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Un gran reino debera ser como un valle,
que acoge todas las corrientes del mundo.
La parte femenina del universo.

Lo Femenino, por su quietud,
vence siempre a lo Masculino.
Su quietud lo mantiene humilde.

Si un gran reino se humilla ante otro pequeiio, lo gana.
8i uno pequerio se humilla ante uno grande. es aceptado.
Uno de ellos gana por mostrarse humilde.

El otro es ganado por la humildad.

El gran pais solo desea umpliar sus dominios.
El pequerio, desea unirse al grande.

Ambos consiguen lo que desean,

siempre que el grande se mantenga humilde.

Tao Te King.
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INTRODUCCION

“Sacudir el yugo de los prejuicios nacionales, aprender a conocer a los hombres por sus
semejanzas y sus diferencias, y adquirir aquéllos conocimicntos universales que no son ni
los de un siglo ni los de un pais exclusivamente, sino que al pertenecer a todos los tiempos

y todos los lugares, son, por asi decirlo, la ciencia comun de los sabios™

Con cstas palabras de Juan Jacobo Rousseau inicié la reflexion de este trabajo, ¢l cual
me ocasiond sobresaltos, desvelos, incomprensiones, lcjanias por parte de amigos vy
familiares, pero también muitiples satisfacciones porque me ha permitido conocer un
munde. el indigena, del que por herencia cultural he estado aislada, pero en el que

paradgjicamente €stoy inmersa porque una parte de mi le pertenecc,

Siendo asi, no fue facil construir este trabajo, puesto que por mi formacion mestiza tuve
que indagar desde dentro y a la vez desde fucra del mundo indigena. Sin duda alguna.
durantc esta investigacion el mito de la orfandad se hizo prescntc en mi, pues la cercania y

I+ lontananza de ese mundo, el indigena, mi mundo parcial, m¢ acompaiio.

Asi pues, investigar sobre la naturalcza de los sistemas normativos indigenas de
Chiapas, represento un reto para mi. Primero hubo que desprogramar mi mente de la
formacion académica que respecto al derecho he tenido para poder horadar en ¢l ambito

juridico indigena.

" ROUSSEAU, Juan Jucubo. En TODOROV, Tzvetan. Nosotros v los Otros. Reflexion Svbre la Diversidad
Humana, Traduccion del Ministerio Francés, Encargado de la Cultwra y Comunicacion, Editorial Siglo XX1,
Meéxico, 2003, p.31.




Por otro lado la expeniencia del trabajo de campo que he venido realizando en el pueblo
de Zinacantan, para observar como opera su sistema juridico, asi como las conversaciones y
discusiones con otros investigadores de la antropologia juridica chiapancea, ademas de la
tectura de obras de esa tematica, me permitieron formarme un criterio sobre la naturaleza

det denominado derecho tradicional indigena.

Despertaron en mi el interés por estudiar los sistemas normativos indigenas los debates
actuales de la antropologia juridica accrea de la naturaleza de los mismos. Sobre todo,
porque tristementc he qotado el precario interés de los estudiosos del derecho en los temas
indigenas, y particularmente la denominacién que sin mucha reflexién se ha otorgado de

2508 sislemas como “usos y costumbres”.

En un primer momento mi objetivo fue realizar un trabajo de contenido historico
referente at tcma, pero desaforrunadamente los ticrmpos académicos, v la falta de formacidén

metodologica para estudiar la historia contribuyeron para que abandonara cse objetivo.

Fue asi que decidi abordar el tema del derecho tradicional indigena, bajo una perspectiva
juridica ¥ en buena parte socioldgica, tomando para este ultimo propdsiio como
herramicnta metodolégica la teoria de los sistemas sociales de Niklas Luhmann, sostenida
por Raffacle de (riorgi a quien guardo gratitud, respeto y afecto por su cnsefianza y gran

calidad humana.
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Sin embargo es importante aclarar que si bien el analisis que en esta tesis se realiza de
los sistemas juridicos indigenas es de cardcter primordialmente juridico y en cicrta medida
socielogico, no obviamos la importancia del estudio (aunque breve) del aspecto historico.
que es fundamental en toda investigacién juridica y particularmente es determinante para el
tema que aqui s¢ desarrolla, puesto que es cl punto de referencia para la comprension del

criterio juridico del derecho nacional mexicano, respecto a la naturaleza de esos sistemas,

El trabajo esta integrade por cinco capitulos, mismos que he denominado:

Capitulo Primero: El Universo Normativo; Capitulo Segundo: Clasificacion de las
Normas en Razdén de su Origen, Capitulo Tercero: El Derecho como Sistema Social,
Capitulo Cuarto: Antecedentes de la Naturaleza de los Sistemas Normativos Indigenas;
Capitulo Quinto: Naturaleza dc los Sistemas Normativos Indigenas de Chiapas v la

Importancia de reconocerlos ¢como Sistemas Juridicos,

En cada capitulo se inicia con una introduccion y objctive del mismo, con la tinalidad

de ubicar al lector sobre la naturaleza de su contenido.
El tipo dc investigacion que he realizado en la presente tesis es documental y de campo

en lo que respecta al municipio tsotsil de Zinacantdn. Asi también he utilizado como

métodos de estudio, el analitico, ¢l descriptivo y el histdrico.

11




En suma, en este trabajo de tesis, he intentado reflexionar y construir un criterio respecto
a la natraleza de los denominados sistemas normativos indigenas de Chiapas, para tal

efecto he partido dc las premisas siguientes:

- Lo juridico es expresion de la interpretacidn cultural de una idea de orden.
- Los sistemas normativos indigenas de Chispas, mismos que amo juridicos, son

Sisternas culturalmente diferenciadas.

Estas dos condiciones me han servido de justificacion ¢ hiptesis para el desarrollo de

esta investigacion.

Asi también me propuse como objetivo no sélo identificar la naturaleza de tales sistemas
juridicos, sino como bien dice Rousscau, aprender a conocer a los hombres por sus
semujanzas y sus diferencias y adquirir los conocimientos universales que no pertenceen

exclusivamente a un tiempo y espacio.

En consccuencia, reflexionando sobre estas palabras de Juan Jacobo Rousseau, he
cncontrado en ellas un caracter gnoseoldgico universal, pucsto que tal pensamienio puede
hallarse expresado de distintos modos en la filosofia de todos los pueblos y de todos los

cddigos que resguardan la sabiduria humana.

Asi el Tao Te King, por ejemplo, rebela que la tnica forma conque el indagador cuenta

para evitar el tedio es conocer, saber, y quién realmcate sabe, se atiene a la totalidad y no se




aferra a las partes. Vive ¢n el Ser y no en 2 ilusion, asi rechaza esto y se dedica a lo

pormanente,

Con este razonamiento concluyo que la verdadera sabiduria procede de la capacidad y
disposicién de los hombres para abrirse a otros mundos. a otros ¢niendimientos. Esta
posibilidad sélo se logra rompiende los esquemas culturales que yacen en la mente humana,
lo cual salo cs posible si estamos concientes que todas nucstras construcciones mentales y
estructuras sociales parten de un mundo ilusorio, y que tan solo es real en fa medida en que

los que habitamos ese mundo le damos 2se valor.

Los sistemas juridicos como otros sistemas sociales, en este sentido, no son mas que
rasultados de los conceptos culturales de orden y de su contraparte, el caos creados por los
hombres; asi lo decreta el codigo binario del derechao: legal ¢ ilegal. identificado por Niklas
Luhmann. Tales construcciones humanas en nu opmicn forman parte de una itusién, que en
el lenguaje cmpleado por Miguel Ruiz ¢n su libro sobre la sabiduria tolteca denomina: “el

suefio del planeta™.'

MARIA DE LOURDES R{OQS PASCACIO

T RUIZ, Miguel, Las Cuatro Acuerdos, Un libro de sabidurfa toiteca, 13 Edicidn, Editeriai Urana,
Barcelona Espaita, 2006, pp. 21- 45




CAPITULO PRIMERO
EL UNIVERSO NORMATIVO




$i se parte de la premisa de la existencia de un orden natural’ de tas cosas, de la recurrencia
ciclica de las leyes fisicas como ¢l dia ¥ 12 noche, la variedad periddica ¢ inequivoca de las
cstaciones, las situaciones limites de la vida y la muerte que 1mplican el nacer, crecer,
reproducir y mornr de la especie humana y del resto de los seres vivos; o bien si se hace
referencia al orden bioldgico natural de estos seres (organizados en tejidos, Organos,
aparatos. organismos, poblaciones, unidades y sistemas) o a otras leyes de origen natural, se

concluiria que la humanidad no puede escapar de ese orden porque estd inmersa en €L

Quiza por esa naturaleza propiamente normativa de los hombees, éstos utihzando la
razon como elemento wtrinseco huimano, s¢ han visto en la necesidad de construir cn el
espacio de lo social (csfera o mundo del deber ser) su idea de orden para asegurar asi entre

ellos la compleja convivencia armonica.

Sin embargo, paraddjicamente. es la razon como elemento distintamente empleado en
cada persona, ¢l que origina difercnies idiosincrasias entre los hombres. Siendo asi es
logico entender la variedad de criterios derivados de los procesos culturales y educativos de

e510s.

Esta heterogencidad se manifiesta ¢n la interaccion de los seres humanos con sus
congéneres, sea en su cotidianidad o en el dmbito de las ciencias v en este rubro seiialo

especificamente la heterogeneidad en ¢l espacio de lo juridico.

! Orden de carduter ontoldgico, relativo al ser. En este sentido se aplica al orden derivade de lu naturaleza
fisica.
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Asi los profesionales de! derccho se han ocupado de estudiar a esta ciencia siguiendo
diferentes directrices que confluyen y que, cn opinion del jurista Carlos de la Torre
Martinez’, son tres: Los hechos sociales o la materia regulada, la regulacion normativa y

los fines que esta persigue.

Ahora bien por cada tematica abordada en esta triada de elementos identificada por De
la Torre, existen variedad de tesis que agrupadas sustentan las distintas corrientes, escuelas
y doctrinas juridicas. Esto sirve para ejemplificar lo que acontece con ef tema del presente
trabajo v de manera particular con conceptos fundamentales como los de norma, derecho,

ley, orden, sistema, clcétera.

Sin embargo, no obstante las numerosas corrientes, €scuelas y doctrinas prevalecientes
en el ambito de lo juridico que como objeto tienen el estudio de los conceptos
precedentemente mencionados, existen ¢n mi opinion dos puntos generales de abordo con

relacidn a ¢stos.

El primero es el ctimoldgico que sirve de base en la construccion de una obra juridica.
El segundo es el tratamiento que se le da al término o figura desde la perspectiva de su
origen. En el caso que me ocupa ambos son indispensables para el objetivo especifico de

este capitulo.

* DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos. La recepcion de la filosofia de los valores en la filosofia del derecho,
Universidad Nacional Auténoma de Mixico, Instiruto de Investigaciones Juridicas, Serie Dectrina Juridica.
Num. 230, México, 2005, p.1
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En consecuencia, de esos conceptos considerados por los juristas como fundamentales
porque son el sustento de toda Teoria del Derccho, de las diversas disciplinas de esta
ciencia y de sus ramas (sin importar la naturaleza de la temdtica que éstas abordan), son tres
los que inicialmentc me aportardn elementos para la realizacion del objcto (descrito

anteriormentc) de esta tesis, tales son: Norma, Derecho y Sistema.

Con base en lo planteado vy tenicndo como proposito general dentificar la naturaleza de
los sistemas normativos indigenas de Chiapas; me propongo analizar en cste primer
capimlo, los elementos v caracteristicas que definen a la norma en general, partiendo de las
dos esferas quc distinguen lo normativo: las pertenecienics al ser v las pertenecientes al

deber ser.

Para tal efccto, he estructurado, el presente capitulo de la forma siguiente: .- El

Universo Normativo, 2.- El Universo del Scr, y 3.- El Universo del Deber Ser.

1.-EL UNIYERSO NORMATIVO

En la introduccion de este capitulo, he referido la existencia de dos ordenes. Uno
procedentc de la naturaleza fisica y que ¢s conocido como orden natural y el otro derivado

de fa construccion cultural humana v gue he denominado orden de o social.

El primero (orden natural), cuyo origen cs explicativo de fendémenos de su ambiente,
pertenece al mundo del ser y el segundo (orden de lo social) casi siempre de naturaleza

imperativa, pertenece al mundo del deber yer.

17




En el espacio o mundo del ser no 56lo tienen cabida todas aquellas manifestaciones que
enuncian en qué consiste un ser, que expresan una realidad que revela los sucesos de un
fendmeno natural, cl cual denota el orden v la armonia del cosmos, como es el caso de las
leyes dc la fisica. (como las de Newton), las dc la biologia (ley de la de la genética de
Mendell) o las de la quimica (ley de la conservacién de la materia y la energia), por

ejemplo.

En cste mundo también tienen lugar, en opinidn de Luis Recascns Siches, todos aquellos
acontecimientos que ¢xpresan la existencia de un hecho, el modo regular de acontecer de
¢sos fendmenos, que dao cuenta de la existencia de algo, o de cémo es esc algo, o de la

conexién entre diversos algos.”

A todas estas manifcstactones que expresan una realidad conereta, el mencionado jurista

las clasifica en cuatro grupos segin su origen:

- Referentes a la oaturaleza, tanto de tipo singular (descripcion de una corditlera),
como de tipo gencral (conexion entre varios fendmenos, la caida de los cucrpos, su
dilatacion y vibracién);

- Las derivadas de la Ciencia Psicoldgica, quc expresan el modo de ser y de
producirse los fenomenos animicos;

- Las que expresan conexiones ideales construidas por la mente humana, como los

teoremas matematicos.

3 RECASENS SICHES, Luis, Tratado General de Filosafia del Derecho, 8 edicion, Edirorial Pormia,
México, 1983, p.116.
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- Las producidas por algunos fendmenos sociales, como es el caso de los relatos

histéricos, que enuncian segln sus palabras, algo que cs, algo que fue v serd.’

Estas manifestacioncs pertenecientes al espacio del ser, generalmente, fos fildsofus
contemporaneos del derecho suelen atribuirles el calificative gramatical moderna de
enunciativas. otorgando paralclamente a las normas de comportamiento ubicadas cn cl

ambite del defrer ser, ¢l apclativo de normativas para diferenciar el origen de cada cual.

En cste senlido Recasens Siches llama a los enunciados del munde del ser
Significaciones v Proposiciones enunciativas y a los enunciados del mundo del deber ser,

les dencmina Significaciones v Proposiciones Normativas.

Por su partc, Eduardo Garcia Maynez, quien ubica dentro del mundo del ser
exclusivamente a los enunciados generales de la naturaleza (las feves fisicas); retomando el
criterio gramatical de Descartes y de los Cartesianos (quienes introdujeron a la logica la
voz latina Judicium, tomandolo como sindnimo de los vocablos enuntiatio o prupositi05 Ly
considerando ¢l significado logico formal de la palabra juicio®. denomina juicios

enunciatives a las leyes nawrales v fuicios normativos a las normas de conducta.

'_ Ihidem, p.i16.

¥ ABBAGNANOQ, Nicoly, Diccionaric de Filosafia, Editarial Fondo de Culmura Econdmica, México, 1987,
p.7LLTI3.

EGARC 1A MAYNEZ, Eduardo, Mmtrodiceion af Estudio del Derecho, 31 edicion, Editorial Pomnia, México,
1879, p 3.
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A continuacion abordaré ¢l estudio de estas dos clases de propaosiciones, mismas que he
clasificado en dos puntos denominados. 1.1 El universo del scr y 1.2 El universo del deber

SeT.

2.- EL UNIVERSQO DEL SER

Si bien el estudio de las proposiciones enunciativas en general no tienen relacién con cl
andlisis que aqui me propengo, no puedo obviar la importancia que indirectamente ticnen
algunas para mi objctivo, como es el caso de las llamadas leyes natralcs o juicios

criunciativos.

Por tal metivo, en este punto, abordar¢ de modo exclusive y sui generis el analisis de los
juicios etunciativos, con la finalidad de identificar sus caracteristicas, a fin de
diferenciarlas de las normas de comportamiento, cuyo estudio es fundamental para esta

tesis.

A prion, estos Juicios cnunciativos o leyes naturales, han sido localizados en el universo
natural. Empero, considero importante ubicar con mayor precisién ¢l lugar que ésios

ocupan en el complejo mundo de los seres y de las cosas, el cual se llama universo.

+Qué es el universo?, (Como lo concibe el jurisfilésofo?. Definirlo ¢s dificil por la
totalidad de su contenido vy por la naturaleza concreta y abstracta de las cosas que lo

constituyen.




Sugicro que quien da una definicion completa de lo que es el universo es Luis Récasens

Siches , quien al respecto dice:

Sucle Uamarse universo al conjunto de todo cuanto hay, al conjunty de todas las
cosas: las reales externas (como una montaria), las que s¢ dan en la intimidad (como
el amor), las fantdsticas (como el centauro), las idcales (como el triangulo), las
transreales (si las hay), cuantos otros tipos de cosas pueda haber y desde lucgo

también nosotros mismos que de alguna manera componemos el universo. ’

Con base en este concepto sugiero que estos juicios o leyes naturales no pueden
vincularse con las cosas que se dan en la intimidad, resultante de las emociones y de los

sentimientos.

En cuanto a las cosas fantdsticas, na ¢s posible ubicarlas como tales, porque éstas son

resultado de las construcciones psiquicas que surgen de la imaginacion de los hombres.

Tampoco pertenecen 4 las ideales porque son producto de la mente humana quc intenta

dar una interpretacién de 1o que sucede cn ¢l universo.

Las denominadas transreales, por su parte, incluyen en mi opinién todas aquéllas cosas
cuya fuente ¢s una realidad abstracta intangible (sobrenatural), que se halla fucra del plano
fisico, corpdreo, vy si bien segun la Teoria del Derecho existe una teoria del derecho natural

que se fundamenta en la idea de que estas leyes naturales son manifcstaciones de una razén

T RECASENS SICHES, Luis, Tratady General de Filosafia del Derecho...op.cit, p.47.




llamada universal o ley elerna, no es plausible a mi parecer catalogarlas dentro de este tipo

de cosas dado su ingerencia con los fendmenos de la realidad fisica.

Por otro lado, las leyes naturales, aunque intervienen en una realidad exterior porque son
explicativas de los fendmenos que ocurren en ella, no son cosas propiamentc dc csa
realidad en el sentido de la tangibilidad de éstas, sino a mi criterio, estas leyes o enunciados
naturales quedarian ubicadas dentro de una rcalidad cxterior incorpérea, dado que son

reveladoras del orden natural fisico.

Al respecto, Eduardo Garcia Maynez expresa que los juicios enunciativos no son enlaces
entre hechos, sino que son férmulas destinadas a explicarlos. Asi ¢jemplitica que la

gravitacidn universal es una realidad; la ley de Newton su cxpresidn cientifica.

Agrega que es un error creer que las leyes naturales son causa de los fenémenos a que
aluden. La ley no los produce, dice, puesto que sdlo revela sus antecedentes v

cl;)nsx:cucr:tcs.g

Ahora bien, ;Qué elementos caracterizan a estos juicios enunciativos?, ;,Cual es la

distincién entre éstos y las normas de conducta?

Referente a estos juicios, Eduardo Garcia Maynez describe ciertas caracteristicas, las

cuales pueden clasificarse de la siguiente manera:

* GARCIA MAYNEZ, Eduardo, {ntreduccion al Estudio def Derecho...op. cit, p.5.




a) La finalidad de los juicios enunciativos, también denominados por el jurista como

leves fisicas o naturales, es la explicacion constante entre fendmenos.

Al respecto se ha dicho va que estas proposiciones no son causa de los acontecimientos
namrales, sino que los describen, revelando sus causas y efectos. En consecuencia, los
principios cientificos tienen un fin tedrico y ef sentide du ¢stos, senala ¢l junista retendo, no

va dirigido a alguien.

h) 1.0s Juicios cnunciativos sen Certeros.

Por ser explicativos de los fenomenos de su ambicnte. las leyes naturales se refieren
indefectiblemente a lo que es. Lo cual significi en mi opinion que no puede existir ¢rror ¢n
la expresion de dstos, en todo caso lo habria en su interpretacion, tarca propia del ser

humano.

¢} Los juicios enunciativos implican la existencia de relaciones nccesarias entre

fenomenys.

Esto quiere decir, que contrariamente a lo que aconteee entre los seres humanos quienes
intrinsicamente son libres, racionales y volitivos para ¢legir como actuar v relacionarse con
sus congéneres: entre lus leyes nawrales, carentes de estos elementos propiamente
humanos, sus relaciones con los fendmenos de su dmbito se dan necesariamente, por su

misma naturaleza.



d) Los juicios enunciativos expresan rclaciones constantes entre fenémenos.

Esta aseveracion indica que los procesos gue esta ley fisica councia se desenvuelven

siempre fatalmente del mismo modo.

e) Los juicios enunciativos pueden scr verdaderos y falsos.

Sugicro que esta binariedad sc relaciona con la certeza de tales leyes, pucsto que al

manifestar lo que es, al mismo tiempo revela lo que no cs.

f) La validez dc los juicios enunciativos s¢ da cuando son verdaderos.

Esta afirmacion del maestro Garcia Mdynez va en ¢l sentido de que la validez de una ley

natural se da cuando las relaciones a que su cnunciado se refiere ocurren de la misma forma

que ésic indica.

g) La validez de los juicios ¢nunciativos estd supeditada a lo empirico.

Esta aseveracion indica que las leyes naturales son validas en la medida de sus

enunciados s¢ comprueben.

h) Las verdades contcnidas en los juicios enunciativos pueden ser contingentes y

necesarias.
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Considero que son contingentes cuando tales verdades pueden o no manifestarse de la
misma manera, Pucden scr necesarias cuando estas verdades se dan siempre del mismo

modo porque no pueden suceder de otro.

Respecto a csto Eduardo Garcia Maynez ejemplifica lo siguiente:

Si afirmo “hace calor” enunciaré Algo Verdadero pero contingente, ya que mas
tarde acaso haga frio. Si atirmo en cambio que la distancia mis corta entre dos
puntos es la linca recta, expresaré algo que es cierto ¢n todo tiempo v no puede ser

de otro modo.”

En suma, en opinién del mencionado jurista, tas leyes naturales son juicios que expresan

relaciones constantes entre fendmenos. '
3.- EL UNIVERSO DEL DEBER SER
En este punto abordar¢ fundamentalmente el estudio de las nurmas de conducta, atendicndu
a sus diversos origenes, aspecto que a mi parecer es fundamental, puesto que me permutird

aprobar o disprobar la hipdtesis propuesta en ¢l proyecto de este trabajo.

El orden de analisis que propongo para ello es ¢l siguiente. En un primer momento

ubicaré el lugar que ocupan en el universo las normas de comportamiento: en un segundo

? [hidem, pp. 4-8.
W tbidem, p.s.
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momento estudiaré el concepto de la norma cn general y los elementos que la integran; y
por ltimo, en un wercer momento, analizaré la clasificacion doctrinal de las normas desde

el punto de vista de su naturaleza.

3.1- Ubicacion de las Normas de Conducta en el Universo

De la definicién dc universo que Luis Recdsens Siches hace, la cual he descrito con
anterioridad'?, sc puede clasificar a esa complejidad de cosas que lo integran, en dos clases:
Las provenientes de la natura y las provenientes de la cuftura.

Provienen de la natura, todas aquéllas cosas'® que son producto de la naturalcza fisica,
que existen independientemente de la voluntad humana, como los planetas, los seres vivos
pertenceientes al reino vegetal (plantas, arboles) y al reino animal tanto irracionales como

racionales (los hombres).

Provicnen de la cultura, aquellas cosas cuyo origen no estd en la natura, sino que s¢ debe

a la voluntad de los seres humanos parque han sido creadas por éstos.

As{ Gerd Reinhold y algunos otros al respecto opinan que:

En un sentido socioldgico la cultura es una herencia social que se integra por

conocimientos, creencias, costumbres y por las realizaciones materiales que los

© ver cita 7.
12 e G ; ; yai
El térmito cosa es utilizado aqui en un sentido gensrico.
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micmbros de una comunidad han recibido de sus antepasados. En ocasiones sc
distinguen entre los contenidos matcriales de la cultura a los que se les denomina
ostentosamente civilizacion y aquéllos otras con frecuencia mds importantes y
trascendentes-que son de naturaleza cspiritual- a fos que s¢ conoce propiaments

-
como cultura.

Por su parte, Luis Recasens Siches define a la cultura como el:

Conjunto de creencias, pautas de conducta (mental, emocional y practica), actitudes,
puntos de vista, valoraciones, conocimientos, ulemsilios, arte, instituciones,
organizaciones, lenguaje, costumbres, etcétera, compartidos v transmitidos por los
micmbros de una determinada sociedad. En suma cultura cn ese sentido es lo gue
los miembros de una determinada sociedad concreta aprenden de sus predecesores y
contemporaneos de esa sociedad y lo que le afiaden y modifican. Es la herencia

social utilizada, revivida y modificada. "

De los dos conceptos citados puedo resumir que:

-La cultura ¢s un producto humano, porque, como ha sido expresado, §sta ¢s creacion de

los hombres.

" REINHOQLD, GERD ct al. En PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccion al Estudio del Derecho, 4.
edicién,’Edimrial Oxford, México, 2002, p.14.
'* RECASENS SICHES, Luis, Trarado General de Filosafia del Derecha..op.cit.,p.106.




-La culwura es un aprendizajc porque los seres humanos son esencialmente libres y como

tales nacen desprogramados de conceptos, creencias, sin micdos vy sin inhibiciones, su

estado

natural no es condicionado.

En consecuencia todas esas cosas lo adquicren cn su cotidianidad, en las relaciones que

tienen

con sus congénercs.

La cultura cs una herencia social, porque para satisfacer su naturaleza gregaria, los
hombres se relacionan, pactan, y construyen sus conceptos, sus formas de
organizacion y cpnvivencia como resultade de su interpretacidn del mundo, la cual
ensefian a los demas de gencracion cn generacion.

La cultura come producto humano no puede permanecer cstdtica, purque sus
constructores como seres vivos evolucionan, cn consecuencia también aquélia. En
este sentido Recdsens Siches cxpresa: “La cultura se transforma y evoluciona pero
no lo hace por si misma, sino que son los individuos los que reclaboran y recrean lo
que antes fue elaborado por otros™ .

La cultura estd constituida segin mi opinién por un universo de cosas, las cuales
pueden clasificarse en concretas o matenales (como los monumentos arqueologicos,
obras pictograficas, autos, abanicos, casas, etcétera) y abstractas o tnmatcrialcs
(como los conceptos, los conocimientos sobre el cosmes, las creencias, los rituales,
las costumbres, la religion, la moral, el derecho, las formas juridicas, etcétera}.

La cultura estd sustentada por una idcologia, porque detras de ese universo de cosas

que la conforman, se halla una forma de ver el mundo, una filosofia de vida, una

15 fcom.
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interpretacion de lo divino y de lo sagrado, una idea de orden por las cuales se

construyen ese universo de cosas gue las representan y que llamamos culmra,

En este sentido la ideologia se prescnta como un sistema generador de diverse orden, asi
para Tem A van Dijk la ideologia es un sistema cognitivo porque significa una
representacidn mental almacenada en la memoria que puede usarse para actividades como
interpretacion dc acontecimientos y acciones, la comprensién dc un discurso o la

produccion de acciones.

Al mismo tiempo es un sistema social, porque es compartida por los miembros de un
grupo, porque su conducta puede controlarse por dicha ideologia. A su vez la idcologia es
un sistema de creencias porque estas no pueden ser enfrentadas a algin otro cnterio
indcpendiente de verdad, como la observacidn, las fuentes dc observacidn confiables, y la

investigacion cientifica.

Estas creencias forman un sistema de opiniones, que son creencias en las que los
componentes evaluativos jucgan un papel importante en ¢l que deciden particularmente
sobre algo. Tales opiniones, si son adoptadas por un grupe cultural, forman un sisterma de
valores de ese grupo, y desde el momento en que las opiniones y valores generales estén
relacionados con las acciones humanas se habla de normas. Esta red conforma, finalmente,

un sistema de actitudes. '®

¥ VAN DIJK, Teun A, “Algunas notas sobrz lz ideologia v Iz teoria del discurso™, en Semiosis, Seminario de
Semidiica, Teoria y Andfisis, Editado por: Centro de Investigaiones Lingiisticas Literarias, Universidad
Veracruzana, Cuademos del Semunario de Semidtica Literaria del CILL-UV, NUM 35, Traduccion de
Gieargina Trigos, Veracruz, 1980.pp.37-44.
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Este modelo pucde vincularse con las normas de comportamiento en gencral y los

sujctos que las han elaborado para su obscrvancia y que al mismo ticmpo son para quienes

van dirigidas.

Asi las normas de conducta pueden constituir:

Un sistema cognitivo porque son resultado del modo particular de concebir el mundo
que los syjetos sociales (individuos) tienen.

Un sistema social porque tepresentan una forma de vida compartida entre los
micmbros de una sociedad, porque dichas normas surgen de una accesidad ¥ querer
colectivos.

Un sistema de creencias, porque la naturaleza de los juicios normativos se basan en
el deber ser dc un comportamiento que es construido de una forma de intcrpretar el
mundo, ¢l cual se basa en premisas o principios que por su origen ideologico no
sicrnpre pueden confrontarse con la realidad. Por ejemplo, las formas de impartir
justicia establecidas cn las normas juridicas, que enirafian una creencia de lo justo; o
bien =l mandato de santificar las tiestas o no comer carne en ciertos periodos del
afio establecido por algunas normas religiosas, se fundamentan en una concepeion de
lo que se cree que son los designios de Dios, por ejemplo.

Un sistema de opiniones, porque son creencias que los seres humanos consideran
propias y con base en ellas expresan su criterio y deciden sobre algo.

Un sistema de valores, porque la eficacia de tales normas dependen de su aceptacién

en la sociedad que los crea.
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- Un sistema de actitudes, porque las acciones humanas ¢stan sujetas a un codigo

moral, juridico, social o religioso.

En consecuencia sugiero que las normas de conducta quedan ubicadas en el mundo de la
cultura, es decir. dentro de aquéllas cosas hechas por los hombres, especificamente en ¢l
ambito de las abstractas o inmateriales por la naturaleza ideal de tales normas que

establecen el deber ser del comportamiento humano.

3.2- La Norma y sus Elementos Definitorios

.Qué es una norma?, ;Cuales son sus funciones?, (Qué es lo que la caracteriza?, ;Qué
finalidad tiene?. Responder ¢stas interrogantes no es tarea facil para quien pretenda estudiar
la Teoria Normativa, por la variedad de criterios existenics en los distintos ambitos

(derecho, ética, religion, etcétera) en que ésta es analizada ¢ interpretada.

Tal interpretacion normativa {como he comentado) no es mas que el reflejo del quehacer
humano que inieata cstablecer como un comportamicnto {también humano) “debe ser”,
tomando como bas¢ un paradigma ideologico resultante de la lecrura del munde que los

individuos colectivamente hacen como consecuencia de su proceso de vida en general.

Esta aseveracion e¢s importante tenerla en cuenta para los fines de la presente tesis,
porque son precisamente las diferentes formas de ver el mundo lo que distingue al derecho
indigena chiapaneco del derecho positivo mexicano, cuya racionalidad se opone al

conocimiento intuitivo de aquél.




Sin embargo, no obstante estas difercncias es posible analizar a los denominados
sistemas normativos indigenas dc Chiapas, con base al concepto general de norma v de los

elementos que la Jefinen,

3.2.1- Concepto de Norma.

;,Qué ¢s norma?. La palabra norma segun Hans Kelsen proviene del latin norma, cuya
connotacion es diversa. Asi en la lengua alemana (dice ¢l jurista) dicho término ticne el
caracter de un latinismo que fundamentalmente es aplicade para referirse a un

mandamiento. un reglamento, una orden. "’

Al respecto, Eduardo Garcia Maynez, expresa que ¢l término norma se utiliza en dos
sentidos. Uno amplio /aro sensu y otro cstricto stricto sensu. Asi, en sentido lato sc designa
para referirse a toda regla de comportamiento obligatoria o no y en scatido srricto se aplica

a la norma que impone deberes y confiere derechos.

Por otra parte, Garcia Maynez hace una distincién del término norma con base en las

caracteristicas del sentido de la misma.

Asi cxprcsa que son reglas técmicas, las reglas practicas (de conducta) cuyo

cumplimiento es potestativo y que se caracterizan por prescribir determinados medios con

'" KELSEN, Hans, Tenria General de las Normus, Traductor: Hugo Carlos Delory Jacobs, Revision Técnica:
Juan Federico Asreola, 1* cdicion, Editorial Trillas, México, 1994, p.19.




el objetvo de la realizacion de cieros tines: v son nermas, las reglas practicas que tienen

5 5 : F % N
caracter obligatorio o son atributivas de facultades.”

Reterenie a este criterto, .eonel Pereznicto Castro hace una distincion entre las reglas

teenicas v 1as normas. Asi vxpresa que:

Tanto lus normas como las reglas téenicas son reglas de conducta. Las primeras
conceden derechos o prescriben obligaciones: las segundas establecen medios para
alcanzar un fin. El cumplimiento de las reglas técnicas es potestativo, vale decir.
queda a votuntgd del individuo cumpiir o no la regla. En cambie cn las normas

L s o y . el
juridicas el cumplimiento es obligatario.” v

Fl ¢jemplo de esta distincion lo da Eduardo Garcia Maynez, cuando dice: “'Si digo por
gjemplo que para ir de un punto a otro por el camino mas corto, es necesario seguir la linea
recta. formularé una regla técnica. Si atirmo: debes honrar a tus padres, expresaré una
norma”.**

Estos dos ejemplos establecen la diferencia entre una regla téenica y una norma. segun

la concepeidn positivista del derecho.

B GARCIA MAYNEZ, Eduardo. frrraduccion al Estudio det Dereche .. op. cit. p4.

¥ pEREZNIFTO CASTRO. Levncl, fntradiuceion af Estudiv del Devecho, & edicion. Editrial Oxford,
México, 2002.p.142.

OARCIA MAYNES, Edvardy. Introduccion af Estudio del Derecka.. ap.citp 4,




En las reglas técenicas, tal como lo ha sefialado Perznieto, el precepto que enuncia es
opcional, porque bien una persona puede optar por seguirlo o no, puesto que éstos no tienen

el cardcter de una orden o mandato.

Por el contrario, en una norma, lo que sc¢ prescribe esta formulado de modo imperativo,

de tal mancra que el cumplimiento es obligatorio.

Otra diferencia que se aprecia entre las reglas wéenicas y la norma estriba en que, por el
cardcter potestativo, es decir, volitivo ¥ en consccucneia no obligatorio de las primeras, no

existe sancidn alguna si el precepto de la regla no se realiza.

En cambio, ¢l incumplimiento de los preceptos de una norma si implica una sancién por

el cardcter imperativo ordenador de ésta.

Ahora bicn, independientemente de los distintos enfoques que por razones de estudio se
dan del concepto de norma, existe una caracteristica que define concretamente a todo juicio
normativo (sea éste una regla téenmica 0 no), que va cncaminada a la funcion ontologica de

aquél. Esta caracteristica es el deber ser.

Asi, las reglas técnicas, no obstante que pueden expresar una realidad que no puede ser
cambiada, como es el caso del enunciado que dice que la distancia mds corta entre dos
puntos es la linea recta; éste se convierte en un “deber ser”, cuando se formula como regla
que estatuye lo siguiente; “Para ir de un punto a otro por ¢l camuno més corto, es neccsanio

seguir la linea recta”.
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Esto significa que si A desea ir a un punio determinado por ¢l camino mas corto,
necesariamente “debe” seguir la linea recta. El término “necesario™ empleado en la regla,
implica un “deber ser”, y lo es si el proposito de A es arribar al otro punto ripidamente,

puesto que no existe otra opetdn que lo lleve con prontitud al lugar deseado.

Por su parte la norma estatuyve sicinpre “un deber scr”, algo que “debe” cumplirse exista

o no la voluntad de realizarla, por parte de quienes va dirigida.

Pero ;Qué es el deber?, ;De donde procede?. St bien ¢l deber es un concepto
tradicionalmente estudiado por la Ciencia Juridica, es antes que todo un concepto que
primordialmente atafie a la ética por su esencia estimativa; por tanto que es asi, gsta ligado

a la conciencia y comportamiento humanos.

En consecuencia, dado que el deber parte del interior de los hombres, es complejo dar
una definicién exacta del mismo, no obstante a que como expresa Garcia Maynes *'todos
tenemos una intuicion inmediata de su significado. Sin embargo los filosofos de la moral y

el derecho se han ocupado de describirlo.

Para Manuel Kant, por ejemplo el deber ¢s “La necesidad de una accién por respeto a la
ley™. . es decir, ¢l cumplimiento del precepto por el deber misme (accion categdrica) y no

de modo condicionado (accién hipotética). El filosofo prusiano que define al deber dentro

2] -

Ihidem,p.8.
* KANT, Manuel. Fundamentacion de 1a Metafisica de tas Costumbres, Crilica de la Razon Practics, La Paz
Perpetua, Estudic introductoria y andlisis de las obras por Francisco Larroyo, 4%, Editorial Porria, México,
2004.
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del contexto ético v no juridico, lo concibe como una expresion de o que €l llama lcy

(norma) moral, inherente al ser humano.

Al describirlo asi, Kant atribuye implicitamente al deber un origen ético procedente de
la razén™, v en ese sentido le da, al igual que a las leyes morales, un cardcter puro (razon
pura a priori), sin embargo también afirma que tales leycs rcquieren ciertamente un juicio y
en ese caso la experiencia (razon practica-posterion’) €s nccesaria para saber distinguir cn

. v . = G 2
qué casos aquélla ticne o no aplicacién.”™

Por otra parte, Kant expresa que para que una ley moral tenga valor como tal, es decir,
segin sus palabras, como fundamento de una obligacidn, tienc que llevar consigo una

necesidad absohuta.”

Respecto a este criterio Kantiano, Eduardo Garcia Mdaynez opina que la palabra
“necesidad”, empleada por Kant ¢n su definicién de deber, no dcbe interpretarse en el
sentido de forzosidad que por regla se le atribuye, sino con el caracter obligatorio de las

. . 28
exigencias moralcs.

Rafael De Pina, por su parte, define al deber ddandole una connotacion juridica, asi dice

que:

* Para Kant. la razon vpera fuera de los limites del corocimiento humara, af nusmo tiempo es inherentc a la
naturaleza del hombre o a su razdén. En GAARDER, Jostein, El Mundo de Sofia, Novela sobre {2 Historia de
la Filasofia, Traduccion de Kristi Baggethun v Asuncion Lorenzo, Editorial Patria, Edicionss Siruela,
Meéxico, 2002,p.397.

* Ihidem, pp.16-17.

 fdem.

% GARCTA MAYNEZ, Eduardo, Introduccion al Estudio del Derecho. .op.cit. p.8.
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Se entiende por deber furidico-llamado también deber legal- la necesidad para
aquéllos que va dirigida una norma del derccho positivo, prestarle voluntario
acatamicnto, adaptando a ella su conducta, en obediencia a un mandato que en el

caso de incumplimtento. puede ser hecho efectivo mediante la coaccion.”

En mi opinidn, estos dos conceptos, no obstante que son definidos en el marco de dos
esferas distintas pertenecientes a lo normativo (lo moral y lo juridice), poseen elementos

afines.

Asi ambos juristas describen al deber como una necesidad de accionar por parte de los
sujetos a quien va dirigida la norma, lo cual indica que ¢l cumplimiento del deber tienc una

razdn de ser.

También en los dos conceptos mencionados, se deduce que el deber es formalmente (a
priori} un acto de voluniad que debe nacer de un modo espontanco, como consecuencia de
respeto al precepto normativo; independicntemente que su incumplimiento amerite una

sancion de acuerdo a la naturaleza dc aqucl.

Para Jorge Simmel, segin Kelsen, no existe una definicion del “deber ser’”, porque
segin su criterio, éste como el “ser”, son categorias primarias. por tanto indescriptibles. El
deber ser, dice, es como el futuro o ¢l pretérito o el subjuntivo o ¢l condicional, una forma

. »
de pensamiento.”

DL PINA VARA. Ratzel. Diccionario de Derecho.9* edicién, Editorial, Porrda, México,1980,p.201.
= En GARCIA MAYNES, Fduardo, frtroduccion al Estudio del Derecho. op.citp 8.
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A criterio mio, esta afirmacion es acertada, como lo son también los conceptes de
Manuel Kant y Rafaz| de Pina; no encuentro en cllos contradiceion alguna (aunque pudiera
parecer que si), porque si bien, estos filosofos definen al deber, (contrariamente de Jorge
Simmel ), estas definiciones sefalan elementos generales que intentan desenbar de donde

procede aquél.

En cuanto al razonamiento de Simmel, ptenso que lo que quiso deeir es que el deber por
ser como €l expresa una categoria primaria, ¢s ambigua, por tanto es dificil dar una
definicion exacta. Sin cmbargo, al otorgarle el apelative de categoria de algun modo lo
defing y reeonoce que su origen se halla en el interior del hombre.

Por otra parte, Simmel. al no definir concretamente al debcer, ¢s consciente de que si bien

es intrinseco a los seres humanos, éste ¢s interpretado de manera diversa por €stos.

3.2.2.- Las Funciones de la Norma.

Ahora bien, se ha definido va qué es la norma, distinguiéndola de las reglas de conducta;
también sc ha cstudiado cl deber ser como caracteristica primordial de una norma de
conducta. Ahora corresponde analizar, con base en el concepto descrito de norma, las

funciones de la misma.

Se recordara que las normas, cn opinion del jurista Eduardo Garcia Maynez, son reglas

practicas que tienen cardcter obligatorio o son atributivas de facultades.
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Pues bien, las funciones imperativo-atributivas dc la norma no son las tnicas. Asi para
Hans Kclsen y otros jurisfilésofos, las funciones de la norma cn general son cuatro:

Decretar, permitir, autorizar y derogar.

A.- La funcion de Decretar.
Sefiala Kelsen que “la funcion especifica de una norma es decretar cierta conducta™ ™ Este

término, dice cl junsta, significa lo mismo quc prescribir.

También seflala una distincidn cntre los términos descnbir y prescribir, Expresa que
describir es el sentido de un actw de conocimiente y prescribir (decretar) es el sentido de un

acto de voluntad.

Para Kelsen, decretar y prohibir son la misma funcion (aunque en la cotidianidad sc le
distinga) en rclacidn con distintas conductas (por un lado la accidn y por ¢l otro la

abstencion).

Cada prohibicién de una conducta determinada, dice, es la prescripeion de la abstencion
de 1a misma y cada prescripeion de una conducta determinada es la prohibicion de la

abstencidén de la misma.

El concepto de conducta comprende la accion activa y la abstencion pasiva de una

accion. ™

* KELSEN, Hans, Teoria General de las Normas ...op.citp.106
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B.- La funcién de Permitir.

Esta funcion, dice Hans Kelsen, estd vinculada con la funcién de decretar, por su doble
connotacion, puesto que el término permitir pucde definirse en un sentido negativo v en un

sentido positivo.

Permitir, en el sentido negativo, se da cuando un comportamiento puede realizarse
porque no estd prohibido y tampoco decretado. Permitir, en el sentido positivo, se da
cuando la vigencia de una norma que prescribe (decreta) un determinado comportamiento

es cancelada o restringida.”
C.- La funcién de Autorizar.

Para Kclsen, una norma no sélo decrcta una conducta determinada, sino que también puede

autorizar esta conducta.*

La diferencia entre decretar y sutorizar cswiba cn que cuando se decrely una norma, se

dice quc ¢sta “debe” realizarse. En cambio, cuando se autoriza una accidn se dice que ésta

2

“puede™ realizarse

30

2 Thidem, pp. 107-109..
* fdem
¥ Idem.
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D.- La funcién de Derogar.

El término derogar estd refacionado con ¢l de vigencia, segin apreciacion de Kelsen. El
jurista austriaco, distinguc ¢ntre dos acepciones: Cancelacion de la vigencia v pérdida de la

vigencia.

En ¢l primer caso hablamos de derogacion. Esta funcion puede surgir segiin Kelsen en el

ambito del derecho positivo vy en el ambito de la moral positiva.

En este ulumo ambito, cita {o siguiente para ejemplificar la funcidn derogativa:

En la moral cristiana cuando se predica segin Mateo 5.43-44: “Vosotros habeis
escuchado que dicho estd: Debeis amar al prdjimo v odiar al ¢nemigo. Pero yo os
digo: Amad a vucstros enemigos...” Esto significa: cancclo la vigencia de fa norma

134

“adiad a vuestros enemigos” y fijo la norma “amad a vuestros amigos

Sin embargo, dice que hay que poner atencidn en esta nortoa moral, puesio que expresa
dos actos distintes: La cancclacion de la vigencia de una norma y la disposicidn de la nueva
y esto en ¢l caso de las normas morales es una excepeion a la regla, dado que cn la norma

moral la derogacion es inusual.

En el segundo caso se habla de pérdida de la vigencia; ¢sta se da, segin Hans Kelscn,

porque cl ticmpo que estuvo vigente la norma ha concluido, va sea por su propia

* thidem, p.115
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disposicidon o por disposicion de otra norma, o s¢a porque ésta va no es obedecida y
aplicada , ¢s decir, ha perdido su eficacia, condicion de su vigencia. La pérdida de vigencia,

expresa Kelsen. es usual en las normas morales.

Este modo de perder la vigencia a criterio de Kelsen se distingue de la derogacion en

que ésta es la cancelacion de la vigencia de una norma por medio de otra norma.™

También Kelsen distinguc los términos derogacion v abrogacidn. Al punto seflala que
estas palabras dc origen romano respectivamente significan cancelacién parcial y total de la

norma.>®

En suma, las funciones de las normas son: Decretar (debe realizarse), autorizar (puede

realizarse), permitir {tener derecho a algo) y derogar (cancelar).

3.2.3.- Las Curacteristicas de la Norma.

En cuanto a las curacteristicas de la norma, independientemente del deber ser (categoria

general}). son tres csenciales, que a mi parecer, tienen cstrecha relacion con algunas de sus

funciones. Y son: La eficacia, la vigencia y la positividad.

Para Hans Kelsen, 1a vigencia y la positividad, son condiciones propias de la vigencia de

7
una norma,’ pero veamos una a una de ellas.

* Idem.
* bidem, p.120.




A- La Eficacia.

Gramaticalmente, la palabra eficacia significa: Poder, virtud para obrar. Y en ese sentido,

eficaz, quiere decir lograr, hacer efectivo un intento o propos ito.%®

En un orden normativo, el término eficacia, es cominmente utilizado segin Kelscn, para
decir que las normas que decretan cierta conducta sc cumplen efectivamene y cuando no s¢

cumplen. éstas son aplicadas.™

Por su parte, Luis Sanchiz Prieto, definc  la eficacia dc la siguiente manera:
Cuando sc habla de eficacita de los actos o de las normas se¢ quiere aludir a los
efectos o consecuencias que los mismos presentan, de acuerdo con las previsiones
establecidas por cl propio ordenamiento para ese tipo de actos o normas. La eficacia

es asi la fucrza o capacidad de producir efectos juridicos.*’

Segian las definiciones expuestas, puede identificarse quc la eficacia d¢ una nomma,

consistc en la realizacion de la misma por parte de los sujetos a quienes se dirige.

Por tanto, existen dos elementos que hacen posiblce la eficacia dc una norma y que son:

Su cumplimiento o bien, su aplicacion. El primero es voluntario; ¢l segundo forzoso.

" KELSEN, Hans. Teoria General de ias Normas... op.cit. pp.145-146,

* Gran Diccionario Enciclépedico Mustrade de Nuestro Ticmpo. Tomo I, Publicaciones de Vanidades
Continenal, Ediciones Foro-Repro S.5.,Barcelona,p.479.

¥ KELSEN, Hans, Teoria General de lus Normas...op. cit, p.144.

* PRIETO SANCHIZ, Luis, Apuntes de Teoria del Derecho. Editorial Trotta, México, 2005, p. 83.
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De estos dos, el cumplimiento es el elemento que determina la existencia del segundo,
puesto que toda disposicion normativa lleva implicitv un cddigo binario, es decir,
contempla la posibilidad de que la norma sea o no observada (sea contingente), por parte de

los sujetes normantes. En caso de que no se cumpla, cntonces ¢sta es aplicada.

Sin embargo, expresa Kelsen, que hay que considerar que el hecho de que una norma
sea eficaz, no significa que siempre y sin excepcion sea cumplida v aplicada, sino que
significa solamente que es cumplida v aplicada en gran medida; esto lo fundamenta de la
siguiente manera:

Justamente tieme que existir la posibilidad de no ser cumplida o aplicada, ya que
cuando no existe (cuando lo que debe suceder, sicmpre sucede necesariamente v sin
gxcepeion) se hace superflua una norma que disponga el suceso como debido; de la
MisIna MAancra seria vano establecer una norma que disponga como debido; algo de

lo cual se sabe que necesariamente nunca podra suceder.*'
Ahora bien, Luis Sanchiz Pricto, cxpresa que eatre los conceptos de eficacia juridica y
de validez, existen vceindad; tal hecho, considera que se debe de que a los dambitos de

eficacia de las normas suelen denominarse impropiamente dmbitos de validez.

En consecuencia, el jurista distinguc la cficacia dc la validez, del modo siguiente:

*' KELSEN, Hans, Teorfa General de las Normas...ap., cit., pp. 144-145.




Decimos pues. que una norma es valida cuando puede scr identificada como
perteneciente a un sisterna juridico porque cumple con las condiciones prescritas en
ese sistema para ese tipo de normas (dada que las normas de un sistema complejo,
no son todas de una sola clase y las condiciones pueden ser y de hecho son distintas

para cada una de cllas).

As{ pues una norma es vilida cuando existe de acuerde con ¢l Dereche. En
consecuencia, por ahora podemos decir que validez y cxistencia juridica son
i . 4
términos equivaleates.
El junsta también expresa, que existen condiciones para la validez y que éstas son
distintas en cada sistema, como también lo son dentro de un mismo sistcma. Esta

condiciones giran en torno a dos aspectos que son: la forma v ¢l contenido.

El primero tiene que ver con quien hizo el acto de creacion, asi también [a forma en que
lo realizé y cual debe ser el objeto de la regulacion de la norma. El segundo se refiere

directamente, dice, con lo que {a norma prohibe, manda o permite.

Con base en esta clasificacion, sefiala tres clases de condiciones formales y una material.
Las condiciones formales pueden ser: de competencia formal, de procedimiento y de

competencia material.

Y PRIETO SANCHIZ, Luis, dpuntes de Teoria del Derecho...op. cit., pp. 74 , 84,
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De compelencia formal significa que la norma haya sido creada por cl drgano
competente. De procedimiento, estwo implica que se haya obscrvado el procedimiento
establecido para la creacidn de normas, asi como ¢l establecido para la creacion del tipo de

normas que se trate. De competencia material sefiala cual es el objeto de la regulacion.

En cuanto a la condicidn matcrial, expresa Prieto Sanchiz, tiene que ver con la

interpretacién normativa. Lo cual precisa analizar el contenido de la norma.®

B.- La Vigeneta.

Dice Kelsen:
La eficacia dc una norma consiste en que €sta se cumple efectivamente ¥ ¢n gran
medida y cuando no se cumple se aplica en gran medida. La vigencia de und norma
consiste en que debe ser cumplida y cuando no sc cumple, debe ser aplicada,*

Esta tautologia, amerita diferenciarse a fin de que no exista confusion. En opimion de
Kelsen, aunque entre éstos dos términos hay una diferencia, también cxiste una relacion
esencial, puesto que una norma es vigente, en tanto sca cficaz y deja de ser vigente, en tanto

no sea eficaz.

Esta relacion Kelsen lo ejemplifica de la siguwiente mancra:

* Ibidem, pp. 75-18.
¥ KELSEN. Hans, Teoria General de las Normas...op.cit., p. 145,
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Una norma moral general como por ejemplo “todos los seres humanos deben amar a
sus enemigos”, sigue siendo valida (cuando cominmente se aplica, es decir, la
conducta de los seres humanos que odian a sus enemigos o no los aman, es
desaprobada generalmente, esto es que fa norma moral en cucstion se aplica a esta
conducta). Sin embargo si se diera la circunstancia de que va no existe enemistad
alguna entre seres humanos y por eso la norma moral no puede ser cumplida ni

o

aplicada, también perderia su vigencia.*

De la vinculacidon entre la eficacia v la vigencia surge la diferencia cntre ambas.
Micntras que la eficacia es la posibilidad de que la norma sca cumplida o aplicada; la

vigencia significa que una norma es actual, puesto que ¢sta es cficaz.

C.- La Positividad.

Para Kelsen la positividad es otra condicién para la vigencia de una norma. Dice que la
positividad consiste en el hecho d¢ que una norma halla sido establecida sea por la via de

una disposicién conscicnte o por la via de la costumbre.**

Sin embargo para Eduardo Garcia Maynes, la positividad como caracteristica de la

norma tiene un concepto diverso. Para el junsta ¢l término positividad indica que un

* ldem
% Thidem, p.146.
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imperativo es eficaz. es decir. que ticne facticidad cuande es acatade por los sujetos a

-+

. oo 4
quiengs s¢ dinge.

Por su parte Kcelsen, si bien no concibe la eficacia v la positividad como una misma

cosa, si 1a relaciona, cuando expresa la siguiente afirmacion:

La positividad de la moral y del derecho descansan en este establectmiente por
medio de actos humanos vy cn la eficacia caracterizada anteriormente como
condicion de la vigeneia. Asi come la condicidn de vida de un ser humano no es la
vida misma. sino ¢l hecho de nacer v ser alimentado, a condicion de la vigencia de
una norma no &s la propia vigencia. sino el hecho de haber sido establecida y de ser

4
eficaz.™

Para Hans Kelsen, la eficacia, la vigencia y 1a positividad de las normas son cuestiones
diferentes que se vinculan entre si formando una red. La positividad es el establecimiento
de la norma; la eficacia cs la pusibilidad de ser cumplida o aplicada; y la vigencia significa

gue una norma es actual, ticne vigor.

La positividad v la eficacia son condiciones de fa vigencia y ésta ¢s el efecto de aquéitas.

Un aspecto mas de importancia para los estudiosos de la Teoria Normativa. ¢s ¢l punto

concernicnte a los fines de fa norma.

T GARCIA MAYNES, Eduardo, fntroduceion al Estudio det Deracho..op crr p.7.
¥ KELSEN, Hans, Tearia d2 las Novmas . _op.cit. p. 146
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En los puntos precedentes, hemos visto que las normas de comportamiento y el “deber
ser” como categoria prirmordial de las mismas, se encuentran ubicados en el dmbito de la

cultura, es decir, de todas aquéllas cosas creadas por los hombres.

Ahora bien, esas cosas pertenecicntes a la cuitura fucron creadas con un fin especifico

que el hombre inventd como consecuencia de una nccesidad también cspecifica.

Luis Recasens Siches, dice que la cultura cs producto de la vida humana objetivada; en
consecuencia es una obra circunstancial porque surge por cl estimulo de neccsidades que

los hombres tiencn v con la finalidad de satisfacerlas. *°

También expresa que “la vida no consiste ¢n las realidades psiquicas y corporales, sino
cn su sentido, en su intencionalidad, en su motivo y en su proposite (en la estructura

estimativa que ¢sta entrafia.” )™’

De este criterio sc deduce que el propdsito de la vida humana son sus fines, los cuales
entrafian valores que organizados segiun ¢l pensamiento humano da un sigmificado a

aquélla.

Ahora bien, dentro de ¢se significado humano, se encuentran diversas significaciones

{ceeaciones) que expresan un sentido, una intencion, un modo de ver la vida y ¢l mundo.

** RECASENS SICHES, Luis, Tratade de Filosofiu def Derecho ...op.cit, pp. 97-101
* {bidem, p. 97.
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Entre estas significaciones estan las normas de conducta cuya cstructura, funciones

e

fines expresan cl sentido que para sus creadores (los hombres) tiene la vida en general, ¥

comu debe ser el comportamiento humano cn particular.

Sin embargo, como se ha reiterade en puntos anteriores, no existe unidad de criterios
respecto a como se observa al mundo y ¢dmo debe ser el compertamiento humano, puesto

que los procesos histéricos y culturales que cada individuo ha vivido son diferentes.

No obstante las diversas connotaciones que cada sujeto y la cultura en que éste estd
inmerso, lc otorga al “deber ser” de la conducta humana, existe un fin universal que toda
norma sin importar su origen tiene, y cs precisamente el establecer “el dcher ser” del

comportamuento humano,

Este “deber ser” puede traducirse en lo que denomino un binomie de fines quc justifican
la binariedad de elementos {cl cumplimiento o la aplicacién de la norma) ya comentados

que conforman ¢l concepto de eficacia normativa.

Estos fincs identificados por Kelsen son: el desco de conseguir el bien (para el caso del
cumplimiento de Ia norma) y el desco de evitar el mal establecido para ¢l caso de la

violacion de la norma. *!, (qué cs cuando el precepto se aplica).

' KELSEN, Hans. Teoria General de lus Normas... op.cit, p. 144,
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CAPITULO SEGUNDO
CLASIFICACION DE LAS
NORMAS EN RAZON DE SU
ORIGEN




En este capitulo analizaré los juicios normativos, atendiendo a la clasificacion que la
doctrina hace de acuerdo con su procedencia. Para este fin, he dividido el capitulo en cuatro
apartados: 1.- Normas Morales o Eticas, 2.- Normas Religiosas, 3.- Normas del Trato

Social y 4.- Normas Juridicas.

Por razoncs de estudio, las normas de conducta o normas del deber ser, han sido
ubicadas en cuatro grupos que son: Fricas o Morales; Religiosas; Del Trato Social,

conocidas también como convencionalismos o usos sociales; y Juridicas.

Estas normas de comportamtento, poseen a su vez, algunas caracteristicas que las
identifican y otras que las distinguen entre si. Asi pueden ser: Unilaterales o bilaterales;

interiores o cxteniores; incoercibles o coercibles; auténomas o heterdnomas.

Son unilaterales, las normas que frente al sujeto a quien obligan, no hay otra persona
autorizada para exigirle el cumplimiento de los deberes que el precepto indica. En cambio,
son bilaterales, aquéllas normas de conducta que imponen deberes correlativos de
faculiades o conceden derechos correlativos de obligaciones, es decir, frente al sujeto a

quien la norma obliga, cxiste otra persona facultada para obligarie su cumplimienta.
Son interiores, los juicios normativos que particularmente califican la intencionalidad de

los actos que la norma deereta; es decir, aquéllos que enjuician la veracidad (sinceridad) de

las acciones de los sujctos a quienes ol precepto obliga.
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Son exteriores, aquéllos preceptos que particularmente califican que éstos se cumplan
sin interesarse en la intencionalidad de los actos humanos que prescriben, es decir, rigen

exclusivamente las acciones externas dc los sujetos.

La incoercibilidad de las normas, consiste en que ¢! cumplimiento de éstas es
cspontaneo; esto quicre decir, que al sujeto obligado, no puede exigirsc ¢l cumplimiento del
precepto por la coaceion judicial. En cambio la cocrcibilidad de los juicios normativos,
significa que en caso de incumplimiento de éstos por ¢l sujeto que obligan, puede cxigirse a

éste su nhscrvancia mediante la fuerza judicial.

Son auténomas, las normmas de comportamiento cuyo cumphimicnto se basa en la
voluntad de los sujctos a quienes va dirigida, es decir, éstos son los autores de la regla. Por
¢l contrario, son heterdnomas, aquéllas normas cuyo origen no se halla en el albedrio de las

personas a quicnes se dirige, sino que fueron hechas por un querer ajeno.”

Ahora bien, ;Qué caracteristicas de las descritas posee cada grupo normativo?, ;Qué
otros elementos definen a cada cual?. Para responder a estos cuestionamientos, sc analizard

enseguida a las normas, segin su clasificacion tradicional.

52 GARCIA MAYNEZ, Eduardy, fnraduccion ul Estudio del Derecho... Op.Cit, pp.15-24.




1.- LAS NORMAS MORALES O ETICAS.

Las normas morales son llamadas por algunos filédsofos, normas éticas; sin embargo existen
al respecto criterios en desacuerdo, puesto que no ohstante la intima relacion entre la €tica v

la moral, no todos comparten la idea de ser la misma cosa.

Tal confusidn, quiza se ongine por la similitud del significado etimoldgico de ambas
palabras. Asi la voz griega ethos y las voces latinas mos 0 mons, significan igualmente
costumbre.

Sin embargo, algunos fildsofos contemporaneos, han establecido una clara diferencia
entre ética y moral, aludiendo que la primera es la ciencia y la segunda su objcto de estudio;
lo cual no impide que algunos cstudiosos de 1a materia le den esencialmente a ia ética un

caracter meramente normativo (practica), olvidando su caracter también critico (tcdrico).

Este dltimo aspecto es considerado importante por Gustavo Escobar Valenzuela, quicn

no comparic el criterio de que la €tica sea puramente normativa. Al respecto expresa:

La ética no se propone expresamente dirigir la vida humana, sino explicar 1a moral.
No intenta deeir a cada cual lo que ha de hacer u omitir en cada caso concreto de la
vida, no es una casuistica. En su obra Los dos problemas fundamentales de la ética,

Arthur Schopenhaucr, escribe como c¢pigrafe “Predicar la moral es facil,

S GUTIFRREZ SAENZ, Radl, farrnduccion a la Enca, 2* Edicion, Editorial Esfinge, México,2000,p. 14.
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fundamentar la moral, dificil. Y es precisamente csto ultimo lo que constituye la
ardua tarea de a érica.
La ética es normativa cn un sentido indirecto, por la naturaleza de su objcto, pero no

en un sentido directo, va que ne se propone dar una lista de deberes y de no deberes;

L

esto significa que no incurrc cn una prescriptiva.™

Como se observa, el filosofo no niega que la ética, tenga en cierto modo un caracter
prictico, es decir, normative (de hecho reconoce quc ¢s una disciplina practica, en el

sentido que su estudio son las acciones humanas. ™).

Lo que Escobar Valenzuela quiere decir, ¢s que la ética no conticne un sistema de normas
on si, sino que su tarea esencial os de caracter critico, o sca le compele estudiar la validez
de esas normas que integran la moral, su objeto de estudio, es decir, es una Teoria de la

Moral.

Quiza por esa razdn definc a la érica por su objeto de estudio, pero sobre todo, segin sus
palabras, por su caracter humano y social, como: “La disciplina filosdtica que estudia el

comportamiento moral del hombre en socicdad %

Por su parte Radl Gutiérrez Saenz, concibe a la ética a la luz de un normativismo. Tal
idea se aprecia en un primer momento, en la distincion que aprioristicamente hace entre la

moral y la ética. Asi expresa:

* ESCOBAR VALENZUELA, Gustavo, Elica, 4" Edicion, Editorial Mc Graw Hill, México, 2009, p.25.
LR .

Thidem.p 22.
" fhidem, p.23.




Notese que independientemente del uso que se pueda asignar a estos dos vocablos,
cxisten dos realidades quc conviene distinguir desde un principio con toda claridad;
una cosa ¢s ¢l conjunto de normas que recibimos a partir de la educacion acerca de
lo que debemos hacer u omitic y muy diferente es la norma que una persona se
otorga a si misma en funcion de su reflexién y andlisis de los valores y las opciones
que se prescntan a su consideracién ¢n un momento dado. Al primer hecho le vamos
a tlamar moral al segundo le vamos a llamar ética. La moral nos viene del exterior,
la ética ticne su origen en el interior y la intimidad de su conciencia humana.>”

En csta distincién que el filosofo realiza entre la moral y la ética, se puede obscrvar que
ambas expresiones las asume dx:sde una perspectiva nurmativista, independicniemente del

caracter colectivo e individual que respectivamente le da a cada una.

Segtin sus palabras, la moral es:

un conjunto de normas que se transmiten de generacidu en generacidon, que
evolucionan a o largo del tiempo, que ofrecen fuertes diferencias con respecto a las
normas de otra sociedad v de otra época histérica y que se utlizan para orientar la

conducta de los integrantes de esa sociedad, ™

¥ GUTIERREZ SAENZ, Raill, fntroduccion a la Etica...op.cit,p.13.
# Ibidem, p. 68.
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Y la ética la describe como:*Un conjunto de normas, principios ¥ razones que un sujeto

ha analizado y cstablecido como la linea dircctriz de su propia conducta.™’

Sin embargo, postcriormente de establecer las diferencias y semejanzas entre estas dos
palabras, define sus semejanzas, aspecto en el que explicitamente confirma su concepeion
narmativa, expresando que el punto de convergencia cntre los dos términos, es que ¢n

ambos casos sé trata de normas, de prescripciones, de un deber ser.”

Este criteric normativo y 4 la vez distintivo de Etica y Moral, es también compartido por

el jurista Leonel Percznicto Castro, quien afirma:

Las normas morales y tas normas éticas suelen tener ¢l mismo origen v naturaleza.
Es mas se hallan tan entrelazadas que dificilmente podriamos decir que tal persona
no es moral, pero ¢s €tica o viceversa. La moralidad en la persona ¢s un actuar de
acuerdo con los valores que reconoce la sociedad donde esa persona vive; es una
calidad personal que envuclve a la persona en toda su actuacién y en su actuacion
frente a otras, ya seca cn su ejercicio profesional o en su trabajo o actividad
cotidiana. Serd por lo comtin una persona que actuara de acuerdo con las reglas que
su trabajo, profesion o actividad establccen. Esta persona que actia ¢on base en los

valores establecidos es ademas de su actuacion una persena dtica.

5 Ibidem, pp.68-69.
@ fbidem, p.69.
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Sin embargo cabe distinguir entre la actuacion moral vy la actuacion érica. Actuar
moralmente 2s el género v acwuar éucamente ¢s la especic . .En las soctedades
occidentales la prudencia. el respeto a las personas, [a caridad hacia el projimo. 2tc:
son valores admitidos, quien actlia conforme a es0s valores pucde considerarse una
persona moral. En cambio, la ética hoy on dia esta referuda de forma maés espeeifica
a la acruacton de las personas, al desarrollo de las actividades cotidianas y ast
podemos decir que un médico actia con ética si atiende oportuna v correctamente a
sus pacientes, que un funcionario publico acmia con énca si desemperia de forma

- - : 11
eticaz v honrada sus tunciones.”

De los planteamicntos expuestos. comparto el criterio de Gustavo Escobar Valenzuela,
quien propone a la €tica como leoria de la Moral, argumentando que la tfuncion primordial
de aquélla es determinar la validez de las creencias morales {(funcion critica), sin negar su
funcidn normativa. que <s la de indicar al sujcto moral cual es su deber, sin ser meramente
un moralismo mmperauvo, sino segun sus palabras, ajustando sus actos a ciertos principios

s

dticos. fruto de lu reflexion y 1a fundamentacidn tedrica.”

Sin cmbargo. no obstante los criterios deseritos, no puedo obviar que los términos
normas €ticas y normas morales, dado a su concepeidn nominal (cosumbre). son utilizados
con frecuencia en un sentido proplamente normativo. Por tanto en el presente rabajo se
utilizaran indistintamente, puesto que no 2std en discusion su origen intrinseco, s dectr, su

naturaleza interior humana.

6‘ PLREZNIETO CASTRO Leonel, Introduccion al Estudiv dei Dervcho . op.cit, p.L46.
® ESCOBAR VALENZUELA. Gustavo, Etica...op cif, p.26




Ahora bien, ;Coémo se¢ conciben estas normas?, (Como son definidas?, ;Cudles son sus

caracicristicas?, .

Para dar respuesta al primer cuestionamiento, creo importante tratar aqui brevemente, lo
concerniente a dos conceptos que esclarecen el modo ¢omo son entendidos los temas éticos

v que Raill Gutiérrez Sacnz explica con precisidn.

Estudiar este aspecto, segin mi criteriv €5 relevante para ¢l presente trabajo, cuyo
propasito es identificar la naturaleza de los sistcmas normativos indigenas de Chiapas,
sistemas en los que sin duda alguna se hallard una especial forma de concebir el orden,

mismo que a juicio mio concuerda con uno de los conceptos que aqui describirc.

La comprension de estas dos formas de entender ¢l orden sc encuentra en los vocablos
alemanes: verstand y vernunft, que segiin Gutiérrez Sdenz son funciones suprasensibles de
nuestra intcligencia, mismos que se han denominado: Conocimiento conceptual y

conocimicnto holistico, respectivamente.®®

Estos conceptos estan vinculados con la razén y la intuicién, caracteristicas propias del
hemisferio cercbral izquicrdo (lado racional) y el hemisferio cerebral derccho (lado
emocional), seiialados por Jorge Alberto Gonzalez Galvan, para diferenciar los espacios de

conocimicnto utilizados por la cultura occidental e indigena,®

% GUTIERREZ SAENZ. Rail, Introduccion a la Etiea...op.citp.19.
# GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, La Constriiccion del Derecho, métudos v técnicas de investigacion,
Uriversidad Nacivnal Auténoma de México, México. 2006, pp. [-4.
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Asi, el verstand, dice Gutiérrcz Sdenz, significa intelecto. Es ef modo de aprehender las
cosas que analiza y percibe con claridad un significado. Este modo de concebir ¢l mundo ¢s
unz limitante de la realidad aprchendida, aunque el concepto claramente percibido estd

definido con precision.

Tal limitacion Gutiérrez Sacnz lo explica con estas palabras:

Esta precision del concepto que indudablemente cs una ventaja en ¢l terreno
cientifico, no deja de ser una desventaja cuando se pretende captar la realidad ¢n
toda su niqueza, sus aspectos y dimensiones. Lo anterior queda claro cuando
comparamos la descripcidn de una obra de arte con la captacién directa de dicha
obra de arte. La descripcion oral o escrita utiliza conceptos. pero éstos nunca serin
suficientes por tener ¢n la mentc todo lo que contienc esa obra de arte (novela, pieza
de teatro, pintura, sinfonia, et¢.). Esto mismo sucede cuando se trata de captar
valores, sean dstos morales, intelectuales o estéticos. La verstand capta el concepto
de un valor, mas no ¢l valor en si mismo. No es lo mismo la diferencia de belleza,
que la belleza propia de su objcto. El objeto bello emociona mas no asi la definicion
de bellcza (a menos que ésta vaya acompaiiada y s¢ capte intimamente asociada con

algiin objeto bello).*”

Esta descripcidn que el fildsofo hace de verstand, es propia del espacio del conocimiento

racional, cientitico, concepiual, caracteristicas de la concepeion occidental.

% GUTIERREZ SAENZ Raill, Introduccion a la Etica...op.cit.. pp. 19-20.

60




El vernunft en cambio, expresa el filosofo, es una palabra que ha sido utilizada por los
autores alemanes para referirse a un tipo de pensamiento que se opong a la de verstand y al

de la razon precisa y rigurosa, y que él ha llamado conocimiento holistico o ntuitivo,

Gutiérrez Sdenz describe el vernunft, como una forma de pensar mucha mds amplia y

profunda que la verstand.

La vemunft aprechende la realidad, mas alld de los conceptos; la vernunft dice el filosofo:

Capta la belleza de una picza de teatro, de una puesta de sol, de una sinfonia. La
vernunft es la que comprende la interioridad de un amigo. La vernunft es la que
capta los valores en si mismos, sin conceptos. La vemunft es la que percibe el

misterio v la profundidad de Dios,®

Esta descripcion es propia del espacio del conocimiento intuitivo, no cientifico,
caracteristico de la concepcion indigena mexicana y en este particular caso, de Chiapas,

como se vera con posteriovidad.

Ahora bicn, entre los dos conceptos estudiados: verstand y vermunft . cxisten a mu
parecer, paraddjicamente una relacién de complementariedad. al menos cn el oficio de
investigador, en el que es posible aprehender la realidad estudiada. utilizando nuestras

potencialidades a plenitud.

% Ibidem. pp. 20-21.
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Una vez aclarado este punto, definiré a continuacion qué son las normas morales, asi

como los elementos y caracteristicas que la constituycn.

Detino como normas morales, las normas de conducta, de cumplimiento voluntario, que
los hombres deducen en su interior para regular las acciones humanas, atendiendo a su
inteticionalidad, ¢s decir, & la bondad o maldad de éstas y son interpretadas conforme a la

concepcion del mundo del sujeto o de la colectividad que las practica.

D¢ esta definicion que he construido, se deducen los siguientes elementos v

caracteristicas:

Las normas morales emergen del interior de los hombres; esto significa que su
naturaleza es ontoldgica, es decir, se hallan implicitas en la conciencia humana, porque el

hombre como ser racional, distinguc [a naturaleza dc sus acciones.
Esta conciencia humana, reconoce valores universalmente validos, mismos que los
sujctos morales (los hombres) interpretan como resultade de la capacidad natural de

discernimiento que poseen.

Por ejemplo: El reconociendo universal de la vida, la dignidad y la libertad como valores

humanas que merecen respeto, por tanto ameritan ser garantizados.

62



Tales valores universalmente vahdos, son interpretados por los sujetos morales que los
practican de acuerdo con un criterio personal y colectivo que es reflejo de una particular

forma de ver el mundo.

Asi por ejemplo, la poligamia es en algunos paises moralmente aceptada. en tanto que

en otros es rechazada por considerarla contraria a las buenas costumbres.

Ahora bien, la intertoridad de las normas morales, afirma Eduardo Garcia Maynez, tiene
su antecedente en su formulacion moderna en una teoria moral elaborada por Kant,
mediante la cual. el filosofo cxplica el concepto de voluntad pura; misma gue con

pusteriaridad ha sido utilizada por los juristas para distinguir a este grupo de normas.

Para Kant, segin Garcia Mayncz, “una conducta es buena cuando concuerda no sdlo

cxterior sino interiormente con la regla ética™.

En consecuencia, expresa Garcia Maynez, que lo que Kant denomina interioridad, no es

mis que una modalidad o atributo de la voluntad.”’

En este sentido se puede apreciar, que lo que determina la interioridad de las normas
dticas es la intencionalidad de las acciones humanas; de hecho, Recdsens Siches y del

Vecchio coinciden que la intencion cs la principal caracteristica de las normas motales. %

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo, frtroduccion al Estudio del Derecho . op.cit., p.19.
% DEL VECCHIO, Giorgio y RECASENS SICHES, Luis. En MbREZNIETO CASTRO, Leondl,
Introduccion al Estudio del Derecho...op.cit.. p. 145,
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La intencionalidad puedc ejemplificarse de la siguiente manera: Si ¢l precepto moral,
decreta: “Socorrer al menesteroso™; el acto de cumplir, no es valioso en si, sino las
intenciones de éste. Lo que sc traduce segun Kant en “cl cumplimiento del deber por el

deber mismo™.

Otro cjemplo lo hallamos ¢n la ley moral cristiana del amor. Esta ley descrita por el
apostol Pablo, explica la importancia del cumplimiento categorico de la misma; asi dice:
““_..aunque reparticra todo 1o que puseo e incluso sacrificara mi cuerpo; pero para recibir

alabanza, sin tener el amor de nada me sirve.”®

En otrg aspecto, cn las normas éticas, el cumplimiento de la regla es voluntario; este

clemento csta relacionado con la autonomia.

Al respecto, sefiala Garcia Maynez, cl autor de la regla es el mismo sujeto que debe
cumpliria. De hecho la palabra autonomia significa, dice el jurista autolegislacion,

reconocimiento cspontineo de un imperativo creado por la propia conciencia.”®

A su vez, 12 autonomia, esta vinculada con la incoercibilidad, caracteristica que indica la

espontaneidad del cumplimiento del preccpto moral, por los sujetos a quienes se dirige.

% MIBLIA LATINOAMERICANA, 1COR.13,3., Texto integru traducido del bebreo v del griego,
Diagramacion ¢ Tustracion de Hemdn Rodas, 33" Edicién, Cocditado por Pablo y Editorial Verbo Divino,
Espafia, 1995, p.415.

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Imroduccion al Estudio del Derecho...op.cit., p.22.
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Esto indica que los sujetos no pucden ser obligados al cumplimiento de la noma

mediantc la fuerza judicial, En consecuencia carcce de una sancion de esa naturaleza.

La sancién al incumplimicnto de una regla moral, es por excelencia de cardcter inierno

¢ individual, la cual es impuesta por ¢l mismo sujeto que no cumplid con ¢l precepto.

Sin embargo puede aconteccr en cicrtos preceptos morales, que la sancién sca la
desaprobacion moral ¢olectiva dirigida al sujeto transgresor de la norma, como acontece en

los casos de adulterio.

Las normas éticas son: unilatcrales porque frente al sujeto a quien la norma obliga no
existe otra persona que exista ¢l cumplimiento de la misma. Asi lo ejemplifica Garcia
Maynez: “El pordiosero pucde pedir una limosna, implorarla por el amor de Dies, mas no
exigirla, La maxima que ordena socorrer al menesteroso no da a éste derechos contra
nadic™.”'

En suma, las normas morales ¢ éticas se caracterizan por ser: Unilaterales, intcmnas,

incoercibles y auténomas.

2.- LAS NORMAS RELIGIOSAS

En torne a la palabra religion, existen diversas etimologias, respecto de las cuales no puede

afirmarse con precision cual es la correcta,

! Ihidem, p.15.




Para algunos filosofos de la religidn esta palabra proviene dc la voz latina religio que a

i

su vez procede de religere, cuyo significado es repasar, o quiza religare, unir.

Por su partc ] Ferrari Mora , aporta dos etimologias procedentes de este vocablo. La
primera proviene dc la voz refligio, relacionada, con religatio, sustantivo de religare

(religar, vincular, atar).

Este significado nominal, comenta el filosofo, se le interpreta como subordinacion y

vinculacién a la divimdad.

La scgunda etimologia cs: religiosus, quc es lo mismo que religens, contrario a
negligens. Esta se halla en un pasaje de Cicerdn y es interpretada con relacion al sujeto
religioso, quc significa ser escrupuloso, cuya traduccion es: ser escrupuloso en ¢l
cumplimicnto de los deberes que se imponen al ciudadano en el culo de los dioscs del

Estade-Ciudad.”

De estas dos cltimas interpretaciones, opina Hessen, no se ha logrado cstablecer la

correcta’™, sin embargo han sido la base de los diferentes conceptos de religién.

“ROYSTON PIKE. E, Diccionario de Religiones, Adaptacion de Elsa Cecilia Frost. Editorial Fondo de

Cultura Econdmica, ,Méxtco-Buenm Aires, p.393.

Y En GARCIA MAYNEZ, Eduardo, Filosofia del Derecho, 9* Edicion, FEditorial Mommia, México, 1997,
123,

* Ihidem, p.169.
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Asi algunos tilosofos de la religion y algunos teologos, han concebido a ésta desde un
punto de vista individual (como relacion personal con Dios), o bien desde un punto de vista

colectivo (como organizacion sociat).

En consccuencia, las normas religiosas son interpretadas en ambos casos de distinta
manera. Por ejemplo, el psicologo, jesuita y pensador liberal Aathony Dc Mello, la concibe

desde una perspectiva individual, expresando que:

La religidn no es una cuestion de rituales o estudios académicos. No cs un tipo de
culto o una seric de buenas acciones. Religidn es arrancar las impurezas del

5 - - . T3
corazon. Este es el camino para encontrar a Dios.

Esta concepcion de religion, obvia cualquier clemento normativo rigurosamente
conceptual (verstand) y propone la comprensién de la religion y de las normas mads alla de

los conceptos estructurados (vernunft).

De hecho, D Mello cucstionaba a sus seguidores imterrogdndolos ; Vives por el espiriiu
o por la ley? " Quiza, la concepcion de religion propuesta por De Mello, pucda

comprenderse mejor, mediante sus definiciones de teologia y misticismo. Asi expresa:

Teologia: Es el artc de narrar cuentos acerca de lo divino. También ¢l arte de

escuchar dichos cuentos.

* DE MELLO, Anthony, Rompe el [doio, Ediciones Dabar, México, 1994, p. 28,
™ Ihidem, p.93.
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Misticismo: El arte de gustar y sennr en cl corazon el signmificado de dichos cuentos,

hasta el punto de ser transtormados por ¢llos.”

De Mello, no propone olvidarse de la ley (religiosa o moral), sino descubrir su esencia
transformadora, viva, espiritual, amorosa, intuitiva (vernunft). no imperativa ¥y

racionalmente rigurosa, conceptual, (verstand).

Ahora bien, las normas religiosas en si, son producto de cualquier religion, como

organizacién social y humana. Siendo asi, ;Qué son entonces las normas religiosas?.

En mi opinién, las normas religiosas, son normas establecidas por una determinada
religién, mismas que sc consideran fueron reveladas por la divinidad para regir la conducta
integral de los sercs humanos, las relaciones entre éstos y Dios y entre los hombres

mismos; cuyo incumplimicnto se cree que conlleva a una sancién de naturaleza espiritual.

Estas normas son ¢n realidad un sistema de creencias, puesto que su fundamento
esencial es la fe, considerada por las religiones un don de Dios al igual que la ¢speranza y
el amor (caridad), que en ¢l plano humano son virtudes, y que son llamadas por la Iglesia

Cardlica Apostdlica y Romana por ¢jemplo como: virtudes teologales.

El elcmento sine qua non de estas normas ¢s, a mi parecer, la creencia del acto

revelatorio divino, es decir, la palabra revelada por Dios, la que por ser una revelacion no

” DE MELLO, Anthony. SJ. £l Canmto del pajaro, Lditorial. Sal Témeu, Saatander, Coleccion E) pozo de
Siquem, Espadia, 2000.p. 12,
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estd sujeta a discusion. En este sentido, las normas religiosas implican una tcofania

(creacién divina) y una hierofanta (manifestacion de lo divino).

En tanto que para la mayoria de los sujetos religiosos, estas normas fueron reveladas por
Dios o los dioses a través de sus enviados (patnarcas, profctas, etcétcra); para los
cstudiosos de la religidn se hallan en la conciencia del hombre. De ahi su similitud con las

normmas éticas ¢ moralcs.

Asi to dice Giorgio del Vecchio:

...de acucrdo con las mas elevadas formas de lo religtoso, el crevente encuentra el
principio de la divinidad en ¢l fondo de su propia conciencia, por lo cual al observar
sus normas no se halla frente a un sujeto extrafio. Elle significa quc las
determinaciones practicas inspiradas por la fe, generalmente asumen la forma de la

moral.”

Desde un punto de vista filoséfico-juridico, las normas religiosas son preceptos
establecidos en forma de mandatos. Los diez mandamientos de caracter religioso moral
sefialados en el segundo libro del Pentateuco (Exodo), son cjemplo de cllos. Asi de modo
positivo decreta: “Amaras a Dios sobre todas las cosas”, “Santificaras las fiestas™; o bien de

modo negativo: “No robards”, “No dirds falsos testimonios”, *No desearas a la mujer de tu

préjimo”. El lenguaje de la norma religiosa, es pues, revelatorio € imperativo.

™ DEL VECCHIO, Giorgio. En GARCIA MAYNEZ. Eduardo, Filosofia del Derecho...op. citp. 119.
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Ahora bien, fas normas religiosas atendiendo a su origen son:

Unilaterales.- Porque frente al sujeta a quien la normna obliga, no existe otro autorizado

para exigir su cumplimicnio.

[ncoercibles.- Porque su cumplimiento no puede obligarse mediante una fuerza exterior,

de cardcter judicial.

Lo Gnico que pucde coaccionar a su cumplimicnto ¢s la creencia de que en caso de no

sujetarse al precepto, amerita ¢l castigo divino. s decir. la condena ctema, por gjemplo.

Interiores.- Dado la creencia de gue la nomma religiosa tiene un origen divino, cl

cumplimiento de la norma debe ser “pertecto”, es decir, categorico y no condicionado,

Un gjemplo de esta caracteristica es el scgundo mandamiento de la {glesia Catolica que
reza: “Confesarse al menos ung vez al ano v si hay peligro de muerte v si s¢ ha de
comulgar”. Si el sujeto religioso al cumplir con el mandamiento no se confiesa con
arrepentimiento, entonces aunque su confesion tiene valor., es considerada. segin el
catecismo catdhco “una constriccion imperfecla”, en tanto si cumple cabalmente v si se

conficsa con arrepentimiento, hace “yna constriccién perfecta”.

Esto es un ejemplo de su similitud con ias normmas morales, que precedentemente
comenté. Al mismo tiempo, distinguc las caracteristicas Kantianas del deber normative:

Los imperativos hipotéticos v los imperativos categdricos.
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En consecuencia, las normas rcligiosas son interiores porque la voluntad del sujeto

normante no debe ¢star viciada.

Hecteronomas.- Las normas morales son hetcronomas porque no obstante como expresa
Giorgio de! Vecchio, el creyente halla el principio de la divinidad cn su propta conciencia,
las normas religiosas entendidas come productos de la organizacion humana no son creadas
por el sujeto en particular, sino que son normas impuestas por un quercr ajeno, llamado
divinidad, o bien son producto de la interpretacién de lo divino realizada por la comunidad

religivsa que las practica.

3.- LAS NORMAS DEL TRATO SOCIAL

Estas normas son denominadas también rcglas de etiqueta, convencionalismos o usos

sociales.

Son normas quc surgen para establecer las relaciones de convivencia entre las personas,
que segin Leoncl Pereznieto, nos ayuda a tener “una vida social mas amena y cordial™.”
La cortesia, ¢l decoro, la mesura, son ¢jemplos de estas normas que son producto de la

costumbre de la colectividad que las practican.

La similitud de las normas del trato social con otros grupos nOrmMativos son remotos, sin
embargo Leonel Pereznieto identifica cierta cercania entre algunos usos sociales con las

normas juridicas, tales convencionalismos son algunas reglas de protocolo.

~ PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccion al Estudio del Derecho...op. cir, pp. 151-132.
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Por ejemplo, las rcglas de protocolo aplicadas cn las relaciones politicas cntre los
gobiernos de dos o mas paiscs, sino son respetadas pueden dar lugar, dice el jurista a una
nota de protesta ¢ incluso al deterioro de las relaciones entre paises, sin embargo, apunta,

csas reglas no son propiamente normas juridicas.™

Referente a las caracteristicas que se identifican en este grupo normativo, puéden

sciialarse Jas siguientes:

La exterioridad.- Porque no califican la intencidn con la que soa cumplidas; por tanto

basta que sean respetadas, es decir, regulan exclusivamentc los actos externos del hombre.

La unilateralidad.- Porque frente al sujeto a quien la norma gbliga, no hay otra persona

autorizada que obligue al cumplimiento de la misma.

La incoercibilidad.- Es decir, su cumplimiento ¢s espontaneo, no existe una fuerza
cxterna que obligue a la persona a cumplir la etiqueta. En case de no ser cumplida, la

sancion es el rechazo social.

I a heteronomia.- Porque los usos sociales fueron creados por un querer ajeno, el querer

de la colectividad que los practica.

® Ibidem, p. 152.

72




4.- LAS NORMAS JURIDICAS

Precedentermnente se¢ han ubicado a los juicios normativos o normas de conducta en el

ambito de la cultura. Por ende, las normas juridicas implicitamente se localizan en ese

campo.,

Empero corresponde precisar con exactitud en que espacio de la cultura s¢ encuentran

las normas juridicas.

Para dar rcspuesta a esta interrogante, se pucde partir de la premlisa que una norma
juridica es una norma de derecho. Sin embargo habria que cuestionarse si en efecto el

derecho vy lo juridico son sindnimos.

Referente a esto, los juristas tienen distintos puntos de vista, mas en ¢l lenguaje juridico
cotidiano, ambos términos sun empleados para referirse a una misma cosa; probablemente
por el significado nominal de estos dos vocablos, tal como acontece entre los términos €tica

y moral.

Rafael de¢ Pina Vara, define lo juridico de modo simple y claro, expresando que es “lo

relativo al derecho™®!

Por su partc Luis Recasens Siches, otorga implicitamente al derecho v a lo juridico la

misma connotacion cuando ahorda el estudio del aspecto ontologico del derecho y cuando

¥ DE PINA VARA Ratael, Diccionario de Derccho...op. cit, p. 116.
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define a la norma de derecho™ (come se verd en su oportunidad). En consecuencia, las

normas juridicas y las normas de derecho son una misma cosa.

Siendo asi, habria que preguntarse ;,Qué es el derecho?. Esta es una interrogante a la que
s¢ dara respuesta mas adclante, pero ya desde ahora es neccsario precisar brevemente
algunos puntos al respecto, a fin de que sea posible ubicar con exactitud y describir a las

normas juridicas.

Recascns Siches localiza al derecho en lo que denomina “remo de la vida humana

nil

objetivada™", el cual recibe cominmente el nombre de cultura, término que se ha explicado

va,

Considerando entonces la vida humana objctivada como razdn de scr del derecho,
Recascns se propuso indagar la csencia dc éste, es decir, el aspecto ontologico de lo
juridico, identificando cn su propdsito una triada integradora de aspectos que conforman el

scntido de o juridico.

Estos tres planes son:

-~ La dimensidn estimativa o axioldgica, en el cual el derecho aparece conectado con el

mundo ideal de los valores o de la razén.

gf RECASENS SICHES, Luis, Tratado de (“ilosofia def Derecho...op. cit,pp. 114 y 134,
% Ihidem, p. 100.
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- La dimension normatva, que es expresion de un deber ser, en el que ¢l derecho
constituye scgln el jurisia un sistema de normas positivas elaboradas por los hombres v

dotadas dc una especifica validez quc le otorga la comunidad politica, es decir, el Estado.

- La dimensién factica, que se produce en los hechos humanos, es decir, en este plano el
derecho aparece como una detemminada realidad social que produce, segiin sus palabras

unos especiales modos celectivos de conducta.

De acuerdo con estas tres dimensioncs, [as nomas juridicas quedan ubicadas c¢n el
espacio normativo del derecho, ¢n el deber ser. Sin embargo este plano tiene relacion con
los otros dos, dade a que los preceptos de aquéllos encierran valores v también cxpresan

una realidad social que gencra formas colectivas de comportamiento.

Por otro lado, estos tres aspectos que aborda el derecho, deja sin efecto el concepro
tradicional de éste, cn cuanto que es un conjunto de normas. En este sentido se ha visto que
segiin Recasens lo normativo es sélo uno de los planos del derecho: pero csto no ¢s lo
inico que deja sin efecto ¢l concepro tradicional referido, sino ¢l hecho de que el derecho

contiene normas pere no ¢s un conjunto de normas, como después s¢ vera.

Ahora bien, {Qué es una norma juridica?, ;Qué elementos las distingucn del resto de los
A J &

grupos normativos?, (Qué fines persigue particularmente?.En principio me referiré a dos

conceptos de norma juridica, que tienen a mi parccer, elementos que tradicionalmente las

han definido.

¥ [hidem, pp. 156137,




Para Leonel Percznicto, las normas juridicas *“son normas de conducta que confieren
tacultades o imponen deberes u otorgan derechos para que los individuos en sociedad

puedan comportarse d¢ manera adecuada vivir en armonia y asegurar sus intercambios.”

Rafael de Pina, por su parte define al derecho, expresando que es “Una regla dictada por

legitimo poder para determinar la conducta humana.”®

Estos dos conceptos seiialan con precision los elementos y fines convencionalmente

aceptados de las normas juridicas.

Ambos criterios cxpresan que las normas juridicas son normas de conducta. Este aspecto
ha sido tratado con anterioridad al clasificar a los cuatro grupos normativos que he venido
estudiando como normas de comportamiento, por tanto se ha localizado un elemento sui

generis.

Empero, las caracteristicas especiticas de este grupo normativo, se encuentran al sefialar
su triple funcion normativa: La facultativa, la impositiva de deberes y la otorgadora dc

derechos.

La funcidn facultativa es definida de modo diverso, pero en el sentido aqui cmpleado es

con basc en las siguicntes connotaciones: “Atribucién fundada en una norma de derecho

* PEREZNIETO CASTRO, Leonet, Introdhiccion al Estudiv del Derecho..op. cit., p. 104,
* DE PINA VARA, Rafael. Diccionario de Derecho...op.cir., p.355.
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positivo vigente. Posibilidad juridica que un sujeto ticne de hacer o no hacer algo.

. v

Atribucion juridica conterida a los particulares,

La funcion impositiva de deberes, scgin mi criterio, puede definirse como ta funcion por
la cual la norma establece categoricamente al particular la obligacién de acatar lo decretado

en ella.

En mi opinion, la funcion otorgadora de derechos es aquélla por la cual 12 norma da al
particular la posibilidad dc ejercer cicrtas acciones denominadas deeccchos, como

reciprocidad al cumplimiento de sus deberes.

Esta reciprocidad s¢ basa en las concepeiones de equidad v justicia, valores en que se

construye toda norma de derecho.

Ahora bi¢n, un punto importante que no debe pasarse por alto, por la naturaleza dec este
trabajo, ¢s ¢l relativo a las fuentes de las normas juridicas, aspecto que Rafael de Pina, toma

come elemento para describir a éstas.

Al definir, el citado jurista a la norma juridica como una regia dictada por legitimo
poder, reconoce de antemano que es sélo juridica la norma que cmana de un poder

legitimo.

¥ thidem, p. 265,
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Pero ;Qué es un poder legitime?. El poder legitimo, ¢8 aquél que procede de un drganc
que se denomina legal y por legal s¢ entiende: “Lo mandado por 12 lev, que se conforma a

clla'e! 35

Ahora bien, la concepcidn de legalidad empleada en la definicién de Rafael De Pina, cs
la interpretada por la doctrina del Positivismo Juridico, scgin la cual, reconoce como Unica

manifestacion del derecho, el dereche que proviene del Estado.®

Sin embargo, el quc un derecho proceda de los drganos estatales, no es meramente la
escncia de lo juridico, segun se ha visto al estudiar los tres planos que el derccho aborda.

Ademas €l término legal obedecc a distintos origenes y conceptos.

En este ultimo sentido Luis Recdsens Siches da su definicion de normas juridicas. Al

respecto dice:

Las normas de derccho, no son verdades de razén pura. Las normas juridicas, son
actos de voluntad suscitadas por unas necesidades sociales sentidas en una cierta
situacion historica y con vista a la realizacion de unos fines estimados como

justos.”

* Gran Diccionario Enciclopédico Ilustrado, Tomo M1, Publicacion de Vanidades Cantinental. Ediciones:
Foto-Repro, Barcelona, 1974, p. 753.

¥ DE PINA VARA, Ratael, Diccionario de Derccho...op. cit., p 382.

* RECASENS SICHES, Luis, Tratado de Filosofia defi derecho...op. cit., p. 114
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Este concepto que describe una construccidn cultural del derccho, basada en las
necesidades de dos hombres, las cuales son expresadas a través de un sentido o significado;
describe de tgual mancra que los dos conceptos de norma juridica anteriormente descritos.

los fines de toda norma juridica.

Asi, Lws Recasens, expresa que el derecho, pretende crear un orden de cardcter social,

¢s decir, exterior, mismo que denomina: orden de las relaciones objetivas entre las gentes.

El orden como fin del derccho (consecuentemente de la norma juridica), es tambicn
propio de la moral, con la salvedad, comenta, dc que en la moral sc producc dentro de la
concicncia humana; “es el orden interior de la vida autéatica, la vida que cada persona vive

de manera intransferible”®"

El jurista también dice que tanto la moral como ¢l derecho, aspiran a crear una situacion
de paz. Esa paz ¢s interior ¢n la moral, en cambio en el derecho ¢s exterior. Esto puede
traducirse en mi opinidn, que las normas morales tiencn como tin una paz individual y las

normas juridicas una paz colectiva.

Recasens identifica ademas a la fidelidad como teleologia de [a moral y del derecho. La
moral, expresa, sugiere al individuo que sea ficl consigo mismo, y el derecho pide al sujeto

una fidelidad externa, c¢s decir, una adecuacion exterior a un orden establecido.”

% Ihidem. p. 178.
* Idem.
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De {v aqui expuesto s¢ puede dedueir que (s normas juridicas. tienen las siguientes

CATACIENISTICHS:

Son hilaterales.- Porque frente al sujcto a quien la norma obliga, existe otra persona

facultada para exigir ¢l cumplimiento de la misma.

Respecta a esta caracteristica, observa Recdsens, ¢l precepto juridico se decrcla no en
consideracion del sujeto que deba cumplirla, como ocurre con la moral, sino de aqué!l sujeto
(titular de la pretension) autorizado para exigir ¢f cumplhimicnto de una conducta gjena ¢n

heneficio propio o ¢n el de la sociedad.

El motive du estos fines diversos en la moral v el derecho, estriba en gue en la moral
dice el jursta, se persigue que ¢l cumphmiento del decreto por ¢l sujeto a quien se dirige

constituya la realizacion de un valor en la vida v para la vida de éste.

Por el contrario el derecho (las normas juridicas), se propone asegurar a otra persona (no

s 5 B . 33
a la que se dirige ¢l precepto} ¢ a [a socicdad un beneficio determinado.™

Son cxteriores.- La norma jundica es exterior, porque fundamentalmente califica los

actos externos de la persona a quien obliga.

Referenie a esta caracteristica, es importante sciialar que la norma juridica califica en

algun momento las intenciones del infractor del precepto. Tal es ¢l caso, enire ofros, por

" fbidem, pp. 178.179.
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ejemplo de la clasificacion que la ley positiva mexicana hace del homicidio en

imprudencial o calificado.

Sin embargo ¢l punto de partida del derecho, como bien cxpresa Recdsens, no cs
propiamente el campo de las intenciones, el ambito de la conciencia, como acontece en la

moral, sino ¢l plano externo de la conducta humana.*

Son coercibles.- La norma juridica es caercible porque si ¢l sujeto de derecho no cumple
el precepto, puede ser obligado a su cumplimicnto, mediante la fuerza judicial; es decir, el

incumplimiento del precepto ¢s sancionado por la fuerza.

Son heterdnomas.- Porque la creadora de la norma juridica es una voluntad distinta, un
querer ajeno envestido de autoridad, contrario al querer individual derivado de la

conciencia humana,

M tbidem, p. 180.
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CAPITULO TERCERO
EL DERECHO COMO SISTEMA
SOCIAL



En los capitulos precedentes se ha estudiado a [os juicios enunciativos y a los juicios

normativos, partiende de su origen.

En consecuencia, se ha ubicado a los primeros ¢n ¢l dmbito de la namira y a los segundos

ent el ambito de la cultura.

Esta primera aproximacion me ha permitido ir aprobando la hipétesis del importante
papcl que la cultura tiene en la construccion de los conceptos en general y en la de los
conceptos juridicos en el particular, fundamentaimente en sociedades pluriculturales como

la nuestra.

Stendo asi, creo indispensable que la Cicncia Juridica considere en sus tres dimensiones
(cstimativa, normativa y fictica) a la cultura como gencradora de criterios, puesto que por
ser €sta obra humana, de cardcter universal, es a mi juicio. el Gnico camino que nos

permitira entender y confluir con otras concepciones del mundo.

Con este razonamiento inicio este capitulo, al que he denominado: El Derecho como
Sistema Social. el que he estructurado del modo siguiente: 1.- El Derccho como Coneepto,
2.- Los Sistcmas Sociales en la Teoria de Niklas Luhmann 3.- El Derecho como Sistema

Social,
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1.- EL DERECHO COMO CONCEPTO

De los conceptos fundamentales de la Ciencia Juridica, el derecho es a juicio mio, el mas
importante de todos, pues de ¢l dependen los principios ¥ criterios que sustentan los
sistemas juridicos, asi como la forma de la realizacién de sus fines y valores, como son: la

Jjusticia, el bien comun, la seguridad juridica, etcétera.

Pera ;Qué es ¢l derecho?, Fsta es una interrogante a la que alin no se ha dado una
respucsta que satisfaga a plenitud a la Ciencia Juridica, por lo complejo que resulta
comprender su esencia y unificar los criterios sostenidos por los diversos sistemas juridicos,

pensadores y ¢scuelas en torno al sentido de ¢sa palabra.

Empero, la intuicién humana lo considera fundamental para regular el orden social ¢

intrinsicamente conoce su significado aunque encuentre dificil definirlo.

Sin embargo, esta dificultad de definir al derecho es ain mads compleja en sociedades
pluricuiturales como la de Chiapas, la cual, por razones histéricas, tienc una demografia
conformada por mestizos e indigenas, cuyos conceptos, creencias, opiniones y actitudes

obedecen a paradigmas culturales diversos.
Estas distintas concepciones del mundo y del orden se teflgjan en el dmbito de lo

juridico, campo en el que las normas del derecho nacional (positivo), de tradicion romano-

germdnica, se establecen como marco fundamental al que debe sujetarse ¢l denominado
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derecho tradicional indigena, el cual tiene una interpretacion distinta de lo juridico a la

sustentada por ¢l derecho positivo mexicano.

Con basc eon esta realidad, considerc imporiante analizar el concepto de derecho,
teniendo como dircctrices, por la naturaleza de esta tesis, estas interrogantes: ;Qué es el

Derecho? y ;Cudles son sus fuentes?.

1.1- ;Qué es el Derecho?

“El derccho no existe™, expresa Jorge Alberto Gonzilez Galvan. “El derecho es la
infuicién que todos lo seres humanos tienen de imaginar un orden. Cada culura
desarrolla esta intuicion en el mismo cspacio (la tierra) y cn el mismo tiempo (2l

presente). Lo juridico no es mas que la manifestacién de esa intuicién™.*

Esta reflexion filosofica del derecho, rcvela elementos interesantes que pueden

resurirse de la manera siguiente:

- El derecho ¢s un concepto abstracto.
- El derecho es una percepcion humana fundamentada co una idea de orden.
- El derecho es una obra cultural humana.

- El derecho es una expresion a la que puede asigndrsele multiples significados.

¥ GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, Ef derecho consuetudinario de las culturas indigenas de México.
Notas de un caso* Las Nayerij, UNAM, Méxicu, 1994, p.11.
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Ahora bien, analicemos ¢ada una de estas atirmaciones.

.Por qué ¢l derecho es un concepto abstracto?

La afirmacién que se¢ hace en esta intcrrogante conticne dos elementos. Primeramentc

expreso que ¢l derecho es un concepto, y enseguida afado que es un concepto abstracto.

Es claro quc el derecho no tiene un origen propiamente natural, es decir, no s¢ cncuentra
cnire las cosas pertenecientes al universo natural fisico. Siendo asi, el derecho cs una
palabra creada por los hombres, por ser éste una construccion mental a la que los seres

humanos le asignaron un sentido.

Sin embargo, pariiendo de la logica formal, que concibe al concepto come creacion

humana, es preciso distinguir ;Qué clase de concepto es el derecho?

Desde ¢l punto de vista de la logica formal, los conceptos segun sus caracteristicas

pueden ser concretos y abstractos.

Son concretos, los conceptos que pueden ser apreciados por los sentidos. Aquéllos cuyo
origen parte de la mentc humana, pero pueden ser expresados tangiblemente como: una

casa, una silla, una mesa, una pelota, un perfume. por ejemplo.

Son abstractos aquéllos conceptos que también tienen su origen ¢n la mente humana,

pero no pueden expresarse materialmente por sus caracteristicas esenciales, es decir, son
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intangibles. Por ejemplo: el orden, el derecho, la moral, la religion, la bondad. la maldad,

etcétera.,

De acuerdo con este razonamicnto, el derecho es un concepto abstracto porgue no puede
apreciarse materialmente, puesto que su cspacio estd en la mente y en la vida juridica

humana (un no lugar).

En consecuencia, debido a que no se encuentra ¢n cl universo natural de las cosas fisicas
y tampoco en ¢l universo cultural de las cosas y los conceptos materiales, en ese sentido,

como dice Jorge Alberto Gonzélez Galvin, el derecho no cxiste.

«Por qué el derecho ¢s una percepcion humana fundamentada en una idea de orden?

Veamos primcro por qué el derecho ¢s una percepeion humana.

La percepcion, tomada como elemento humano, es en mi opinion la apropiacion o

conocimiento de algo captada {intuitivamente) por los sentidos.

Ahora bicn, esa apropiacién o conocimiento puede proceder del exterior (vomo el
conocimiento de como se dan ciertos fendomenos naturales), o bicn del interior humano

(como el conocimiento de los conceptos maniqueistas del bien y del mal).

En el primer caso se trata de un conocimiento aprehendido por fos sentidos que luego

puede ser rigurosamente comprobado.
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En el segundo caso se trata de un conocimiento resuliante de la intuicién, cominmente

denominado sexto sentido.

La intuicién, dice Luis Ponce de Ledn Armenty, cs una palabra que vicne del verbo

intuir, que significa mirar.”

Ahora bien, csta connotacidn, segin observo tiene un sentido mds profundo que el que
ordinariamente sc le da, asi también lo expresa Ponce de Leon, cuando define a la intuicion
desde una perspectiva metodolégica empleada en la investigacion juridica. Asi dice quce cl

método intuitivo es:

Un método directo; el sujeta cognoscenie, aprende o capta directamente 2l objeto de
conocer. Consiste en ¢l acto utnico del cspiritu que de pronto y a veces

. Ty 7
espontaneamente se lanza en una sola vision del alma.’

Por su parte Jorge Alberto Gonzilez Galvan, considera también (como se ha observado
en su concepeion de derecho) a la mtuicion como un método de conocimiento,
identificando al hemisferio emocional ccrebral como ¢l espacio donde se desarrolla; junto

con la imaginacion, el inconsciente, el silencio, los suefios, etcétera. ™

* PONCE DE LEON ARMENTA, Luis, Merodologia del Derecho. 3. Edicién, Editorial Porria, México,
1998, p. 70.

" Idem )

*® GONZALFZ GALVAN Jorge Alberto, La Construccion del Derecho ..op..cit., pp. 3-4.
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Tomando como refercnte este criterio, se puede interpretar que el derecho es una
percepcidn humana porque es un conceplo que se construye en el interior de las personas,

onigmalmenie en 21 espacio emocional.

Ahora bien, ;Porqué el derecho estd fundamentado en una idea de orden?. El derecho sc
basa en una “idea de orden” porque al igual que éstc ¢s un concepto abstracto construido

por los hombres y como tal no se halla en el universo fisico de las cosas naturales.

El orden, como el derecho, es una construccion e interpretacion del mundo que los seres
humanos hacen, por ser sujetos racionales, libres y volitivos.

¢, Por qué el derecho es una obra cultural humana?.

El derecho es una obra porquc es una creacion; pero ademds ¢s una obra cultural porque,
como expresa Luis Recdsens Siches, ticne una significacién circunstancial, es decir, ha
nacido de una situacion histérica y vital concreta. para obtener mediante los efectos que

produzcan la satistaccion de unas necesidades humanas tambicén concretas.”*

Pero ademas es una obra cultural humana, porque sus creadores son los hombres, los
cuales expresan en el derecho su concepcidn estimativa, normativa y fictica del mundo. Al

respecto, Recasens Siches dice que el derecho estd constituido por obras y actividades en

¥ RECASENS SICHES, Luis, Tratade General de Filosofia del Derecho...ap. cit., p.103.
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las que sv irata de rzalizar unos determinados valores, v el agente de realizacidn de esos

i
valores es el hombre. ™"

cPor qué el derecho es una expresion a la que pueden asigndrsele multiples significados?.

Al reflexivnar sobre el derecho fundamentado en una idea de orden, he cxpresado que
ambos conceplos son una construceion ¢ interpretacion de tos hombres, coma resultado de

su racionalidad, albedrio y libertad.

Ahora bien, debido a cstas caracteristicas, los seres humanos son sujetos individuales, es
decir, expresan su particular sentir hacia las cosas, la vida v ¢l orden: siendo asi construyen

SUS PTOpius CONCEPLos,

Sin embargo, come estan agrupados colectivamente, heredan de su cultura, come he

expresado va (capitulo primere}, su forma de concebir ¢l mundo.

Esta cosmovision colectiva se traduce ¢n creencias, valores. opiniones y actimdes en
comun que son expresion de la cultura del grupo social, que ¢l syjeto tndividual reproduce

como patrones de comportarmiento. con sus propias particulandades.

Esta interpretacion del mundo y del orden ¢s resubtado de a historia humana individual
v colectiva, Con razdn Recdsens dice que lo creado por los hombres “ha nacide de una

situacidn historica v vital concreta.” (ver cita 99).

™ fhidem. pp. T1-72
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En consecuencia, los conceptos son expresiones de los sentidos del munda que cada
cultura tiene; por tanto, el derecho como concepto es una expresion a la que se le asigna un
significado multivoco.

Con base en este andlisis, puedo definir al derecho como la expresion juridica de un
orden cdsico, construida por los scres humanos, fundamentada en una interpretacidn
intuitiva que del mundo ticnen, con la finalidad de lograr una convivencia armanica entre
ellos.

1.2-Concepto Multivoco del Derecho

En tomo a los multiples significados que s¢ e asignan al dereche, en mi opinion son cince

aspectos los que contribuyen a ese problema. Tales son:

- Las diferencias tormales cxistentes cntre fa Ciencia Juridica y las disciplinas que

estudian al derecho.

- Los criterios sustentados por las distintas corrientes de la doctrina juridica y social.

- Los criterios sostenidos por los diferentes sistemas politicos y juridicos.

- Los criterios de las instituciones educativas que forman a los profesionales del

derecho {facultades de derecho].
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- Los criterios particulares de los estudiosos del derecho v de las disciplinas quc lo

estudian,

Respecto a las diferencias formales cxistentes entre la Ciencia Juridica v las disciplinas

que ¢studian al derecho, el problema estriba en el cardcter ontoldgico de éstas.

La sociologia juridica, la antropelogia juridica y la historia det derecho, por ejemplo, si
bien se ocupan dcl derecho, proceden dc la sociologia, antropologia y la historia, que son
ciencias cuyo objeto formal difieren del derecho.

Asi, la sociologia, ia antropologia y la historia estudian los acontecimientos sociales y
juridicos (en su caso), atendiendo a lo que su realidad “es o fue”, independientemente del
criterio subjetive de quien lo realiza. En cambio el derecho, por su esencia ontoldgica, se

ocupa del “deber ser”, es dceir, lo ideal.

En cuanto a los criterios sustentados por las corrientes de la docirina juridica y social; se
puede sedalar que son opiniones individuales que generaimente confluyen en un punto en

comun, estableciendo algunas diferencias entre opiniones, que pueden constituir ¢scuelas.

Esta opiniones considero que son reflejo dc una percepcién humana individual det

derecho, con basc en una concepcidn de orden y en un proceso historico-cultural de vida.

Entre estas corrientes se destacan en la Ciencia Juridica: El positivismo juridico, el

realismo juridico y el iusnaturalismo.




Segun el jurista italiano Norberto Bobbio, el Positivismo Juridico se presenta de varias
mancras. Asi puede ser una forma de estudiar el derecha, ¢s decir, seglin sus palabras
adopta una forma aestimativa y para distinguir un precepto juridico de otro, se sustenta sdlo
en datos que pueden scr comprobados. Por cjemplo, que las fucnwes del precepto
correspondan a ciertas fuentes y a cicrtos procedimientos que consideren esenciales para

que el derecho se considere como tal. '™

El positivismo juridico también se presenta, dice Bobbic, como una teoria del derecho,
basada histéricamente en el fenémeno del monopolio de la comunidad politica del poder de

la produccion juridica, reflejada en el Estado Modemo.

Como Teoria del Dercche (principio de la estatalidad del derecho), cl positivismo
relaciona al derecho a la formacion de un poder soberano (Estado), capaz de establecer

sancioncs.

Eduardo Garcia Mayncs sciiala, que para Norberto Bobbio los principios propuestos por

Ehrlich describen mejor al positivismo. Tales son:

- Toda decision judicial presupong la existencia de los preceptos que aplica.
- Tales preceptos son formulados por el Estado.

- El conjunto de lo que ¢l poder politico crea v hace cumplir constituyc una unidad.

‘> BOBBIO, Norberto. En GARCIA MAYNES, Eduardo, Positivismo Juridico. Reaismo Saciologica e
Nusnaturiismo, Biblioteca de Etica, Filosofia del Deracho y Politica, Distribuciones Fontarnara, Méuicu, 1999,
p- 12
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Aunado a gstos principios, cxisten las siguicntes caracteristicas:

- La definicidn de derecho como teoria de la colectividad.

- Las normas juridicas son mandatos.

- Lasupremacia de la legislacion.

- Laidea del orden juridico como sistema.

- Laconcepcién de la actividad del jurista y del juez como tarea logica.

- La vonsideracion de la Ciencia Juridica como simple hermendutica (Exégesis) o

como ciencia dogmatica (pandectista alemana).

En otro aspecto, Norberto Bobbio, expresa que el positivismo juridico, se presenta como
una ideologia que consiste en atribuir al derecho que es. por esc sélo hecho de existir un

valor positive independientemente de que sea justo o ideal '

El Realismo Juridico, en opinién de Rafael Dc Pina, es una multiplicidad de acciones

metodolégicas, que comprenden diversas concepeiones.

Dc éstas las mas destacadas versiones segln de Pina, son las siguientes:

- LaInglesa, que sostiene una idea del derecho fundada por las especies concrctas y en
fas decisiones judiciales.
- La Continental Europea, que es una reaccién contra las ecxageraciones del

conceptualismo, y

192 thidem, pp. 13-14.
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- La Nortezamericana que conciben como derecho, aquello que los jueces quieren que

sca derecho. '™

Respecto a la corriente del Derecho Natural, que data dc la Grecia antigua, con
algunas diferencias en sus teorias, sostiene, scgin Bobbio, que “el derccho vale y
consecuentemente obliga, no porque lo haya creado un legislador humano o tenga su
origen en cualquiera de las fuentes formales, sino por la bondad o justicia intrinseca de

su contenido.”'™

Entre los aspectos que determinan las maltiples connotaciones de la palabra derecho se
hallan también, como he seflalado. los critcrios sustentados por los diterentes sistemas
politicos v por ende juridicos, los cuales por su naturaleza cstan intrinsicamente

relactonados.

Sin duda, la formacion educativa en general, y la juridica en particular, contribuyen a la
gvolucidn de un pais. Sin embargo, esta Gitima es dctcrminante para que un sistema
politico, y en consecucnuia un sistema juridico, permanezcan, puesio que son estrategias
que los gobicrnos ticnen para detentar el poder, porque finalmente las relacioncs entre

gobcrnantes y gobernados son en esencia rclaciones de poder.

' DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho... op. cit., p. 400.
' BOBBIO, Norberto. En GARCIA MAYNES, Eduardo, Peositivisme Juridico, Realismo Socioldgico e
Fusnaturalismo ..op. cit.. p. 130.
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Aunado a csto, estin las relaciones y compromisos politicos y convenios de modelos
juridicos ¥ educativos cntre paises, con base en los cuales las universidades de aquéllos

dcben regirse.

No obstante que algunos de esos paradigmas juridicos y educativos pucden ser de gran
beneficio para los pobladores de un pais. algunos otros no corresponden a la realidad social
y culrural de {as naciones que los adoptan. Tal es el casoe de México, cuyo sistema juridico
se basa en ¢l modelo exdgeno positivista del derecho (marco por excelencia que regula las
relaciones juridicas entre los mexicanos), cuyos principios son distintos al del derecho
tradicional de sus pucplos y comunidades indigenas; lo cual indica la existencia de un

pluralismo juridico.

Otro aspecto que favorece lo multivoco de la palabra derecho, son los criterios de las
instituciones educativas (Facultades de Derecho), las cuales forman a sus profesionales,
scgun Jorge Alberto Gonzalez Galvan, para scr expertos en la maquinaria juridica, pero no

en lo social.'®

Esta falta de preparacidn en lo social, ha contribuido a 1a concepeion un tanto limitada
del dercchu, puesto que, como sefiala Oscar Correas, la ensefianza tradicional del derecho
en nuestra sociedad estd encaminada a que el estudiante conciba como tal dnicamente lo

establecide por ¢l Estado; y esto es segun sus palabras, lo que explica que el derecho sea

* GONZALEZ GALVAN, Jorue Alberto, La Construccion del Derecho.... op. cit.. p.13
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visto en las faculiades dec derecho como el “conjunto de normas que han sido producidas

por ¢l Estado™.'*®

En consecuencia, tal concepeion s¢ opone a los criterios sustentados por las facultades

de Ciencias Sociales, las cuales. ¢n razon a la naturaleza de talcs ciencias, difieren entre si.

Un ultimo aspecto a tralar en tomo a este problema de las multiples concepciones del
derecho, es ¢l referente a los criterios particulares de los tratadistas del derecho y de sus
disciplinas auxiliares.

Los criterios sustentados por los juristas giran en tomo a diversas corrientes sostenidas
por la Ciencia Juridica, acerca de lo que ¢s el derecho, de las cuales precedentemente en

este mismo punto he descrito tres (positivismo juridico, realismo juridico e wsnaturalismo).

Luis Recascns Siches, como con anterioridad he referido, ha sefalado tres dimensiones

que estudia el derecho. éstas son: la axiologica, la normativa y la factica.'"

Sin embargo, no obstante que los juristas rcconocen estos tres campos de accién del

derecho, casi todos los conciben desde su plano normativo.

En esc sentido, el derccho tradicionalmente es detinido como un conjunto o sistema de

normas juridicas. Al respecto considero que si bien, el derecho esta integrado por un

™ CORREAS, Oscar, fntroduccion a la Sociologia Juridica, Distribuciones Fontamara, México, 1999, p. 51
L7 " .
Ver cita 84,
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sisterna de normas de tal naturaleza, no es esto lo que lo definc, sino mas bicn dichas
normas son las estrategias que hacen posible la permanencia de la concepcion que un

pueblo ticne de lo juridico.

En consccuencia, compartiecndo la detinicion de derccho de José Alberto Gonzilcz
Galvan y el criterio que de lo juridico tiene Luis Recdsens Siches, opino que el derccho es

producto de la cultura, sustentado en la interpretacion colectiva del mundo y del orden.

Por su parte, algunos juristas y otros profesionales de las Ciencias Sociales que se han
ocupado del estudio de algunas disciplinas juridicas, como la sociologia juridica o la

antropologia juridica, conciben al derecho de modo diferente

Asi por ejeruplo, Oscar Corrcas, define al derecho considerandolo como parte del

fendmeno de poder; expresando que es:

Un discurso de carfcter prescriptivo, producido por quicn detenta el poder que es
reconocido como legitimo, o bien por la mayor parte de la poblacidn de un pais, o
bien por sus fuerzas armadas y que organiza la violencia, la cual precisamente se

legitima por el reconocimiento de esc discurso como derecho.'®

Esta concepcidn socioldgica del derecho concibe al derecho desde un punto de vista

real, como un sistema (juridico), que sostiene a otro (politico).

'% CORREAS, Qscar, Introduccitn a la Sociofogia Juridica op.cit., p. 111.
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Como sea, cualquiera de las definiciones de derecho tormuladas desde un punto de vista
meramentz juridico o social, o bien, la concepcidn implicita de derecho en un determinado
sistema juridico, sea ¢ste original o no, cxpresan una interpretacion individual o colectiva

{cultural) del mundo y particularmente del orden.

1.3- Las Fuentes del Derecho

Gramaticalmente, la palabra fuentc significa origen, término que puede aplicarse a diversas

cosas. Asi la fuente de creacion el derecho como obra cultural humana, es el hombre.

Sin ¢mbargo, en el lenguaje juridico, la palabra fuente es utilizada para designar las

diversas formas de creacion del derecho, entendiéndose éste desde su dimension normativa.

En este sentido, los juristas reconocen tres acepeiones de esta palabra, la cual describe la
procedencia del derecho, aspecto con el cual dice Garcia Maiynes, debe tratarse con

cuidado.'™

De acuerdo con esta clasificacidn, las fuentes pucden ser: Reales, Formales e Histdricas,

nusmas que a continuacion seran estudiadas.

" GARCIA MAYNES, Eduardv, fntroduccion af Estudio def Derecho...op.cit., p. 31.
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1.3.1- Las Fuentes Reales

LA qué se le denomina fuentes reales del derecho? Como su nombre lo indica, son el origen
real del derecho, es decir, las necesidades, los acontecimientos y factores (factores de
cambio sociales) que hacen posible la existencia y evolucién de las normas juridicas o de

los sistemas juridicos ¥ que a su vez distinguen las leyes de uno u otro sistema juridico.

Leonel Perzmicto, dice, que las fuentes reales son las necesidades y objetivos de una
sociedad, que hacen plausible que su derecho evolucione y que a través de dste también
posibilitan la identificacion de las caracteristicas culturales de aquélla; es decir, “son los
elementos distintivos de cada sociedad que se reflejan en sus propias normas juridicas y por

ello definen su contenido y su aleapce.”'*®

Por su parte, Eduardo Garcia Maynes define a las fucntes reales como los elementos y

factores que determinan el contenido de las normas juridicas.'""

Estos factores o elementos son llamados factores de cambios sociales. tales son: los
acontecimientos sociales de¢ diferente indole, por ejemplo fos histdricos come el
levantamiento armado de 1994 (Movimicnto Zapatista), que dic origen a reformas
constitucionales, entre las cuales se destaca la reforma al articulo 2 del codigo politico
mexicano; o bien, la creacion de los Juzgados de Paz y Conciliacion Indigenas, cuya

existencia ha constituido la evolucién del sistema juridico mexicano y ha generado

"' PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccicn al Estudiv de! Derecho...op.cit., pp. 222, 224,
H GARCIA MAYNES, Eduardo, Inroduccion o Estudio def Derecho ...op.cit., p3).
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caracteristicas especiales en el derccho tradicional indigena, como se explicard mas

adelante.

Otros ejemplos dc fuentes reales son los avances cientificos y tecnoldgicos, que hoy en
dia han dado lugar a la creacton de nuevos modelos penales, o a reformas o modificaciones

en otras leyes ordinarias.

En suma, las fuentcs reales son las causas que hacen posible la existencia del derecho.

1.3.2- Las Fuentes Formales

El término fuentes formales refiere por excelencia las formas o modos como las normas
juridicas se crean.

Garcia Mdynes las define como “los procesos de creacion de las normas juridicas™'?, y
Leonel Pereznicto, las concibe como “instrumentales, pugs a través de ellas se pretende
saber cuando y ¢n qué condiciones una norma juridica es valida y obligatoria por una

comunidad o una sociedad determinada.”'"?

Estos procesos de creacion son distintos en cada sociedad, puesto que no debe olvidarse
el importante papel que la cuftura tiene en la creacidn del derecho. En consecucncia, lo

valido para un sistema juridico, no ¢s valido para otro.

2 Fdem.
"> PEREZNIETO CASTRO, Leonel, invoduccidn al Estudia del Derecho...op.cir., pp. 222-223.
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Ahora bien, los juristas reconocen como fuentes formales: la legisiacion, la costumbre,
l2 junsprudencia, la doctrina, los principios gencrales del derccho, los tratados

internacionales y las normas juridicas individualizadas.

De éstas analizar¢ upicamenie cinco, por considerarlas importantes para csie trabajo
Tales son: la lcgislacién, la costumbre, la jurisprudencia. la doctrina y los principios

generales del derecho.

La Legislacion

La legislacidn tiene su origen ¢n la concepcién de un derecho escrita. Esta es definida como
“el proceso mediante el cual uno o varios drganos del Estado, formulan y promulgan
determinadas reglas juridicas de observancia general a las que se le da el nombre especifico

wild
de leycs. -

Esta seric de pasos. reconocidos por los érganos estatales de un pais. reciben el nombre

de pruceso legisiativo.

En México, este proceso estd constituido por seis ctapas que son: iniciativa, discusion,

aprobacién, sancidn, publicacidn ¢ iniciacion de la vigencia.

Estas etapas son ¢ procedimiento ordinario de creacién de leyes, mismos que dan

validcz a éstas.

' GARCIA MAYNES, Eduardo, introduccion al Estudio del Derecho. op. cif., p.52.
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Para tal efecto, los oOrganos ejecutive (Presidente de la Republica) v legislativo
{Congreso de la Unidn) son los que intcrvicnen €5 este proceso, sca para iniciar y sancionar
o para iniciar 0 aprobar respectivamente una ley. cuando se trata de una lcy de observancia

para toda la Repuiblica.

En cambio, en la entidades federativas es competencia de los drganos ejecutivo
(Gobermador) y Legislative (Legislaturas), con iguales funciones en su ambito territorial,

cuando se trata de leyes cuya observancia serd para la cotidad federativa que se trate,

En México, la legislacion es la fuente formal por excelencia, por ser un pais de derecho
escrito, por tanto la creacion normativa, sefiala Pereznieto, esta prevista en el ultimo parrafo
del articulo 14 constitucional'’®, que establece el orden de aplicacién de las fuentes

formalcs.

Asi. el mencionado articulo en su Gltimo pérrafo reza: “En los juicios de orden ¢criminal,
la sentencia definitiva deber ser conforme a la letra o a la interpretacidn juridica de la ley y

a falta de éstas se tundara cn los principios generales de derecho.™

Como en su oportunidad se explicara, cste criterio ha originado una particularidad cn los

denominados sistemas normativos indigenas de Chiapas.

"% PEREZNIETO CASTRO, Leonel. Introduccion al Estudio del Derecho, op.cit., p.53.
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La Costumbre

Referente a la cosmumbre juridica, existen difercntes concepciones, segin el punto de vista
con que s¢ le defina. Como concepto fue creado para distinguirla del derecho escrito. En

; . 6
cse sentido puede decirse que es un derecho oral.'**

Empero, contrario a la norma juridica, la costumbre no se e¢xpresa en forma de
enunciados linglisticos escritos o publicados, sino como practicas sociales, afirma Luis

Prieto Sanchiz.''” , estableciendo asi una esencial distincién cntre ambas.

La costumbre como fuente formal del derecho, o quiza debo decir, como una forma de
expresar lo juridico, es definida por Du Pasguier como “El uso implantado por una
colectividad y considerado por ésta como juridicamente obligatorio; es el derccho nacido

consuetudinariamente, el jus moribus constitutum™.''®

Esta definicién entrafia elementos aceptados por la mayoria de los juristas. Tales
¢lementos, segin Garefa Mdynes, son: un conjunto de reglas sociales derivadas de un uso
mds o menos largo, y el otro es la obligatoriedad, la cual, en su opinidn, transforma a las

costumbres en derecho positivo, '

¢ La oralidad fué et modo original de expresar lo juridico.
“T PRIETO SANCHIZ Luis, “El Derecho Cunsuetudinario”, Apuntes de Teoria del Derecho...op.cit. p.191.
"'* DU PASQUIER, en GARCIA MAYNES, Eduardo, Intraduccion al Estudio del Derecho...op.cit. p. 6.
1k =

Thidem, p62.
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Ahora bien. respecto a este ultimo elemento (Il obligatoriedad u opinio furis seu
necessitaris). na siempre hace que una costumbre juridica se transforme cn derecho
positivo, al menos en el particular caso de las practicas juridicas consuetudinarias de los

pucbios ¥ comunidades indigenas de Chiapas.

En cfecto. estas practicas que son juridicas, par constituir entrs otras €0sas (Como s
vera en ¢l siguiente punto) una red de operaciones'™ que obedece a los paradigmas
culturales del sistema de derecho tradicional indigena (integrado por normas. métodvs,
procedimientos, principios, y conceptos de caracter oral), como consecuencia, operan
exclustvamente al inierno de ese sistema, por @anto sus expectativas v estrategias difieren en
esencia de ias del sistema de derecho positivo mexicano. por lo que seria poco probable que

una costumbre juridica indigena se convierta en una norma de derccho positivo.

Asi por gjemplo,. una forma juridica entre los indigenas (que se equipara a la prueba
pericial del sistema juridico pusitive mexicano} como medio de prucha en la comisidn de

un mufif (delito) es el empleo de “puisadores™.

Estos “pulsadores™ son personas experias en tomar ¢l “pulso™ a otras personas para
conocer la naturalesa del mal que 1o aqueja, o bien para detectar si es o no causante de un

mulil. ksta prucba se realiza en una ¢tapa de los procesos de disputa y arreglos orales.

™ Para Niklas Luhmann, operacion 2s la reproduccidn de un elemento de un sistema autopoietico (gue se
reproducc 2 si mismo). con base u los elementos del musmo sisterna En CORSL Guanearlo et. al, GLL.
Crinsario de Tevria Svcwad de Miklas Lumann, waduccion de Miguel Romero Pérz vy Carlus Villalohos,
Coordinacion de Javier Tomes Navarratz, Universidad [beroamencana’Coleceion Tentia Social. México,
2006, p. 160




Esta practica, quc es la expresion, cntre otras cosas, del método intuitivoe empleado
como prueba de la culpabilidad o inocencia de un sujeto juridico, no scria jamas aceptada

cn el derecho positivo mexicane, cuyo método racional cientitico es opuesto a aquél.

En otros aspectos, la doctrina positivista realiza una distineidn entre los términos uso y
costumbre. Asi se dice que el uso y la costumbte son simulares en la prictica mas 0 menos
reiterada de ciertos actos, es decir, cn lo que los tratadistas llaman elemento objetivo de la
costumbre, pero que difieren en el denominado elemento subjetivo de la misma, es decir, la

idea de que tal practica es juridicamente obligatoria,

Los usos tienen la funcion, segiin Garcia Maynes, de completar ¢ interpretar la voluntad
de las partes, solo cuando éstas se acogen a ellos, lo que no acontece con la costumbre

juridica, en virtud de que ésta tienc una caracter obligatorio.'”

En algunas comunidades indigenas de Chiapas pucde apreciarse, ¢n parte, esta
distineion. Por ¢jemplo, en Zinacantin (comunidad donde he realizado trabajo de campo),
en los procedimientos y arreglos orales se ha observado que las sancionces por la comision

de un determinado mudil, sélo es impuesta a solicitud de la parte ofendida.

En cambio, el pago que el demandantc hace al demandado por concepto de gastos de
viaje, entre otros rubros, de aquél y de su familia {que asiste en ¢l juicio}, como

consecuencta de la comision del mulil, es por su obligatoriedad una costumbre juridica.

Ul GARCIA MAYNES, Eduardo, Intraduccicn af Estudio del Derecho...op.cit., .66
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Ahora bien, en el derccho positive meXicano y por ende en ¢l chiapaneco, la costumbre
ocupa un lugar secundario con respecto de la ley. Leoncl Pereznieto dice que la costumbre

] % 5 " " s
no cs en México una fuente inmediata sino mediata.'=-

Asi el articulo 10 del Codigo civil mexicano y el articulo 9 del cédigo civil chiapaneco
refieren: “Contra la obscrvancia de la ley no pucde alegarse desuso, costumbre o practica

en contrario”. Lo cual indica que ta costumbre no puede derogar a la lcy.

Estc criterio, surge en el siglo XIX, etapa historica que cobed auge el derecho escrito

respecto del no escrito, aspecto que se vera en el siguiente capitulo.

La Junisprudencia.

La palabra jurisprudencia posee dos accpciones, expresa (iarcia Maynes. La primera es
“ciencia del derecho o tcoria del orden juridico positivo.”, la segunda designa *el conjunto

5 . v i W X w23
de principios y doctrinas contenidas en las decisiones de los tmbunales. i

Esta ultima acepcidn, dice Pereznieto, sc entiende como “la scrie de juicios o sentencias

9‘]24

que forman uso o costumbre sobre un mismo punto de derecho.

2 PEREZNILETO, Leoncl, fnroduccion al Estudio dei Derecho... op.cit, p.242.
' GARCIA MAYNES, Eduardo, iniroduccion ai Estudio del Derecho...ap.cit, p.68.
"*PEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccion al Estudio del Derecho...op.cit, p. 235.

107




Este altimo conceplo es, desde mi punto de vista, importante dado a la existencia de
lagunas legales, puesto que cl legislador no puede prever las diversas situaciones quc

pueden constituir un problema juridico.

Ademas, la actividad de los altos tribunales resulta por demds util, en un pais
pluricuitural como Mgcxico, cuyas caracteristicas son particulares por su demografia

compucsta por mestizos ¢ indigenas.

La jurisprudencta constituyc, en mi opinion, un medio eficaz para superar las lagunas

existentes en las leyes,

La Doctrina.

Otra fuente fundamental del derecho, es la doctrina, cuyo concepte es ampliamente

definido por Garcia Maynes, quien dice que:

Se da el numbre de doctrina a los cstudios de caracter cientifico que los juristas
realizan acerca del derecho, ya sea con el propésito puramente tedrico de
sistematizacién de sus preceptos, ya con la finalidad dc interpretar sus normas y

sefialar las reglas de su aplicacion,'?*

Esta definicion seniala dos formas en que puede ser abordada la Ciencia Juridica: El

cstudio del derecho, que aporta un anélisis tedrico que puede constituir la base de una

1 GARCIA MAYNES, Eduardo, Intraduccion af Estudio del Derecho ...op.cit., p.76
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reflexion tedrica del mismo v sirve de soporte para reformas legislativas; o bien el estudio
del derecho desde una perspectiva mcramente normativa, la cual implica la propuesta

expresa de la reforma o modificacion de un articulo o una ley cspecifica.

Constituyen la doctrina juridica, segin mu particular punto de vista, cnire otras obrus

juridicas; los libros de textos, los ¢nsayos y las lesis.

Los Principios Generales del Derecho.

Pereznieto sefiala que respecto a estos principios no ¢xiste unanimidad de opiniones, puesto
que algunos juristas dicen que son los del derccho romano y otros afirman que son los

universalmente admitidos por la ciencia juridica.'*

Asi son principios gencrales del derccho positivo, entre otros, los siguientes: “El que es

primero ¢n tiempo, es primero en derecho”, “la ley det lugar rige el acto”, “lo que no esta

prohibido, esta permitido”, “no hay crimen sin ley, no hay crimen sin tipo™.

Desde mi particular punto de vista, los principios generales del derecho son todas
aquellas premisas que fundamentan toda expresion de lo juridico. Siendo asi, pueden

hallarsc cxplicitamente ¢ implicitamente en todo sistema juridico.

En consecucncia, estos principios no son exclusivos, a mi parecsr, del derecho positivo

mexicano o de algun otro, puesto que, como reiteradamente he comentado, la cultura como

I* pEREZNIETO CASTRO, Leonel, Introduccion al Estudio def Derecho...op.cit., p.243.
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creacion de los hombres, es resultado de la interpretacion del mundo, por tanto el derecho
como producto cultural es intcrpretacién del orden y toda inicrpretacion se sostienen en

principios.

1.3.3- Las Fuentes Historicas

En cuanto a las fuentes historicas, Eduardo Garcia Méaynes las define como *los
documentos, (inscripciones, papiros, libros, eteétera), que encicrran ef texto dc una ley o

conjunto de leyes.'*’
En Meéxico, son fuentes histdricas del derecho, todas aquéllas leyes que estuvicron

vigentes en un memento histérico determinado, asi también, los cédices precolombinos que

constituycron alguna vez el derecho de los antiguos moradores de esas tierras.

Estas fuentes son importantes porque tienen un invaluable valor historico-cultural, por

tanto son patrimonio de Ia nacion.

2.- LOS SISTEMAS SOCIALES EN LA TEORIA DF. NIKLAS LUHMANN

En ¢l punto anterior se¢ ha estudiado ¢l concepto de derecho, abordandolo desdc una

construccién cultural que los sujctos juridicos realizan acorde a su interpretacion del orden.

27 GARCTA MAYNES, Eduardo, frtroduccion ul Eswudia del Derecho...op.cir.. p. 51
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En consecuencia se han analizado las causas que, a mi parecer. son responsables de su
significado multivoco. As{ también sc han estudiado las fuentes principales que segin la

doctrina juridica dan vida al derccho v que he considerado importantes para mi trabajo.

Ahora bien, aqui se¢ analizara ¢l concepto de sistema social, calificativo que la sociologia
suele asignarle al derecho, entre otros sistemas sociales, como la religion, la educacion, la

politica, por ¢jemplo, por tener ciertas caracteristicas quc los identifican como tal cs.

Siendo asi considero importante estudiar en este punto el concepto de sistema social, a
fin de aproximarme al objetivo general de esta tesis, es decir, identificar la naturaleza de los
sislemas normativos indigenas de Chiapas.

2.1- ;Qué es un Sistema Social?

Antes de referimos al concepto de sistema social, explicard el significado que se le asigna

al término sistema.

La palabra sistema ¢s también un concepto cuyo sentido es construido por los hombres,

por tanto es de naturaleza cultural y como tal es multivoco.

Sin embargo, un punto de unidad es ¢l gramatical, ¢l cual describe como sisterma “un

#uw

conjunto de reglas o principios sobre una maieria entrelazadas entre si”; o bien “un
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conjunto de cosas que ordenadamente sc relacionan entre si, contribuyendo a determinado

= ” 2
objero.™'?

Este punto de refercncia conlleva a definicioncs particularcs, construidas de acuerdo a
los criterios formales de las ciencias segiin las cuales se analice cste término. En ese
sentido, la biologia, ia sociologia, el derecho, entre otras ciencias, dentro dc sus propios

&mbitos, han contribuido a formular sus propias definiciones al respecto.

Sin embargo, eatre las Ciencias Sociales, ¢s la soctoiogia, la que por su ontologia ha
estudiado el concepto de sistema, desde luego dentro del ambito de lo social, aportando asi

a otras ciencias los elementos necesarios que sustentan tal concepto.

Asi dentro de la sociologia posmodema, ¢s Niklas Luhmann, quien propone una tcoria
dc los sistemas sociales y con ella un concepto de sistema social, tomando como elementos
para su teoria los aportes de la ciberndética y particularmente aspectos de las propuestas de

los bidlogos chilenos Humberio Maturana y Francisco Varela.

En esta teoria de los sistemas, Luhmann intenta explicar las caracteristicas, diferencias y
la operatividad de los sistemas vivos, psiquicos y sociales, identificando dentro de éstos
ultimos al derecho, considerando que si lo juridico es analizado como un sistema, contiene
desde lo general elementos que conforman los otros sistemas sociales (religion, politica,
etcérera) aungue desde lo particular posea principios propios (como los otros sistemas); en

consecuencia esta tcoria permite estudiar las diversas manifestaciones humanas de lo social

% Gran Diccionario Enciclopédico Nustrade, Tomo 4...0p.cit. p. 1183,
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(derecho, religion, educacion politica, etcétera), por tal razdn la considero no sélo

innopvadora, sino importante para este trabajo.

Luhmann construye su teoria tomando como premisa la realidad compleja de las

sociedades actuales.

Esta complejidad, segun Niklas Luhmann v Raffaele De Giorgi, se manifiesta en las
accioncs de los sujetos sociales, quienes individualmente operan bajo principios de eleccion

alternos, cuyos mecanismos no son observables en el interior de las conciencias,

Esta binariedad de la elcceidn, expresan Luhmann y Dc Giorgl, imposibilita la
construccion social, puesto que el mundo de las posibilidades individuales es contingente,
dado a que lo que para uno e¢s de una mancra determinada, para el otro cs diferente. En
consecuencia, “lo social se dispararia en la forma de un haz infinito de posibilidades en las

que nadie pucde coincidir.”'*

En el devenir historico, este problema, traté de solucionarse, dicen los autores. de
diferentes maneras. Asi la radicion humanistica y ética en occidente, tratd lo social como

una teoria normativa de las elecciones correctas y prudentes.

Por su parte Hobbes, observaba que en la problematica dc la binariedad del elegir, los

individuos optaban por la eleccién no ética, es decir, por la guerra. De ahi que considerd la

27 LUHMANN, Niklas y DE GIORGI. Raffacle, Troria de la Sociedad, 2* Edicion, Editade por Universidad
fheroamericana, Editorial Triana, México, 1998, pp 8-9.
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importancia de la creacidn de! Estado como organismo que estableciera v garantizara cl

orden en las relaciones sociales, mediante la ley y la politica como instrumentos.

Referente a este aspecto, 1a sociologia desde Tacott Parsons, quedd limitada, puesto que
intentd resolver el asunto de esta doble contingencia del elegir, en términos de relacion con

los seres humanos.

Por otro lado, Durkheim postulé el mecanismo de la salidaridad moral en la basc de la
constitucion de lo social; Webcer, por su parte concibié ¢l devenir de! mundo moderno a
modo de incremento de racionalizacién. acorde al esquema fin‘medios, v la accion social

s6lo es concebibie provista de sentido si es construida en términos de tal racionalidad. '™

Es Niklas Luhmann, quien propone una solucion al problema fuera de estos criterios

aitemos, mediante ¢l cjemplo siguiente:

La situacion bdsica de la doble contingencia es, entonces, sencilla: dos cajas negras,
a causa de quién sabe que casualidad, entablan relacion una con otra; cada una
determina su propia conducta por medio de operaciones autorreferenciales
complejas dentro de sus propios limites. Lo que queda a la vista cs por lo tanto, y
necesariamente una reduccion de complejidad. Cada una presupone lo mismo
respecto de la otra...Por medio de una simple suposicion generan certeza de la
realidad. puesto que csta suposicion lleva a suponer la suposicion en cl witer ego.

(Las dos cajas negras permanecen separadas, no se funden, no se comprenden mejor

" thidem, p. 9.
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quc antes: se concentran en lo que pueden observar ¢n el otro como sistema —en-un-
entorno, como nput y output, y aprehenden cn cada caso su forma autorrcferencial

desde su propia perspectiva de observador.

Pueden tratar de influir en lo que obscrvan por medio de su propia accion; y
nucvamente pueden aprender del feedback, De estc modo se pucde generar un orden
cmergente condicionado por complejidad de los sistemas que lo hacen posible, lo
cual no depende dc si esta complejidad también sc puede calcular y controlar. A este

orden emergente lo llamaremos sistemna social. "'

Como pucde observarse., cn este ejemplo, Luhmann, tomando como paradigma los
términos v funciones de los sistemas cibecmeticos, propone una teoria que explica la

-

operabilidad de los sistemas sociales de las sociedades posmodernas.
» . . - . bl
Asi se deduce que los sistemas sociales son unidades autorreferenciales '** y
autopoidticas ''', que ticnen una red dc operaciones (comunicaciones) que los distingue

entre si v que como tales pueden producir, reproducir o destruir sus propias estructuras y

! Ibidem, pp. 9-10.

2 Segiin Giancarlo Corsi, el término aworreferencia indica el hecho de que existen sistemas que se refieren a
si mismos, mediante cada una de sus operaciones. Se trata de de sistemas {organicos, psiquicos y sociales)
que pueden observar la realidad séle mediante ¢l autocontacto. En CORSI, Giancarlo et al. GLU Glosario
sobre la Teorig Social de Nikdas Luhmann. _op.cit, p.44.

13} Segim Elena Espusito, el termino autepoiesis €s un coneepto formulado pur el bislogo chileno Flumberto
Maturana, para definir la organizacién de los organismos vives. Un oprganismo vivo segin Maturana se
caructeriza por la capacidad de producis y reproducir por si misma los elementos que lo constituyen y asi
define su propia unidad. Este concepto es tomade por Luhmann para definir a otros sistemas, entre éstos los
sociales. Ein CQRSI, Giancarlo ¢t al, GLU Glasario sobre la Teoria Sociul de Niklas Luhmunn .. op.cit, p.. 39.
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elementos que lo conforman, como resultado de los ruidos del medio, conservando su red

de operaciones que mantiene la identidad del sistema. '**

Por su parte Claudio Baraldi, interpreta el concepto de sistemas sociales segin
Luhmann, como un sistema autopoiético que se construye como diferencia con respecto a
un entorno; es constitutive de sentido, sus operacioncs y Gltimes clementos son

comunicaciones.'?’

De estos criterios puede puntualizarse que los sistemas sociales son:

- Sistemas operacionalmente cerrados, es deeir, autorreferenciales, porque cads uno
de ellos determina su propia operabilidad, sus propios procesos, programas y
codigos, (para el caso de los sistemas parciales) los cuales sdlo pueden scr

emplcados particularmente en ellos.

- Sistemas autopoicticos, porque interiormente producen y reproducen sus estructuras,
sus elementos que integran sus componenies, mismos que pucden destruirse y

reconstruirse con base en su propia red de operaciones, por tanto son autdonomas.

Pero también un sistema autopietico puede tomar elementos de otros sistemas o eventos

que “hacen ruido” fuera del sistema, ajustandolos a su red de operaciones, sin que por ello

- Concepto formulado de lax definiciones de sistema autopietico de Humberto Maturana y de sistema social
de Claudio Baraldi. (ibidem, p. 208).
" Idem.
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pierda su autonomia. Fn los sistemas parciales del derccho y la politica, por ¢jemplo, un

acontecimiento politico puede juridizarse y un suceso juridico puede politizarse.

En el primer caso, el sistcma del derecho, toma un cvento politico y lo transforma en un
problema juridico, como acontece en algunos casos de conflicto entre agentes politicos, en
el que ¢l suceso en si no constituyc propiamente un problema juridico, sin embargo ¢s

ranstormado en tal resolviéndose judicialmente.

En ¢l segundo caso, ocurre a la inversa, es decir, el sistema politico sustrae para si un
evento juridico y lo transforma en pofitico, como tal sucede en algunos casos cn que los
actores sociales producen un hecho que infringe la ley, ¢l cual no es resuclto por la via

judicial, stno politicamente.

- Sistemas complejos, porque no todos sus elementos pueden estar simultancamente
en relacion con cllos mismos, v para actualizar tales relaciones es preciso una

seleccién mediante una regla de duplicacion o cédigo binario. ¢

- Sistemas constimtivos de sentido, porque son ordenes selectivamente abicrtos a otras

posibilidades.'*’

% Tymado de Yos conceptos de Codigo y Complejidad, interpretados respectivamente por Elena Esposito y
Claudio Baraldi, En CORSI, Giancarlo et al, (LU Glosaric sohre la Teorfa Social de Niklas
Luhumnn._op.cit, pp- 51-59.

"*” Tomado de Claudio Baraldi, Thidem, p. 200.
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- Sistemnas dindmices, porque cstan en constante movimicnto, en evolucidn, puesto
que pueden cambiar sus propias estructuras, con base en la circulanidad de sus

operaciones.

- Sistemas diterenciados, porque su red de operaciones, sus estructuras y componentes

los distingue entre si,

Ahora bicn, una vez que se ha detinido a los sistemas sociales, veamos cémo Niklas

Luhmann separa a éstos de otros tipos de ststemas.

Segun expresa Claudio Baraldi, el concepto de sistema social tiene como marco
referencial la teoria gencral de los sistemas, la cual, dice, aporta las bascs para explicar

cualquier sistemna.

Esta teoria de los sistemas, cxpresa Baraldi, estd integrada en tres planos de andlisis, que

permiten distinguir los sistemas sociales de otros tipos de sistemas.

En ¢l primer planc analitico s¢ parte de una conceptualidad fundamental que permitia
cstudiar a los sistemas sociales. Asi el punto de partida del andlisis es establecer la
diferencia entre sistema y entorno, puesto que un sistema social hoy no puede definirse

como un tado compuesto de partes relacionadas entre si.'”

32 Tomado de Gianvarly Corsi. Ihidem, p. 103,
139 Ihidem, pp. 208-209.
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Al respecto Luhmann, aisla lo social de modo tal que la sociedad aparcee como sistema
y el ser humano como entorno de ¢se sistema. kn cste sentido el jurista y sociéloga cxpresa,
junto con De Giorgi. que un sistemna se caracteriza por: unidad de operacién v por producir
una constante difercncia con respecto al entomo, de lo conrtrarie el sistema tendria a

diluirse.

En cuanto la unidad dc¢ operacion expresan que:

La reproduccidén de un sistema depende. por lo tanto, de una homogeneidad
suficiente dc operaciones que defina la unidad de un determinado tipo de sistcma,
Para scnsibilizarse ante cste principio, basta pensar que: el hombre aparecera por el
misme o para un observador como unidad, pero constituye un sistema. Y mucho
menos se puede constituir un sistema con una pluralidad de hombres, Bajo tales
supuestos sc pasaria por alio que el hombre no ¢s ni siquiera capaz de observar por
si mismo lo que sucede dentro de éf respecto de procesos fisicus, quimicos y vitales.
Su sistema psiquico no tiene acceso a la vida, requicre de la comezdn, ¢l dolor o
cualquier otro medio para [lamar 1a atencion, con ¢l propdsito de provocar que opere

otro nivel de conformacion de sistemas, la concicncia del sistema psiquico. '*

Respecto a la diferencia cnire sistema y entomo, Niklas Luhmann y Ratfacle de Giorgi,

opinan que:

" LUHMANN, Niklas y DE GIORGI. Raffaele, Teoria de lu Sociedad _ap.cit., pp.10-11.
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Los sistemas estdn estructuralmente orientados al entorno v sin €1 no podria existir,
Por lo tanto no se trata de un contacto ocasional ni tampoco de una mera adaptacion,
Los sistemas sc constituyen v s¢ mantienen bajo la creacién y conservacion de la

diferencia con el entorno, y wtilizan sus limiles para regular dicha diferzncia.

Sin diterencia con respecto al cntomo no habria autorreferencia, va que la diferencia

es la premisa para la funcion de todas las funciones de todas las operaciones. ™!

Partiendo de ¢stos dos teoremas, Luhmann identifica que lo social no surae del hombre,
sino que ¢s una solucion emergente de tipo evolutivo que precede a los sujetos y que
pretende proveer estructuras de sentido que se imponen a la tendencia radical de la

desintegracion.

En consecuencia, el ser humane cs entorno del sistema: produce ruido, mquicta y
desestabiliza al sistema. Sistema y entomo son entidades auténomas, puesto que eada cual

actua con principios de operacion diversos: comunicacidn (sisterna) y conciencia (¢ntormo).

Pero entre los serss humanos v el sistema existe un acoplamiento estructural, el cual se
da a través la comunicacion, que es el medio de la socializacién del hombre, sin que esta
socializacion sea en un sentido estricto de humanizacion. En este sentido los seres humunos
participan en los sistemas, pero no forman parte constitutiva de ellos, ni de la sociedad

misma.

" Ipiderm, po 1L



En suma, para Niklas Luhmann la sociedad no tiene como elementos propios a los seres
humanos, tal como tradicionalmente lo concebia la sociologia tradicional. sino que la

142

concibe ¢omo un sistema social que esta inicgrado por comunicactones - entre ¢l sistema

(sociedad) y el entormo (los hombres).

Con base en lo anterior pucde decirse, como lo expresa Baraldi, quc un sistema social es
un sistema distinto de un entorno, operacionalmente cerrado, capaz de producir por si

mismo sus propios elementos y estructuras. '

En ¢l scgundo plano analitico, debe diferenciarse los sistemas sociales de otros sistcmas
de origen distinto. Luhmann clasifica a los sistemas en: vivos, psiquicos y sociales. Estos
sistemas son también autopoiéticos y autorreferenciales, poseen elementos con los que se

identifican con los sistemas sociales, pero también tienen otros que los distinguen de éstos.

Los sistemas vivos y psiquicos, por no constituir el fundamento del cstudio que aqui me

propongo, no seran abardados ¢n ¢l presente trabajo.

En el tercer plano analitico pueden distinguirse los diversos tipos de sistema social. Asi,
Baraldi scfiala, de acuerdo con la teoria general de los sistemas y la Luhmantiana, que los
sisternas sociales pueden ser de tres tipos, tales son: una interaccidn, una organizacion y

una socledad.

" thidem, pp- 11-12.
¥ BARALDIL, Claudie. En CORSI, Giancarlp et al. GLU Glosario sobre la Tevria Social de Niktas
Luhmann...op.cit., p.209.
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Explica que la teoria de los sistemas sociales, describe la realidad social, recurriendo a
cstos tres tipos de sistemas, a su autonomia y a sus interdependencias. Por tal razon no debe
hablarse como en la teoria de Talcott Parsons, dcl sistema social en singular; sino de

sistemas sociales cn plural. t

Ahora bien, ;Como sc definen una interaccion, una organizacion ¥ una socicdad? A

continuacian describiré a cada uno de estos sistemas sociales.

La intcraccion es un sistema social que se forma cuando los individuos presentes
perciben que se perciben mutuamente, o sea cuando cada uno de ellos selecciona tomando

en cuenta a los otros que estan presentcs.

La interaccion ¢s pues, un sistema social cuya especificidad se da por la presencia fisica
de los interlocutores de la comunicacién, que se realiza a partir de la doble contingencia'*

(seleccién).

La organizacion es un tipo de sistema social que se constituye con base en reglas de
conocimiento que lo vuelven identificable y que le permiten c¢specificar las propias
estructuras. Tales reglas son sobre todo reglas de pertenencias, que pueden ser fijadas

mediante la sefeccion de personal y la definicidn de los roles intemos: sélo pocas personas

™ fbidem, pp. 209-210.
15 Tomado de Claudio Baraldi. tbidem, p- 130,
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pueden ser miembros de una organizacion formal. Tales son: las empresas, los institutos,

3 i ¥ 36
las asociaciones, ctedtera, !

La sociedad, por su parte, dice Baraldi, es un tipo particular de ststema soctal que
comprende internamente todas las comunicaciones. En consecuencia no existe ninguna
comunicacion fuera de la sociedad. La sociedad marca los limites de [a complejidad social,
limitando las posibilidades que pucden ser acogidas y actualizadas en la socicdad. Toda la
diferenciacién de los sistemas sociales particulares se desarrolla al interior de la

sociedad. ¥’

Dentro de este tipo particular de sistema llamado sociedad surgen otros (subsistemas),
que son funcionales, mismos que vperan 4 traves de un cédigo binario y que realizan una
funcion especifica, particndo de la selectividad. Tales son: ciencia, religion, economia.

educacion, politica y derecho.

En suma, la teoria de los sistemas, expresa Raffaele De Giorgi. cuyo método funcional
estructural se construye sobre la revision del estructuralismo funcional de Talcott Parsons,
hace plausible, segin Luhamann, la reduccion de la complejidad del mundo moderno,
complcjidad que es concebida por el jurista y socidlogo aleman como la totalidad de

eventos posibles. De ahi que Luhmann opte por ella.'*

'* Tomado de Giancarlo Corsi e of, {hidem., pp. 165-167.

" Tomade de Claudio Baraldi, Ibidem., p. 210.

“ DE GIORGI, Raffacle, Scienza def Diritto e Legittimazione, Editorial Pensa Multi Media, Lecee, 1998, pp.
217-220.



En consecuencia, ¢n funcidén a 1a reduccion de esa compleiidad, considero que Luhmann
define al sistema social como: ““una conexién provista de sentido de acciones sociales que
se refieren entre si v sc dejan delimitar por un universo de acciones no relativas a tal

conexién"’”’g

3.- EL DERECHO COMO SISTEMA SOCIAL

Si bien, la tcoria Luhmaniana ha identiticado al derecho como un sistema social-parcial,
ahora corresponde preguntar [Qué caracteristicas tiene el sistema juridico de acuerdo con la

tcoria de Luhmann?,

Para dar respucsta a esta interrogante, que servird de hilo conductor para identificar si el
derecho ¢s ¢ no un sistema normativo y oportunamente saber st el derecho tradicional
indigena de Chiapas se ajusta ¢ no a este paradigma, cs preciso primero cucstionarse sobre

las caracteristicas quc ¢n comin tienen todos los sistemas parciales.

Asi, son sistemas parciales: el derecho, la economia, la pelitica, la educacion, la religion
y la cicncia. Estos son sistemas funcionales, segin Luhmann, cstructurados asi para reducir

la complejidad de la sociedad moderna.

Estos sistemas parciales tienen en comin con los demds sistemas sociales, el ser

autorreferenciales, autopoiéticos, diferenciados, constitutivos de sentido y dinamicos; es

" Ibidem. p. 220.
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decir, poscen las mismas caracteristicas de aquéllos; pero csencialmente se distingucn por

tener un cédigo binario, que utilizan para reducir su complejidad.

Ahora bien, ;Qué es lo que propiamente caracteriza al sistema juridico?. El primer punto
que debe destacarse cs que el derecho es un sistema funcionalmente diferenciado de los
otros sisternas parciales, es decir, su red de operaciones, programa, expectativas y

estratcgias son distintas de aqucllos.

En este punto es tmportante describir el significado que otorga Luhmann a los términos

de programas, codigos, cxpectativas y estrategias.

Los programas son: “conjuntos de condiciones para la correccion™, y con respecto a los
codigos, los programas sc definen como aquellos que establecen los criterios para la
correcta atribucion de los valores de tales codigos, de tal mancra que un sistema que s¢
oriente hacia ellos pueda alcanzar complejidad estructurada y controlar ¢l propio

i
proceder.'”

Los cddigos, por su parte, son reglas de duplicacion que permiten vincular toda entidad

que caiga en su campo de aplicacion con una entidad correspondicnte.

Estos esquemas binartos son tipos especificos de distinciones caracterizadas por un

rigido binarismo con la exclusion de terceros valores. Tal binarismo se expresa en la logica

¥ ESPOSITO, Elena. En CORSI Giancarlo. at al, GLL Glosario sobre la Tevria Social de Niklas
Lvhamann, ...op.cil., p. 179.




en el principio del tercero excluido. Por ejemplo: una comunicacion cientifica es verdadera

o no verdadera y no existen otras posibilidades.

La caracteristica dc la binariedad de los sistemas sociales, segiin Elena Esposito, expresa
una drastica reduccion, que restringe la gama infinita de las posibilidades a dos Gnicas
opciones relacionadas mediante una negacidn, lo cual, cnirc otras cosas., facilita ¢l paso de

i £ 1
un valor de la distincion a un valur contrapuesto. !

En cuanto a lag cxpectativas, éstas son condensaciones de referencias de sentido que
indican como s¢ delinea una determinada situacion. Su funcion ¢s orientar de modo

rclativamente estable la comunicacion y el pensamiento frente a la complejidad vy

. . a1
contingencia del mundo, I3

En cste sentido, constituyen, dice Baraldi, las estructuras (condiciones que delimitan el

'3y de los sistemas socialcs y sistemas

ambito de relacion de las operaciones de un sistema
psiquicos, va quc hacen estable y continua la selectividad de tales sistemas y mantienen

abierto para ellos un abanico limitado de posibilidades. '

Las cstrategias, dice Raffaele De Giorgi, son mecanismos desarrollados por los sistemas

con el fin de reducir [a complejidad. Estas estrategias, dice el filésofo, pueden constituirse y

"' ESPOSITQ Elena, fbidem, pp. 51-32.

1*2 BARALDI, Claudio, /hidem, p. 106.

'3 Concepto descrito por CORSI, Giancarlo, Ibidem, p. 97.
U* BARALDI, Claudio, thidem, p.106.
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aplicarse segin una cicrta independencia relativa con respecto al entorno, con relacion al

grado de cstabilizacién del sistema del universo.'

Niklas Luhmann dice que los sistemas sociales elaboran dos tipos de estrategias que

son: la dislocacién del problema y |a doble selectividad.

La primera consistc ¢n traducir la extrema complejidad del mundo en complejidad
interna, relativa al sistema y, por tanto, en redefinir el problema desviandolo hacia el

interior."*® Al respecto De Giorgi, comenta:

La desviacién del problema es un mecanismo reductive que permite identificar el
problema como problema del sistema, volviéndolo asi resoluble dentro del arco de
posibilidades delimitado por el sistcma mismo. El problema hecho acometible de
¢sta manera, concentra la atencion en el interior del sistema y orienta eficazmente la

accion.'”’

La segunda (la doble selectividad) opera, dice Luhmann, a través de posicién de
estructuras, catendiendo por éstas el retorzamiento de la selectividad a través de un proceso

que hace posible una doble selectividad.'™®

"'* DE GIORGI, Raffaele, Scienza del Diritto ¢ Legittimuzione...op.cit., p. 225,
15 Ldem.

"7 thidem, pp. 225-226.

U Ihidem, p. 226.
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Esto significa, cxpresa De Guorgi, que para ¢l cfecto no basta operar algunas
selecciones, sino también referirlas entre si, a modo de construir un proceso gradual de
selecciones que se operan en cantidades cada vez mas reducidas de¢ altgrmativas. En este
proceso no todas las selecciones pueden estar problematizadas, es decir, podria tener tugar

a una gradacion y, a su vez, la selectividad seria mas escasa, peligrosa ¢ incicrta.

Siendo asi, ¢s preciso asumir determinadas selecciones como punto de partida, las cuales
tendrian la larea dc absorber estos problemas y potenciar posteriores procesos selectivos.
Este aislamiento, de la seleccion, segiin explica De Giorgi, permite evitar ¢ control
repetitivo de las alternativas y la problematizacién continua de las posibilidades de

eleccion.

Las estructuras son, entonces, estas preselecciones y a su vez son un cddigo de
significados que designan el marco de referencia dentro del cual cs plausiblec operar

concrctamente algunas clecciones movicndose entre alternativas preestrucruradas.m

Con base en los conceptos que hasta ahora se han venido desarrollando con relacion a la
teoria de los sistemas sociales, se puede puntualizar, independientemente de las
caracteristicas que como sistema social tenga en comin con el resto de los demas sistemas,

que el derecho:

1% Bidem, p. 226-227.




Es un sistema funcionalmente diferenciado de la sociedad modemna, con relacidn a
su entorno (que en estc ¢caso serian los otros sistemas parciales), que tiene una red
de operaciones, estructuras y elementos propios.

Tienc por funcion mantener estables las expectativas, ain en el caso de que éstas
sean contingentes.'®

Tiene como expectativas a las normas, 1as cuales permanecen ¢stables, pese de su
cventual violacion.'®' En este sentido, apunta Luhmann, el derecho es una
“facilitacion de las expectativas”, la cual “consiste en la disponibilidad de trazos de
expectativas congruentemente generalizados, es decir, de indiferencia altamente
inocua hacia otras posibilidades, la cual reduce ¢l riesgo del esperar
contrafactual”.'**

Elige como estrategia institucionalmente privilegiada para el cumplimiento de tales
expectativas (normas) a la sancion, como medio de canalizacion de la decepcién que
produce en el plano temporal confianza colectiva en el derecho, ademas de ser ésta
la expresién para la validez del mismo. '**

Tiene un codigo conformado por la diferencia binaria legal.e’ilcgal'“, el cual reduce
la complejidad.

Contiene programas que hacen plausible la opcratividad de su codigo. Tales

programas estan constituidos por el conjunto de normas y procedimicntos, que son

condicionales, porque anticipan las condiciones que deben satisfacerse en caso de

1% CORSI, Giancarlo. En CORSI. Giancarlo y otros, et al, GLU Glosurio sobre ia Teoria Social de Nikias
Lufmann...op.cit, p. 71

5 fdem.

' £n DE GIORGI, Raffaele, Scienza del Diritta e legittimazione. . .op.<it, p. 235,

'“ Ibidem, pp. 235-236.

1% CORSL Giancarlo. En CORSI, Giancarlo et al, GLU Glosario sobre la Teoria Socigl de Niklas
Luhmarm _op.cit., p. 71




que acontezea una controversia.'® Sin embargo, en mi opinidn, como luego se verd,
no todos los sistemas juridicos anticipan condiciones, por la naturaleza de sus

programas, por tanto la teorfa es en estos casos también efectiva.

De acuerdo a lo que aqui expuesio se observa, come bien dice Raffaele De Giorgi, que
Luhmann coencibe al derecho de una manera selectiva y funcional, al respecto el jurista

CXpresa.

El derecho es una prestacion selectiva, es congruencia selectiva a través de la cual
se construye una estructura de los sistemas sociales. El derecho no es um
ordenamicnto coercitivo, un ordenamiento del comportamiento humano que tenga la
funcion de mantencr y de hacer respetar determinados modelos de comportamiento,
no es regulacion de conflictos; ni siquiera es una cualidad originaria del deber ser,
asi como ¢l derecho no es la sancidn, es decir, un mecanismo puramente factual que

emana del Estado. El derecho es una facilitacion de las expectativas... '

Por tanto, el derecho no es propiamente un sistema normativo, Sino que contiene
normas, las cuales son expectativas que mediante estrategias hacen posible la toma de
decisiones de los agentes judiciales con base a una seleccidn, orientada por el cddigo

binario: legal/ilegal, cuya funcidn cs reducir la complejidad del sistema.

5 Ihidem, p. 72.
¢ DE GIORGI, Raffaele, Scienza del Dirirta ¢ Legittimazione ...op.cit., p.233.
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En suma, de acuerdo con esta teoria, la funcidn del derecho es producir mas derecho,
conforme a si mismo, es decir, con base a los principios, conceptos v estructuras del

sistema juridico de que se trate.

Ahora bien, como efecto de los ruidos ocasionados por el entomo por la camplejidad
del mundo y por las interacciones, hace que el sistema juridico sea dinamico, por tanto
paradojicamente destruye y construye sus programas insertando elementos del exterior que

reproduce con basc cn si mismo.

Esta comunicacion, provoca especificamente un fendmeno singular juridico que ha sido
denominado por juristas, soci¢logos y antropdlogos como pluralismo juridico y por algunos

otros como hibridacion.

Asi, Oscar Correas, define al pluralismo juridico como “el tenémeno de la coexistencia
de¢ normas que reclaman obediencia ¢n un mismo territorio y que pertenecen a sistemas

normativos distintos.”*®’

En cuanto al término hibridacién, éste es relativamenic reciente, lo proponen Rachel
Sieder y José Rubén Orantes Garcia. Orantes Garcia, recurricndo a la metdfora de la
interlegalidad planteada por Boavenwra de Soussa Santos, lo describe de la siguiente

mancera:

8" CORREAS, Oscar, Pluralismo Juridico, Alternatividud v Derecho Indigena, {(Ensaves), Editorial
Fontamara, México, 2001, p. 51,
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Entendemos por hibridacion de los sistemas juridicos-el positivo y el indigena-
como los modos en que éstos se separan de practicas existentes para recombinarse
cn nucvas practicas juridicas: el derecho pedrano, ¢l zinacanteco, etcétera, y como
una forma de vinculacién entre lo popular representade por un derecho no escrito
con un derecho escrito que ha sido impuesto por ¢l Estado de forma masiva, La
hibridacion juridica surge de la encrucijada de lo popular y lo masivo; esto es, lo

popular cn su hacer y entrever con lo veméaculo y lo masivo impuisa el hibrido.'®

Pluralismo o hibridacion, entre otros, son ejemplo de los numerosos conceptos y eventos
que pueden acontecer en la complejidad de los diversos sistemas juridicos y de otros

sistemas sociales. De estos dos términos me ocuparé mas adelante.

" ORANTES GARCIA. José Rubén, Derecho Pedrano, Estrategias Juridicas en los Altos de Chiapas.
Cientifica 14, Programa de Investigaciones Multidisciplnarias sobre Mesoamérica y el Sureste, Universidad
Nacional Autonoma de México, México, 2007, p. 55.
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CAPITULO CUARTO
ANTECEDENTES DE LA
NATURALEZA DE LOS
SISTEMAS NORMATIVOS
INDIGENAS



En este capitulo desarrollaré los aspectos histdricos mds relevantes del pensamiento que
sosticne el criterio del derecho positive mexicano, con relacion a la naturaleza de los

sistemas normativos indigenas de Chiapas, denominados también usos y costumbres.

Para tal efccto abordaré dos puntos importanics que en mi opinién avudaran al lector a
entender la complejidad existente en el sistema juridico mexicano, y por ende, en el
chiapaneco, con relacion a la problemdtica prevaleciente entre cl derecho nacional y el

derecho tradicional de los pucblos y comunidades indigenas.

Tales puntos los he denominado: 1.- La Conquista en México: la concepeidn juridica de
dos mundos, y 2.-El derecho escrito y el derccho no escrito en la corriente positivista:

México, siglo XIX,

1-LA CONQUISTA EN MEXICO: LA CONCEPCION JURIDICA DE DOS

MUNDOS

El pluralismo cultural y juridico que en la actualidad caracteriza a los pueblos v
comunidades indigenas de Chiapas, ticne como precedente 1a conquista espaiiola de México

y por cnde la conquista de Chiapas.

Dicho proceso histdrico singularizd la complejidad de la actual sociedad mexicana, cuya
riqueza natural y cultural se vicron marcadas con la implementacion de una concepcion
occidental del mundo, la cual impuso mediante un doble juego de poder, otras estructuras y

formas sociales.
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El juego de poder, manitestado en la monarquia cspafiola (a travds de las armas) v en la
Tglesia {mediante la evangelizacidn) significo una doble conquista: la bélica y la espinmal,
mismas que paraddjrcamente confluyeron, stenda muy convenienles para los intereses del

Estado Eclesidstico y de la Corona de Espaiia.

Con la conguista, s¢ implementd lu Colonia. v con ella una diferenciacion racial y social,
mediante por la gue los habitantes originarios de México fueron considerados por sus
colonizadores como inferiores, asignandoseles el apelativo de indios o indigenas, concepto

que los identificaba como poseedoras de una cultura pobre'®”.

Esta connatacién (cuyo apelativo, segtin Gonzalez Galvan. es resultado de la ignorancia
e . e 170 P ,
geogriafica y producto de la mente colonialista’ ), se manifestd en las nuevas estructuras de

todos los sistemas parciales (religion, derecho, educacidn, economia, etcétera) de la

sociedad coilomal de México,

Asi por gjemplo. en lo economico v religioso se estabiecio la encomienda. durante cl
reinado de Carlos 1' ', que fue una medida administrativa. a través de la cual. s¢ le asignaba
a una persona, llamada cncomendero, un nimero determinado de indigenas para su scrvicio

v cobrarles tributos, a cambid de que éstos fueran evangelizados por aquél.

% FERRER MUNOZ. Manuel y BONO LOPEZ, Muria, Pueilos Indigenas v Fstado Nacional en Meéxico en
el sigio XIX, Editado por la Universidad Nacional Autdnoma de Meéxico. México. 1998, p. 43,

" GONZALEZ GALVAN. Jorue Albero, £7 Derecho Crnsuemdinario de ius Culturas Indigenas de
Meéxico  opcit.p. 9.

T FLORIS MARGADANT. Guillenmo, F. inroduccion a la Historig dei Devecho Mexicano, 10° Edicion,
Editorial Estinge, Méxco, 1993, p 49,




En lo concerniente al sistema del derccho, tal significado de lo indigena, sc proyectd en
la concepeidn de que los naturales no tenian capacidad juridica, es decir, no eran aptos para
contraer derechos v obligaciones, por lo que fueron considerados como personas menores

de edad sujetos a tutela,

Este criterio logicamente s¢ cxtendid a la aplicacidn del derecho tradicional indigena en
general el cual para, su obscrvacién, ocupaba el dltimo lugar con relacidon a las

disposiciones de la legislacién espaiiola.

Siendo asi, una vez consumada la conquista, las leyes que regulaban a México fueron de
tres clases: Las que regian ya a la nacidn espadola, las Leyes d¢ Indias, que fueron creadas
para las colonias de Espafia en América, y las que s¢ elaboraron especialmentc para la

- 7
Nueva Espaiia. '™

Por tanto, al derecho tradicional Indigena se le otorgd un caracter supletorio, puesto que
la Ley de Toro de 13035, establecia que los sistemas juridicos de los pueblos somctidos
seguirian conservando su status de fueros municipales, siempre que no contravinicran a las

Leves del Reino de Castilla, ni al cristianismo. 1

Respecto a esta supletoricdad del derecho indigena, la historia registra que los cadices

indigenas sirvieron como prueba legal ante los tribunales espafioles, durante el siglo XVI,

Y2 SOTO PEREZ, Ricardo, Nocivnes de Derechu Positivo Mexicane, 18 Edicion, Editorial Esfings, Méxice,
1990, p. 14. ‘

13 GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, £l Derecha Consuetudinario de ias Culturas Indigenas de
Meéxico...op.cit.. p. 13.
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como medida suplctoria, en tanto sc adaptaban al nuevo orden legal y a las practicas de

justicia colonial.'™

La incomprension ¢ incluso la negacion de un discurso, sélo es posible si sc oponc a

otro discurso. Helvesio lo expresa asi:

Cada nacion convencida de que es la unica que posee la cordura, toma a todas las
demads por locas, y se asemeja bastante a aquél habitante de las Marianas, que
persuadido de que su lengua es la Unica del universo, llega a la conclusion de que

los demas hombres no saben hablar.'”

Asi por gjemplo, lo juridico, cxpresa Jorge Alberto Gonzalez Galvan, es interpretado de
modo diverso en ¢l derecho estatal (de fuentes coloniales) y en el derecho consuctudinario

indigena.

Para ¢l pnmero, lo juridico se caracteriza por la organizacion social de conductas a
mavés de reglas escritas derivadas de un drgano especializado y legitimado por dichas
reglas. Para el segundo, lo juridico se caracteriza por la organizacion social de conductas
mediante reglas pricticas concebidas en comun por las fuerzas de la naturaleza y

.-+ - ¥
transmitidas esencialmente de manera oral.!™®

'™ RUTZ MEDRANO, Etheha. Revista arqueoldgica Mexicana, VOL. VII- NUM. 38, Codices Coloniales:
*“Codices y Justicia, los caminos de la dominacidn™,pp. 44-30.

S En TODOROV, Tzvetan, Nasowns y los Otros, op. cit, p. 30.

I"" GONZALEZ GALVAN, Jorge Albcrto, £l Derecho Consuetudinario de las Culturas Indigenas de
Mexico..op.cit, p. 1L
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Estas dos concepciones del derecho, dice el autor, obedecen a procesos culturales
distintos, mismos que analiza en cince contextos intimamente vinculados entre si v que

son: El geogratico, ¢l religioso, ¢l lingiiistico, €] politice y ¢l juridico.

En cuanto cl contexta geogrifico, expresa quc la concepcion de lo juridico estatal se
origind en la vida comunitaria de los pueblos indigenas de la peninsula occidental del
continente euroasidtico’”’, mientras que la concepcion del derecho consuetudinario se gesté

en la vida comunitaria de los indigenas del continente americano.'”™

Aunado a este contexto espacial, se halla otro que sostiene la ideologia de dichos

conceptos, tal cs el religioso.

Los pueblos europeos, expresa Gonzdlez Galvan, concebian sus relaciones con la
naturaleza y lo desconocido, segiin la vision de la Iglesia Catdlica, es decir, la concepcion

de que ¢l reino de Dios estaba en el ciclo ¥ no en la ticrra.

Por tanto, desde este punto de vista, los hombres son propietarios de la naturaleza y la

alta jerarquia eclesistica es la tinica poseedora de lo sagrado.'”

Y <8 esta concepeion de lo sagrado como pesesion conferida por Dios a la plutocracia

eclesiastica, la que es compartida con la nobleza seglar, en la persona del Rey. Surgiendo

""Gonzalez Galvin, denomina indigenas a la humanidad en si. Léase: E! Derecho Consuetudinario de las
Cultiras Indigenas de México...op.cit, p. 9.

%* Ihidem. p. 1.

Y Ihidem, p. 12.
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asi, segun David A. Brading, una armonia celestial y terrcna entre lo que é! denomina

“ambas majestades™, es decir, las almas gemelas de Dios y del Rey.'*

Por su parte, los pueblos indigenas americanos, expresa Gonzalez Galvan, concebian la
vida terrestre relacionada con los ¢lementos de la naturaleza y las fuerzas desconocidas que

las gobiernan. Lo sagrado para ctlos sc hailaba en estz mundo.'®!

Las raices lingiiisticas son otro aspecto determinantc en los discursos empleados

respectivamentc en el derecho espaiiol y el derechoe tradicional indigena.

Al respecto, senala Gonzalez (alvan, la lengua de Castilla tuvo su primera gramdtica en
1492 y ocupo al lado de Grecia v Roma un lugar importanic. Con la conquista de los reinos

peninsulares. ¢l castellano v su escritura altabética se convirnid en lengua oficial.

En tanto en Amdrica, asevera el autor, la lengua nahuatl, como todas, se reproducia
oralmente, su escritura diversa a la alfabética castellana, era pictografica, representaba, con

colores, los sonidos, las leyes, el pasado, ¢l presente, el porvenir, '**

Esta vital diferencia entre Ia lengua castellana y la nahuatl, se observaba también entre la

primera y el resto de las lenguas indigenas mexicanas (maya, chiapaneca, etcétera), por lo

30 BRADING, David A, Mite ¥ Profecia en la Historia de México, Traduccién de Tomds Segovia, Editorial
Vuelta, Meéxico, 1988, p. 17

MGONZALEZ GALVAN Jorge Alberto, £/ Derecho Consuetudinario de las Culturas Indigenas de
Mexico...op.cit., p. 12.

2 Idem.




Por el contrario, el derecha estatal monarquico (espaiiol), consolidado ya en el siglo XV,
s¢ fundaba en cl paradigma de la razon escrita, concepeion del derecho romano que empezé
a gestarse en el sigio XI, con la creacién de la primera universidad cur«:vp«:a]84 en Bolonia,

(taha.

Esta concepcion del derecho seria ¢l preludio de la comple)idad juridica existente en

México y consecuentemente en Chiapas, como describiré enscguida,

2.- EL DERECHO ESCRITO Y EL DERECHO NO ESCRITO EN LA CORRIENTE

POSITIVISTA: MEXICO SIGLO XIX

Con la conquista espariola en México, la monarquia castellana ¢jercid un control absoluto,

¢n lo que llamé La Nucva Espafia, imponiendo segin Gonzdlez Galvan:

El Estado-reino como forma de organizacion civil, la lengua castellana como lengua
oficial, el cristianismo como dnica religion detentadora absoluta de o sagrado y el

derecho cstatal castcllano como monopolizador de la juris dictio.'™

Estas estrategias de poder, que segtn palabras del autor son unidades de control politico,
lingliistico, religioso y juridico respectivamente, abarcaron todos los termitorios americanos

que fueron sometidos por los espafioles, por lo que dicho control alcanzé el sur de México

9 Ibidem. p. 13.
3 fbidem, pp. 13-14.
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y Centroamérica, espacio geografico en que actualmente se asientan desde época remota los

pueblos y comunidades indigenas de Chiapas.

Con el establecimiento de estas estructuras coloniales, basadas en la concepcidn
occidental del mundo, ¢l derecho tradicivnal indigena, como se ha expresado ya, adquino el

cardcter de supletorio.

Esta medida fue empleada a modo de que paulatinamente los indigenas se incorporaran

a las formas juridicas espaiiolas, segin he seflaladoe. sin embargo. no sucedid asi.

En mi opinion, la permanencia del derecho consuctudinanio indigena aunque puede
obedecer a un cardcter multifactorial, se debe por un lade (independientemente de la
existencia del szarus de fuero municipal que gozaban los indios) a la aceptacion desde
cntonees, de “facfo” mas no de “iuris” de las practicas juridicas indigenas, mismas que a
los espafioles les eran convenientes, porque representaban, siguiendo el concepto
Luhmaniano una forma de “reducir la complejidad” social existente desde entonces en la
sociedad mexicana, a partir de esa época ya plural, por causa de las dos diferentes

concepciones del orden: la indigena y la occidental.

Ademas, la idea de que el indigena era un ser imferior, ¢s decir, no evolucionado en los
distintos niveles humanos, a quien por tanto debia educarsele gradualmente (lo cual
signiticd la tolerancia de sus formas religiosas y juridicas, con algunas reservas), criterio
que sc justificé (independientemente de su trasfondo racista y que sirvié como argumento

para ejercer el poder) comu una forma de practicar la candad, virtud postulada por la
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doctrina cristiana y que sostene a la Iglesia Catolica, fue también a mi parecer una
condicién que determiné la permanencia del derecho consuetudinario indigena y que sc le

diera a éste el apelativo de usos v costumbres.

Este apelativo atendia, segin mi apreciacion, independientemente de la concepcion de
derecho del pensamiento juridico espaflol de esa época, a la condicién de infertoridad con
que era catalogado el indigena. criteno que prevalece hoy en dia. no obstante el
reconocimiento de facro de su derecho, el que con reservas se le otorga un espacio tegal en

¢l Codigo Politico Mexicano, articulo 2, bajo la denominacion de sistemas normativos,

Este criterio no cambid en el siglo XIX, pese al advenimiento de la Revolucién de
Independencia en 1810, la cual culmina como movimiento bélico en 1821 época en que se
cmpezaron a gestar nuevos modelos politicos de gobterno. Asi aparcee ¢l paradigma

republicano y federalista en México y consecuentemente en Chiapas que se anexa en 1824,

Gonzdlez (Galvan dice que por los principios del modelo republicano de gobiemo gue

México adoptd, el status de fucro municipal que tcnian los sisiemas juridicos

consuctudinanos conquistados por Espaiia fue supnimido.

Si bien, el principio de igualdad juridica que establecid el primer cédigo politico federal

mexicano (publicade el 4 de octubre de 1X¥24), protegia a los individuos cn general y
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elevaba a la categoria de ciudadanos a los indigenas, a las comunidades indigenas, como

colectividades no las consideraba, dice el autor. B

Por otro lado, con la implementacién del federalisme como nucvo modelo de gobicrno,
dificultd 1a posibilidad del reconocimiento del derecho tradicional indigena, de caracter orat
con la categoria que se le otorga al derecho cscrito mexicano, puesto que contravendria el
concepto de federalismo, es decir, la union de c¢stados libres y soberanos en su régimen

interior, que unidos forman un solo Estado.

En consccuencia, significaria una problematica de poder, puesto que el reconocimiento
del derecho consuetudinario indigena como un sistema juridico, serfa como reconocer la

existencia de un Estado dentro de otro Estado.

Ahora bicn, ¢l wratamiento que para el contexto nacional se le daba en esa época a los
denominados sistemas normativos indigenas, s decir, como “usos ¥ costumbres” no era

mas que el resultado de una nueva teoria del derecho que empezo a gestarse en Europa.

Antc la complejidad del mundo, vista de acuerdo con ¢l contexto por los europeos,
empezo a gestarse desde los siglos XVI1y XVIII en Europa, la idea de codificar ¢l derecho,
mistma que a través del método racionalista de la exégesis, concluye, segun palabras de

Agustin Basave Femdndez, con la omnipotencia del derecho positivo 18,

| B& .

Ibidem, p. 17.
187 FERNANDEZ DEL VALLE, Agustin Basave, Filosefia del Derecho, Editorial Pornia, México, 2000, p.
539.
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Este método, que coasiste en la “interpretacion o explicacion de un texto legal-
especialmente el de la lev- realizado con espirinu de adhesidn al mismo y con ¢l proposito

» 138

de hallar la voluntad del autor” ™, se fundamenta, scgun Agustin Basave Fernandez, en ¢l

concepto de una razdn absoluta, la cual seria, la razon del legislador.

El jurista expresa que los codigos (derecho eserito) no dejan nada al arbitrio de quien los
interpreta; en este sentido, el jurista y todos aquéllos que tienen una profesion juridica no
tiecnen por mision contribuir a la elaboraciéon del derecho, porque éste ya esta hecho,

puntualiza.'®

Esta concepcion es adoptada en México v légicamente cn Chiapas, cuyo coniexto social
en general es diverso al europeo. Sin embargo, si bien se hize una distincién entre derecho
cscrito y derecho no escrito en el siglo XIX, tal distincion se mzo coloquialmente pucsto
que la legislacion ni siquiera tomé suficientemente en consideracion al indigena, en su afin

por establecerse en la modernidad.

Respeeto a ¢ste altimo punto, los cddigos politicos que rigieron al pais, o bicn no

incluyeron o incluyeron muy poco al indigena.

La Constitucién de Cadiz, por ejemplo, s¢ negd a ocuparse detalladamente del indigena,

solo existe un articulo (335, fraccion décima) el cual respecto al indigena expresa:

¥ DE PINA VARA, Rafael, Diccionario de Derecho. ..op.cit., p.260.
**9 FERNANDEZ DEL VALLE Agustin Basave, Filosofia del Derecho...op.cit., p. 590




Las disputaciones de las provincias de Ultramar velaran sobre la cconomia, orden y
progresos de las misiones para la conversion de los indios infieles, cuyos
encargados les dardn razén de sus operaciones en este ramo, para que ¢viten los

abusos: todo lo que las diputaciones pondrin en noticia del Gobierno.

Las Constituciones federalistas mexicanas de 1824, y 1857 sc¢ ocupan poco de ios
asuntos indigenas y nada dicen especialmente sobre la naturaleza de su dereche. Empero,
de facto, se le consideraba usos y costumbres, en el sentido de que éstos no eran una

verdadera cxpresion del derecho.

No seria sino hasta el siglo XX, ¢poca en que los factores de cambio del derecho, es
decir, todos aquéltlos acontecimientos (fuentes reales) que hacen posible las reformas,
modificaciones, adiciones, derogaciones o abrogaciones dc las normas juridicas,
cmpezaron a surgir, ocasionarian la integracion del indigena a la cultura nacional. Asi la
Revolucion Mexicana darfa pic cntre otras cosas a la reforma agraria y con ella al

reconocimiento de la pluralidad cultural. '™

Respecto a este ultimo punto, describe Jorge Alberto Gonzilez Galvan, el México
posrevolucionario necesitaba la integracion de las culturas indigenas en la cultura nacional.
Asi, dio inicio 1a “mexicanizacion™ dcl indio, en el afan de lograr un pueblo culturalmente

homogéneo.

%0 GONZALEZ GALVAN, Jorge Alberto, Ef Derecho Conswetudinario de las Culturas Indigenas de
Mexico... ap.cit, p. 17.
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Esta “mexicanizacién” del indio (a principios del siglo XX). que consistio en recibir por
parte de los mestizos la instruccion a la modernidad, dio lugar al reconocimiento (a finales

1491
l)

del siglo XX) de 14 pluralidad cultural™, to cual hizo que los indios paulatinamente fueran

teniendo un espacio (aungue con sus reservas) cn el contexto social y juridico mexicano.

Sin embargo, no s¢ pucde obviar que el Movimiento Zapatista de Liberacion Nacional
ocurrido en 1994, dio pauta a multiples reformas constitucionales (articulo 2 del cddigo
politico federal y ¢l 13 del cadigo politico del Esiado de Chiapas, por gjemplo), asi como a
madificaciones y creaciones legislativas, como lo es en nuestro estado la Ley de Derechos

y Culturas Indigenas.

Sin embargo, los codigos politicos y la ley reglamentaria del articulo 13 referidos,
siguen concibiendo al derecho indigena con la concepeidn colonial v positivista de lo
juridico, es decir, como un derecho no formal, cn consecuencia lo supeditan a la legislacion

escrita del derecho nacional.

" dem.
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CAPITULO QUINTO
NATURALEZA DE LOS
SISTEMAS NORMATIVOS
INDIGENAS DE CHIAPAS
Y LA IMPORTANCIA DE
RECONOCERLOS COMO

SISTEMAS JUR

ICOS



En este capitulo, que tiene como propasito analizar la naturaleza de los sistemas nonmativos
indigenas, se estudiaran como tema central las caracteristicas de los sisternas juridicos

indigenas de Chiapas.

Para tal fin he clasificado el presentc capitulo, en tres apartados denominados: 1.- El
Derecho Tradicional Indigena, 2.- Pluralismo Juridico v Espacios Legales Hibridos y 3.-
Naturaleza de los Sistemas Normativos Indigenas de Chiapas y la Importancia de

reconocerlos como Sistemas Juridicos.
1.- EL DERECHO TRADICIONAL INDIGENA

Si bien, el derecho de las comunidades indigenas de Chiapas actualmente presenta un
pluralismo o hibridacidén particular, como sc¢ coxplicara en el punto siguicnte,
paraddjicamente en sus formas prevalecen estratégicamente principios v elementos propios
que reflejan su concepcidn del orden, luos cuales se imponen en la toma de decisiones

juridicas.

A cstas formas juridicas particulares se les ha denominado, sin mucha reflexién derecho
tradicional, apelativo que ha sido utilizado para distinguirlo del derecho nacional (positivo),
cuyos principios y clementos se sostienen principalmente en la concepeidn juridica

fOmano-germanica.

Pero ;, Como puede definirse el derecho tradicional indigena de Chiapas? Este desde mi

punto de vista pucde definirse en un sentido lato o bien en un sentido strictu.
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En un sentdo amplio, et derecho tradicional indigena de Chiapas, ¢s ¢l derecho que por

costumbre se practica en los puebios y comunidades indigenas de Chiapas.

En un sentido estricto, v comparuendo ¢l criteno de Jorge Alberto Gonzalez Galvan,
derecho tradictonal indigena es, en mi opinidn, la expresion juridica oral de la concepeidn
de un deber ser, manifestado en lo secial, gque regula la conducta humana de los pucblos y
comunidades indigenas de Chiapas, y s¢ fundamenta ¢n la creencia de un orden

cosmolégico, cuvos principios vincula a todos los seres entre si y con la divinidad

Por su parte, Jorge Alberto Gonzdlez Galvan ha definido ya al derecho consuemdinario
(derecho tradicional), segin se ha expresado en el capitulo anterior, como la “manifestacton
de un orden fundamentado en reglas practicas (o eostumbres) concebidas ¢n comumon con

- . A 1932
las fuerzas de la naturaleza v transmitidas esencialmente de manera (corp) oral”.

De estas definiciones se puede deducir, pnimeramente, que fos términos derecho
radicional y derecho consuetudinario significan una misma cosa, puesto que lo tradicional
come lo consuetudinario proceden de la costumbre como fuente del derecho v se exprosa en
forma oral. Estos dos elementos caracterizan al sistema juridico de los pueblos v

comunidades indigenas de Chiapas.

Sin embargo, existen dos aspectos que caracterizan gencralmente a todo derecho

consuemudinario y son: la intuicidn y su vinculacién con el cosmos (orden nawral), mismos

P GONZALFZ GALVAN, Jorge Alberta, Ef Derecho Comsuetudinario de las Culturas Indigenas de
Mexico. op.cit, pp. 11 v 26,




que tratandose de fos pueblos y comunidades indigenas de Chiapas presentan interesantes

particularidades.

Empero, antes de analizar las caracteristicas del derecho tradicional dc estos pueblos y

comunidades indigenas, cs conveniente sefialar quienes son éstos.

La Counstitucion Politica de Chiapas ¢n su articulo 13 v su ley reglamentaria (ley de
derechos y cultura indigenas), en su articulo 2, reconocen y protegen a los siguientes
pueblos indigenas que se asientan en el Estado: tseitales, tsotsiles, choles, zoques,

tojolabales, cakchiqueles, lacandones y mochos.

Estos pucblos, entre los cuales debicran considerarse también a los jacaltecos,
comparten (aunque con las variantes juridicas que éstos y cada una de sus comunidades

ticnen), los principios de un derecho prehispanico.

Esta aseveracion la sustento en los diversos cstudios que sobre la antropologia juridica y
social se han hecho en Chiapas, ¥ en el trabajo de campo que realicé en Zinacantdn,

concretamente en el Juzgado de Paz y Conciliacion Indigena de ese municipio.
Ahora bien, esta unicidad de los principios que sostienen al derecho tradicional indigena

de los pueblos y comunidades indigenas de Chiapas, independientemente de sus variantes,

se traduce en una dualidad de acciones que son: ordenar y arreglar.
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Este principio sine qua non se sustenta en la concepeion del mundo indigena, es decir,
en su cosmovision, la que es definida por José Murcia Batz como: “un conjunto de
principios y normas universales establecidas, que rigen el conglomerado cdsmico, por el

hecho de ocupar un lugar en el mismo tiempo y espacio™.'”

Segin Barz, ¢l pensamicnto indigena cree que csos principios y normas tienen la
finalidad de mantener la armonia que asegura la sobrevivencia colectiva y que todos los
habitantes de esa totalidad cosmica tienen una mision especifica en beneficio de esa

colectividad.

Batz describe esa totalidad como una cadena circular a la que todos cstamos unidos ¥

somos responsables del bienestar de todos porque formamos una sola red.

En ese sentido, Batz define el cosmos, como un sistema, cl cual se rige por normas y
leves a lag cuales sc someten los seres y las cosas en pertecta sincronia y complsta armonia,

dando lugar a que el sistema se retroalimente y se autocorrija si ese orden se interrumpe .

Ahora bicn, esas leves son cstablecidas, dice Batz, por los 4jawales (sefivres de la
creacion), las cuales son cumplidas por las constelaciones, las estrellas, los planctas, la

tierra entre éstos, las plantas y los animales.

" MURCIA BATZ. José, “Cosmovision y Medio Ambiente”, 11 Encuentro Tndigena de las Américas.
Memana, 1999. Chiapas, México, p. 168,
" fhidem, pp. 168-169.
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Tales leyes son las reconocidas por la ciencia occidental, segiin expresa, como la ley de
[ v . - » . . £

la gravedad, las leyes de la quimica, la weoria de la rzlatividad, la fisica cuantica, ctcétera. 193
Asi tambicén estas leyes naturales, segin se ha comentado en el primer capitulo, cn la

Ciencia Juridica reciben el nombre de juicios o proposiciones enunciativas.
Respecto a cdmo es esta cosmovision, Murcia Batz lo cxpresa del moda siguiente:

La dimension de esta vision es galactica porque corresponde a la relacion de todos
los que conforman ese inmerso conglomerado de cuerpos en el espacio que guardan
cntre si una reclacién de reciprocidad porque permite que todos se mantengan en
orbita, en equilibrio perfecto. La dimensién es inmensa, inescrutable, inagotable y
eterna; nadie ha podido conocerla en su totalidad: lo que se conoce de ella, cs

misterioso y poco. "

De este criterio se deduce que para los indigenas existe un orden césmico al que los
seres humanos y demaés seres y cosas estin sujetos por igual. Este orden cosmico es el que

se conoce como orden natural, del cual deriva las diferentes doctrinas del derecho nawral.

También expresa el ponente que el conocimiento para el indigena es cosmogonico. Este

estd conformado por: Normas, conceptos y principios.

' Ibidem, p. 169.
%8 Idem.
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Estos principios rcvelan que todos somos criaturas de un ser superior, por tanto, el
hombre posce la misma calcgoria que todos los seres, es decir, el hombre ¢s vegeul, es

piedra, es animal, ¢s montada, es un miembro de la sociedad total.

Esta descripcion es interesante porque, si bicn, distingue al ser humano (el Hombre) de

los demas seres v cosas, al mismo tiempo refiere una relacion de igualdad entre éstos.

Por otro lado, al sefialar que las cosas y otros seres vivos independientcmente de los
seres humanos forman partc de la sociedad total, le otorga implicitamente a €sta un caracter

natural (derivado de la naturalcza) y no puramente social.

En consecuencia, para la filosofia {cosmovisidén) indigena, los conceptos de hombre
(entendido como ser superior respecto de los demas seres y las cosas) y de sociedad no son

los mismos de la cultura occidental.

En otro aspecto sefiala respecto al aprendizaje del conocimiento cosmogonico que:

No existe un lugar fijo para la ensefianza: todos los lugares son propicios. De alli
que el nifio, desde el vicnire materno, va asimilando este conocimiento, ¢l cual se
complementa con los discursos de los mayores, que o van cnsefiando con sus
gjemplos y acciones. Los mayores van aprendiendo del habitat de los animales, de

las plantas, v por lo misme, de la interaccion de los animales y plantas.



La cnsefianza se realiza cuando sc lleva al nifio por el camino, por el campo, y se le
va indicando la relacion con todo 1o que va encontrando. Su comportamiento cs la

serenidad, de respeto. Es una ensedanza cotidiana de padre a hijo y de madre a hija.

Mediante la oralidad sc transmiten las enseflanzas, sc hacen las cjemplificacioncs
con historias de animales, rclatos, vivencias, cuentos, etc.. v se aplica respeto hacia
las personas mayores, a las montafas, las plantas y a todo lo que es 1ril en la vida.
En ¢l didlogo comin se escucha decir que cn determinado momenio, hasta un
pedazo de madera te puede servir para juntar fuego, porque todo tiene una funcion

que desempediar.'”’
De esta descripeion se puede puntualizar lo siguicnte:

- La ensefianza indigena revela que todo ticne una razon de ser.

- Los seres vivos v las cosas ticnen tgualdad de condiciones.

- El método de aprendizaje para la sociedad indigena en general v para la chiapaneca
en estc particular cs fundamentabmente la expericneia misma de los sucesos y las
€OSas.

- Que la forma de transmitir el conocimiento es la oralidad mediante el discurso
mitico donde destaca el animismo.

- El nivel sensible, cuyo método es ¢l intuitivo, es principalmentc parte importante del

complejo mundo del aprendizaje.

Y bidem, pp. 170-171.




Sin embargo la cosmovision indigena cn general y la tsotsil en particular, sefiala la

importancia de otros medios de aprendizaje.

Asi para los tsotsiles, lo onirico (los suefios) es un medio de aprendizajc, que les revela
las funciones que algunos deben tener en el mundo. Pero esie medio, no estd al alcance de

todos.

Entre los tsotsiles, como entre otros puchlos indigenas, existe la creencia de que los
pulsadores, los médicos, los musicos y algunas autonidades tradicionales les fueron

revcladas sus funciones mientras dormian.

Este es cl caso de Manuel. pulsadut198 originario de San pedro Chenalhd, quien narra a
Calixta Guiteras Holmes, entre otras cosas, como se dio este hecho en una de las maltiples

entrevistas que Guitcras le hizo.

En ella Guiteras le cuestiona ;Como aprendio todo lo que sabe? A lo que él responde:

“Mi madre sabia de las hietbas, del rezo, de las almas; como una médica, sabia pulsar.

Aprendid por su suerte o por su suefio”' ",

'™ Persona que segin la creencia indigena tiene ¢i dan de conocer el origen de los males de otra persena o la
vedad o falsedad de un sujelo, mediante la medicion del pulso, La pulsacién es un medio de prueba cmpleado
regularmente en las formas juridicas indigenas para los casos en que se requiere.

1%En GUTTERAS HOLMES, Calixta, Los Peligros del Alma, vision del mundo de un tzotzil, Editorial Fondo
de Cultura Econdmica, México, 1996, p. 130.
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Guiteras le cucstiona de nuevo. Y ;Como aprendid usted? Manuel le responde:
~Aprendo todo por mis suefios, lo veo todo dispucsto como debe de ser v aprendi a pulsar

. ™ . ‘. - - cr oy 2
por mi suefio. Asi o aprendié mi mama también”. 0

Un hecho muy importante para la cosmovisién indigena es la condicion del chule! (alma
en lengua tseltal), puesto que ésta puede verse dafiada por males fisicos o por males del

corazon (espiritu).

Los males del corazdn o del ¢spiritu como la envidia, el rencor, o el odio, para la
cosmovision indigena ¢n general v tsotsil en particular, segin he observade no sélo
desarmoniza al individuo que lo siente o al otro que al parecer es el causante de sllo, sino

también al universo.

Esta visién del mundo es transferida al sistema juridico indigena, cuyos principios se
sustentan en la existencia de un orden natural de las cosas, el cual cuando es transgredido

por los muliles o meliles (delitos) de los hombres provoca un caos.

Es por esa razdn que el derecho tradicional indigena tiene como fin primordial *“ordenar
y arreglar” (no sancionar) los desacuerdos entre las partes en litigio, mediante
procedimientos orales de disputas y arreglos para restablecer asi el orden en los corazones

de las personas involucradas en los conflictos, restableciendo asi el orden cosmico.

M Idem.



Estos fines del derecho consuetudinario indigena, se sustentan pues, en la concepeion de

que todos formamos parte de una red dentro del gran sisicma que ¢s cl cosmos.

En suma, el orden natural y el conocimiento cosmico (despertado por la intuicion) como

tuente del saber son ¢l punto de partida del derecho tradicional indigena.

Aunado a los principios y fines del derecho consuetudinario indigena, s¢ hallan también,
conceptos juridicos, normas cspecificas, las cuales, no por ser csencialmente orales dejan

de ser derecho,

Asi también, el derecho indigena cuenta con formas procesales, dentro de éstas
procedimientos especificos para cada caso: curactones, solicitud de perddn, medios de
prueba, etcérera, y la existencia de autoridades tradicionales, que mantienen en vigor ¢l

discurso juridico indigena a traves de la oralidad.

Sin embargo, la finalidad de estc punto ¢s tan sélo analizar los principios ¥
caracteristicas del derecho tradicional indigena, puesto que no es posible estudiar los
conceptos y proccdimientos cxistentes en cada pueblo y comunidad, dado sus multiples

varanies.

2.- PLURALISMO JURIDICO Y ESPACIOS LEGALES HIBRIDOS

1521 y 1528, representan respectivamente para la historia de México y de Chiapas dos afios

aciagos.
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En 1321, con la caida de Tenochtitlan, se cumpliria la profecia de la catdstrofe tinal que

los codices y cronicas mexicas relataban.

En 1528, con la conquista espafiola, Chiapas también veria cumplida la desaparicion de
la cultura chiapancca que de manera onirica le fucra revelada a Tzinguila, princesa

5 ﬁ
chiapaneca. M

Estos dos acontecimientos, serian cl preludio del fenémeno social que hoy viven todos
aquéllos pueblos y comunidades indigeras de México y de Chiapas, me refiero al

pluralismo juridico o hibridacién.

En el capitulo cuarto se ha explicado que la politica colomia en México, sustentd el
criterio de que los indigenas eran personas menores de edad, por tanto ne tenian capacidad

Juridica.

Ademds, la opcidén de los espanoles por una politica cn la que los indigenas se
adaptarian poco a poco a las estructuras establecidas por ¢l nuevo régimen. aunado a las
multiples resistcncias de aquéllos, dio por resultado que sus costumbres religiosas v formas

juridicas pemmanecicran.

Por otro lado, dado a la diversidad de cosmovisiones y a la compigjidad de interacciones

entre indigenas y cspafloles, €stos admiticron que aquélios continuaran con sus costumbres.

™ CORZO. Angel Mario, Los Cuentos del Abuelo. Clasicos Chiapanecus, Biblioteca Popular de Chiapas,
Editado por Gobierno del Estadn de Chiapas, Tuxtla Gutiérmrez, Chiapas, 2N 1, pp. 37-38.




Siendo asi, ¢l derecho indigena, entre otros sistemas, conservaron clementos propios a
medida que incorporaban a sus sistemas elementos de la cultura espafiola, dandoles una

cspecial particularidad.

En la religién, por gjemplo, incorporaron los sistemas de cargos, propios de la sociedad

espafiola y no indigena.

Asi también incorporaren a su religion, los dogmas y creencias de la religidn catolica
que les fueron impuestas, reconstruyéndola, con hase en sus propias estructuras, principios

y concepeion del mundo.

En cuanto al sistema juridico actual de los pueblos y comunidades indigenas de Chiapas,
a raiz de la creacién de los juzgados dc paz y conciliacion indigenas, resultado del
movimicnto zapatista de liberacion nacional ¢n enero de 1994, reviste también ciertas

particularidades.

Si bien la constitucion polinca en su articulo 2, fraccién Il reconoce a los sistemas
normativos de los pueblos y comuntidades indigenas mexicanos, para que éstos apliquen los
suyos propios dentro de su ambite territorial, este reconocimicnto es limitativo, puesto que
las autoridades tradicionales (jueces indigenas), no deben aplicar tales sistemas, e¢n caso de
que las normas juridicas consuetudinanias contravengan los principios generales de la
constitucién politica de Mexico y las garaniias individuales. En consecuencia, el derecho

tradicional indigena sigue teniendo adn con tales reformas un caracter supletorio.
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Ademas, tal reconocimento constituctonal ha dado lugar al establecimiento y
Judilizacion de los jucces de paz y conciliacién indigenas vy con ello a la reglamentacion de
su competencia, seflalandose en esic sentido un marco juridico donde se establecen las

normas sustantivas y adjetivas a las que tales autoridades tradicionales deben sujetarse.

Estas normas sustantivas y procesales, cast siempre, s¢ contraponen a los principios,
conceptos v procedimientos del derecho tradicional indigena, por preccder éste de diferente

ideologia.

Siendo asi, en la praxis juridica indigena, los juzgados de paz y conciliacion indigenas,
constituyen, lo que algunos antropdlogos como José Rubén Orantes Garcia, entre otrus,
denominan un “espacio legal hibrido™* dondc el derecho nacionalmente impuesto v el

indigena confluyen.

Pero esa confluencia tiene cicrta singularidad, dado a que el denominado derecho
consuctudinario indigena retoma ciertos elementos del derecho nacional para ponerlos a su
servicio, constituyendo asi, un sistema juridico plural. puesto que posce elementos del
sistema juridico cscrito nacional, los cuales son recombinados con elementos propios de
cardcter oral, de por si existentes, prevaleciendo éstos sobre los otros en las resoluciones de

sus jueces, coma mas adelante se describira.

Al respecto Guillermo Bonfil Batalla, sefiala de algin modo esta caracteristica como

propia de la cultura mexicana, describiéndola de la siguiente mancra:

M ORANTES GARCIA, José Rubén, £/ Derecha Pedrano...op.cit., p. 48.
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Los pueblos del México profundo crean y recrcan continuamente su cultura, la
ajustan a las presiones cambiantes, refuerzan sus ambitos propios y privados, hacen
suyos elemcntos culturales ajenos para ponerlos a su servicio, reiteran ciclicamente
los actos colectivos que son una manera de expresar y renovar su idenlidad propia;

. . - - = ¥
callan o se rebelan, segln una estrategia afinada por siglos de resistencia.”™

De esta observacion poéticamente descrita v que sin duda alguna es real, puedo
concluir que precisamente son estas caracteristicas las que se aprecian segin he
corroborado en ¢l sistema juridico de Zinacantan y en opinién de otros antropdlogos en

otros sistemas juridicos de los pueblos y comunidades indigenas de Chiapas.

Tal es el criterio de José Rubén Orantes Garcia, quien en su ferecho Pedrano, cxpresa
que ¢l discurso juridico de los pucblos de los Altos de Chiapas, entre éstos San Pedro
Chenalhd, descansa en lo que denomina dos tipas de derecho: el positivo y el indigena,

aspecto que llama hibridacion. **

Esta condicion, expresa el autor, tiene un cardcter histérico, puesto que los dercchos
indios y la antropologia mexicana eran de por si plurales, ¢s decir, resultado de experiencias
previas del colonialismo, segin sus palabras, hibridos del contacto e intercambio

cultural. ™

5 MEDINA Andsés, En lay cuatro esquinas en el centro, Universidad Nacional Autdnoma de México,
Institutos de [nvestigaciones Anupologicas, Mexico, 2003, p. 81.

P ORANTES GARCIA, José Rubén, £f Derecho Pedruno...op.cil., p. 57.

3 fhidem, p. 25.
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Antropologicamente, a ¢sta situacion particular de [os sistemas juridicos indigenas se le
ha proporcionado diferentes nombres. Asi se le ha llamado pluralismo juridico,

imbricacion, interlegalidad v, en la actualidad. hibridacion.

El pluralismo juridico, segin Moore 1986 y Pospil 1974, refiere a la interaccion dc

diferentes sistemas juridicos en un mismo campo social,

Tal concepto denota, dicen Maria Teresa Sierra y Victoria Chenaut, una vision
centralista del derecho quc tiende a identificar derecho con cstado, y sus instituciones de

control: tribunales, jueces, codigos escritos, etedtera.

Esta concepcidn aboga, expresan, por una definicidon no nommativa, positivista del
derecho, para dar cuenta de las miltiples formas dc regulacion existentes en las

sociedades. *%

Sally Merry, distingue dos versiones del pluralismo juridico: El denominado clasico

que es producto de colonialismo y ¢l nuevo pluralismo legal referido a toda forma de

207

regulacion vigente en cualquier sociedad, incluidas las urbanas contempordneas.

¢ SIERRA, Maria Teresa y CHENAUT, Victona, “Los debates recientes y actuales en la antropolugia
juridica: las corrientes anglosajonas”. En KROTZ, Esteban (Ed), Aniropologia Juridica: perspectivas
socioculturales en el estudiv del derecho. BarcelonaMéxico. Antropos/Universidad Autgnoma
Metropolitana-I, 2002,

™" Idem.
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Esta concepeidn amplia del pluralismo ha originado, dicen las antropdlogas, un debate
respecto a la concepeion del derecho y el lugar de €ste en los espacios con ¢stas

caracteristicas.

Asi se habla de un “campo social semiautdnomo”, concepto construido por Sally Falk
Moore. Con este conceptd muestra que los sistemas sociales generan su propia regulacion a
través de reglas, costumbres y simbolos, pero son vulnerables por otros elementos que

. “ i .
provienen de la sociedad™ como sistema.

Ahora bicn, aunado a esta concepeion, se halla también ¢l concepto de Imbricacion e

Intcrlegalidad.

El término imbricacidén en su semiido gramatical equivale a una vuxtaposicion de

clementos, cs decir, unos arriba de otros.

Esta concepcion, al trasladarla al dmbito del derecho, da una idca de la existencia de una
jerarquia enwe dos sistemas juridicos, apreciacidn que algunos aniropdlogos tuvieron
respecto de lo juridico en los campos sociales semiauténomos como lo son los pueblos y

commidades indigenas de Chiapas.

Ahora bien, la imbricacién, como una expresion del pluralismo juridico tradicional, se
opone al concepto dc interlegalidad, expresion propia del concepto de pluralismo

posmodemo de Boaventura de Souza Santos.

R fdem.
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Asi, de Souza Santes. dicen Sierra v Chenaut, define al pluralismo juridico como:

Una concepcion de diferentes espacios legales superimpuestos, mterpenctrados vy
mezclados on nuestras mentes como en nuestras acciones. en ocasioncs de saltos
cualitativos o erisis oscilantes en nuestras travectorias como en la rutina de los
eventos cotidianos. Nuestra vida estd constituida por una interseccion de ordencs

legales, esto es la inlcriegalidad‘iﬁﬁ

De csta concepcion. surge ¢l concepto de hibridacion y de espacios legales hibndos,
para referirse a los juzgados de paz v conciliacion indigenas. que Raquel Sieder (2006} y
Jusé Rubeén Qrantes Garcia (2007} proponen, particularmente este uliimo autor ¢n los
estudios sobre ¢l derecho indigena, particularmente 2! Pedrano, concepto que se ha

sefialado en el capitulo tercero del presente trabajo,”

3.- NATURALEZA DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS INDIGENAS DE

CHIAPAS

En este ultimo punto me propongo identificar la naturaleza de los sistemas normativos
indigenas de Chiapas, con base a los conceptos ¥ antecedentes que he venido analizando y

construyendo en este trabajo.

% Idem.
S Ver cias 168 v 202,
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Para tal efecto, partiré de la premisa de que los sistemas normativos indigenas de

Chiapas son sistemas juridicos hibridos culturalmente diferenciados.

De esla premisa e hipotesis, que me propongo corroborar, se desprenden tres elementos
de analisis: Primero: tales sistemas normativos son juridicos; Segundo: son sistemnas

juridicos hibridos y Tercero: Son sistemas culturalmente diferenciados.

Ahora bien, ;Por qué los sistemas normativos indigenas son sistcmas juridicos? Para la
comprobacion de esta hipdtesis tomaré como punto de referencia los conceptos y elementos
de los términos: cultura, norma, derecho y sistema, cstudiados en los tres primeros capitulos

de esta tesis.

En estos capitulos, he sefialado que todo discurso procede de la comstruccion cultural

que los hombres realizan con base en su apreciacion del mundo.

En consccuencia, lo juridico es manifestacion de esa percepcion, es decir, como bien lo
expresa Jorge Alberto Gonzalez Galvan, es la manifestacién de [a intuicion de imaginar un

orden.”'!

Tal intuiciéon conlleva cntonces a la formulacion de conceptos y de los elementos
constitutivos de éstos, los cuales deben ser de un modo determinado, scgun la concepcién

de orden de quiencs los crean.

2 Yer cita 95,
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Asi el derecho nacional mexicano de origen romano-germanico, derivado de una historia
de colonizacion, ha adoptado las teorias propias de csta linea de pensamiento. Siendo asi,

reconoce solamente como derecho aquél que se ajusta a su concepeion de lo juridice.

Con esas bases epistemologicas, axiolégicas y metodologicas, ¢l derecho positivo
mexicano, ha construido su concepcion de derecho, de norma, de sistema juridico,
conceptos en los que no encuadra el derccho tradicional de los pueblos y comunidades

indigenas.

Pero, no obstante esta diferenciacion, es posible analizar a los sistemas normativos
indigenas, y determinar su naturaleza de sistema juridico, acorde a los conceptos generales
de la filosofia del derecho (aunque con cicrtas reservas) y en funcidn a la teona de los
sistemas sociales de Niklas Luhmann, la cual brevemente he expuesto en el capitulo

tercero.

Para estc primer propdsito, analizaré primeramentc la natraleza de los sistemas
normatives indigenas de Chiapas, con base a los conceptos de cultura, orden, norma y
derecho estudiados. En un segundo momento abordaré ¢l ¢studio de tales sistemas tomando

como referencia la teoria de los sistemas sociales de Luhmann.

El orden como elemento natural se halla tanto en las cosas como en los seres vivos. Asi
como los fendmenos naturales ciclicamente expresan un orden a través de sus leyes, asi
también los scres vivos responden organicamente a un orden, mismo que si es alterado

ocasiona ufl caos.
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Esa necesidad natural de un orden, los sercs humanos, segun he comentado, lo reflejan
en lo social a través de difercntes concepciones, puesto que es resultado de la intuicion

particular de interpretar ¢l mundo que éstos ticnen.

Es asi como surge la culura, como un sistema omniabarcador (social, cognitive, de
creencias, de actitudcs, de opiniones, etcétera) como la concibe Teun A. Van Dijk 32 como

efecto de los procesos histdricos individuales y colectivos de vida,

Asi también surge lo juridico como expresién cultural difcrenciado de otros sistemas

juridicos pertenecientes a otra cultura.

De lo aqui expucsto se ha localizado ya dos aspectos en comiin entre los sistemas

normativos indigenas y el derecho nacional mexicano, tales son:

l.- La necesidad de un orden social, como consccuencia de un orden natural cxistentes

¢n todas las cosas y los seres vivos.

2.- La manifestacién de ese orden en la esfera de lo juridico, mediante normas que por

objeto ticnen regir el comportamiento humanao.

Ahora bien, los sistemas normativos indigenas de Chiapas expresan, al igual que cl
sistema juridico positivo mexicano, un deber ser, con la unica diferencia de que su fuente

principal es diversa.

U2 Ver cim 16.
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Asi, de este uliimo la fuente fundamental de creacion es la escritura (derecho escrito-
legislado), y el primero en cambio tiene por principal fuente la oralidad {derecho no escrito

o consuetudinario).

Por otro lado, no obstante a que no esta en discusion la naturaleza normativa del
denominado derecho tradicional indigena, conviene aclarar con precisidn su contenido

normativo, asi como el origen de éste,

Iniciaré por recordar el concepto de norma segiin Hans Kelsen, quien [a define “como un
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mandamiento, un reglamento, o bien una orden” . En este sentido se puede afirmar que ¢l
derecho tradicional indigena de los pueblos y comunidades indigenas de Chiapas contienen

normas que poseen tal caricter.

Ahora bien, tales normas, como las que forman parte del derecho positivo mexicano,
también pueden ser sustantivas o adjetivas; ya que como enseguida veremos cumplen
cicrtas funciones, puesto que pueden enire otras cousas decretar una conducta, permitirla,

prohibirla, o bien pueden establecer procedimienios para el arreglo de un conflicto.

Asi las normas que contienen el derecho tradicional de los puebios v comunidades
indigenas de Chiapas decretan o prescriben una conducta cuando expresa o ticitamente

gsperan un comportamiento o accion determinada en un hecho o acto juridico.

M vercita 17,
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Ejemplo de la funcién de decretar es el reconocimiento juridico, mediante el derecho
expresado oralmente, de los derechos y obligaciones (como el de alimentos, entre otros)
que nacen del matrimonio o de lo que cl derecho nacional denomina concubinato; 0 bien de

los que surgen de la filiacién.

Estos derechos y obligaciones se originan como cn ¢l dereche nacional (aungue con sus
variantes, lo cual hace posible la diferenciacion y complejidad del sistema sociedad) por las
funciones naturales o roles sociales del hombre y la mujer {para el caso dc los esposos o
concubinos); o bien, surgen de la consecuencia nawral de la filiacion, para el case de los
padres hacia los hijos o a la inversa.

En cuanto a la funcién de permitir, cabe recordar que segun Kelsen tal funcion se
relaciona con la funcion de decretar, por la doble funcidn que tiene, pucsto que el pernutir

puede entenderse cn un sentido negativo y en uno positivo.

Esta funcidn, que es propia de los sistemas juridicos de derecho escrito, paraddjicamente
se da (aunque no con la interpretacion que le da Kelsen) de modo casual ¢n los sistemas

normativos indigenas de Chiapas.

Para demostrar esto, recordaré la concepeion Kelseniana de la funcion normativa de
permitir. Para Hans Kelsen, la funcidn pemmisiva, como s¢ ha descrito en el capimlo
primero de esic trabajo, en el apartado B correspondiente a las funciones de la norma;

puede entenderse en dos sentidos que son: negativo y posttivo.
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Para los sistemas juridicos de derecho escrito (a los que seguramente Kelsen dirigia su
estudia), se recordara seglin he comentado, que la funcion de permutir en sentido negativo,
se da cuando un comportamiento puede realizarse porque €ste no csta prohibido y tampoco
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decretado.”'” De ahi el prncipio juridico que reza: “lo que no estd prohibido estd

permutido”.

En cambio, en sentido positive s¢ permite un comportamiento o una determinada accion

cuando la vigencia de una norma que decreta una conducta es cancelada o restringida.

Ahora bicn, esta funcién de permitir en el derecho tradicional de los pueblos indigenas
de Chiapas, pese sus variantes, no se da en el sentido con que es aplicada cn cl derecho
positivo mexicano o en cualquier otro sistema de derecho escrito, cuyos principios se
sustcntan para su validez en un derecho codificado que sea elaborade por los drganos
expresamente facultados por él mismo, mediante un procedimiento formal y que para su
aplicacion se exige el exacto cumplimiento de la norma codificada, es decir, cuidando

siempre de que la decisién judicial no contravenga la ley escrita.

Por cl contrario, los sistemas normativos indigenas, por tener camo fin de lo juridico
“ordenar y arrcglar” y por ser principalmente un sistema de derccho consuetudinario, sus
principios son diversos, puesto que no requieren para la validez del mismo quc éste sea
construido a través de un procedimicnto formal exigiendo el exacto cumplimiento de la

norma, como acontece en el derecho positivo mexicano; en consecuencia la funcién de

™ yercita 31.
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permitir en el Hlamado derecho radicional indigena. se da en razon al bienestar personal det

o de los sujctos juridicos, es decir, dependiendo las circunstancias del caso particular.

Por ¢jemplo, en el derecho tradicional zinacanteco, segun he observado, los arreglos se
dan de manera oral, no obstante a que por las circunstancias histdrica-politicas, tal sistema
juridico, recombina sus clementos con los del derecho escrito mexicano, caracteristica que

mas adelante explicare.

Si bien, Ia mayoria de las quejas ¥ los acuerdos se dan de manera escrita, en espaiiol
puesto que asi lo estipula la ley positiva chiapaneca. los conflictos se dirimen verbalmente
¢n tzotzil, participando en ellos, las partes interesadas, los familiares de ¢stas, las
autoridades politicas tradicionales que corrcspondan al paraje c¢n el cual viven el

demandantc y demandado v por supuesto los jucces indigenas del juzgado de paz y

conciliacion de Zinacantan,

En dichos arreglos, se expone el asunto a tratar y participan todos los involucrados,
dando su punto de vista. coincidiendo casi siempre en lo que ellos llaman un arreglo
armonioso. Es ahi donde la costumbre como fuente del derecho es aplicada, sin embargo,
tal costumbre ¢s inalterable en cuanto a ciertos elementos procesales de su derecho, como
¢s el pago de gastos de viajes, entre otras cosas, pero en cuanto al caso en concreto, los usos
0 las costumbres pueden scr sustituidas por olras, o bien consentir un comportamiento o
suceso cuando la costumbre no cxprese nada al respecto, segin lo que la parte demandante

considere v la idea de lo justo quc para el caso requiera.
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Precisamente cn esto Ultimo es dondc la permisividad de una norma consuetudinaria se
hace presente sea en negativo, es decir, cuando la costumbre aunquc oral na prohiba una

conducta o un hecho, ajustandose a la idea indigena de lo justo.

Tambi¢n la permisividad de una norma puede darsc en sentido positivo, y cs cuando la
costumnbre, pucde ser sustituida por otras, por que la evolucion del contexto historico o
social de los pueblos indigenas ha dado origen a su desaparicion, gjemplo de esto ¢s la
sustitucton del aguardicnte por refrescos ¢n cl cierre de los arreglos juridicos. como es ¢l
caso, entre otros pueblos, de Zinacantan que aqui ejemplifico,

Por lo anterior, considero pertinente aclarar, que en mi opinion. tanto en los sistemas
juridicos positivos escritos, como en los sistemas juridicos indigenas consuetudinarios
{orales), existe la permisividad en sentido negativo y en sentido positivo, con la diferencia
que en los primeros la permisividad del comportamicnto o suceso depende de lo que la ley
escrita establezea, sin importar lo justo o injusto de su disposicidn o del comportamicnto o

hecho que alegue permisividad.

Es tmportante precisar, que la realizacion de la justicia es el fin quc todo sistema
juridico pretende, sin embargo, ¢l derecho escrito no siempre cumple con este fin, puesto
que si bien, mediante su cddigo binario (legalilegal) reduce la complejidad de las acciones
humanas, también las limita, de ahi la existencia de las llamadas lagunas legales, es decir,
vacios en la ley, mismos que muchas veces no pucden sustituirse por las otras fuentes del

derccho, ocasionando problemas en los sujetos juridicos.
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Por otro lade, el derecho escrito, por su naturalcza, no puede establecer todos los
paradigmas que surjan de las hipdtesis legales de las acciones humanas, lo cual hace que no
siempre realice la justicia, puesto que €sta por su caracter de valor humano va mas alla dc

lo escrito o establecido.

Por el ¢ontrario, en los sistemas juridicos indigenas consuetudinarios, la permisividad de
la conducta o acontecimiento depende fundamentalmentc de la costumbre (derccho oral),
sobre todo de lo considerado justo y dc las circunstancias del caso, lo cual permite la
flexibilidad en las resoluciones de cada asunto.

La aplicacion de esta funcién de permitir llevada a cabo por el juez indigena, da origen a

un “use” que poco a poco puede convertirse o no en costumbre juridica,

En otro aspecto, Hans Kelsen, como se recordara, dice que la distincion entre decretar y

autorizar s¢ halla en dos verbos que son: deber y poder.

Asi, cuando s¢ decreta (se prescribe por escrito) una norma, se dice que “debe

3 . < ; . : - 215
realizarsc” v cuando se autoriza una accion s¢ dice que dsta “puede realizarse™.”"”

La diferencia se da, considero, por las distintas funciones que en los sistemas juridicos
escritos generalmente tienen el legislador y el juzgador. El legislador establece un “deber
ser” y ¢l juez lo aplica ¥ en caso de laguna legal, éste puede autorizar una conducta o

accion determinada.

>¥ yer cita 33.
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Pero en los sistemas normativos indigenas no s¢ da con precisién esta distincion con
suficiente claridad, puesto que la construccidn de las normas, obedece no a ia legislacion
como fuente escrita del derecho legislado. (a pesar de que en los procesos judiciales que
actualmente se desarrollan en los juzgados de paz y conciliacion indigenas se recombinan
elementos del derecho escrito mexicano), simo principalmente a la costumbre, como

expresion oral de la interpretacion indigena del orden.

Sin embargo el “deber ser”, se manificsta no en el proceso de la construccidn normativa
consuetudinaria, sino al igual que e! “poder”, surge en el momento e¢n que se disputa [a
controversia sobrc un casoe concreto.

No obstante esta particularidad, se puede observar que la autorizacion como funcién
judicial, s¢ da en el derecho consuetudinario indigena chiapanecc cuando el juez emite

oralmente que una accion puede realizarse,

Tal hecho ocurre, por ¢jemplo, cuando autoriza a peticion de parte la detencidén de una

persona o &l cumplimiento de una sancidn, con las particularidades que ésta reviste.

En cuanto a la funcién de derogar, si bien, ¢sta funcién puede darse expresa Hans

Kelsen en la moral positiva y 2l derecho positivo, segin he seffalado en el capitulo

2lé

primero” °, en el derecho tradicional indigena no se da exactamente como ocurre en los

sistemas juridicos de derecho escrito.

1% Yer apartado D, del punto 3.2.2 del capitulo primero.




Esta funcidn, esta intimamente relacionada, con la eficacia normativa, caracteristica
indispensable para la vigencia de la misma, segun <l critenio de los sistemas de derecho

escrito.

Ahora bien, no obstante que ¢n los sistemas juridicos orales, como los indigenas, no se
identifica claramente esta caracteristiva normativa (eficacia), dado a la naturalcza de los

mismos, sc puede observar que tal elemento se da en tales sistemas.

Asi por ejemplo, en los pueblos y comunidades indigenas de Chiapas un uso o una
norma juridica ¢ de otra naturaleza consuetudinaria puede dejar de ser eficaz, cn

consccuencta puede desapareccr y ser sustituida por otra.

Tal posibilidad ha ocurrido en innumcrables ocasiones, como efecto del dinamismo y

evolucion de los sistemas juridicos, cualquiera que sca su tuente.

Ejemplo de este acontecimiento es la ceremonia de peticion de mano, de gran
simbolismmo religioso, social y juridico que sc realizaba frecueniemente en Zinacantan,

como ritual, y que por motivos econdmicos ha perdido eficacia.

La eficacia estd tambien ligada a la vigencia y a la validez normativa en los sistemas
juridicos indigenas. En tanto que una norma cs eficaz. indica que se halla presente, que es
aplicada (vigencia), cn consecuencia es valida para la comunidad o pueblo indigena quc la

practica.
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Asi lambién las normas del derecho tradicional indigena tienen positividad, segin el
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concepto empleado por Eduardo Garcia Mdynes™ ', on tanto a que éstas pueden o no ser

cumplidas por 1os sujetos juridicos.

Con base a lo que se ha descrito hasta ahora, sc puede concluir parcialmente, que ¢l
denominado derecho tradicional indigena de Chiapas es un sistema normativo de ortgen
principalmente consuetudinario, cuyos clementos se entremezclan con olros de origen

positivo.

Ahora bien, corresponde analizar con mayor amplitud, lo sedalado en este uitimo
pamafo, lo cual conlleva a la investigacion de la naturaleza nommativa del derecho
tradicional indigena. Para tal fin se esrudiardn éstos acorde con la teoria del origen de los

juicios normativos, abordados en ¢l capitulo segundo de este trabajo.

La teoria tradicional de las normas sostiene gue ¢stas se clasifican, segin se ha visto en:

dticas o morales, religiosas, del trato social, y juridicas.

De estos cuatro grupos normativos, la que reviste mayor particulanidad, en cuanto 2 su
definicién y reconocimiento como tal, es la norma juridica. De ahi surge la problematica y

la justificacidn de la presente tests.

T Yercita 47.
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§$in embargo, ¢s conveniente seguir teniendo en mente a la cultura como generadora de
conceptos, siendo asi, sc cstard en la posibilidad de poder identificar los elementos

constinitivos de estos sistemas normativos.

Ademids de lo anterior, no puedo ni debo restar importancia a los otros grupos
normativos, puesto que como me propongo comprobar aqui, integran entre si clementos que

hacen posible la distincion del derecho tradicional indigena del derecho escrito mexicano.

Se ha scialada ya que el pluralismo ¢s una caracteristica distintiva de los pueblos y
¢omunidades indigenas de Chiapas, en tanto quc por razones historicas su cultura combina

elementos de olras con los propios.

Pcro también, en el interior de los subsistemas de su sociedad, existe un pluralismo de
elementos propios que se combinan entre si. Tal caracteristica se hace presente en su

denominado derccho tradicional en el que se observa un pluralismo normativo.

Esta particularidad hace referencia, cn mi opinidn. en cuanto a que una norma juridica,

puede tencr una naturaleza también religiosa, social o ética.

En los sistemas juridicos de los pueblos v comunidades indigenas de origen

mesoamericano, las normas y practicas juridicas estin interrelacionadas con el aspecto

magico-religioso, que al mismo tiempo tiene que ver con lo €tica y lo social.
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Para tal afirmacion, baste recordar que el pensamiento indigena es de cardcter
cosmoldgico, segun lo he explicado en el primer punto del presente capitulo, lo cual indica
que los pueblos indios ven al universo como un todo arménico, el cual depende de un orden

natural emanado de lo divino.

En consccuencia, como las sociedades indigenas de Chiapas observan ¢l cosmos como
un sisterna, y los seres vivos y las cosas son el entorno de ese sistema, de tal manera que el
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entorno en si s¢ interrclaciona®™, el orden ético, religioso, social y juridico estan

implicados entre si,
Siendo esa la observacion que del mundo tienen, su cstructura social y juridica también

poseen logicamente esas caracteristicas.

Asi, en las normas, pricticas juridicas y arrcglos orales indigenas pueden identificarse

aspectos £ticos, religiosos, sociales y juridicos. Veamos porqué.

Aspecto Etico.

La ética como ciencia y como teoria de la moral es sin duda alguna una denominacion y

concepeidn occidental; sin embargo, en toda cultura, como creacion de los seres humanos,

se enacuentra como elemento base de la misma.

¥ Ver citas 192, 193 v 194
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Asi, la cultura como generadora de una ideologia. no puede existir sin un codigo Stice

que la respalde. indepcendientemente de que éste se exprese por escrito u aralmente.

La ideologia comn sistema de crgencias. de opimones, de valores y de actitudes, como la

. £ e g o
concibe Teun A Van Dijk.”” cxpresa pues una concepeion del mundo. la que a su vez
gxpresa wna concepcion del orden interior (Ctico o moral) y exterior (religioso popular.

social y juridico).

La concepeidn del orden moral interior se refleja en la distincton de lo que cada cultura
g 220 :

reconoce practicamente como actos humanos ¥ actos de los hombres™, desde su particular

punto de vista, orden que es transferido al orden exterior, es decir, aqudl que los sujetos

colectivamente deben guardar y que por ¢xcelencia se realiza mediante to juridico.

En consecuencia, los aclos humanos {éticos) considerados como tales, son concebidos
diversamente entre los pueblos ¥ comumidades indigenas y la sociedad mestiza mexicana.

Siendo asi, su expresion en y de o juridico es también diversa con respecto de ésta tltima.

En tanto que en la socicdad mestiza, las normas éticas son concchidas mediante el

verstand o conocimiento cunceptual, vinculado con la razédn: en los pucblos ¥ comunidades

TV ergita 16.

= Nomunalmente fos cstudiosos de la éuca hacen la distincidn entre ¢stos dus concepios, para diferenciar a
los heches humanes que acortecen por su naturaleza bioldgica (actos del hombre) o por su componamiznio
como ser social vactos humanos); en ESCOBAR VALENZUELA, Gustavo, Enca...op. cit.. p. 30.
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indigenas de Chiapas. aquéllas se conciben a través del vernunft o conocimiento holistico ,

- . PR |
vinculado con [a intuicion.

Ahora bien, las normas &ticas indigenas counfluyen de manera arménica con sus normas,
préacticas y arreglos orales de derecho, en cuanto que éstos expresan una concepcion del
arden y el caos, del bien y del mal, concepcion como se ha visto precedentemente se
encuentra intimamente ligada a tales practicas judiciales. en razén a los principios de

caracter intrinscco: “ordenar y arreglar”, propios de esas socitedades.

Aspecto Religioso:

En las socicdades occidentales modemas, {a expresion de lo religioso en las normas y
pricticas juridicas se hallan remotamente distantes. En cambio, en las sociedades indigenas,

la religion ain forma parte de la expresion de o juridico.

Tal concepcion se debe a la naturaleza de sus practicas juridicas, de origen mdgico

religioso, en las cuales relacionan la divinidad, el cosmos y las accionces humanas.

Asi, en las practicas judiciales indigenas chiapanecas, a menudo hallamos elementos
madgicos religiosos a los que muchas veces se les determina como causa de un conflicto, ¢

bien, como medio de solucion.

21 Ver al respecto, cita 63.
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Lo magico- religioso como causal de un conflicto juridico, s¢ encuentra a menudo en el
reconocinmiento juridico, de la cxistencia de lo que occidentalmente se denomina brujeria, la
cual constituve. segun la cosmovision de los pucblos y comunidades indigenas una causa

grave de desorden interior v exterior.

Tambicn en el concepto tsotsil de mudil o tsetal de melil, por ejemplo, puede observarse
tal elemento, puesto que tal connotacién significa, pecado, delito, fraude, toda clase de

maldad.”*?

Por otro lado, ¢n los procedimientos juridicos orales de disputa, s¢ observan también
aspectos de lo magico-religioso. Tal hecho ocurre, por cjemplo, en los medios de
probanzas, como o son “cl trabajo pericial” de los pufsadores, quicnes como he referido, se

encargan de “pulsar” a los implicados en un proceso cuando ei caso lo roquiera.

También en este tipo de conflictos sc halla, las ceremonias de curacion, por ejemplo,
como las referidas por Jane Collier, con relacion al derccho zinacantcco, mismas que son
definidas por la investigadora como procedimientos legales marginales, utilizados en los
conflictos entre parientes, mediante una reconciliacion ritual, destaciandose entre cstas la

23

solicitud de perdon.

En cuanto a la existencia de lo magico religioso en los actuales arreglos orales

indigenas, se identifica la estrategia simbolica de convidar refrescos por partc del

333 Diccionario Tzotzil de San Andrés, con variantes dialectales, México, [978, p. 86.
3 COLLIER, fane F, EI derecho Ziracantecn, Procesos de Disputar en un Pueblo Indigena de Chiupas,
Editado por Unicach-Cicsas, México, 1993, p. 47.
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demandado o sujeto activo del mufil a wdos los purticipantes en el juicio. Esta medida
significa que el conflicto s¢ ha arreglado armoniosamente, por tanto indica la vuelta al

orden cosmologico y humano.

En otros procedimientos de naturaleza legal vinculados con lo magico religioso se
obscrva el realizado por las autoridades tradicionales zinacantecas, que ticne que ver con
las atribuciones de las mismas; se trata del cambio de las flores del bastdn de mando,

celebrado regularmente cada mes.

Ese procedimiento es efectuado por las autoridades tradicionales (politicas y juridicas) y
tiene una relevante connotacidn, pucsto que representa la autoridad y el poder (simbolizado
en el baston) otorgado por la divinidad a cienos individuos, para que €stos conduzcan en
sus respectivas funciones al pueblo, siendo guardianes del orden en sus respectivos

ambitos.

En suma, lo magico- religioso forma parte csencial de las formas juridicas indigenas
chiapanecas, debido a la naturaleza de su derecho, fundamentade cn la idea cosmologica de
un orden natural expresado por la divinidad.

Aspecto Social.

Lo social como funcidn normativa confluye también en las formas juridicas de los pucblos

y comunidades indigenas de Chiapas.




Como ejemplo puedo citar los dercchos y obligaciones que surgen del matrimonio,

instinicion secial de la humanidad.

El matrimonio como institucién social indigena posce caracteristicas particulares cuyo
origen data de los mayas. Tales caracteristicas, ain distintas a las de la sociedad mcstiza
mexicana, han evolucionado, en consecucncia ciertas normas han caido en desuso, en tanto

que otras todavia permanecen,

Asi, entre las normas convencicnales se hallan los proccdimientos de peticién de mano,
mismo quc trae consigo el compromiso moral y econdmico entre €l novio y el fumre

SUEgZro.

Tal convencionalismo social se transforma en juridico, cuando una de las partes no
cumple con lo acostumbrado, es decir, cuando el sucgro no entregue a la hija y el novio no

cumpla con trabajar para aquél por el periodo convenido, segun las costumbres del lugar.

En este mismo rubro del matrimonio puedc sefialarse ¢l compromiso yue adquieren los
novios con respecto de los demas miembros de la familia en general. Al respecto, entre los
zinacantecos, el s6lo hecho de olvidar invitar a la boda a8 un miembro de la familia pucde
constimir motivo de rencor en los olvidados y ocasionar grandes males y conflictos

juridicos posteriorgs.
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Aspecto Juridico.

Si bien. la concepcion de lo juridico esta reguiado por la cultura de cada pucblo o nacion,
en mi opinién existe un punto de¢ referencia en comin respecto a los elementos que lo

caracteriza.

Para explicar cste aspecto tomaré como premisas dos criterios doctrinales que se han
estudiado con anterioridad en el presente trabajo; me refiero a los conceptos de lo juridico

planteados por Jorge Alberto Gonzdlez Galvdn y Luis Recasens Siches.

Gonzalez Galvan ha definido 2 lo juridico como “la intuicion que todos los seres
humanos tienen de imaginar un orden”.”* De acuerdo con este criterio, se ha identificado
precedentemente a lo juridico como una concepcion cultural, es decir, es producto de una

manera colectiva de interpretar una idea de orden, concepeidn que comparte ampliamente.

Ahora bien, es cierto que el derecho, como se ha sefialado ya precedentemente, contiene
una dimensidn normativa que expresa la intuicidn de un orden, de valores quc
primariamente emana del interior de los seres humanos, como la vida, la libertad, la
igualdad, etcétera; tambicn es cierto que la proteccion de csas necesidades primarias de los
hombres son expresadas de acucrdo con las programaciones culturales del ambicnte en que

cada uno de los cuales esta inmerso.

29 GONZALEZ GALVAN, Jorze Alberto, £/ derecho consuetudinario de las culturas indigenas de
Mexico...op.cit., p.25.
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No obstante esta diferenciacion, existe un punto de conflucncia en el que 10 juridico se
homogeniza. Para distinguirlo recordaré la distincion que Jorge Alberto Gonzilez Galvan
hace de lo juridico, cuando describe las caracteristicas del derecho positive mexicano, que

él llama estatal y el derecho consuetudinario indigena.

Para el deracho estatal, dertvado de fucntes coloniales, dice el investigador, lo juridico
se caracteriza por la organizacion social de conductas a través de reglas escritas derivadas

dec un drgano especializado y legitimado por dichas reglas.

En tanto para ¢l derecho consuetudinario indigena, lo juridico se caracteriza por la
organizacion social dc conductas mediante reglas practicas concebidas en comun por las

fuerzas de la naturaleza y transmitidas esencialmente dc manera oral.

En esta distincidon puede observarse el punto de confluencia de lo juridico. Ei derecho,
segun Gonzalez Galvan, se caracteriza por la organizacion social de conductas, a través de
reglas, independientementc de fa naturaleza de éstas (escritas o practicas) y de quienes las

hayan creado.

De acuerdo con este criterio puede observarse que los pueblos y comunidades indigenas
de Chiapas poseen estas caracteristicas, puesto que ticnen una organizacién social de
conductas transmitidas tradicional y principalmente de manera oral. Pcro ademds,

tradicionalmente ticnen una estructura social, politica, religiosa y juridica.

™ ver cita 176.
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La estructura juridica de estos pueblos y comunidades indigenas esta conformada por
instancias lcgales. Esias instancias, atendiendo exclusivamente al cardcter indigena de las
mismas, son generalmente dos: las autoridades tradicionales en los parajes y acualmente

los jueces de paz vy conciliacion indigenas.

Las autoridades tradicionales de los parajes son competentes para resolver los conflictos
existentes entre los habitantes de su territorio, siempre que las partes ¢n lHigio asi lo elijan.
De no elegirse asi, entonces se acude al juzgado de paz y conciliacion indigena del

municipio que corresponda.

Es importante mencionar que el dereche tradicional indigena chapaneco, reconoce, al
igual que el derecho nacional, las competencia territorial y por grado de sus autoridades,
excluyendo las competencias por cuantia y materia, puesto que de facto no tmporta cl
monto dcl conflicto para su resolucion ni la materia del mismo. no obstante los limites de

competencia cstablecidos a cstas autoridades por el derecho nacional.

La estructura juridica del derccho tradicional indigena de los estos pueblos y
comunidades de Chiapas, también estd constituida segun he comentade en el capitulo
cuarto, d¢ principios y conceptos propios, mismos que con sus variantes son la cxpresion

cultural de su concepcion del orden.
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Para cl criterio de Luis Recisens Siches, como se ha visto ya, lo juridico estd
condicionado por tres dimensiones que son: la estimativa o axiolégica, la normativa y la
o s 226
factica.

De acuerdo con este criterio se¢ puede observar que el denominado derecho wadicional

indigena esta constituido por ¢stos tres planos.

El derecho tradicional indigena en su dimension estimativa esta constituido per valores
y principios, cuya jerarquia esta establecida de acuerdo a su concepcién del mundo.

Entre estos valorcs, se encuentra una idca de justicia, de orden, de armonia. El respeto a
la vida y a otros derechos humanos, aunquc esta forma de conccebirlos, no concuerde del

todo con los valores establecidos por el derecho nacional.

También, en estc plano estimativo sc hallan los conceptos propios de su derecho,

mismos que se vinculan con los etros planos.

Entre los zinacantecos sefiala Collier™, de la palabra mulil , que indica una connotacion
cosmologica de transgresién a los mandatos divinos, se desprenden otros conceptos y
valores juridicos (justicia y orden, por ejemplo) que a mi juicio expresan formalmente la

existencia de lo juridico.

Ver cita 84,
COLLIER, Jane F, Ef derecho Zinacantecn...op.cit, p. 118,

Lat ]
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Asi, por ejemplo, los zinacantecos formatmente distinguen cuando se comete un mulil
por accidente o con intencién. En ¢l primer caso, dice Collier, que se trata de Isia smul
(cuando alguien encontrd su delito) y en cl segundo de isa smul (cuando alguien buscod su

dclitoj.ﬂﬂ

Como los zinacantecos, asi también cxisten otros pueblos y comunidades indigenas,
como San Pedro Chenalhé, por ejemplo, cuyos sistemas normativos expresan conceptos

propios que son reflejo de toda una construccian de su idea de orden.™

Ef plano normativo también sc encuentra en ¢l derecho tradicional indigena de Chiapas,
se trata de normas prdcticas de comportamicnto, expresadas oraimente y cuya
incumplimiento amerita una sancion, la cual casi siempre cs impuesta a solicitud de la parte

agraviada.

En consecuencia, el plane fictico del derecho tradicional, atendiendo la concepcidn de
facticidad de Recdsens, se expresa mediante los modos calectivos de conducta indigena,

culiuralmente establecidos.

Ahora bien, cn cuanto al término sistema, no cxiste polémica para su empleo ¢n el
derecho consuetudinario indigena, pucsto que la doctrina juridica y fundamentalmente el

legistador mexicano los ha reconocido con ¢l nombre de sistemas normativos (articulo 2 de

a8
Idem.
¥ Ver sobre San Madry Chenalho, los trabajos hechos por José Rubén Orantes. £! derecho pedrano..op.cit .
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la constitucion tederal), sin embargo es pertinente aclarar sucintamenie dicho vocablo dudo

a la naturaleza de este trabajo.

L4 palabra sistema, segun se ha analizado en su significado gramanical. hace referencia
al conjunto de principios sobre una matena entrelazadas entre si™', 0 a "un conjunio de

. % : . . e |
cosas que ordenadamente sc relacionan entre si. contribuyendo a determinado objeto™.

De acuerdo con este criterio gramatical, ¢l derecho tradicional indigena presenta estas
caracteristicas, puesto que @5 Und estructira que contiene principios, conceptos, cleetera,
sobre una materia (derecho), ordenados y vinculados catre si para la consceucion de cicrtos

fines,

Ahora biten. en cuanto al término sistema desde el punto de vista social, la tearia
Luhamaniana por ejemple (como precedentemente s¢ ha descrito), lo define como una
unidad autorreferencial y  autopeiética. que  tiene una umdad de operaciones
(comunicaciones). que lo distingue entre si y que como tal puede producir, reproducir o
destruir su propia estructura v elementos que lo conforma, como resuitado de los niidos del

medio, conservando su red de operacioncs que mantiencn la identidad dei mismo™ .

Con base ¢n este concepty, también puede atirmarse que ¢l derecho tradicional indigena
conticne todos los clementos que conforma un sistema social, pucsta que es una unidad de

operaciencs que por si, s¢ produce (autopeético) y reproduce (autorreterencial) o destruye

T Vercita 128
“' Vercims 133, 134y 133
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sus propias estructuras y clementos que lo conforman (normas, conceptos, principios,
etcétera) como resultado de los rnuidos del medio (acontecimientos) mantenicndo su

identidad.

Pero adcmads los sistemas sociales que en opinion d¢ Luhmann se agrupan en sistemas
parciales con funciones ecspecificas, como son lu religion, el derccho, la ciencia, la
cducacion, la politica, la economia, por ejemplo; contienen programas, un cddigo binario,
credn sus propias ¢strategias, las cuales utilizan para reducir complejidad y mantiencn en su

programa expectativas como objetivos.

Tales clementos que Luhmann sefiala como componentes de los sistemas sociales se
cncuentran en el derecho tradicional indigena de Chiapas, puesto que éste posee una
gstructura, misma que obedece a principios sustentados y aplicados de acuerde a una
particular intcrpretacion del orden. Siendo asi puede concluirse que el derecho tradicional

indigena es un sistema social.

Ahora bien, ;Qud tipo de sistema social son los denominados sistemas normativos

indigenas de Chiapas?

Acorde a la teoria Luhmaniana, los sistemas sociales son sistemas parciales de la

sociedad, la cual tambicn ¢s un sistemna. Entre cstos sistemas parciales destacan segin se ha

dicho: la economia, k1 religion, la ciencia, la educacidn, la politica, el derecho.
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De estos sistemas. el derecho, sc presenta para Lubamnn, segin se ha dicho, como un
sistema funcionalmente diferenciado de la socicdad moderna, que tiene como expectativas
a las normas, las cuales permanecen cstables no obstante su posible violacion, que tiene
como estrategia para el cumplimiento de sus expectativas a la sancidn, que tiene un cédigo
binario: legak'ilegal, con el objeto de reducir compiejidad y tal sistema contiene programas
constituidos por el conjunto de normas y procedimicntos que son condicionales, porque

- . - , e
anticipan las condiciones que deben satisfacerse en caso de que suceda un conflicto. ™

De este concepto podemos deducir que los sistemas normativos indigenas de Chiapas,
son sistemas juridicos, puesto que contiene los elementos que describen a éstos v aunque
sus normas y procedimientos no anticipan las condiciones que deben satisfacerse en caso de
una controversia, por ser éswe un sistema principalmente de derecho oral, sus expectativas

se cumplen debido a su contexto cultural.

En este sentido, se puede observar una clara diferencia co la operatividad y estratcgias
que con el propdsito de reducir la complejidad social utilizan los sistcrmas de derecho
ascrito vy los sistemas donde fundamentalmente prevalcee el derecho consuctudindrio come

¢s ¢l caso del dereche tradicional indigena chiapancco que aqui se estudia.

Asi por ejemplo el sistema de derccho escrito de las sociedades posmodemas como la
occidental, debido a su naturalcza y extension emplean como estrategias para reducir la

complejidad social a las normas escritas, establecicndo a través del cadigo binario: legal o

232

Ver citus 160- 163 y demds relutivas a los sistemas sociales con la teoria de Niklas Luhmann,
correspondiente al punto numero dos del capimule tercero.
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ilegal, entre otros paradigmas, modceles de conducta, que deben regir a los sujetos juridicos,
en consccuencia cualquicr aceion de estos sujetos tiene per se que apegarse a tal codigo
binario v en caso de que dichas acciones no encuadren dentro dei paradigma estabilecido,
independicnicmente de su moralidad o inmoralidad entonces no son consideradas ni legales
ni ilegales, es decir, no son de derecho, por tanto at descntenderse de tales acciones con esta

limitante, la complejidad social queda reducida.

Ahora bien, paraddjicamente el sistema de dereche oral, propic de las sociedades
indigenas de Chiapas es por excelencia también una forma de reducir tal complejidad. En
efecto, con otras estrategias, estas sociedades que por su naburaleea cultural y
cuantitativamente no extensas en comparacion con las sociedades occidentales, por
gjemplo, instalan como medios de solucion de sus conflictos los arreglos orales, vtilizando

para algunos casos practicas metafisicas como medios para restablecer el orden.

Estos arreglos, como precedenticmente se ha expresado. se fundamentan en un sistema
de normas orales, que proceden de la concepeion e interpeetacion de un orden natural,
mismoe que puede identificarse implicitamente con el empleo de ciertas palabras o
conceptos juridicos ante cicrtos hechos juridicos, como jmifvanej (asesino)™", ¢n el derecho

pedrano o mufil en el derecho zinacanteco™* , por citar dos ejemplos.

La oralidad, como fuente d¢ derecho, desde i punto de vista, constituye un modo de

reducir 1a complejidad social, puesto que las sociedades indigenas al considerar que toda

> ORANTES GARCIA, José Rubén, Ef Derecho Pedrano...op cit., p. 59.
2% COLLIER, Jane F, El Derecho Zinacantecs...op-cit., p. 118,
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accion humana (cual sca su naturaleza) que desarmonice la convivencia entrs los hombres
se implica también en el mundo de lo juridico, de acuerdo a esta concepeion integradora del
mundo, es imposible establecer un sistema de normas juridicas escritas, puesto que dado al
caracter omniabarcador que el derecho tiene para los indigenas, tal opcidn limitaria por un
lado la accion judicial para restablecer el orden cosmico del sistema de creencias de tales
sociedades y por otro, limitarfa los fines del derecho tradictonal indigena que postula la
armonia integral entre los hombres, los demds scres v las cosas, algunas veces mediante el
empleo de procedimientos hibridos relacionados con la religion, la magia y el chamanmsmo,

aspectos no contemplados en el derecho occidental mexicano.

El legislador mexicano, por su parte al reconocer aunque con ciertos limites a los
sistemas consuemdinarios indigenas, reconoce implicitamente que las formas juridicas de
éstos, contribuycn a la reduccidn de la complejidad en una sociedad pluricultural como la

mexicana, misma que por razones histdricas es asi.

En suma, del analisis aqui realizado respecto a los conceptos de sistema social y de lo
juridico, puedo concluir, que los denominadoy sistemas normativos indigenas, son sistemas

juridicos.

Ahora bien, corresponde comprobar el segundo clemento de la premisa que al inicio de

este punto he sefialado, me refiero a la hipotesis de que los sistemas normativos indigenas

de Chiapas son sistemas juridicos hibridos.
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Si tomamos como punto de referencia el concepto de hibridacion construida por José
Rubén QOrantes Garcia y que definc cumo los modos en que los sistemas juridicos se

ALk

separan de pricticas cxistentes para recombinarse en nuevas practicas juridicas™ . se puede

afirmar que los sistemas juridicos indigenas de Chapas, poseen estas caracteristicas.

En el capitulo cuarto y en el segundo punto dc cste capitulo, se ha hecho referencia a los
anteccdentes histdricos coloniales del pais. los cuales sin duda alguna marcaron un

pluralismo cultural y juridico en los pucblos y comunidades indigenas.

También se dijo que la politica colonial implementada contribuyé a esta particularidad,
puesto que los conquistadores establecieron nuevos estructuras en la antigua sociedad
prehispdnica, cn consecuencia la sociedad indigena ha evolucionado y en sus sistcmas

socialcs han combinado pricticas de la llamada cultura occidental con las suyas propias.

Aunado a lo anterior, el reconocimiento constitucional, aunque con sus limites de los
dercchos de los pueblos y las comunidades indigenas a la libre determinacidn y a su
autonomia, ¢stablecido en el articulu 2, apartado A, fraccion Il de la constitucion politica
mexicana para, entre otras cosas, aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y
solucién de sus conflictos internos, sujetindose a los principios generales del codigo
politico referido, respetando las garantias individuales, los derechos humanos v la dignidad

e integridad de las mujeres, ha dado origen a la hibridacion de sus sistemas juridicos.

2% ver cita 168.
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Otro aspecto que marca la hibridacion de los sistemas juridicos indigenas de Chiapas es
la creacién de los juzgados de paz v conciliacion indigenas en el Estado™ (considerados
espacios legales hibridos)?”, constituyéndose éstus como integrantes del Poder Judicial del

Estado (articulo 49 de la constitucion politica de Chiapas).

Con la integracion al Poder Judicial del Estado de los juzgados de paz y conciliacion
indigenas, que en la entidad fedcrativa chiapaneca suman un total de quince™® y en general
con el reconocimiento constitucional (con los limites mencionados) de los sistemas
juridicos indigenas bajo el rubro de sistemas normativos, los pueblos y comunidades
indigenas de Chiapas cstan sujetos a la ley positiva mexicana sobre sus propios sistemas

juridicos; lo cual ha marcado las diferencias y problematicas siguientes:

- El derecho tradicicnal indigena se sustenta fundamentalmente en un sistema de
derecho oral, en cambio el derecho nacional sc sostiene totalmente en un sistema de
derecho escrito.

- El derecho tradicional indigena construye y aplica sus normas orales mediante el
método intuitive, con fundamente en la concepcidn ¢ interpretacién de un orden
natural; en tanto ¢l derecho nacional tiene como meétodo de creacion normativa el
método racional, utilizando un procedimiento especial en el que intervienen los
arganos legislativo (Congreso de la Unidn o Legislaturas Locales, segin el caso) y
¢jecutivo del Estado (Presidente de la Republica o Gobernadores de los Estados,

segun el caso).

¥ Decreto numero 247 de fecha 12 du marzo de 1998, Periddico Ofivial dei Fstado. nimero 015.
27 ORANTES GARCITA. Tosé Rubén, E/ derecho Pedrann...ap.cit., p. 48.
% Ver anexo.
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- El derecho tradicional indigena parte fundamentalmente del vernunft (conocimiento
holistico) como paradigma para el arrcglo de sus conflictos, por su parte ¢l derecho
nacional parte del verstend (conocimiento conceptual) como modelo para la sohucion
de sus conflictos. ™

- El derecho tradicional indigena ticne como fuente formal primaria a la costumbre, en
tanto el derecho nacional, tiene como fuente formal primaria a la legislacion.

- En el derecho tradicional indigena la sancion generaimente es impuesta a solicitud
de la parte que sufrio cl mudil, en cambio en el derecho nacional la sancion es
impuesta como consccuencia logica de la comision del delito.

- En el derecho tradicional indigena las competencias para conocer un asunto no se
clasifican como en el derecho nacional, en coansccuencia el juez puede conocer de
cualquier asunto y las partes pueden elegir a qué autoridad acudir.

- Los juicios para el derecho tradicional indigena revisten el caricter de orales y
siempre con la finalidad de un arregle. indcpendientementc que las formas
procesales revistan algunas formalidades exigidas por los paradigmas del derecho
nacional, lo que indica la caracteristica hibrida del derecho tradicional indigena. En
¢l derecho positive mexicano, 1os juicios son en su mayoria escritos y sicmpre se

rcalizan con la finalidad de una sancion.

Sobre este Glumo punto, es pertinente aclarar que los indigenas pucden optar para la
solucion de sus conflictos la intervencion de las autoridades tradicionales o bien la

intervencion de las autoridades mestizas.

7 Ver los téminos Verstand y Fernunf estudiados en 2l capitulo segundo de esta tesis, punto numcro unc
que trata de |as normas morales ¢ Sticas.
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En el primer caso, implica el arreglo oral de su problema, efectuado en su comumdad
por la autoridad tradicional competente, o bien en el juzgado de paz y conciliacion indigena
que territorialmente corresponda, por ¢l juez indio del lugar. En el segundo caso, implica la
solucion de su asunto en la instancia que le compela, de acuerdo a la competencia por

grado. materia, territorio y cuantia, establecida por cl derecho positivo mexicano.

Esta posibilidad, pone de manifiesto las estrategias juridicas empleadas por los pueblos
indios segan les convenga como consecuencia del proceso  histérico  vivide,
comportamiento que Guillermo Bonfil Batalla hace mencion en su ensayo histérico sobre la

i - hJ
sociedad mexicana.**

De estas difcrencias, se puede sefialar una muy importante, que cs la relativa a la fuente

de ambos sistemas juridicos.

En el sistema juridico positivo mexicano, la costumbre, scpin el articulo 14
constitucional, ultimo parrafo, ticne un cardcter secundario, respecto a la legislacion; tal
criterio segin he comentado (capitulo tercero), es reproducido por la legislacion ordinaria
civil mexicana (articulo 10) y por la legislacion ordinaria chiapaneca (articulo 9), que a la
letra dice: “contra la obscrvancia de la ley no puedc alegarse desuso, costumbre o practica

en contrario™.

¥ BONFIL BATALLA, Guillermo. En Medina Andrés, Ea lus Cuatro Esquinas en el Centru...op.cit, p. B1.
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En ¢l sistema juridico indigena chiapaneco. scgin he observade (cn ¢l caso de
Zinacantin) la costumbre prevalece sobrc la ley, la que Unicamente aplican como un

recurso ubligatorio, adecuandola a su idea de orden.

Esta situacion, parece prevalecer en otros sistemas de derecho indigenas en ¢l Estado de
Chiapas, puesto que la creacion de los juzgados de paz y conciliacion indigenas { en
numero de quince) son muestra por un lado de la permanencia de la costumbre como fuente
primaria formal del derecho, ¥ por otro son mucstra de la hibridacién de esos sistemas
juridicos, debido a quc si bien los jueccs indios que forman parte de los denominados
juzgados de paz y conciliacion indigenas, aplican ¢l derecho consuetudinario del lugar,
también es cicrto que el legislador chiapaneco les sefala a ¢stos un limite de accion (por
cicrto a veces no respetade) de acuerdo con la concepeion del derecho sustantivo y adjetivo

nacional mexicano.

Por otro lado, la legislacion sustantiva y adjetiva chiapaneca, establecen los paradigmas
y las formas en que los jueces indigenas deben proceder, tales modelos y pricticas a

menudo centravienen los principios y practicas juridicas indigenas.

De acuerdo con estas formas, los jueces pueden aplicar los sistemas normativos
indigenas del lugar v en sus respectivas jurisdicciones siempre que se swjeten a {as normas

y procedimientos del derecho nacional.

Dentro de csos procedimientos s¢ ¢ncuentra la elaboracion de un expediente, ¢l cual

dehe contencr la presentacién de la queja y otras formalidades (como citatorios, acuerdos,
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etcétera), caracteristicos del derecho nacional y debe concluir con un arreglo escrito en

actas.

Ademas. mensualmente [as autoridades indigenas deben informar al organismo que
coordina esos juzgados, sobre los asuntos resueltos v los pendientes de cada mes. Siendo
asi, los jueces indigenas sc han visto en la problemdtica de tener que buscar formas y

estrategias en que ambos sistemas juridicos puedan confluir.

Esto ha dado lugar a una nueva forma de sobrevivencia de los sistemas juridicos
indigenas, cuyas autoridades recombinan elementos del propio sistema con los del derccho
posilivo mexicano, poniéndolos a su servicio, reconstruyéndolos de acuerdo com su

concepcion del orden.

Estos modos de actuar, muy propios de los pucblos y comunidades indigenas de
M¢éxico, tienen una raiz histdrica interesante (que ha sido analizada ya), puesto quc ¢s parte
de las estrategias empleadas por siglos de resistencia como dirfa Guillermo Bonfil

Batalla®*

, como reitcradamente he seftalado.
Por otro lado, la manera de operar de tales sistemas comprueba la veracidad de la teoria
de Niklas Luhmann, cuando exprcsa que los sistemas sociales (incluye el juridico),

producen, reproducen o destruyen sus propias estructuras y clementos que lo conforman,

" ver cita 203,




como resultada de los ruidos del medio, conservando su red de operaciones que mantiene la

identidad del mismo.>*

Si se aplica este criterio a los sistemas juridicos indigenas de Chiapas, se puedc ubservar
que los operadores de ¢sos sistemas (los indigenas), crean, repraducen y destruyen las
estructuras del mismo (programas, expectativas, etcétera), acorde con su concepcidn del
orden, como resultado de los factorcs que los motivan al cambio o cvolucion
{acontecimientos histdricos, politicos, etcétera), utilizando estrategias que hacen posible la
conservacion de los clementos originalcs de su cosmovision.

Esta circularidad, también comprueba la teoria de que los sistemas sociales en general,

son sistemas operacionalmente cerrados.

En consecuencia, sc concluye que los sistemas normativos indigenas de Chiapas son

sistemas juridicos hibridos.

El tereer elemento de anélisis de la premisa es ¢l comprobar que los sistemas normativos

indigenas son sistemas juridicos culturalmente diferenciados.

Al respecto, considero que no hace falta abundar en este aspecto, puesto que la principal
Justificacion de este trabajo es precisamente el partir de la realidad de los sistemas juridicos
indigenas de Chiapas son sistemas distintos al sistema juridico positive mexicano, lo cual

no estd sujeto a discusion.

2 vercita 134,
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En el estudio del scgundo clemento de la premisa planteada al inicio de este tercer
punto, se han descrito los factores que hacen posible tal diferenciacion, asi también en el

primer punto de este capitulo.

Mi objetivo en cl analisis de este fitimo clemento es sefialar que ante tal distincion no es
posible construir una concepcion de lo juridico partiendo exclusivamente de la concepeidn
del derecho nacional. Es necesario construir lo juridico partiendo del contexto cultural

mexicano y chiapaneco.

Para tal efecto, es preciso considerar lo siguiente;

- Por contexto cultural mexicano y chiapaneco se comprendc a la poblacidn mestiza ¢
indigena,

- Que esta caracteristica demogrifica presenta dos concepciones diversas del mundo
b

- Que el divorcio entre estas dos cosmovisiones obedece a razones historicas-

culturales, que es preciso subsanar.

En consecuencia, lo juridico debe ser construido conforme a ese contexto particular,
buscando las cstrategias necesarias que permitan establecer un punito de convergencia

entrc ambas concepciones del mundo.




Sin embargo, esto no puede ser posible, si no se climinan [as programaciones impucstas
por la cultura. Es preciso vaciar la mente de todo rastro de tronteras, de ideologias, para dar

paso a esa realidad cultural e historica.

La legislacion mexicana al respecto, aunque timidamente, ha reconocido los derechos de
los pueblos y comunidades indigenas, sin embarge, aln falta camino por recorrer en cste
aspecto, pero estc no serd posible en tanto sigamos considerando a estos pucblos y

comunidades como una poblacion lejana e independicnte a nuestro contexto social.

Por ello y con base en ¢l analisis que en ¢l presente trabajo he realizado, propongo las
siguientcs reformas:
Reforma a la fraccion 1y I del apartado A del articulo 2 de la Constitucidn Politica

Mexicana, que actualmente reza:

A - Esta constitucidn reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y comunidades

indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a [a autonomia para;

L.- Decidir sus formas internas de convivencia y organizacidn social, economica,

politica ¥ cultural.
II.- Aplicar sus propios sistemas normativos en la regulacién y solucion de sus

contlictos internos. sujctandose a los principios gencrales de esta Consttucion,

respetando las garantias individuales, los derechos humanos y, de mancra relevante,
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la digmdud e integridad de las mujerss. La ley establecera los casos y

procedimientos de validacion por los jueces y tribunales correspondientes.

El reconocimivnto que el legislador hace a la autonomia de los puchlos indigenas, en
cuante a la organizacion de sus sistemas sociales, con todo respeto, considero que es
parcial. por lo que con base al estudio que en este trabajo he realizado, ¢n ¢l que se ha

analizado y demostrado que:

- La concepeion de lo juridico es producto de la mrierpretacion cultural de los seres
humanos organizados colectivamente.

- Los pueblos indigenas de México y para el case estudiado, los pueblos y
comunidadcs indigenas de Chiapas, como Zinacantan son descendigntes de las
socicdades agrafas de México y del Estado.

- Que estos pueblos han conservado los elementos que cultural e historicamente
conforman su sistema juridico, mismos que han recambinadoe con los del derecho
nacional, como consecuencia de los factorcs sociales de su entorno, mediantc
estrategias gque han hecho posible la reduccion de la complejidad de su sociedad ¢n
particular ¥ de la seciedad mexicana en gencral, conservando la particularidad que
caracteriza a la sociedad indigena de Mexaco y de Chiapas.

- Que estos pueblos indigenas poscen un sistema de derecho fundamentalmente oral,
que historica y culturalmente caracteriza y distingue a las socicdades indigenas dc

Maxico y de Chiapas.



Que estos pueblos indigenas poseen una estructura juridica propia, fundamentada en
principios, conceptos y formas culturalmente difercnciadas de la sociedad mestiza
mexicana.

Que los pueblos indigenas de México ¥ de Chiapas, tienen y reconocen a sus propias
autoridades tradicionales.

Que estos pueblos indigenas, utilizan estrategias juridicas, que cumplen con las
cxpectativas de sus sistemas juridicos y de su contexto, por tanto reducen la
complejidad de la socicdad mexicana.

Que los pueblos indigenas cntremezclan elementos magicos-religiosos cn sus

sistemas juridicos.

Por lo cual sugiero:

Considerando que por pueblos indigenas se conciben aquéllos pueblos que
comparien una lengua, cosmovision v estructura social en ¢omin, se conserve
exclusivamente el nominativo de Pueblos Indigenas.

Se adicione a la fraccion [ del apartado A del articulo 2 Constitucional cl
reconocimiento y garantia del derecho de estos pucblos indigenas a la libre
determinacion y autonomia para decidir su forma de organizacion juridica.

En consecuencia se rcconozca a su derecho con la denominacidon de sistemas

juridicos.




Por tanto, propongo que las fracciones 1 y II del apartado A del articulo 2 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, quede como a continuacion

sugicro:

A.- Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos indigenas a la

libre determinacidn y, en consecuencia, a la autonomia para:

I.- Decidir sus formas internas de convivencia y organizacién social, econdmica,

politica, religiosa, juridica y cultural.

[I.- Aplicar sus propios sistcmas juridicos en la regulacion y solucion de conflictos
intcrnos, sujetdndose a los principios generales de esta Constitucion, respetando las
garantias individuales, las derechos humanos, y, de manera relevante, la dignidad e

integridad de las mujeres.

Sugiero ademas:

Se modifique ¢l primer parrafo del articulo 13 de la Constitucién Politica de Chiapas y

el segundo pérrafo del articulo 2 de la Ley General de Derechos y Cultura Indigenas,

mismos que respectivamente establecen:
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Articulo 13;

El Estado de Chiapas tiene una poblacién pluricultural sustentadas en sus
pueblos indigenas. Esta constimicion reconoce y protege a los siguientes
pucblos indigenas: Tseltal, Tsoisil, Chol, Zoque, Tojolabal, Mame,

Kakchiquel, Lacanddn y Moché.

Articulo 2, segundo parrafo:

Esta ley reconoce y protege a los siguientes pueblos indigenas del Estado de
Chiapas: Tseltal, Tsowsil, Chol, Zoque, Tojolabal, Mame, Cakchiquel,

Lacandén y Mochd.

En consecuencia propongo:.

- Se agregué al primer parrafo del articulo 13 de la Constitucién Politica de Chiapas y
Al scgundo parrafo del articulo 2 de la Ley de Derechos y Cultura Indigenas del
Estado de Chiapas, el grupo lingiistico Jacalteco, que habita ¢n Jacaltendngo v
Amatenango de la Frontera, reconociéndosele como indigena, por conservar su

fengua, costumbres y tradiciones.

También considero importante modificar el parrafo segundo del articulo 6 de la Lev

de Dercchos y Cultura Indigena, que al respecto establece lo siguicnte:
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Articule 6, Parrafo Segundo:

Las autoridades tradicionales, quicncs ancestralmente han aplicado los usos,
costumbres y tradiciones de sus comunidades en la solucidén de conflictos
internos, seran auxiliares de la administracidn de justicia y sus opiniones
serdn tomadas en cuenta en los términos de la legislacidn procesal respectiva
para la resolucion de las controversias que sc sometan a la jurisdiccion de los

juzgados de paz y conciliacion indigenas.

En consecucncia, suglero:

- Se elimine ¢l término “usos y costumbres”, contenido en el parrafo segundo del
articulo 6 de la Ley de Derechos y Cultura Indigenas del Estado de Chiapas, mismo
que es utilizado para referirse a los sistemas juridicos indigenas y se sustituya por el

de Sistemas Juridicos.

En suma, el término “usos y costumbres™, obedece a una construccion culmral, propia
de la colonia en México, el cual era empleado ante la imposibilidad de entender una forma
distinta de concebir el mundo vy el orden, criterio que todavia después de mas de cinco

siglos seguimos sostenicndo sin mucha reflexion.

Sin duda alguna, esta diversidad cultural ha sido la causa de litigios, revueitas; mismas
que la historia de México y de Chiapas han registrado. Sobre csta diversidad se han

construido debates, contiendas, opiniones y actitudes diferentes, cuyvos participantes han
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sido casi siempre antropélogos, socidlogos, historiadores y muy pocos juristas, cada uno

en defensa de sus propias programaciones mentaics, las cuales imponen limites.

Chiapas, nuestro Estado es una sociedad con grandes recursos naturales y culmurales, lo
cual es beneficioso en la medida de su buen emplco. ;Pero como emplear todas csas
riquezas adccuadamente? Quizd se conocicra si el tesoro de Axayacatl nos hubiera sido

revelado.

En tanto, solo nos queda bregar con los acontecimientos, modificar la historia ya no es
posible, pero si construirla y para hacerlo tendremos que despertar del suefio cultural al que
voluntariamente nos hemos sometido y reflexionar y entender que finalmente como diria
Tzvetan Todorov, “La oposicién correcta no estd entre nosotros y 1os otros, sino entre vicio

y Vi re 191'24!

¥ TODOROV, Tzvetan. Nosotros v lus Otros...op.cit..

209



CONCLUSIONES



Primera.- Existe un orden natural de las cosas en el cual la humanidad esta inmcrsa. Por
su esencia normativa, los hombres, mediante la razén como elemento intrinsicamente
humano, han construido en la esfera de lo social su idea de orden, con el fin de asegurar su

compleja convivencia armonica.

Segunda.- No obstante esa c¢sencia normativa, paradéjicamente es 1a razon humana
distintamente utilizada, la que origina las difercntes idiosincrasias; diversidad que se
manifiesta en todos los ambitos, incluyendo el juridico, del que sobresalen distintas

comicntes de pensamicntos, escuelas y doctrinas,

Tercera.- Esta diversidad ha dado por rcsultado la heterogeneidad de los conceptos
juridicos fundamentales. Sin embargo existen dos puntos de confluencia entre éstos,
mismos que sirven de¢ base en la creacion de una obra juridica y que son el aspecto

etimoldgico y la naturaleza de aquélios.

Cuarta.- Entre los conceptos juridicos fundamentales, se encuentran la idea de orden,
norma, derecho y sistema, este tltimo de origen social, sirve para consiruir y explicar

conceptos propios del ambito de la ciencia del derecho, como qué es un sistema juridico.

Quinta.- El punto de referencia de lo juridico, es la idea de orden, mismo que cntrafia

normatividad, En este sentido, los juristas concuerdan que existen dos esteras de orden: cl

natural y cl social.
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A los fendmenos que acontecen en el Ambite de la naturaleza, le denominan juicios o
proposiciones enunciativas v a las normas de conducta, que abarcan la csfera de lo social le

dan el nombre de juicios o proposiciones normativas.

Sexta.- Considerando las diferentes naturalezas de cstos ordenes (natural y social), los
jurisfildsofos ubican a los juicios enunciativos dentro del mundo def ser, y a los juicios

normativos dentro del mundo del deber ser.

Asi tambicn. clasifican a los fuicios enunciatives dentro del mundo de la natura y a los
Jjuicios normativos dentro del mundo de la cultura. Entendiéndose como natura todas las
cosas no hechas por los hombres y por cultura todas aquélias (tangibles y no tangibles) que

han sido construrdas por éstos.

Séptima.- Los conceptos, como fendmenos cuiturales son producto de la interpretacion
individual o colcetiva que del mundo realizan los sercs humanos. En este tltimo caso
(interpretacion colectiva), los conceptos constituyen un aprendizaje y una herencia social,

en ¢onsecuencia gencran una ideologia.

La ideclogia a criterio de Tem A Van Dijk, por ser una representacion mental
almaccnada en la memoria, es un sistema cogritive, que a su vez por ser compartida por
una colectividad constituye un sistema social. Es también un sistema de creencias, que
forman un sistema de opiniones, mismas que adoptadas por u grupo cultural conforman un
sistema de valores, que al relacionarse con las acciones humanas integran un sivtema de

actitudes.
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Octava.- Las normas dec conducta como producto cultural humano, que expresan una
idea de orden, pueden constituir un sistema cognitivo, social, de creencias, de opiniones, de

valores y de actitudes de una sociedad determinada.

Novena.- Las normas de conducta 0 juicios normativos son clasiticadas scgun su origen
€N cuamo grupos: normas éticas o morales, normas religiosas, normas del trato social v

normas juridicas.

Estas normas poseen caracteristicas que las distnguen unas de otras. Las normas Cticas
o morales, de esencia intrinscea pueden ser concebidas a criterio de Radl Gutiérrez Sacnz a
través de diferentes métodos: El verstand y ¢l vernunji. El primero el significado normativo

se aprehende mediante fos conceptos o a razodn. El segundo mediante la mtuicion.

Las normas religiosas. se entienden reveladas por la divimdad, scgun Giorgio del
Vecchio, como preceptos en forma de mandatos. Y si también poscen nawmraleza intrinseca,
se distinguen de las normas ¢licas en que ¢stas son autdénomas (cl sujeto €tico sigue los
mandatos de su conciencia) en tanto que aquéllas son heterdnomas, puesto que son

concebidas como un querer divino.

Las normas del trato social no tienen un caricter interno, sino totalmente externo, puesto
gue son convencionalismos que socialmente son aceptados y que no eniraflan un problema

de conciencia.




Por su parte las normas juridicas, también llamadas normas de derecho expresan
fundamentalmente un caracter externo, bilateral, coercitivo y heterénomo, sin menospreciar

los aspectos internos de la conducta.

Décima.- El derecho aludiendo a su cardcter interior y cultural segin Luis Recasens
Siches, lo ubica cn el reino de la vida humana objetivada. por tanto lo juridico para cste
jurista, estd conformado por una triada integradora de aspectos que son: lo estimativo o

axiologico, lo normativo y lo tactico, es decir, el mundo de los hechos humanos.

Décima Primera.- Estos tres planos de lo juridico, es concebido por los hombres de
acuerdo a su interpretacién del mundo y del orden. En consecuencia lo juridico como
expresa Jorge Alberto (fonzdlez Galvan es la intuicidon que todos los hombres ticnen de

tmaginar un orden. Por tanto respecto al derecho existen conceptos multivocos.

Décima Segunda.- Esta diversidad de criterios referente a lo juridico ha dado origen a
un pluralismo en csc Ambito, en el que se discute si lo juridico es tal con base a la fucnte de

su creacion y de la forma cn que se estructura.

Este dcbate se sostienc en socicdades con un pasado colonial, como México vy
consecuentemente Chiapas, espacios donde existen dos formas de concebir lo juridico: El
dcrecho nacional cuyo sistema es escrito y el derecho indigena cuyo sistema ¢s
fundamentaimente de tradicion oral, al que histéricamente se lc ha denominado usos v

costumbres.
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Décima Tercera.- Los debalcs actuales sobre ¢l derecho tradicional indigena, giran en
considerarlo 0 no un sistema juridico. Las teorias que s¢ vponen a este criterio se basan
principalmente en la idea d¢ que éste carece dc formalidad, que es interpretada como

ausencia de expresion escrita.

Sin embargo. un sistema juridico para la teoria Luhmaniana de los sistemas sociales es
aquél sistema parcial (social) autopoiétco v autorrcferencial, que tiene una red de
operaciones (comunicactones) que los distingue entre si ¥y que como tales pueden producir,
reproducir, o destruir sus propias estructuras y elementos que lo contorman, como resultado

de los ruidos del medio, conservando su red de operaciones que mantiene su identidad.

De acuerdo con esta teoria, un sistema juridico tiene como exXpectativas a las normas
mismas que permanecen establcs a pesar de posible violacidn, tiene estrategias para el

cumplimiento de sus expectativas, asi como un codigo binario (legal e legal) y programas.

En consecuencia los denominados sistemas normativos indigenas de Chiapas son
naturalmente sistemas juridicos, porque acorde una interpretacion del mundo han
construido su red de operaciones y sus propias estructuras y ¢lementos que conforman su
visian de lo juridico, mismos que han modificado o destruide como resultado de los ruidos
de su entomno (fendmenos sociales), conservando su red de operaciones (formas de actuar),

la que a su vez mantiene la identidad def sistema.

Décima Cuarta.- El pluralismo juridico existente en Chiapas, ha dado origen al

concepto nuevo de hibridacion, que socialmente cs definido por José Rubén Orantes Garcia
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como los modos en que los sisiemas juridicos se separan de practicas existentes para

recombinarse en nuevas practicas juridicas,

En este sentido. los juzgados de paz y concihiacion indigenas creados como espacios de
encuentro entre el derecho nacional v el indigena, constituyen lo que @i mencionado

investigador denomina: “cspacios legales hibridos™.

En dichos espacios, los sistemas juridicas indigenas han tomado elementos del derecho
nacional ajustandolos a los suyos propios, como cstrategias juridicas de conservacion de su

sistema juridico, siempre cutdando de mantener la identidad de su sistema de derecho.

En consecuencia, los sistermas normativos indigenas de Chiapas, actualmente son

sistemas juridicos hibridos.

Décima Quinta.- La existencia de la concepeidn diversa del mundo y del orden de los
pueblos indigenas de Chiapas, expresadoe en lo juridico, respecto de la sociedad mestiza
mexicana y chiapaneca pone en evidencia que ¢l sistema juridico de aquéllos son sistemas

culturalmente diterenciados,

Fn efecto, la sociedad indigena uene como mérodo de aprehension de las cosas el
vernunfi. es decir, el conocimiento intuitivo, contrario a la sociedad mestiza mexicdna, cuyo
método dc aprendizaje es el verstand, la razon. El derecho tradicional indigena tiene como
principios: “ordenar ¥ amreglar” y un sisterna de derecho de tradicion oral, contrario al

derecho nacional, de derecho eserimo.




Los fnes del derecho indigena se basan en sus principios: “ordenar y arreglar™. en
P

tanto el derecho nacional en sancionar.

Con base en lo aqui estudiado, considerando el valor cultural y de patria que representan
los pueblos indigenas; habiendo demostrado, ademas, que ¢l derccho tradicional de estos
pueblos son sistemas juridicos hibridos culturalmente diferenciados, he sugerido que
legalmente se reconozca su naturaleza de sistemas juridicos y se elimine del 1éxico legal el
término usos y costumbres, por ser éste un término que encierra una concepcion cultural

empleado en las sociedades con pasado colonial.
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Universidad [beroamericana/Coleccion Teoria Social, México, 2006, 220 pp.
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LEGISLACION

Constitucién Espaiiola de Cadiz.

Constitucion Politica de México De 1824,

Constitucion Politica de México De 1857.

Constitucién Politica de México De 1917.

Constitucién Politica de Los Estados Unidos Mexicanos.
Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Chiapas.
Codigo Civil del Distrito Federal.

Codigo Civil del Estado D¢ Chiapas.

Ley de Derechos y Cultura Indigena del Estado de Chiapas.

MEMORIAS

MURCIA BATZ, José, "Cosmovision y Medio Ambicnte”, Il Encuentro
Indigena de las Américas, Mcmoria, 1999, Chiapas, México, 498 pp.

REVISTAS

RUIZ MEDRANO, Ethelia, “Codigo de justicia. los caminos de la
dominacién”, Arqueologia Mexicana, volumen VII, num. 38, Codices
Colomiales, México, 77 pp.

VAN DIJK, Teum A, “Algunas notas sobre la ideologia y la teoria del
discurso”, Semiosis, Seminario de Semiotica, Teoria y Analisis; Cuadernos
del Seminario d¢ Semiotica Literaria del CI LL- UV, Num. 3, Traduccion de
Georgina Trigos, Centro de Investigaciones Lingiiisticas Literarias,
Universidad Veracruzana, Veracruz, 134 pp.
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MUNICIPIOS Y POBLACIONES INDIGENAS EN EL ESTADO DE
CHIAPAS, EN DONDE EXISTEN JUZGADOS DE PAZ Y
CONCILIACION INDIGENAS
1.- Magdalena
2.- Amatenango del Valle
3.- San Mablo Chalchihuitdn
4.- Chanal
5.- San Pedro Chenalho
6.- Huixtan
7.- San Andrés Larrz'xinzar
8.- San Miguel Mitontic
9.- Santo Tormas de Oxchuc
10.- Santa Catarina Pantelhé
11.- San Juan Cancuc
[2.- San Juan Chamula
13.- Santiago ¢l Pinar
14.- Tenejapa

15.- Zinacantin



