrarse a estas exigencias en sus investigaciones. Vamos analizar los origenes

de este interés practico repentino detras de la investigacion antropolégica juridica:

El trasfondo que subyace a la creciente orientacion practica en la disciplina se
relaciono con el régimen indirecto impuesto por los ingleses en sus territorios
coloniales. En la India, los ingleses habian empezado a permitir a los
soberanos nativos el seguir ejerciendo poderes en los contextos del sistema
colonial. Para tal tipo de sistema era, sin embargo, esencial la atribucion de
responsabilidades y competencias lo mas claramente asignadas a cada uno
de estos regentes nativos, tarea relativamente simple entre las estructuras
estatales de la India®.

Pero por el contrario, en gran parte de Africa, donde no existian realidades
estatales tan definidas, dichas intenciones se encontraron con considerables
dificultades. El régimen indirecto requiere de un conocimiento de las estructuras y
de los canales del poder nativo, especialmente cuando se quiere institucionalizar a

éstos como mecanismos de control en la sociedad colonial.

La disciplina antropoldgica se atribuyo la tarea de buscar las respuestas a estas
interrogantes; y, mas aun, la de sefalar que, detras de las estructuras africanas
extrafias, funcionaba un cierto orden por descubrir. Encuentra al jefe (find the
chief) fue la formula imperante en varias obras monograficas de la antropologia del

derecho sobre Africa, a partir de los afios treinta del siglo XX.

Asi, fueron presentadas cientificamente las instituciones autoctonas como si
funcionaran de la misma manera que el propio orden juridico (occidental) de los
investigadores. Se presentaban como si se tratara de normas juridicas, de
tribunales y de instancias impositoras del derecho. Asi, la investigacion
antropoldgica llego siempre a su resultado deseado; sobre todo, encontro en cada
sociedad al jefe, a las estructuras del orden, al igual que el mago finalmente

siempre encuentra al conejo blanco en su sombrero magico.

* Ibidem, p. 55
® Kuper, Adam, Antropologia y Antropologos. La Escuela Britanica, México, Anagrama, 1973, p. 60.
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1.5 Funcionalismo

Este problema de definicion del pluralismo juridico tiene que ver con el supuesto
fundamental que esta detras de su construccion. La ley es considerada como el
concepto que expresa la funcion social de orden que se lleva a cabo por las
instituciones sociales. Tamanaha®, Malinowski, Parsons, Merton®” y Luhmann son

los principales representantes de la teoria funcionalista en el estudio de la ley.

Basicamente, estos autores comparten la idea de que: (1) la ley va tener una
funcién y una naturaleza; (2) tanto las funciones y la naturaleza van a estar
determinados a priori por su funcién social, (3) esta funcidbn serd mantener el
orden en la sociedad. Incluso en su forma mas sofisticada, los pluralistas juridicos
asumen esta funcién juridica: Los o6rdenes normativos del pluralismo juridico
siempre producen expectativas normativas y puede cumplir a su vez muchas

funciones.

Sin embargo, sera de suma importancia tener en cuenta, el analisis funcional del
derecho, aunque responde esencialmente a una perspectiva sociol6gica del
mismo, también ha sido y es, actualmente desarrollado desde la teoria del
Derecho. El andlisis funcional del derecho es una forma o bien un método de
conocimiento del Derecho, el estudio del mismo y de sus instituciones mediante

las funciones que cumplen o que deberian cumplir respecto de la sociedad.

8 Por su parte Tamanaha menciona que, “las normas vividas son cualitativamente diversas de las normas
reconocidas y aplicadas por parte de las instituciones legales, puesto que las Gltimas conllevan un proceso de
‘positivizacion’, es decir, esas normas devienen °‘legales’ por el hecho de ser reconocidas por esas
instituciones legales”. Ver en: Baudouin Dupret, Pluralismo juridico, pluralidad de leyes y précticas
juridicas: Teorias, criticas y reespecificacion praxiolégica, European Journal of Legal Studies, Volume
Issue, Disponible en Internet: http: //www.ejls.eu/1/14ES.htm, visitado el 4 de Marzo de 2014.

¥ Talcott Parsons y Robert Merton, incursionaron también en las funciones del derecho en la sociedad y su
importancia para el mantenimiento del orden social, como dijera Merton en su obra “Teoria y Estructura
Social” las funciones son “las consecuencias objetivas y observables de los fenomenos sociales” y en lo
concerniente al derecho éste tiene la funcién de regular las conductas en el proceso interaccion que torna
previsible —hasta cierto punto- el comportamiento humano. Por ello, que el ordenamiento juridico tiene la
funcidn de articular los distintos subsectores de la estructura social general. Ver Tirado Acero, Misael

La Sociologia Juridica desde sus fundamentos sociologicos Prolegomenos, Derechos y Valores, vol. XIlII,
enero-junio, Universidad Militar Nueva Granada Colombia, 2010, Nim. 25, pp. 277-298.
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Tradicionalmente, dentro de este tipo de analisis se ha venido construyendo el eje

central de la sociologia del derecho.

Pero antes de continuar este andamiaje se debe plantear el problema de las
funciones del Derecho, para lo cual se debe definir el término funcion, antes de
aventurarnos a una posible tipologia. Ahora bien, no hay concepto Unico y
unanimemente aceptado de funcion, sino que éste depende de la concepcion
epistemoldgica, que se adopte como un punto de partida. EI concepto de funciéon
se puede definir desde una perspectiva epistemoldgica obijetivista, o bien, desde

una perspectiva subjetivista.

Desde la perspectiva epistemoldgica objetivista, el concepto de funcion parte
del paradigma bioldgico-organicista. Este paradigma utiliza el paralelismo
como un organismo vivo, como, por ejemplo, el cuerpo humano para explicar
el funcionamiento de la sociedad. Al igual que el cuerpo humano esta formado
de diferentes 6rganos cada uno de los cuales realiza una funcién considerada
indispensable para la existencia de aquél, también el sistema social® esta
formado por diferentes elementos los cuales van a contribuir al
funcionamiento y mantenimiento global del sistema. Desde esta perspectiva,
el concepto de funcién se puede definir como la contribucién de una parte
(6rgano) al todo (organismo).®

Desde la perspectiva epistemoldgica subjetivista el concepto de funcién parte de la
categoria de la accioén de los individuos que participan en las relaciones sociales e
interactdan, por tanto, en un marco comun predefinido, cual es, el sistema social.
Para saber cuéles deben ser las funciones de los elementos del sistema, habra
que conocer los objetivos de los individuos que interactian en el sistema. Es decir,
se produce un transito desde el objetivismo determinista del sistema, a la
subjetividad del actor social. Es el propio actor social, con sus objetivos, sus

finalidades y sus proyectos de accion social, el que delimita y define las funciones,

8 El sistema social se entiende, entonces, como la totalidad organica compuesta de diversas partes
(subsistemas e instituciones), las cuales van a realizar una aportacion para el mantenimiento y funcionamiento
de dicho sistema. Ahora bien, para saber cuéles deben ser las funciones o las aportaciones de cada parte a la
totalidad del sistema, se definen apriori las necesidades o las exigencias del propio sistema social y de sus
subsistemas. La respuesta a aquellas exigencias viene constituida por las funciones o tareas que los elementos
del sistema realizan para alcanzar y mantener ese punto de equilibrio o para satisfacer las exigencias de los
gue interactGan en un sistema social.

¥ Sistemas Juridicos: Elementos para un analisis Sociolégico, Boletin Oficial del Estado y Universidad
Carlos 111 de Madrid, 22 edicion, 2006, p. 126-127.
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que han de realizar los elementos del sistema. Desde esta perspectiva, podemos
adoptar aqui la definicion de funcion dada por Ferrari en los siguientes términos: la
tarea o el conjunto de tareas, no incompatibles entre si, que son atribuibles con
caracter primario a los elementos que operan en un sistema por el sujeto que

actua mediante ellos en el sistema.

“‘De estas dos perspectivas sefialadas, la que ha tenido mas importancia
tradicionalmente, en las ciencias sociales ha sido la perspectiva objetivista que ha
estado ligada siempre a las concepciones funcionalistas de la sociedad”.”® Esta
vinculacién dio lugar también a que se produjera una especie de simbiosis entre el
analisis funcional, como el método de conocimiento, y el funcionalismo, como
concepcion de la sociedad, lo cual imposibilitaba un concepto de funcion social
diferente al formulado desde posiciones funcionalistas. A su vez, la equiparacion
entre funcionalismo y analisis funcional supuso la utilizacién de dos términos no
homogéneos, como si fueran realmente sindbnimos. “Por ello, para poder adoptar
un concepto de funcién social desde la perspectiva epistemoldgica subjetivista es
imprescindible tomar como punto de partida la distincion clara entre funcionalismo

y andlisis funcional™*,

En consecuencia, mientras que la ley, cuando se concibe como una institucion
creada para regular las relaciones humanas, puede atribuirse la funcién social de
la ley, cuando se entiende como emanacion de la vida social, no puede ser dada

como una funcion.

De lo contrario, significaria que, como consecuencia de que las sociedades se
atribuye desde el principio (desde antes de existir como sociedades), con una
conciencia colectiva, que a su vez se traduciria en la creacion de las instituciones
necesarias para su funcionamiento, es decir, que ellos mismos han creado. En
otras palabras, el andlisis funcional solo puede funcionar si la ley se considera

como el producto de un organismo intencional.

% |dem.
*! Ibidem, p. 128.
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Uno de los trabajos mas representativos dentro de la antropologia es el realizado
por Malinowski el fundador de la antropologia moderna, quien se opuso al
universalismo juridico por lo cual demostrdé, mediante trabajo etnografico, la
pluralidad de culturas juridicas. Sin embargo, su enfoque queda, por un lado,
atado al método comparativo, el método comparatista debe seguir siendo el
fundamento de toda generalizacién, de todo principio teorico, de toda ley universal
aplicable a nuestro objeto. Este objeto es, desde entonces la cultura, el
instrumento cientifico base de todas las ciencias del hombre. De manera que a
partir de ese andlisis de la cultura comparada, Malinowski va intentar establecer
los fundamentos de una teoria cientifica de la conducta humana. Por otro lado va

continuar ligando al principio general del pensamiento evolucionista.

La antropologia moderna partié del punto de vista evolucionista, esto fue producto
de las interpretaciones darwinianas concernientes al desarrollo biolégico, y
también por el deseo de mezclar los descubrimientos prehistéricos y los datos
etnograficos. El evolucionismo pas6 de moda. Sin embargo, sus proposiciones
siguen siendo validas, son indispensables al investigador de campo como al

tedrico.*

Malinowski, dentro de Crimen y costumbre en una sociedad salvaje, va
experimentar su método a partir de la observacién directa de las reglas
consuetudinarias, tal como ellas funcionan en la vida real. Asi, Malinowski, fiel a la
concepcion del derecho como un instrumento de control social, y al espiritu de

clasificacion de los naturalistas, menciona:

Los hechos con una concepcién muy elastica y muy amplia del problema.
Ocupandonos de la ley y las fuerzas juridicas, nos dedicaremos simplemente
a buscar las reglas que son concebidas como obligaciones coactivas y a las
cuales se estd conforme en consecuencia, a desentrafiar la naturaleza de
estas obligaciones y clasificar las reglas segun la manera que asegura su
eficacia y su realidad.®

%2 Malinowski, B., Una teoria Cientifica de la Cultura, Madrid, Sarpe, 1968, p. 21.
% Malinowski, B., Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, Op. Cit, p. 90.
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De manera que el problema es determinar, cuales seran las fuerzas que aseguran
el reino de la ley y del orden dentro de las sociedades primitivas. La investigacion
etnografica de Malinowski arroj6 que las comunidades llamadas primitivas,
distinguen unas reglas consuetudinarias de otras. A su vez también van a mostrar
la importancia de la brujeria y del suicidio en el mantenimiento del orden

consuetudinario.*

1.6 Posmodernismo

Generalmente con las propuestas de algunos pluralistas juridicos han sido
propuestos conceptos como "la ley popular”, "derecho indigena", "ley indigena”, "la
ley importa”, "ley de trasplante”, "ley estatal", "derecho oficial", "la ley no oficial”,
"derecho primitivo", etc. Ademas de los enormes problemas de definicion
relacionados con el término “derecho", sobre todo asume que hay algo asi como
una" verdadera "ley, que es el reflejo de una" auténtica "cultura de la sociedad
cuya principal los personajes se convierten en normas de conducta. En realidad,
este tipo de "nativistas" interpretacion no vale la pena cualquier examen minucioso
que ofrece una imagen muy ingenua de la ley que esta lejos de ser apoyado por la
evidencia empirica sustancial. Para los "indigenas" o "nativos" la ley nunca han
existido a menudo, pero en las cabezas de estos expertos, a pesar de que se

constituye como el criterio de que el alcance de la legal "aculturacion”, evalla.

Mucho mas interesante es la teoria interpretativa de Clifford Geertz. Basta con
decir que él concibe de la ley como un cdédigo cultural de significados para
interpretar el mundo: "una" ley "aqui, alla, o en cualquier lugar, es parte de una
manera distintiva de imaginar lo real". En este proyecto hermenéutico "en donde

las palabras son claves para entender las instituciones sociales y las

% No habiendo un conjunto de leyes que castiguen a los infractores a esas leyes, la chismografia, el escandalo
y el escarnio publico, el ridiculo, el temor a la ira del jefe y el temor a la brujeria, fueron los principales
medios de las sociedades de pequefia escala para sancionar y forzar el respeto por las reglas de
comportamiento social que cominmente llamamos leyes en la sociedad occidental.

De esta manera, las reglas de costumbres/leyes se distinguen de otros conjuntos de reglas de la costumbre,
como las costumbres religiosas, artesanales, formas y maneras de interaccion social, comercio, etc., en que
"las reglas juridicas destacan del resto por el hecho de que estan consideradas como obligaciones de una
persona y derechos de otra" Véase en B. Malinowski, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje. Planeta-
Agostini, Barcelona, Editorial Ariel, 1969, p. 70.
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formulaciones culturales que les rodean y les dan sentido. Geertz pone el ejemplo
de la palabra arabe "haqq", que se supone vienen de un mundo moral especifico y
para conectarse a una sensibilidad distintiva legal. Esta palabra se lleva junto con
él todos los significados especificos a lo que se llama "la ley islamica".*® En las
situaciones de plural, es decir, situaciones en que muchos de los sistemas
culturales se describen como la interaccion (por ejemplo, Egipto. Cuando la
legislacion moderna, que comunmente se presenta como co-existente con la ley

islamica y el derecho consuetudinario), la ley se produce un "discurso poliglota”.

Clifford Geertz explica y cuestiona, de manera general y con alto grado de
sintesis, pero sin referencia alguna a las diferencias de proceder regulatorio
existentes entre codigos escritos y orales, la forma de proceder del derecho
en la construccion de los hechos. Para Geertz la “explicacion” es un producto
de un “temor a la explosién de los hechos, una necesidad moderna de la
politica del poder en el ambito juridico de responder a ese temor con su
esterilizacion. Ese temor no es mas que una negacion de los hechos, una
forma de mantener los hechos a raya en los procedimientos legales, es el
proceder universal de lo hegemonico.*

Sin embargo, el culturalismo concibe fundamentalmente de derecho en términos
holisticos, es decir, como una de las muchas reverberaciones de un principio mas
grande gue explican: la cultura. Sin embargo, esta unidad cultural no se deduce de

las observaciones empiricas, sino que asumio desde el principio.

Ademas, considera que la cultura de Oriente Medio, en donde se supone que en la
cultura marroqui los individuos pueden encarnar, en si puede ser capturado por
una "metéafora clave", una "analogia fundamental": "es una imagen que existe
dentro en las relaciones sociales, de los acuerdos negociados que se extiende
desde el ambito del espacio publico en los dominios de la familia, la historia y la
cosmologia en la que no puede de manera mas inmediata se espera que
residen™’. Este tipo de enfoque lleva a un fuerte sabor a esencialismo genético, de

acuerdo con que las sociedades y las leyes que caracterizan a llevar, junto con

% Geertz, Clifford, La interpretacion de las Culturas, México, Ediciones Gedisa, 1987, p. 189.

% Gomez Valencia, Herinaldy, Justicias Orales indigenas y sus tenciones con la ley escrita”,Justicia y
diversidad en América Latina. Pueblos indigenas ante la globalizacién ,CIESAS/Flacso-Ecuador, Espafiol,
2012, p. 412.

" 1dem.
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ellos a lo largo de la historia de los mismos principios basicos, que los incidentes

histéricos solo superficialmente cero.

Geertz “cuestiona” tal proceder por cuanto “el mundo de los acontecimientos y
de las circunstancias” escapa al ambito juridico, pues “diga lo que diga el
derecho éste nunca contempla toda la trama”. Quiza los acontecimientos
sometidos a la ineraccion e interlocuciébn cara a cara, presentes en la
comunicacion oral indigena, tampoco abarquen toda la trama y proceda con
el mismo temos a los hechos; sin embargo, en el trasgresor se observa una
amplia disposicion a narrar, a informar detalladamente lo que sucedio, es
decir, a no negar los hechos, a aceptarlos y, en consecuencia, a narrarlos y
recrearlos.®

Ademas, parece que esta corriente estd mucho mas interesada en el "por qué"
gue en el "cdmo”, a pesar de la atencion dada a la segunda, habrian podido
considerar que el derecho no es necesariamente ni integralmente parte de la
cultura y es que la cultura no un conjunto de permanente pre-existentes
suposiciones, sino algo que esta permanentemente producido, reproducido,

negociada, y orientada a los miembros de los diversos entornos sociales.

1.7 Antropologia Juridica Latinoamericana

Con la apariciéon del "concepto” de la post-modernidad, los académicos orientados
a la investigacion en el pluralismo juridico hacia una nueva definicion. Boaventura
de Sousa® es quien busca forjar una concepcion de la ley basada en las nociones
de pluralismo juridico e interlegalidad, es decir, "que abarca tanto las

construcciones sociales de 6rdenes normativos y la experiencia humana de ellos".

Santos establece que: "el pluralismo juridico es el concepto clave en una vision
post-moderna del derecho. No es el pluralismo juridico de la antropologia juridica
tradicional en la que los ordenamientos juridicos diferentes son concebidos como
entidades separadas que coexisten en un mismo espacio politico, sino mas bien la

concepcion de los distintos espacios legales superpuestos, interpenetrados y

% Ibidem, p. 413.

% Abogado, sociélogo y profesor universitario Boaventura de Sousa Santos, muy conocido en el medio
boliviano y latinoamericano, sefiala que el campo juridico del mundo capitalista es un sistema
estructuralmente pluralista, dentro del cual existen seis espacios de poder y produccion del derecho:
domeéstico, productivo, mercantil, comunitario, ciudadano y mundial.
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mezclados en nuestras mentes tanto como en nuestras acciones legales”. Entre
estas multiples redes de los ordenamientos juridicos, no es continua porosidad. La
vida de la gente "esta constituida por una interseccion de los diferentes
ordenamientos juridicos, es decir, por interlegalidad”. Con el fin de dar sentido a
estos contextos plurales legalmente, la gente necesita un "nuevo sentido comun
juridico", cuyo objetivo seria "trivializar en nuestros encuentros diarios con las
leyes de manera que su significado se vuelva claro para el usuario inexperto la ley.
Establecer una comparacion metaférica con la cartografia geografica, Santos
describe como este "mundo legal policéntrico” representa y transforma la realidad

a través de un conjunto de convenciones.

Se pretende ofrecer las claves metodolégicas y las proposiciones teoricas que
explican cdmo se construyen diferentes aspectos legales, forzada y con

experiencia, dentro y fuera del nivel intra-estatal de la legalidad en conflicto.

Santos reconoce gue, en su definicion, existe una gran variedad de ordenamientos
juridicos. Sin embargo, se centra en lo que él llama "grupos de seis de las
relaciones sociales en las sociedades capitalistas que integran el sistema
mundial”: derecho interno (normas y la solucion de controversias derivadas de las
relaciones sociales en el hogar), la ley de produccion (como resultado de las
relaciones laborales), la ley de cambio (resultante de las relaciones comerciales),
el derecho comunitario (resultante de las identidades de grupo), la ley estatal, y la
ley sistémica, estos grupos de una definicion muy amplia legal potencialmente y

en parte se superponen entre si.

Aunque parece muy marginal en el marco general de la teoria sistémica del

derecho, debe tenerse en cuenta que Gunther Teubner*®

propuso su propia teoria
del pluralismo juridico. Existen tres principales hipétesis en la teoria de Teubner
del derecho como un sistema autopoiético (un sistema auto-sostenible y cerrado

sobre si mismo): la ley, como un sujeto epistemoldgico autbnomo, construye su

190 Teubner, Gunther, El Derecho como sujeto epistémico: Hacia una epistemologia constructivista del
derecho, Alemania, Universidad de Frankfurt, 1989. p. 552.
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propia realidad social, el derecho, como un proceso de comunicacion, produce
actores humanos como artefactos semanticos, debido a la simultaneidad de su
dependencia y la independencia ademas de otros discursos sociales, el derecho
moderno permanente equilibrio entre las posiciones de la autonomia cognitiva y la

heteronomia.

Esto se debe a la ausencia de una distincion adecuada entre la ley y otros tipos de
normatividades y de la atribucion a la ley de una sola funcidn, mientras que

diversas funciones son identificables.

Otro enfoque es el pluralismo juridico abordado desde sus defectos. De esta
manera se puede encontrar un pluralismo juridico conservador y emancipador. El
primero se dice que es un producto de la tradicion burguesa, que se define en la
primera mitad del siglo XX, que ha sido recientemente representada por las
organizaciones internacionales como la principal estrategia del nuevo ciclo del
capitalismo global, que se refleja en las tendencias como la descentralizacion
administrativa, integracién de los mercados, la globalizacion y flexible acumulacién
de capital, los bloques econdmicos, las politicas de privatizacién, los servicios de
gestion y el control social informal y supranacionales. Por estos motivos, y a fin de
gue su teoria no sea indebidamente revestida de este contenido politico, Santos
suplanta la expresion Pluralismo Juridico por la de "pluralidad juridica".*®* En el
Pluralismo Juridico, a su juicio, no hay nada intrinsecamente bueno, progresista o

emancipatorio.*®

Por el contrario, el pluralismo juridico de emancipacion supone la articulacion
ciertas condiciones, para hacer posible su manifestacion, entre la legitimidad de
los nuevos sujetos sociales, la democratizacién y descentralizacion de los
espacios de participacion publica, y la consolidacién de los procesos que llevan

una racionalidad emancipatoria. Los nuevos sujetos sociales son el centro del

101 santos, Boaventura. Towards a New Legal Common Sense. Law, Globalization and Emancipation, 2'3
Edicidn, Inglaterra, Butterworths-LexisNexis, 2002, p. 89. Traduccion José Martin Pérez Larios

192 santos, Boaventura, "Los paisajes de la justicia en las sociedades contemporéneas”, en Garcia, Mauricio y
Santos, Boaventura (Ed.): El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, Tomo I, Universidad de los Andes
Colombia, Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 137.
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nuevo paradigma. Se trata de crear las condiciones para un acto libre y consciente
y por lo tanto afectan a los procesos sociales en donde busca la emancipacion a
través de la generacién de una nueva legitimidad y permiten la construccion de
nuevos tipos de ciudadanias. Consecuentemente, la existencia de nuevos sujetos
sociales conduce a la existencia de nuevas necesidades y estas se traducen en

demandas de derechos.

Otro punto fundamental seria el de articular un pluralismo juridico en donde se
establezcan las condiciones para la ejecucion de una politica democrética que de
pauta a la reproduccién de un espacio comunitario, descentralizado y participativo.
Para hacer esto posible se requieren profundos cambios en las practicas, la
cultura y los valores de la vida cotidiana, asi como romper con la estructura

centralizada del poder y las decisiones empresariales.

Se requiere la creacion de un nuevo orden politico que se caracterice por facilitar
la consolidacion de una democracia participativa, la creacidbn de una nueva
sociedad pluralista marcada por la coexistencia de los conflictos y diferencias, lo
gue anima a otra ley con el apoyo de la las necesidades esenciales de los nuevos

temas colectivos.

El Pluralismo Juridico, sera entonces un esfuerzo por remplazar tedrica y
politicamente el esquema del centralismo legal por una estructura legal de
naturaleza mas democratica idénea para el reconocimiento y la reivindicacion de
las diferencias sociales, siendo mas legitima: una estructura que extraiga el
material juridico de la vida social, de abajo hacia arriba, contrariamente a la

elaboracion juridica de arriba hacia abajo por la via parlamentaria o judicial.

La propuesta de un pluralismo juridico como proyecto alternativo para espacios
periféricos del capitalismo latinoamericano presupone la existencia y articulacion
de determinados requisitos, para lo cual debemos observar: a) la legitimidad de los

nuevos sujetos sociales, b) la democratizacién y descentralizacion de un espacio
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publico participativo, c) la defensa pedagdgica de una ética de la solidaridad, d) la

consolidacién de procesos conducentes a una racionalidad emancipatoria.*®®

En primer lugar, se sefiala la cuestion de los nuevos sujetos sociales que polarizan
u ocupan el papel central del nuevo paradigma. Ya no se trata del antiguo sujeto
privado, abstracto y metafisico, de tradicion liberal individualista que, como sujeto
cognoscitivo "a priori", se adaptaba a las condiciones del objeto dado y a la
realidad global establecida. Actualmente el enfoque se centra sobre un sujeto vivo,
actuante y libre, que participa, se autodetermina y modifica lo mundial del proceso
histérico social. Lo "nuevo" y lo "colectivo" no deben ser pensados en términos de
identidades humanas que siempre existieron, segun el criterio clase, etnia, sexo,
edad, religion o necesidades, sino en funcién de la postura que permitié que
sujetos inertes, dominados, sumisos y espectadores, pasasen a ser sujetos
emancipados, participantes y creadores de su propia historia.

1% Cf. Wolkmer, Antonio Carlos. Pluralismo juridico - Fundamentos de una nueva cultura en el Derecho,

México, 3. ed. San Pablo: Alfa-Omega, 2001. p. 233-234.
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CAPITULO Il

DERECHO INDIGENA

2.1Una Aproximacion a los sujetos de estudio

2.1.1Concepto de Indio

El proceso de definicion del indio ha tenido su raiz en la diferenciacion que se hizo
entre los colonizadores y colonizados, es decir entre el choque de dos culturas.
Desde la éptica de los colonizadores la dominacion se justifico a través de las
supuestas diferencias raciales. El mundo novohispano se dividié entre Republica
de Espafioles y Republica de Indios. Por ello la cuestion racial tuvo

preponderancia en un inicio al tratar de definir la categoria indigena.

Tras el triunfo de la revolucibn mexicana, el primer coordinador del Instituto
Nacional Indigenista, Caso, en su definicién, en donde daba cuenta de cuatro
criterios, el cultural, el bioldgico, el lingiistico y el psicolégico. Con el paso del
tiempo la definicion tomé en cuenta aspectos mas alld de los bioldgicos. Bonfil
Batalla, Stavenhagen, De la Fuente definen al indigena a partir de rasgos
culturales comunes (vestimenta, costumbres, lengua, tradiciones, valores) que
generan una identidad propia y que esta identidad genera una pertenencia a

determinado grupo social.**

Para complementar lo dicho anteriormente, Ledn-Portilla, cuando se pronuncia la
palabra “indio”, se piensa fundamentalmente en el hombre prehispanico y en
aguellos de sus descendientes contemporaneos que menos fusion étnica y sobre

todo cultural tienen con gentes mas tardiamente venidas de afuera.'®

104 - . . . 4
Para Stavenhagen, el concepto “indigena” tiene un claro origen colonial, pues “son indigenas los

descendientes de los pueblos que ocupaban un territorio dado cuando éste fue invadido, conquistado o
colonizado. Ver Stavenhagen, Rodolfo, Los derechos indigenas: algunos problemas conceptuales”, Nueva
Antropologia XIII, 1992, N° 43, p. 88.

105 | e6n Portilla, Miguel, <;Qué es el indigenismo interamericano?”, En América Indigena, Vol. XXVI, N°4,
Meéxico, Instituto Indigenista Interamericano, octubre 1966, p. 342.
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Sin embargo, en la también conocida definicion que formulé Alfonso Caso se
atiende al hecho de que en muchos grupos indigenas la proporcion de elementos
de origen precolombino es ya minima; por eso el autor indica que el criterio
cultural (uno de los cuatro que emplea; los otros tres son el biologico, el linguistico
y el psicologico): consiste en demostrar que un grupo utiliza objetos, técnicas,
ideas y creencias de origen indigena o de origen europeo pero adoptadas, de
grado o por fuerza, entre los indigenas, y que, sin embargo, han desaparecido ya

de la poblacién blanca.*®

De manera que Caso menciona que es un indio todo individuo que se siente
pertenecer a una comunidad indigena; que se concibe a si mismo como indigena,
pero que esta conciencia de grupo no puede existir sino cuando se acepta
totalmente la cultura del grupo; cuando se tienen los mismos ideales éticos,
estéticos, sociales y politicos del grupo, cuando se participa en las simpatias y
antipatias colectivas se es de buen grado colaborador en sus acciones y

reacciones.'”’

Con lo mencionado anteriormente no pretendo dar cuenta de una definicion sobre
que significa la cultura indigena; se la establece un contraste con la cultura
dominante; a lo que se indica que tiene su punto de partida en las culturas
precolombinas. Asi, por ejemplo, Gamio va mencionar que propiamente un indio
es aquel que ademas de hablar exclusivamente su lengua nativa, conserva en su
naturaleza, en su forma de vida y de pensar, ademas de numerosos rasgos
culturales de sus antecesores precolombinos y muy pocos rasgos culturales

occidentales.'®

Por su parte Aguirre Beltran definié a las poblaciones indigenas como aquellos
“grupos étnicos de cultura distinta y que van contar con una cohesion interna y que

presentan una gran resistencia a la integracion, cuando esta pretende conservar

106 caso, Alfonso, Definicion del indio y lo indio, en América Indigena, Vol. VIII, N°4, México, Instituto
Indigenista Interamericano, octubre 1948, p. 245.

1% Caso, Alfonso, “Definicion del indio y lo indio”, América Indigena, Vol 4, México, 1966, p. 245.

1% Gamio, Manuel, “Los paises subdesarrollados”, en América Indigena, Vol. XVII, N°4, México, Instituto
Indigenista Interamericano, octubre 1957, p. 337.
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ciertos mecanismos que segregan a los indigenas en posiciones ostensibles de
subordinacion”.® Julio de la Fuente, en sus relaciones interétnicas, mencionaba
que “el termino indio en si es mas bien significativo de una clase social, econdmica
o cultural” y que las alteraciones en la clasificacion, son “un indice muy importante
para demostrar que los grupos, racialmente definidos antafio, han dejado de serlo
para ser definidos por su cultura™®, Pozas en cambio sefalo con acierto que “para
los culturalistas, la comunidad indigena ligada en su totalidad, constituye una

unidad culturalmente separada y diferente de la sociedad nacional.***

Ahora bien, el debate sobre la definicion de indio llegd a su climax a mediados de
la década de los cuarenta, principalmente por el desarrollo de las politicas
indigenistas en América Latina, era necesaria pues una definicion sobre el sujeto a
quien iba dirigido el esfuerzo indigenista: el indio. De esa suerte que en el segundo
congreso indigenista celebrado en Cuzco, Peru, se elevo la siguiente definicién: El
indio es el descendiente de los pueblos y naciones precolombinos que tienen la
misma conciencia social de su condicion humana, asimismo considerada por los
propios y extrafios, en su sistema de trabajo, en su lengua y en su tradicion,

aunqgue éstas hayan sufrido modificaciones por contactos extrafos.

El indio es la expresion de una conciencia social vinculada con los sistemas de
trabajo y la economia, con el idioma propio y la tradicion nacional respectiva de los

pueblos y naciones aborigenes™?

. Esta perspectiva indigenista consideraba que
“los indios eran el sector mas explotado; la indignidad se identificaba con el nacleo
de costumbres rusticas y con el retraso, y era algo que se podia y se debia

eliminar’ **

Bonfil sefialo con acierto que los trabajos de Pozas fueron continuadores de estas
tesis cuando en su intento de definir al indio decian “se denomina indios o

indigenas a los descendientes de los habitantes nativos de América, quienes los

199 Aguirre Beltran, Gonzalo, Regiones de Refugio, México, INI, 1967, p. 234.

19 pe Ja Fuente Julio, Relaciones Interétnicas, México, INI, 1965, pp. 69-70.

11 pozas, Ricardo, Los Indios en las clases sociales en México, México, Siglo XXI, 1995, p. 15.

12 Actas finales de los tres primeros congresos Indigenistas Interamericanos, Comité Organizador del 1V
Congreso Indigenista Interamericano, Guatemala, 1959.

13 \er las tesis de la “subcultura de la pobreza” de Oscar Lewis.
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conquistadores espafoles, por creer que habian llegado a las indias, los llamaron
indios que conservan algunas caracteristicas de sus antepasados en virtud de las
cuales se hallan situados econdémica y socialmente en un plano de inferioridad
frente al resto de la poblacion, y que, ordinariamente, se distinguen por hablar las
lenguas de sus antepasados, lecho que determina el que estas también sean

llamadas lenguas indigenas”.***

El indio es un producto colonial. Es el resultado histérico de una opresion
colonial de mas de 500 afios y que perdura hasta nuestros dias, de manera
gue el término indio es una categoria supraétnica de manera que denota la
condicion de colonizado y hace referencia necesaria a la relacion colonial. De
tal forma no se trata de contemplar la realidad en la que se encuentra el indio
sino de los problemas de sumision y marginacion en la que se encuentran.'*®

Con la intervencién de los distintos paises y las distintas organizaciones en el
estudio de los pueblos indigenas en el mundo, el caso de sus derechos se ha
vuelto ain mas complejo. También se puede mencionar que la nocién que se
tienen sobre el indigena a nivel mundial es de que los indigenas nacieron como
parte de la historia y consecuentemente del desarrollo de los pueblos del mundo,
donde las razones ideoldgicas estaba en la politica racial, en lo politico y en lo
religioso, y en donde ademas cada pais ha hecho su propia definicion de indigena,

la cual a veces podia ser en pro o en contra de él.**°
2.1.2 Concepto de Indigena

Definir lo indigena no es facil, sobre todo por las consecuencias politicas y
juridicas que conlleva. La importancia de esta definicion radica en la necesidad de

tener un ambito de aplicacion de la norma.

114 Bonfil Batalla, Guillermo, El concepto de indio en América: una categoria de la situacion colonial, Anales
de Antropologia, Vol. IX, México, UNAM, 1972, p. 107.

15 Ibidem, p. 110.

118 Dentro de la obra La Patria del Criollo de Severo Martinez se explica y presenta los fenémenos y procesos
sociales y econdmicos que se dieron durante el régimen colonial (1524-1871) y como estos han actuado
directamente a lo largo de la historia. Esta realidad colonial comparada con otros procesos historicos se llega
a determinar que tienen su origen desde la colonia y que hoy en dia siguen vigentes en la realidad de los
pueblos indigenas en donde hace un analisis para el caso Guatemalteco. Ver en Pelaez Martinez, Severo, La
patria del criollo, Ensayo de Interpretacion de la realidad colonia Guatemalteca, Guatemala, Editorial
Universitaria, 1971, p. 274.
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Es indudable que antes de la llegada de los espafioles en América ya existia
poblacion autdctona, de la cual es descendiente la actual y, consecuentemente,
fueron reducidos por el sometimiento no sélo en la cuestion econdémica sino
también cultural e ideolégico. A pesar de eso en la actualidad estos pueblos
siguen conviviendo bajo un sistema de vida, en donde constantemente reivindican
sus valores y reglas que aunque estas no se han conservado de forma pura los
consideran propias y el estado-nacion aun siendo producto de una concepcion

ajena a las culturas indigenas.™’

Ante la situacion mencionada anteriormente, los antropdlogos han tratado de
plantear la imposibilidad de llegar a una definicion universalmente valida del
indigena. Pedro Carrasco, por ejemplo, sefialaba dos vias: o se trataba de una
definicién arbitraria, escogida por el investigador basada en funcion del problema
especifico que desea estudiar y por lo tanto, de valor sélo en términos de esa
investigacion en particular, o se reconocia que el indio es una categoria social
peculiar de ciertos sistemas sociales y se estudiaba objetivamente en cada uno de
ellos, sin pretender darle a esa categoria un rango mas amplio que el que tenga
en la sociedad concreta de que se trate. ElI concepto de indio varia en su
contenido real en las diferentes regiones, y no hay definicion que sea valida

dondequiera.*®

Mucho se ha hablado sobre el significado real de la palabra indigena. Sin
embargo, no ha sido posible definir bien dicho término, ni siquiera dentro de los
foros internacionales, por el interminable debate sobre su concepto y aplicacion, lo
cual ha sucedido durante mas de 500 afios. Para ser mas puntual al respecto, esto

sucedid cuando las primeras civilizaciones occidentales eran quienes dotaban de

" El concepto de indigena, tal como lo sefiala Arturo Warman, es "una categoria que establece restricciones

y subordinaciones especificas, obligaciones particulares en una formacion estatal. Agrupa a los descendientes
reales o supuestos de los grupos humanos que ocupaban el territorio de México antes de la conquista por los
espafioles".Con base en lo anterior, podemos decir que el concepto de indigena sirvié a los conquistadores
para diferenciarse de los pobladores nativos de los territorios conquistados; a partir de este momento, el indio
seria el ente dominado y vencido; por lo tanto, podemos decir que la categoria de indigena es producto de un
hecho histdrico concreto: el colonialismo. Ver Warman, Arturo, Los indios mexicanos en el umbral de
milenio, México, FCE, 2003, p. 21.

18 Carrasco, Pedro , “Las Culturas indigenas de Oaxaca”, en América Indigena, vol. XI, n° 2, México,
Instituto Indigenista Interamericano, Abril 1951, p. 111
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un nombre a aquellos grupos de personas que se diferenciaban de ellos y que ya

habian estado antes de su llegada o de su desarrollo como civilizaciones.

19 en la actualidad, refiere a los

Aunque se sabe que la palabra indigena
individuos conquistados durante el periodo colonial, propietarios de las

caracteristicas particulares que los hacen diferentes de los aborigenes o tribus.

Hace mucho tiempo, esta palabra como sus significados eran ocupadas
indistintamente, pues los criterios de distincion se basaba en factores como la raza
0 aspectos socio-culturales, por esta razon se considerd durante mucho tiempo
que el indio era el mismo como indigena o étnica era lo mismo que una los

pueblos indigenas, pero no de esta manera.

Los indigenas, se dice, son consideradas aquellas culturas distintas de la Europa
occidental, que es la cultura dominante en las naciones americanas. Son
indigenas, afirma Comas, quienes poseen predominio de caracteristicas de cultura
material y espiritual peculiares y distintas de las que hemos dado en denominar

“cultura occidental o europea”.*”

En todo el mundo se han realizado diversas investigaciones en base a los
indigenas con el proposito de aproximarse una definicion aceptada por la
comunidad internacional, pero aun no se ha podido configurar alguna que se
distinga de manera universal ante el diverso conjunto de caracteristicas que
contiene la palabra indigena. Por esta razén muchos autores como Bartolomé
Clavero hacen mencién a definiciones proporcionadas por instituciones u
organizaciones internacionales las cuales van a reconocer a los indigenas como
fuente de estudio y parte de un problema global que subitamente comenzé a
inquietar a la comunidad internacional. Dentro de las instituciones internaciones

gue reconocen y dan alguna aproximacién a la definicion de indigena son: la

" la palabra indigena proviene del latin Indu “en, dentro” y el latin gingnere “engendrar”, Real Academia

Espafiola [En Linea] http://buscon.rae.es/drael/SrvItConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=indigena, visitado el 23
de febrero de 2012.

120 Comas, Juan, “Razon de ser del movimiento indigenista”, en América indigena, Vol. XII, México, Instituto
Indigenista Interamericano, Abril 1953, N°2, pp. 135-136.
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organizacion de las Naciones Unidas (ONU) la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT), la Organizacion de Estados Americanos (OEA), entre otras.

Por su parte el Convenio 169 de la OIT, ratificado por México, en al articulo 1° en
su apartado menciona que: b) va a definir a los pueblos indigenas como “a los
pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban en el pais 0 en una regién geografica a
la que pertenece el pais en la época de la conquista o la colonizacion o del
establecimiento de las actuales fronteras estatales y que, cualquiera que sea su
situacion juridica, conservan todas sus propias instituciones sociales, econémicas,

culturales y politicas, o parte de ellas”.**

En este acuerdo, al igual que en la Constitucibn mexicana se menciona la
autoidentificacion indigena como uno de los criterios fundamentales para
determinar que se consideran los pueblos indigenas. Como puede observarse,
existe una semejanza en las dos definiciones, ya que esta cuenta los criterios
tanto de origen, de conservacion y de conocimiento. Sin embargo, no se puede
pasar por alto el hecho de que para llegar a una definicion de los pueblos
indigenas se ha dado a través de un largo proceso que inici6 desde la conquista
espafiola, que llevd a la colonizacion de nuevos territorios, para que
posteriormente con la independencia, la revolucion se creara el Estado moderno

mexicano.

Sin embargo otro estudio realizado por parte de la Subcomisiébn de Naciones
Unidas, titulado “problema de la discriminacion contra las poblaciones indigenas”,

propone una definicion de pueblos indigenas:

Estan constituidas por los descendientes actuales de los pueblos que habitan
en el presente territorio de un pais, total y parcialmente, en el momento que
llegaron a él personas de otras culturas u origen étnico provenientes de otras
partes del mundo y que los dominaron y redujeron por medio de la conquista,
asentamiento u otros medios a condicion no dominante o colonial, que viven
hoy mas a conformidad con sus particulares costumbres y tradiciones
sociales, econémicas y culturales que con las instituciones del pais del cual

?'Ordéfiez Cifuentes, José Rolando Emilio, Analisis Interdisciplinario del Convenio 169 de la OIT, IX

Jornadas Lascasianas, México, 11J, UNAM, 2000, p. 20.
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forman parte ahora bajo una estructura estatal en que se incorporan
principalmente caracteristicas nacionales, sociales culturales de otros
segmentos, predominantes a la poblacion.'*

La definicion anterior genera un amplio panorama en donde existe una diversidad
de elementos a considerar. Por un lado, se encuentra un elemento historico
cuando se menciona la relacion de descendencia de los primeros pobladores con
los actuales grupos indigenas y los mecanismos por los cuales han sido
sometidos a lo largo de la historia. También se puede destacar un elemento
antropoldgico en donde se sefialan sus diversas formas de concebir el mundo,
tradiciones de cualquier indole, y un elemento politico en donde se hace presente
una dominacién entre el Estado y los pueblos indigenas.
La presencia y la vigencia de lo indio se encuentran en casi todo el espectro
social y cultural del pais, a través de rasgos culturales de muy diversa
naturaleza, que indiscutiblemente tienen su origen en la civilizacion
mesoamericana y que se distribuyen con distinta magnitud en los diferentes

grupos y capas de la sociedad mexicana. La presencia de la cultura
indiana.*?®

En virtud de esta orden de ideas seran indigenas aquellos individuos que
constituyen dichas poblaciones y a su vez estas poblaciones indigenas cuentan
con una conciencia de su diversidad cultural, histérica y social, ademas hay que
destacar su sentido de pertenencia y convivencia con los demas miembros de la

comunidad.

Pueblo Indigenas se pueden definir como el conjunto de personas que
descienden de poblaciones asentadas con anterioridad a la conquista y que se
encuentran dentro de las actuales fronteras de un territorio determinado estos
grupos poseen historia, organizacion, idioma, usos, costumbres y otras
caracteristicas culturales, con las cuales se identifican entre sus miembros,
reconociéndose e identificAndose como pertenecientes a la misma unidad socio
cultural, mantienen sus instituciones sociales, econdémicas, politicas y
culturales, ademas de vinculos territoriales."*

22 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo Econémico y social, Subcomisién de Prevencién de

Discriminaciones y Proteccion a las Minorias, Estudio del Problema de la Discriminacion contra poblaciones
indigenas, 1983, p. 10.

123 Bonfil Batalla, Guillermo, México Profundo. Una civilizacion negada, México, Grijalbo, 1994, p. 73.

124 Sin embargo también habra que mencionar que las poblaciones indigenas estan constituidas por los
pueblos que habitan en el presente territorio de un pais total o parcialmente, en el momento que llegaron a él
personas de otras culturas u origen étnico provenientes de ottras partes del mundo, y que los denominaron y
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2.1.3 Concepto de Pueblo

El término pueblo tiene diversas connotaciones, y nos abocaremos al sentido
socioantropoldgico y juridico que se le atribuye. Segun el Diccionario Juridico, este
término se identifica con nacion, esto es, el conjunto de seres humanos unidos por
un sentimiento de pertenencia nacional. Por lo que este sentimiento se funda en
una pluralidad de factores; entre los méas significativos se encuentra la afinidad
racial, la comunidad de la cultura, en especial lengua y religion y la comunidad de

destino politico.'*

Para la antropologia el término pueblo tienen varios sentidos y significados. Lo
mismo puede representar a un colectivo de hombres con un mismo origen “racial’,
una misma lengua, similares costumbres y formas de vida y una mayor o menor
conciencia de pertenencia, que referirse a una comunidad practica o
exclusivamente por una misma administracion estatal. De igual modo, bajo el
término pueblo lo mismo se entiende a aquella parte de la poblacién de una
comunidad que, por razones econdmicas y culturales, muestra un estilo y una
forma de vida de elite citadina, que las capas mas bajas de esa misma

comunidad.*®

Ahora bien, visto desde una perspectiva sociolégica Agustin Cueva, estima que
desde el materialismo histérico el concepto de pueblo se refiere a un conjunto de
clases y capas subordinadas que, por el mismo hecho de serlo, poseen funciones
protagonistas de lo que podriamos denominar el bloque popular. Entre nosotros,

redujeron por medio de la conquista, asentamiento u otros medios a condicién no dominante o colonial; que
viven hoy méas en conformidad con sus particulares costumbres y tradiciones sociales, economicas y
culturales con las instituciones del paos del cual forman parte ahora, bajo una estructura estatal en que se
incorporan principalmente caracteristicas nacionales, sociales de otros segmentos, predominantes, de la
poblacién. Ver: Ordofiez Cifuentes, José Emilio, “La cuestion étnico nacional y derechos humanos El
etnocidio”, Cuadernos Constitucionales Meéxico-Centroamerica, Centro de Estudios Constitucionales
México-Centroamérica, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1998, nimero 23, p. 126.

125 Diccionario Juridico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 1997, p. 2640-2641.

126 Azcona, Jess, Etnia y nacionalismo vasco, Espafia, Anthropos, 1984, p. 11.
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latinoamericanos, este bloque incluye por regla general al proletariado, el

campesinado, la pequefia burguesia, las capas medias y el subproletariado.*”

Sin embargo también existe otra definicion en sociologia en donde se define el
término pueblo como un compuesto societal producto de procesos asociativos
integrados en el emplazamiento cultural y superficial. Corazén de la sociedad*?,
dandole una relevancia a la identidad cultural que une a los individuos que
componen el pueblo, siendo asi un concepto mas complejo aun, definiéendosele
también como un conjunto de clases y capas subordinadas que, por el mismo
hecho de serlo, poseen fundamentalmente intereses en comun, constituyendo por

tanto, los protagonistas de lo que podriamos denominar el bloque popular.*

Aunado a lo anterior, encontramos que del pueblo es un elemento del Estado en el
cual reside la soberania, tal como nuestra propia constitucion lo sefiala en su

articulo 39, siendo entonces el elemento humano del Estado.

2.1.4 Concepto Pueblos Originarios

Antes de continuar, vale la pena tomar en cuenta la singularidad del término
pueblo originario asi como su génesis cultural y politica. Aunque a groso modo la
investigaciéon etno-histérica va hacer mencién que estos pueblos van a contar con
un origen mesoamericano y ademas muchas de sus formas de organizacion
social, politica y ritual contemporanea pueden rastrearse incluso hasta el periodo
colonial, es muy significativo que en términos identitarios se asumen bajo una
representacion simbdlica de pueblo originario y no de pueblo indigena o, si se
desea, que la manera de autoafirmarse como pueblo indigena sea por medio de

una figura de transaccion denominada pueblo originario.

27 Cueva, Agustin, La teoria marxista. Categorias de base y problemas actuales, Ecuador, Planeta, 1987, pp.

28-29.

128 pratt Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia, Seleccién de obras de Sociologia, México, FCE, 1997,
p. 243.

129 Ordéfiez Cifuentes, José Emilio Rolando, La cuestion étnico nacional y derechos humanos: El etnocidio,
Cuadernos Constitucionales México-Centroamérica, nimero 23, Centro de Estudios Constitucionales
México-Centroamérica, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1998, p. 129.
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Sin embargo, el esfuerzo por diferenciar lo originario de lo indigena parece mas un
esfuerzo por la exacerbacion de las diferencias, sino un reflejo de la realidad
misma. Aunque esto puede que sea necesario, este contraste para fines de
recuperacion de tierras, considero que la definicibn va encaminada para
propésitos de identificacion socio-cultural y, por lo tanto, de identidad. Seria un
equivoco sostener que lo originario y lo indigena se cimientan en visiones
indigenas muy diferentes, aunque ambos van a proponer un concepto de unidad
del ser con la realidad y mas especificamente, una unidad de los seres humanos

con la naturaleza, el cosmos vy la totalidad.

Algunos expertos'®

no estan de acuerdo con el término originario, otros no lo son
con el término indigena. En particular, se simpatiza mas con el "originario" porque
se refiere a cualquier grupo de personas que habitaban en un lugar determinado,
cualquiera que este sea, antes de la conquista de Occidente. Gracias a esta
caracteristica, este concepto no es de caracter etnoceéntrico, ya que no se refiere
s6lo a los de América, como generalmente se cree, originarios habia en todo el
mundo, y los recuerdos de la cultura originaria, es decir, no occidental, estan en

todo el mundo, no s6lo en nuestra América.

En general no importa la denominacion que utilice, lo que cuenta es cémo se
definen. Por ejemplo, muchas personas se refieren a "origen indigena" como una
cosa que es claramente diferente de la occidental. La cultura occidental se apoya
en la diferenciacion, es su arma preferida. No por nada el dicho "divide y
venceras" se repite en todas partes. Sin embargo, esta frase significa mas de lo
que parece Yy, al parecer, se sigue cayendo en la inocencia de no darse cuenta de

la profunda verdad que transmite.**

130 stavenhagen sefiala que una de las mayores dificultades a las que se enfrentan los autores de éstos y otros
estudios, es definir las poblaciones indigenas. En efecto a través de la lectura de los diferentes instrumentos
internacionales, se advierte que no existe una definicién que englobe a todas las poblaciones que pudieran
responder a este concepto. Cada pais ha planteado el problema de la definicion a su manera, habiéndose
llegado asi a soluciones que abarcan una implica gama de criterios de diferenciacion, desde factores
exclusivamente, o casi exclusivamente raciales, hasta consideracion que predominan criterios socioculturales.
Ver. Stavenhagen, Rodolfo, México, UNESCO, 1988, p. 136.

131 E| analisis sobre las discusiones epistemoldgicas, axiolégicas y ontoldgicas referentes a las definicién de
Pueblo Originario son aun abstracciones resultado de las contribuciones de los especializados juristas,
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Dicho lo anterior se puede decir que la construccion del concepto de pueblo
originario surge a partir de un proceso de dual de diferenciacion frente a la ciudad,
por un lado, y frente al estigma de lo llamado “lo indigena”, por el otro. El hecho de
qgue los actuales pueblos originarios han vivido durante mucho tiempo frente a la
ciudad colonial y la ciudad liberal, la cual los sujetaba, hostigaba y, en muchos de
los casos, despojaba, esto los obligd a construir una cohesion social
diferenciadora denominada pueblo originario y, a su vez, el peso del racismo, la
discriminacion y la inferiorizacion de los pueblos indigenas durante la época de la
colonia asi como en la construccion del Estado Nacion dejé un estigma en los
pueblos indigenas que la rodeaban. Aqui en donde la construccion de una
identidad propia distinta de la ciudad era fundamental, pero que tampoco se
asumia explicitamente como indigena, aunque asi lo fuera en sus formas de
defensa y gestion del territorio, de habitos linglisticos, de estructura ritual, de

formas de organizacion social y politica, y muchas otras mas.

En este sentido, el "reconocimiento del otro", es decir, del indigena o del originario,
como el otro es el no occidental, se puede entrar en un juego de palabras muy
peligroso porque asume la diferencia como la piedra angular de la identidad. El
"reconocimiento del otro", lejos de la concepcion de la diferencia-semejanza, que
se olvida que en un estrato mas profundo del que podemos ver (a nivel de la

informacion genética) todos somos semejantes.

Mas alla de cuales sean las razones por las que la realidad ha tomado este curso,
lo importante sera considerar que, ante la arremetida de la etapa re-colonizadora y
re-evangelizadora que estamos viviendo, con la inmanente intenciéon de acelerar
los procesos de etnocidio asi como de acentuar las relaciones asimétricas al

interior de las sociedad en general (el problema no es Unicamente 'étnico’, la

organizaciones y en general movimientos indigenas, asi como de cientificos sociales; ya que son ellos quiénes
han sido cercanos a la realidad de los Pueblos “Originarios” e “Indigenas”, en especial del continente
americano; para llegar a entender mejor las problematicas locales de México. Ver: Ordoéfiez Mazariegos,
Carlos, Maestria en Etnicidad, Etnodesarrollo y Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas y Originarios,
México, UACM, 2012, p. 17.
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colonizacion se da en todos los seres humanos y es, por lo tanto, también

occidental).

2.2 Sistema Juridico

Hablar de sistema juridico siempre ha sido considerado, al menos desde el &mbito
legal, como una premisa logica: “un conjunto de normas que regulan la conducta
social”’; por ello, la mayoria de los juristas y las personas que saben algo de este

tOpico no cuestionan esta connotacion, simplemente la reproducen™®,

Tradicionalmente la teoria del derecho, o bien, de norma o disposicion juridica
Joshep Raz inicia con la idea de que una definicion de norma o disposicion juridica
y, en general, del derecho, depende de una teoria del sistema juridico. Cualquier
intento de penetrar la naturaleza del derecho mediante el analisis de las normas o
de las disposiciones juridicas no puede ser exitoso. Los sistemas juridicos deben
ser considerados, sefala Raz, expresamente, como intrincadas urdimbres de

disposiciones juridicas interrelacionadas.™

En un marco estrictamente juridico, con influencias positivistas, se considera
sistema juridico, al conjunto de normas e instituciones que integran un derecho

positivo y que rigen en determinada colectividad. Se sefiala ademas, la existencia

de un Estado soberano.*®*

Desde la perspectiva de las ciencias sociales, en términos metodoldgicos, el
analisis comparativo de las estructuras sociales de los sistemas juridicos tiene
sus raices historicas en el estudio del derecho comparado, y propone la
posibilidad de trazar una distincién analitica entre dos disciplinas. El analisis

3E| sistema juridico de un pais esta constituido por el conjunto de normas que en un momento dado regulan
la interferencia intersubjetiva de los componentes de una sociedad humana y sus relaciones con otros sujetos
soberanos y organismos internacionales. Ver en: Acosta Romero, Miguel, Derecho Administrativo Especial,
México, Porrda, 2001, p. 21.

133 La expresion “sistemas juridicos” es la traduccion literal de “Legal systems” que, en la tradicion juridica
del Common Law, es él término canénico que corresponde a: un orden juridico, mas propio a nuestra tradicion
juridica. Hemos conservado la expresion “sistema Juridico” porque hace mas patente el caracter de
sistematico del derecho.

34 En la teoria de Austin sobre el sistema juridico esta implicita en su definicién de “disposicion juridica”, a
saber: una disposicion juridica es un mandato general de un soberano dirijido a sus subditos.En esa definicion
se va encontrar tanto un criterio de identidad y membrecia del sistema juridico como el criterio de existencia
de drdenes juridicos.
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estructural comparativo es un empefio sociolégico. La materia objeto de su
estudio es la organizacion de la actividad juridica y el caracter variable de los
grupos y de los papeles sociales envueltos en el proceso juridico; su fin
primario es el descubrimiento y exposicion de regularidad en las estructuras y
el desarrollo institucional.

El derecho comparado, por su parte, es un estudio de cardcter juridico y sus
cultivadores se hallan interesados en el contenido normativo de diversos
sistemas juridicos y se mueven frecuentemente por el deseo de buscar los
medios mas justos y eficaces, ordenar las relaciones juridicas de los
hombres. Con todo, no debe de pasarse por alto la intima conexion entre los
dos campos. Asi, el elemento socioldgico es especialmente importante en una
rama del derecho comparado: los estudios de la historia del derecho
comparado han aceptado generalmente la proposicion de que los conceptos
juridicos y las formas del pensamiento juridico reflejan un subyacente
entramado de organizacion social. Por ello, los historiadores del derecho han
contemplado a menudo su contenido normativo desde una perspectiva
sociologica.™*

Sin embargo, esta proposicibn metodologica que vincula al derecho y la
sociologia, deja de lado, la vertiente antropoldgica de la cuestion, o sea, las
construcciones culturales y/o étnicas, digamos las cosmovisiones de los pueblos
étnicos; pero ademas, de qué manera los hombres producen y reproducen su vida

econdmica y social, y como en la superestructura politica y juridica se manifiestan.

Dentro de la Guia metodologica para la elaboracion de las tipologias de los

sistemas juridicos, el equipo de trabajo, sostiene:

Por definicion, un sistema juridico se va desprender de un conjunto de normas de
actuaciéon que una cultura posee para mantener o retomar a los ideales de
comportamiento colectivamente interiorizados, para lo cual existen los siguientes
medios sancionados por la cosmovision, por la costumbre inveterada o por el
acuerdo de las colectividades: un conjunto de normas “sustantivas” de prevencion

0 correccion, un conjunto de autoridades que deciden sobre las conductas a seguir

% Sistemas Juridicos Indigenas, disponible en internet:

http: //lichectorberducido.files.wordpress.com/2013/07/10-sistema-jurc3addico-indc3adgena.pdf, visitado 4
de Marzo de 2014.
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y garantizan su implementacion y un conjunto de procedimientos especificos

tendientes a su cumplimiento™.

Sin embargo, ello no es suficiente para caracterizar los sistemas juridicos. Esta
tarea se va lograr a través de la comprensién de la forma especifica en la cual una
cultura maneja la concepcion de su cosmos a partir de la dinamica de la dicotomia
de las categorias caos/orden. Para ello sera necesario responder a las siguientes
preguntas: ¢Existe un cosmos entendido como un orden que por virtud de los
actos humanos se pueda convertir en caos, evento en el cual es necesario tomar
una serie de medidas, culturalmente establecidas, para retomar el orden natural
de las cosas, bien se enmarquen ellos en el contexto social o en la interaccion con

fuerzas de la naturaleza o de caracter sobrenatural?**’

Sin embargo, de las aspectos sociopoliticos que se encuentran inmersos dentro
de la discusion sobre cuales son y que jerarquias que corresponden a distintas
fuentes del Derecho, al mencionarlas, se esta refiriendo al como y de donde nacen
las normas, o dicho en términos técnicos a los “modos de produccion normativa”.
Es decir, van a ser aquellos mecanismos que una sociedad creada sea de manera
directa o indirecta generar canones que disciplinen la conducta dentro de un grupo

social, sobre la base de una idea determinada de orden. **®

3 El sistema juridico mismo parece reaccionar a lo que en apariencia se presenta como transformacién de los
valores, pero que, en el fondo, es un proceso mucho mas largo, condicionado no solamente en términos
gereneracionales de distintas maneras. Si se toma como criterio la constancia de la funcién normativa -sin la
cual el derecho ya no seria derecho-, se perfila una tendencia que podriamos llamar la temporalizacién de la
validez normativa. Las normas y la validez , que en cada caso las sustenta, ya no se fundan en las constantes
religiosas o naturales o en las de una estructura social incuestionada, sino que se viven y se manejan como
proyecciones temporales. Tienen una validez «provisional». Se experimentan con ello no sdlo como algo
contingente, sino que se convierten también en algo cognitivamente dotado de sensibilidad. Esto no significa,
por supuesto, como creen los criticos de la distincion cognitivo/normativo. Ver Luhman, Niklas, EI Derecho
de la Sociedad, México, Universidad Iberoamericana, 2005, p. 400.

37 perafan, Carlos César, Azcérate Garcia, Luis e Hildur Zea Sjoberg, Sistemas juridicos Tukano, Chami,

Guambiano y Sikuani, Informe final presentado a COLCIENCIAS, Proyecto No. 0196-10-149.95, Bogota,
Colombia, septiembre de 1996, pp. 341-342.
38 En un sentido gramatical significa el origen, principio o fundamento de donde procede una cosa. La
expresion fuente del derecho se usa para designar el origen del derecho, es decir, la manera como el orden
juridico brota para su observancia. Se dice también que fuente significa hecho creador de derechos, o bien los
modos de manifestacion de la voluntad social preponderante, voluntad cuya presencia da caracter positivo al
derecho.
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A pesar de esto, es de gran relevancia las fuentes del Derecho para el analisis que
estoy realizando, ya que a partir de ellas puede ser posible realizar una distincién
entre distintas formas de Derecho, ya que de la revisién de las distintas corrientes
se consolidan la idea de la pluralidad juridica y existencia de distintas formas de

Derecho.

De manera que, la misma Teoria General del Derecho, nos permite sustentar a
través de las distintas posturas antes mencionadas sobre la realidad del Derecho
Indigena, ya que por un lado corriente dogmética si afirma que la principal Fuente
del Derecho es la Ley, positivisandolo; la contraparte que es postura Pluralista que
no restringe el ambito del Derecho a ese Unico elemento, lo cual va a permitir
manifestar que al ser el Derecho Indigena, una forma distinta de Derecho esta

puede admitir otras fuentes que no sean la Ley o el Estado.

Dicho lo anterior, hablar de las fuentes del Derecho es hablar de los
acontecimientos o hechos pasados de los que deriva la creacién, modificacién o
extincion de normas juridicas, normas que conforman el orden social, y los
factores histéricos que han influido en la creaciéon del derecho. La doctrina ha

clasificado a las fuentes del Derecho en histéricas, materiales, y formales.
2.2.1 Fuentes histoéricas

Son documentos histéricos que hablan o van a referir al Derecho. En la
antigiiedad estos documentos eran muy diversos (papiros, pergaminos, tablillas de
arcilla en las que algunos pueblos estampaban sus leyes y contratos. Se refiere a
las fuentes juridicas segun de acuerdo a su aplicacibn en el tiempo.
Consecuentemente seran vigentes las fuentes positivas actuales que no han sido
derogados por otra ley o el reglamento que no ha sido substituido por otro. Seran
historicas las fuentes que han perdido su vigencia y se situan en la historia del

Derecho Positivo.*®

139 | o histérico, que condiciona y en ocasiones determina la existencia de ciertos intereses, y principios
politicos, ideoldgicos, éticos y su expresion juridica. De esta manera el Derecho, ademas de ser un orden
normativo, tiene esencialmente un contenido politico que incide en la conciencia social ademas de los valores
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2.3.1 Fuentes reales o materiales

Son todos los fendmenos que concurren, en mayor o menor medida, a la
produccion de la normas juridicas, y que determinan en mayor o menor grado al
contenido de la misma; tales fendmenos son: la geografia, el clima, las riquezas
naturales, las ideas politicas, morales, religiosas y juridicas del pueblo,
principalmente de los legisladores, lideres politicos, dirigentes obreros,
empresarios, juristas, jueces, entre otros; el afan de novedades, o a la inversa, el
excesivo tradicionalismo y rutina; la organizacion econdmica, entre otros. También
se puede decir que las fuentes materiales son los factores histéricos, politicos,
sociales, econémicos, culturales, éticos, religiosos que van a influir en la formacion

de la norma juridica.'*
2.4.1 Fuentes formales

Se define por aquellos hechos o actos a los cuales se les va atribuir una
capacidad especifica para crear normas juridicas. Se considera que las fuentes
formales son las mismas directas. Sin embargo, se da esta denominacion ya que
se pretende aludir a dos aspectos especificos: el primero a la fuerza o poder
creador, como por ejemplo, el poder legislativo, Segundo a la forma misma de la
creacion de ese poder, por ejemplo: La ley.**

Para otros, las fuentes formales son Unicamente: la ley y la costumbre. Este sector

ha logrado imponer dicha opinién doctrinal, no obstante, que de acuerdo con la

gue se integran en la cultura y la ética de cada sociedad y, por sobre todo, expresa las luchas de clase de cada
momento histérico, manifestando los intereses de la clases, grupos y sectores dominantes en cada etapa.Ver
en Diego Cafiizares, Fernando Teoria del Derecho, Editorial Pueblo y Educacion, México, Ministerio de
Educacion Superior, 1979, p. 106.

Entonces, vale decir al respecto que: El Derecho es un conjunto de valores, principios e intereses expresados
como normatividad, fendmeno espacio-temporal que existe para ser realizado consecuentemente con el ideal
de justicia, y resultado de un proceso de creacidn consciente, matizado por factores ideo politicos que
dimanan de los intereses que lo fundamentan y de aquellos que priman en los 6rganos facultados para su
creacion y aplicacion. Ver Prieto Valdés, Martha: Cuba, 1901-1976: Criterios doctrinales acerca de la
interpretacion del Derecho. Ver: Matilla Correa, A., coordinador: Historia del Derecho en Cuba, Primera
edicion, La Habana, Editorial Ciencias Sociales, 2009, p. 190.

% Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Manuel Lucero Espinosa, Introduccién al Derecho Positivo
Mexicano, México, Limusa, 2000, p. 46.

Y Ibidem, p. 47.

67



definicion, serian también formales: La doctrina y la jurisprudencia. La primera,
que es la obra de los académicos y la segunda, que es el producto del trabajo de
los tribunales. Dicho lo anterior la doctrina también identifica como fuentes
formales del Derecho a la legislacion, a la costumbre, a la jurisprudencia y a los

tratados internacionales.
2.3 Legislacion

Identificada la legislacion como el proceso de creacion de la ley, en nuestro
sistema juridico es la mas importante fuente formal del Derecho, toda vez que el
sistema normativo se integra fundamentalmente con las normas que expide el

congreso de la union, denominado leyes.

Serd preciso aclarar que la fuente de qué hablamos es la legislacion como
proceso legislativo, no como un conjunto de leyes, ya que resultaria absurdo que
la ley, conjunto de normas, fuera fuente del Derecho, que es un conjunto de

normas, puesto que nada es fuente de si mismo.**?
2.4 La jurisprudencia

La jurisprudencia, mas que crear nuevas normas juridicas, tiene como proposito
determinar el sentido y alcance de las disposiciones ya existentes, por lo que
representa una forma de interpretacién que los tribunales hacen, y una vez que ha
guedado establecida, constituye normas que deben ser aplicadas al emitir nuevas

resoluciones.*®

2.5 La doctrina

La doctrina consiste en las opiniones de los juristas respecto a la regulaciéon
normativa, pero estas opiniones no constituyen normas juridicas ni son de

observancia obligatoria, por lo que en todo caso podrian representar esa fuente

2 |bidem, p. 59.
3 Ibidem, p. 63.
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real o material, ya que llegan a influir como un como un factor para la creacion del

Derecho.**

2.6 La costumbre

En la materia juridica se considera como costumbre la repeticién constante de una
conducta que la sociedad acepta como obligatoria. La tradicion la ha reconocido
como un medio de creacion del Derecho, al grado de manifestar que “la costumbre
hace ley”, de tal forma que cuando se presentan los dos elementos que la
integran: a) la repeticién constante y b) su aceptacién por la sociedad, se acepta

como costumbre obligatoria, conocida también como Derecho Consuetudinario.'*

De lo anterior podemos derivar que la costumbre constituye una fuente de
Derecho cuando las propias leyes lo autorizan expresamente, siempre y cuando

Nno vaya en su contra.

Por costumbre ha de entenderse, a mi juicio, una norma de conducta creada en
forma espontanea por una colectividad o grupo social y aceptada voluntariamente
por los individuos que la constituyen como rectora de determinadas relaciones. La
actividad segun la costumbre representa, frente a la situacion de hecho o a una
relacion social, la reiteracion de comportamientos observado por los miembros de

una colectividad o grupos sociales.

Durante el recorrido sobre las fuentes del derecho y su clasificacién, asi como la
clasificacion de las fuentes formales del derecho, vale la pena subrayar cuales

serian las fuentes del sistema juridico indigena:

** Ibidem, p. 64.
%5 Tdem.
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1.- Cosmogonia: Es aquella en la que se desprenden principios
filosoficos tales como: La paridad, la solidaridad, la
reciprocidad, el consenso, la armonia.

2.-Histdrica: Va a ser consideradas aquellas que aparecieron y
Fuentes { fueron tomadas de las practicas juridicas de las diversas
Primarias épocas historicas.

3.- La Participacién Comunitaria/Legislacién: Las Normas que
nacen de discusion y el consenso de la comunidad y sus
instancias de aobierno.

1.-Jurisprudencia: Las que nacen de las resoluciones
colectivas, que son utilizadas en casos analogos.

2.-Autoridades: Las normas de inspiraciéon de autoridad
aceptadas por la colectividad por ser coherentes con su
cosmovision.

Fuentes {
Secundarias

3.-Doctrina: Consiste en opiniones de la comunidad
\ (personas mayores) y en donde hay una regulacion
normativa.

2.7 Usos y Costumbres

Las categorias de “usos y costumbres” tienen una raiz colonial. Durante el proceso
de imposicidén colonial se discutié si los indigenas tenian autoridades legitimas,
normas arregladas a la “ley divina y natural” y si eran capaces de autogobernarse
o, por si el contrario, tenian costumbres salvajes, autoridades tiranas, y eran
incapaces de autogobernarse. Es obvio que aceptaron lo segundo, para justificar
su violento y sangriento ataque de conquista. Sin embargo, se permitié los “usos y
costumbres” indigenas que no violasen la “ley divina y natural”’, que no afectase el
orden econdmico-politico colonial ni la religion catolica. Ademas se les permitié a
las autoridades indigenas administrar justicia dentro de los pueblos, pero sélo en

casos entre indigenas y de caracter menor.
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La costumbre'*® la podemos entender como la regulacién de la conducta surgida
espontaneamente de un grupo social y de observancia voluntaria para quienes lo
constituyen, sin que ante su infraccibn quepa la posibilidad de la imposicion
forzosa por la autoridad salvo que se encuentre incorporada al sistema juridico
nacional. La costumbre, en el conjunto de las normas del derecho positivo
mexicano, no ocupa lugar preferente en relacion con la ley y con los principios

generales del derecho.

Es definida corrientemente, la costumbre como un uso implantado en una
sociedad. Esta férmula definidora de la costumbre que repite constantemente deja

bastante que desear.

El manejo del término costumbre juridica no representa una simple cuestion
semantica sino que va mas alla en el sentido de reconocer el perfil historico de la

normatividad juridica india.

2.8 Sistema Normativo indigena

Hablar de sistema normativo indigena hace que nos remitamos a la génesis del
concepto, en décadas pasadas se manejaba el término Derecho consuetudinaro
el cual no es aceptado unanimemente, para referirse al Derecho Indigena,
diversos investigadores que estudian estos aspectos en los pueblos indigenas,
prefieren no comprometer sus bases conceptuales llamando al Derecho Indigena,
“‘costumbre juridica o legal”; otros, lo diferencian del Derecho Estatal
denominandolo “sistema juridico alternativo”; también existen otras posiciones de

caracter ideolégico que prefieren no denominarlo Derecho consuetudinario,

% Costumbre se define en oposicién a la ley escrita producida por el Estado. Alude a practicas sociales
repetidas y aceptadas como obligatorias por la comunidad. La idea que estd en la base es la concepcién
“monista” del derecho que identifica Derecho con Estado y asume que en un Estado s6lo cabe un derecho o
sistema juridico valido, el estatal. Los demas sistemas normativos no son vistos como tales sino como
practicas puntuales. La doctrina distingue tres tipos de “costumbres” con relacion a la ley: a) a falta de ley, b)
conforme a ella, c) contra ella. La ley permite las costumbres de los dos primeros tipos y pueden constituir
fuente del derecho. En cambio, si una préactica juridica o costumbres contra ley incluso puede configurar
delito y ser castigada. Ver en Yrigoyen Fajardo, Raquel, Pautas de Coordinacion entre el Derecho Indigenay
el Derecho Estatal, Guatemala, Fundacion Myrna Mack, 1999, p. 17.
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debido a que éste, es concebido por el Derecho positivo como inferior, por lo cual
reproduce de esta manera relaciones asimétricas coloniales y también por una

posicion de defensa del patrimonio juridico de los Pueblos Indigenas.

Eduardo Garcia Maynez menciona que el derecho consuetudinario posee dos

caracteristicas:

En primer lugar, esta integrado por un conjunto de reglas sociales derivadas de un
uso mas o menos largo; y tales reglas se transforman en un derecho positivo
cuando los individuos que las practican les reconocen obligatoriedad, cual si se

tratase de una ley.*"

En algunas legislaciones la costumbre juridica es una importante fuente del
derecho; en otras, se le reconoce solo un valor secundario, pues la fuente que

reina es la ley misma, y en otros, no se le reconoce practicamente ningun valor.

No hay que olvidar que el derecho consuetudinario ha sido definido como parte
del derecho que nace espontaneamente de la conciencia colectiva fuera del canal
de los poderes constitucional, legislativo y reglamentario. Para mi el derecho
consuetudinario es, realmente, el conjunto de normas creadas espontaneamente
por el cuerpo social a las que el 6rgano legislativo estatal concede la calidad de
norma juridica. El derecho consuetudinario es una manifestacion del derecho
positivo. No se puede olvidar, por lo tanto, que el derecho positivo tiene por

principio la voluntad del legislador.**®

El problema surge, como nos lo hacen ver Esther Sanchez y Raquel Yrigoyen, al
sefalar que el derecho consuetudinario como referente a la Veterata Consuetudo,
expresion romana que alude a la repeticion secular inmemorial de una serie de
practicas , las cuales llegan a ser aceptadas como normas obligatorias por la
colectividad. Es por ello Esther Sanchez opina que el uso del término derecho

consuetudinario no resulta adecuado para calificar los sistemas de derecho propio

147 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccién al estudio del Derecho, 37° edicién, S.A. México, Editorial Porrua,
D.F., 1985, p. 62.
%8 De Pina, Rafael, Diccionario de Derecho, 16° edicién, México, Editorial Porrdia, 1989, p. 189.
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de los pueblos indigenas , dado que estos ultimos no siguen invariablemente una
misma pauta secular, sino que son sistemas normativos con gran capacidad de

adaptaciéon y cambio.

Desde la antropologia se ha planteado una problemética entre la concepcion del
término costumbre juridica, y la concepcion de los juristas, este problema se
acrecienta cuando de entre los juristas se trata de los denominados positivistas,
quienes no conciben al derecho sino exclusivamente como una expresion a traves
de la norma escrita; Krotz, menciona que muchas veces los juristas ‘inducidos’ por
la importancia de los cédigos escritos en las naciones modernas, los estudiosos
tienden a ‘encontrar’ tales codigos ‘detras’ o ‘debajo’ de los fendmenos juridicos en
cualquier sociedad o grupo social’;"*ademas va a dar cuenta que los antropélogos
deben dudar de las definiciones que de “lo juridico” emiten los politélogos, juristas,
y aun los filésofos, pues sostiene, en una opiniébn que compartimos, en el sentido
de que “los dos primeros frecuentemente piensan ‘lo juridico' como algo
inevitablemente ligado a lo estatal, mientras que los terceros lo hace desde el
punto de vista de la conducta ideal -continta afirmando que tal concepcion- inclina

a todos a encararlo con una fuerte hipoteca etnocéntrica”.**°

Gonzélez Galvan menciona una interesante la definicion que sobre el tema, que
logra unir en su definicion elementos juridicos, étnicos y filoséficos: Costumbre
juridica es una regla de organizacion comunitaria enraizada en una Vvision

cosmoldgica.*™

“SKrotz, Esteban, “Ordenes juridicos, antropologia del derecho, utopia. Elementos para el estudio
antropoldgico de lo juridico”, en Pueblos indigenas ante el derecho, Chenaut Victoria y Sierra Maria Teresa,
México, CIESAS, CEMCA, 1995, p. 349.

0 Tdem.

31| a orientacion cosmologica. Esta caracteristica consiste en una forma distinta de concebir el orden. Para
los indigenas, la norma juridica no es producto exclusivamente de la razén humana, sino que existen otras
fuerzas y causas ajenas al hombre que crean y dan sentido a la norma de conducta. Estas fuerzas externas al
hombre estdn compuestas por la naturaleza que rodea a los indios, es decir, por las montafias, los rios, las
piedras, la luna, la tierra. El indigena y la naturaleza legislan juntos, concibiéndose el indio como parte de la
naturaleza y no por encima de ésta. Se puede decir que lo moral, lo mistico y lo juridico se entrelazan en los
derechos indigenas.

Lo primero que salta a la vista es la diferencia que existe en relacién con el derecho positivo, en donde el
hombre y su razon (mediante un aparato institucionalizado) son los Unicos legisladores. Por otro lado,
tenemos que en el derecho positivo lo mistico, lo moral y lo religioso estan tajantemente separados del
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Dicho lo anterior una “vision cosmoldgica” en la que se enraiza la regla, va permitir
comprender las diversas fuentes que el derecho tiene. En nuestra vida cotidiana
constatamos nitidamente, multiples ejemplos de aplicacion de la costumbre
juridica en los que es perceptible la inclusion de tales factores relativos a la

cosmovision de cada grupo social que aplica la costumbre juridica.

Es erroneo pensar que el sistema normativo de los pueblos indigenas se
considera como un conjunto de normas ancestrales, que se han mantenido

inmutables desde la época precolonial.

Sin bien este sistema normativo puede contener elementos cuyo origen se
remonta a la época precolonial, también contendré otros de origen colonial, y otros
mas que han surgido en la contemporanea. En estos elementos constitutivos del
derecho consuetudinario conforman una interrelacion que refleja la cambiante
situacion historica de los pueblos indigenas, las transformaciones de su ecologia,
demografia, economia y situacién politica frente al Estado y sus aparatos
juridicos-administrativos. Incluso, estos mismos elementos pueden significar cosas

distintas en contextos estructurales.

Este derecho propio de los pueblos indigenas merece particular atencion, porque
se encuentra estrechamente vinculado a otros tantos fendmenos de la cultura y de
la identidad étnica, tales como la estructura familiar, social y religiosa de la

comunidad, de su lengua y los valores culturales propios de una etnia.**

De todo lo anterior se puede decir que el Estado ha intentado unificar la sociedad
bajo un mismo proyecto cultural, econdmico y politico, intenta unificar mediante la
generalizacion de normas comunes que intentan disolver la legalidad las practicas
particulares de los pueblos indigenas, para asegurar y ampliar las condiciones de
reproduccion de capital y el ejercicio de la hegemonia. Por el contrario, los pueblos

indigenas vienen planteando como una de sus reivindicaciones la oposicion a un

derecho. Vease en: Gonzalez Galvan, Jorge Alberto, Derecho Nayerij, Los sistemas juridicos indigenas en
Nayarit, México, 11J, UNAM, 2001, p. 18.

152 'Es importante mencionar que cada cultura tiene su modo particular, propio e incomunicable de ver el
mundo, de verse a si mismo y de ver lo que trasciende al mundo y a su alrededor.
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orden normativo que es intolerante a la diversidad y que penaliza las practicas que
la constituyen. Mas recientemente esta oposicion se formula como la demanda de
reconocimiento de la vigencia de un derecho propio que regule la vida social

indigena.

El desarrollo de este enfoque en la plataforma de los movimientos indigenas ha
puesto en vigencia, una vez mas, el estudio de las practicas juridicas de los

pueblos indigenas asi como su comparacién con los sistemas nacionales.

La definicion y tipificacion de los delitos es objeto de los codigos penales. De todas
formas es bien sabido que el concepto y la identificacion de un delito es la
consecuencia tanto de circunstancias historicas y contextos culturales. Por lo
tanto, no es sorprendente que con frecuencia lo que la ley nacional va a tipificar
como un delito no lo es para una comunidad indigena, sino por el contrario, una
infraccion social estd sujeta a castigo en una comunidad indigena, es decir, un
delito en lenguaje juridico, puede no ser reconocido como tal por la legislacion
penal vigente. Una primer caracteristica es que actualmente la legislacion sobre
produccion, distribucion y consumo de substancias estupefacientes, que es
generalmente reprimida, tanto a nivel nacional como internacional. Sin embargo,
hay que mencionar que para muchos indigenas la produccion y consumo de
ciertas plantas psicotrépicas forma parte de su cultura ademas de sus practicas

sociales tradicionales.**®

2.9 Derecho Indigena

154

Segun Savigny™, la suma total de las instituciones juridicas constituyen un

sistema, el sistema juridico™ de los pueblos indigenas es aquel sistema, adminis-

153 Sin embargo, hay que destacar que lala brujeria, es aceptada y sancionada como actividad antisocial en
numerosas comunidades indigenas, pero que generalmente no es reconocida como delito en las legislaciones
nacionales.

>4 por principio de cuentas va a mencionar que todas las instituciones de derecho forman un vasto sistema, y
la armonia de este sistema, en donde se reproduce su naturaleza organica, puede solamente darnos su com-
pleta inteligencia Ver en: Savigny, F., Sistema del Derecho Romano Actual, Tomo |, Madrid, Gongora, 1930,
p. 67.

155 Este término se encuentra dentro del articulo 34 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.
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trado por las autoridades de los pueblos indigenas y conformado por normas y
procedimientos, a través del cual los pueblos indigena, originarios y comunidades
campesinas, regulan la vida de la comunidad y resuelven conflictos. Es una
justicia cercana fisica y espiritualmente a los miembros de una comunidad
indigena o campesina, porque es administrada en su idioma materno, por “sus
pares o iguales” y responde a su cosmovision (valores de la comunidad).*®

Sin duda, resulta ya clasica la definicion que sobre el Derecho indigena la escribié
Rodolfo Stavenhagen donde menciona “este concepto se refiere al conjunto de
normas legales de tipo tradicional, no escritas ni codificadas, distinto al derecho

positivo vigente en un pais determinado.™’

Para otros, el Derecho indigena es aquel conjunto de normas morales de
observancia general que en forma uniforme y permanente regulan los intereses
publicos y privados de una colectividad con la particularidad de ser conservadas y

transmitidas por herencia social”.”®® En ambos casos la doctrina es unanime en

158 | a cosmovision va ser la base del Derecho Indigena ya que va corresponder a un sistema aplicacion de

acuerdo a una normativa social, moral y ética, aplicados bajo la responsabilidad de autoridades indigenas.

En una cultura comunitaria, cuya raiz es la vida colectiva, el derecho individual es una excepcién. La
definicién misma de derecho lleva implicita la idea del concenso, del acuerdo, y del respeto por las normas
establecidas en las comunidades. Desde este punto de vista, es evidente que, mientras la cosmovision de los
mestizos, marcada por una preeminencia del individuo sobre el grupo, requiere de una normatividad que
oriente a la busqueda del bien comun, en el caso de los pueblos indigenas esta vsion esta en la raiz de la
concepcion del derecho; lo que resulta extrafio a su mentalidad es, justamente, la valorizacién de lo individual
por encima de lo colectivo.

Pero también la aplicacion de las normas se distingue cuando se trata de la obligacion de cumplirlas. El
castigo es el ultimo recurso aplicado por las comunidades indigenas sobre la base de una percepcion del error
o0 del incumplimiento como resultado de la conducta individual, en interaccion con las caracteristicas del
destino del sujeto. Es decir, hay gente que nace en mal dia, por lo mismo, es mal cabeza, o tiene limitaciones
para ajustar su comportamiento a las normas de la comunidad. El concepto occidenttal de la culpa no esta
presente en esta vision. Por ello, la comunidad en su conjunto tiene la obligacidn de restablecer el equilibrio,
ejerciendo una influencia benéfica sobre el sujeto.

La base fundamental de esta idea del derecho se establece con el concepto de equilibrio. Porque la comunidad
es un todo social que se autorregula: alli estan las faltas, pero también esta la madurez y la sabiduria para
restablecer el equilibrio. Ver en: Fundacion Vicente Menchd, Cosmovision y practicas juridicas indigenas:
Reflexiones en torno al problema de relacion entre la cultura y la practica del derecho en los pueblos
indigenas, cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM Meéxico, 1994, pp. 69-70.

57 Stavenhagen, Rodolfo, Derecho consuetudinario indigena en América Latina, en Entre la Ley y la
costumbre, México, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, Nim. 17, 1991, p. 304.

18 Comision Juridica para el Autodesarrollo de los Pueblos Originarios Andinos, CAPAJ, “El Derecho
Consuetudinario Indigena”. Propuesta presentada al V Seminario Amautico en Calama.-Chile, del 27 al 29
Enero de 1995. En: Revista Aportes Andinos, abril 2002, de Universidad Andina Simén Bolivar. Ecuador. Ver
en linea http://www.uash.edu.ec/padh/revista2/documento/derechoconsuetudinario.htm, visitado el 20 de
Enero de 2012.
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cuanto requiere que confluyan dos elementos imprescindibles para que una
costumbre califique como fuente de derecho: a) uso repetitivo y generalizado; y b)
Conciencia de obligatoriedad.

Respecto del contenido del Derecho Consuetudinario, es sumamente conocida la

159

propuesta sobre el particular de Stavenhagen™”, al sefialar que comprende:

e Normas generales de comportamiento publico y mantenimiento del

orden interno.

Las comunidades indigenas mantienen un orden interno, reglamentacion sobre el
acceso Y la distribucién de los recursos escasos, que entre otras cosas definen al

derecho en las sociedades indigenas.*®

e Definicién de derechos y obligaciones de los miembros

La tradicion oral™ que corresponden a la socializaciéon del grupo (el trabajo
reciproco entre los integrantes de la comunidad tequio, faena, o bien de una

familia a otra o de un clan a otro).

5% Rodolfo Stavenhagen, Derecho Consuetudinario Indigena en América Latina, En: Entre la ley y la

costumbre. El derecho consuetudinario indigena en América Latina, México, Instituto Indigenista
Interamericano-Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1990, p. 31.

160 Bronislaw Malinowski desde la Antropologia funcionalista clésica habla de las normas y/o Leyes por
costumbre, cuando dice que: “las costumbres en esas sociedades deberian considerarse como normas juridicas
gue se caracterizan por su caracter obligatorio y vinculante...”. Permite entrever que las comunidades
indigenas por ser una “sociedad salvaje” tienen normas de convivencia. Haciéndolos pasar como un pueblo de
convivencia armoniosa y sin conflictos internos. Malinowski estudio una sociedad aislada, buscando una
sociedad pura, donde las normas sociales no habian sido alteradas. En su estudio pretende demostrar como
opera en esa sociedad “salvaje”, la cultura en cuanto a la violacion de las normas y los mecanismos de
‘restitucion del bien dafiado por esa violacion.Ver en Malinowski, Bronislaw, Crimen y costumbre en la
sociedad salvaje, México, Planeta-De Agostini, 1982, p. 54.

181 | a naturaleza oral. Esta primera regla o caracteristica general se refiere a que en la actualidad los sistemas
normativos indigenas son orales y no escritos. Hay que sefialar que antes de la conquista espafiola los
indigenas tenian también una tradicion juridica escrita que, desafortunadamente, fue destruida por el
fanatismo del clero. Existe pues, una diferencia fundamental entre los sistemas juridicos indios y el derecho
estatal (de naturaleza positivista), los primeros tienen una tradicion oral y el segundo se basa en una escrita.
Es importante distinguir que aunque en el derecho estatal existen algunos procedimientos que se realizan de
forma oral tienen una base escrita, es decir se basan en un codigo escrito. Vease en Moto Salazar, Efrain,
Elementos de derecho, México, Porrda, 1996, p. 8.
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¢ Reglamentacion sobre el acceso a, y la distribucion de recursos

escasos (por ejemplo, agua, tierras, productos del bosque).

En este apartado intervienen las relaciones de propiedad (la propiedad comunal
de la tierra, incluyendo el subsuelo y sus adherentes; el bien agrario es un
patrimonio familiar al que tienen acceso para su usufructo; la tierra solamente se
transmite a la descendencia; la pertenencia a la comunidad determina que el

indigena construya una casa y colateralmente su familia en extenso).

¢ Reglamentacién sobre transmision e intercambio de bienes y servicios
(verbigracia, herencia, trabajo, productos de la caceria, dotes

matrimoniales).

Las que se refieren al parentesco deberes reciprocos en virtud del reconocimiento
parental (la union de un nudcleo familiar determina derechos y obligaciones
reciprocos; la obligacion de los padres de brindar educacién a sus hijos; el
derecho de sucesion de los bienes; el reconocimiento del compadrazgo como una

forma extendida del parentesco.

e Definicidn vy tipificacion de delitos, distinguiéndose generalmente los
delitos contra otros individuos y los delitos contra la comunidad o el
bien publico y sancion a la conducta delictiva de los individuos;

manejo, control y solucién de conflictos y disputas.

Las que conciernen en su acatamiento a las autoridades tradicionales
(cumpliendo del cargo; dirimir las controversias existentes en su comunidad,

conducto de relacién de la comunidad con el exterior).

¢ Definicién de los cargos y las funciones de la autoridad Publica.

Las que se fincan en la experiencia del indigena (formar parte del consejo de
Ancianos); asistir a las asambleas de la comunidad; votar y ser votado en la

asamblea; la obligacion de formar parte de las autoridades tradicionales.
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En ese sentido, continua sefialando Avendafio de Durand, en este régimen de
control social juridico indigena, sus normas estan yuxtapuestas unas con otras,
formando una unidad; rigiendo, al mismo tiempo, la vida politica, econémica,
religiosa y familiar de esas comunidades, sin necesidad de hacer separaciones

entre lo juridico civil o penal, lo politico o lo econémico.

En definitiva, se puede comprender al sistema juridico indigena como el conjunto
de valores y principios tradicionales y actuales que norman el comportamiento de
sus individuos, a través de procedimientos orales, es decir, no escritos ni
codificados, que regulan el comportamiento de ese pueblo, por medio de sus
autoridades e instituciones locales establecidas y definidas por un pueblo
(determinado). Ademas que los individuos se sientan parte de ese pueblo v,

participen de las actividades que el mismo genera.'®

En el Derecho Indigena se pueden identificar dos fuentes principales de la
autoridad: a) la experiencia, y b) las concepciones fundacionales de la cultura, que
determinan la racionalidad y los lineamientos generales que definen los contenidos
conceptuales y los valores que subyacen en los comportamientos y practicas, en

estricto sentido conforman fuentes doctrinarias y éticas del Derecho Indigena.

En cuanto al ejercicio del derecho indigena que ha sido estudiado ampliamente en
México y en Guatemala por sociologos y antropélogos del derecho, nacionales y
extranjeros, todos muy reconocidos, encontramos descripciones y analisis sobre el

ordenamiento procesal y sus mecanismos propios en cuanto a sus operadores del

162 a lectura del Pop Vuh nos remite nuevamente a la idea que el primer deber del ser humano es ser
agradecido e implica tambien un ideario de justicia y por eso los primeros hombres, los hombres de madera
no pervivieron.

De esa suerte, el abordaje de los denominados derechos humanos desde la perspectiva del mundo indigena es
diferente y tiene continuidad en sus aspectos basicos:Un modo de vida arménico, autosuficiencia, altruismo,
apego a la justicia, a la verdad y el trabajo, respeto por los extrafios, cumplimiento de las obligaciones,
disciplina, obediencia y veneracion de los mayores(ancianos, principales del pueblo, padres, abuelos), no sélo
por razones de Juridica sino, principalmente, por ser los educadores y los transmisores de nuestra herencia.
Pop Caal, Antonio, replica del indio en un desertacion ladina, en Bonfil Batalla, Guillermo (Compilador),
Utopia y revolucion. México, Nueva imagen, 1981, pp-153-165, Vease también en, Ordofiez Cifuentes, José
Emilio Rolando, Restitucion de la armonia césmica, México, Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, 1994, p. 67.
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derecho, sefialando, entre ellos, los sistemas de cargos'® o sistemas de autoridad,

jerarquia-civico-religiosa, etc.

Leif Korsbaek y Felipe Gonzalez Ortiz, llegan a la siguiente conclusion: “Que si
bien existe una matriz cultural mesoamericana que inicialmente da sentido a los
sistemas de cargos en las comunidades indigenas, también se puede observar las
diferencias estructurales importantes entre las comunidades™®. En las culturas
indigenas, lo justo consiste en el respeto al lugar que tiene cada persona y cada
cosa en el cosmos. La ética indigena establece el lugar y las responsabilidades y
derechos de cada uno de los componentes de la creacion, y cada uno debe
cumplir con sus deberes a fin de contribuir colectivamente al mantenimiento de la
armonia y el equilibrio. La injusticia se deriva del irrespeto, y se considera como
causa de la ruptura de la armonia o el equilibrio, por ello, la reparacién tiene como

objetivo su restablecimiento.

Universo

Hombre » Naturaleza

llustracion 1 Izquierdo, Ana Luisa, "La cosmovision jusfilosofica de los pueblos indigenas” Revista de la
Facultad de Derecho de México. Tomo XLVI, México, Universidad Nacional Autonoma de México. 1996 N°.
209-210, p. 183.

En las comunidades que mantienen una cohesion, donde sus integrantes actian
como un conjunto organico, su participacion en la toma de decisiones se basa en
la metodologia de formulacion de consensos, que constituye la fuente y el motor

de la legitimidad de la toma de decisiones.'®

163 Korsbaek, Leif et. al., Introduccién al sistema de cargos, México, UAEM, 1996, p. 18.

164 “Hacia una tipologia del sistema de cargos en las comunidades étnicas del Estado de México”, Cuicuilco.
Revista de la Escuela Nacional de Antropologia e Historia, México, Nueva época, vol. 7, mayo-agosto, 2000,
NUm. 19, p. 55.

165 | a presencia de los pueblos originarios e indigenas, que determinan también la existencia multiétnica y
multicultural en el marco del estado-nacidn, no puede desconocer la existencia de cosmovisiones encontradas
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Para Raul Ardoz Velasco, los pueblos indigenas son portadores de un sistema, ya

que:

Un sistema juridico es el conjunto de principios y normas juridicas que se formulan
y aplican en una o varias regiones geogréaficas, que tienen una determinada
concepcion del mundo y una manera de vivir y de hacer su vida. En otros
términos, es el conjunto de la vision del mundo que tiene un pueblo o varios

pueblos de la humanidad, su manera de vivir y hacer su vida y su forma y manera

de regular normativamente su existencia”.*®

Araoz para dar un panorama mas amplio respecto al sistema juridico indigena va
poner como referente a los paises latinoamericanos en donde va dar cuenta de
como estad conformado un sistema juridico indigena en el caso de los Indios de

Bolivia en donde sostiene:

1. Una concepcién diferente del mundo y sobre el particular, recuerda
el Manifiesto de Tiawanacu de los indios de Bolivia, cuando dicen: “No se han
respetado nuestras virtudes ni nuestra vision propia del mundo y de la vida,
que en sintesis, tiene los siguientes principios: La naturaleza es un orden
universal, digna de respeto y no de dominacién; el hombre es naturaleza,
convive en la naturaleza, la sociedad, es la convivencia comunitaria entre
hombres y éstos con la naturaleza.

2. Una cultura diferente: los indios tienen una cultura diferente, o sea
una manera de vivir o hacer su vida y sefiala que conforme sus
investigaciones en el pueblo de Resurreccion, esa manera de vivir y hacer su
vida, conceptualmente se expresa: “en el trabajo en la tierra, en la familia
preferentemente extensa, en la unidad doméstica de produccion y en la
reciprocidad. Elementos que integran su vida econdmica, social, religiosa y
normativa, constituyendo sus elementos de supervivencia en su relacién de
conflicto permanente con la sociedad mayor.

en la propia conceptualizacion de los derechos de la diversidad de género, el medio ambiente, de esa suerte
supone, en doble vida que se hace menester evaluar juridicamente y antropolégicamente el derecho
institucional reglado de nuestros estados latinoamericanos y las cosmovisiones juridicas propias de los
pueblos indigenas: la tradicion romana-canonica, la franco-espafiola a partir del iluminismo y la otra,
mesoamericana y, la que se conforma en la proclama liberalizadora frente a las ideologias politicas y
estructuras juridicas colonizadoras metropolitanas y del colonialismo interno.Vease Ordéfiez Mazariegos,
Carlos, Maestria en Etnicidad, Etnodesarrollo y Derechos Colectivos de los Pueblos Indigenas y Originarios,
México, UACM, 2012, p. 14.

166 Araoz Velasco, Raul, Temas juridicos andinos. Hacia una antropologia juridica, Bolivia, Centro
Diocesano de Pastoral Social de Oruro, 1996, p. 39. Araoz, sefiala que su construccion parte de las ideas de
David, René, Los grandes sistemas juridicos contemporaneos, Paris, Biblioteca Juridica Aguilar, 1973. Ver
Ordofiez Cifuentes, José Rolando Emilio, Derecho Indigena en Mesoamérica caracterizacion epistemologica
y axioldgica, México, Tinta negra editores, 2007, p. 87.
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3. La vision del mundo y la cultura propia de los indios, se expresa
objetivamente en bienes y valores, los mismos que se protegen y se
garantizan normativamente. Esta normatividad consiste en normas morales,
religiosas, de trato social y en normas juridicas. A manera de ejemplo, sefiala
que en la cultura popular de Bolivia y de todo el mundo andino, el ayni,
principio de reciprocidad, también es un principio juridico o concepto general
de derecho que regula basicamente la vida econOmica y social de sus
pueblos. También sefiala que en Bolivia y México, los hijos son
indispensables, pero que cuando no se tiene descendencia procede a la
adopcioén de hijos, generalmente entre los hijos de sus parientes, cumpliendo
solamente dos requisitos: integrarlos al hogar como tal y presentarlos a la
comunidad como hijo suyo, con el consentimiento de sus padres y del nifio,
sin recurrir a las complicadas normas de adopciones establecidas en el

derecho positivo.**’

Ante el reconocimiento de diferentes regimenes juridicos dentro de un estado
nacion, menciona Cremades que el mejor camino para nuestro proposito es que
afirma que el actual derecho indigena como derecho particular o propio, ius
propium, y no como costumbre juridica respecto al derecho general del Estado. Es
decir, se le debe reconocer su caracter de sistema de derecho completo,
autoctono, que responde a unos principios generales y desarrolla sus

consecuencias.*®®

Siguiendo a Cremades quien va proponer a una aproximacion constructiva a los
derechos indigenas, en donde parte que el derecho indigena contiene un caracter
de derecho particular en donde menciona que todo derecho indigena seria un

sistema coexistente con el sistema general.
Ademas agrega:

Su caréacter de derecho particular le valdria el de derecho comudn
respecto a su territorio, sin prejuicio de la existencia dentro de ese derecho
comun de normas de caracter especial o excepcional.*®

La desvalorizacion que se da a los sistemas juridicos Indigenas, es a raiz de que

solo se ha puesto atencion a la parte penal y con mas énfasis en la sancion de

167 Ardoz Velasco, Radl, Resurreccion: estrategias de un pueblo campesino, Tesis de Maestria en
Antropologia Social, México, Universidad Iberoamericana, 1987, p. 193.

168 Cremades, Ignacio, “Etnicidad y Derecho: Aproximacién juridica al derecho indigena en América”,
Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Un dialogo postergado entre cientificos sociales, V
Jornadas Lascasianas Internacionales, México, 11J UNAM, 1996, pp. 141-211.

1% Cremades, Ignacio, Etnicidad y Derecho, Op. Cit, p. 171.
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delitos, pero no en sus distintas manifestaciones y en su campo especifico. Es asi
como se ha perdido de vistas la jurisprudencia indigena, como un ordenamiento
normativo en materia del matrimonio, el comercio, el trabajo, la educacion, la
tierra, etc., y mayormente en la esencia de su aplicacion y sus resultados entre las

sociedades indigenas, para las cuales tiene plena validez.'”

El sistema legal no es el Unico vigente, pues en el seno de los diversos pueblos
indigenas del mundo y principalmente de América, los pueblos indigenas tenemos
nuestro propio modelo de sociedad, con su propio orden juridico, que a pesar de
las vicisitudes de los 500 afios, esta vigente. El cual es desconocido por los
“juristas”, por el hecho de que no esta recopilada en lujosos tomos de impresiones

finas y modernas.

Por otra parte, en este punto cabe resaltar que el linchamiento

no es parte del
sistema juridico de los pueblos indigenas, originarios, basicamente porque el
linchamiento es un delito, y porque no sigue ninguna regla o norma, ni es
administrado por ninguna “autoridad” de las comunidades indigenas. A diferencia
del sistema juridico indigena que se encuentra reconocido por instrumentos
internacionales, la Constitucion y las leyes, como un derecho de los pueblos
indigenas, y es administrado por ellos sobre la base de su propio derecho, a

través de sus autoridades elegidas y reconocidas por toda la comunidad.

El derecho positivo, dicho sea de paso, resulta ser negativo para los pueblos
originarios, porque este “sistema legal” no corresponde a nuestros modelos de

sociedad.

170 £l indigenismo, el paternalismo, la destruccién cultural, el idiomicidio y el etnocidio, son, segin Ordéfiez
Cifuentes, algunos de los formidables obstaculos que impiden una correcta y equitativa administracion de
justicia y postergan la fundacion de consensos y el impulso de una cultura de paz. Ver en: Ordofiez Cifuentes,
José Emilio, Justicia y pueblos indigenas. Critica desde la antropologia juridica; 22 ed., Guatemala,
Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales de Guatemala, ICCPG, 2000, p. 165.

e linchamiento es la accién comin y en masa realizada por un grupo de personas (muchedumbre) que
aplica castigos fisicos y simbdlicos, dirigidos a atentar contra la dignidad, integridad fisica y/o la vida de una
persona que incurren en acciones consideradas delictivas o dafiinas por el grupo, de manera drastica e
inmediata; no sigue ninguna norma o procedimiento, normalmente la muchedumbre actGan bajo el influjo de
pasiones encontradas, la personalidad consciente se desvanece, los sentimientos y las ideas de todos los
individuos que la componen son orientadas en una misma direccion, formandose un alma colectiva Ver:
Gonzalez Alvarez Daniel, “Algunas consideraciones sobre el delicho de las muchedumbres”, Revista de
Ciencias Penales, 2000, N°3, p. 54.
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Por tal razon, el Convenio 169 de la OIT, se encuentra entre el sistema juridico
legal y el consuetudinario, propiciando un acercamiento entre ambos sin perjuicio
de éstos. La logica del sistema juridico indigena radica en el raciocinio, no
cataloga premisas mayores 0 menores, porgue su marco es objetivo y no
subjetivo. El sistema u orden juridico indigena es mas humano, porque responde

con objetividad para el sujeto, a quien debe aplicarse o supeditarse.

Dentro del estudio socio-antropoldgico, se ha podido comprobar la existencia de
diversas instituciones que, por un lado, estan inmersas dentro de la estructura
social de una comunidad o pueblo. Por otro lado, estas instituciones generan una
dindmica social que impulsa a obtener una cohesién dentro de la misma
comunidad o pueblo. Una de esas instituciones es el sistema de cargo, organismo
que vela por la aplicacién de la normatividad, tanto dentro como fuera de la

comunidad o pueblo.

Todo integrante de la comunidad tiene la obligacion de prestar servicio cuando la
comunidad lo designa, y evadirlo, es considerado una falta grave. Los dirigentes

son quienes ponen en contacto a la persona con la comunidad.

El Derecho Indigena abarca normas, procedimientos y procesos de caracter
politico que tienen una base histérica, filoséfica y politica, que emana de los
pueblos indigenas. A este conjunto de regulaciones les denominamos Derecho

Indigena.

Fundamentos del Derecho Indigena seran el orden y proceso de desarrollo; lo
sagrado, el equilibrio y la armonia, que abarca toda la relacién entre las personas,
como entre éstas y la creacion; la unidad, la colectividad , es el espacio social y
organizativo en el que todos los miembros de la comunidad participan y conviven
en armonia y respeto; el respeto el cual es fundamental para mantener ordenada
la vida, respetando la existencia de cada uno de los seres vivientes y de cada una

de las cosas, dando el lugar que le corresponde y tomando en cuenta su funcion.
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Por su parte Gonzalez Galvan, retoma las mismas fuentes doctrinarias de Araoz,
ya que menciona lo que es un sistema juridico, y menciona tres elementos de vital
importancia: es derecho, es consuetudinario y recuerda que en la Mesoameérica

prehispanica fue escrito.'”

“Considera ademas, que son indigenas, en el sentido de que son culturas juridicas
milenarias y que corresponden a pueblos originarios. Que su caracteristica actual
es su consuetudinariedad, porque desde hace quinientos afios se produce y
reproduce de manera no escrita sino oral y en relacion estrecha con las fuerzas de
la naturaleza”.*” Y que el derecho indigena es la manifestacién de la intuicién de
un orden social fundado en reglas no escritas concebidas en comunién con las
fuerzas de la naturaleza y trasmitidas, reproducidas y abrogadas de manera,
esencialmente corporal. Sugiere el autor, que las caracteristicas que presentan
dichos derechos en la actualidad son de dos tipos: el primero, es de caracter
practico: corresponde a su organizacion politico-juridico-religiosa. Y el segundo, es
de caracter conceptual: corresponde a su concepcion del mundo y que esa

174

concepcion esta enraizada en la época prehispéanica.

Por su parte, Oscar Correas, va mencionar que un sistema juridico se puede
componer de normas que se organizan alrededor de distintas reglas de
reconocimiento. México es un pais en el que sucede este fendmeno: existen
comunidades que obedecen normas que no han sido dictadas por el Estado

mexicano organizado alrededor de la norma fundante que dice:

Es obligatorio obedecer la constitucion dictada por los constituyentes del 1917
y posteriormente por el constituyente permanente autorizado por esa primera
constitucion”. Existen muchisimos grupos que ‘“tienen costumbres”—como dicen
los antropdélogos- con las leyes que chocan con las leyes del Estado mexicano.
Y no so6lo indigenas: la historia reciente muestra casos insdlitos de
comunidades que, se rigen por normas que provienen de fuentes distintas que
las leyes del Estado mexicano.*”

12Gonzélez Galvan, Jorge Alberto, “Derecho consuetudinario indigena”, IV Jornadas Lascasianas.

Cosmovision y practicas juridicas de los pueblos indios, México, UNAM, 1994, p. 74.
173
Idem.
7% panorama del derecho mexicano. Derecho indigena, México, McGraw Hill-UNAM, 1997, p. 53.
% Introduccién a la sociologia juridica, México, Universidad Auténoma Benito Juarez de Oaxaca, 1994, pp.
110-111.
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Para el caso de México Teresa Valdivia durante sus investigaciones enuncia seis
caracteristicas como componentes del sistema juridico indigena (concepcién del
mundo, normas juridicas, procedimientos juridicos, autoridades, relaciones entre la
ley nacional y la indigena y las relaciones de poder) han sido detectadas dentro de
los pueblos coras y huicholes, raramuri, tepehuano del sur, zoque, popoluca, mixe,

huave, otomi y totonaco.

1. Un conjunto de normas juridicas o reglas obligatorias de comportamiento que
imponen deberes y confieren derechos y que, en tal sentido, requieren
prescripciones y un poder publico con capacidad de regular su observancia y
cumplimiento. En las sociedades indigenas, las normas juridicas aparecen como
preceptos inscritos en la memoria colectiva puesto que se trata de un derecho no
escrito, del cual es depositaria la autoridad local tradicional. Y, como ya se

176

menciond, la norma general indica que el deber esta antes que el derecho.

2. Un cuerpo Iinstitucionalizado de autoridades reconocidas por el grupo y
encargadas de conducir los asuntos juridicos. Es decir, se trata de un poder
delegado o atribucién otorgada a una persona o conjunto de personas o institucion
para que dirija y tome decisiones en asuntos publicos. Tal delegacion convierte a
la autoridad en un poder legitimo y esta representado por todos los niveles que
implica el sistema de cargos, a cuya cabeza se sitla la Asamblea, por lo menos en
los pueblos de tradicion mesoamericana. Este sistema es muy complejo. En él se
hallan imbricados el culto, el ritual, la reciprocidad, el estatus social, el liderazgo, el
parentesco, el poder, el conocimiento, la identidad, la organizacion social,
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etcétera.

3. Una serie de prescripciones o procedimientos por medio de los cuales se ejerce
la ley a cargo de la autoridad correspondiente. Al respecto, las formas mas
comunes de administracién de justicia india son practicamente analogas a las de

la ley nacional, ya que el proceso implica el cumplimiento de tres fases: demanda,

¢ valdivia Dounce, Teresa, “En torno al sistema juridico indigena”, Anales de Antropologia, Vol. 35,

Meéxico, Instituto de Investigaciones Antropologicas, UNAM, 2001, pp. 60-71.
Y7 Ibidem, p. 61.
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defensa y sentencia. Y, aunque el fin dltimo de una justicia india pueda ser la
retribucion del dafio por medio del convencimiento al infractor o delincuente, casi
siempre el proceso inicia con la detencion y encarcelamiento del mismo; pero, a
diferencia de la administracion de justicia nacional, aqui, la carcel tiene otro
sentido: calmar al infractor para que esté en condiciones de entender lo que se le
explicara y negociar su situacion. (Por eso, en mixe, a la multa que se paga por

salir de la carcel le llaman “renta del lugar donde se durmi¢”).*®

4. La vinculacion constante de las normas, procedimientos y autoridades indias
con la ley nacional, la cual se da hasta un punto en el que es dificil e indtil tratar de
distinguir cuando una norma es estrictamente nativa o no lo es, ya que el conjunto
de normas vigentes es lo que da sentido al sistema juridico indio. En cambio, es
importante reconocer los principios reguladores de las normas, pues en ellos
recae gran parte de la diferencia cultural implicada en el sistema, entre los cuales

estan los encaminados a la proteccién de la comunidad, como ya se menciond.*"

5. El manejo permanente de relaciones de poder dentro del sistema juridico. Esto
ocurre a tal grado, que es practicamente imposible comprender como opera dicho
sistema sin los flujos de poder, lo cual, me parece, es inherente a todo
ordenamiento juridico. Habitualmente, se cree que en el sistema de cargos no es
posible acumular ni detentar poder puesto que éste es del pueblo, a través de su
Asamblea. Y esto es verdad. So6lo que a veces se olvida que el sistema de cargos,
en su jerarquia piramidal, presenta una barrera importante para acceder a la

clpula, la cual sélo puede traspasarse con dinero."®

Son autoridades de los pueblos indigenas, originarios, sus autoridades naturales,
es decir las que por tradicion, costumbres y practicas culturales, son consideradas

como legitimas por los habitantes de la respectiva comunidad o pueblo indigena.

% |bidem, p. 63.

% Ibidem, pp. 70-71.

'8 vsaldivia Dounce, Teresa, En torno al sistema juridico indigena, Anales de Antropologia, Vol. 35, México,
Instituto de Investigaciones Antropologicas, UNAM, 2001, pp. 60-71.
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Las normas de los pueblos indigenas, originarios, constituyen en conjunto su
propio Derecho, compuesto principalmente por normas de costumbre (derecho
consuetudinario), que van creando precedentes por la repeticion y por la practica
cotidiana, llegando a ser de observancia general y de cumplimiento obligatorio*®*
por ser entendibles, conocidas y aceptadas por todos los miembros de la

comunidad.

El sistema juridico Indigena se va referir a los derechos como un mecanismo de
control y regulacién sobre las cuestiones de orden publico y privado de
poblaciones indigenas. Se basa en una visidn del mundo que tiene un grupo
étnico, la gente o nacién en su forma de vida y hacer su vida y en la forma y
manera que normativamente de regular su existencia. Este es el derecho objetivo
del indigena: el conjunto de normas que regulan el derecho de hacer o no hacer.
No es correcta la identificacion del derecho de los pueblos indigenas con el
término usos y costumbres ya que esta Ultima categoria denota un trasfondo
colonial, que reduce a las normas juridicas de los pueblos indigenas a un conjunto
de normas de inferior jerarquia, que no poseen naturaleza juridica y menos de

Derecho.

Para comprender a profundidad el tema que a continuacién se plantea, es
importante conocer algunos puntos relacionados al mismo. Uno de ellos puede ser
el conocer el significado de sistema juridico, tal y como lo indica Ardoz que es el
conjunto de principios y normas juridicas que se formulan y se aplican en una o
varias regiones geogréficas, que tienen una determinada concepcion del mundo y
una manera de vivir y hacer su vida. En otros términos, es el conjunto de la vision
del mundo que tiene un pueblo o varios pueblos de la humanidad, su manera de
vivir y hacer su vida y su forma y manera de regular normativamente su

existencia.'®

181

Terceros Elba, Sistema Juridico Indigena, Santa Cruz de la Sierra, CEJIS, 2003, p. 20.

82 Araoz V., Raul. “El sistema juridico indigena y la costumbre. Ideas para un modelo de estudio y
elaboracién conceptual del sistema juridico indigena” Temas juridicos Andinos. Hacia una antropologia
juridica. Serie Marka 8, Segunda edicion. Material Didactico Diplomado Derecho Indigena, México, I1J
UNAM- Facultad Derecho USAC, 2000, p. 89.
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2.10 Caracteristicas del derecho Indigena.

El fendmeno normativo indigena se desentrafia con base en ciertos elementos,

los cuales se deben entender como caracteristicas.

El derecho indigena responde a una cosmovision, en donde se van a tomar en
cuenta los conceptos de derecho cultural asi como el de cosmovision. En principio
cada individuo, grupo o sociedad intentan explicar al mundo, el hombre, la
relacion que existe entre ambos y la comunidad de una manera mas clara,
concretamente a través de una serie de valores, creencias y actitudes. A esto se

le denominard como cosmovision'®.

La cultura entendida como el quehacer
humano dindmico diferenciado de otro no solo por su especificidad sino por la
identidad con el sujeto al considerarlo propio y exclusivo, es determinada por la
cosmovision aunque no en forma absoluta, pero si su relacion es necesaria. El
derecho surge como un producto cultural, como normas protectoras de aquellos
valores considerados como bésicos para la existencia de una sociedad. Asi el
derecho posee una funcion social mantener la sobrevivencia de la comunidad y

sus valores.*®*

Dado que presenta un sistema de autoridades claramente definidas sus reglas
son en gran medida acatadas por los miembros de la comunidad, sin coercién
material, contando con un sistema de sanciones para aquellos quienes se desvian
de las reglas es por ello que se puede afirmar que el derecho indigena es un
sistema juridico independiente al del sistema positivo. Lo que constituye una
consecuencia directa de la construccion de un Estado pluralista, es a su vez la
pluralizacion de o6rganos productores de normas, significa que deja de lado la

concepcion monista del Estado, en donde se identifica al Estado con la Nacion,

18 |La cosmogonia es la forma de percibir la construccién del mundo desde la cultura, la simbolizacién a
través de signos tomados de la naturaleza para la presentacion de un sistema de valores propios, ligados
profundamente a su practica espiritual. Ver Loarca, Margarita et at, La cosmovisibn maya en torno al
equilibrio, armonia y vida comunitaria, Guatemala, Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales y Universidad Autonoma de México, 2000, p. 19.

184 |_a cosmovision esta basada en la intermediacion entre Dios, hombre y naturaleza. Se cree en un Dios que
no esta lejos ni apartado, se encuentra presente en la naturaleza y se manifiesta a través del aire, el sol, las
estrellas, la tierra, la lluvia, el viento; todo eso se encuentra ligado a la existencia humana en carne y hueso y
se establece un dialogo con Dios.
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para admitir que puede existir un Estado con multiplicidad de Naciones,
consecuentemente, también se produce un quiebre en la concepcién clésica de
que solo el poder legislativo esta legitimado para la produccion de normas, y
también se considera como legitimo la produccién normativa ubicada en el seno
de una comunidad indigena, lo que sin lugar a dudas produce un cambio radical

en la formacion de los Estados modernos. 8

“Otro elemento a considerar es que el derecho indigena es consuetudinario, ya
que una de las fuentes del derecho indigena es la costumbre juridica. Eso hace

de él sumamente dindmico y rico en matices juridicos”.**®

En todo este tiempo la relacién necesaria entre el Derecho indigena y el Derecho
positivo ha traido como consecuencia un proceso de mutacion en aquel debido a
la absorcion de ciertos elementos de esta, lo cual no ha demeritado en nada su
existencia autonoma. De esta forma el derecho indigena se puede considerar un
sincretismo juridico debido a la existencia en el de elementos variados aceptados

a la forma propia indigena.

Sin embargo ademas de tener un caracter predominantemente oral, significa que
los procedimientos establecidos para la aplicacion del derecho indigena se
realizan mediante la comparecencia personal y sin mediar escrito alguno con el
minimo de formalidades aunque excepcionalmente si cuente con alguna. Al tener
a la costumbre como fuente y la oralidad como forma basica, el derecho indigena

se presenta como un conjunto de normas sumamente dinamicas.

Por ello desde el momento que el derecho indigena se basa sobre normas no
escritas, se desprende de la concepcion positivista del derecho; desde el
momento que se basa en aspectos, morales, éticos, culturales, metafisicos

adquiere una filosofia, una forma de vida que histéricamente ha funcionado de

'8 Otro elemento a considerar es que el derecho indigena es consuetudinario, ya que una de las fuentes del

derecho indigena es la costumbre juridica. Eso hace de él sumamente dindmico y rico en matices juridicos.
Ver Loarca, Margarita et at, La cosmovisién maya en torno al equilibrio, armonia y vida comunitaria,
Guatemala, Universidad de San Carlos de Guatemala, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales y
Universidad Autonoma de México, 2000, p. 25.

90



forma tal que no ha necesitado de normas contenidas en instrumentos
materialmente juridicos, sino mas bien de formas de vida y concepcion de la vida

bien definida y una vision metafisico del derecho como sistema.

En este sentido, Ricardo Cajas Mejia'®’, ha dicho, nos basamos en nuestra
experiencia, segun la cual, en nuestra comunidad nunca se hace un discurso
juridico sobre las normas que rigen las relaciones entre las personas sino, mas
bien nos inculcan una concepcion del comportamiento humano, de la vida
humana, del respeto y la vergiienza que deben orientar nuestros actos. El orden
social en que se han fundado nuestras comunidades, el cual no descansa en la
coercion, sino subsiste mediante un acto ético, que contrasta con el derecho

positivo y la nocién occidental sobre los derechos subjetivos e individualistas.

El derecho indigena, hay que mencionar, que es conciliador mas que
sancionador. Una de las caracteristicas mas representativas es la del ser un
derecho conciliador ya que busca restablecer el equilibrio y la armonia de la
comunidad'®. El empleo de recursos persuasivos, apelando aspectos étnicos,
morales y la adecuada relacion social para tratar de mediar a las partes logrando
un proceso de reconciliacion posterior al conflicto encontrado. La atencién el
respeto, la paciencia, la tenacidad con que la autoridad local dirime los conflictos
entre los vecinos buscando el acuerdo entre las partes, es precisamente una de
las caracteristicas fundamentales del derecho indigena y es lo que le da la
categoria de oral, la autoridad llama a las partes y frente a frente y con la
legitimidad de la colectividad, resuelve.'®

Sin embargo, la reparacion del dafio causado es fundamental en la resolucion de
conflictos o problemas en los que el orden social o familiar es alterado, todo dafio

187 Cajas Mejia, Ricardo, Centro de Estudios de la Cultura Maya, Derecho Indigena. Sistema Juridico de los
pueblos originarios de América, Guatemala, Centro de Estudios de la Cultura Maya- CECMA, 1994, p. 302.
188 Esa estrecha interrelacion sociedad-naturaleza-sagrado, que no es mas que la relacién hombre-naturaleza-
universo, se refuerza en dos elementos basicos que son la armonia y el equilibrio. La base fundamental de la
idea del derecho se establece con el concepto de equilibrio. Porque la comunidad es un todo social que se
autorregula: Alli estan las faltas, pero también esta la madurez y la sabiduria para restablecer el equilibrio.

189 Cabe mencionar que el orden normativo propio que prevalece en los peublos originarios estd amenazado
de ser abandonado y sacrificado en aras del derecho nacional; claramente en muchos de los estados
latinoamericos el conflicto de leyes no es admitido, no se le concibe sino en materia del derecho internacional.
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tiene y debe tener una forma de ser reparado. Desde la devolucién si el dafio es
material, hasta el asumir responsabilidad moral o ética que implique la resolucion.
Asi como la combinacién de lo material y de lo moral en un circulo de dignidad,
por ejemplo el mantener econémicamente a una viuda y huérfanos en un caso de
homicidio. No es devolver a la situacion anterior, la reparacion, sino es en esencia
compensar el dolor o sufrimiento causado de cualquier manera;, manera

establecida por supuestos de la autoridad y avalada por la comunidad.

En tanto el derecho estatal no funciona de esa manera sino corrigiendo,
sancionando o condenando la perdida de derecho o bienes o imponiendo

obligaciones alguna de las partes afectadas.

Todas estas caracteristicas descritas anteriormente sirven para identificar el
derecho indigena, desde la antropologia y coinciden con aquellas que se formulan
desde la ciencia juridica en un punto: todo sistema juridico, sea estatal o por
medio del sistema normativo indigena, se integra de normas juridicas, lo que va a
diferenciarlos es la fuente de donde emanan. En el primer caso se toma como una
fuente mas, en algunos casos subordinada a la ley y en otros colocada en el
mismo plano que ella; en el segundo es la costumbre la fuente dominante y la ley
debe servir Gnicamente para reconocer a la costumbre como fuente de derecho y

para que los actos realizados conforme a ella tengan plena validez.

En resumen el Derecho Indigena esta constituido por normas y regulaciones de
distintos niveles que delimitan el comportamiento personal y comunitario, pero en
realidad lo mas importante son los principios rectores del mismo, y el proceso de
reflexion que desata, asi como el involucramiento personal de quienes lo aplican.
En la aplicacién del Derecho indigena, mas que regulaciones especificas, tiene
relevancia la situacién en la cual se aplica, asi como los valores y principios
morales que lo fundamentan. De éstos ultimos, los mas importantes son las

nociones de equilibrio, armonia y respeto.'®

199 para Pop la armonia se entiende como la tranquilidad absoluta, se puede comprender como la paz interior
en cualquier contexto. La armonia es el estado de conciencia de estar cumpliendo con la finalidad de la
existencia. Es una especie de empatia, de unidad y concordancia en energia y en estado espiritual, que se
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El equilibrio se refiere a la relacion entre lo que se necesita y lo que se recibe; lo
que se pide y lo que se da. Se hace alusion a la complementariedad, a la
necesidad y a la finalidad. Cada elemento y cada proceso de la creacidon tienen
una finalidad; para cumplir con ella, se establecen relaciones de necesidad y de
complementariedad entre las cosas, procesos, elementos y personas. Hay
equilibrio cuando estas relaciones se establecen de manera que las partes se

encuentran en armonia.

El respeto, es la forma de entender la necesidad de existir de cada cosa. Permite
gue el camino de la vida sea correcto y mantiene ordenada la comunidad. La
actitud de respeto o el sentimiento de veneracion involucrado en la actitud ante lo
sagrado, constituye el principal concepto operativo mediante el cual se manifiesta
la vision de los pueblos indigenas, la cual tiene relacién con los demas elementos

de la creacion.

La justicia se entiende como un estado de armonia y equilibrio, donde cada quien
tiene lo que se merece segun sus obras. No es un resultado que se alcance
solamente por medios humanos; la divinidad o las fuerzas de la naturaleza
también pueden dar dones y felicidad, o sufrimientos a quienes cometen
transgresiones. La justicia se entiende como el resultado de la aplicacion
sistematica de un marco de regulaciones, normas y valores, que busca de manera
permanente, la armonia, reciprocidad y equilibrio entre las personas, la

comunidad, la naturaleza y el creador.

establece entre las personas, entre una persona y las cosas, o0 entre varios elementos de la creacion. Es también
un estado interno de la persona. Es la conveniente proporcién y correspondencia de unas cosas con otras.
Mientras que el equilibrio es generador de pensamiento, punto de partida y final de los procesos de resolucién
de conflictos. Es el punto medio para mantener el orden social, que en ocasiones conlleva un sacrificio fuerte
de uno o de unos, tributo a la colectividad. Relacion entre lo que se necesita y lo que se recibe. El equilibrio
también puede ser un acto de contemporizacion encaminado a sostener una situacion dificultosa.Ver en: Pop,
Amilcar, La juricidad desde la cosmovision maya, Disponible en internet www.Webmasteroit.or.cr visitado
23 de mayo de 2012.
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CAPITULO Il

El NUEVO PARADIGMA DE LA ANTROPOLOGIA JURIDICA:
INTERLEGALIDAD

3.1 Interculturalidad

La interculturalidad es un concepto reciente creacion, el cual aparece junto con los
términos de multiculturalidad y pluriculturalidad, tratando de reflejar la diversidad
cultural existente tanto a nivel global como regional, en especifico en algunos
paises de Latinoamérica, donde esta diversidad cultural es una realidad. Sin
embargo, hoy se habla de la interculturalidad como el “nuevo paradigma”. Como lo
sefiala Angelo Marcelo Ramirez*®*, pero hay que revisar algunas definiciones,
porque al parecer hay diferentes visiones o enfoques, aunque podemos encontrar

los aspectos centrales en lo que coinciden para definirla.

Autores como Olivé y Diaz-Polanco” hacen una critica al concepto de
multiculturalidad como un concepto que aparece con la globalizacion, siendo un
término que trata de entender que existen diferencias y que estas hay que
eliminarlas, aunque sea con la imposiciébn de una cultura universal y Unica,

homogeneizante, para que todos seamos iguales.

Somos iguales pero diferentes, de manera que entonces no puede haber igualdad,
aunqgue siempre se ha pretendido que los humanos seamos iguales ante la ley y a
su vez tengamos todos los mismos derechos, en un mundo en el que todo es

desigual, donde en los habitantes de los paises del norte viven bien y los del sur

191 Ramirez Eras, Angel Marcelo, Paradigma de la interculturalidad, Publicacién mensual del Instituto
Cientifico de Culturas Indigenas, Afio 3, No. 26, mayo del 2001, disponible en internet,
http://icci.nativeweb.org/boletin/26/ramirez.html, visitado 25 de julio de 2012.

192 Héctor Diaz-Polanco es uno de los que rechazan el uso del termino multiculturalismo porque lo considera
una concepcidn puramente de esencia liberal y sefiala lo siguiente: El multiculturalismo se ocupa de la
diversidad en tanto diferencia cultural, mientras repudia o deja de lado las diferencias_econémicas y
sociopoliticas que, de aparecer, tendria como efecto marcar la disparidad respecto al liberalismo que esta en
su base. Ver en Diaz-Polanco, Héctor, El laberinto de la Identidad, UNAM, México, México Nacion
Multicultural Programa Universitario, 2006, pp. 41-43.
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no viven bien. Inclusive en Africa se sigue pensando que es el continente donde
existe el mayor numero de problemas econdmicos, politicos, sociales, pero lo que
no se toma en cuenta es que se trata del es el continente con mas diversidad

cultural.

Algunas definiciones nos pueden aproximar el concepto de la interculturalidad
Madeleine Zuiiga y Juan Ansion van a definir la interculturalidad de la siguiente
manera: La diversidad cultural se presenta en espacios definidos donde coexisten
grupos humanos con tradiciones culturales diferentes. Por tal razén, no
entendemos por diversidad cultural la existencia de influencias lejanas, como
pudieron ser en Europa la adopcion de los fideos o de los molinos de viento
asiaticos. En cambio, los contactos frecuentes entre mercaderes y toda clase de
viajeros en torno al mediterraneo, por la densidad de estas relaciones intensivas
entre culturas o relaciones interculturales de hecho, esto es, relaciones en las
cuales, aunque las personas no necesariamente lo quieran o lo busquen, se ven
influenciadas de manera importante por rasgos culturales originados en

tradiciones diferentes a la propia.**
Otra definicion es la que nos da Austin Millan y dice:

La interculturalidad se refiere a la interaccibn comunicativa que se produce
entre dos 0 mas grupos humanos de diferente cultura. Si a uno o varios de los
grupos en interaccion mutua se les va a llamar etnias, sociedades, culturas o
comunidades es mas bien materia de preferencias de escuelas de ciencias
sociales y en ningin caso se trata de diferentes epistemologias.'*'La
definicion anterior no va centrar la atenciéon al conflicto, ni los saberes, ni el
contacto entre diferentes culturas, sino mas bien al intercambio a través de la
comunicacion.

De manera que las culturas son diacrénicas, cada una va tener su propio espacio

y vive en su tiempo respectivo, aun aquéllas que se sitian geograficamente de

198 7Gfiga, Madeleine, Ansién, Juan. ¢ Qué entender por interculturalidad?, 1997, p. 4. En Interculturalidad y
Educacion en el Peru. Foro Educativo. Disponible en internet:
www.conytec.gob.pe/foroafroperuano/interculturalidad.htm, visitado 25 de Julio de 2012.

% austin Milan, Tomas R., Comunicacion intercultural. Fundamentos y Sugerencias. Disponible en internet:
www.angelfire.com/emo/tomaustin/intercult/comintuno.htm, comindos.htm y comintres.htm, visitado 25 de
Julio de 2012.
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manera colindante. Las perspectivas de la cultura son limitadas y coexisten con la

posibilidad del intercambio.™*

Lo que lleva a pensar que para Panikkar la interculturalidad va ser es la forma
completa de la cultura humana, pero no significa ni una sola cultura ni una

pluralidad inconexa:

Por pluralismo entiendo la actitud humana que reconociendo la contingencia

de todo lo humano y que el hombre no sélo es objeto sino también sujeto de

conocimiento, reconoce que hay sistemas de pensamiento y culturas

mutuamente incompatibles y aun contradictorias. Ello no significa claudicar de

la critica ni de la obligada oposicién a determinadas formas de cultura que se

consideran nocivas o erroneas desde la perspectiva de la otra cultura.®
De manera que mas alla de la existencia de hecho de las relaciones
interculturales, la interculturalidad se puede tomar como un principio normativo.
Entendida de la siguiente manera, la interculturalidad implica la actitud de asumir
positivamente la situaciéon de la diversidad cultural en la que uno se encuentra.”’
Esto conlleva necesariamente que los pueblos indigenas y la sociedad mestiza
(para el caso de México) se debe aceptar la realidad, el aceptar convivir con otros
gue son diferentes a ellos, pero que a su vez también se les reconozca y se
respeten su cosmovisién y sus derechos a los pueblos originarios, llamados
pueblos indigenas.

La interculturalidad, a través de la filosofia que la toma como un horizonte

critico, tiene una ardua tarera contextual. La realidad de los pieblos indigenas

y afroamericanos desdice cualquier pretensibn de comprender

homogéneamente al planeta y a la humanidad. Los modelos antropoldgicos,

politicos, y econémicos de dichas culturas desdicen toda pretension y

totalizacion ideoldgica que propugna a la globalizacion neoliberal.**®
Sin duda hay que desatacar que el dialogo intercultural tiene esa posibilidad de la
ampliacion de perspectivas. Por un lado la comprension del otro (otredad), lo cual

no es posible sin trascender el propio punto de vista. Una de las dificultades se

1% panikkar, R., Foro para filosofia intercultural 1. Ilu, Revista de Ciencias de las Religiones, 2000, p. 26-30.

Disponible en Linea: En http://them.polylog.org/1/fpr-es.htm, Consultado el 20 de julio de 2012.
196
Idem.
197 7(fiiga, Madeleine y Ansion, Juan. ¢ Qué entender por interculturalidad?, Op. Cit, p. 5.
%8 Fornet-Betancourt, Radl, Filosofia intercultural, México, Universidad Pontifica, 1994, p. 336.
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presenta cuando no tomamos en cuenta la inter-independencia. Todo esta
relacionado con todo y a la vez cada parte de ese todo es diferente, cada persona
es un nudo unico en la red de relaciones que constituyen la realidad. La diferencia
se encuentra en la cultura, entre los estilos de vida, los cuales significan distintas

formas de pensar y de vivir la realidad.**

Dicho lo anterior lleva a entender que existe una reivindicacion de la identidad de
estos pueblos, de lo que han sido y lo que son y pueden convertirse en actores
sociales los cuales pueden transformar su realidad, en la que han estado a lo largo
de la historia excluidos de la sociedad nacional. La lucha por el reconocimiento de
su cultura y sus derechos ha sido un paso adelante en la construccién de la
interculturalidad. Una relacion diferente de los pueblos indigenas con el Estado
tendria que desembocar en la constitucion de un Estado pluricultural. Es decir, el
Estado deberia ser el puente entre los pueblos originarios y la sociedad mestiza
mayoritaria para integrar una sociedad plural y democratica, en la utopia del

“proyecto intercultural” o sociedad multicultural.”®

De manera que el dialogo intercultural, como la relacion entre las culturas, se basa
en la naturaleza dialégica del ser humano; lo que habria que preguntarse es si

este didlogo se da de igual manera entre diversas culturas.”®

Recordemos que uno de los objetivos del dialogo intercultural, en donde cada
uno (o cada grupo) habla desde sus presupuestos culturales, que ademas
estan en disposicion de ser puestos en cuestion para poder abirse a la
prespectiva del otro, era la construccibn de una universalidad no
reduccionista, por monocultural. De modo que las culturas son “realidades

1% panikkar, R., Paz e interculturalidad, Op. Cit. p. 15-16.

200 Oljvé, Ledn, Inter-culturalismo y justicia social, México, UNAM, México Nacién Multicultural Programa
Universitario, 2003, p. 25.

201 | o anterior presupone la necesidad del dialogo intercultural en el campo del derecho para analizar los
puntos comunes Yy las diferencias entres los sistemas normativos indigenas y el Ilamado derecho positivo
nacional, analizadas y armonizadas con relacion a las autonomias que piede los indigenas, sin desconocer los
marcos constitucionales y la necesidad de mantener la unidad nacional pero en cuanto a los marcos
constitucionales resulta que los mismos son lamentablemente ahora insatisfactorios y no contemplan los
reclamos de los pueblos indigenas, pero no tienen que ver sélo con la cuestion del derecho que se ligan a la
justicia, sino a la democracia, desarrollo y bienestar social y derechos de las mujeres y de los nifios; pero estos
derechos refieren no sélo en lo interno en su propio mundo indigena, sino en los externo, en la oblicacion del
estado a sacarlos adelante.Ver en Ordofiez Cifuentes, José Emilio Rolando, Restitucién de la armonia
césmica Propuesta juridica de los pueblos originarios de Abya Yala, IV Jornadas Lascasianas; México,
11J/UNAM, 2003, p. 66.
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histéricas” que surgen como “respuestas contextuales” para la solucion de

sus respectivas “preocupaciones, sus necesidades, sus cuestiones. Por ello

se erigen como “visién del mundo”.**

Para Panikkar el diadlogo intercultural sitia las perspectivas de la cultura como
limitadas y con la posibilidad de intercambio. A través del dialogo-dialogal que,

basado en la confianza reciproca, permite el encuentro con el otro.

En este sentido Silvia Schmelkes va mencionar que “la interculturalidad no va ser
un concepto descriptivo sino una aspiraciéon. Como aspiracion, la interculturalidad
va formar parte de un proyecto de naci6on”.® La interculturalidad como un
horizonte de proyecto de Nacion el cual se ve muy lejano en los momentos en los
gue vivimos. Se debe estar consiente en que se debe adoptar una nueva
mentalidad y las formas de ver las cosas, pero también debe aceptar que la
realidad es otra a la que uno imagina, y se tendra que cambiar la realidad para

poder avanzar en un tipo de sociedad o de proyecto de nacién a futuro.

Tomando de ejemplo la realidad de México como pais, donde el problema del
racismo es una constante, de la sociedad mestiza con respecto a los pueblos
originarios, y que ha llevado a relaciones interétnicas conflictivas, que a su vez
han impedido una nueva configuraciéon del mapa étnico del pais.*® Para construir
un nuevo mapa étnico de México es necesario, el reconocimiento al derecho a ser
diferentes, donde diferentes formas de ciudadania interactien en una sociedad
plural como sefala Navarrete: En este sentido, salir de la camisa de fuerzas del

mapa étnico tradicional, cuestionar la identidad nacional mestiza y reconocer la

292 Blanco, Juan, Horizontes de la Filosoffa Intercultural. Aportes de Raul Fornet-Betancourt al debate,

Revista A Parte Rei, N°64, Julio 2009, p. 16-27. Ver Fornet-Betancourt, Raul, Transformacion Intercultural
de la filosofia, Bilbao, Descée de Brouwer, 2001.

293 schmelkes, Silvia, La interculturalidad en la educacion bésica. Conferencia presentada en el encuentro
internacional de Educacion Preescolar: Curriculo y Competencias, organizado por Editorial Santillano
celebrado en la ciudad de México, 2005 los dias 21 y 22 de enero, Disponible en internet:
http://132.247.1.49/ocpi_/documentos/docs/6/16.pdf.

204" Navarrete, Federico, Las relaciones inter-étnicas en México, México, UNAM, México Nacion
Multicultural Programa Universitario, 2004, p. 113.
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pluralidad étnica de México es el unico camino de llevar a la préactica el ideal de

igualdad que conformé la nacién mexicana desde sus origenes.*”

Sin embargo, de acuerdo con Panikkar, hay dos problemas relacionados con la
interculturalidad, el primero es el monoculturalismo, que surge cuando se piensa
que la cultura propia es el paradigma universal con el que se comparan otras

culturas:

Hay un monoculturalismo consiste en admitir un gran abanico de diversidades
culturales, pero sobre el fondo Unico de un comun denominador. Nuestras
categorias se han enraizado tan profundamente en el subsuelo del hombre
moderno, que se les hace dificil, por ejemplo, imaginarse que se pueda
pensar sin conceptos o sin aplicar la ley de la causalidad. Se postula
entonces una razon universal.’®

De acuerdo con Panikkar, estamos en una cultura monocultural ejemplificada por

el lenguaje empleado oficialmente por las Naciones Unidas al hablar de paises

“‘desarrollados” y de otros “en vias de desarrollo”.

El otro problema, planteado por el mismo autor, se refiere a la multiculturalidad
que haria posible el pensar en una experiencia separada y respetuosa entre
diversas culturas, cada una con su cosmovision. Esto daria lugar a la coexistencia
plural de culturas inconexas entre si, para lo que a Panikkar es imposible en las
condiciones actuales. Hoy en dia dificilmente las culturas pueden estar aisladas,
los medios de comunicacion y la tecnologia propician una interrelacién

constante.*”

Sin embargo, hay que destacar que el monoculturalismo y el multiculturalismo
pueden generar grandes riesgos: El monoculturalismo asfixia por opresion a
las otras culturas. ElI multiculturalismo conduce inconscientemente a una
guerra de culturas (con la previsible derrota de las menos fuertes) o nos

condena a un apartheid cultural que a la larga también se hace irrespirable®®.

El lenguaje en las relaciones interculturales va ser el vinculo el cual permitira el

entendimiento o la barrera que propicia el distanciamiento entre los individuos que

295 |bidem, p. 130.

2% panikkar, R., Foro para filosoffa intercultural, Op. Cit, p. 15.
27 |hidem, p. 25.

2% |hidem, p. 27.
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se relacionan. Asi que serad de suma importancia dar lugar a la consciencia, al
darse cuenta, al percibir y discernir un cierto estado de cosas en el proceso de la
comunicacion. Se puede ser consciente de no entender la lengua o idioma del otro
y también de que la vision de su realidad es distinta de la mia. Es necesario poner
atencion al lenguaje, pensar en las palabras como simbolos y no s6lo como
conceptos. Consecuentemente cada lengua es un mundo que conlleva una vision

particular de la realidad.”®”

Sin duda, el dialogo se va dificultar en la medida en que existe una cultura
dominante (monocultura) como la Unica vélida, a tal grado de que no exista cabida
para el punto de vista del otro. Lo que puede ayudar a lograr este dialogo es el
desarme cultural, término que fue acufiado por Panikkar, que significa el abandono
de la trinchera en la que se ha parapetado la cultura moderna de origen
occidental, considerando valores adquiridos y no negociables, como son el
progreso, la tecnologia, la ciencia, la democracia, el mercado econémico mundial,
etc. El desarme cultural no significa el negar los propios valores, sino mas bien
evitar su utilizacibn como armas invasoras. El desarme cultural permitiria

establecer entonces una relacion en igualdad.”™

Para Panikkar*'la cultura estd compuesta por ritos, costumbres, opiniones, ideas
dominantes, asi como por los estilos de vida que caracterizan a un pueblo en una
época determinada; la lengua, la historia y la geografia son factores culturales. Es
en este sentido que no existen universales culturales sino invariantes humanas
como el comer, dormir, pasear, hablar, relacionarse, etc., pero el modo en que

cada cultura se interpreta, se vivida y se experimentada de formas distintas.

Asi el pluralismo emerge de la conciencia simultanea ante la incompatibilidad de
las diferentes visiones del mundo y de la imposibilidad de juzgarlas de manera
imparcial ya que nadie esta por encima de su propia cultura, abastecedora de los

instrumentos de comprension. Este pluralismo permite la relatividad o, en palabras

29 |hidem, pp. 80-81.
219 |hidem, pp. 158-159.
21 panikkar, R., La experiencia filoséfica de la India, Madrid, Espafia, Trotta, 1997, p. 46.
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del autor, la radical relacionalidad, es decir, una relacionalidad concerniente a los

diferentes contextos culturales en los que cada afirmacion tiene sentido diverso.*?

Para Panikkar el dialogo dialogal es la forma de comunicacion en la
interculturalidad, presupone la confianza reciproca para conocer lo desconocido,
es el encuentro entre dos individuos que hablan, escuchan y que se espera a su
vez sean conscientes de ser algo mas que dos seres pensantes. “El didlogo
dialogal es el &gora, no la arena donde se lucha por convencer al otro, 0 someterlo

a las ideas dominantes u objetivas”.**®

Desde este punto de vista, la interculturalidad va representar la posibilidad de
ampliar las perspectivas de las diferentes culturas. El dialogo intercultural se
puede dar bajo condiciones en las que estemos dispuestos a dejarnos conocer por

el otro y aprender del otro, con la posibilidad del aprendizaje mutuo.
3.2 Sally Falk Moore Campos sociales semiautbnomos

Quizas la teoria mas versatil de ese momento sobre el pluralismo juridico era el de

la antropéloga Sally Falk Moore de los campos sociales semi-autbnomos®*

como
unidades basicas para el analisis de la dinamica juridica. Segun Griffiths, Moore
cambio las categorias de " asociacion”, de "nivel legal" y demés por la de "campo

social semi-autonomo" para describir la manifestacion social del derecho.

Moore, sin embargo, menciona que en las sociedades menos complejas asi como
las tradicionales, en donde sigue existiendo una relativa homogeneidad y cohesién

social, los campos sociales tienden a tener manifestaciones menos severas en

212

Panikkar, R., Paz e interculturalidad, op. Cit, p. 70-71.

23 Ihidem, pp. 52-53.

2% Formulada a partir del estudio simultaneo del pueblo tradicional de Chagga en Tanzania y de la industria
costurera femenina de Nueva York, la teoria de los campos sociales semi-auténomos fue disefiada por Moore
para tratar de explicar y representar el fendmeno de lo juridico en coyunturas tan diversas como las cuales le
sirvieron de sustento empirico para su propuesta. Vease en Moore, Sally. Law and Social Change: The Semi-
Autonomous Social Field as an Appropriate Subject of Study, Law and Society Review, No. 7, p. 723, 1973:
Wolkmer, Op. cit. p. 184.
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comparacion con sociedades heterogéneas modernas, que han sido el escenario

de agudos procesos de diferenciacion.

Los campos sociales semi-autbnomos van a contar con dos caracteristicas
fundamentales. La primera se refiere a la capacidad normativa. La segunda, y que
esta inmersa incluso en el rétulo escogido por Moore, es su semiautonomia o
autonomia parcial. En los parrafos siguientes se examinaran ambos atributos, y se
comentaran algunas de sus implicaciones. Moore describe brevemente el

concepto de campo social semi-autbnomo y va destacar sus cualidades:

"El campo social semi-auténomo esta definido y sus fronteras trazadas no por
Su organizacion (puede ser un grupo corporativo como puede no serlo) sino
por un factor procedural, el hecho de que puede desarrollar reglas y
constrefiir o inducir a su obediencia". EI campo social semi-autonomo tiene
capacidad de generar reglas, y los medios para inducirlas u obligar su
cumplimiento, pero simultdneamente, se inscribe en una matriz social mas
amplia que lo puede afectar o invadir, algunas veces por la invitacion de
personas dentro del campo, o bien por su propia instancia. Asi, por un lado,
los campos sociales semi autbnomos pueden articularse unos con otros,
generando una cadena compleja de relaciones sociales. Por el otro, el
caracter semi autbnomo de los campos sociales esta definido por su
capacidad de resistir selectivamente a las normas de otros campos

sociales”.?*®

Por lo tanto, el campo social semi-autonomo designa una esfera o dicho de otra
forma un espacio social en donde se van a configurar normas de conducta y los
mecanismos necesarios para inducir o forzar su aplicacion. “Este conjunto de
expresiones juridicas, que es lo que en Moore constituye el factor procedural o
procesual, es el sello distintivo de los campos sociales. Su caracter mas que
descriptivo es funcional, segun el desarrollo de Moore”.**® Lo procedural es lo que
tiene la funcién de generar y mantener las normas de comportamiento. Para la
identificacion del campo social semi-autbnomo no es suficiente con identificar un
conjunto de reglas comunes a unos actores sociales. Debe también de contar con
los subsiguientes mecanismos de cumplimiento y reproduccion de las distintas

normas. Con esta definicion de factor "procedural”, segun lo comenta Giiffiths,

215 Cabedo Mallol, Vicente, Constitucionalismo y derecho Indigena en América Latina, coleccién Amadis,
Universidad Politécnica de Valencia, 2004, p. 742.
218 Griffiths, Op. cit. 1995, p. 210.
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cualquier reglamentacion, o bien norma de conducta es, para efectos del modelo
de Moore, derecho. Estas regulaciones, sean legales, ilegales o simplemente no
legales, son el elemento estructural del campo social, independientemente de su
composicién, su forma de organizacion y su grado de inclusién. Pero esto no
concluye, Griffiths sefiala que Moore no va logar formular un concepto claro y
estructurado de derecho. La idea de reglamentacion y el factor "procedural” son
sélo algunas de las descripciones de la actividad reguladora del campo social.

Sin embargo, Moore no justifica este criterio para delimitar lo juridico ni la
exclusién de las otras partes de la actividad reguladora. Su conceptualizacién,
segun Griffiths, ser& totalmente infundada. Incluso, la acusa de recaer en el vicio
del centralismo legal de equiparar derecho y Estado y, adicionalmente, de fabricar
de manera indirecta una conceptualizacién de derecho basada en las ficciones del

centralismo legal.

El campo social semi-autonomo se puede rodear de una agrupacion de individuos,
sea 0 no corporativa, hasta el espacio dentro del cual una cantidad indefinida de

agrupaciones sociales se relacionan unas con otras.*’

La semi-autonomia de los campos sociales radica en su capacidad de resistencia
a las normas de otros campos sociales. Su "ordenamiento juridico" propio impide,
e incluso inhibe, toda penetracion de la normatividad de otros ambitos sociales
circundantes, incluyendo al Estado.”® Esta capacidad de resistencia de los
campos sociales se debe a la necesidad de sus miembros de permanecer dentro
del campo y conservar las relaciones ya existentes que han sido construidas por
los demas miembros y el campo en general. El miedo a ser expulsados, a salir del
juego, los obliga a abstenerse de invocar normatividades externas y prestar

obediencia a su campo social en cuestion.

Y7 \Wolkmer, Op. cit., p. 184.

218 a resistencia (y consiguiente interaccion) con otros campos sociales no estatales es, sinembargo, una
deduccién del modelo en la que concurre Griffiths. Este autor va realizar toda una critica a Moore por
conceder al Estado un papel central en el desarrollo de las implicaciones de su modelo (en particular por
estudiar casi exclusivamente sus "esfuerzos" y fracasos penetrando en los demas campos sociales) v en
cambio, no ahondar en las interacciones experimentadas por estos campos sociales al margen de la
participacion estatal.
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Pero, en cualquier caso, esta autonomia del campo social va ser sélo parcial. El
campo social puede imaginarse como recubierto por una "pelicula” o "membrana”
de textura porosa que dependiendo de su propia tendencia estructural a cerrarse o
a abrirse y de los contenidos de la normatividad externa, procede a la filtracion de
esta Ultima en mayor o menor grado. Pero precisamente, por el contrario, el
campo social goza también de una cierta permeabilidad a influjos juridicos
externos la cual se encuentra por ello sumergido en un continuo "trafico" juridico

en el entorno que se encuentra.

De esta manera, afirma Moore, "un gran nimero de campos de este tipo pueden
articularse unos con otros de tal modo que forman una cadena compleja de
relaciones sociales", entrelazando multiples segmentos de la sociedad en

cuestion.?®

Esta cadena de campos sociales superpuestos y entretejidos puede ser imaginada
como una red o urdimbre en principio amorfa, multidimensional y sin un patrén
organizativo definido, cuya figura final se la otorga el espacio social en el que se
inscribe de acuerdo con su imagen y semejanza. Es de nuevo la idea del
isomorfismo entre la estructura social y el mundo de lo juridico. Asi, Moore va
intentar evitar el error en el que incurrié Pospisil al presuponer y asignar a toda

sociedad posible un tipo estructural ideal antes de su descripcidén especifica.

Del mismo modo, la interacciébn entre los distintos campos sociales puede
modularse en todas las maneras imaginables intersecandose entre si,
conteniéndose unos a otros, rozandose apenas. El concepto es lo suficientemente
dinamico y adaptable para reducir las mas variadas configuraciones socio-

juridicas.

219 por el otro, el caracter semi auténomo de los campos sociales est4 definido por su capacidad de resistir
selectivamente a las normas de otros campos sociales. Uno de ellos y de importancia capital para la autora es
el Estado, en la medida en que “dado que el derecho de los estados soberanos tiene una forma jerarquica,
ningun campo social dentro de una moderna politica podria ser absolutamente autonomo desde un punto de
vista juridico.Vease en Moore Sally Falk (1983) Law as process. An anthropological Approach, London,
Routledge & Kegan Paul, p. 14.
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Ahora, dependiendo la complejidad de la sociedad examinada, los campos
sociales se concentran en mayor numero a la configuracion de la "red" aludida, asi
como el intercambio permanente de formas, significaciones, simbolos juridicos,
etc. Del mismo modo, a mayor complejidad, los campos sociales semi-autbnomos
se percibiran de forma mas contundente y concreta, para a su vez presentar
alternativas de interaccion (intersecciones, roces, etc.). En sociedades complejas,

mas densa y extensa sera la red de campos sociales.

Continuando con esta linea de pensamiento, cabe observar que también en el
modelo de Moore, el Estado va constituir uno de los muchos campos sociales
semi-autbnomos®’: puesto que posee una evidente capacidad reguladora vy

ademas su caracter semi-autonomo.?

No presenta ninguna caracteristica
especial que lo haga diferente de los demas campos sociales aparte, tal vez, de
ser por lo general para muchos propdsitos el mas incluyente y de constituir un
obstaculo importante para otros. Estas caracteristicas, sin embargo, no le son

exclusivas ni necesarias.

Puede perderlas o también pueden encontrarse en otro campo social. La propia
autora argumenta que, como la de cualquier otro campo social, la autonomia del
Estado esta sujeta a constantes constricciones por parte de campos sociales
menos prominentes. Su potencial de penetracion, como la de todos, es falible,
variable y contingente. Sutilmente, Moore va desconocer incluso una eficacia y un
poder simbdlico propio. En un momento dado, sugiere que no existe razén para
gue el cumplimiento de la normatividad estatal no obedezca a las mismas razones

por las que se aplican en los reglamentos internos de los otros campos sociales.

220 Griffiths menciona, en estricto rigor el Estado no va ser el Gnico campo social sino més bien una
agregacion de varios campos sociales. El Estado unitario y compacto no es una descripcion laudable de la
realidad estatal.

221 | as observaciones sobre pluralismo juridico adelantadas desde la teorfa sistémico-funcionalista de Niklas
Luhmann por autores como Ginther Teubner van a refutaran vigorosamente la permeabilidad de los sistemas
juridicos, por lo menos de aquellos con un fundamento estatal y positivista. En ella, aunque los sistemas no
dejan de ser sensibles al Derecho externo, la autonomia de los campos sociales permanece practicamente
intacta. Se espera, en las prdximas paginas, poder reconstruir adecuadamente esta discusion y la salida
ofrecida por Teubner a semejante paradoja.
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El temor a ser expulsado del juego social, o al deterioro de las relaciones
establecidas, sostiene, pueden facilmente ser el principal estimulo para movilizar e
invocar en un dado caso el derecho estatal, y no su fuerza coercitiva. Asi lo

expresa Moore en la siguiente cita:

Es razonable asumir que al menos algunas de esas normas legales
gue son obedecidas, su obediencia también a las mismas presiones y
aprehensiones que produce la observancia del ordenamiento no legal del
campo social, en vez de cualquier potestad coercitiva directa del Estado.???

De acuerdo con los autores consultados, esta teoria tuvo bastante éxito en su
proyecto descriptivo.””® Sus dos grandes fortalezas, como se sugiere, van a ser su
flexibilidad y su capacidad de apreciar la complejidad social. A juzgar por las
diferentes posturas, esto se debe principalmente a su capacidad explicativa
practicamente ilimitada de la teoria social sobre la que esta edificado el concepto
de "campo social semi-autdnomo”; o, mejor aun, como lo resalta Griffiths, al hecho
de que no se basa sobre ningun concepto preconcebido de sociedad y de foco de
juridicidad. Por esta razén, el esquema de los campos sociales admite y puede

aplicarse a cualquier configuracion social.

De igual manera, la teoria de los campos sociales es libre de ideas preconcebidas
sobre los focos de juridicidad existentes en una sociedad dada. Cualquier
composicién social puede presumir tal calidad, tratese de un grupo grande o
pequefio de individuos, con o0 sin una organizacion corporativa; tratese de un
conjunto de asociaciones, organizaciones 0 simplemente de agrupaciones
sociales. De igual forma, en Moore cualquiera de estas agrupaciones de actores

sociales puede o no constituir un campo social semiauténomo.

*2 Davila Sanz, J., Apuntes sobre Pluralismo Juridico, Bogota, Universidad de los Andes, Facultad de

Derecho - Centro de Investigaciones Socio-Juridicas (Cl1JUS), 2004, p. 43.

?2 Moore propone una teorfa descriptiva del pluralismo juridico a partir del concepto de campo social semi
autonomo. Este “es definido y sus fronteras trazadas no por su organizacion (puede ser un grupo corporativo
como puede no serlo), sino por un factor procedimental, el hecho de que puede desarrollar reglas y constrefiir
o0 inducir a su obediencia. En tanto unidad béasica para el analisis de la dindmica juridica, dos caracteristicas
interrelacionadas del campo social semi autdnomo deben ser resaltadas: su caracter semi autbnomo y su
capacidad reguladora. Esta Gltima esta intimamente relacionada con la generacion, dentro de un determinado
campo social, de normas, costumbres y simbolos internos, pero sobre todo con los mecanismos para inducir o
coaccionar su cumplimiento. Vease en Moore, Sally Falk, “Law and social change: the semi —autonomous
social field asan appropriate subject of study” en Law and Society Review, Vol. 7 N°4, 1973, p. 722.
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Tener un sistema de autorregulacion no es una propiedad inherente a los grupos
sociales. Es una cuestion que debe ser verificada por el observador y que
depende del campo social propuesto. En algunas hipétesis puede perfectamente
no funcionar. En cambio, como se vio, Pospisil, Ehrlich, Gurvitch y demas, asignan
previamente a sus unidades de analisis una capacidad reguladora Pospisil a todos
los subgrupos sociales, Ehrlich a la sociedad en su totalidad, etc., lo que puede

reducir su alcance explicativo.

Otra de las cualidades que, por ejemplo, Griffiths®** destaca de esta teoria es la
mutabilidad continua de la autonomia del campo social. La textura del campo esta
en constantemente cambio de acuerdo con su dindmica interna y sera distinta
para cada uno de sus campos sociales circundantes. Esto se suma al panorama
de los campos sociales un movimiento que se aprecia en la realidad social, pero
gue las otras teorias no consiguen capturar precisamente por la rigidez de las
unidades bésicas de andlisis escogidas. Finalmente, debe hacerse hincapié la
descripcidon que se encuentra en el modelo de Moore del constante dinamismo
interno de todo campo social. La normatividad del campo social esta sujeta a
constantes cambios, al menos potencialmente, en razébn a su relativa

permeabilidad frente a "derechos externos".

Pero antes de terminar este segmento cabe sefalar que al igual que Pospisil y sus
antecesores socioldgicos, el esquema de Moore tiene una estructura circular y
tautol6gica®®. En este caso también existe una mutua referencia sin salida entre el
derecho y su marco social. EI derecho en Moore se encuentra socialmente en
campos sociales semi-autdbnomos y a su vez el campo social semi-autbnomo se

va caracterizar e identificar por su capacidad reguladora, es decir, por ser un lugar

224Como sostiene Griffiths, analizando los postulados teéricos de la autora, toda reglamentacion de una norma
de conducta es considerada derecho. Sin embargo, todo campo social puede ser afectado e invadido, a veces
por invitacién de personas pertenecientes al mismo campo social, y otras veces a pesar de ellas, por la matriz
societal mas amplia, en la que esta inscripto determinado campo social semi auténomo. Vease en Cabedo
Mallol, Vicente, Constitucionalismo y derecho Indigena en América Latina, coleccién Amadis, Universidad
politécnica de Valencia, 2004, p. 19.

225 Otra diferencia importante con Pospisil es que el pluralismo de Moore es horizontal, en el sentido de que
los espacios sociales semiautonomos no se hallan ordenados jerarquicamente.
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de produccion de derecho. Asi, la existencia de un cierto subsistema legal esta
supeditada a la demostracion previa del campo social semi-autbnomo en el que ha
de inscribirse, pero ésta, por su parte, estd simultdneamente condicionada a la
existencia de este subsistema legal dentro de sus presuntas fronteras. Dicho en
otros términos, eso equivale a decir que la existencia de un subsistema legal se
demuestra mediante la existencia de si mismo, o que un campo social semi-
autonomo especifico es lo que es. La siguiente cita ilustra adecuadamente una

parte de lo que se ha querido designar por circularidad:

Es asi como las fronteras del campo social semi-autbnomo las determina su
actividad juridica (equivalente al desarrollo de reglas y mecanismos de obediencia)
y de igual modo, una cierta actividad se reconoce como juridica porgue ocurre

dentro de los linderos de un campo social semi-autbnomo.
3.3 Inter-legalidad

Dentro de la literatura Juridica interlegalidad es la accion de administrar justicia a
partir de criterios de ‘interlegalidad horizontal activa’ la cual se produce cuando el
conjunto de jurisdicciones interactian, coordinan y cooperan para encontrar una
solucién justa bajo las formalidades y procedimientos de la jurisdiccion ordinaria.
Este pluralismo juridico permitira que los grupos sociales mas vulnerables, como
mujeres, presos, indigenas, migrantes, discapacitados, nifios, ancianos o

poblacion de bajos ingresos, accedan con prontitud a la justicia, especialmente en

las materias civil y familiar, y para las victimas en asuntos penales.”*

Los sistemas de derecho nativos con mds o menos fuerza consiguieron
sobrevivir, aunque fueron obligados a redefinirse y adecuarse a nuevas
normas, como ocurrié también en los pueblos indigenas en América Latina
subyugados por la colonizacion espafiola. Con la instauracién de los Estados,
el nuevo derecho nacional se impuso como Unico referente de legalidad, lo
gue implico la negacion, la clandestinizacion y en ocasiones la criminalizacion
de los istemas juridicos indigenas.**’

22 |nstituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico, México, UNAM, 2000, p. 237.

Teresa Sierra, Maria, “Pluralismo Juridico e Interlegalidad. Debates antropolégicos en torno al derecho
indigena y las politicas de reconocimiento™, Justicia y diversidad en América Latina. Pueblos indigenas ante
la globalizacion , CIESAS/Flacso-Ecuador, Espafiol, 2012, p. 387.
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Desde la Colonia, hay que destacar que los pueblos indigenas han vivido en un
contexto de interlegalidad, lo que los ha llevado a moverse entre el sistema
juridico impuesto a través de las relaciones de dominacion y los sistemas juridicos
propios, preservados por siglos como un elemento identitario y forma de
resistencia. Mientras tanto padecen una inequidad del sistema juridico formal,
también se han apropiado del mismo, desarrollando un conocimiento bastante
profundo de normas, codigos y leyes, con el objetivo de defenderse de éstas y

salvaguardar sus derechos, utilizando las leyes del Estado.

Este proceso ha sido sin duda positivo, y en el mismo camino se sitla el uso
frecuente que hacen las organizaciones indigenas del derecho internacional, del
cual tienen claras nociones por lo que este garantiza derechos colectivos que las
leyes nacionales no reconocen. Gracias a la relacion frecuente, alternada y
creativa, y sin duda conflictiva, con la administracion de justicia estatal, las
comunidades originarias lograron mantener margenes y limites entre ambas
justicias y a la vez conectarlas. Es decir, no se puede pensar una justicia originaria
excluyendo su relacién con la justicia estatal, ya sea en la misma construccién
local de la justicia, 0 en la conexién entre ambas. Pero, tampoco hay que suponer
que esta relacion es armonica e igualitaria, sino controversial y desequilibrada, lo
cual motiva a las comunidades en hacer esfuerzos de independencia judicial frente

a la justicia estatal.

De esta manera, el primer aporte que habra de destacarse de Santos y sin que
sea de los mas relevantes de su amplio abanico de herramientas conceptuales, es
su distincién entre los distintos espacios-tiempos del derecho, que sera de gran
utilidad para dar por concluido este texto. A partir de esta distincion, como se vera,
Santos organiza en varias etapas la discusion en torno al Pluralismo Juridico y

completa la periodizacion propuesta por Merry.*®

28 Merry va sefialar que la ley va ser un sistema de signos que representa-distorsiona

realidad a través de los mecanismos de escala, de proyeccion y de simbolizacion. Al igual que los mapas, los
diferentes ordenamientos juridicos tienen escalas diferentes, diferentes formas de proyeccion y centrado,
diferentes sistemas de simbolizacion. Ver en Orantes Garcia, José Rubén, "Legal Pluralism", "Anthropology,
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De acuerdo con Boaventura, el derecho posee tres espacio- tiempo de acciones
crecientemente marcadas -el local, el nacional y el global-, cada uno de los cuales
cada uno posee su propia normatividad y racionalidad juridica, razén por la cual
las tensiones entre ellos también tienden a aumentar.”® No obstante, la teoria
juridica de los dltimos doscientos afios se ha ocupado principalmente
exclusivamente en el funcionamiento del derecho en el espacio-tiempo del Estado-

Nacidén como si se tratara del inico marco de lo juridico.

La apuesta de la intelrlegalidad se enfrenta sin embargo al reto de encontrar
formulaciones juridicas que al mismo tiempo defiendan las demandas
legitimas de los pueblos indigenas en torno a la autonomia y libre
determinacion permitan desarrollar conceptualizaciones que no esencialicen
las costumbres y las normas indigenas, reproduciéndolas como entes fuera
de la historia del poder.?*

El segundo periodo es claramente, para Santos, una expansion del primer debate.
Con éste, la discusion fue trasladada a las sociedades modernas en donde
reconocer la existencia de mdultiples ordenamientos juridicos dentro de las
fronteras nacionales, fuera de forma transversal a la estructura social, se torné en
una tarea sumamente dificil y polémica, como hubo ya oportunidad de

demostrarse.

La hipdtesis de Santos es que actualmente el debate ha entrado en una tercera
fase de discusion gracias a la globalizacién. Con el surgimiento de ordenamientos
legales transnacionales y supranacionales, se ha integrado a la discusion del
Pluralismo Juridico el espacio-tiempo global. Este no puede confundirse con el
derecho internacional publico, cuyos sujetos y campos de accién son

principalmente los Estados-Nacion, ni con las regulaciones aplicables a entidades

Law and Transnational Processes" y "Law and Colonialism" de Merry, Sally Engle Liminar. Estudios
Sociales y Humanisticos, vol. VI, diciembre, Num. 2, 2009, p. 198.

229 santos, Boaventura, "Los paisajes de la justicia en las sociedades contemporéneas”, en Garcia, Mauricio y
Santos, Boaventura (Ed.): El Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, Tomo I, Universidad Nacional-
Universidad de los Andes-Siglo del Hombre Editores, 2001, p. 133.

%% Teresa Sierra, Maria, “Pluralismo Juridico e Interlegalidad. Debates antropolégicos en torno al derecho
indigena y las politicas de reconocimiento”, Justicia y diversidad en América Latina. Pueblos indigenas ante
la globalizacion, CIESAS/Flacso-Ecuador, Espafiol, 2012, p. 399.
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1 Por el

privadas que operan conjuntamente en diversos territorios nacionales
contrario, en esta Ultima fase la discusion estd enfocada en la conformacion y
funcionamiento de sistemas legales de origen transnacional, o incluso nacional y
local, que se reproducen globalmente por medio de otros mecanismos distintos a

los que caracterizan la interaccién entre Estados.**

Dicho esto la pluralidad juridica de Santos puede por tanto definirse como
coexistencia y superposicion de una constelacion de sistemas de justiciabilidad
estructurados en tomo a un uso y una interaccion especifica entre la retérica, la
burocracia y la violencia y cuyo alcance espacio-temporal puede enmarcarse
indistintamente en lo local, lo nacional o lo global. Es el estado de cosas tipico del
Pluralismo Juridico, pero inmerso en una dinamica de interaccion e
interpenetracion continua y con las particularidades estructurales, espaciales y
temporales que Santos reconoce en el derecho.

El elemento que aun no se ha comentado en relacion con la teoria de Santos es el
entrecruzamiento. De acuerdo con su esquematizacién, este entrecruzamiento
parece ocurrir en dos sentidos. Por un lado, en el sentido "cartografico" o visual.
Con ocasién de su distinto espacio-tiempo, los ordenamientos se superponen
espacial y temporalmente, y operan en diferentes escalas. Cubren areas diversas,
coincidiendo e intersecandose en puntos especificos.

Para explicar mas adecuadamente esta idea de superposicion espacio-temporal
Santos recurre a la metéafora de los mapas. El derecho, al igual que los mapas, es
una representacion simplificada y sistematizada de la realidad, que se sirve de la

escala, la proyeccion y la simbolizacién para tales propésitos.>®®* Desde la

1 gantos, Op. cit., 2002, p. 162.

232 |bidem, p. 165.

3 Desde su condicién subordinada los pueblos indigenas han aprendido a ampliar su repertorio cultural y
legal, a moverse entre distintas légicas y racionalidades y construir nuevos conocimientos que les permitan
articular mundos de vida diferentes. Esta capacidad puede ser utilizada en su beneficio si la incorporacion de
nuevos lenguajes o el recurso a instancias del Estado no implica debilitar sus propios espacios de ejercicio de
autoridad y autonomia en tanto los pueblos. Reconocer sus juridicciones indigenas no significa pensarlas
como entes aparte de las dinamicas juridicas nacionales y globales, sino mas bien como espacios controlados
por los pueblosy sus autoridades, con sus propias sintesis practicas de discursos de la operacion dentro y fuera
de las comunidades. Ver Teresa Sierra, Maria, “Pluralismo Juridico e Interlegalidad. Debates antropolégicos
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perspectiva de la escala, como por ejemplo, el ordenamiento de los Estados-
Nacion opera en el ambito nacional mientras que otros ordenamientos se
enmarcan en areas mas pequefas o desbordan las fronteras como ocurre con los
ordenamientos transnacionales. Asi, cualquier segmento "espacial® puede estar

atravesado por varios ordenamientos multidimensionales e intersecantes.

Pero, por otro lado, en Santos el entrecruzamiento también opera en el sentido de
la hibridacion. Al igual que en Moore, en la pluralidad juridica las fronteras de los
ordenamientos legales tienen una textura porosa que los somete a una continua
dinamica de configuracion mutua y de hibridacién juridica.** La pluralidad juridica
no es pues solo multiplicidad y coexistencia; es también interseccion, hibridacion e

intercambio.

3.4 Porosidad Juridica

Finalmente, se expondra con fundamento en lo dicho hasta ahora el concepto de

inter-legalidad, la cual es, en palabras del autor, "la contraparte intersubjetiva o

n235

fenomenoldgica de la pluralidad juridica"*®. Describe los efectos de la pluralidad

juridica sobre las conciencias y las acciones individuales:

“una concepcion de diferentes espacios legales superpuestos,
interpenetrados y mezclados en nuestras mentes como en nuestras
acciones, en ocasiones de saltos cualitativos o crisis oscilantes en nuestras
trayectorias como en la rutina de los eventos cotidianos. Nuestra vida esta
constituidazsﬁpor una interseccion de 6rdenes legales, esto es la inter-

legalidad".

De acuerdo con Santos,

La discusion sobre la interlegalidad parte de lo siguiente: en las sociedades
contemporaneas circulan varios érdenes juridicos, los cuales se superponen,
articulan e interpenetran, tanto en la actitud de los actores sociales, como en
su comportamiento. Es mas, vivimos en un tiempo de legalidad porosa o de
porosidad juridica, o de multiples redes de 6rdenes juridicos que nos llevan a

en torno al derecho indigena y las politicas de reconocimiento”, Justicia y diversidad en América Latina.
Pueblos indigenas ante la globalizacion, CIESAS/Flacso-Ecuador, Espafiol, 2012, p. 400.

234 gantos, Op. Cit., 2001, p. 133.

% Santos, Boaventura. Towards a New Common Sense: Law, Scienee and Politics in the Paradigmatic
Transition, Londres, Routledge Eds 1995, p. 297-298.

2% Santos, Op. Cit. 1995, p. 297-298; Chenaut y Sierra, Op. Cit., p. 158.
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constantes transiciones y trasgresiones. La vida sociojuridica del momento
esta constituida por la interseccién de diferentes lineas de fronteras y el
respeto de una implica la violacion de otras. La expresion fenomenologica de
esta situacion es lo que se ha llamado interlegalidad.”®’

Boaventura va utilizar la expresibn como metafora y sin diferenciarla
verdaderamente de la interlegalidad. Va asociar dicha metafora a la expresion de
la imbricacion de diferentes escalas juridicas, a saber, la escala local, la escala
nacional y la escala internacional, apuntdbamos que esto dentro del esquema del
orden juridico occidental moderno, bien representado por la figura geométrica de

la piramide juridica.

Si la interseccion de las distintas escalas legales en el andlisis de los fenébmenos
juridicos nos parece un campo aun fértil, la incorporacion de distintos puntos de

vista de la juridicidad resulta

Piramide de la Interlegalidad sumamente importante para un

enriquecimiento suplementario.

Evocando la permeabilidad, los

---------------------------- puntos de contacto y de

comunicacion van a permitir los
scala nacional

intercambios y las influencias, la

““““““““ $ S W porosidad juridica abre un
nuevo campo de analisis el cual

va permitir, caracterizar los

llustracién 1 Adonon, Viveros Akuavi, Estado, derecho y puntos de encuentro de las
multiculturalismo.Un enfoque de antropologia juridica en

México, Derecho, sociedad e interculturalidad en América icti nirfdi
Latina: Cambios y perspectivas ET/DH-1 Congreso Europec distintas ~ culturas ]UFIdIC&S en

de Latinoamericanistas, CEISAL, Bruselas, 2007, Abril 11-14, .
- - presencia. Este proceso va

tener su propio origen dentro de las comunidades y se va ir configurando segun
las particularidades de cada una de ellas. Hablar de porosidad va permitir
identificar el caracter enddgeno y poner el énfasis en la construccion de nuevas
identidades juridicas particulares. El caracter enddgeno, va implicar contar con un

sistema abierto en el cual los actores se adaptan al tiempo presente por el manejo

#’santos, Boaventura. de S., El discurso y el poder, Estado, Derecho y luchas sociales. Bogoté, ILSA, p.
236.
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de la realidad proxima ademas del contexto del que se rodean.
Consecuentemente sera enddgeno ya que la adopcion de un referente juridico va
implicar su adaptacion a una nueva realidad conceptual, al nuevo ethos

comunitario.?®

Santos con sus hipétesis, augura entonces el inicio de una nueva etapa del
“Pluralismo Juridico (la de la postmodernidad) en donde ahora el desafio, ademas
de establecer las condiciones de posibilidad del Pluralismo Juridico y sus formas
de interaccion, es también articular los tres espacio-tiempos del derecho y las
distintas maneras como pueden afectarse unos a otros”.>** Lo local puede
repentinamente globalizarse, lo nacional reducirse a lo local o lo global determinar

el destino de lo nacional.

Del mismo modo, Santos también inaugura el aspecto intersubjetivo del Pluralismo
Juridico. A través del concepto de inter-legalidad, describe la trayectoria individual
a través de los tres espacios-tiempos. Todo actor social invoca en su vida
cotidiana diversos derechos, transitando asi por varios territorios y dimensiones

juridicas simultaneamente. De hecho, en esto consiste la pluralidad juridica.

Finalmente, a la larga, el entrecruzamiento entre derechos se presenta en las
conciencias individuales. No es un fendbmeno que ocurra por fuera de la
percepcion humana. Son las personas las que recurren y mezclan variadas formas
de justiciabilidad y no las formas de justiciabilidad propiamente las que se mezclan
e intercambian elementos. “Algo similar ocurre en el esquema de Teubner. Es la
movilizacion del codigo legal/ilegal por parte de los actores sociales lo que
diferencia lo juridico de otros discursos. Aqui también el derecho depende de la

”» 240

percepcion y del uso linguistico”.

%8 Adonon Viveros, Akuavi, Delineando geografias juridicas: Caracteristicas y particularidades del derecho
indigena en México en la Actualidad, México, UAM Cuajimalpa, 2000 p. 19.

*% |bidem, p. 21.

% 1dem.
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Pero, a diferencia de Santos, el uso de este cddigo es irrestricto. Cualquier
situacion puede prestarse para su movilizacién. En cambio, en Santos lo juridico

esta circunscrito, como se dijo, al elemento de la justiciabilidad.
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CONCLUSIONES

El pluralismo sostiene que, en principio todos quienes comparten la naturaleza
humana deben vivir de manera que contribuyan a su progreso moral, esto es el
perfeccioamiento de la sociedad y del control cultural de lo propio y lo ajeno, que
promuevan el encuentro respetuoso en la diversidad legitima de todos los seres
humanos por igual. Segun el pluralismo esto sélo se vuelve posible en la
diversidad de identidades humanas, en el pluralismo de las costumbres o formas
de vida, porque solo al reconocer la diversidad hacemos el ejercicio de buscar lo
que tenemos en comun con aquellos que tiene una forma de vida distinta de la
nuestra y evitamos por consiguientes los prejuicios y la discriminacién ya que

compartimos la misma naturaleza humana.

El pluralismo requiere respetar no solo aquellas costumbres que los miembros de
una misma identidad viven como valores, sino ademas tratar como valores
aguellas costumbres legitimas que otros, en virtud, de su identidad propia tan
legitima como la nuestra viven como valores. Asi el propésito de la diversidad de
formas de vida y de costumbres es, el de posibilitar el encuentro respetuoso de
todos los seres humanos, que comunican dichas costumbres y las mejoran a
través del dialogo filosofico, es decir, a través del didlogo con argumentos, y que
hace patente la inteligibilidad (racionalidad) de los seres humanos, a saber, su

naturaleza humana.

El desafio ético comun de todos los seres humanos es el encuentro respetuoso en
la diversidad, la interaccion respetuosa con la diferencia legitima se presenta
como un Deber ético que orienta al mejor entendimiento de la naturaleza humana
y que define aquello que debemos vivir como valores y tratar como valores de

aquello que no debemos ni vivir ni tratar como valores.

Sin embargo ha surgido una nueva categoria en torno a los pueblos indigenas, la

de pueblo originario que histéricamente va hacer mencion que estos pueblos van a

116



contar con un origen mesoamericano y ademas muchas de sus formas de
organizacion social, politica y ritual contemporanea pueden rastrearse incluso
hasta el periodo colonial, es muy representativo términos identitarios ya que se
asumen bajo una representacion simbdlica de pueblo originario y no de pueblo

indigena.

Hay que destacar que el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo el cual es un instrumento sobre poblaciones indigenas en el mundo, en el
gque toman en cuenta a los sujetos sociales que se encuentran en una

problemética especifica.

Los conceptos basicos de dicho convenio son el respeto y la participacion, respeto
a su organizacion social y econdémica y a su identidad propia. La convivencia de su
identidad indigena debe ser considerada como criterio esencial para asi
determinar los grupos interesados, dicho en otros términos, por ningun motivo el
Estado o grupo social tiene derecho de negar la identidad que pueda afirmar un

pueblo indigena.

La conciencia de obligatoriedad. Todos los miembros de una determinada
comunidad, deben considerar que la conducta comdn a todos ellos tiene una
autoridad, de tal manera que no puede ignorarse dicha conducta sin que todos
consideren que se ha violado un principio el cual es regulatorio en la vida de la

comunidad.

Se trata sin duda de un camino complejo, no exento de obstaculos y desafios. Si
bien tanto la justicia ordinaria como la justicia indigena existen, y ahora con pleno
reconocimiento constitucional, el estudio muestra la persistencia de una cultura
juridica que ve y trata a la justicia indigena en condicion de inferioridad, con
prejuicios, desconocimiento, desprecio, a veces hasta con miedo. Hay entonces,
todavia, un largo recorrido para alcanzar no sélo la coexistencia, sino la

convivencia armoénica
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La definicion misma de derecho lleva implicita la idea de consenso, del acuerdo y
des respeto por las normas establecidas por las comunidades. Desde este punto
de vista, es evidente que, mientras la cosmovision de los mestizos, marcada por la
preeminencia del individuo sobre el grupo, requiere de una normatividad la cual
oriente la busqueda del bien comun, en el caso de los pueblos indigenas esta
vision esta en la raiz de su concepcion del derecho, lo que resulta extrafio a la

mentalidad occidental.

La base fundamental de esta idea del derecho se establece con el concepto de
equilibrio. Porque la comunidad es un todo social que se autorregula: Alli estan las
faltas, pero también se puede encontrar la madurez y la sabiduria para restablecer

el equilibrio y reparar el dafio.

La aceptacion de la diversidad como una caracteristica fundamental de la
naturaleza y de la sociedad, ha podido permitir que las culturas indigenas puedan
compaginar esta concepciéon del derecho con la occidental. Sin embargo, han sido
duras las condiciones aplicadas a la sociedad indigena a lo largo de su historia
como una cultura subalterna, pensar desde el genocidio hasta la violacion
reiterada de todos sus derechos humanos a lo que ha permitido que, combinando
su criterio de diversidad de la naturaleza con el proceso de resistencia que le ha
venido gestando durante los ultimos afios dan por resultado una posicion en la que
las comunidades indigenas han combinado ambas concepciones, sin que se
genere confusién, con respecto a ellas, y sin que se pueda decir, propiamente que

se han generado practicas marcadas con el sincretismo cultural.

Asi frente a esta definicion pragmatica, los pueblos originarios se han visto en la
necesidad de entender ambos cddigos culturales, atender a las dos visiones del
derecho, y aplicarlas de acuerdo sea el caso, entendiendo que su eficacia es lo

que cuenta.

Las anteriores consideraciones se pueden denominar la “vision interior” de los

pueblos indigenas, sobre su propio derecho y no el derecho impuesto del Estado
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nacional, implica que su existencia es fundamental para el mantenimiento de su

autonomia como pueblos.

El multiculturalismo se ha instalado como una moda académica, como paradigma,
como utopia y hasta teoria, pero habria que preguntarse hasta que punto es un
discurso ideolégico mas que una politica que el Estado nacién, en su conjunto,
trata de implementar. Se promueve el reconocimiento de las diferencias y que las
asimetrias se reduzcan, para que a la postre todos seamos iguales en
oportunidades, en capacidades y libertades. Se han dado algunos pasos para
empezar a respetar al diferente pero no es algo que se haya implementado en
todo el sistema educativo, donde la mayoria de la poblacion es mestiza y
desconoce hasta la existencia de los pueblos indigenas en su pais, y en el peor de

los casos lo niega o los discrimina.

Las discusiones sobre el multiculturalismo, pluriculturalismo e interculturalismo son
importantes en el debate tedrico, pero mas interesa su aplicacién practica. A veces
algunos autores los utilizan como sinénimos pero otros han tratado de hacer
énfasis en la diferencia, esto es importante sobre todo para esclarecernos estos

conceptos.

Con respecto al concepto de interculturalidad, como cualquier concepto, tiene
diferentes acepciones, de acuerdo a los propésitos de cada campo de accion o
disciplina que la trate, pero la interculturalidad no es ya exclusividad de los
antropologos, como era antafio, que el entendimiento de la alteridad era el campo
propio de la antropologia. Hoy podemos decir que las ciencias sociales tienen que
ver con los nuevos conceptos que se emplean para tratar de explicar la realidad.
Sin embargo, para los pueblos indigenas la interculturalidad viene a ser
nuevamente un concepto abstracto y ajeno a su propia realidad, ya que quienes
no tienen esos medios para inducir al otro ni parecen interesados en poner sus

propias cosmovisiones fuera de sus ambitos comunitarios.

En este sentido, la interculturalidad como otros conceptos provienen de la cultura

occidental que trata de entender al otro, al diferente a esta cultura, y se espera
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que los pueblos indigenas adopten esta misma postura para apropiarse
adecuadamente de los elementos culturales ajenos a su cultura, que podrian
servirle en su desarrollo. Es decir, aprender del otro lo que pueda aportar en su
formacion y desarrollo se ve como algo positivo, pero ante una realidad desigual
en donde no se han superado una serie de vicios como es el racismo, entonces la

interculturalidad se convierte en una utopia.

Los pueblos originarios de nuestro pais tienen que construir su propio concepto de
lo que entienden por interculturalidad. Entonces tendriamos dos visiones
diferentes sobre una misma concepcion, la del Estado y la de los pueblos
originarios. La interculturalidad serd una realidad cuando cambie la sociedad y el
Estado, y donde se de la integracion real de los pueblos originarios en la
construccion de una nueva sociedad plural, que la podremos llamarla pluricultural
o intercultural, donde se de una interaccion de las diferentes culturas, sin excluir a
ninguna, que contemple la diversidad cultural de las etnias y la sociedad mestiza
en su conjunto, por eso no podemos seguir hablando de una cultura nacional, sino
de varias culturas interactuando, en un futuro no lejano México deberia concebirse

como una Nacioén diversa.

Debo sefalar que el concepto de interculturalidad es algo todavia no totalmente
definido, se tiene ain como un concepto en construccion, en la que se tienen que
seguir dando discusiones y definiciones mas precisas para evitar confusiones. El
papel de las nuevas generaciones de investigadores es aportar elementos para la
discusion y tal vez mas adelante aventurarnos a hacer una teoria de lo que se
debe entender por la interculturalidad, en una sociedad compleja como la nuestra,
en medio del torbellino de la globalizacion, donde se contemple la voz de los

pueblos originarios de nuestro pais.

Hay que decir que tanto el fendmeno juridico, asi como la vida de las
comunidades indigenas se desarrollan dentro de un espacio complejo. La
complejidad no sélo se centra en el enfrentamiento entre una vision hegeménica

en torno a la organizacion social y su regulacién, y una vision indigena.
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Hablar del término porosidad juridica permitira poder ver la construccion de
identidades juridicas particulares lo que permite abocarse los puntos de contacto y

los intercambios entre sistemas juridicos (Indigena-Estado).

De este modo la porosidad juridica cuenta con una variedad de modalidades de
imbricacion de sistemas normativos y en donde existen fronteras juridicas

particulares.
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