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ENSAYO SOBRE LA CEGUERA... JURIDICA
LLAS TEORIAS JURIDICAS Y EL DERECHO
ENTRE LOS NUU SAVI

Francisco Lopez Bdrcenas

1. Presentacion

Estas notas son producto de un asombro. Sentimiento que surge
por la constatacion de un hecho contradictorio que, por serlo, oscu-
rece el entendimiento y, en algunos, hasta provoca ceguera, juridica
en este caso. El hecho es que, mientras mas avanza en América La-
tina el reconocimiento constitucional del derecho de los pueblos in-
digenas a administrar justicia a través de sus autoridades legitimas,
y su propio derecho, mas se violan estos derechos. Asombra compro-
bar que los funcionarios estatales y los operadores oficiales de los
drganos encargados de velar por la vigencia del “estado de derecho”
no acaten los mandatos legales. Ellos, defensores a ultranza de la
norma juridica, se vuelven ciegos cuando tales normas se refieren al
derecho de los pueblos indigenas, y siguen actuando como en el si-
glo XI1x, cuando los estados latinoamericanos comenzaron a adqui-
rir la forma que ahora tienen, y las constituciones politicas de los es-
tados nacionales no contenian ninguna disposicion que reconociera
el derecho de los pueblos indigenas a tener su propio derecho. Asom-
bra constatar que los derechos indigenas en la actualidad, entre ellos
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el derecho a su derecho, existen més en el papel que en la realidad.
Como si nada hubiera cambiado en los siglos transcurridos.

Son muchos los argumentos que los funcionarios judiciales, y, €n
general, de los gobiernos, aducen para justificar su ceguera juridica
frente al derecho indigena. En uno de ellos, se afirma que no cono-
cen el derecho de los pueblos indigenas y, en consecuencia, no pue-
den aplicarlo en sus actuaciones, por mas que las constituciones
politicas y las leyes “que de ellas derivan” les ordenen que lo hagan.
Esta confesién incluye otra que muestra su desconocimiento del
derecho en general, pues el indigena sélo es una especie de aquél.
Otro argumento, mas pobre en razones que el primero, expresa que
no existe reglamentacién Y, por tanto, ante la ausencia de ella, no
estan obligados a acatar la disposicién constitucional. Esta vez el
argumento desconoce lo que las teorias juridicas exigen para que
determinadas normas de conducta constituyan derecho, pero, ademas,
discrimina a los pueblos indigenas al considerarlos incapaces de re-
girse por su propio derecho, como si no lo hubieran hecho por siglos.
En el fondo este argumento es 1gual que el primero, es decir, ignora
lo que es el derecho cuando pretende reducirlo a normas dictadas por
el Estado, caracteristica que, como esperamos dejar claro mas ade-
lante, ninguna teoria juridica exige. Un argumento m4s, expresa que,
de reconocerse el derecho indigena —los comiinmente denominados
usos y costumbres—, se estaria reconociendo privilegios a los pue-
blos indigenas, sustrayendo su actuacién de la regulacién de las nor-
mas en general, abriendo la posibilidad de que, al regirse por sus
propias normas, los indigenas violarian los derechos humanos uni-
versales reconocidos por las “naciones civilizadas”. Aqui es el mito
de la igualdad formal el que impide tratar, de manera diferente, a
sujetos que lo son en realidad, fomentando con ello la desigualdad
que se pretende evitar.

Mas alla de la falta de voluntad politica de los funcionarios guber-
namentales, para que los funcionarios Judiciales estatales, reconoz-
can y respeten el derecho indigena, dejando atras las actitudes
discriminatorias que esas justificaciones encierran, con las cuales se
escamotea el reconocimiento y respeto del derecho indigena, existen
otras razones de fondo, que es necesario tratar. Estas guardan rela-
cion directa con la manera en que nos acercamos al derecho, y la
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concepcion que nos formamos de €1, asi como la importancia de
reconocernos nacion pluricultural, y las implicaciones que esto tie-
ne para el ejercicio de los derechos, y, en este caso, del derecho de
los pueblos indigenas a tener su propio derecho, y regir sus actos por
él. A estos tres temas quiero dedicar las siguientes lineas, porque con-
sidero que pueden ayudarnos a remontar nuestra ceguera juridica y
superar las concepciones que sobre ellos tenemos. También se trata
de una reivindicacién de la concepcion normativa del derecho, al
cual, sin menospreciar otras, considero central como instrumento para
la realizacion de la justicia en general, y, en especifico, entre los
pueblos indigenas y, a través de ella, de la justicia comunitaria.

2. La concepcion dominante de derecho

Para comenzar a levantar el velo de nuestra ceguera juridica, es
necesario buscar sus causas. En ese sentido no se puede dejar de lado
el hecho de que nuestro derecho, en su concepcion dominante actual,
es producto de la modernidad. Antes del siglo XV el derecho era una
fragmentacion de normas establecidas para regular la situacion de los
distintos sujetos que integraban la sociedad. Se puede afirmar que
habia tantas formas de regulacion como numero de sujetos, que, por
su importancia, se estimara conveniente o necesario regular, entre
ellos la nobleza, el clero, los militares, los campesinos, artesanos,
etcétera. Tal dispersién normativa era la viva expresion de un modelo
social que determinaba la presencia social de los individuos en razén
de su pertenencia a algunos de esos colectivos en que se dividia la
sociedad.!

Esta situacion, a su vez, encontré una explicacion en el tipo de
estado existente en el periodo del feudalismo, el cual, a decir de his-
toriadores del derecho como Paolo Grossi, contenia en su seno un
“poder politico incompleto”; entendiendo por ello, no sélo la falta de
efectividad (que por el contrario existia con frecuencia y que a ve-
ces podia traducirse hasta en manifestaciones de tirania), sino tam-

! Giovanni Tarello, Cultura juridica y politica del derecho, México, FCE, 1993, pp.
39-56.
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bién la ausencia de un proyecto totalizador, omnicomprensivo. En
otras palabras, el poder politico no pretendia controlar todos los
ambitos de la sociedad; se caracterizaba por una sustancial indiferen-
cia hacia zonas de la sociedad —amplias e incluso amplisimas— que
no interferian directamente con el gobierno de la cosa publica.>

A finales del siglo xviil y principios del siglo XIX se produjeron
grandes transformaciones en la concepcion del derecho. Una de ellas
fue la de los sujetos titulares de ellos, suprimiendo los derechos por
su pertenencia a algun grupo social, y dotando a todos los “hombres”
de caracter comun y, por tanto, titular de derechos por el s6lo hecho
de serlo. En esta situacion de igualdad de todos los hombres, ya no
se Justificaba la posibilidad de que los 6rdenes juridicos introduje-
ran distinciones entre los titulares de los derechos por la posicién que
ocupaban en la sociedad. Asi, recogiendo la idea dominante, se asig-
no a todos los sujetos una misma posicién formal frente al orden
juridico.

Esta transformacién trajo consigo otras. Una de ellas, dio lugar a
un nuevo modelo de relaciones sociales. Otra, segiin el derecho de-
bia ser conocido por todos los hombres y, una tltima, la mas 1mpor-
tante en este caso, el derecho deberia establecerse de manera orde-
nada y sistematica. El modo que se encontrd para materializar esto
ultimo fue la codificacién, en forma de constituciones o de codigos.
En cualquier caso, independientemente de las diferencias que pudiera
encontrarse €n uno u otro caso, se mantenia la idea de regulaciones
homogeéneas para los sujetos, a partir de la norma considerada como
de mayor jerarquia en el orden juridico. A partir de esa norma supe-
rior debian regularse las conductas de los gobernados y de los gober-
nantes. En otras palabras, desde ese momento surgio la idea de que
todas las normas del orden juridico deberian recoger los valores in-
troducidos en las normas generales superiores por el 6rgano de re-
presentacion de la voluntad general y, si no lo hacian, el propio or-

den juridico establecia los mecanismos para excluirlas declarandolas
nulas o inexistentes.

* Paolo Grossi, Mitologia juridica de la modernidad, Madrid, Trotta, (Estructuras Y pro-
cesos), 2003, p. 24.
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De esta manera, el derecho comenzé a visualizarse a partir de di-
versos elementos. En primer lugar, se estimaba que constituia un
orden o sistema, pues todas sus normas se ordenaban jerarquica-
mente, a partir de aquéllas que expresaban la voluntad general; en
segundo lugar, dadas las condiciones de igualdad formal de todos los
sujetos a quienes se podia aplicar, se consideraba que el derecho
debia aplicarse a todos por igual, estableciendo que los jueces no
podian dejar de resolver algin asunto alegando silencio, oscuridad
o insuficiencia de la ley, y, quien lo hiciera, podia ser sancionado; de
1gual manera las leyes no podian derogarse por convenciones parti-
culares o por la costumbre.’

El sofisma anterior pronto demostré su falsedad, aunque, ciegos
como son, parece que muchos juristas todavia no se han dado cuen-
ta. La supuesta voluntad general de la norma suprema no tardo en ser
cuestionada por las clases subalternas de la época, y el derecho co-
menzo a ser visto como una manera de dominacion, dando lugar a que
surgieran corrientes de pensamiento que propusieran transformar las
normas juridicas, para dar cabida en ellas, a nuevos contenidos nor-
mativos. Asi, el conflicto de clases sociales dio origen al derecho
social. En otras palabras, el derecho cre6 espacios para resolver los
antagonismos de clase, dando origen al derecho social. De esa ma-
nera, la voluntad general de las normas fue cuestionada para dar ori-
gen a otras, que buscaban resolver intereses antagonicos pero sin
cuestionar la unidad nacional.

Instaurada esta idea del derecho como sistema de normas genera-
les creadas por el estado, que se aplican por igual a todos los indivi-
duos, los juristas crearon formas de interpretacién que las justifica-
ran. Esto dio origen a diversos paradigmas acerca del derecho que,
aunque con variantes en sus postulados, mantienen una idea centra-
lista del derecho. El jusnaturalismo es uno de ellos y el otro el posi-
tivismo, elevado a la cuspide doctrinal con la obra de Hans Kelsen,
su antipoda. Este, bajo la idea de ser producto de la voluntad gene-

3 José Ramon Cossio, “La ciencia juridica contemporanea y la dificil explicacion del de-
recho indigena” en Julio Labastida Martin del Campo y Antonio Camou (coords.), Globali-
zacion, identidad y democracia: México y América Latina, México, Siglo XXI, 2001, pp.
406-425.
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ral, se ha mantenido con variantes que no modifican la esencia. El
realismo socioldgico postulado por H. L. Hart es uno de ellos, segui-
do por el realismo psicolégico de Alf Ross, aunque éste no pone el
acento en la norma, sino en las sentencias dictadas conforme a ellas.
Todos son ejemplos de paradigmas que han dominado en la ensefian-
za del derecho, por eso los juristas ponen en su centro del analisis
juridico a la norma juridica o a las sentencias dictadas conforme con
ellas. Veamos ahora las razones de este paradigma de derecho para
después preguntar qué aporta a la explicacion del derecho indigena.

3. El derecho y las teorias del derecho

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formu-
ladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de
maneras tan diversas, extrafias, y aun paradéjicas, como la cuestién
;que es el derecho? Algunas de las dificultades para definirlo nacen
de la adhesion a ciertas concepciones tedricas o ideoldgicas, 1o cual
trae, como resultado, que no se tenga una idea precisa de los presu-
puestos que se deben tomar en cuenta, cuando se define una expre-
si6n como esta. De ahi que algunos estudiosos del tema se pregun-

ten si no seria mas razonable, y util, establecer qué tienen presente

los juristas, cuando pronuncian la palabra “derecho”, en lugar de
definirlo.

3.1. Algunos modelos analiticos del derecho

Se puede admitir que, para el estudio del derecho, no es condicién
haberlo definido antes. Lo que no es posible, es prescindir de las
caracteristicas definitorias que le son adscriptas por los juristas, pues
s1 bien no dan la “esencia” o “naturaleza” de él, muestran la cohe-
rencia y utilidad de las operaciones cognoscitivas a desarrollar; con
lo cual se evitan restricciones o ampliaciones arbitrarias de las carac-
teristicas de fenémenos a los que debe corresponder el objetivo des-
crito por la ciencia juridica o dogmatica como derecho. En sintesis,
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“una clara concepcion del derecho y sus funciones permite entender
y comprender el alcance de los argumentos juridicos, los cuales son
de enorme significado practico. De hecho, la gran mayoria de cues-
tiones juridicas presupone una referencia al concepto de derecho y
la forma como éste opera”.* Pero dicha concepcion se puede formu-
lar al final del estudio, no necesariamente al principio. En este sen-
tido, la teoria juridica ha caracterizado al derecho por lo menos de
tres maneras distintas aunque no excluyentes: como una institucion,
como una relacién intersubjetiva y como un sistema normativo.

3.1.1. El derecho como institucion

Los elementos constitutivos del derecho como una institucion son:
la sociedad, el orden y la organizacion; la primera como base de
donde deriva su existencia, la segunda como el fin al cual tiende el
derecho y la ultima como medio para realizarlo. Asi, desde esta pers-
pectiva “existe derecho cuando hay organizacion de una sociedad
ordenada, o también, en palabras anadlogas, una sociedad ordenada
por medio de una organizacion, o un orden social organizado”.’ De
los tres elementos manejados por esta teoria para identificar al dere-
cho, el mas importante es el de la organizacion, porque es lo que
permite que un grupo social desorganizado se institucionalice.

La importancia de esta teoria radica en haber roto el cerrado circu-
lo de la teoria estatalista del derecho, que consideraba derecho sé6lo
a las normas dictadas por los 6rganos estatales, dando la misma
categoria a cualquier tipo de orden social organizado, sin importar
que no tuvieran origen en el Estado. Gracias a ella, los juristas des-
cubrieron que no todas las normas provenientes del Estado contribu-
yen al orden y la organizacion social, y por tanto, no pueden consi-
derarse juridicas, existiendo al mismo tiempo normas que, sin
provenir de €1, contribuyen a dicho fin, lo cual que les da caracter de

4 Rolando Tamayo y Salmoran, Diccionario Juridico Mexicano, 4* ed., México, UNAM-
Porrua, 1991, p. 924.
* Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho, Madrid, Debate, 1993, p. 20.
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Juridicas. Desde esta perspectiva, atribuir valor juridico sélo a las
normas dictadas por el Estado, equivale a restringir el 4mbito del
derecho. Ahora bien, para que exista organizacién, tiene que haber
distribucion de funciones, a fin de que cada uno participe en el lo-
gro del bien comuin, segiin sus capacidades y competencias; mas, para
lograrlo, es necesaria la existencia de normas, porque sin su existen-
cia no se podria pensar en organizacion ni en orden.

3.1.2. El derecho como una relacién intersubjetiva

La doctrina juridica que concibe al derecho como una relacién
intersubjetiva, igual que la anterior, nacié de la idea de que el dere-
cho es un fenémeno social con origenes en la sociedad, y su inspira-
cion encuentra bases en el jusnaturalismo de los siglos XVII y XVIIL.
De acuerdo con sus postulados, el derecho es producto de la unién
de dos 0 mas voluntades particulares. Uno de los exponentes impor-
tantes de esta teoria fue Enmanuel Kant, quien defini6 al derecho
como “el conjunto de condiciones a través de las cuales el arbitrio
de uno puede ponerse de acuerdo con el arbitrio de otro segiin una
ley universal de la libertad”.® De acuerdo con este autor, los elemen-
tos del derecho son su racionalidad, exclusivamente exterior entre
personas; su caracter voluntario, puesto que se da en relacién con el
arbitrio de los demas; y su formalismo, pues no se refiere a la mate-
ria del arbitrio, sino a la forma en que se manifiesta.

Desde un principio, esta concepcion del derecho fue rechazada por
su marcada relacion con el individualismo, dejando de lado al gru-
po social del cual forman parte los individuos, que es donde el dere-
cho interesa. Aun asi, es importante advertir que una relacién juridi-
ca entre dos 0 mas sujetos, de los cuales uno es titular de un derecho,
y el otro de un deber u obligacidén, sélo puede darse sobre la base de
normas preestablecidas o preexistentes. Tener derecho significa tam-
bién tener el poder para hacerlo cumplir, ser titular de una accién y,
para ello, se necesita una norma que lo justifique; igual que tener

® Emmanuel Kant, Principios Metafisicos de la Doctrina del Derecho, 1" reimp., Méxi-
co, UNAM, 1978.
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obligacion equivale al deber de comportarnos de determinada mane-
ra, para lo cual también es necesario la existencia, previa a su esta-
blecimiento, de normas que asi lo prescriban.

Ninguna relacion juridica existe por si misma, sino sélo cuando
esta regulada por una o varias normas que pertenecen a un ordena-
miento juridico. En otras palabras, “relacion juridica es aquella re-
lacién que, cualquiera sea su contenido, es tomada en consideracién
por una norma juridica, integrada en un ordenamiento juridico y cali-
ficada por una o mas normas que pertenezcan a un ordenamiento
juridico”.”

3.1.3. El derecho como un sistema normativo

La referencia al derecho como un sistema normativo se puede
formular diciendo que se compone de un conjunto de normas que
prescriben y “evaliian” la conducta humana; junto a las cuales pode-
mos encontrar disposiciones juridicas no normativas como definicio-
nes, disposiciones derogatorias, reglas existenciales, Onticas, etcétera.
En este sentido, el derecho guia la conducta humana estableciendo
razones en virtud de las cuales el individuo ha de comportarse de
cierta manera. Estas razones pueden traducirse en deberes y derechos,
siendo un deber la razon unica que determina una accion, con exclu-
sion de las demas. Por tanto, la conducta habra de ajustarse a la ra-
zOn unica, pasando por alto las excluidas. En sentido contrario, las
normas que confieren derechos o facultades guian la conducta en
forma no excluyente: “la pauta proporcionada por estas disposicio-
nes depende de otras razones (no juridicas) del agente. En virtud de
ello, el titular del derecho tiene libertad para decidir qué hacer”.?

Es importante notar que la teoria que concibe al derecho como un
sistema normativo no excluye la idea de é1 como una institucion, ni
la de la relacion intersubjetiva; por el contrario, las considera com-

7 Norberto, Bobbio, Teoria general del..., op. cit., p. 30.

8 Rolando Tamayo y Salmoran, Elementos para una Teoria del Derecho, México, Themis,
1996, pp. 215-216.
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plementarias, porque si éstas necesitan de las normas para existir,
también aquélla precisa de instituciones y relaciones para no olvidar
que las normas juridicas pueden existir independientemente del Es-
tado dominante.

3.2. Las normas juridicas y los sistemas normativos

De lo que hemos expuesto, se desprende que, en principio, una
forma de entender el derecho es equipararlo a un sistema normativo.
Asi, cuando se habla de sistemas normativos indigenas, implicita-
mente se reconoce la existencia de un derecho indigena. Mas para en-
tender los sistemas normativos debemos referirnos a la norma, pues
entre €sta y aquél existe la misma relacién que entre la parte y el todo.
Un sistema normativo no puede concebirse sin normas, pero éstas,
sobre todo las juridicas, no pueden explicarse si no es en relacién con
el primero.

3.2.1. La norma juridica

Una manera de acercarnos a las normas en general, es aceptar la
estrecha relacion entre ellas y el lenguaje; de ahi que una forma de
concebirlas sea “caracterizarlas como significados de expresiones
lingiiisticas usadas para prescribir, es decir, para calificar como pro-
hibidas, obligatorias o permitidas ciertas conductas o estados de cosas
resultantes de ellas”.? Hablamos de significados de expresiones
lingiiisticas, y no de la expresiéon misma; de ahi que podamos distin-
guir entre la norma juridica como expresién lingiiistica, y como si g-
nificado de tal expresion. Por virtud de la primer manera de enten-
derla, tenemos que dos formulaciones distintas pueden tener un
mismo significado y, viceversa, una misma formulacién admitir va-
rios significados.

? Carlos E. Alchourrén y Eugenio Bulygin, “Norma Juridica”, en Emesto Garzén Valdés,
y Francisco Laporta, £l Derecho y la Justicia, Madrid, Trottas (Enciclopedia Iberoamericana
de Filosofia), 1996, p. 134.

76



De ahi que lo correcto sea considerar las normas como los signi-
ficados de las expresiones mas que con la forma en que se expresan.
Dicho de otra manera, solo se puede hablar de normas una vez que
se hayan interpretado de manera univoca las formulaciones norma-
tivas. No estd de mas apuntar que los problemas de las antinomias y
lagunas juridicas de los sistemas juridicos, s6lo pueden resolverse una
vez que las normas han sido interpretadas, cuando se les dota de un
significado definitivo.

Lo que hemos anotado con anterioridad, vale para todo tipo de
normas, sean morales, sociales o juridicas. Nos queda todavia resol-
ver la cuestién de si, las normas juridicas, poseen alguna caracteris-
tica especifica que las distinga de las que no lo son. Al respecto, dice
Bobbio, que “normas juridicas son aquéllas cuya ejecucion esta ga-
rantizada por una sancién externa e institucionalizada”. El mismo,
explica que, “cuando se habla de sancidn institucionalizada se entien-
den las tres siguientes cosas, aunque no siempre se encuentren en
conjunto al mismo tiempo: 1) para toda violacion de una regla pri-
maria se ha establecido su sancion relativa; 2) se establece, si bien
dentro de ciertos términos, la medida de la sancidn; 3) se establecen
las personas encargadas de cumplir la ejecucion”. !

3.2.2. Los sistemas normativos

Cualquier norma juridica puede ser sometida a tres tipos de valo-
raciones distintas e independientes entre si, que responden a tres
problemas distintos, el de la justicia, el de la eficacia y el de la vali-
dez. De los tres problemas enunciados los dos primeros no generan
mayor problema para su explicacion. La mayoria de los tedricos esta
de acuerdo en que el problema de la justicia tiene que ver con la
correspondencia entre la norma y los valores superiores que inspiran
un determinado orden juridico; si una norma juridica es justa o no,
es un aspecto de la oposicion entre lo que debe ser y lo que es: una
norma justa es lo que debe ser, una norma injusta es lo que no debe-

19 Norberto Bobbio, Teoria General del..., op. cit., p. 125.
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ria ser; equivale a plantear el problema de la correspondencia entre
lo que es real y lo que es ideal. Es un problema deontolégico y, como
tal, es estudiado por la Filosofia del Derecho. Por su lado, el proble-
ma de la eficacia de una norma tiene que ver con el hecho de si es
cumplida o no por las personas a quienes va dirigida, y, en caso de
que sea violada, se haga valer con medios coercitivos por la autori-
dad correspondiente. Es un problema de la fenomenologia del dere-
cho y es estudiado por la Sociologia Juridica.

El problema de la validez es el que mayor polémica genera. Al-
gunos afirman que es el problema de la existencia misma de la nor-
ma, independientemente de que sea justa o injusta y se cumpla o no.
Se trata de un problema ontoldgico del derecho, vy es estudiado por
las teorias del derecho, por medio de operaciones empirico-raciona-
les. En ese sentido se afirma que a) predicar validez de un sistema
juridico, o de una norma particular, es afirmar que tiene fuerza
vinculante; que sus prescripciones constituyen razones concluyentes
para actuar; b) por el contrario, desconocer la validez de un sistema
juridico o de una norma equivale a negar su existencia, ya que se
considera que la falta de validez implica que el sistema o la norma
no tiene las consecuencias estipuladas por el sistema; c) aunque la
adscripcion de validez debe depender de ciertos hechos, e/ significado
de validez no es descriptivo, sino normativo: decir que un sistema o
una norma son validos, es avalarlos, implica sostener que su aplica-
c10n y observancia son obligatorias y justificadas.!' Esto de manera
general, pero las teorias del derecho han dado lugar a diversas co-
rrientes juridicas, de las cuales nos interesa destacar los postulados
del positivismo y el realismo normativo.

Para el positivismo juridico, representado en la obra de Hans
Kelsen,!? la validez puede verse desde tres puntos de vista: como
fuerza vinculante, como equivalencia de existencia Yy €Omo un con-
cepto normativo. En el primer caso, afirmar que una norma es vali-
da implica aceptar que “tiene fuerza vinculante para aquellos cuyas

"' Carlos Santiago Nino, La validez del derecho, Buenos Aires, Astrea, (Mayor Filosofia
y Derecho), 1985, p. 8.

'2 Hans Kelsen, Teoria General del Derecho y el Estado, 4" reimp. México, UNAM, 1988:
y Teoria Pura del Derecho, 8" ed., México, Porrua, 1995.
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conductas regula”, distinguiendo de esta manera entre normas y 6r-
denes, donde s6lo las primeras obligan a los individuos a quienes van
dirigidas; en el segundo hablar de validez de la norma equivale a
aceptar la existencia especifica de una norma pues “la existencia de
una norma es su validez; y la validez de una norma juridica, aunque
no idéntica con ciertos hechos, esta condicionada por ellos”. Por l-
timo, cuando se equipara la validez a un concepto normativo, se
expresa que su creacion requiere estar autorizada por otra norma que
es valida por si misma.

En otras palabras, presuponer que una norma es valida, equivale
a sostener el mismo juicio de otra norma superior que autoriza su
creacion, estableciendo las autoridades, facultadas y el procedimiento
para hacerlo; a su vez, la norma superior del sistema, es una norma
presupuesta a la que se le denomina norma bésica o fundamental. Asi
“la norma bésica es, un juicio de validez, el juicio de validez primi-
tivo que formulan los juristas, en el cual deben basarse todos los otros
juicios sobre la validez de las normas cuya creacidn es directa o in-
directamente autorizada por la Constitucién”. En este sentido tene-
mos que “un conjunto de normas constituyen un sistema juridico
unitario, cuando adscribimos validez a todas ellas sobre la base de
una y la misma norma basica” o bien, “un sistema juridico es valido
cuando presuponemos una norma basica que prescribe qué debe ser
lo que sus normas establecen”.!3

Un error bastante recurrente de los tedricos del derecho, es afir-
mar que de los conceptos sobre existencia, validez y eficacia de las
normas juridicas, a Kelsen le interesan s6lo los dos primeros, y los
equipara al referir la validez de la norma juridica como existencia de
la misma, los cuales hace descansar en la autoridad facultada para
crearlas y la forma de llevar a cabo esta actividad. De acuerdo con
quienes sostienen esta postura, para Kelsen la eficacia ya no es asunto
de la Teoria del Derecho, sino de la Sociologia Juridica; afirman que
le importa cdmo se crea el derecho, no sus efectos en la sociedad o,
mas concretamente, la conducta de los hombres a los que van diri-
gidas las normas.

1 Carlos Santiago Nino, La validez del..., op. cit. pp. 10-15.
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Contrario a estas posturas, Oscar Correas encuentra que el positi-
vismo no pustula que las normas sean vélidas por el hecho de haber
sido producidas por alguien que se ostenta como funcionario pabli-
co y que pretende por ello ser obedecido. Al respecto afirma que la
teoria del derecho contemporanea es clara al sostener que las normas
son validas si son eficaces. Kelsen, dice, ha sostenido sin lugar a
dudas que una norma es objetivamente valida si tiene algiin grado de
efectividad, porque no se considera que es valida una norma que
jamas se aplica o es obedecida, es decir que no alcanza cierto grado
de eficacia. Citando la obra del mismo Hans Kelsen expresa que las
normas “solamente tienen validez cuando el orden juridico al que
pertenecen es eficaz” y un orden juridico es eficaz cuando se cum-
plen la mayor parte de sus normas. De acuerdo con su argumento,
Kelsen ha dicho que “un orden juridico es considerado valido cuan-
do sus normas, en términos generales y a grandes rasgos, son efica-
ces, es decir, son tacticamente acatadas y aplicadas”.!4

De acuerdo con lo anterior, los conceptos de existencia, validez y
eficacia tienen la misma importancia para el estudio de las normas
y los sistemas normativos, y la eficacia es tan importante que puede
considerarse la forma de constatar la validez de una norma juridica.
Esto ultimo es importante para el analisis del derecho indigena o
sistemas normativos indigenas, como también se les denomina.

3.3. Realismo juridico

El realismo juridico, representado en la obra de H. L. Hart, ' cons-
tituye una manera distinta de estudiar los sistemas juridicos, pues no
le interesa el proceso de creacién de las normas sino el de la utiliza-
ci6n de estas por los 6rganos encargados de aplicarlas. Para este autor
un sistema juridico es, en primer lugar, un conjunto de normas o
reglas cuya existencia o vigencia puede verificarse empiricamente a

'* Oscar Correas, Pluralismo Juridico, alternatividad y derecho indigena, México,
Fontamara, 2003, pp. 20-21.

'“H. L. A. Hart, EI Concepto de Derecho, 2" ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1995.
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través de: a) la presencia de un tipo de conducta reiterada; b) presion
social en favor de la permanencia de esa conducta; c) la reac-
cién desfavorable contra el individuo que en las circunstancias ade-
cuadas se aparte de esa conducta. Si se trata de una norma juridica,
su violacién traera aparejada como reaccion tipica la aplicacion de
sanciones fisicas; d) la conviccién por parte de los miembros de un
grupo de que aquella conducta es “correcta”, que tiene que ser segui-
da como modelo o pauta de comportamiento.'®

Lo anterior vale para las normas cuando no integran un sistema,
porque cuando esto sucede el asunto es distinto. Hart explica la in-
tegracion de un sistema juridico clasificando las reglas o normas en
primarias y secundarias y subdividiendo estas ultimas en reglas de
reconocimiento, de cambio y de adjudicacion. Las reglas primarias
son las que prescriben a los individuos realizar ciertos actos, los
quieran o no; imponen, en cierto sentido, obligaciones, puesto que
tienen fuerza compulsiva y sirven de base para la critica o €l elogio
de la conformidad. Son reglas primarias porque se ocupan directa-
mente de la conducta de los individuos, y las demas reglas del siste-
ma se refieren a ellas.

Las reglas secundarias se ocupan de las primarias y, segan su fun-
cion, se dividen en reglas de reconocimiento, de cambio y de adju-
dicacion. Las de reconocimiento tienen como funcion la indicacion
de las caracteristicas que tendran que poseer las normas, sirven para
identificar cuéles normas forman parte de un sistema juridico y cua-
les no. En otras palabras, establecen criterios de identificacion del
derecho. Las reglas de cambio permiten dinamizar el ordenamiento
juridico indicando procedimientos para que las reglas primarias cam-
bien de sistema; confieren potestades a los funcionarios y a los par-
ticulares para, en ciertas condiciones, crear reglas primarias de las
cuales surjan derechos y obligaciones. Por ultimo, las reglas de ad-
judicacién, dan competencia a ciertos individuos —los jueces— para
establecer si en una ocasion particular, se ha infringido o no una
norma primaria.!’

16 Ricardo Qaracciolo, La nocion de sistema en la Teoria del Derecho, México, Fontamara,
(Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica), 1994, p. 69.

17 Carlos Santiago Nino, Introduccién al andlisis del Derecho, 6" ed., Espafia, Ariel, 1995,
pp. 88-93.
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Como puede verse, para el realismo juridico una norma existe
cuando es vigente, es decir, cuando determinados actos se materia-
lizan con base en su contenido, y si la mayoria del grupo social se
ajusta a ella. En estos casos, ademas de existir la norma es valida.
Entre existir; validez y vigencia, no hay mayor diferencia; mas bien
son caracteristicas que dependen una de la otra, y entre todas dan
forma a la norma juridica.

3.4. Reglas, principios y politicas

Quien también ha enderezado sus criticas contra esta vision posi-
tivista del derecho, aunque sin abandonar una postura normativista,
es Ronald Dworkin. Su critica central se dedica a desmentir que el
derecho se integre sélo por normas, como sostienen los positivistas.
Por el contrario, é1 afirma que, junto a ellas, se encuentra una serie
de principios y politicas que también forman parte de aquél. Segun
su explicacién, “cuando los juristas razonan o argumentan acerca de
derechos subjetivos y obligaciones, particularmente en aquellos ca-
sos dificiles cuando nuestros problemas con estos conceptos parecen
ser mas agudos, hacen uso de patrones que no funcionan como reglas,
sino que operan de modo diferente, como principios, politicas, y otros
tipos de patrones”.'® De acuerdo con el mismo autor, un principio es
un “patrén que debe ser observado, no porque promovers o asegu-
rara una situacion econémica, politica o social considerada deseable,
Sino porque es una exigencia de justicia o equidad” mientras una
“politica” es “esa clase de patron que determina una meta a ser al-
canzada, generalmente una mejoria en algin aspecto economico,
politico o social de la comunidad”.1?

La diferencia entre principios y reglas o normas juridicas la da el
propio autor, quien dice que

...1a distincién entre principios juridicos y las reglas juridicas es 16gi-
ca. Ambos conjuntos de patrones apuntan a decisiones particulares so-

' Ronald M. Dworkin, ¢Es el derecho un sistema de reglas?, México, Instituto de Inves-
tigaciones Filoséficas/lUNAM, (Cuadernos de la critica), num. 5, 1977, p. 18.
' Ibid., pp. 18-19.
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bre la obligacién juridica en circunstancias particulares, pero difieren
en el caracter de la direccién que dan. Las reglas son aplicables a la
manera ‘todo o nada’. Si se dan los hechos estipulados por una regla,
entonces, o bien la regla es valida, en cuyo caso la solucién que pro-
porciona debe ser aceptada, o no lo es, en cuyo caso en nada contri-
buye a la decision.

Sin embargo, los principios no establecen consecuencias juridicas
que se sigan automaticamente cuando se dan ciertas condiciones, mas
bien enuncia una razén para decidir en un determinado sentido, sin
obligar a una decision particular. Ademas, los principios tienen una
dimensién de peso e importancia de la que las reglas carecen. Cuan-
do los principios entran en conflicto, quien debe resolver el conflic-
to tiene que tomar en cuenta el peso relativo de cada uno.

3.5. Teorias criticas del derecho

Unas teorias distintas de las anteriores, porque se alejan de los
postulados normativos como centro del analisis, son las teorias cri-
ticas del derecho. Surgieron en el siglo XIX, como una revuelta con-
tra el formalismo, pero adquirieron relevancia entre los afios ochen-
ta y noventa del siglo XX, manifestandose de diversas maneras: la
jurisprudencia finalista, inaugurada por el segundo Thering, la juris-
prudencia de intereses, impulsada por Heck; la escuela del derecho
libre promovida por Kantotowicz; la sociologia juridica de Ehrlich;
la escuela cientifica Gény; el pluralismo juridico Gierke; la jurispru-
dencia sociolégica de Roscoe Pound; el realismo escandinavo de Alf
Ross, y el norteamericano defendido por Llewellyn, Frank, Cohen.?

Aunque Marx no construy6 una teoria juridica propiamente dicha,
la teoria marxista es un punto de referencia para esta teoria, al me-
nos en dos sentidos: rastreando las referencias del marxismo al de-
recho, o trasladando el método marxista al analisis juridico. Asi, de
manera general se puede afirmar que sus tesis minimas asumen que

20 Juan A. Pérez Lled, “Teorfas criticas del derecho”, en Emesto Garzon Valdés y Laporta
Francisco, El Derecho y la Justicia, Madrid, Trotta, (Enciclopedia Iberoamericana de Filo-
sofia), 1996, pp. 87-102.
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el derecho tiene un caracter clasista; es un fendmeno histérico, en el
sentido de que es una realidad vinculada a ciertas formas de organi-
zaci6n social; desempefia un papel subordinado en relacién con otros
elementos del todo social; tiene caracter 1deoldgico. Junto a ello los
estudiosos marxistas del derecho han asumido una actitud de recha-
zo frente al modelo tradicional de ciencia juridica; y una actitud,
cuando menos de desconfianza, o de sospecha, frente a los “valores”
que el derecho realiza o deberian realizar: justicia o los derechos
humanos.?!

Los opositores a esta teoria han argumentado que no es una teo-
ria del derecho, sino un contexto y una posicion frente a él. No obs-
tante, coinciden con ella en la descalificacién de la ciencia juridica
tradicional, aunque hay que advertir que la critica marxista actual ha
1do alejandose de la tradicional, en el sentido de que valora el poten-
cial transformador del derecho y no renuncia a una teorizacion juri-
dica al menos en tres direcciones: 1) siempre cabe un analisis “ex-
terno” (histdrico, econémico, socioldgico, etc.) inspirado en una
“teoria social del derecho” como instrumento de dominio de clase y
como ideologia, o una “teorfa critica” y emancipadora del derecho;
2) sobre esa base se proponen modelos de “ciencia juridica” o “teo-
ria general del derecho” alternativos a la dogmatica tradicional, que
ya no serian exclusivamente “formales”: los juristas marxistas han
elaborado una “politica del derecho” orientada a la utilizacién prac-
tica de las instituciones y categorias juridicas existentes en un senti-
do progresista.??

Al respecto Atienza y Manero han sefialado el caracter histérico,
no solo del derecho, sino de las categorias juridicas, de los concep-
tos basicos del Derecho (sujeto de derecho, norma, relacion juridi-
ca, etc.), y la necesidad de considerar al derecho como un elemento
del sistema social que mantiene unas especiales relaciones, tanto con
el subsistema econémico, como con el subsistema politico. En con-
secuencia, afirman que una verdadera ciencia del derecho (es decir,

' Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Marxismo y filosofia del derecho, México,
Fontamara, 1993, p:'i3.

*2 Juan A. Pérez Lledd, “Teorias criticas del...,” op. cit. Igual Manuel Atienza y Juan Ruiz
Manero, Marxismo y filosofia..., op. cit. pp. 135-136.
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la teoria general del derecho), deberia estar organicamente ligada a
otras ciencias sociales (la economia, la politica, la teoria del Estado,
la psicologia social o la ciencia social integrada).?3

3.6. Pluralismo juridico

Mas recientemente, producto del surgimiento de nuevos sujetos
sociales que reclaman derechos especificos, se ha ido construyendo
la teoria del pluralismo juridico. Oscar Correas define al pluralismo
juridico como “la coexistencia de normas que reclaman obediencia
en un mismo territorio, y que pertenecen a érdenes o sistemas nor-
mativos distintos”.2* De una forma mas amplia, Raquel Irigoyen lo
concibe como

...existencia simultinea —dentro del mismo espacio de un estado— de
diversos sistemas de regularizacion social y resolucion de conflictos,
basados en cuestiones culturales, técnicas, raciales, ocupacionales,
histéricas, econémicas, ideoldgicas, geograficas, politicas, o por la
diversa ubicacion en la conformacion de la estructura social que ocu-
pan los actores sociales.?’

La misma autora sefiala como condicion general de este pluralis-
mo juridico, la pluralidad cultural.?6

El pluralismo juridico no es nuevo, ni surgi6 con la emergencia de
nuevos sujetos sociales. De hecho, los que se han ocupado de su
historia, establecen dos tipos de origenes y orientaciones: uno colo-
nial y otro no colonial. De acuerdo con ellos, el primero se desarro-
116 en paises que fueron dominados econdémica y politicamente por
otros, y fueron obligados a aceptar las normas juridicas de las me-
tropolis, como el caso de las colonias espafiolas y portuguesas en
América, durante los siglos XVI y principios del XiX. El pluralismo

23 A. Pérez Lledo, op. cit. Igual Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, idem.

24 Oscar Correas, Pluralismo juridico, alternatividad..., op. cit., p. 102.

25 Raquel Z. Irigoyen Fajardo, “Un nuevo marco para la vigencia y desarrollo democrati-
co de la pluralidad cultural y juridica: Constitucién, jurisdiccion indigena y derecho consue-
tudinario. Colombia, Perii y Bolivia”, en Desfaciendo Entuertos, Lima, Ceas, 1995, p. 9.

% bid., p. 10.
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juridico no colonial, es el contrario al anterior, y se distingue porque
surge de la emergencia de nuevos sujetos sociales que reclaman
nuevos derechos, y la regulacién de ellos a partir de sus propias
normas.?’

Historicamente se han distinguido tres expresiones distintas de este
tipo de pluralismos. La primera, en paises con cultura y tradiciones
normativas propias, que acaban adoptando el derecho €uropeo como
forma de modernizacién y consolidacién del régimen politico. La
segunda en algunos paises que después de sufrir una revolucién po-
litica, contintian manteniendo por algtin tiempo su antiguo derecho,
a pesar de haber sido abolido por el nuevo derecho revolucionario.
La tercera, en la cual el pluralismo surge de situaciones en que los
pueblos indigenas, que no fueron totalmente exterminadas o some-
tidas a las leyes coercitivas de los invasores, adquieren la autoriza-
ci6n de mantener y conservar su derecho tradicional, como ha sido
el caso de poblaciones autéctonas de América del Norte.

Una tesis distinta sobre el origen del pluralismo juridico es la
formulada por en la década de los ochenta por Joaquim A. Falcao.?8
Con base en un estudio de la naturaleza de la justicia, este autor afir-
ma que la causa directiva del pluralismo juridico debe ser encontra-
da en la propia crisis de la legalidad politica. Argumenta que, en
paises del Tercer Mundo, la aparicién de reglas paralegales, parale-
las o extralegales, incentivadas, aceptadas o rechazadas por el dere-
cho oficial, es un fenémeno que se relaciona directamente con la
legitimidad del régimen politico. Esta forma de entender el pluralis-
mo juridico defiende la tesis de que las dos principales causas gené-
ricas de éste se encuentran en la injusticia y la ineficiencia del mo-
delo de “unicidad” del derecho. Y que, aunque entendido como
tendencia y no como fenémeno generalizado, dicho rasgo esta fuer-
temente arraigado en los paises de América Latina.

*” Antonio Carlos Wolkmer, “Pluralismo juridico: nuevo marco emancipatorio en Améri-
ca Latina”, en Mauricio Garcia Villegas y César A. Rodriguez, (eds.), Derecho y sociedad en
América Latina: Un debate sobre los estudios Juridicos criticos, Bogota, Instituto Latinoame-
ricano de Servicios Legales Alternativos-Universidad Nacional de Colombia, 2003, pp. 247-
259.

2 Idem.
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Otra forma de abordar el pluralismo juridico es desde sus efectos.
De esta manera se puede encontrar un pluralismo juridico conserva-
dor y otro emancipatorio. Del primero se dice que es un producto de
tradicién burguesa, defendido en la primera mitad del siglo XX, que
viene siendo reintroducido mas recientemente por organismos inter-
nacionales como la principal estrategia del nuevo ciclo del capitalis-
mo mundial, plasmado en tendencias tales como la descentralizacion
administrativa, la integracion de mercados, la globalizacién y acumu-
lacién administrativa, la integracion de mercados, la globalizacién y
acumulacion flexible de capital, la formacion de bloques econdmi-
cos, las politicas de privatizacion, la direccion informal de servicios
y la regulacidn social reflexiva y supranacional y supranacional. Uno
de sus rasgos es que mediatiza, y en muchos casos vuelve inviable,
la organizacién de las masas, y enmascara la verdadera participacion.
Del mismo modo se puede identificar porque atomiza la participa-
cion social y pone en el centro de la reivindicacién de derechos a los
individuos aislados, movilizados para alcanzar sus intentos economi-
cos exclusivos.

En sentido contrario, el pluralismo juridico emancipador presupo-
ne la existencia y articulacion de determinados requisitos, para que
sea posible su manifestacion, entre estos, la legitimidad de los nue-
vos sujetos sociales, la democratizacion y descentralizacion de un
espacio publico participativo, la defensa pedagdgica de una €tica de
la solidaridad, y la consolidacién de procesos conducentes a una
racionalidad emancipatoria. Los nuevos sujetos sociales son €l cen-
tro del nuevo paradigma. Se trata de que crear condiciones para que
actuen libre y conscientemente, y, de esa manera, incidan en los pro-
cesos sociales, buscando ellos mismos su emancipacion a través de
la generacion de una nueva legitimidad, y permitan la construccion
de nuevos tipos de ciudadanias. Consecuentemente, la existencia de
nuevos sujetos sociales, da pie a la existencia de nuevas necesidades
y estas se traducen en reclamos de derechos.

Otro supuesto para articular un pluralismo juridico, consiste en
crear condiciones para la implementacion de una politica democra-
tica que guie y, al mismo tiempo, reproduzca un espacio comunita-
rio descentralizado y participativo. Para que esto sea posible se re-
quieren transformaciones profundas en las practicas, en la cultura y
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en los valores de vida cotidiana, que rompan con las estructuras cen-
tralizadoras del poder y corporativas en sus decisiones. Se requiere
crear un nuevo orden politico que se caracterice facilitar la consoli-
dacion de la democracia participativa, de base, la creacién de una
nueva sociedad pluralista, marcada por la convivencia de los conflic-
tos y de las diferencias, que propicia otra legalidad apoyada en las
necesidades esenciales de los nuevos sujetos colectivos. De igual
manera, para la construccién del pluralismo juridico como legalidad
alternativa es la formulacion de una ética de la solidaridad, que res-
cate concepciones valorativas que emergen de las propias luchas,
conflictos e intereses de nuevos sujetos insurgentes en permanente
afirmacion. La tltima condicién necesaria para fundamentar un nue-
vo paradigma de legalidad se refiere a la elaboracién de una racio-
nalidad de cardcter emancipatorio, engendrada a partir de la prac-
tica social resultante de intereses, carencias y necesidades vitales.

4. Los dilemas del derecho indigena

Con lo que hasta ahora se ha expuesto, hemos querido exhibir la
ceguera juridica que existe en una corriente de juristas que conside-
ran al derecho constituido sélo por normas producidas por el estado
y, por el otro, el grueso del pablico interesado por el tema, pero que
desconoce los paradigmas juridicos y los conceptos que los susten-
tan, y, por lo mismo, muchas veces confunden las conductas con las
normas. Pero, aun en este campo, a cualquier norma le agregan el
calificativo de juridica y, cuando no resiste la prueba de las demos-
traciones empiricas, se afirma que no constituyen derecho.

Este tipo de confusion ha permeado a los cientificos sociales
—incluidos algunos juristas— que han incursionado en el tema del de-
recho indigena, hablando de usos y costumbres, o derecho consuetu-
dinario indistintamente, para referirse a él, sin advertir —como lo
hace André Hoekema-— que se trata de términos de caracter ambiguo,
y hasta despreciativo, ya que la mayoria de las veces se estructuran
a partir de las concepciones del derecho dominante. Este autor nos
alerta sobre las connotaciones negativas, particularmente del uso
indiscriminado de la expresion “derecho consuetudinario”, pues “su-
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giere que su base de eficacia y validez reside en el visto bueno del
Estado, asi como de la ideologia juridica dominante”, al tiempo que
le asigna un papel subordinado a las normas juridicas estatales y de
complementariedad, pues solo puede intervenir, ahi donde no existe
regulacion estatal.?’

Desde otro punto de vista, se puede criticar que, al no precisar el
alcance de las expresiones “usos y costumbres” y “derecho consue-
tudinario”, y definirlos como el conjunto de reglas que rigen la vida
y las relaciones de los pueblos, se comete el error de no distinguir las
que son juridicas de las que no lo son, es decir, las que necesitan el
concurso de la fuerza para hacerse respetar en caso de que no se haga
voluntariamente. Ese uso tan ambiguo del vocablo hace que en €l
quepan todas las normas y, de esa manera, la juridicidad de unas
queda confundida con la moralidad de otras. En otras palabras, el
problema es que, en el mundo de las normas, éstas pueden ser de
diversa naturaleza, y aqui se las presenta como si no tuvieran dife-
rencias.

Otro problema que enfrenta este tipo de conceptos, es que respon-
den a enfoques formulados desde la Antropologia o la Sociologia
Juridica y, por lo mismo, no atienden a las categorias analiticas cen-
trales del derecho, entre ellos el de norma juridica y, relacionado con
¢ésta, los de validez, existencia y eficacia. Otro tanto sucede con el
concepto de sistemas normativos, el cual se usa de manera muy laxa,
dando cabida a un uso ambiguo del término. Y, ante esa insuficien-
cia, se entra al terreno de lo descriptivo, dejando de lado las necesa-
rias explicaciones normativas de ello. Se nos dice como se manifies-
tan las conductas, pero no por qué son como son, y no de otra manera.

Pero, tan importante como lo anterior, es la postura desde donde
se elaboran esos conceptos. Fundamentalmente, porque si se habla
de derecho consuetudinario desde una postura de la teoria dominan-
te, encontraremos que aquél no satisface muchos requerimientos de
¢ésta y entonces el objeto estudiado aparecera como no derecho, por
no cumplir las exigencias de una teoria elaborada en otro contexto

29 André Hoekema, “Hacia un pluralismo formal de tipo igualitario”, en América Indige-
na, México, enero junio 1998, nims. 1-2, p. 267.
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social al que se pretende ofrezca una explicacion, lo cual permite que
esa teoria sea la que no dé respuesta a las exigencias de la realidad.

En ese sentido, y desde una postura multicultural, lo primero que
hay que poner en cuestion, no es si los pueblos indigenas cuentan con
un sistema de normas a las cuales ajustan su conducta social, porque
es evidente que lo tienen, pues si no fuera asi no existirian como
sociedades organizadas. Los que formulan este cuestionamiento,
normalmente lo hacen desde una visi6n estatalista del derecho, y la
conclusion a que generalmente llegan, es que, al no existir un esta-
do que cree el derecho, éste no existe y, por tanto, tampoco existe
sociedad organizada. De esa manera los pueblos indigenas se convier-
ten en sociedades atrasadas a las que hay ayudar a salir de esa situa-
cion.

Para entender el derecho indigena, es necesario trascender esa
vision, no solo desde una perspectiva politica, sino —y sobre todo—
arrojando luz sobre el derecho indigena, apoyados en las teorias del
derecho. Quedarnos en el anterior seria conformarse con el nivel de
lo descriptivo en demérito de la explicacién y el analisis de esos sis-
temas normativos indigenas. Para ello, lo que hay que cuestionar, es
si ese sistema de normas puede denominarse derecho de acuerdo con
los conceptos y categorias analiticas de las teorias del derecho, en el
estado que éstas se encuentran ahora, o si necesitan reformulaciones
a partir de la realidad aportada por los pueblos indigenas, con lo cual
se veria enriquecida, que es el sentido con que puede verse la
multiculturalidad, desde una postura optimista. Otra cuestién a resol-
ver son las caracteristicas normativas de los sistemas normativos
indigenas, y qué nos dicen las teorias del derecho sobre ellas, y, una
tercera, si es necesario hablar de derecho indigena para que las teo-
rias del derecho acepten a los sistemas normativos indigenas como
tal, o es preferible crear la propia teoria del derecho indigena. Res-
ponder a estas tres cuestiones implica abandonar la ceguera juridica
y abrir los ojos a otras realidades.

S. Los Nuu savi y su “derecho”

Podemos comenzar a buscar respuestas acudiendo a las realidades
que vivimos. Los Nuu savi, por ejemplo. Mas para hacerlo es nece-
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sario conocer de quiénes hablamos, desde la visién de quiénes no lo
son, y desde la mirada de ellos mismos.

5.1. La mixteca inventada

Los Nuii savi —pueblo de la lluvia— mejor conocido como pueblo
mixteco, habitan un territorio que los mestizos han repartido para su
administracion entre los estados de Guerrero, Oaxaca y Puebla. En
su totalidad, el espacio ocupado por los Nui savi abarca una super-
ficie aproximada de 40 000 kilometros cuadrados. Su frontera occi-
dental corre paralela a los limites entre Guerrero y Oaxaca, hasta la
altura de Tlapa, después sigue la cuenca del rio Atoyac, hasta llegar
a Acatlan, en el Estado de Puebla. Al norte sus limites arrancan des-
de este punto en linea recta y van a conectarse al bajo Valle de
Tehuacan, en el mismo Estado, sigue la configuracion de la Cafiada
de Telixtlahuaca, en Oaxaca y avanza por los Valles Centrales rum-
bo a Cuilapan. De ahi varia al Sureste, llega a Teojomulco y conti-
naa por los limites del Distrito de Juquila hasta la altura de Puerto
Escondido, en la costa del Océano Pacifico, cuyo litoral forma su
frontera Sur.3°

Tomando en cuenta su situacion geografica y ecoldgica, el terri-
torio de los Nuu savi ha sido subclasificado, dando origen a la
Mixteca Alta, Mixteca Baja y Mixteca Costefia. Se trata de una cla-
sificacion que recoge otra que, desde la época precolombina, ya for-
mularan los Nuu savi. Asi, de acuerdo con el testimonio de los reli-
giosos dominicos que llegaron a la regién décadas después que las
tropas espaiiolas, se tiene que:

A la mixteca alta, la region de Yanhuitlan y Nochixtlan la llamaron
Nudzavuifiuhu, que es cosa divina y estimada [...] a la parte que cae
hacia Oaxaca, Tocuisi Aiuhu, por ser también tierra estimada; a la
Mixteca Baja, a la region de Juxtlahuaca, le pusieron nombre de Nuirie,

30 Barbara Dalhgren de Jordan, La mixteca su cultura e historia prehispdnicas, México,
Ediciones del Gobierno Constitucional del Estado de Oaxaca, 1979, pp. 15-16. También Juan
Arturo Lopez Ramos, Esplendor de la antigua mixteca, México, Trillas, 1987, pp. 25-26.
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por ser tierra calida, y toda aquella cordillera hasta Puctla que es el
principio de la Costa llamaron Nusiuma, por las muchas nieblas que
ahi se ven ordinariamente [...] A la cuesta del mar del sur, que se si-
gue a Puctla llamaron Nundaa, por ser tierra llana.?!

La geografia del territorio Nuii savi es bastante accidentada. Gran-
des sierras la atraviesan transversalmente dando origen a varias ca-
denas montafiosas que se entrecruzan, creando un relieve sumamen-
te abrupto y con limitados valles. Porcentualmente se calcula que el
85% del suelo mixteco esta compuesto por lomerios y pendientes
mayores y el resto por valles. Las sierras mas conocidas son las de
Nochixtlan y Pefioles, al este; las de Acatlan, en el Estado de Puebla,
y las de Coicoyan de las Flores, al oeste del estado de Oaxaca. En
conjunto, todas estas montafias reciben el nombre de Nudo Mixteco.

Ademas de lo anterior, se estima que la cuarta parte del territorio
mixteco sufre una erosion irreversible y otra quinta se encuentra en
proceso de destruccion. Estudios recientes pronostican que en menos
de treinta afios podria ser una estepa arida, con vegetacion desértica,
abandonada, en la cual subsistan s6lo pequefios pueblos en los valles
regados, en medio de montafias con escasisimas areas de temporal,
lavadas por el aire y el viento.’? A esta ecologia en constante de-
terioro, contribuye también la deficiente precipitacion pluvial, la
desigual distribucion de la lluvia durante el ciclo productivo, y la ca-
lidad calcarea de buena parte de los suelos, lo cual ha llevado a es-
pecialistas en la materia a afirmar que uno de sus rasgos comunes €s
la pobreza de nutrientes, especialmente nitrégeno y fosforo, asi como
su alto contenido de calcio, carbonato y deficiencia en materia or-
ganica.®

Desde el punto de vista cultural, en su manifestacion contempo-
ranea, investigaciones recientes encuentran que el territorio que ocu-

31 Fray Antonio de los Reyes, Arte de la lengua mixteca, facsimile de la edicién de 1593,
Nashville, 1976, pp. 1 y II. Citado por Maria de los Angeles Romero Frizzi, El Sol y la Cruz:
Los Pueblos Indios de Oaxaca Colonial, (Historia de los Pueblos Indigenas de México),
México, CIESAS-INI, 1996, p. 47.

32 Victor Raidl Martinez Véasquez, Movimiento Popular y Politica en Oaxaca 1968-1986,
México, CONACULTA, (Regiones), 1990, p. 35.

3 Idem.
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pan los Nuii savi dentro del estado de Oaxaca es cercano a los 18 759
km?,34 los cuales administrativamente, comprenden 189 municipios
de los distritos de Silacayoapan, Huajuapan, Juxtlahuaca, Coixtla-
huaca, Nochixtlan, Teposcolula, Tlaxiaco, Putla y Jamiltepec, y 14
municipios mas que, debido a la division politica-administrativa del
estado, aunque forman parte de La Mixteca historica, actualmente
pertenecen a los distritos de Cuicatlan (8), de Zaachila (2), Sola de
Vega (1), Etla (2) y Juquila (1). De este modo, puede decirse que el
territorio historico mixteco de Oaxaca, esta integrado por lo que
actualmente son 203 municipios, aunque cabe mencionar que existe
otro municipio en el estado que no esta dentro de la Mixteca, sino en
la region de la Cafiada, pero en el cual han vivido mixtecos desde
tiempos prehispanicos: se trata de San Juan Coatzospam, del distri-
to de Teotitlan del Camino.?

No obstante, es necesario advertir que no todos los municipios de
La Mixteca estan habitados unicamente por hablantes de mixteco;
hay también cinco municipios chocholtecas, dos amuzgo; uno (y parte
de otros tres), triqui; uno ndhuatl y uno ixcateco, lo que hace un to-
tal de 10 municipios chocholtecas, dos amuzgo; uno (y parte de otros
tres), triqui; ocupados por hablantes de lenguas indigenas distintas al
mixteco. Asimismo, cabe aclarar que algunos municipios han deja-
do de tener hablantes de lenguas indigenas, dando por resultado que
en 1990 solamente haya, en La Mixteca histérica, 127 municipios con
hablantes de lengua indigena: 117 que lo son de mixteco y 10 que
hablan otra lengua. Los 77 municipios restantes ya no registran
hablantes de idiomas indigenas. En estos casos se trata de lugares con
altos indices de emigracion, lo que permite suponer que gran parte
de su poblacién abandond el municipio, y los que quedaron, se
castellanizaron rapidamente.3®

34 Miguel A. Bartolomé, “El pueblo de la lluvia. El grupo etnolingtiistico fiuu savi
(mixtecos)”, en Alicia M. Barabas y Miguel A. Bartolomé, Configuraciones Etnicas en
Oaxaca. Perspectivas Etnogrdficas para las Autonomias, México, INI-CONACULTA-INAH,
1999, pp. 135-188.

35 Luisa Maria Acevedo Conde, “Los Mixtecos”, en Etnografia Contemporanea de los
Pueblos Indigenas de México, Region Pacifico Sur, México, Instituto Nacional Indigenista,
1995, pp. 83-90.

36 Idem.
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De la misma manera, hay otros 25 municipios, en el estado de
Oaxaca, en los cuales existen mixtecos inmigrantes en niimeros sig-
nificativos. Estos mixtecos fueron, en algunos casos, ejidatarios que
recibieron tierras en la region Mixe Baja, en los municipios de San
Juan Cotzocon y San Juan Mazatlan del distrito mixe, o en San Juan
Yaveo del Distrito de Choapan. En otros casos, se trata de migrantes
que se establecieron en diferentes municipios del Estado de Oaxaca
por cuenta propia. Entre éstos se destacan, por su nimero, los resi-
dentes en la capital.

Finalmente, es necesario mencionar que otros municipios locali-
zados fuera de la region mixteca estuvieron densamente habitados
por mixtecos, pero han dejado de calificarse como tales por los cen-
sos, debido a que su poblacién ha dejado de hablar el idioma mixteco,
aunque conserve otros rasgos culturales. Este es el caso de Cuilapan,
municipio que pertenece al Distrito Centro, y que fue asiento de un
principado desde el cual se lanzaron los mixtecos a la conquista de
otros muchos pueblos del Valle de Oaxaca (Huayapan, Xoxocotlan,
Atzompa, Zegache, Huayapan y hasta Tezoatlan, ciudad capital de
los zapotecas), a los que se impusieron y en los que, ademas, forma-
ron barrios. Otro pueblo mixteco importante fue Sosola, en el Dis-
trito de Etla; fue un reino mixteco y actualmente es monolingiie (es-
pafiol), o el de Huitzo, también en Etla, sefiorio mixteco de gran
influencia regional.

Puede decirse que, a la fecha, hay 204 municipios en la region
Mixteca tradicional (189 en los nueve distritos predominantemente
mixtecos y 15 en los que por la decisién politica oficial quedaron
adscritos a otros distritos), de los cuales 117 conservan mas del 10%
de hablantes de mixteco; 10 que estdn habitados por hablantes de
otras lenguas indigenas, y 77 que actualmente son monolingiies
de espafiol.’’

De acuerdo con datos del censo de 1990, el poblamiento de la
Mixteca es muy desigual: tres distritos, Jamiltepec, Huajuapan y
Tlaxiaco, tienen mas de la mitad de la poblacién total del area (55%)),
mientras que Teposcolula, Silacayoapan y Coixtlahuaca cuentan
apenas con el 12%, no obstante que, igual que los tres primeros dis-

37 Ibid., pp. 91-92.
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tritos, durante la colonia estaban los lugares més poblados. Por otra
parte, los distritos también muestran una gran heterogeneidad respec-
to del nimero de municipios y localidades que los integran.

De lo anterior, se desprende que el estado de Oaxaca no recono-
ce, como mixtecos, a todos los que habitan el territorio ocupado por
comunidades que se reclaman como tales, sino atendiendo a otros
criterios distintos de los culturales, como los geograficos y econémi-
cos, y ha disefiado una clasificacién regional distinta de la territo-
rial y, al hacerlo, ha fragmentado el territorio Nuii savi, al tiempo que
ha incluido en €1, espacios que corresponden a otros pueblos, como
el chocho y el triqui.

5.2. La mixteca recreada

Paralela a la organizacion oficial existe otra, propia de sus habi-
tantes, cuyos origenes se pierden en el tiempo, pero que han ido
enriqueciendo a través de los afios con adquisiciones de otras cultu-
ras. Una de esas raices tiene que ver con el nombre mismo ya que,
como hemos dicho, el pueblo mixteco en realidad se llama Nui savi
pueblo de la lluvia. Como la mayoria de los pueblos que en su ori-
gen tienen el mito del caos y el orden, el Nuu savi tiene el propio. El
Codice de Viena describe c6mo los dioses hicieron bajar del cielo a
dos parejas primordiales a preparar la creacién del universo y, de una
gran piedra —iuhu— de pedernal, formada por una de estas parejas,
naci6 9 Viento, Dios que entre otros atributos tenia el de cargar el
fuhu (deidad de la tierra) en su pecho. 9 Viento bajé a la tierra des-
pués de recibir consejos y atavios de los dioses creadores del univer-
50, usando a manera de escalera, una cuerda que colgaba por una
abertura que existia en la boveda celeste.

El mismo cédice narra el origen del pueblo Nu# savi describien-
do cémo, en una escena dominada por un gran 4rbol con una aber-
tura en la parte superior, se ve aparecer a las primeras mujeres y
hombres mixtecos. En el documento se enumeran 51 personajes na-
cidos de esa manera; se describen también otros acontecimientos
precedidos por 9 Viento, como la celebracién de la primer ceremo-
ma del fuego nuevo, los rituales de la lluvia y la cosecha del maiz,
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la ceremonia del pulque y los hongos alucinantes, entre otras. Todas
estas escenas perviven en las practicas culturales de los 7Auu savi,
ligadas, al Aiuhu, la tierra, y las ceremonias relacionadas con ella. Por
ultimo el Codice de Viena narra la aparicion del sol y 1a luna y el
principio de las dinastias y los reinos mixtecos.3®

Tan importante es el pasado mitico descrito en el Codice de Viena
que de €l Enrique Florescano ha dicho:

El proposito de estos libros era entonces asentar que los reinos fueron
obra de los dioses y que los linajes gobernantes descendian directa-
mente del carismatico 9 Viento, el dios cuyo simbolismo resumia los
valores mas admirados por el pueblo mixteco. Como ningun otro tes-
timonio del periodo posclasico, el Codice de Viena narra en imagenes
el origen de estos pueblos, su relacion con los dioses y los reinos ve-
cinos, y describe los valores que distinguieron a la nacién mixteca.*

Recordar que los denominados mixtecos, en realidad son Nui savi,
es importante, porque el concepto base donde puede encontrarse una
estructura organizativa propia es el Aiuu: el pueblo, que a su vez tie-
ne mucha relacion con el fiuhu —tierra— pero tierra con vida y rela-
ciones humanas, pues cuando no existe vida en ella se le denomina
yucu, cerro o monte, lo que puede llevar también a usarlo para de-
nominar lo ‘salvaje’,* por oposicién a lo ‘civilizado’, lo humano; o
y0s0, que se usa para nombrar los llanos y por extension a ‘gran plu-
ma’ que era la forma como se les representaba pictograficamente por-
que en ellos crecia el pasto, tan suaves como aquélla. El Aiuu tiene
sentido por el Aiuhu, pero éste, a su vez, condiciona la existencia del
primero. Entre ambos existe el Aiuhu, que hace referencia a la luz, al
fuego y a lo sagrado. Podemos explicar un poco mas este asunto,
refiriéndonos a cada uno de sus componentes.

% Alfonso Caso, Reyes y reinos de la mixteca, México, FCE, t. I, 1999, pp. 12-148. Tam-
bién Enrique Florescano, Memoria indigena, México, Taurus, 2000, pp. 22-23.

3% Enrique Florescano, Historia de las historias de la nacién mexicana, México, Taurus,
2002, pp. 65-68.

% Viola Koning, “La escritura mixteca”, en Carmen Arellano Hoffmam; Peer Schmidt;
Xavier Noguez (coords.), Libros y escritura de tradicién indigena, Frankfurt, El Colegio
Mexiquense, A. C.- Universidad Catdlica de Eichstatt, Vervuert, 2002, pp. 109-155.
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5.3. El fiuhu

Atendiendo a los elementos culturales de los 7iuu savi descubrire-
mos que uno de los elementos 7Aiuu en sentido amplio es el Auhu,
espacio que habitan, incluido el suelo, el subsuelo, el aire y los ele-
mentos que en ellos existen. El 7iuhu hace posible la existencia del
nuu a través de relaciones que se condicionan mutuamente, y se ex-
presan por medio de relaciones comunitarias de servicio, trabajo y
fiesta. El territorio —el Aiuhu— para los Aiuu savi, como para muchos
otros pueblos indigenas, histéricamente no fue un objeto mercantil
sino un elemento sagrado. En su concepcion mas genérica era equi-
parado con una divinidad, la diosa madre de la que nacian los demas
dioses vegetales y animales, y de quienes dependia la vida de los
hombres. La relacion entre los pueblos —7iuu— y la tierra —fiuhu— era
casi un acto religioso. Se podia usar pero no disponer de ella; es mas,
el mismo uso quedaba subordinado a la organizacion social.*!

En la actualidad muchos, y de diversos tipos, son los elementos
culturales y miticos que intervienen en la formacion del 7iuhu. En casi
todo el territorio de los 7fiuu savi existen lugares considerados sagra-
dos por las comunidades que los habitan, o con algin sentido mitico
o historico. Igual que la descripcién de como los dioses se pusieron
de acuerdo para enviar a 9 Viento a formar el mundo, es famosa la
relacion que describe como los dioses hicieron brotar, de la Cueva
de Apoala, el rio Yutatnoho, rio sagrado que dio origen a los prime-
ros linajes mixtecos, de donde surgieron los habitantes originarios de
la region; pero no son los Gnicos; en casi todas las comunidades se
pueden hallar cuevas o rios con algin sentido mitico o sagrado. De
hecho es en las cuevas —cahua—, rios —yuta—y ojos de agua —nu kane
(o nu kei) ndute™— donde se realizan entre los meses de abril y mayo
las peticiones de lluvia, hecho que guarda relacion con la memoria
historica y el mito del origen. Otros hablan de c6mo se fundaron los
pueblos; en general, 7iuu si se formaron por indigenas, yoso si en ellos

#1 Rodolfo Pastor, Campesinos y reformas: la mixteca, 1700-1856, México, El Colegio de
México, 1987, pp. 21-22.

* Literalmente, donde nace el agua.
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intervinieron agentes externos, o se formé por personas no origina-
rias, también denominadas te’e toho,*? o de sucesos de historias lo-
cales que, a través del tiempo, tienen relevancia para la formacion de
las identidades locales.

También existen lugares que son sagrados porque en ellos existen
deidades, como los ntoso, especie de gigantes que crearon al hom-
bre y todo lo que en el mundo existe, pero cuando vieron que aumen-
taban sus necesidades y el mundo era muy pequefio, levantaron el mar
y crearon el 7iuu tu'u, pueblo viejo, donde se pudiera vivir. Pero el
hombre se volvié ambicioso, descompuso al mundo y fue condena-
do a morir como vivia: entre basura.*> Ademas de los ntoso, que son
a la vez bondadosos o malvados, en varios lugares, sobre todo de la
mixteca baja, existe el tavayuku, sefior de los montes al que hay que
rendir culto antes de aprovechar la tierra o sus recursos, porque, si
no, puede castigar con enfermedades o algunos otros males. Son estos
elementos los que configuran los territorios indigenas y diferencian
a estos de las tierras, como propiedad y espacios para la vivienda y
la produccién. Como se ve, el 7iuhu puede ser una traduccion del terri-
torio mixteco, aunque no cubre la totalidad y amplitud del término.

5.4. Division territorial y organizacion social

Como antes dijimos, el territorio mixteco se divide en innumera-
bles comunidades que se agrupan en municipios organizados en dis-
tritos judiciales y rentisticos, aunque de manera informal representan
una forma de control politico sobre las comunidades. Esta situacién

2 Esta expresion puede traducirse al castellano como ajeno a la comunidad o,
extrapoldandola, como extranjero.

* Este mito fue recogido por Abigail Hernandez Nuiiez, en la comunidad de Ocotlan, Santa
Lucia Monteverde, Putla, en la mixteca baja. Coincide bastante con la Relacién de Juxtlahuaca
donde se dice que los habitantes del Tecomaxtlahuaca y Juxtlahuaca (en la mixteca baja)
“adoraban al sol los guerreros valientes [al] que llamaban en su lengua mixteca Taandoso y
que, cuando andaban en las guerras, si mataban a algin indio estos guerreros, luego le saca-

ban el corazon y lo ofrecian al sol”. René Acufia, Relaciones Geogrdficas del Siglo XVI:
Antequera, México, UNAM, t. I, 1984, pp. 284-285.
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no es nueva. Sobre este espacio geografico, los 7iuu savi construye-
ron, alrededor del siglo X de nuestra era, una sociedad extremada-
mente compleja y desarrollaron una rica cultura. Construyeron ciu-
dades, centros rectores con una elaborada organizacion social,
econdmica y politica. Cuando los espafioles invadieron la region, en
el siglo XVI, no entendieron esta forma de division politica-territorial,
y designaron a los principales asentamientos con el nombre de sefio-
rios, que era como ellos denominaron en Espafia a su organizacion
politica. Tiempo después los investigadores las equipararon a las
ciudades-estado europeos, analizando una realidad distinta con con-
ceptos propios de la Europa feudal. Investigaciones recientes han de-
mostrado que en la Mixteca no existieron ni sefiorios ni ciudades-es-
tado, sino yuhuitayu, que fueron la base de la organizacion politica.
Comprender este hecho historico es importante para entender la ac-
tual sociedad mixteca y su derecho.

Para entender el yuhuitayu, es necesario tener presente algunos de
los aspectos principales del mundo mixteco. La base de la sociedad
era la familia extensa, no solo la formada por el padre y la madre, sino
aquélla que incluia los antecesores de los padres (abuelos, bisabue-
los, tatarabuelos) y los parientes colaterales (tios, tias, sobrinos y
sobrinas). Estas familias daban origen a varios linajes, diferentes
entre si. Un linaje se integraba por el grupo de parientes descendien-
tes en linea recta de antecesores miticos, por medio de los cuales se
“comunicaban’ con los dioses.

Entre los siglos X y XV, algunas familias lograron concentrar un
inmenso poder y a quienes los encabezaban se les conoci6 como yyas,
hombres y mujeres de respeto, seres casi divinos, que justificaban su
posicion privilegiada a través de la manipulacion del conocimiento,
del calendario y el ritual. Los yyas ocuparon un lugar preponderan-
te en la sociedad mixteca; se les llamaba yyas canu, hombres gran-
des a quienes en ocasiones se les llegd a equiparar con los yya toniiie,
palabras con las cuales se hacia referencia a seres divinos o sagra-
dos. Este puede ser el origen de los “Consejos de Ancianos” o “Ciu-
dadanos Caracterizados”, de quienes hablaremos en su oportunidad.

En el nivel mas bajo se encontraban los tay riuhu, hombres de
pueblo, también llamados tay yucu, hombres de monte, o tay
sicaquai. Todas estas denominaciones se daban al comun de los ciu-
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dadanos del 7u, en contraposicién a las de los yyas canu y los tay
toho, que, ademas de pertenecer a la clase social alta, se considera-
ban descendientes de los dioses. Por ¢l contrario, los tay cuyu com-
ponian la clase baja, campesinos que, con su trabajo diario, sostenian
a los de la clase alta.

Los tay yucu veian a los yyas canu como sus amos y seflores, y
acudian a sus palacios a servirles, labraban las sementeras para su
sustento, dandoles todo aquello que pidieran. Esta préctica se man-
tuvo durante la colonia y subsistié a la independencia de México, s6lo
que los yyas canu fueron sustituidos, primero por los espaifioles, y
después por los meztizos. En Juxtlahuaca, hasta hace unos treinta
afios todavia se pedia tributo a los mixtecos, aunque disfrazado como
recompensa por algun servicio prestado. Asimismo, los saa ‘ndavi, es
decir, los pobres y por extensién indios, pues esta palabra no existe
en mixteco, daban servicio gratuito en las casas de la “gente de ra-
zon”.

Dada esta situacién, el parentesco era una forma de organizacion
muy importante que influia en la estructura del poder politico y eco-
nomico de los yuhuitayu, diferenciandolo de los sefiorios o ciudad-
estado, como fueron catalogados por los esparioles. Es significativo
que en los codices el yuhuitayu se represente por un hombre y una
mujer sentados sobre un petate. Era la representacién de la unién del
linaje de €l y ella y ambos regian sobre el iuii. La sucesién del po-
der politico era resultado de arreglos entre linajes, lo que aseguraba
redes de apoyo entre los lugares gobernados por un linaje o diversos
pero aliados.**

Estas formas de organizacién politica se reflejaban en sus rasgos
generales en los actuales pueblos. En la Relacién de Justlahuaca se
lee lo siguiente:

Estos dos pueblos (Juxtlahuaca y Tecomaxtlahuaca), antes que los
espafioles viniesen, cada uno de ellos reconocian a sus caciques por
sefior y dicen que no tributaron ni reconocieron vasallaje a otro nin-

* Maria de los Angeles Romero Frizzi, El Sol y la Cruz: Los Pueblos Indios de Oaxaca
Colonial, CIESAS-INI, México, (Historia de los Pueblos Indigenas de México), 1996, pp.
48-51.
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gun sefior ni cacique. [...]. Y dicen que no tenian otro sefiorio sobre
ellos y que sus caciques eran los que los mandaban y les castigaban
los delitos que entre ellos se averiguaban, y a estos tributaban y les
labraban sus sementeras, y derechamente les servian como a sefiores:
sin réplica se habia de hacer y poner en ejecucion lo que el cacique
mandaba, aunque mandase quitar las vidas a todos los del pueblo.*

Las personas que en este documento se identifican como caciques,
pueden ser los yya canu, pues este vocablo, que no existia en la re-
gion, fue introducido por los espafioles. Asimismo, cuando se refie-
re al pueblo, seguramente se refiere a los tay yucu, o tay fiuhu, como
era llamada la gente comiin del pueblo.

Asimismo, el documento decia que:

El gobierno que tenian era obedecer lo que sus caciques les manda-
ban, los cuales siempre tenian en sus casas cercanos parientes, que
vivian en otra parte diferente de donde el cacique estaba, y a estos
acudian todos los demas naturales del pueblo y les daban cuenta de sus
negocios, y estos comunicaban todo lo que el cacique queria.*®

Seguramente los parientes cercanos de los que se habla son el
equivalente de los tay toho de los cuales hemos hablado con anterio-

ridad.
5.5. Tan’a, forma social de organizacion

La sociedad mixteca ha evolucionado con el paso de los siglos,
pero muchos rasgos del pasado contintian en ella, mezclados con
rasgos modernos. Una forma social primaria de como se organiza el
nuu, muy parecida al yuhuitayu, que no es politica en sentido estric-
to porque no responde a las formas de participacion comunal, es el

tan’a*’ vocablo mixteco que puede traducirse como familia pero con

4 René Acufia, Relaciones geogrdficas del siglo XVI: Antequera, México, UNAM, Pri-
mer tomo, p. 284.

4 Ibid., pp. 286-287.

47 Esta palabra se pronuncia como tna’a porque, la t y la n no pueden ir juntas ya que
cambia la entonacion.
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el cual se hace referencia a parientes, compafieros y amigos. Esta
interpretacion de ella puede equipararla a familia extensa; inclusive
la familia que surge de lazos no sanguineos sino sociales culturales,
como el hecho de que los amigos sean considerados hermanos, o los
padrinos de bautizo pasen a ser una especie de segundos padres del
ahijado.

En el fan’a es donde se dan los primeros lazos organizativos, es-
pecialmente para la produccion, a través del sa’a,*® trabajo que se
realiza en comun entre los miembros del tan 'a, para beneficio de sus
miembros, en donde la persona beneficiada queda obligada a retri-
buir el trabajo recibido de manera gratuita. Asi, quienes necesitan
mano de obra para realizar actividades que sélo beneficiaran a su
familia, pueden obtenerla sin pagar un salario por ella, pero se com-
prometen a reponer el trabajo gratuito cuando quien lo presto lo re-
quiera. De esta manera el fan’a cubre los huecos que quedarian, y las
actividades que no se realizarian, si todas estuvieran sujetas a
las relaciones mercantiles, al grado que, sin ella, muchos trabajos co-
lectivos, o particulares, no se podrian realizar.

Ademas de eso, el tan'a permite ir construyendo una red de afi-
nidades, que después se muestra en la vida organizacional politica y
social de la comunidad. En muchos casos €l tan’a funciona como
c€lula de Auu. A partir de ahi se va analizando de manera informal
quien puede ser autoridad y qué trabajos se realizaran, y si la autori-
dad decide no hacer esos trabajos sino otros, los miembros del tan’a
no participan en los tequios o en las asambleas para legitimar otras
decisiones, y el trabajo se malogra.

5.5.1. El tan’a con instancia de resolucion de conflictos

Para el caso especifico que nos ocupa, el tan’a es también un es-
pacio de resolucion de determinados conflictos. Si se trata de con-

** Entre los zapotecos a este tipo de trabajos se le denomina guezas, denominacién que
también se usa en la regidn mixteca entre mestizos y personas que ya no utilizan su lengua
materna como forma de comunicacién. No obstante eso, entre los mixtecos que se comuni-
can en su lengua, el vocablo no tiene ningun sentido y siguen utilizando el original sad.
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flictos entre miembros de una misma familia, los cabezas de ella
(abuelos o padres, de acuerdo a si es una familia extensa o cerrada)
o las personas de mas autoridad en su caso (hermanos, padrinos,
compadres e inclusive amigos), pueden convocar a las partes, en
privado, o con la participacion de todos los miembros, para el anali-
sis del problemas y buscarle una solucién entre todos. Inclusive pue-
den convocar los primeros y, si no logran resolver el problema, con-
vocar a los segundos y viceversa.

Si el conflicto surge entre dos familias distintas, el mecanismo es
similar, pero en este caso participan los cabezas de familia de ambas,
o inclusive pueden buscar un mediador que las acerque.

El mecanismo de como opera este tipo de arreglo de problemas
inter o intra familiares, es simple, aunque requiere de cierta pericia
y una buena dosis de voluntad para obtener resultados positivos. En
primer lugar, se necesita que, quien convoca, sea cabeza de familia
o sea mediador, cuente con prestigio y respeto entre las partes; pue-
de incluso afirmarse que ésa es, en gran parte, la seguridad de obte-
ner buenos resultados, pues es probable que las partes atiendan a sus
propuestas.

Normalmente, esta persona, o personas, platican con las partes,
escuchan sus argumentos, sus razones, inclusive valoran las pruebas,
y, después de ello, las aconsejan sobre la mejor forma de solucionar
el problema que enfrentan, y las medidas para asegurar la solucion
del problema. En todo caso, se trata de que haya un arreglo, una
solucién aceptada por las partes, aun cuando se condene a una de
ellas, o a ambas, segun la culpabilidad de cada una, a determinados
actos. Por ejemplo, separar a las personas contendientes por un tiem-
po, reparar el dafio si se cometio, retribuir patrimonialmente a la parte
ofendida, sea en dinero o en especie (con animales domésticos o lefia,
por ejemplo).

Puede afirmarse que lo que se busca es la armonia de las partes,
volver las cosas al estado que tenian antes del conflicto, porque asi
se mantiene el equilibrio social. Notese que se dice el equilibrio, no
la equidad, que son cosas distintas, por lo menos en lo que a este caso
se refiere. Si el equilibrio de las cosas es volver al estado que guar-
daban antes de que surgiera el problema, es posible que las cosas
fueran inequitativas. Esto tiene su razén de ser: no se juzga sobre la
condicion de las partes sino sobre el problema entre ellas.
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S1 las partes se arreglan, ahi termina el problema, pero si no se
obtienen resultados positivos, entonces el problema puede pasar a
conocimiento de las autoridades comunitarias, los tinu fiuii. Mas para
entender su actuacion, es importante comprender su conformacién.

5.6. Los tifiu fiuu

La estructura de la organizacién publica —politica— del 7uu, des-
cansa en los #ifiu fiuii, que, literalmente, significa “trabajo del pue-
blo”. Los tifiu fiu se materializan de dos maneras. Una de ellas es
el trabajo colectivo obligatorio que los se e 7iui realizan en la comu-
nidad, cuando su asamblea, o la autoridad, los ha acordado. Este es
el trabajo que muchos denominan como tequio. La otra es el servi-
cio que se hace para la comunidad a través de los cargosy a quienes
forman parte de ellos, se les nombra tee iso tifiu fiuii siki o yoso tifiu
Auu siki,” hombres de cargo o tee to’0, hombres que se encuentran
investidos de autoridad.™ Fuera del mundo mixteco, a estas practi-
cas se le conoce como “sistema de cargos”, haciendo referencia tan-
to a la funcioén que desempefian en las sociedades mixtecas, como a
la forma de eleccion de autoridades comunitarias, sobre todo autori-
dades politicas y religiosas.

Participar en el sistema de cargos no es un derecho sino una obli-
gacion, por eso se llama “cargo”, porque quien lo desempefia —a se-
mejanza de 9 Viento con el fiuhu—, carga con la responsabilidad de
representar al pueblo y trabajar por su bienestar. De ahi que no cual-
quiera puede participar en él. En varias comunidades de la mixteca,
para ser “carguero” se requiere primeramente ser se’e Auu, hijo del
pueblo. Esta condicién es equivalente a la de ser ciudadano en la
sociedad occidental, pero los requisitos para llegar a él son distintos:
mientras que en las sociedades mestizas, para ser ciudadano, se re-
quiere sdlo tener 18 afios de edad, para ser se’e /iut se necesita ha-

* Estas expresiones literalmente se traducen como persona que tiene sobre ella un cargo
que le ha conferido el pueblo
** El vocablo t0 o, también hace referencia a lo sagrado, por lo que, en la concepcion
mixteca de autoridad sigue persistiendo una relacién con lo divino.
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ber cumplido con algun cargo y participar en los trabajos colectivos
de caracter obligatorio para beneficio comun.

Como veremos mas adelante, los cargos se pueden clasificar se-
glin su mayor o menor importancia. Para ocupar los primeros no se
requiere mas requisito que ser parte de la comunidad. Sin embargo,
para ocupar los segundos, se necesita haber pasado por los primeros
y estar casado, porque al cargo lo cumple la pareja, no s6lo quien
resulta electo como autoridad. Excepcionalmente puede suceder que
un hombre soltero acepte un cargo de importancia para el que la
comunidad lo ha nombrado, si el padre ha fallecido, siempre que su
madre lo acompafie.

Desde los 8 afios se puede comenzar a cumplir con los cargos
menores, pero si un joven se casa siendo menor de edad, con mayor
raz6n puede comenzar ocupando los cargos de importancia porque
estar casado supone mayor responsabilidad en la pareja, pero también
se debe tomar en cuenta que debe ir cumpliendo cada uno de los
cargos, no necesariamente ocupar el de secretario por citar un ejemplo.

No cuenta la edad sino el sentido de responsabilidad y el compro-
miso comunitario. Hay casos en que personas fe ‘e toho —persona que
no pertenece a la comunidad— llegan a ser se'e fiun si cumplen e€sos
requisitos, mientras también hay otros casos en que personas que por
nacimiento son parte de la comunidad, nunca llegan a serlo.

Otro requisito, aunque comienza a perderse como efecto de la
migracion, es que se comience por los cargos mas bajos, hasta lle-
gar a los mas altos, en una especie de servicio de carrera, donde, al
tiempo que se sirve, se aprende. Entre estos fi7iu Auu s comun en-
contrar los siguientes:
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Mixteco Equivalente en espaiiol
Tatun® Topil>®
Policias
Comandante de Policia
Tatun ne’env’! Mayor de varas
To’o tee tutu o To o tu'uva? Secretario
To o ntito xu’'u>? Tesorero
To’o sa’a nto cuechi** Alcalde
To o ne’enu’> Agente Municipal

Notese que desde el topil o zatun hasta los tatun ne 'enu, no tienen
el calificativo de fo ‘0. Esto permite reafirmar lo que hemos expresado
anteriormente, que existen unos cargos de mayor importancia que
otros. Los tee iso tifiu Auu siki o yoso tifiu Aiuu siki, que hemos cali-
ficado de menores también se pueden clasificar como autoridades
ejecutoras y las de mayor importancia autoridades decisorias. La
denominacion de fo o significa que es un cargo importante y que
requiere de mucha responsabilidad, porque ellos toman decisiones y
resuelven controversias a diferencia de los otros que no estan
facultados para ello, que solo ejecutan las resoluciones tomadas por
estos. No obstante existen casos en que la autoridad en su conjunto
—decisorias y ejecutoras— se convierte s6lo en ejecutoras. Esto suce-

*° Esta palabra se pronuncia como tatnu, porque en mixteco la t y la n no pueden ir juntas
por su sonido parecido. Literalmente significa “el que hace los mandados”. En la actualidad
es mas comun que en lugar de tatun se utilice la palabra tatu, que originalmente significa
mandar.

*® El topil es una palabra de origen nahuatl que se ha espafiolizado. Deriva de la palabra
topile que literalmente significa “el que lleva el palo”. El sentido historico mas acorde de esta
palabra se relaciona con el cargo de alguacil o especie de justicia. En la actualidad se le nom-
bra asi a la persona que esta al servicio de las autoridades, para realizar los encargos que és-
tas le encomienden. Para la etimologia de la palabra ver Remi Simeon, Diccionario de la
lengua nahuat! o mexicana, México, Siglo XXI, 9* ed., 1992, p. 20.

°! El que carga las varas de mando.

%2 Autoridad que lleva los papeles, o autoridad que sabe.

>3 Autoridad que cuida o guarda el dinero.

>4 Autoridad que soluciona los problemas.

> Autoridad grande, de mayor jerarquia.
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de cuando tienen que ejecutar las resoluciones tomadas por la asam-
blea general, y eso no les resta autoridad ni dejan de serlo.

Los anteriores son cargos civiles y politicos, de representacion
dentro y fuera de la comunidad. Pero también existen cargos religio-
sos que varian de acuerdo con la subregion de la que se hable. Entre
los mixtecos de la region baja, existen los mayordomos, primero y
segundo, asi como personas que los acompafian, que se llaman dipu-
tados y, entre todos, integran las cofradias, institucion de herencia
colonial, de los cuales los pueblos se han apropiado. Estos son car-
gos religiosos cuyas practicas no quedan dentro de la iglesia, sino se
extienden hasta actividades profanas. Las cofradias son las encarga-
das de cuidar los santos por todo un afio, pero también de realizar las
fiestas comunitarias, que ya se alejan de lo religioso y, a veces, por
eso, hasta los enfrentan con los sacerdotes.

También se encuentra el cargo de sacristan aunque este se reduce
a actividades de apoyo al sacerdote, y es permanente, lo que exime,
a quien lo realiza, de cumplir otro tipo de cargos. En la mixteca alta
se pueden encontrar también mayordomias similares a las de la
mixteca baja, pero mas pequeifias, y, por lo mismo, las fiestas de los
santos resultan menos vistosas. Existe también el cargo de fiscal,
encargado de cuidar la iglesia, funcion que desempefian quienes ya
cumplieron sus cargos civiles. Fuera de esto, los cargos civiles y
religiosos se independizan cada dia mas y se pueden desempefiar los
religiosos sin haber ejercido los civiles y viceversa.

A los anteriores cargos, muchos de ellos estructurados desde la
época colonial, se unen otros. Por ¢jemplo, el de Comisariado de
Bienes Comunales o Ejidales, se ha incorporado al sistema de car-
gos, por la importancia de la tierra en la vida comunitaria. Igual su-
cede con los servicios que la propia comunidad va generando y son
administrados por ella, como el del agua potable, drenaje, los Comités
de Escuela y los Comités de fiestas civicas y sociales, entre otras las
fiestas patrias o la organizacion de actividades recreativas en deter-
minadas fechas, como las danzas en las fiestas patronales, o la orga-
nizacion de jaripeos en los dias de Todos Santos. La inclusion de este
tipo de cargos a su propia organizacion muestra la flexibilidad de los
sistemas normativos indigenas, cualidad que les permite adaptarse a
una realidad que se transforma vertiginosamente.
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Todas estas actividades —cargos, trabajo colectivo y goce— dan
sentido al 7iuu generando la comunalidad, concepto que encierra un
sentido mas profundo que el de comunidad, pues indica que se trata
no solo de algo comun, que puede darse por la suma de individuos,
como seria el caso de las asociaciones, las sociedades civiles, los
ejidos, o las cooperativas, donde las personas se asocian voluntaria-
mente para un fin comuin y una vez logrado pueden desaparecer. La
comunalidad, en cambio, va més alld de eso. Se trata de un Cuerpo
de personas que comparten una cultura y un destino comun, que, si
bien es voluntario, porque quien lo desee se puede retirar, la mayo-
ria acepta ser parte de la comunidad porque asi mantienen el Auu, que
a la vez le da sentido a su existencia individual.

5.6.1. Los Tinu fiuu y la solucién de conflictos

La mayoria de los estudios sobre lo que por mucho tiempo se
denominé de manera indistinta usos y costumbres, o derecho consue-
tudinario, y ahora comienza a denominarse sistemas normativos, o
mas propiamente, derecho indigena, los reducen a la administracion
de justicia por autoridades indigenas, es decir sélo a esta parte que
ahora analizamos. Quienes asi actiian cometen el mismo error de
aquellos juristas que solo ven el derecho en el conflicto, ignorando
que se encuentra presente en la mayoria de los actos de nuestra vida,
aunque en algunos casos no exista conflicto y por eso no se le vea.

Que los estudiosos privilegien esta parte para sus analisis tiene su
razon de ser, pues en ella se presentan los conflictos relevantes de las
comunidades indigenas, las que ponen a prueba sus instituciones, asi
como las normas y principios que las sustentan.

La mayoria de los procesos comienzan cuando un ciudadano pide
la intervencion de “la justicia” para arreglar un problema. La justi-
cia, es una forma de expresién con que se denomina a los miembros
de la autoridad, confundiendo su actuacién con ellos mismos. Si se
trata de un asunto relevante para la comunidad, es muy probable que
“la justicia”, por peticién de algtin miembro de la comunidad, o por
acuerdo de sus miembros, decida intervenir sin que las partes afec-
tadas le pidan formalmente su intervencién. No se trata de nada fue-
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ra de lo comun, pues la justicia penal dominante hace lo mismo,
denominandola intervencion a peticion de parte, de oficio o por de-
nuncia publica.

Si alguien pidi6 su intervencion, se le escucha y, si el caso lo
amerita, después de hacerlo, ordena a los policias traer a la persona
demandada, citandola en el lugar en que se acostumbra tratar ese tipo
de cuestiones, para que acuda ese mismo dia, o en una fecha, o para
una muy cercana si tiene demasiados asuntos, cosa que casi nunca
sucede. Si se trata de un hecho grave, donde ha habido violencia, o
ha corrido sangre, se puede ordenar detener al acusado en la carcel
de la comunidad, hasta que se imparta justicia.

Llegada la hora y dia para impartir justicia, si alguna de las par-
tes no se encuentra presente, se la vuelve a citar. Es costumbre que
las partes que participan del problema ofrezcan a “la justicia” bebi-
das —refrescos o cervezas— para compartir durante el proceso, lo que
remarca la naturaleza conciliatoria de él. Cuando se encuentran pre-
sentes las dos partes, exponen el problema en presencia de “la justi-
cia” representada por el To’o sa’a nto cuechi que, como ya dijimos,
en espafiol, se 1lama Alcalde; en algunos casos con la presencia
de los demas miembros de la autoridad, sobre todo cuando se trata de
asuntos graves, casos en los que analizan y resuelven conjuntamen-
te el problema. Los miembros de la justicia pueden intervenir en la
deliberacion cuando lo consideran necesario, para ir aclarando pun-
tos oscuros, para lo cual pueden interrogar libremente a las partes. Si
con la deliberacion no se aclarara el problema, y se hiciera necesa-
ria la presencia de testigos, o de otros elementos materiales, se les
trae. El asunto puede arreglar en una sesion si las partes cooperan y
llegan a un acuerdo; pero si no, puede suspenderse y citarse para otra
ocasién, pudiendo realizarse tantas sesiones como sean necesarias.

Logrado un arreglo conciliatorio, en presencia de las partes, el
Alcalde y sus compaiieros podran emitir su resolucion, que puede ser
de varios tipos: una reconciliacién de las partes, reparacion del dafio,
multas o encarcelamiento, 0 una combinacion de ambas, dependiendo
de la naturaleza del problema tratado. Cuando se resuelve imponer
encarcelamiento, éste no va mas alla de tres dias. Regularmente esta
pena se impone a los rijosos o reincidentes, o cuando se tiene eviden-

109



cia de que una parte es culpable y no lo acepta. Se trata de un medio
para alcanzar otros fines y no de un castigo final.

Las resoluciones casi siempre incluyen la reconciliacién de las
partes. Si esto no sucediera, el asunto expuesto se considera no re-
suelto, y las partes pueden acudir a las instancias formales de
imparticion de justicia del Estado, sea ante el Agente del Ministerio
Piblico o ante el Juez de primera instancia del municipio. También
puede suceder que las mismas autoridades del pueblo consideren que
el problema rebasa sus facultades cuando llega a su conocimiento, y
el Alcalde y sus compafieros libremente decidan remitirlo a las au-
toridades judiciales del Estado mexicano.

Una vez que han dictado resolucién, ya no vuelven a reabrir el
asunto, y si existe inconformidad de alguno de los involucrados,
prefieren enviar el asunto con las autoridades judiciales. En un prin-
cipio esto pareciera una doble instancia de resolucién, pero mas que
eso, lo hacen asi como un castigo, pues saben que atender un juicio
ante este tipo de autoridades cuesta dinero y tiempo, y el inconforme
tendra que abandonar sus actividades cotidianas para defenderse, lo
que le haré caer en desgracia econdmica.

Una cuestion mas, es que, ante las autoridades del pueblo, se re-
suelven de conformidad con todas las partes involucradas, y no dando
la razén a una de ellas; el mismo documento que se levanta para
constancia, se denomina “acta de conformidad”. Cosa distinta suce-
de ante las autoridades judiciales en donde no podra haber concilia-
ci0n y una u otra parte tendra que salir perdiendo:

Hay casos que afectan fuertemente a la comunidad y la resolucién
que se tome al respecto tiene repercusiones para la vida de ella y su
futuro, por lo que los miembros de la justicia deciden pasarlo a co-
nocimiento de la asamblea general.

5.7. La Asamblea General

La Asamblea General se compone de todos los habitantes de la co-
munidad. En ellas pueden participar hombres y mujeres indistinta-
mente, aunque es costumbre que las mujeres solteras participen sélo
excepcionalmente, y las casadas cuando no se encuentran sus espo-
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s0s, supuesto que cada dia es mas generalizado por la migracion de
los hombres hacia otras partes del pais o al extranjero, a buscar
mejores condiciones de trabajo.

Aunque no existe prohibicién a ningun miembro de la comunidad
para participar en las asambleas, existen algunas personas que, si no
tienen el caracter de se’e fiuu, y participan activamente en ellas, se

vera bastante mal, y aunque no se los prohiban, y, quienes si lo son,

los veran como oportunistas, habladores o irresponsables, y segura-
azere mtentaran nombrarlos en algun cargo para que vayan adqui-
riendo responsabilidad por sus palabras.

Existen varios tipos de asambleas. Algunas, que podriamos deno-
minar ordinarias, se realizan en lugares y fechas previstas, como son
aquéllas donde se eligen a las autoridades que tomaran el cargo el
proximo afio, las que se realizan para que las autoridades electas
tomen el cargo. Este tipo de asambleas no pueden suspenderse, ni
cambiarse su fecha, porque ya es costumbre que se realicen y esta
determinado el fin que tienen.

Existe, sin embargo, otro tipo de asambleas que no estan previs-
tas, y que se realizan cuando la autoridad en funciones decide con-
vocarlas, para tratar temas especificos. A diferencia de las anterio-
res, éstas no tienen fecha determinada para su realizacion, y depende
de la autoridad convocarlas o no. A este tipo de asambleas correspon-
den aquéllas en los cuales se resuelven conflictos que atafien a la
comunidad.

5.7.1. La Asamblea General en la solucion de conflictos

Como anotamos anteriormente, la asamblea general interviene en
laresolucion de conflictos de las comunidades cuando sus autorida-
des deciden que el problema es muy dificil, y afecta de tal manera
la vida y el futuro social, que prefieren no cargar ellos solos con la
responsabilidad de la resolucion que se tome. Se trata de asuntos que
se le presentaron a la autoridad, y ésta no resolvio ni envio a las
autoridades estatales mexicanas, sino decidio reservarlos para cono-
cimiento de la asamblea general como ultima instancia de resolucion
de conflictos. Son muy pocos casos los que llegan a discutirse en
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asamblea general. Como se explica antes, puede resolverlo el Alcal-
de o lo discuten las autoridades principales en conjunto cuando es
grave. Cuando estos casos se presentan, las autoridades comunitarias
s¢ someten a su asamblea general para que ésta decida en definitiva
sobre el problema planteado.

El proceso practicamente comienza cuando las autoridades convo-
can a los ciudadanos a la asamblea general, informandoles del asun-
to a tratar. Cuando los ciudadanos se enteran del problema deciden
s1 participaran o no, de acuerdo con la importancia que se dé¢ al asun-
to; mientras mas importante sea, mas concurrencia habra a la asam-
blea.

Al 1niciarse la asamblea, puede suceder que los ciudadanos deci-
dan que el asunto no ameritaba convocarlos, reprenden a las autori-
dades por haberlos convocado, y les exigen que sean ellas quienes
resuelvan. En estos casos, que son pocos pero se dan, las autorida-
des tendran que resolver el problema y asumir la responsabilidad de
su decision. Por el contrario, si la asamblea decide tratar el asunto y
buscarle una solucién de manera colectiva, el problema se abre a
discusion.

Comienza con alguna exposicién que de manera respetuosa haga
algun miembro de “la justicia” del problema, normalmente el Alcalde
Municipal, que es a quien se encomienda la solucién de los proble-
mas. Inmediatamente que termina, él mismo, o alguna otra persona
que sea miembro de la autoridad, pide a los presentes que opinen
sobre la forma de resolver el problema.

Comienza la deliberacién. Puede ser que los presenten opinen
“ordenadamente”, es decir, de uno por uno, pero puede darse el caso
que opinen “atropelladamente”, o que comenten el asunto en grupos
pequeiios, y por varios minutos sélo se escuche el murmullo de las
voces. Despues de un buen rato de deliberaciones en voz alta, o en
los pequefios grupos, se alzara una voz para hacer conocer el acuerdo.
Esta, que desde la forma de razonamiento occidental puede parecer una
forma irracional de actuar, es la manera en que los mixtecos —y algunos
otros pueblos indigenas— tienen para alcanzar sus consensos.

Tomada la decision, “la justicia” asume el papel de ejecutora, y
tendra que acatar lo que la asamblea acuerde. De esa manera, la
misma asamblea le devuelve el poder de actuar.
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5.8. Los Cha’a Canu

En casi todas las comunidades mixtecas existe un grupo de per-
sonas a las que comunmente se conoce como Consejo de Ancianos
o Ciudadanos Caracterizados. Se trata de los Cha’'d Canu, literalmen-
te hombre grande, aunque en realidad la expresion hace referencia a
hombres con mucho conocimiento sobre la comunidad, y, por lo
mismo, respetado por ella. Para llegar a ser un Cha’d canu, ademas
de inteligente y sabio, se necesita haber cumplido con todos los car-
gos del pueblo.

Los Cha’a Canu, no intervienen de manera directa en la solucién
de conflictos porque ya lo hicieron cuando formaron parte de los 7inu
fiuu, Pero no por eso dejan de tener influencia en la solucion de ellos.
Tanto en el nivel de los tan’a como de los Tinu fiuii, se les busca
como mediadores, para que acerquen a las partes en conflicto cuan-
do son renuentes para hacerlo, como consejeros, sobre la mejor for-
ma de tratar y solucionar un conflicto, o como apoyo en las decisio-
nes que se tomen.

6. Las practicas culturales y las normas juridicas indigenas

De lo que hemos expuesto no se desprende claramente algin co-
nocimiento del sistema normativo 7iuu savi o lo que pudiéramos de-
nominar como tal. Son apenas algunas conductas donde el estudio-
so de €l puede advertir que existe. Las normas, como expusimos al
principio®® “son significados de expresiones lingiiisticas usadas para
prescribir, es decir, para calificar como prohibidas, obligatorias o
permitidas ciertas conductas o estados de cosas resultantes de ellas”,
y las normas juridicas “son aquéllas cuya ejecucion estd garantiza-
da por una sancién externa e institucionalizada”, aclarando que
“cuando se habla de sancidn institucionalizada, se entienden las tres
siguientes cosas, aunque no siempre se encuentren en conjunto al
mismo tiempo: 1) para toda violacion de una regla primaria se ha

’6 Concretamente, en apartado de las normas y los sistemas normativos de este mismo
trabajo.
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establecido su sancidn relativa; 2) se establece, si bien dentro de cier-
tos términos, la medida de la sancién; 3) se establecen las personas
encargadas de cumplir la ejecucion.

No se necesita investigar més de lo expuesto, para concluir que si
el pueblo 7iuu savi existe como tal, si se mantienen los ritos sobre la
tierra, si sus comunidades son poseedoras de sistemas de cargos, si
existen autoridades para resolver los problemas, si los ciudadanos
cumplen voluntaria u obligatoriamente con el sistema de cargos y
los trabajos comunitarios, etcétera, es porque cuenta con un conjun-
to de normas a los que ajustan su conducta, y que ése puede ser el
llamado derecho 7iuu savi. ;Cuéles son esas normas? Es lo que de-
bemos investigar, para saber si forman un sistema, o se presentan de
manera aislada.

Algunas ideas se vislumbran de lo que se alcanza a ver en el ho-
rizonte. Si uno analiza con cuidado los hechos expuestos sobre los
Auu savi, encontrara que, tanto el nombre del pueblo, como el de la
tierra y, si se sigue buscando, el del fuego, iuhu, tienen un rasgo en
comun: tienden un puente entre el pueblo y naturaleza, y de ella con
lo sagrado: el 7iuu es el pueblo, el Auhu —tierra— y el Auhii —fuego—
son naturaleza, y el 7iuhu representa lo sagrado. Puede decirse, a partir
de esto, que el centro que estructura las normas, es decir, la idea que
domina los comportamientos colectivos, es el Auhu, la idea de lo
sagrado.

La idea se robustece si uno se pregunta o le pregunta a los
mixtecos el porqué de sus conductas: por qué realiza los ritos con los
que territorializa (se posesiona de la tierra de una manera singular),
por qué participa en los cargos a pesar de que resultan muy onero-
sos, por qué cumple con los trabajos colectivos, por qué asiste a las
fiestas comunitarias a compartir con los demas. La mayor parte de
la gente expresa que por la grandeza y el honor del pueblo: nava ku
ka'anu +n fiuu (para engrandecer al pueblo), dicen en varias partes
de la mixteca alta. Y el pueblo, como ya dijimos, es la gente, pero
también el espacio que habita: es el /iuu y el Auhu al mismo tiempo.

De ser cierto lo anterior estariamos arribando a una conclusion
central: el fundamento de los sistemas normativos 7ius savi son los
mitos, una cuestion que a los juristas estatalistas puede ponerle
los pelos de punta, lo mismo que a algunos racionalistas. Pero a ellos
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se les puede contestar con otra pregunta ;la norma fundante de la teo-
ria positivista del derecho no es un mito? ;A que se refiere Carlos
Santiago Nino, un jurista incapaz de aceptar la existencia del dere-
cho indigena, quien, como hemos expuesto, afirma que “un sistema
juridico es valido cuando presuponemos una norma basica que pres-
cribe qué debe ser lo que sus normas establecen”?*7 ;Qué es esto si
no un mito? Debemos aceptar entonces que en la actualidad el mito
tiene en nuestras vidas un papel mas importante del que a veces cree-
mos.>8

Lo que no es un mito, es que, si nos atenemos a las afirmaciones
de Hans Kelsen de que “un orden juridico es considerado valido
cuando sus normas, en términos generales y a grandes rasgos, son
eficaces es decir, son tacticamente acatadas y aplicadas”, hablando
de las normas que regulan las conductas sociales de los 7Aiuu savi
descritas anteriormente, estamos de hecho ante un sistema normati-
vo aunque desconozcamos cuales son las normas que lo integran. El
hecho de que la mayoria de los ciudadanos desconozca las leyes no
autoriza a decir que el derecho no existe, y, cuando se necesita co-
nocerlo, se acude a los especialistas en la materia. Eso es lo que te-
nemos que hacer con el derecho indigena. No hay razén, entonces,
para negar que los pueblos indigenas poseen sus propios sistemas
normativos.

En resumen, de lo expuesto podemos encontrar normas, principios,
instituciones y procedimientos con los que los 7iuu savi resuelven sus
problemas sociales. Esto, sin ningun problema, la teoria juridica
puede aceptar que es derecho, en este caso derecho indigena. Dere-
cho 7siuu savi, en este caso.

7. Problemas que enfrenta el derecho indigena

Con lo que hemos expuesto, podemos concluir que el reconoci-
miento del derecho indigena enfrenta al menos dos problemas de

57 La cita se encuentra en el mismo apartado de la nota anterior.
°8 Una obra donde se analiza ampliamente el mito del derecho es: Fitzpatrick Meter, La
mitologia del derecho moderno, México, Siglo XXI, 1998.
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ceguera juridica, algunos adquiridos al tratar de verlo, pero otros
congénitos a quienes no lo quieren ver. Unos son ciegos por carecer
de elementos analiticos, mientras otros lo son porque un velo politi-
co o ideologico les provoca ceguera. Una ceguera es provocada por
la ausencia de elementos epistemolégicos; otra derivada de una po-
sicion colonialista. Ambas son muy dafiinas, por lo que es necesario
conocerlas y encontrarles remedio.

7.1. Problemas de ceguera epistemoldgica

A partir de los problemas de ceguera epistemologica, nos podemos
explicar —no justificar— por qué, a pesar del reconocimiento del de-
recho indigena en las constituciones de los estados latinoamericanos,
muy poco se ha hecho para que su ejercicio sea una realidad.”

Entre los primeros, estan los cientistas sociales que no conocen la
teoria del derecho y, cuando se acercan a €l, lo hacen con sus pro-
pias herramientas epistemolodgicas, lo cual los lleva a explicar el
derecho como normas elaboradas desde los 6rganos del estado por
un lado o, por otro incluir en €l todo tipo de conductas publicas sin
hacer diferencia de aquellas que son juridicas de las que no lo son,
con lo cual dan al concepto de derecho un sentido tan amplio que se
vuelve ambiguo y carente de sentido para un analisis normativo de
este fendmeno social.

Entre los segundos se ubican los juristas que conocen la teoria del
derecho a través de la cual explican el derecho en general, pero no
el derecho indigena. A éste no es que no puedan verlo; es que no
quieren verlo, porque implica reconocer que el Estado Mexicano fun-
da su sistema legal sobre la negacion de la diversidad cultural y lo
que ella implica: reconocer que existen pueblos indigenas a los que
se ha negado su derecho a tener y usar su propio derecho. Estos ju-
ristas padecen lo que Paolo Grossi habia advertido hace tiempo y
ellos reprochan al derecho indigena: mitifican y absolutizan nocio-

3% Una excepcion tal vez, al menos como se ve desde México, es el estado de Colombia,
en donde la Corte Constitucional ha realizado una labor importante, estableciendo pautas en
muy diversas materias, que se desprenden del articulo 246 de su Constitucion Politica.
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nes y principios relativos y discutibles, pasando de un proceso de
conocimiento a un proceso de creencia.®® Aceptan como rasgo esen-
cial del derecho su vinculacién con el poder politico haciéndolo
parecer como el mandato de un superior a un inferior —de arriba
abajo—, lo cual tiene el costo altisimo de la pérdida de saber juridico
del derecho. El derecho moderno se concreta mas en un acto de vo-
luntad del Poder Legislativo, que en un proceso de analisis para cons-
truir conocimiento. !

Superar ambas posiciones requiere reconocer, aceptar y usar, otras
formas de entender el mundo, las relaciones sociales, la seguridad,
el reparto del poder. Al respecto Esther Sanchez Botero, nos recuer-
da que:

Existen referentes, antecedentes y explicaciones distintas para aproxi-
marse a un fendémeno o a los mundos simbdlicos reales no comparti-
dos universalmente, los cuales deben ser valorados por ajenos al sis-
tema en que estos se producen. Un juez, por ejemplo, en el marco de
una conjetura respetuosa, reconoce y valora muchas realidades como
mundo posible. Estos innumerables mundos posibles no necesariamen-
te pueden ser probados positivamente y que, sin embargo, son reales,
como por ejemplo los sistemas de creencias, delimitan lo propiamen-
te cultural para el campo de interpretacién sustantiva, porque permi-
ten establecer el micleo fundamental para ser reconocido trascendiendo
la extension de una unica vision, conducente a una unica explicacion.

La misma autora advierte que:

Este hecho evidencia la demanda de elementos intersociales,
interculturales y multidisciplinarios para construir sistermas logicos
estructurados que permiten controlar con precision adecuada, aspec-
tos parciales de un determinado orden y hacen posible la determi-
nacion de un razonamiento, de un concepto mediante instrumentos
analiticos eficaces en el contexto apropiado. Los sistemas culturales
diversos se erigen asi, como marcos de argumentacién, como amplios
repertorios en el analisis de la formalizacién de enunciados y de

60 Paolo Grossi, Mitologia juridica de la modernidad, Madrid, Trotta, (Estructuras y pro-
cesos), 2003, pp. 15-16.
1 fdem.
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inferencias entre estos. Se evidencia que no se cuenta con una unica
y plena perfeccion omnicomprensiva y que hay una gama que se co-
rresponden con aproximaciones diversas a los aspectos que manejan
distintas perspectivas conducentes en términos de verdad o falsedad.
Pero también hay inferencias entre normas y ello conduce a conside-
rar una particular l6gica de caracter especificamente normativo.

De tal forma que:

Para ver, lo cual significa de modo practico comprender y explicar un
hecho marcado como diverso, es necesario encontrar el criterio o re-
gla que revele su importancia preexistente para una sociedad cultu-
ralmente determinada y que lo explique retroactivamente. Se parte de
un hecho, actuado por un individuo, o por varios, que debe ser expli-
cado a la luz de una cultura particular. Con base en esta realidad es
posible construir una hipétesis, destacando el marco de la cultura que
se supone es la causa del mismo; hipdtesis que tiene que ser contras-
tada como explicacion del hecho de analisis. El proceso que relacio-
na un hecho debe ser verificado para confirmar o refutar la hip6tesis
antes de deducir conclusiones. Se trata de encontrar y contrastar hip4-
tesis, lo cual corresponde a una inferencia de hechos observados has-
ta hechos no observables u ocultos, acaecidos o que acaeceran.5?

Ese puede ser un buen principio para entender el derecho indige-
na desde la teoria del derecho, estableciendo, entre teoria y practica,

un dialogo fructifero que los lleve a retroalimentarse y fortalecerse
mutuamente.

7.2. Problemas de colonialismo

Pero lo anterior no sera posible mientras no se supere el colonia-
lismo interno que sufren los pueblos indigenas con respecto al esta-
do y las sociedades mestizas. Reconocer el derecho indigena impli-

62 ~ 2 < . . ¥
Esther Sanchez Botero, “Construcciones epistemoldgicas para el conocimiento de los

sis;em.as de derecho propio y de las justicias indigenas”, en América Indigena, México, ene-
ro junio de 1998, niims. 1-2, p. 178.

118



ca reconocer a los pueblos en serio, no s6lo de manera declarativa.
Lo anterior tiene sus consecuencias. Estariamos hablando de estados
que aceptan que el modelo de organizacién que ostentan ha llegado
aun agotamiento y necesitan reformularse para dejar atras su carac-
ter opresor, sustituyéndolo por otro democratico e incluyente. Tam-
bién se trataria de estados que necesitan pensar las democracias y las
participaciones politicas como practicas publicas que pueden asumir
diversas maneras sin perder su esencia. Dejar atras los estados auto-
ritarios que concentran el poder en lugar de repartirlo entre sus ciu-
dadanos y disefiar un modelo de sistema juridico que reconozca to-
dos los existentes bajo un nuevo pacto politico. Porque democracia
y multiculturalidad se condicionan de tal manera en nuestras socie-
dades, que, si no hay democracia, no puede haber reconocimiento de
la pluriculturalidad social y, sin ésta, no se reconocen nuevos suje-
tos con derechos propios.

En conclusion, para que se reconozcan los derechos de los pueblos
indigenas, incluido el de tener su propio derecho, se necesita tomar
en serio el multiculturalismo como una realidad social de los estados
latinoamericanos y actuar en consecuencia, para posibilitar su ejer-
cicio y no quede en retdrica. Lo anterior implica reconocer que el
actual derecho estatal sigue operando como derecho colonial en re-
lacion con los pueblos indigenas, y es necesario superar esa condi-
cion. Esto no puede hacerse desde la l6gica del derecho estatal. Es
indispensable partir de la 16gica de los derechos de los pueblos indi-
genas. Lo anterior requiere que ademas, de que se reconozca en las
leyes del estado, el derecho de los pueblos al derecho propio, se tenga
voluntad, capacidad y las posibilidades de entender las logicas con
que opera el derecho indigena, y estar dispuesto a establecer un dia-
logo intercultural entre ellos.

Lo anterior no lo hara la clase gobernante de manera voluntaria.
Eric Hobsbawm ha demostrado suficientemente que ningun derecho
fundamental ha sido reconocido por las sociedades dominantes a las
clases dominadas de manera voluntaria. Se requiere que estas tomen
conciencia de que tienen derechos que no son respetados, y se con-
viertan en actores politicos para reclamarlos. No tengo duda de que
en eso andan los pueblos indigenas de América Latina en la actuali-
dad. Por eso no nos sorprendamos de que en cualquier momento, se
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nos aparezcan reclamando sus derechos. La pregunta es si, cuando
esa hora llegue, estaremos dispuestos a escucharlos, y tendremos
capacidad para hacerlo o, por el contrario, continuaremos, como hasta

ahora, con nuestra ceguera juridica. Ese es el reto. Y nuestra respon-
sabilidad levantar el velo que nos ciega.

120



	Página en blanco



