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Un lenguaje espontaneo
Una alegria natural
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“El manantial que soy”

Mi padre.

Con la muerte ha nacido el recuerdo, dejando en silencio la vida.
Mi recuerdo mas preciado.
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Mi madret.

Es muy comun decir que los amigos son hermanos que uno escoge, y puede que
sea cierto, pues con los amigos, “se genera una comunidad en que cada cual es
€l mismo para el otro”. Si Mauricio no fuera mi hermano, seguramente, seria mi

mejor amigo.



Para Arturo Berumen Campos:

Mi mejor maestro. Por la generosidad con la que me ha ensefiado, por la

paciencia incansable con que ha discutido conmigo, por el regalo de su

amistad. Gracias.
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INTRODUCCION

En la lucha por el reconocimiento de los érdenes juridicos indigenas, se ha
privilegiado la argumentacion cuyo topico fundamental consiste en la justicia que
significa dicho reconocimiento para los pueblos indigenas. Sin embargo, sefialar
los beneficios que el orden juridico nacional puede obtener de ese reconocimiento
de los ordenes juridicos indigenas, puede ser una razén complementaria, muy

convincente, para lograrlo, plenamente.

Empero, el reconocimiento implica, primero, un conocimiento. De muy poco
sirve reconocer, “constitucionalmente”, a los 6rdenes juridicos indigenas si no los
conocemos, si no los valoramos, si no los consideramos capaces de ensefarnos
algo, que es, precisamente, aquello que hemos perdido: la ética de nuestro

discurso juridico.

El discurso juridico de la modernidad se vanagloria de haberse separado
del discurso de la moral. Son indudables los avances logrados gracias a esta
distinciéon y separaciéon. Basta mencionar la distincién entre pecado y delito y el
principio de la estricta legalidad en materia penal. Sin embargo el costo ha sido
muy alto, en términos del sacrificio de la solidaridad social en aras de un

individualismo extremado.

Esta enajenacion de la persona juridica, es resultado de, lo que Weber
llama “el predominio de la razén instrumental”, o Habermas llama “la colonizacién
del mundo de la vida por parte de los sistemas econdmico y politico”, o Marx, “el
fetichismo del capital’, de modo que el primer paso para revertir este proceso, es

poner limites a esta colonizacion.

Es una fortuna para nuestro pais, contar con las culturas indigenas que han
logrado resistir la colonizacién sistémica de su mundo de la vida, pues contamos
con un punto de partida con base en el cual podemos redeterminar una
racionalidad comunicativa que nos permita reconstruir un mundo de la vida no solo
juridico, sino también ético, en el cual se conserven las ventajas y, a la vez, se

superen las desventajas de la separacion del derecho y de la moral.



Esta investigacion consiste en comparar algunos procedimientos juridicos
con las formas de argumentacion de algunos grupos indigenas en nuestro pais, en

especial, los indigenas triquis de Oaxaca.

El objetivo es identificar aquellas estrategias comunicativas que, han
ayudado a mantener la “eticidad” del mundo de la vida indigena y que puedan
adaptarse para mitigar, cuando menos, la “enajenacion” de la persona abstracta

del estado de derecho moderno.

Por ejemplo, para la comunidad triqgui de Xuman Ii", la resolucion de
conflictos implica mantener la armonia y la buena convivencia de la comunidad,
por ello uno de sus propositos fundamentales en la administracion de justicia es
alcanzar un acuerdo entre las partes mediante, por ejemplo, el perdén del

ofendido y la reparacion del dafio material o fisico, moral y comunal.

El derecho no indigena, por su parte, en muchas ocasiones tiene como
propdsito primordial la imposicibn de un castigo, que si bien puede ser
interpretado como una reparacion del dafio, éste es independiente de un acuerdo

entre las partes o de que se otorgue el perdén.

La argumentacion juridica indigena puede contribuir a mejorar la
administracion de la justicia en el orden juridico mexicano, en la medida que
pueda entenderse como una accion comunicativa que sirva para limitar la
colonizacion sistémica del mundo de la vida que hace del sujeto de derecho, una

persona juridica abstracta e individualista.

Dentro del contexto del mundo de la vida indigena, nos interesa explorar la
posibilidad de que sus maneras de conciliacion comunicativa y solidaria, en la
resolucién de conflictos, nos pudiera servir como una barrera que pueda ayudar a
limitar esa colonizacion sistémica de nuestro derecho, que obstaculiza la
administracién de justicia y que, en lugar de hacernos “respetar como personas”,

hace de la persona, segun denuncia Hegel, “la expresion del desprecio”.



Estamos conscientes de la dificultad de compatibilizar las visiones indigena
y moderna del derecho, sobre todo, en lo que se refiere al comunitarismo y el
individualismo social, respectivamente, lo cual se refleja en la manera de
organizacion politica y en la manera de argumentacion juridica. Nos parece que
un buen modelo para lograr esta conciliacion es la propuesta de Seyla Benhabib
del dialogo cultural complejo, que puede ayudar a constituirnos, a unos y otros,
como personas ampliadas, como dice Habermas y construir una convivencia

multicultural.



1. ACCION COMUNICATIVA Y MUNDO DE LA VIDA

“...S6lo en la conversacion (y en la risa comun
gue es como un consenso desbordante

sin palabras) pueden encontrarse los amigos
y crear ese género de comunidad en la que
cada cual es él mismo para el otro porque
ambos encuentran al otro y se

encuentran a si mismo en el otro™

La sociedad moderna, a decir de Habermas, es una sociedad cuya
integracion es, primordialmente, instrumentalista y sistémica. Esta integracion
sistémica puede ser equiparada, como veremos, a la sociabilidad organizada de
Gurvitch, por un lado. Por otra parte, la sociabilidad espontanea de este autor

puede ser asimilada a una integracion social en términos de Habermas.

El derecho de una comunidad o sociedad -cualquiera- se encuentra
intimamente relacionado con la manera en que dicha comunidad se encuentra
integrada. Como veremos a continuacion, para Gurvitch, asi como es posible
distinguir, por lo menos, dos clases de sociabilidades también es posible distinguir

dos clases de derecho correspondiente a cada una de ellas.

La sociabilidad espontanea, genera un derecho colectivo que se asemeja,
en varios aspectos, a los sistemas normativos indigenas. La sociabilidad
organizada reproduce un derecho individual que podemos asimilar al derecho de

la sociedad moderna.

Tanto la sociabilidad espontanea como la integracion social se asemejan al
mundo indigena mexicano. Por ejemplo la mentalidad colectiva del mundo

indigena se parece a la “fusidon del nosotros” de la que habla Gurvitch. Asi como

! Gadamer, Hans-Georg, “La incapacidad para el dialogo” en Verdad y método II, Trad., Manuel
Olasagasti, Sigueme, Salamanca, 2004, pp. 205-207.
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la intersubjetividad habermasiana se asemeja a la solidaridad del mundo de la

vida indigena, como iremos viendo a lo largo de este inciso.

1.1. Intersubjetividad y la “fusidn” del nosotros

De acuerdo con Habermas, toda sociedad se constituye a través del

encuentro entre muchos sujetos que se reconocen reciprocamente.

La intersubjetividad se nos presenta como una relacién paraddjica, en la
qgue los sujetos se identifican y se diferencian a la vez, es decir, se miran como

iguales, en tanto sujetos y diferentes en razén de su individualidad.?

El lenguaje, dice Gadamer constituye el medio por el cual podemos entrar y
entender el mundo, y lo que es mas, a nosotros mismos, pues nuestra capacidad
de lenguaje y de accion (va a decir Habermas) es lo que nos convierte en sujetos,
de ahi que sea justamente a través del lenguaje que aprendamos a manejar la

paradoja de las relaciones de intersubjetividad.

El buen manejo que seamos capaces de hacer de los pronombres
personales es lo que nos va a permitir entablar relaciones racionales de
intersubjetividad, pues quien habla tiene que mirarse a si mismo como un “yo” que
se dirige a un “t0” —quien escucha-, “tU” que para si mismo es un “yo”, y ambos
deberan delimitarse como un “nosotros” respecto a todos aquellos que se
encuentren fuera de esta relacion (€l y ellos), quienes, eventualmente, podran

formar parte de la misma.’

% Habermas Jiirgen, Teoria de la Accién Comunicativa: Complementos y Estudios Previos, Trad.
Manuel Jiménez Redondo, Catedra, Madrid, 2001, p. 72.
® Ibidem, p. 73.
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Ahora bien, en razén de la intersubjetividad que exista entre los miembros
de un grupo social, podemos distinguir, siguiendo a Habermas, dos clases de

integracion, a saber: integracién social e integracion sistémica.*

La integracion sistémica, esta basada en la independencia de los sujetos.
En este tipo de sociedad las relaciones entre sus miembros es determinada por el
interés y la utilidad, por el poder y el dinero de tal suerte que las acciones sociales

son acciones estratégicas, instrumentales o dramatuargicas.

La integracién social por el contrario, estd basada en una “estructura
simbdlica” del mundo, que se reproduce por medio de la interiorizacion y
transmision de la cultura. Las relaciones sociales se manifiestan en una conducta
colectiva que esta determinada por lazos de solidaridad, es decir, que las
relaciones de la vida cotidiana estan orientadas al entendimiento mutuo ya sea

mediante un acuerdo explicito o no.

De acuerdo con Habermas las relaciones que se dan entre individuos que
se reconocen reciprocamente pueden ser entendidas como relaciones sociales
racionales, comunicativamente hablando, pues pueden llegar a fundar una

integracion social.

Los dos tipos de integracion de los que habla Habermas pueden ser
equiparados, en algun sentido, con las dos formas de sociabilidad a las que hace
referencia Gurvitch: sociabilidad directa o espontanea y sociabilidad organizada,

reflexiva.’

La sociabilidad espontanea, de acuerdo con Gurvitch, se manifiesta en una
conducta colectiva que esta determinada, de alguna manera, por una serie de

presiones internas ejercidas sobre la conciencia de sus miembros. En la

* Velasco Arroyo, Juan Carlos, La teoria discursiva del derecho, Sistema juridico y democracia en
Habermas, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pp. 20-28.

®> Gurvitch, Georges, Sociologia del derecho, Trad. Angela Romera Vera, Rosario, s/l., 1945, p.
220.
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sociabilidad organizada por el contrario impera una mente y una conducta de tipo
mas bien individual, y que de hecho resiste a la colectividad, asimismo la
conducta en este tipo de sociabilidad estd influenciada o determinada por

presiones externas como el castigo y la coaccién.®

Una de las caracteristicas mas relevantes de la sociabilidad espontanea,
dice Gurvitch, es la fusion de los miembros de un grupo en un “nosotros”. Este
nosotros, consiste en una fusién interna de las conciencias, es una unién interior,
intima y activa, completamente diferente a las relaciones de convergencia o
“‘interdependencia” entre un ‘yo’, un td" y un “él" que se da en la sociabilidad
organizada, en donde a pesar de que existe alguna vinculacion entre los
miembros de ese grupo social, no existe entre ellos una “interpenetracion”, toda
vez que se miran unos a otros como meros obstaculos o medios, no como
sujetos, de tal manera que existe una clara diferencia entre una conciencia y otra,

entre la individualidad y la colectividad.’

La intensidad de la fusion o interpenetracion en la sociabilidad espontanea
puede tener distintos grados. Cuando es muy débil, es decir, cuando las
relaciones son externas, superfluas y el interior de cada conciencia se encuentra
completamente cerrado, ese grupo, en términos de Gurvitch, constituye una
masa, v.g. las relaciones de mercado en las que los sujetos se miran como
medios 0 como obstaculos, para lograr sus propésitos. Cuando las conciencias
gue se fusionan se relacionan mas profundamente, mas intimamente, pero sin
llegar al grado maximo de integracion, es decir que existe una fusion parcial, nos
encontramos frente a una comunidad, v.g. la relacion maestro-alumno. Cuando

las conciencias llegan al grado maximo de fusion, es decir, se abren lo mas

® Ibidem, p. 221.
" Ibidem, pp. 222 y 223.
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posible las unas a las otras y todas las aspiraciones personales y mas intimas

estan integradas en el nosotros, entonces hablamos de comunién.®

En el caso de la sociabilidad reflexiva la relaciones que existen entre los
sujetos se pueden diferenciar segun se trate de relaciones de acercamiento, de

separacion o estructuralmente mixtas.®

En las relaciones de acercamiento los sujetos hacen girar sus relaciones
alrededor de un interés, deseo o necesidad comun, algunas relaciones de este
tipo pueden ser por ejemplo, las de amistad, las relaciones amorosas, y cualquier
otra que tenga como fundamento la conciliacion. Empero, hay ocasiones en las
que los sujetos, no solo no comparten un interés o necesidad, sino que incluso
dichos intereses, deseos 0 necesidades son contrarias. Esto genera un tipo de
relaciones sociales hostiles, de separacion entre los sujetos, las cuales se
presentan, sobre todo, en ciertas relaciones intergrupales como pueden ser la
lucha de clases, la lucha entre naciones, entre otras. Existen también, otro tipo de
relaciones, en las que los sujetos se acercan y se separan alternativamente. Para
poner un ejemplo, podriamos pensar en un contrato de trabajo. En principio,
trabajadores y patrones tienen una relacion de separaciéon, en razén de la lucha
de clases, sin embargo, el contrato permite el acercamiento —parcial- de estos

sujetos, cuyos intereses no solo son diferentes sino incluso opuestos.

Hasta aqui tenemos, entonces, que tanto la fusién (sociabilidad
espontanea) como las relaciones de convergencia (sociabilidad organizada)
pueden expresarse de tres modos diferentes cada una, que sin embargo, pueden

co-relacionarse entre si.

En una sociedad en donde la fusién entre los sujetos es muy débil (masa)
las relaciones sociales seran, muy probablemente, relaciones de separacion, pues

ya que los sujetos se diferencian claramente unos de otros es muy probable que

® Ibidem, p. 224.
® Ibidem, pp. 225 y 226.
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sus intereses también sean muy diferentes. Por el contrario, en una sociedad en
la que la fusién entre sus miembros se encuentre en su maximo grado (comunion)
lo mas probable es que la mayoria de las relaciones sociales sean relaciones de
acercamiento, ya que los intereses, las aspiraciones de dichos sujetos se
encuentran integradas en la colectividad, “el nosotros”. Siguiendo, este orden de
ideas, resulta que en una sociedad en la que la fusion entre los sujetos es parcial
(comunidad) la mayoria de las relaciones que dichos sujetos sostengan seran de

acercamiento y de separacion (mixtas).

Como podemos ver tanto Gurvitch como Habermas distinguen dos clases
de sociabilidad e integracion. Sociabilidad espontdnea y organizada, el primero en

integracion social y sistémica, el segundo.

La integracion social de la que habla Habermas, puede equipararse, en
algun sentido, a la sociabilidad espontanea de Gurvitch, y la integracién sistémica
a la sociabilidad organizada.*®

Tanto la integracién social como la sociabilidad espontanea se generan a
través de relaciones de solidaridad entre los sujetos, por el contrario en la
integracion sistémica, o mismo que en la sociabilidad organizada, impera la

individualidad y la instrumentalizacion de los sujetos.

De acuerdo con Habermas el fundamento de la integracion social lo
constituye la intersubjetividad. Para Gurvitch, la sociabilidad espontanea siempre
supone una fusion de los sujetos, en un “nosotros”. Nosotros, que consiste en un
todo que no puede ser descompuesto en sus partes'’. Mientras que para
Habermas la asuncion del nosotros puede ser entendida como un rol

comunicativo que nos vincula con un “t0” y nos distingue de un “ustedes”.

1% ver cuadro, p. 17.
' Gurvitch, Georges, Sociologia del derecho, op. cit., p. 222.
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Esta fusion del nosotros, de acuerdo con Gurvitch, puede tener grados, que
van desde uno muy débil (masa) hasta un grado maximo (comunion) pasando por
un grado intermedio (comunidad). En el grado mas débil, los sujetos se relacionan
de una forma superficial, externa, pues su conciencia se encuentra cerrada a
otras conciencias. En este tipo de relaciones se destaca la parte individual de los

sujetos.

En el grado maximo de fusion las relaciones entre los sujetos son tan
estrechas e intensas que se genera entre ellos una interpenetracion total, pues
sus intereses y aspiraciones mas personales esta incluidos en el “nosotros”, v.g.,
una congregacion religiosa en donde todos sus miembros se encuentran

plenamente identificados entre si.

En una sociedad totalmente integrada, dice Habermas, cualquier actuacion
de sus miembros reproduciria la identidad del grupo -dejando de lado casi por
completo su individualidad- y constituiria una especia de reproduccion
estereotipica de la estructura social, confirmando y reforzando el sistema social
existente e impidiendo el cuestionamiento de la legitimidad y la validez del mismo,

haciendo de esta sociedad, una sociedad estatica.*?

En este orden de ideas podriamos decir que en esta clase de grupos
sociales, tampoco existen relaciones de intersubjetividad y por tanto no hay una
integracion social, pues los sujetos se olvidan de su individualidad, ya que ésta se

encuentra diluida en la colectividad, en el “nosotros”.

Tanto en el grado de fusion del nosotros mas alto como en el mas bajo, se
encuentra ausente la intersubjetividad, pues en ambos se toma en cuenta solo
uno de sus aspectos. En la masa se enfatiza la individualidad y se olvida casi por
completo la identidad entre los sujetos; en la comunién, por el contrario es

acentta la identidad y se minimiza la individualidad. Parece, entonces, que es en

2 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accién comunicativa Il, Trad., Manuel Jiménez Redondo,
Taurus, México, 2002, pp. 215 y ss.
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el grado intermedio de fusion del nosotros (comunidad) en donde podemos

encontrar relaciones de intersubjetividad.

En la comunidad, dice Gurvitch, los sujetos se integran mas profundamente
gue los miembros de una masa pero no llegan a constituir una comunion, es decir,
que los sujetos se integran mediante relaciones intersubjetivas, pues se
identifican parcialmente con la colectividad, pero también en alguna medida
conservan su individualidad. Podriamos ubicar a las comunidades indigenas en

esta clase de integracion.

En cuanto a la integracion sistémica y la sociabilidad organizada, podemos
decir que tanto para Habermas como para Gurvitch, en este tipo de relaciones
sociales los sujetos se instrumentalizan, es decir, se ven como medios u

obstaculos para lograr sus fines.

Un claro ejemplo de una integracion organizada, pueden ser las actuales
sociedades modernas capitalistas, en donde las relaciones sociales son
relaciones de separacion. El proceso de modernizacion social, dice Habermas, ha
favorecido tanto en la vida publica como en la privada la expansion cada vez
mayor de la cosificacion o instrumentalizacion del otro, remplazando las
relaciones de solidaridad propias de la integracion espontanea por una integracion
basada en el dinero y en el poder.

Antes de terminar, este inciso, haremos un cuadro comparativo entre la

sociabilidad y la integracion.



CUADRO COMPARATIVO ENTRE LA SOCIABILIDAD E INTEGRACION
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Sociabilidad (Gurvitch) Integracién
Espontanea Organizada (Habermas)
Fusion Grupo Relaciones
Débil Masa De separacion Instrumentalismo sistémico
Parcial Comunidad Mixtas Intersubjetividad social
Total Comunion De acercamiento Integracion total

De acuerdo con Gurvitch, como hemos dicho, la sociabilidad puede ser de

dos tipos a saber: sociabilidad espontdnea y sociabilidad organizada.

En la sociabilidad espontanea, como ya hemos dicho, podemos encontrar
tres grupos, que se diferencias entre si, segun el grado de fusién social que exista
entre sus integrantes. Cuando la fusion es débil, el grupo es considerado una
masa, por el contrario cuando la fusion es total, ese grupo constituye una
comunién y cuando la fusion social es parcial decimos que se trata de una

comunidad.

La sociabilidad organizada, por su parte se expresa mediante tres tipos de
relaciones sociales. Relaciones de separacion, relaciones mixtas y de

acercamiento.

Siguiendo con este orden de ideas, podemos decir que cuando la fusion
social es débil, lo mas probable es que las relaciones sociales entre sus
integrantes sean relaciones de separacion, como por ejemplo en el caso de las
relaciones de mercado, por el contrario cuando la fusion es total, es muy posible
que las relaciones entre los sujetos sean relaciones de acercamiento, como

puede ser en el caso de una congregacion religiosa. Cuando la fusion social de un
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grupo es parcial, es de esperarse que las relaciones entre sus miembros sean

relaciones mixtas, como sucede en las comunidades indigenas.

De acuerdo con Habermas, como ya hemos dicho, la integracion social se
puede expresar en un instrumentalismo sistémico, una intersubjetividad social o

una integracion total.

Estas formas de integracion social pueden relacionarse, de alguna manera,
con la sociabilidad espontanea y la sociabilidad organizada, de Gurvitch. La fusion
entre los integrantes de un grupo social se manifiesta en el tipo de relaciones e

integracion que entre ellos existan.

Una fusion débil (masa) se sustenta de la instrumentalizacion sistémica de
los sujetos y se expresa en relaciones sociales de separacion. De igual forma la
fusion total de los miembros de un grupo (comunién) se sostiene de su integracion
total que se ve reflejada en relaciones sociales de acercamiento. En el caso de la
fusion parcial, la comunidad, se nutre de la intersubjetividad social de los

individuos cuyas relaciones sociales seran mayormente mixtas.
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1.2. Mundo de la vida y mentalidad colectiva

De acuerdo con Habermas la vida social —espontanea o sistémica- se
reproduce a través de un complejo de presuposiciones de fondo denominadas

mundo de la vida.

El mundo de la vida puede ser entendido como el entorno en donde tiene
lugar la intersubjetividad. Provee a los sujetos de un cumulo de convicciones
garantizadas, aproblematicas y establece las condiciones necesarias para
mantener la solidaridad entre ellos, pues el mundo de la vida, no es un mundo
privado, sino un mundo cuya estructura nos es comun a todos y, forma las

identidades individuales de cada sujeto.™®

El mundo de la vida se compone de tres partes o mundos, a saber: el
mundo objetivo, el mundo social y el mundo subjetivo. Estos mundos, cuando
nosotros llegamos a ellos, ya han sido preinterpretados linglisticamente por
actores anteriores a nosotros, de tal suerte que solo podemos conocer cada uno

de estos a través del lenguaje.**

El mundo objetivo ha sido preinterpretado mediante actos de habla
constatativos, el mundo social, por su parte ha sido preinterpretado por actos de
habla normativos y por ultimo el mundo subjetivo ha sido preinterpretado por
actos de habla emotivos.

En este sentido, dice Berumen®®, el mundo en el que nacemos, se llama
mundo de la vida porque es el mundo en el que vivimos y, el mundo en el vivimos
es un mundo preinterpretado por otros, lo que significa que, en cierto sentido,
nosotros no conocemos el mundo “real”, lo que conocemos es el mundo de la

vida, una preinterpretacion del mundo “real”.

'3 Habermas Jiirgen, Teorfa de la accién comunicativa Il, op, cit., pp. 178, 187, 198 y 199.
% |dem.
!> Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, Cardenas, México, 2003, pp. 26-33.
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Asi tenemos que, el mundo de la vida objetivo constituye el mundo de la
vida de los hechos, el cual estara compuesto por todas aquellas entidades sobre
las que es posible producir enunciados verdaderos o falsos (constatativos), el
mundo social, constituye el mundo de la vida de los valores, integrado por todas
las relaciones intersubjetivas reguladas legitimamente y, por dltimo el mundo de lo
subjetivo constituye el mundo de la vida de las vivencias, en que se encuentran la

totalidad de las vivencia que pueden experimentar los actores sociales.®

En este orden de ideas, podemos decir, que tanto lo que interpretamos
como hechos (fisicos, de la naturaleza), como valores e incluso como nuestras
vivencias (los sentimientos, emociones que constituyen nuestra personalidad) son

resultado de una preinterpretacion linguistica del mundo.

De acuerdo con Habermas, la reproduccion del mundo de la vida depende
de la continuidad, transmision del saber comun; de la solidaridad entre los
miembros del grupo y la capacidad de interaccion que estos tengan. Lo cual se
logra cuando frente a una “nueva situacion”, los sujetos son capaces de vincularla

con las preinterpretaciones culturales existentes.’

En la integracion social o espontanea del mundo de la vida las “nuevas
situaciones” que se presentan en el ambito social son vinculadas con las
concepciones conocidas y aceptadas por los miembros del grupo, gracias a las
relaciones de solidaridad que existen entre ellos. Empero, cuando la solidaridad
de un grupo se encuentra debilitada los sujetos no pueden coordinar sus
interacciones conforme a las exigencias de las “nuevas situaciones”, lo que

genera una perdida de sentido del saber comun, una inseguridad y desequilibrio

'® Habermas Jurgen, Teoria de la accion comunicativa Il op. cit., p. 171.

7 Ibidem, pp. 200 y 201.

Sitton, John, Habermas y la sociedad contemporanea., Trad. Juan Carlos Rodriguez Aguilar, FCE,
México, 2006, pp. 141y ss.
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de la identidad colectiva que puede degenerar en una anomia social y en

alienacion de los sujetos.*®

La sociedad moderna, de acuerdo con algunos socidlogos, es producto de
la gran transicion historica de la comunidad tradicional del siglo XIX, integrada y
sustentada en el parentesco, el status, la religion y la localidad, a la sociedad
racional industrializada, comercialista, individualista e inestable, surgida con las

revoluciones francesa e industrial.®

La disolucién de la comunidad tradicional, dice Durkheim, produce en los
hombres un enorme sentimiento de desesperanza y de insoportable soledad. El
individualismo, antes que permitir al hombre conocerse provoca en él un enorme
miedo a si mismo, dejandolo despojado de todo contexto social (mundo de la
vida) que sostenga su individualidad. EI hombre necesita ciertas actividades que
consoliden su esencia humana. Actividades tales como el arte, la moralidad, la
ciencia, que son actividades que generan entre los hombres lazos de amistad y

solidaridad.?°

En las sociedades tradicionales como pueden ser las comunidades
indigenas, sus integrantes se identifican entre si, ademas que fisica, también
espiritualmente y la mayoria de las actividades diarias van encaminadas hacia lo

comun.

La comunidad dice Regino Montes, se refiere a una “actividad humana
hacia lo comun”, que cuenta con dos categorias fundamentales: comunalidad y

complementariedad, de las que se deriva la vision integral y universal del mundo,

'® Habermas Jurgen, Teoria de la accion comunicativa Il, op. cit., pp. 202 y 203.

Sitton John, Habermas y la sociedad contemporanea, op. cit., p. 144,

19 Nisbet, Robert, La formacién del pensamiento sociolégico, T. I, Trad., Enrique Molina de Vedia,
Amorrortu, Argentina, 1969, p. 40.

% Durkheim, Formas elementales de la vida religiosa, s/t., Colofén, México, 2003, pp. 180 y181.
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en el que “se relacionan mutuamente la tierra que da la vida al pueblo, ser

humano comudn, mediante el trabajo familiar y colectivo”®*

De acuerdo con Hugo Aguilar?, la comunidad indigena tiene cuatro pilares
fundamentales en su interior, a saber: la tierra comdn y su conservacion, el poder

comunal, trabajo comunal y, realizacion de las fiestas.

En el caso del mundo mixe, de acuerdo con Floriberto Diaz, los seres
humanos se relacionan con la tierra de dos formas, a saber: a través del trabajo
en cuanto territorio y a través de las ceremonias y rituales familiares y
comunitarias, en cuanto madre que los alimenta durante la vida y los recoge en

sus entrafias al morir®®,

Desde esta perspectiva la tierra se convierte en un elemento igual de
esencial que el aire, el agua o el fuego, para la supervivencia y por eso debe
tenerse en comun. A diferencia de la concepcion que se tiene en las sociedades
modernas, en las comunidades indigenas, la tierra no es una simple mercancia o
cosa, existe con ella una relacibn mas profunda. La tierra es el recurso
indispensable para el desarrollo de la vida, no solo econémica, sino también
cultural, espiritual, mitica de la comunidad, y, es que la tierra forma parte de la

cultura indigena heredada por los antepasados.

La tierra...forma parte de la vida diaria de los triquis. Forma parte de nuestra
herencia cultural, es la transformacion de nuestros padres ancestrales, ellos
reposan y estdn con nosotros en cada milpa, en cada maiz que producimos,
ese maiz que es la carne de nuestro pueblo, la tierra es un Dios vivo, que
segun nuestras creencias reacciona hacia el trato que le demos, por eso la

! Regino Montes, Adelfo, “La comunidad. Raiz, pensamiento, accion y horizonte de los pueblos
indigenas”, en Revista México indigena, Nueva época, Vol. 2, N0m. 4, mayo de 2003, Instituto
Nacional Indigenista, México, pp. 7 y ss.

22 Aguilar Hugo, “La comunidad como fundamento de la reconstruccién de los pueblos indigenas”
en Revista México indigena, Nueva época, Vol. 2, nim. 4, mayo de 2003, Instituto Nacional
Indigenista, México, pp. 35y ss.

%% Diaz, Floriberto, Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, UNAM, México, 2007,

pp.40y 41.
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relacion con ella no es solo de trabajo, mas bien es de ritos, agradecimiento
en lo bueno y en lo malo, es una relacion de trabajo, de cultura, de madre a
hijo. Nuestra imagen del mundo lo tenemos a partir de la madre tierra.?

La tierra, de acuerdo con la cosmovision indigena, no es de nadie, los
hombres formamos parte de ella, en tanto que somos sus hijos. Ella nos da la vida
y nos abre carifiosamente sus brazos cuando partimos de este mundo, por esa

razén la vida de las comunidades gira en entorno de la tierra®.

La tierra, esta vinculada a la ensefianza de los valores, al respeto por lo
sagrado, al reconocimiento por los otros seres vivos. Los hombres, no somos
superiores a ningun ser vivo, todos somos hijos de la tierra, por eso la tierra no

puede ser de un individuo, es un espacio de convivencia colectiva, mutua.?

De acuerdo con esta concepcion la tierra, la naturaleza, de la que el
hombre forma parte, esta regida por un orden cdésmico al que todos los seres
vivos deben ajustarse. Por eso el hombre no puede poseer la tierra, ni dominar la
naturaleza, pues es de donde surge la vida y donde ésta debe desarrollarse

armoénicamente.

La propiedad colectiva de la tierra y las reticencias que se tiene a la
propiedad privada, son coherentes con toda la cosmovision indigena que hemos

descrito hasta ahora.

Una comunidad, dice Floriberto Diaz, “es un conjunto de familias que
requieren de personas que cumplan un papel paterno-materno superior al de los

jefes de familias en particular: las cualidades de mando se deben combinar con la

* Ortega Gonzalez, Zésimo, El derecho triqui en Xuman Li* (Santo Domingo del Estado, Putla,
Oaxaca), tesis de licenciatura presentada en la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, México, 2002, p. 24.

?® Diaz, Floriberto, Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, op. cit., p. 58.

% Ortega Gonzalez, Zésimo, El derecho triqui en Xuman Li’, op. cit., p. 24.
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comprension y direccion paternal. Y esto es lo que busca la comunidad cuando

decide quiénes deben ser sus padres-madres”?’.

Las autoridades de una comunidad (padres-madres) tienen poder dentro de

la misma porque son elegidos en las asambleas comunitarias.

El poder de la comunidad, se expresa en la asamblea comunitaria, en la
que se toman las decisiones al interior de la comunidad y en donde, también, se
resuelven una importante cantidad de conflictos. Es muy importante, nos dice
Aguilar, que la asamblea se mantenga activa y con vitalidad, pues en las
comunidades en donde la asamblea no tiene tanta fuerza aumenta el poder de los
individuos y se disminuye el poder de la comunidad. “La vitalidad de la asamblea
es inversamente proporcional al poder que un individuo puede tener dentro de la
comunidad’®. Si la asamblea es fuerte, vital, las decisiones se tomaran en
conjunto y ningun individuo podra tomar dichas decisiones a nombre de los

demas.

El poder dentro de las comunidades indigenas, a diferencia de la manera
en que se concibe en la sociedad moderna, constituye una totalidad que incluye
desde lo politico, lo religioso hasta lo mitico. Por ejemplo, una fiesta religiosa,
generalmente conlleva una carga politica; las actividades agricolas, estan
impregnadas de rituales religiosos que pueden ir desde poner una ofrenda al
santo patrén en la iglesia, hasta invocar, durante dichas actividades, a diferentes

deidades agricolas, como pueden ser la tierra, la lluvia, el viento, entre otros.

En las comunidades indigenas, la autoridad es vista como un hermano

adulto que es responsable de todos sus demas hermanos y vela por los intereses

*" Diaz, Floriberto, Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, op. cit., p. 43.

8 Aguilar Ortiz, Hugo, “La comunidad como fundamento de la reconstruccion de los pueblos
indigenas” en Revista México indigena, Nueva época, Vol. 2, nim. 4, mayo 2003, Instituto Nacional
Indigenista, México, p. 39.
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de la comunidad, por ello no cualquiera puede ser nombrado autoridad en la

comunidad, pues son puestos de honorabilidad.

El sistema de cargos en la mayoria de las comunidades indigenas tiene
una estructura escalonada, sin embargo, los cargos son diferentes dependiendo

de cada comunidad.

Por su parte, el trabajo comunal encuentra su manifestacion quizd mas
importante, en el tequio. A través de este trabajo comunitario es que se ha
logrado instaurar la mayor parte de la infraestructura comunitaria municipal. El
tequio o trabajo comunitario es una colaboracion gratuita y obligatoria para todos
los miembros de la comunidad, encaminada al arreglo de calles, caminos, limpiar
pozos, construir escuelas, centros de salud, iglesias, canchas deportivas, en
beneficio de la comunidad. Otra forma del tequio es la ayuda mutua (trabajo de
mano vuelta), que es una variacion del tequio a nivel familiar, que consiste en
invitar a los vecinos a sembrar o a construir una casa, por ejemplo, esperando
que el favor se regrese cuando la familia, que ayudo, lo necesite. El tequio
también puede hacerse entre comunidades, por ejemplo, cuando una comunidad
invita a la banda de otra comunidad a su fiesta, esperando que la invitacién sea

reciproca®.

El trabajo comunitario es considerado por algunas comunidades indigenas
como una forma de compartir y fortalecer su identidad comunitaria, que también

se reproduce en las relaciones familiares, en los cargos politicos y en las fiestas.

En las comunidades de la Sierra Norte de Oaxaca una caracteristica

fundamental, de las fiestas indigenas, es sin duda, la musica.

La musica y la presencia de las bandas filarmonicas son los indicadores que
delimitan los espacios y tiempos precisos de una fiesta...A través de la
musica se establece una serie de relaciones intra e interétnicas con los
pueblos de la sierra cuando las bandas filarmoénicas representan a su

?® Diaz, Floriberto, Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, op. cit., pp. 59 y 60.
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comunidad en la fiesta de otras comunidades; con ello se exalta el principio
de la relacion social que rige la ética indigena: la reciprocidad. *°

Las fiestas en las comunidades indigenas, pueden ser vistas como un
momento de recreacion, reconstruccion, pero sobre todo de fortalecimiento de la

cultura.

En algunas comunidades tzeltales se piensa que la musica ayuda a
“‘educar el corazén del pueblo”, por lo que los musicos deben respetar “los tres

tiempos naturales” que le dan sentido a su historia y alegria al trabajo en la

tierra™!

Primer tiempo...La musica del violin nos expresa la tristeza que sufrieron
nuestros abuelos, el momento donde qued6 sembrada la memoria y la
historia para sus hijos. La muasica nos hace sentir el respeto y pedir perdén a
la naturaleza por lastimar su cara...el segundo tiempo. Esta parte de la
musica manifiesta la alegria del baile y del corazén porque hemos logrado
una buena cosecha. Todos nos organizamos para convivir y demostrar la
paz con la naturaleza...Llegamos al tercer tiempo. Cuando finaliza la musica
tiene un ritmo diferente, que nos dice que ya terminé la fiesta. jAhora nos
vamos contentos de regreso al trabajo agricola y la crianza de
animales!..Cuando el MUSICO PARTICIPA EN LA FIESTAS DE LA SANTA
CRUZ, los tseltales aprendemos a respetar los tiempos de la naturaleza v,
con ello, nos convertimos en hombres verdaderos. En la fiesta, atendiendo
al ritmo de la musica, todos aprendemos a pedir perdon a la tierra por
lastimar su cara, compartimos el valor de la alegria por la buena cosecha y
nos preparamos para volver con gustosos al trabajo. El trabajo del musico
es muy importante porque es solidario y porque, al cumplir con su
responsabilidad nos invita a unir nuestros corazones en la realizacién de
nuestra fiesta...”®

Al analizar la cultura indigena es dificil separar lo econémico de lo moral, el
mito de la explicacion o de la memoria historica, lo religioso de lo juridico; de tal
suerte que podemos decir, que en estas comunidades el derecho (autoridad) se

encuentra intimamente ligado a cuestiones religiosas, morales, familiares,

% Torres Cisneros, Gustavo, “Sistema de cargos y cosmovision”, en Revista México Indigena,
Nueva Epoca, Vol. 1, Num. 3, diciembre 2002, Instituto Nacional Indigenista, México, pp. 19 y 20.

1 Guzman Gutiérrez, Juan, “El musico en la fiesta de la naturaleza” en Los hombres y las mujeres
del maiz. Democracia y derecho indigena para el mundo, Fundacion Ford, CIESAS, México, 2007,
p. 194.

%2 |bidem pp. 194-199.
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etcétera, y asi es como debe estudiarse, entrelazado en todo el tejido

comunitario.*

Para los indigenas, la comunidad significa mucho mas que un espacio
geografico en donde se encuentran asentados. La comunidad implica,

comunalidad, complementariedad, reciprocidad y servicio.

Los miembros de una comunidad indigena no solo comparten un territorio
determinado por la posesion de la tierra, comparten una historia comun que los
unifica como hermanos, que circula de boca en boca y se transmite de generacion
en generacion; comparten, ademas una lengua que los identifica y los hace
pertenecer a un mismo pueblo indigena, pero sobre todo, comparten una
identidad que se constituye en tanto miembros de una familia, de una comunidad

y de un pueblo indigena.?

Ahora bien, que los indigenas no se miren como individuos aislados, no
significa que no reconozcan la individualidad, ni que ésta se contraponga a la
comunidad, solo que los individuos, en el mundo indigena, solo adquieren su

identidad y esencia plena en tanto miembros de una comunidad.

Por el contrario, la vida en la sociedad moderna capitalista, esta basada en
relaciones externas y superfluas, de tal suerte, que el interior de cada conciencia
se encuentra indiferente a los demas. Los otros no existen y si existen no

importan.

En una sociedad como ésta la fusidn social se da generalmente por medio
de relaciones de separacion, en términos de Gurvitch, en las que cada uno de los

sujetos busca su beneficio propio, y por tanto no toman en cuenta los intereses

* |bidem, p. 55.

Stavenhagen Rodolfo, Introduccion al derecho indigena, Academia Mexicana de Derechos
Humanos, México, 1991, p. 310.

% Ortega Gonzalez, Zésimo, El derecho triqui en Xuman Li’ op. cit., p. 23.

Diaz, Floriberto, Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, op. cit., p. 38.
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y/o necesidades del otro, pues dicha integracion —sistémica- se fundamenta en la
individualidad.

En el mundo indigena como hemos dicho, la verdadera esencia del hombre
se adquiere en tanto miembro de una comunidad, y la primera comunidad de un

individuo es la familia.*®

Las familias indigenas, se conforman y se relacionan mediante el
matrimonio, el compadrazgo y la ayuda mutua. Relaciones que se coordinan
mediante obligaciones morales de reciprocidad. Esta reciprocidad interfamiliar va
formando una red de relaciones reciprocas fundamentalmente para la

conservacion de la estructura social comunitaria.

Las comunidades indigenas, como cualquier otro pueblo, tienen una
historia propia y particular que ha formando su cultura y su identidad con el paso
del tiempo. Cultura e identidad que se van transmitiendo de generacion en
generacion a través de sus diferentes manifestaciones de la vida como pueden
ser sus tejidos, sus instrumentos de trabajo, sus normas, sus habitos alimenticios,

sus remedios, sus interpretaciones del mundo natural y social.

La comunidad —-igual que la sociedad- trasmite a sus miembros la
organizacion social, les hereda los valores y lo que es mas, sus sentimientos o

como diria Habermas su mundo de la vida.

El fundamento del mundo de la vida indigena, como podemos ver, es la
colectividad, la solidaridad e identidad. Sin embargo dicha identidad no es
absoluta, pues existen dentro de estas comunidades, como veremos mas
adelante, importantes diferencias entre sus miembros. En este sentido podemos
decir que en la comunidad existe una integracion social, o lo que es lo mismo, que

las relaciones que predominan entre los indigenas son relaciones

% Regino Montes, “La comunidad. Raiz, pensamiento, acciéon y horizonte de los pueblos

indigenas”, op. cit., p. 8.



29

estructuralmente mixtas en las que si bien los sujetos se identifican, se
reconocen, conservan su individualidad, pues dicha identidad, aunque se asume

interiormente, se construye y se aprende colectivamente.
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1.3 Derecho comunitario y principio del discurso.

El derecho como una manifestacion del mundo de la vida de una sociedad
o comunidad, refleja la identidad y la cultura de ésta por lo que la estructura
juridica, el tipo de derecho se encuentra estrechamente ligado a la manera en que
los miembros de una comunidad o sociedad interactian entre si. La sociabilidad

espontanea produce un tipo de derecho distinto al de la sociabilidad organizada®

La sociabilidad espontanea produce, a decir de Gurvitch, un derecho social,
gue es un derecho que permite reproducir la interpenetracion de las conciencias
que, posibilita el desarrollo de las tareas comunales. Es un derecho de la ayuda
mutua y de la solidaridad, en contraste con el derecho moderno que es un
derecho de la individualizacion, basado en la desconfianza, en valores
contractuales y en intereses particulares, que se corresponde con la sociabilidad

organizada.®’

El derecho moderno, dice Gurvitch, tiene su manifestacion clasica, en el
derecho contractual y en el derecho de propiedad [privada]. ElI derecho
contractual permite a la vez un acercamiento y una separaciéon de quienes

participan en esta relacion.

Por una parte implica la voluntad, con el proposito de establecer
(obligaciones y derechos) una relacion reciproca (acercamiento), para establecer
delimitaciones claras entre los intereses de uno respecto del otro (separacion). El
derecho de propiedad privada permite al propietario excluir a todos los demas

individuos de su propiedad.

El derecho moderno, dice Gurvitch, es un derecho que favorece el cambio,
la movilidad social, econémica, cultural y en ese sentido es un derecho mucho

mas dinamico Y flexible que el derecho social que es rigido y estético.

% Gurvitch, Georges, Sociologia del derecho, op. cit., 1945, p., 229
%" Ibidem, p., 230
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En el derecho moderno, aunque hay un mayor equilibrio entre derecho
objetivo y derecho subjetivo, en comparacion con el derecho social, existe un
predominio por los derechos subjetivos, en tanto que en el derecho social se
privilegia al derecho objetivo, entendido este como una serie de deberes
reciprocos para los miembros del grupos en el que impera este clase de
derecho.®

El derecho social, es un derecho autbnomo, toda vez que esta basado en
la confianza, no puede ser impuesto desde fuera, por lo que a decir de Gurvitch
no constituye una dominacién, en cambio el derecho individual es impuesto desde

fuera y por ello requiere de la coaccién para ser eficaz.*

En el derecho social el acercamiento es un elemento esencial, aunque no
necesariamente el Unico, en las relaciones con otros, y su maxima expresion la

tiene en la propiedad comunal.

Las normas indigenas, sus resoluciones estdn basadas en la confianza y
se encuentran mezcladas con la religion y con la moral, a diferencia de nuestro
derecho que estad basado en la desconfianza y se encuentra contingentemente
separado de la moral y de la religion. En este sentido podriamos decir que el
derecho de las comunidades indigenas se parece al derecho que Gurvitch
denomina como derecho social y el derecho de la sociedad moderna al derecho

individual.

El derecho indigena trata de reproducir la comunidad, la “mente” y
conducta colectiva, a diferencia de nuestro derecho que al defender y
fundamentarse en los derechos individuales acentua la diferencia, propiciando un

estado de aislamiento entre los miembros de la sociedad.

%8 |bidem, pp. 236 y 238.
% Ibidem, p. 231.
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La administracion de justicia indigena se preocupa por lograr la conciliacion
entre las partes e independientemente de la sancion impuesta, se busca el perdon
del ofendido, tratando de que no sélo los interesados queden satisfechos con la
resolucién, sino también las familias y la comunidad en general.®® Pues la
administracion de justicia indigena tiene, como proposito ratificar y reproducir la
conciencia histérica y colectiva de la comunidad.

De acuerdo con la antropdloga Laura Nader, en la comunidad zapoteca de
Talea de Castro, por ejemplo, resuelven sus conflictos judiciales utilizando lo que,
esta autora, denomina la “ideologia armoénica”. En la comunidad de Talea de
Castro, la resolucion de conflictos, tiene ante todo el propésito de lograr que las
partes involucradas restablezcan la armonia, la fraternidad entre si y lleguen a un
acuerdo. De acuerdo con Nader, lo que se intenta con la “ideologia arménica” es
evitar que los problemas crezcan de tal forma que salgan de la comunidad y con
ello se vea afectada, de alguna manera, su autonomia respecto del estado

nacional.*

Otro ejemplo, de esta manera conciliadora, de resolver los conflictos en las
comunidades indigenas, nos los ofrece la antropéloga Jane Collier, con relacion a
la comunidad tzotzil del municipio de Zinacantan en Chiapas.*? En esta
comunidad, el enojo del ofendido o el agravio que se le haya cometido, determina
las condiciones del proceso jurisdiccional, pues el dicho proceso gira en torno a

las peticiones del agraviado méas que en la veracidad de los hechos en si.

La resolucidon de conflictos, se lleva a acabo por mediadores, que son los

ancianos de los parajes y por jueces que son el presidente municipal y los jueces

40Ortega Gonzéalez, Z6simo, El derecho triqui en Xuman Li", tesis de licenciatura presentada en la
Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, México,
2002, p.44.

*! Sierra Maria Teresa y Chenaut Victoria, “Los debates recientes y actuales en la antropologia
juridica: las corrientes anglosajonas”, en Krotz, Esteban (Ed), Antropologia juridica: perspectivas
socioculturales en el estudio del derecho, Anthropos, Espafa, 2002, pp.131y 132.

2 |bidem, pp. 133y 134.
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de la comunidad, quienes escuchan los argumentos de las partes y deliberan en
presencia del publico en el portal del ayuntamiento. Tanto los jueces como los
mediadores, buscan que el culpable ofrezca una disculpa al ofendido, para lograr

un compromiso, un acuerdo entre ambos.

En las ceremonias, nos sigue diciendo, Jane Collier, es muy comdn que
todos los participantes consuman un licor ritual —posh-, que tiene la virtud de
calmar “el enojo del corazén” y proteger de las venganzas sobrenaturales; y es
gue en esta comunidad se cree que los disturbios de la comunidad se encuentran
ligados a hechos sobrenaturales, de tal suerte que cuando uno de sus miembros
se siente ofendido, siente “enojo en el corazon” y quiere venganza, ésta llega en

forma de una enfermedad para el ofensor o algiin miembro de su familia.

Como vemos a diferencia de la justicia mexicana que busca castigar al
culpable o bien reparar el dafo causado; la justicia indigena tratar de “apaciguar”,
calmar al agraviado para que perdone a su ofensor y pueda recuperarse la

armonia entre ellos.

El mundo de la vida indigena, hemos dicho, esta cimentado en una
mentalidad colectiva, por eso es importante mantener la armonia en la
comunidad. Esto, sin embargo no significa un predominio de la comunidad
respecto de los individuos, de tal suerte que parece ser que la fusién social en las
comunidades indigenas es parcial. Si esto es asi, y si como dice Gurvitch el tipo
de sociabilidad determina el tipo de derecho, resulta que el derecho indigena es o
debe ser, un derecho en que se tome en cuenta los intereses de todos los

miembros de la comunidad por igual.

El derecho solo puede justificarse si se tienen en cuenta por igual los
intereses de todos. Este principio tiene como trasfondo la “relaciones simétricas

de reconocimiento” es decir, una intersubjetividad social en la que los sujetos se
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identifiquen y se diferencien a la vez; se miren como iguales en tanto hombres y

diferentes en razon de su individualidad®®.

Estas relaciones juridicas simétricas se asemejan a lo que Habermas llama
principio del discurso. De acuerdo con este autor, el nacleo de la racionalidad de
los procesos juridicos se encuentra en la idea de intersubjetividad. La cual deriva
del hecho de que al momento de creacion de las normas, se tomen en cuenta los
intereses de todos lo posibles afectados por esos procedimientos y por los actos
de habla normativos que de ellos resulten, asi como de que se discutan lo méas
posible los aspectos relevantes de la situacién correspondiente. ** Habermas

formula “el principio del discurso”, de la siguiente manera:

Vélidas son aquellas normas (y solo aquellas normas) a las que todos los
gue pueden verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento
como participantes en discursos racionales.*®

En la medida en que la administracion de justicia puede verse como un
proceso comunicativo, debe cumplir con todos los requisitos de la racionalidad

para ser considerado como un proceso comunicativo racional. 4

Si partimos de la idea de que el derecho esté integrado esencialmente por
normas que pueden ser vistas como actos de habla que han sido creadas
conforme a un proceso legislativo y que son condicibn de otros procesos
(judiciales o administrativos) y que, todo proceso comunicativo esta formado por
actos de habla, entonces podemos decir que, el derecho es, como dice Berumen,

un sistema comunicativo de actos de habla.*’

** Habermas Jirgen, Facticidad y validez, Trad. Manuel Jiménez Redondo, Trotta, Madrid, 1998, p.
174.

** Idem.

* |bidem, p. 172.

6 Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, Universidad
Externado de Colombia, 1997, pp. 73 y ss.

" Berumen Campos, Arturo, El derecho como sistema de actos de habla, Porria-UNAM, México
2010.
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Esto significa que tanto los procesos legislativos como los judiciales, en
tanto procesos comunicativos deben cumplir con los requisitos de racionalidad
comunicativa. Aqui, sin embargo, nos ocuparemos Unicamente de los procesos

judiciales.

El acto de habla requiere como dice Habermas de dos elementos para
poder tener sentido. El elemento proposicional de los actos de habla es la
descripcion de un estado de cosas en tanto que el elemento ilocucionario consiste
en la expresién de un estado de &nimo,*® es decir, en la intencién con la que se
emite un cierto acto de habla. Cambiar alguno de los elementos, ya sea el
ilocucionario o el proposicional, cambia el sentido del acto de habla.

Empero, en nuestra comunicacion habitual cominmente no expresamos el
elemento ilocucionario sino unicamente el proposicional. Por ejemplo decimos, la
puerta estd cerrada, en este enunciado solo estamos expresando el elemento

proposicional y no el ilocucionario.

Cuando el elemento ilocucionario no se encuentra expresado puede ser por
varias razones, la mas comun es que se presupone que los demas van a
entender, de acuerdo con el principio de cooperacion lingtistica*. Pero también
puede suceder que el elemento ilocucionario se oculte intencionalmente para
sustraerlo de cualquier cuestionamiento o problematizacion, en este ultimo caso
se le llama perlocucionario, lo mismo que al acto de habla. Ahora, que no
expresemos el elemento ilocucionario no significa que éste no exista, sino solo
que esta indeterminado. Esta indeterminacion puede dar origen a malos

entendidos o a patologia de la comunicacion.

8 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, Cardenas, México, 2003, p., 39.
Habermas, Jirgen, “Notas sobre el desarrollo de la competencia interactiva”, en Teoria de la
accion comunicativa: complementos y estudios previos, Trad., Manuel Jiménez Redondo, Rei,
México, 1993, pp. 172y 173.

9 Habermas, Jiirgen, “Notas sobre el desarrollo de la competencia interactiva”, en Teoria de la
accion comunicativa: complementos y estudios previos op., cit., pp. 172 y ss.
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De acuerdo con Habermas, los actos de habla pueden clasificarse en
constatativos, regulativos y expresivos™. Estos actos de habla se diferencias

entre si, esencialmente por su elemento ilocucionario.>

Todo proceso comunicativo, dice Habermas, esta conformado por actos de
habla. Actos de habla que, constituyen una cadena que nos ayuda a coordinar la
accion social. Este proceso esta compuesto por tres etapas a saber: pretensiones
de validez de los actos de habla, problematizacion de las pretensiones de validez

y desemperio de las pretensiones de validez de los actos de habla.

Siempre que emitimos actos de habla, pretendemos que este sea
considerado por nuestro interlocutor, como valido, al menos en cuatro aspectos:

inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud.>?

La inteligibilidad de los actos de habla puede ser entendida como una
obligacion comunicativa reciproca de todo proceso comunicativo que, exige a,
quien habla o escribe hacerlo con la mayor claridad posible, asi mismo quien
escucha o lee, tiene la obligacion comunicativa de tratar de entender lo mas
posible. Esta pretension se refiere tanto al elemento proposicional como al

elemento ilocucionario

Si alguno de los participantes no cumple con su obligacién comunicativa su
contraparte no podra hacerlo, de ahi que se diga que, es una obligacion

reciproca. La inteligibilidad se opone a la patologia de la oscuridad.

% |bidem, pp. 173 ss.

L |dem.

Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op., cit., pp., 41y 42.

°2 Habermas, Jirgen, “Lecciones sobre una fundamentacion de la sociologia en términos de teoria
del lenguaje, en Teoria de la acciéon comunicativa: complementos y estudios previos, Trad. Manuel
Jiménez Redondo, Rei, México, 1993, pp. 75y 76.

Berumen Campos Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op. cit., pp. 43-46.
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En cuanto a la pretension de verdad, podemos distinguir, de acuerdo con
Habermas tres clases de verdad: verdad como correspondencia, verdad como

coherencia y verdad como consenso.>?

La verdad como correspondencia se refiere a la correspondencia que debe
haber entre los enunciados y la realidad, de tal manera que un enunciado sera
verdadero siempre que corresponda con la realidad y sera falso cuando dicha

correspondencia no exista.

La verdad como coherencia, como su nombre lo indica, se refiere a la
coherencia que debe existir entre enunciados, esto es un enunciado sera

verdadero-coherente siempre que no se contradiga con otros.

Por ultimo la verdad como consenso, esta intimamente relacionada con los
otros dos tipos de verdad, pues consiste en la argumentacion que se hace para
demostrar que un enunciado es verdadero o falso, ya sea como correspondencia
0 como coherencia. Es decir, como la verdad como correspondencia y la verdad
como coherencia no son obvias, se necesita que alguien diga y argumente ante

otro, si hay o no correspondencia o coherencia.

La verdad se refiere, sobre todo al elemento proposicional de los actos de
habla y se opone a la patologia del error. Asi tenemos que, en un proceso
comunicativo no debemos hacer caer o mantener en el error a nuestro
interlocutor, pues de hacerlo nuestro proceso comunicativo es un proceso

patolégico.

Que los actos de habla deban cumplir con el requisito de veracidad,

significa que la intencion ilocucionaria de estos actos no debe ser la de engafar.

*® Habermas, Jurgen, “Lecciones sobre una fundamentacién de la sociologia en términos de teoria
del lenguaje”en Teoria de la accién comunicativa: complementos y estudios previos, op. cit, pp. 95
Ss.
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El engafio es, entonces, la patologia a la que se opone la pretensién de veracidad
de los actos de habla.

El engafio puede ser parcial o total. En el engafio parcial, parte de lo que
se dice es falso y parte de lo que es dice es verdadero, por ello es mas dificil de
descubrir, en comparacion con el engafio total ya que, en este, todo lo que se dice
es falso.

La rectitud consiste en la intencién de los participantes en el proceso
comunicativo de acatar ciertas normas que posibiliten la comunicacién y que
impidan la patologia de la violencia que puede ser una violencia abierta como
gritos o amenazas u oculta como el chantaje, la manipulacién, la burla, el

desprecio, la descalificacién, la exclusion.

Para que los actos de habla puedan ser considerados validos desde un
punto de vista comunicativo es necesario que cumplan con las pretensiones de
validez, pues solo aquellos actos de habla que cumplen con dichas pretensiones
pueden llevarnos a un consenso legitimo y son capaces de fundar normas-
acuerdos moralmente vinculantes. Por el contrario, los actos de habla que se
encuentran afectados por alguna de las patologias comunicativas nos llevan a
seudo-consensos y son incapaces de fundamentar normas moralmente

vinculantes y por tanto vélidas desde un punto de vista racional y moral.
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CUADRO DE PRETENSIONES DE VALIDEZ Y PATOLOGIA COMUNICATIVAS

Pretensiones de validez

Patologia comunicativas

Inteligibilidad: obligacion reciproca de Oscuridad
claridad

como correspondencia
Verdad Y como coherencia Error

COmo consenso
Veracidad: la intencibn no debe ser total
enganar. Engafo

parcial
abierta

Rectitud: utilizar normas que impidan |Violencia
la exclusion. oculta

Todo proceso, comunicativo, dice Habermas esta conformado por actos de

habla. Actos de habla que, constituyen una cadena que nos ayuda a coordinar la

accion social.

Todos aquellos que participen en un proceso comunicativo, tienen el

derecho comunicativo de problematizar, poner en duda, criticar cualquiera de las

pretensiones de validez de los actos de habla de los otros participante en el

proceso, ya que dicha validez es solo una pretensién y no algo aceptado a priori.

Esta problematizacion se lleva a cabo mediante actos de habla; actos de habla

que debera cumplir con las cuatro pretensiones de validez y que también podran

ser problematizados por otros actos de habla y asi sucesivamente.
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Ahora bien, aquél cuyos actos de habla hayan sido problematizados tiene
la obligacion comunicativa de responder (aclarando, explicando, argumentado,
justificando) dicha problematizacion, tomando en cuenta todas y cada una de la

criticas y objeciones que le hayan planteado.

Este desempefio de los actos de habla se realiza, también, mediante actos
de habla, los cuales deberan cumplir con las pretensiones de validez y podran ser

problematizados mediante otros actos de habla.

Esta secuencia o desarrollo de la comunicacion puede verse obstruida o
agilizada segun la actitud en que se emitan y se reciban los actos de habla. De
acuerdo con Habermas, existen dos clases de actitudes en la que se pueden

emitir o recibir los actos de habla: actitud hipotética y actitud asertorica.

La actitud asertérica es aquella en la que la intencion ilocucionaria de los
actos de habla se emite de manera concluyente, categérica, definitiva, dogmatica.
En la actitud hipotética, en cambio, la intencidn ilocucionaria se emite de una

manera condicionada, posible.

En los procesos comunicativos patoldgicos, generalmente los participantes
asumen una actitud asertorica, pues consideran que sus argumentos son los
Unicos posibles y validos. Por el contrario en la comunicacion racional los
participantes, asumen, mayormente, una actitud hipotética. Ahora bien aunque en
cualquier proceso comunicativo, el acto de habla inicial, generalmente se emite en
actitud asertdrica esto no significa que dicho acto de habla sea patolégico, solo
que en principio, todos tenemos derecho comunicativo de afirmar asertoricamente
nuestras ideas. Empero cuando ese acto de habla inicial es problematizado, el
desemperio, lo mismo que la problematizacion debe hacerse en actitud hipotética,

Si queremos que nuestro proceso comunicativo sea racional.

Los procesos comunicativos, dice Habermas, nos ayudan a coordinar la

accion social. Los procesos comunicativos racionales coordinan una accion social
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orientada al entendimiento mutuo en tanto que los procesos comunicativos
patolégicos coordinaran una accion social orientada el éxito a cualquier precio
que, puede ser de tres tipos: accidn estratégica, accion instrumental y accion

dramatrgica.>

En la accion estratégica, los participantes del proceso comunicativo
aparentan llegar aun acuerdo, pero no tienen la intencion de cumplirlo aunque

pretende que el otro si lo cumpla.

En la accion instrumental, los participantes se ven unos a otros como

instrumentos para lograr cada uno sus fines o como obstaculos para alcanzarlos.

Por dltimo en la accion dramatirgica los participantes apelan a los

sentimientos de los otros y ocultan sus sentimientos, para poder lograr sus fines.>”

En los tres tipos de accion orientada al éxito, los participantes, no
consideran necesario discutir abierta y claramente todos los elementos relevantes
para la situacion que se discute dando paso, con ello, a posibles malos

entendidos, errores o ambigliedades.

En la accion comunicativa orientada al entendimiento mutuo, los
participantes, desde luego que quieren obtener éxito, pero no a cualquier precio,
los participantes asumen una actitud hipotética y considerar que su interlocutor es
capaz de producir argumentos tan validos y tan convincente como los suyos y por
tanto existe la posibilidad de que con sus argumentos los convenzan o0 sean

convencidos.

De acuerdo con Habermas, cualquier proceso comunicativo debe cumplir
con todos los requisitos de la racionalidad comunicativa para poder ser

considerado como racional.

** Habermas, Jirgen, “Sobre el concepto de accion comunicativa” en Teoria de la accién

comunicativa: complementos y estudios previos, op., cit.,, pp. 479-507.
*® |bidem, pp. 487,491 y 492.
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En el caso del derecho, en la medida en que podamos verlo como un
conjunto de actos de habla y en ese sentido como un proceso comunicativo, éste
debe cumplir con todos los requisitos de racionalidad comunicativa para ser

considerado como un proceso comunicativo racional y moralmente vinculante.*®

Ahora bien, los procesos judiciales estan integrados por actos de habla con
los que se pretende aplicar la ley, mediante: la interpretacion de esa misma ley; la
verificacion de los hechos y la argumentaciébn para resolver la situacion

problematica.

Estos tres momentos judiciales, también son procesos comunicativos, en
razén de que se componen de actos de habla que pretenden ser racionales y que
para serlo deben, como hemos dicho, cumplir con los requisitos de la racionalidad
comunicativa de inteligibilidad, verdad, veracidad y rectitud y ademas deben ser
expresados en actitud hipotética, lo cual puede ayudar a constituir la imparcialidad
judicial.>” Por el contrario asumir una actitud asertérica e incurrir en alguna o
algunas de las patologias de la comunicacion, en cualquiera de estos procesos

implicaria o podria traducirse en parcialidad judicial.

De acuerdo con la teoria de la accion comunicativa de Habermas, la
parcialidad judicial puede ser resultado de un proceso de interpretacion de la ley,
verificacion de los hechos o aplicacion de la ley, irracional, que puede implicar no
solo el incurrir en patologias comunicativas (oscuridad, engafio, error, violencia)
sino ademas asumir una actitud asertorica; no tomar en cuenta por igual los
intereses de todos los involucrados en el proceso y no discutir todos los aspectos
relevantes de la situacion controvertida. En este tipo de procesos comunicativos la

accion social de los participantes esta orientada a conseguir el éxito a toda costa.

°® Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, op., cit., p. 21.
*" Habermas, Jirgen, “Derecho y Moral”, en David, Sobrevilla, comp. y trad., El derecho, la politica
y la ética, Siglo XIX, México, 1991, pp. 25y 37.
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Es muy comlUn que en nuestros procesos judiciales asumamos actitudes
asertoricas, toda vez que no estamos buscando el consenso, sino que buscamos
nuestro éxito a toda costa. Esto quiza, porque nuestro derecho no propicia la

conciliacion entre las partes sino el éxito personal.

Sin embargo, pueden haber procesos judiciales en donde si se llega aun

consenso legitimo basado en un proceso racional comunicativamente hablando.

Si es que el derecho puede ser visto como conjunto de procesos
comunicativos, la aceptabilidad de las normas que resulten de los mismos se
encuentra directamente relacionada con su grado de moralidad, de tal forma que,
la legitimidad y la efectividad de las normas juridicas estard determinada, dice
Berumen, por el grado de racionalidad de los procesos —comunicativos- de
creacion y de aplicaciéon de dichas normas, es decir que, la legitimidad del

derecho depende de la moralidad interna de los procedimientos del derecho.?®

Esta racionalidad, dice Habermas, puede ser posible, primero, en razon de
que la creaciéon, argumentacion y aplicacion del derecho descansan en
procedimientos institucionales. Segundo, la moralidad interna del derecho puede
encontrarse en la idea de imparcialidad en la creacion y sobre todo en la
aplicacion de las normas. Y tercero, analizando comunicativamente los
procedimientos juridicos para verificar si en ellos se tomaron en cuenta los
intereses de todos los participantes y si se discutieron todos los elementos

relevantes de la situaciéon concreta.>®

Cuando una norma ha sido creada patolégicamente, es decir, cuando no se
cumplen o se cumple medianamente con el principio del discurso en los procesos

de creacién (proceso legislativo), esta situacion puede corregirse durante los

%8 Ibidem, pp. 25y 29.

Berumen Campos, Arturo, El derecho como sistema de actos de habla, Porria-UNAM, México
2010, Capitulo 3.

% |bidem, pp. 37, 77, 78 y ss.
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procesos de aplicacion de las normas generales o en los procesos de revision

(recursos procésales o el amparo) de dichas normas. ®°

A esto Habermas le llama el principio de adecuacion, mediante el cual se
pretende reconstruir (racionalmente) la norma creada patolégicamente al
momento de aplicarla tomando en cuenta todos los elementos relevantes que se

ignoraron durante su creacion.

En la mayoria de las comunidades indigenas existe una asamblea
comunitaria en la que se expresa el poder de la comunidad, pues para la mayoria

de las comunidades, la asamblea es el 6rgano maximo de poder.

En las asambleas se discuten, analizan y resuelven problemas
relacionados con la vida de la comunidad. En la comunidad triqui de Xuman Ii",
por ejemplo, se piensa que una de las funciones mas importantes es trabajar en
beneficio de la comunidad, por ello los acuerdos a los que llega se logran por
consenso y se intenta “convencer hasta el ultimo de los habitantes en

desacuerdo, para esto se escuchan sus argumentos, que son muy validos...”®*

La asamblea es el lugar donde se reunen —obligatoriamente- todos los
miembros de la comunidad y en donde se resuelven los asuntos mas relevantes
de la misma, por lo que algunos asuntos pueden tardar bastante tiempo en ser
resueltos. Hay ocasiones en que se deja pendiente la discusion y resolucion de un
tema “para que cada comunero mientras esta cultivando la tierra” reflexione sobre

el asunto pendiente.®?

Aunque el idioma en que se discute en la asamblea es el triqui, también se
hace uso de algunas palabras en espafiol. Estar a cargo de una asamblea no es

una tarea sencilla, entre otras cosas, por la diversidad de pensamientos, ademas

% Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op., cit., pp. 179-186.
® Ortega Gonzalez, Zésimo, El derecho triqui en Xuman Li" op. cit., p. 31.
62

Idem.
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de que una buena o mala direccion de la asamblea puede aumentar o disminuir,

segun sea el caso, el prestigio de la autoridad.

La mayoria de las asambleas, de la comunidad de Xuman li” se inician con

el siguiente discurso:

Hermanos, hermanas, primos, primas, tios, tias, hoy en este dia tal como lo
ensefaron los sefiores que vivieron en el pasado, estamos llevando a cabo
esta reunion de nosotros para que con ayuda de nuestras mentes y nuestro
corazén digamos y acordemos el camino correcto que llevara a nuestro
pueblo a mejorar.®®

Los acuerdos alcanzados en las asambleas —y plasmados en las actas
correspondientes- tienen el caracter de obligatorios y deben ser respetados por

los comuneros hasta que se modifique por otra asamblea.

Para los pueblos tzotziles, por su parte, la asamblea comunal también
constituye el dérgano supremo de la comunidad. La asamblea se relUne
generalmente el dltimo viernes de cada mes y se ocupan de resolver problemas
de la comunidad que pueden ir desde el agua portable, la construccion y/o uso de
una carretera, la eleccién de autoridades hasta el robo de una muchacha.®

Cada una de las personas gue se encuentra en la asamblea tiene derecho
de expresar libremente su opinibn y nadie debe interrumpirlo durante su
intervencién. La asistencia a la asamblea es obligatoria, pues en caso de que
alguno no vaya se le puede imponer una multa. En estas asambleas participan
todos los comuneros sin importar que tengan distintas religiones o preferencias

politicas.

® Ortega Gonzalez, Zésimo, El derecho triqui en Xuman Li op. cit., p. 31.
® Rojas Lopez, Florencio, “Estamos unidos en la asamblea” en Los hombres y las mujeres del
maiz. Democracia y derecho indigena para el mundo, op., cit., p. 156 y ss.
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En las asambleas los tzotziles “jDejamos que hable nuestro corazén para

que nos diga lo que tenemos que hacer cada uno y todos juntos!”®®

Es importante destacar el hecho de no en todas las comunidades indigenas
la asamblea general tiene la misma fuerza. Por ejemplo, de acuerdo con
Floriberto Diaz, las asambleas generales en la comunidad mixe de Tlahuitoltepec

han cambiado, sobre todo a partir de los afios setenta®®.

Antes de los setenta todos los asistentes participaban con voz y voto.
Empero poco a poco el procedimiento de discusion se fue empobreciendo,
especialmente cuando “los estudiados” empezaron a ocupar cargos de mando en
la comunidad, a partir de entonces la decisiones se toman por mayoria de votos, a
través del conteo de brazos levantados que ha sustituido “el cuchicheo” y el
consenso®’. Esto ha provocado que paulatinamente los comuneros pierdan
interés por participar en la asamblea, dejando en manos de las autoridades y de

“los estudiados” la toma de decisiones.

Durante la gestion comunal de 1994 a 1996 se inici6, en esta comunidad,
un proceso de reconstruccion de la asamblea comunitaria, que tuvo resultados
positivos parcialmente, pues aunque en principio se logro aumentar la

participacion, esto no duro mucho tiempo.

Algunos de los factores que han influido para el debilitamiento de la

asamblea general en Tlahuitoltepec son de caracter externo, como el aumento de

®® |bidem, p. 164.

% Diaz, Floriberto. Escrito. Comunalidad, energia viva del pensamiento mixe, op. cit., pp. 44-49.

" |bidem, p. 45. Antes de los afios setenta, cuando en la asamblea algo no quedaba
suficientemente claro, los mas ancianos pedian una explicacion mas amplia para que todos
pudiesen comprender. Una vez dada esta explicacion, comenzaba el cuchicheo de los
asambleistas. Se separaban en grupos que se formaban de manera espontanea y “todo el patio
municipal se convertia en un espacio en donde podria suponerse la existencia de miles de abejas
o de abejorros”. Poco a poco las voces se iban apagando y los mas ancianos eran, entonces, los
encargados de expresar el mensaje a las autoridades que iban de grupo en grupo recolectando las
opiniones para después agruparlas y presentarlas frente la asamblea para su discusion.
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la migracion y el mal entendimiento entre autoridades comunales y municipales,

entre otros.

Desafortunadamente no todas las comunidades indigenas han podido
resistir el embate del mundo capitalista y esto hace que su fuerza comunitaria

disminuya.

Esto por un lado, por otra parte, existen comunidades —en los Altos de
Chiapas- en las que independientemente de los factores externos, algunas de sus
costumbres dificultan la comunicacion racional. Aspectos como la separacion de
espacios entre hombre y mujeres y la subordinacion de las mujeres en la esfera
publica, pues en muchas comunidades los lugares fisicos y sociales de la mujer
por excelencia son la casa y la familia, no los espacios publicos, como la

asamblea®®.

Esto, sin embargo, no nos impide que encontremos semejanzas, aunque
sean parciales, entre la argumentacion indigena y la accion comunicativa

habermasiana.

Cuando los procesos judiciales siguen los requisitos de racionalidad,
generalmente tienden a propiciar la conciliacion, como parece que sucede en las
comunidades indigenas a diferencia de lo que pasa en nuestras sociedades

modernas.

Hasta aqui hemos visto como la argumentacién indigena coincide en
algunos aspectos con la teoria de la accibn comunicativa habermasiana,

especialmente con el principio del discurso.

El principio del discurso, hemos dicho, consiste en la creacion de normas
validas mediante la participacidon, en discursos racionales, de todos aquellos que

se van a ver afectados por las mismas. En la asamblea comunitaria de muchas

% Gorza, Piero, Habitar el tiempo en San Andrés Larrainzar. Paisajes indigenas de los Altos de
Chiapas, UNAM, México, 2006, pp. 235 y ss.
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comunidades indigenas se intenta que los acuerdos alcanzados y las decisiones
qgue en ellas se toman sean discutidos y aceptados por los miembros de dichas
comunidades, pues se sabe que si la mayoria de los comuneros no aceptan las
normas es poco probable que las cumplan, en este orden de ideas podemos decir
que en muchas de las asambleas comunitarias se cumple con el principio del
discurso al momento de tomar decisiones que afecten a la comunidad.

En el capitulo cuatro veremos como ésta no es la Unica coincidencia que
existe entre la comunidad indigena y la filosofia habermasiana. Empero antes
vamos a ocuparnos de la sociedad moderna y su derecho en general y su relacion

con las comunidades indigenas.
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2. AUTOPOIESIS COMUNICATIVA Y SOCIEDAD MODERNA.

La sociedad moderna, dice Luhmann es compleja porque es
contingente. La contingencia consiste en la posibilidad de eleccion. Como no
podemos prever el comportamiento de los otros, todo es posible. Esta
complejidad debe ser limitada por los sistemas, estabilizando las expectativas
de comportamiento. Al estabilizar las expectativas de comportamiento se

restringe la posibilidad de elegir, es decir, se reduce la contingencia.

Para Sartre, a diferencia de Luhmann, la contingencia no es la
posibilidad de elegir, sino la libertad e incluso la obligacién de elegir, por eso
es esencia. Estabilizar las expectativas de comportamiento implica restinguir

la libertad. Restringir la libertad, dice Sartre, puede llevarnos a la obscenidad.

La obscenidad es lo que estéa fuera de lugar. Restringir la libertad puede

ser obsceno porque el hombre es su libertad.

La reduccién de la complejidad social, dice Luhmann, se lleva a cabo
mediante la autopoiésis sistémica. La autopoiésis reduce la complejidad y al
mismo tiempo restringe la libertad, al reducir la libertad engendra personas
abstractas que se creen libres mas, en realidad, estan atrapadas por la
enajenacion. Estos sujetos autopoiéticos olvidan o soslayan la colectividad y
exageran la individualidad, haciendo abstraccion de su relacion con los otros,
al grado de llegar a mirarlos como obstaculos o medios para alcanzar sus

fines.

En una sociedad como ésta, dice Habermas, el mundo de la vida se
encuentra colonizado por la autopoiésis sistémica. La autopoiésis sistémica,
aunque es necesaria para reducir la complejidad, restringe la libertad y con
ello restringe la accién social y posibilita la colonizacion sistémica del mundo

de la vida.
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Una forma de reducir la complejidad como quiere Luhmann y al mismo
tiempo contrarrestar la colonizacion del mundo de la vida, puede ser la accion
comunicativa habermasiana, en donde los sujetos pueden actuar de manera

libre (Sartre) pero cumpliendo los requisitos de la racionalidad comunicativa.

2.1. Libertad y autopoiésis

De acuerdo con Luhmann cuando dos o més sistemas interactian cada
uno comprende su propia contingencia como la posibilidad de eleccion entre unas
alternativas y sabe que el otro tiene esa misma posibilidad. Sin embargo no puede
saber cual va a ser su eleccién, por lo que de nada sirve tratar de adecuar nuestro

comportamiento en razén del comportamiento de los otros o viceversa. ®°

Como no existe una guia de previsibilidad del comportamiento, todo es
posible. Esta complejidad, entendida, de acuerdo con Luhmann, como el conjunto
de todos los sucesos posibles, debe ser limitada por los sistemas sociales’, entre

los que se encuentra por supuesto el derecho.

La reduccion de la complejidad como un proceso —social- permanente
puede ser entendido como el origen de los sistemas sociales, de todo orden y de

la interaccién social.

Cualquier eleccion ya sea que la realice una persona o un sistema es el
resultado de una seleccién de mdultiples alternativas. Los sistemas sociales nacen
cuando al menos dos sistemas con capacidad de actuar contingentemente se

encuentran e interactuan.

Cuando dos o mas sistemas se encuentran, alguno elige entre sus

multiples posibilidades y realiza una primera eleccibn que puede 0 no ser

% Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, op. cit., p. 105.
® Ibidem, p. 104.



51

aceptada por el otro sistema. Independientemente de que esa primera eleccion
sea aceptada o rechazada, esto implica una nueva eleccién, que la otra parte
puede aceptar o no, surgiendo con esto una especie de interaccion y con ello sera

posible la comunicacién y por tanto el sistema social.”*

Los sistemas, dice Luhmann se componen Unicamente de comunicaciones,
por lo que la comunicacion es el medio a través del cual se puede coordinar la

interaccion contingente y reducir la complejidad.

La sociedad, en tanto que sistema se componen de comunicaciones que le
ayudan a reducir la complejidad. Sin embargo como el numero de
comunicaciones y de personas que se integran es cada vez mayor, el sistema
social tiene un nivel mayor de complejidad que tiene que ser reducido para que la
sociedad pueda evolucionar. Si todos los individuos al tomar una decision
tuviesen que hacerlo mediante un sistema comunicativo indiferenciado y general,
lo mas probable es que en poco tiempo la interaccidén social seria imposible por

una especie de sobre saturacion del sistema.

Este problema puede solucionarse, de acuerdo con Luhmann, con la
creacion de subsistemas sociales derivados del sistema social global, cuya
funcion serd la de ocuparse de un aspecto especifico de la complejidad del
sistema social, de tal suerte que cada subsistema se ocupard de un ambito

particular de la sociedad del cual los otros subsistemas podran olvidarse.

Estos subsistemas son independientes unos de otros, aunque constituyen
una especie de unidad en tanto que derivan —todos- del sistema social. Lo que
sustenta la unidad y la autonomia de cada subsistema es el criterio que les

permite ordenar sus comunicaciones, el medio o la técnica de seleccién con que

™ Ibidem, pp. 106, 107 y 111.
2 Ibidem, p. 115.
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cuenta cada subsistemas para afrontar la complejidad, es decir para determinar

que comunicaciones forman parte de cada subsistema y cuéles no.”

Este criterio se presenta como un codigo binario propio de cada
subsistema, por ejemplo en el caso del derecho: licito e ilicito. Este cédigo es un
criterio de seleccion de comunicaciones a través del cual se establece la
delimitacién de cada subsistema respecto de los otros.

Criterio o sentido, como también le llama Luhmann, que permite a los
sistemas construir una especie de red de comunicaciones que se producen de
manera autorrefencial o autopoiética. Cada subsistema genera sus propios
elementos a través de una programacién (operaciones internas y propias de cada
sistema) que le permite la continuidad, la sucesion predeterminada de los
elementos del sistema, esto es, mediante la programacion el sistema establece
que elemento sigue a cada elemento y que elemento antecede a cada elemento

del sistema.”

Esta autopoiésis sistémica, no consiste en una mera repeticion, sino una
creacion de nuevos elementos del sistema ligados a los predeterminados
anteriormente. Cada sistema construye, una especie de red de produccion de
elementos (comunicaciones) que producen sus propios elementos de manera

autorreferencial o autopoiética.”

La autopoiesis sistémica nace como respuesta a las constantes irritaciones
gue sufre el sistema por parte del entorno. El entorno es el generador de los
cambios estructurales del sistema. El sistema se encuentra permanentemente
adaptandose a su entorno, mediante una relacién de “acoplamiento estructural”,

en la que el sistema y el entorno interactian, generandose cambios mutuos.

& Rodriguez M., Dario, “Invitacién a la sociologia de Niklas Luhmann”, en Luhmann, Niklas, El
derecho de la sociedad, Trad. Javier Torres Nafarrete, México, Universidad Iberoamericana, ITESO
e Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 2002, pp. 30 y 31.

™ Ibidem, pp. 31y 32.

" Ibidem, pp. 31y 33.
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Empero debido a la autopoiesis sistémica, toda relaciéon con el medio es una
operacion dentro del sistema, es decir, todo lo que sucede a un sistema es una

posibilidad contemplada por el propio sistema.

El entorno, dice Luhmann, es todo lo que no esta dentro del sistema y es
relativo a cada sistema, es decir, que cada sistema tiene su propio entorno. Cada
sistema es visto por los deméas como parte del entorno, como una parte de la
complejidad social que se puede reducir con su codigo binario y programacion
particulares. Estos sistemas se encuentran en el mismo nivel, pues ninguno
puede conocer la realidad en si, tal cual es en verdad. Lo Unico que puede hacer
cada sistema es mirar (interpretar) la realidad desde su codigo y programacion.

Hasta aqui tenemos, de acuerdo con Luhmann, que el sistema por un
parte, esta cerrado a su entorno, en tanto que determina con base a su sentido
los comportamientos que le son relevantes (el sistema juridico por ejemplo,
califica, conforme a su sentido, los comportamientos como juridicos o
antijuridicos) y, que establece los criterios para calificar dichos comportamientos
como formando parte del sistema o0 no (el sistema juridico también establece los
criterios para poder calificarlos de juridicos o antijuridicos dichos

comportamiento).

Por otro lado, el sistema se abre a su entorno, toda vez que las
motivaciones de cambio se originan del entorno, empero el sistema tiene que
conservar su sentido y sus limites frente al entorno, tiene que conservar su
autopoiesis, para lo cual hace uso de su propia identidad. La identidad de los
sistemas, tiene, de acuerdo con Luhmann, dos aspectos o dimensiones a saber:

la auto-observacion y la auto-descripcion del sistema.

La auto-observacion, consiste en la observacion que el sistema hace de si
mismo, es decir, se determina lo que esta dentro o fuera del sistema a partir de la
observacion de los criterios establecidos en y por el propio sistema, para

diferenciar lo que est4d dentro de lo que estd fuera del sistema. La auto-
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descripcion, por su parte, se hace mediante una teoria y conjunto de conceptos,
generados por el propio sistema y consiste en la descripcion que el sistema hace
de si mismo describiendo sus limites, pero al describir esos limites, en cierto

sentido, los construye y se construye asi mismo.

Ahora bien, dice Luhmann, para que sea posible la auto-observacion y la
auto-descripcioén, los sistemas se simplifican asi mismos, de tal suerte que las
comunicaciones que los componen ya no son vistas como tales sino como
acciones, es decir, que para que los sistemas puedan auto-describirse y auto-
observarse, no se miran asi mismos como sistemas de comunicaciones sino
como sistemas de acciones. Acciones que en razén de la necesidad de reducir la
complejidad son imputadas a los sujetos, empero, en la realidad no existe ningun

sistema de sujetos, los sujetos no son el centro de los sistemas.

El sistema social y sus subsistemas, de acuerdo con Luhmann, se
constituyen de comunicaciones no de individuos, asi mismo hay que recordar que
la estructura de la sociedad son las relaciones entre sistemas y no las relaciones
entre sujetos. Estos sin embargo, dice Garcia Amado, no significa que Luhmann
desaparezca los sujetos, lo que sucede es que los individuos no forman parte de
los sistemas sociales, sino de su entorno, de tal suerte, que en este tipo de
sociedad, los individuos puede acceder a todos los sistemas sociales y no solo
formar parte de uno. “La misma personas, cada persona, funcionara como sujeto

de derechos, consumidor, participe en politica etc.” ®

Los individuos, de acuerdo con Luhmann, son vistos como sistemas
psiquicos autopoiéticos, diferentes de los sistemas sociales que se componen de
conciencias y no de comunicaciones, de tal suerte que los sistemas sociales
forman parte de su entorno. Entorno, con el que de alguna manera se relacionan,

dicha relacion, sélo puede darse por medio del sentido.

’® Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, op. cit., pp. 154-
158.
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Mediante el sentido, dice Luhmann, los sistemas pueden servirse de los
sujetos como centro de imputacion de acciones y expectativas, lo cual se
consigue mediante el lenguaje que “traduce complejidad social en complejidad
psiquica”. De acuerdo con Luhmann, no son los seres humanos los que mediante
sus acciones intencionales producen los sistemas sociales, sino que por el
contrario, son los sistemas sociales, que con sus redes de comunicacion crean,
actores humanos como “artefactos semanticos” a través de su sentido y

programacion.

Por ello, para Luhmann, la idea de Habermas de que el consenso entre los

individuos legitima los procesos comunicativos resulta inaceptable.

Luhmann distingue entre los sistemas psiquicos (actores humanos) y los
sistemas sociales (comunidad o sociedad) presentando a estos ultimos como una
forma superior de organizacién de la vida, toda vez que realiza operaciones de

reduccion de complejidad, que los sistemas psiquicos no son capaces de hacer.

Sin embargo, dice Habermas, si recordamos que los sujetos-sistemas
psiquicos, capaces del lenguaje y de accién, construyen su identidad —yo- en
relacion con los otros, en la intersubjetividad, es discutible que pueda existir una
separacion entre sistemas psiquicos y sistemas sociales. En el plano de la
intersubjetividad los sujetos (sistemas psiquicos) solo pueden afirmar su
individualidad frente a los otros en la medida en que se reconocen mutuamente
como miembros de una misma comunidad (sistema social) y presentan su

diversidad/individualidad comun frente a otras comunidades.

Tanto la identidad del “yo” (individuo) como la identidad de los grupos

sociales se forman simultanea y reciprocamente.’’Los sistemas sociales, dice

" Habermas, Jiirgen, Légica de las ciencias sociales, Trad. Manuel Jiménez Redondo, REI,
México, 1993, pp. 365 y 366.
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Habermas se encuentran asentado en la vida; en una “vida culturalmente

definida” y no en una “vida desnuda”’®

Los individuos, como ya lo habia dicho Dilthey, se presentan desde el
primer momento trabados en la conexion de la realidad social. El parentesco, la
convivencia local, las relaciones de trabajo, de poder, econdémicas, entre otras,

hacen del individuo un miembro de la sociedad”®.

Los conceptos de la teoria de sistemas alcanzan para explicar los
problemas de los sistemas sociales, entre otras cosas, porque la teoria de
sistemas nacié como una teoria de las maquinas que posteriormente paso al
ambito de la biologia. El entorno de los sistemas orgénicos constituye un
fragmento del mundo indispensable para la conservacion del sistema ya que
contiene “la dotacion organica de la especie”. En los sistemas sociales en tanto
que la vida no es organica sino cultural el entorno esta constituido por estructuras
histéricamente cambiantes y no por una dotacién organica de la especie, ya que
la vida cultural estd estructurada simbdélicamente, cosa que Luhmann parece

olvidar®®,

La autopoiésis sistémica pretende hacer abstraccién de la realidad social o
mundo de la vida, propiciando, la instrumentalizacién entre los sujetos. De
acuerdo con Luhmann, debido a la complejidad y a la contingencia no puede
haber orden ni comunicacion por lo que considera indispensable reducirlas, lo que
intenta mediante la autopoiésis. Empero, paradéjicamente, la autopoiésis que

propone dificulta la comunicacion.

"8 |bidem, p. 312.

" Dilthey, Wilhelm, Introduccién a la ciencias del espiritu, Trad. Eugenio Imaz, FCE, México, 1978
pp. 57 y 58.

% Habermas, Jiirgen, Logica de las ciencias sociales, op. cit., pp. 312 y 325.
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Habermas, siguiendo a Luhmann va a distinguir entre dos clases de
complejidad, a saber: complejidad aprendida (complejidad del mundo) y

complejidad operativamente dominada®’.

La complejidad aprendida estd constituida por la multiplicidad de
posibilidades que generan la necesidad de seleccion y por tanto la inseguridad en
el comportamiento. Esta es la complejidad del mundo. La complejidad
operativamente dominada o reduccion de la complejidad sistémica, consiste en la

exclusion o neutralizacion de algunas posibilidades existentes.

La reduccion de la complejidad sistémica deja en el entorno una serie de
posibilidades “que se mantienen simbdlicamente presentes” aumentando la
complejidad del mundo y obligando al sistema a seleccionar entre las
posibilidades identificadas por el sentido y entre las posibilidades presentes
simbdlicamente. Cuando un cierto sistema, mediante su cddigo binario, reduce la
complejidad —sistémica- deja en el entorno posibilidades simbdélicamente

presentes que aumentan la complejidad del mundo.

Al reducir la complejidad sistémica se aumenta la complejidad el mundo, ya
que dicha reduccidn no es tal, es solo una “neutralizacion”. Por lo tanto el
concepto de complejidad es inudtil. La reduccion de la complejidad sistémica
aumenta la complejidad el mundo ya que el entorno generado por el sistema

obliga al sistema a seleccionar.

Pareciera entonces que, como sostiene Luhmann, es imposible escapar de
la complejidad, lo cual parece ser cierto desde el punto de vista de la teoria de

sistema, que nos ofrece un enfoque monoldgico de la comunicacion.

La comunicacioén en el lenguaje ordinario, dice Habermas, tiene una doble
relacion. La relacién de un “yo” con un “no yo” que es un alter ego, es decir un “t0”

(los sujetos hablan con otros sujetos) y la relacion de un “yo” con un “no yo” que

8 |bidem, pp. 322-330.
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es un objeto (los objetos sobre los que los sujetos hablan). Estas dos relaciones,
de acuerdo con la teoria de la accibn comunicativa, son relaciones cooriginarias

que constituyen la intersubjetividad®?.

La teoria de sistemas destaca Unicamente la segunda de las relaciones
descritas. La relacion del sistema (“yo”) con su entorno (“no yo” que es un objeto)

mediada o determinada por la autopoiésis.

La reduccién de la complejidad pretende dar y conservar estabilidad a lo
sistemas sociales, sin embargo dicha estabilidad se pone en peligro cuando se
adquiere conciencia de las posibilidades alternativas. La autopoiésis intenta
proteger la estabilidad sistémica pero en realidad resguarda al sistema de la

critica y de la variacion de su estructura fundamental.

De acuerdo con Luhmann, si la funcién primordial de los sistemas es
reducir la complejidad, esto es debido a la imposibilidad del consenso de los
individuos como mecanismo de accion y como fundamento de la sociedad. Cada
sistema establece que es lo que se ha de considerar bueno o malo, feo o
hermoso, verdadero o falso, juridico o antijuridico, etcétera, de acuerdo a su
cédigo binario, en razon de que es imposible que los individuos puedan calificar,
valorar cada situacién que se les presente, por ello, al interior de cada sistema
sus elementos no se integran con base en el consenso, sino teniendo como base
su codigo binario que contempla tanto lo positivo como lo negativo, y, los
conflictos que se presentan dentro de cada sistema son resueltos, “normalizados”

con base en dicho cadigo.

La autopoiésis sistémica, dice Luhmann, es una realidad de la que no

podemos escapar en modo alguno. Cualquier conocimiento ya sea cientifico,

% Ibidem, p. 343.
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politico, juridico, moral, o el que sea, se encuentra determinado, atrapado por sus

redes. &

La autopoiésis sistémica funciona bajo el esquema del aislamiento de los
sujetos. ® Las acciones de los individuos se encuentran determinadas por la
utilidad y la eficacia, las relaciones sociales estan coordinadas por una serie de
mecanismos anénimos, abstractos, con un fundamento propio que en la sociedad
moderna —capitalista- se han expresado en dos subsistemas sociales en

particular: el subsistema econdémico y el politico.

Los subsistemas politico y econdmico han desarrollado una autopoiésis
sistémica tal, que el poder y el dinero se han convertido en los medios mas

importantes de integracion entre los sujetos.

De acuerdo con Weber, el desarrollo del capitalismo va de la mano (entre
otras cosas) con el proceso de racionalizacion de las instituciones y practicas

predominantes en el mundo moderno.

Estos principios de racionalidad podrian resumirse, de alguna manera, en
la idea de eficacia, ya que se piensa en términos cuantitativos y no cualitativos.
Los individuos para ser racionales deben elegir, entre sus posibilidades, aquéllas

que puedan se alcanzadas con mayor probabilidad en el menor tiempo posible.?®

La adopcion del principio de eficacia genera un tipo de pensamiento y de
conducta particulares. Los individuos “aislados” se esfuerzan por cumplir a toda
costa sus objetivos y por satisfacer al maximo sus necesidades. Necesidades
superfluas que generalmente se relacionan con la posesion de bienes o con el

incremento de recursos, a tal grado que pareciera que el dinero y el poder se han

8 Teubner, Gunther, El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2005, p. 36.

8 Velasco Arroyo, Juan Carlos, La teoria discursiva del derecho, op., cit., p. 23.

% Ross, Poole, Moralidad y modernidad. El porvenir de la ética, trad., Antonio Martinez Riu, Heder,
Barcelona, 1993, pp. 63-65.
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convertido en una especie de termémetro que mide la felicidad o la infelicidad.®
Sin embargo como es una felicidad hueca, deja en los individuos un profundo
vacio. Vacio que necesita cubrirse y por ello se busca el éxito a toda costa, sin

mirar, o escuchar a los demas.

Estos individuos mercantilistas, perdidos en este laberinto sin salida
aparente, poco a poco van haciendo una abstraccién de su relacién con los
demas, hasta que llega el momento que comienzan a mirarlos como medios u

obstaculos para conseguir sus fines.

En una sociedad como ésta las interacciones sociales entre los sujetos
s6lo puede darse por medio de acciones estratégicas, dramatdrgicas o
instrumentales en las que cada uno de los agentes busca un beneficio propio, y
por tanto no toma en cuenta los argumentos del otro pues considera que sus
argumentos, sus necesidades, sus razones, sus ideas son las necesidades, las
razones Y las ideas, es decir que su mundo de la vida, es el Unico mundo de la
vida, de tal suerte que cualquiera que provenga de un mundo de la vida distinto,

esta equivocado y no merece ser escuchado.

La interaccion social bajo estas condiciones se convierte en una interaccion
sistémica- instrumental en donde por ejemplo en el caso del derecho, lo que
importa es que las resoluciones juridicas sean coherentes formalmente con el
sistema para que este pueda seguirse autodesarrollando, dejando de lado las

problematicas sociales que subyacen en los problemas juridicos.

El derecho como sistema autopoiético tiene como una de sus tareas mas
importantes la reduccién de la complejidad social, es decir, con ayuda del derecho
podemos esperar, una cierta conducta de los demas en determinadas
circunstancias o situaciones, por ello cuando alguien actia de forma inesperada

frente a una situacion juridica podemos decir, en términos sartreanos que incurre

% |bidem, p. 21.
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en una obscenidad juridica, como por ejemplo cuando se comete una injustica

conforme a derecho.

Para Sartre no siempre que se incumple el derecho se incurrirh es una
obscenidad juridica. Lo obsceno juridicamente es que al cumplir el derecho se

incurra en una injusticia o que se limite la libertad.

Que se cometa una injustica conforme a derecho puede ser entendido
como una obscenidad juridica, toda vez que si como dice Luhmann el derecho
debe ayudarnos a esperar ciertas conductas en determinadas circunstancias, no

es aceptable que mediante el derecho se institucionalice o se legitime la injustica.

De acuerdo con Luhmann la libertad aumenta la complejidad y por tanto la
contingencia, por ello el derecho debe reducir la complejidad, pero al reducir la
complejidad limita la libertad y esta limitacion de la libertad —por la necesidad de

reducir la complejidad- puede convertirse en la institucionalizacion de la injusticia.

Para Sartre por el contrario lo que puede reducir la contingencia y por tanto
la complejidad es justamente la libertad. La libertad en situacién. Cuando se saca
0 se separa la libertad de su situacion por medio de la violencia entonces se

incurre en lo obsceno.

Lo obsceno, de acuerdo con Sartre, es lo que esta fuera de lugar, consiste

en una desadaptacion particular que rompe con la libertad en situacion del otro®’.

8 sartre, Jean-Paul, El ser y la nada, Trad. Juan Valmar, Losada, Buenos Aires, 2006, pp. 545-
548. “Lo obsceno es una especio del Ser-para-otro, que pertenece al género de Ilo
desagraciado...En la gracia, el cuerpo aparece como lo psiquico en situacién... En la gracia, el
cuerpo es el instrumento que manifiesta la libertad... Lo desagraciado... aparece cuando uno de
los elementos de la gracia se ve contrariado en su realizacién..., el cuerpo forma siempre parte de
un conjunto que lo justifica, pero a titulo de mero instrumento; su trascendencia-trascendida
desaparece y, con ella, desaparece la situacion como sobre determinacion lateral de los objetos-
utensilios de mi universo. Puede también que los actos sean bruscos y violentos; en este caso, se
desmorona la adaptacion a la situacion; la situacién queda, pero entre ella y el otro en situacion se
desliza un como vacio o hiato...
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El ser humano es su libertad en situacion, es decir que si bien el ser
humano esta condenado a la libertad, dicha libertad esta situada® por las
caracteristicas objetivas del mundo, que establecen limites para el actuar y

obligan a la libertad a re-situarse a cada instante en funcién de dichos limites.

El derecho entendido como uno de los elementos del mundo que limitan la
libertad y la obligan a re-situarse, permite reducir la complejidad social, pero
cuando el derecho al limitar la libertad no le permite re-situarse nos puede llevar a
la obscenidad de la situacion juridica y a la mala fe juridica como sucede en el

caso de la obra de teatro Las moscas de Sartre®.

En esta obra se cuenta la historia de Agamendn rey de Argos, que ha sido
asesinado, a su regreso de la guerra de Troya, por su esposa Clitmenestra y
Egisto, el amante de ésta. Orestes, hijo de Agamendén y Clitmenestra y heredero
al trono es abandonado por los asesinos pero es salvado de la muerte por un
familia ateniense que lo ha educado. Egisto y la reina temen su regreso, en tanto
qgue Electra, su hermana, encerrada como esclava en Argos, suefia con el regreso

de Orestes para que le ayude a vengar el asesinato de su padre.*

Todo el pueblo sabia que la reina Clitmenestra tenia un amante y que
planeaban la muerte de Agamenoén. Cuando es asesinado, el pueblo se esconde

en sus casas y se tapa los oidos.

El pueblo de Argos dominado por la culpa y el arrepentimiento vive en la

mala fe. La culpa y el arrepentimiento se materializan en la presencia de las

Una desadaptacion particular que destruye la situacion al tiempo mismo que la capto y que me
entrega la expansién inerte de la carne como una brusca aparicion bajo el tenue ropaje de los
gestos que la visten, cuando no estoy, con respecto a esa carne, en estado de deseo; he ahi lo
que llamaré lo obsceno”.

% |bidem, p. 664. “...no hay libertad sino en situacién y no hay situacion sino por la libertad”.

% Sartre, Jean-Paul, Las moscas, Trad. Aurora Bernandez, Losada, Buenos Aires, 2005.

% Martinez Contreras, Jorge, Sartre, la filosofia del hombre, 3° ed., Siglo XXI, México, 2005, p. 223.
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moscas enviadas por los dioses®’. Ni los dioses ni los usurpadores quieren que la

libertad de los seres humanos se manifieste.

Como puede verse en uno de los dialogos entre Jupiter y Egisto:

Jupiter: Mirame. Te he dicho que fuiste creado a mi imagen. Los dos
hacemos reinar el orden, ti en Argos, yo en el mundo; y el mismo secreto
pesa gravemente en nuestros corazones.

Egisto: No tengo secreto

Jupiter: Si. El mismo que yo. El secreto doloroso de los dioses y de los reyes;
que los hombres son libres. Son libres Egisto. Tu lo sabes y ellos no...
Egisto, criatura mia y hermano mortal, en nombre de este orden al que
servimos los dos, te lo mando: apodérate de Orestes y de su hermana.

Egisto: ¢ Son tan peligrosos?
Jupiter: Orestes sabe que es libre

Egisto (vivamente) Sabe que es libre...Contaminara todo mi reino y arruinara
mi obra. Dios todopoderoso, ¢ qué esperas para fulminarlo?

Jupiter (lentamente): ¢Para fulminarlo? (Una pausa. Con cansancio,
agobiado) Egisto, los dioses tienen otro secreto...Una vez que ha estallado la
libertad en el alma de un hombre, los dioses no pueden nada mas contra ese
hombre. Pues es un asunto de hombre, y a los otros hombres —solo a ellos-
les corresponde dejarlo correr o estrangularlo.*

El ser humano, dice Sartre, es libertad, estd condenado a ser libre y por

tanto es responsable de todo lo que hace. Sin embargo, hay quienes como los

habitantes de Argos disimulan su libertad para evitar su responsabilidad, inventan

un determinismo, se excusan tras la culpa y el remordimiento para no responder

por su libertad actuando de mala fe.

! |bidem, pp. 223, 224.
%2 Sartre, Jean-Paul, Las moscas, Trad. Aurora Bernandez, Losada, Buenos Aires, 2005, pp. 97-

100.
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La mala fe del pueblo de Argos es aguijoneada por Egisto y por los dioses
con la complicidad de los propios arrepentidos que son quienes ocultan su
libertad. Pero la mala fe como todo lo humano es contingente y solo existe como
una eleccion repetida, por lo tanto basta con otra eleccion, una eleccion libre para

destruirla.®®

Egisto representa el poder establecido, pero es un poder obsceno pues ha
sido conseguido mediante el crimen por eso ni él ni los dioses, representados por
Japiter, desean que la libertad de los habitantes de Argos se exprese y la limitan
sacandola de su situacién e impidiéndole que se re-sitle, reduciendo la
complejidad y por tanto la contingencia luhmaniannas pero institucionalizando la

injusticia.

Los habitantes de Argos, por su parte son complices de esta obscenidad
juridica al disimular su libertad y no oponerse al poder obsceno de Egisto y
sumergirse en la mala fe de su culpa y remordimiento antes que admitir que son

libres y por tanto responsables de todo lo que hacen.

Nadie se opone a Egisto porque todos los habitantes de Argos tienen algo
gue ocultar, tienen pecados secretos de los que no quieren responder. Pero
Orestes que fue exiliado desde su infancia no comparte estos pecados y eso ha
creado las condiciones de su libertad. Orestes se siente libre de las culpas y los
remordimientos de su pueblo, por eso es él quien se rebela contra la dominacién

obscena de los dioses y de los usurpadores oponiéndoles su libertad.®*

Orestes animado por su hermana Electra, quien tampoco comparte la culpa
y el remordimiento de su pueblo, decide liberar a Argos de la culpa y el
remordimiento matando a los usurpadores, asesinos de su padre, Egisto y su

madre Clitmenestra.

% Martinez Contreras, Jorge, Sartre, la filosofia del hombre, 3° ed., Siglo XXI, México, 2005, pp.
223y 225.
* Ibidem, pp. 226 y 227.
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Orestes mata a Egisto en nombre de la justicia. Afirmando la libertad de los
hombres. Se convierte en matricida sin ningun remordimiento porque actio
libremente y al asumir su responsabilidad afirma su libertad y la libertad de su

pueblo.

Orestes se planta frente al pueblo para reprocharle por su complicidad en
el asesinato de su padre ya que nadie hizo nada ni para impedirlo ni para
castigarlo. Orestes proclamandose rey de Argos deja vivir su libertad, su situacion

a su pueblo abandonando para siempre la ciudad, liberandolo de las moscas.®

Frente a la obscenidad juridica podemos, como los habitantes de Argos

sumergirnos en la mala fe y ocultar nuestra contingencia existencial.

Que algo sea contingente significa que no existe ninguna razon para su
existencia. Nuestra existencia en tanto contingente es un sentido, es

nauseabunda, es la nada.

Sumergirnos en la mala fe nos ayuda a ocultar nuestra contingencia e
ignorar la nausea que nos provoca la captacion directa de nuestra existencia en
cuanto tal, es decir la sin razon (contingencia) de nuestra existencia. La
contingencia humana, dice Sartre, solo puede ser anonadada mediante el

ejercicio de la libertad y no mediante su limitaciébn, como cree Luhmann.

El derecho, dice Luhmann puede ayudarnos a reducir la contingencia, pero
dicha reducciéon no debe implicar la limitacion o la negacion de la libertad, pues si
el derecho, en aras de reducir la complejidad social, destruye la esfera publica en
donde los individuos actian estaria destruyendo —como diria Hanna Arendt- el
prerrequisito esencial de toda libertad, la capacidad de accién, que no puede

existir sin un espacio publico y sin la interaccidén con otros que actiien con uno.

% Martinez Contreras, Jorge, Sartre, la filosofia del hombre, 3° ed., Siglo XXI, México, 2005, pp.238
y 239.
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Los habitantes de Argos sumergidos en su mala fe, se sienten débiles y
abrumados por su contingencia pues la existencia, dice Sartre, no tiene sentido
por si misma, sino que tiene el sentido que nosotros queramos darle con nuestras
acciones que no son mas que la expresion de nuestra libertad en el interior de la
situacién, por lo tanto la libertad es lo Unico que puede oponerse a la contingencia

y a la obscenidad.

El derecho entonces, debe en la medida de lo posible crear espacios
publicos que permitan la actuacion libre de los ciudadanos de un estado, para

poder superar la contingencia humana.

Ignorar nuestra contingencia existencial equivale a ocultar nuestra libertad.

Como sucede con Electra al final de la obra.

Electra cuya Unica finalidad en su vida habia sido hasta entonces vengar el
asesinato de su padre no puede soportar la angustia que provoca la libertad y se
somete a Jupiter cuando este le promete la salvacibn a cambio de su

arrepentimiento®.

Aceptar, vivir nuestra libertad nos permite superar el sin sentido (la
contingencia) de nuestra existencia, a pesar de que se aumente la complejidad

social.

Los conceptos cibernéticos generalizados en la teoria de Luhmann pueden
ser muy Uutiles para explicar el funcionamiento de sistemas adaptativos pero no
alcanzan para explicar los problemas de los sistemas sociales ya que la sociedad
se asienta en la vida, en la accion social construida simbdélicamente. El propdsito
original del Luhmann es reducir la complejidad y la contingencia, sin embargo,
termina reduciendo la libertad y la comunicacion, justificando y propiciando una

comunicacién patolégica y aumentado paraddéjicamente, la contingencia.

% Sartre, Jean-Paul, Las moscas, op. cit., pp. 234, 235-237.
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Para reducir la contingencia, sin reducir la libertad podria verse a la
autopoiésis como un momento de los sistemas. Un sistema, absolutamente,

autopoiético limita la libertad porque impide que ésta se resitue.

Por el contrario si la autopoiésis es relativa los sistemas pueden abrir y
cerrarse a su entorno. Cuando la libertad necesita resituarse, el sistema se abre a

Su entorno, una vez que se ha resituado, se cierra.

El medio para ayudar a resituar la libertad puede ser la accion
comunicativa. En tanto que una autopoiésis absoluta puede llevarnos a reducir la
libertad y favorecer una comunicacién patoldgica, como veremos en los siguientes
incisos. Una autopoiésis intermitente, puede ayudarnos a resituar la libertad

mediante una accién comunicativa racional.
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2.2. Estabilidad de expectativas de comportamiento y legitimidad legal

De acuerdo con Luhmann no podemos escapar de la autopoiésis sistémica
en razébn de que no existe otra manera de reducir la complejidad. Si no
comprimimos la complejidad no sabremos que esperar de los demas. La
complejidad puede disminuirse institucionalizando las acciones, normando la
conducta. El derecho, por tanto, debe estabilizar las expectativas de
comportamiento para reducir la complejidad, lo cual logra mediante la legitimidad

legal.

La legitimidad puede entenderse como el fundamento ético del sistema
juridico que garantiza, de alguna manera, que su validez sea reconocida por
aguellos a quienes se exige su cumplimiento, en ese sentido, la legitimidad puede

verse como la “mediacion” entre las normas y su obediencia.

Los tipos histéricos de legitimidad se pueden agrupar en legitimidad
carismatica, legitimidad tradicional y legitimidad juridica (Weber). En el caso de la
legitimidad carismatica y la legitimidad tradicional la fuente de su validez es
independiente del sistema juridico, el poder se fundamenta en normas morales o
sociales. En cambio en la legitimacion juridica la legitimidad del sistema juridico
se encuentra en si mismo. La legitimidad del sistema juridico descansa, en ultima
instancia, en la suposicion de la validez de la constitucién que es reconocida

como el fundamento de dicho sistema.

La constitucién funciona, por una parte, como una “regla orientadora” (Hart)
para identificar y reconocer las normas del sistema. Por otro lado mediante ella se
reconoce al productor de las normas o, lo que es lo mismo, a quien esta
“autorizado”, “legitimado” para ejercer el poder dentro de una comunidad
determinada. Para que un grupo que ha llegado al poder pueda mantenerse en él
necesita ser aceptado por la mayoria de los miembros de la sociedad por lo que,

tiene que legitimarse como quien esta autorizado por la constitucién para crear
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derecho. Los juristas saben como reconocer una norma del sistema y, por tanto
cuales son las conductas legitimamente debidas porque tienen como hipotesis la

validez de la constitucion.

Lo que valida una decision judicial, por ejemplo, es que cumpla con los
requisitos establecidos por el sistema juridico, para ser calificada de valida: haber
sido creado por el 6rgano facultado para hacerlo, mediante el procedimiento
juridico correcto. De tal suerte que la legitimacion de los sistemas no puede venir
desde fuera, no puede ser el consenso o un compromiso moral. La legitimacion

de un sistema es producto del sistema mismo. ¥’

La mayoria de los juristas acepta la idea de que el derecho esta
constituido, entre otras cosas, por normas. Estas normas, dice Luhmann no son
otra cosa, mas que las comunicaciones del sistema juridico, y, estas
comunicaciones juridicas tienen una doble funcion: establecer las condiciones de

produccién y de reproduccién (conservacion) de las comunicaciones juridicas.?®

La teoria del derecho, dice Kelsen, debe ser una teoria sobre el derecho
positivo, que se ocupe Unica y exclusivamente de estudiar el derecho excluyendo,
todo aquello que no forma parte del fendbmeno juridico, liberandolo de cualquier

elemento extrafo, externo a él.

Del mismo modo la teoria del derecho debe dar cuenta de como es el
derecho, de como opera en su interior el derecho con independencia de la

politica, de la economia, de la sociolégica o de la moral, entre otros. *°

" Garcia Amado, Juan Antonio, La filosofia del derecho de Habermas y Luhmann, op. cit., p. 162-
166.

% | uhman, Niklas, El derecho de la sociedad, Trad. Javier Nafarrete, Universidad Iberoamericana,
México, 2002, p.105.

% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Trad. Roberto Vernengo, segunda edicién, décimo
segunda reimpresion, Porrta, México, 2002, p. 15.
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Esta idea kelseniana de la pureza metddica, junto con la cadena de validez
y los criterios de identidad y pertenencia (que veremos a continuacion), en el

fondo no expresan mas que la autopoiésis del sistema juridico.

El sistema juridico como todo sistema social autopoiético, dice Luhmann,
necesita para autoreproducirse de una programacion especifica, (operaciones
internas y propias del mismo sistema) y de un criterio de inclusion y/o exclusion,
una estrategia de seleccibn de comunicaciones juridicas que le permita
determinar que comunicaciones forman parte del sistema y cuales no. Criterio que
se presentara bajo la forma de un cddigo binario: juridico / antijuridico, y que
constituye el sentido del sistema juridico.*®

Uno de los argumentos mas fuertes para considerar que el derecho
constituye un sistema es la llamada cadena de validez (Kelsen) o programacion
(Luhmann). Una cadena de validez seréa el conjunto de todas aquellas normas que

se encuentran condicionadas por normas que las preceden.

Se considera que una norma es valida en tanto que ha sido creada
conforme a lo establecido por otra horma, norma que a su vez ha sido creada de
acuerdo a lo dispuesto por una tercera norma, la cual, ha sido creada en
cumplimiento de otra norma, la que a su vez, ha sido creadal...]ly asi
sucesivamente, hasta llegar a una norma basica. Es decir, que si un conjunto de
normas constituye un sistema, es porque la validez de sus normas descansa, en

Gltima instancia, en una norma comun a esa pluralidad de normas.***

Si una norma vale en la medida en que ha sido creada en cumplimiento de
otra, esta Ultima constituye el fundamento inmediato de validez de la primera

norma. La relacidon entre estas dos normas, de acuerdo con Kelsen, es una

19| yhmann, Niklas, El derecho de la sociedad, op. cit., p. 116.

Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Trad. Moisés Nilve, México, Pefia Hermanos, 2001, p.
161.

101
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relacion de supra y subordinacion. La norma que regula la creacién de otra norma

es una norma superior en relacién con la norma que es creada (norma inferior).*%

Por tanto, las normas que conforman el sistema juridico, no se encuentran
en el mismo nivel, sino que, por el contrario se encuentran en diferentes niveles.
Niveles superpuestos, lo cual significa que la estructura del sistema juridico es
una estructura jerarquica.'®® Estructura que se compone de tres niveles o tres
tipos de normas. En el primer nivel, se encuentra la norma fundamental o
constitucion, que determina directa (normas generales) o indirectamente (normas
particulares) los procedimientos de creacion y el contenido de las normas del
sistema. En el segundo nivel, se encuentran las normas generales que van a
determinar los procedimientos de creacion y el contenido de las normas
particulares, y que, para ser validas juridicamente, deben ser creadas mediante
los procedimientos y con los contenidos establecidos por la constitucion. Y por
altimo, en el tercer nivel, se encuentran las normas particulares, las cuales seran
juridicamente validas en la medida en que hayan sido creadas conforme con los
procedimientos establecidos y con los contenidos determinados por las normas

generales y por la constitucion.***

Asi, tenemos que las normas particulares son las normas inferiores del
sistema juridico, pues su creacion y contenido se encuentran determinados
directamente por las normas generales, e indirectamente por la constitucion. En
ese sentido, las normas generales son superiores respecto de las normas
particulares, pero son inferiores, respecto de la constitucion, pues ésta establece

los procedimientos y contenidos de dichas normas. Por tanto, la constitucion es la

192 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, segunda edicién, Trad. Roberto J. Vernengo, México,

Porrda, 2002, p. 232.

193 Kelsen Hans, op. cit., p, 176. “Un orden juridico no es un sistema de normas yuxtapuestas y
coordinadas. Hay una estructura jerarquica y sus normas se distribuyen en diversos estratos
superpuestos...”

1% |bidem, pp. 177 y ss.

Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op. cit., pp. 146-155.
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norma superior de todo el sistema, pues establece los procedimientos y
contenidos de todas las demas normas del sistema.

La norma fundante, dice Kelsen, es una regla conforme con la cual se
crean las normas juridicas. La norma hipotética fundamental autoriza la creacion
de normas juridicas, por lo que, para poder atribuir a determinados hechos la
calidad de hechos creadores de normas juridica validas, es necesario suponer la
existencia de una norma hipotética fundamental. Si partimos de la idea de que la
norma fundamental es valida, resulta que el sistema juridico que deriva de ella

sera valido también (consenso presupuesto).

Asi tenemos que la estructura del sistema juridico puede ser vista como
especie pirAmide normativa, por la que hay que descender desde la constitucion
hasta las normas particulares (y actos de ejecucion) para determinar la validez de
una norma juridica. Dicha estructura puede ser representada de la siguiente

manera:



Estructura basica del sistema juridico kelseniano.'®

NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL

!

NORMA FUNDAMENTAL

CONSTITUCION

'S

LEYES

< |

SENTENCIAS

CONTRATOS
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NORMAS
GENERALES
.
CODIGOS
NORMAS l \
PARTICULARES
ACTOS ADMOS.

LAUDOS

Si un jurista quiere saber si una comunicacion (norma) forma parte o no del

sistema juridico, tiene que bajar por la “piramide juridica” desde la constitucién,

pasando por las normas generales y las normas particulares, empero tratandose

de revision de actos de ejecucion, por el contrario tendra que subir, hasta la

norma fundamental, para comprobar que dichos actos hayan sido creados

siguiendo lo que establece la constitucion, las normas generales y las norma

particulares. Con base en esta idea de la cadena de validez se va a construir el

sentido del sistema juridico que es lo que se conoce en la teoria del derecho

como criterio de identidad.

105

Ver, Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op. cit., p. 154.
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De acuerdo con Kelsen no es posible comprender la naturaleza del
derecho si nos ocupamos de una norma aislada, y es que los elementos del
sistema juridico (normas) se encuentran tan ligadas que para que el sistema
juridico opere es necesario que los actos de creacion se realicen con base en un
cierto orden, que va de las comunicaciones juridicas condicionantes a las
comunicaciones juridicas condicionadas, relacion sin la que no es posible la

creacion del sistema juridico. 1%

Las comunicaciones juridicas alcanzan su sentido normativo, dentro del
sistema juridico, cuando determinan las comunicaciones juridicas que les siguen y
se conforman con las comunicaciones juridicas que las condicionan, asi mismo
hemos dicho que, una pluralidad de normas o comunicaciones juridicas,
constituyen, de acuerdo con Kelsen, un sistema normativo, en la medida que

comparte una norma en comun.

Por otra parte, nos dice Tamayo, si observamos con cuidado el sistema
juridico (especialmente la cadena de validez) es posible darnos cuenta que el
sistema juridico necesita para funcionar, normas que establezcan las reglas de
formacion de las normas y que faculten a un 6rgano del sistema para crear dichas

normas.%’

De acuerdo con esto, el criterio de identidad del sistema juridico podria
formularse de la siguiente manera: una comunicacion forma parte del sistema
juridico, siempre y cuando haya sido creada, primero; siguiendo, directa o
indirectamente, lo dispuesto por una norma que forma parte del sistema juridico y
gue ademas es comun a todas las normas del sistema juridico y, segundo; que

haya sido creada por el 6rgano facultado para ello.

1% Kelsen Hans, Teoria General del derecho y del estado, Trad. Eduardo Garcia Maynez, México,

1979, p.3.

Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una teoria general del derecho, segunda edicién,
Themis, México, 1979, pp. 207-208.

197 |bidem, p.208-210.
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Este facultamiento se da, por supuesto mediante una norma que forma
parte del sistema juridico, en tanto que ha sido creada conforme a la

programacion (cadena de validez) del propio sistema juridico.

Entonces cuando un jurista quiere saber si una norma es juridica o no lo
que tiene que hacer es mirar si esa norma es constitucional o no y si ha sido
creada por el 6rgano facultado para ello. El cédigo binario del sistema juridico,

entonces, esta actualizado en el criterio de identidad de las normas juridicas.

El sistema juridico como sistema autopoiético (de acuerdo con los modelos
de Kelsen y Luhmann) construye sus comunicaciones juridicas a partir de sus
propias comunicaciones juridicas y sus operaciones, procesos e identidad

descansan en esas mismas normas.

El sistema juridico, califica los hechos de licitos e ilicitos y los resuelve
conforme a su programacion particular, independientemente de las implicaciones
morales, religiosas, y entre otras, que ese hecho y esa resolucion pudiese
acarrear, es decir, el derecho o mejor dicho los operadores juridicos, no tematizan
todas las circunstancias relativas en los casos que resuelven ni toman en cuenta
los argumentos de todos aquellos que se pueden ver afectados de una u otra
manera por sus resoluciones, pues lo que importa es argumentar conforme con la

ley para lograr que el sistema se siga autodesarrollando.

El problema de que el sistema juridico se origine y se reproduzca mediante
procesos comunicativos patologicos, es que con ello se deja la puerta abierta para

que la colonizacién del mundo de la vida se haga cada vez mas presente.

Los oOrdenes juridicos modernos no requieren de un fundamento externo
para ser validos sino que presentan a la moralidad como una caracteristica propia
de las instituciones juridicas capitalistas. ElI derecho privado moderno intenta
fundamentar su auto-legitimacién en la “autonomia de la voluntad del sujeto” y en

la “libertad de contratacion” para crear derechos subjetivos y adquirir obligaciones



76

juridicas. Por su parte, el derecho publico moderno pretende auto-legitimarse
mediante el establecimiento de procedimientos que “garanticen la universalizacion
de los intereses” (proceso legislativo) y la “imparcialidad en los juicios” (procesos
judiciales). En este sentido podemos decir que la moralidad del derecho moderno
descansa en el estado de derecho, mediante el cual se controla y corrige su
moralidad (Habermas).

La moralidad de un sistema juridico depende de la interaccion de los seres
humanos como sujetos capaces de comunicarse racionalmente, pero en tanto que
esta comunicacion este afectada por la violencia subrepticia de las acciones
instrumentales del mercado y por las acciones estratégicas del poder politico,
alimentadas por la autopoiésis sistémica, no podra legitimarse ningan poder

aungue se presente como estado de derecho.

En la medida en que el estado de derecho favorezca o limite la
reproduccion de la violencia subrepticia y la instrumentalizacion constituird un

poder legitimo o ilegitimo.

Cuando los procesos de creacion y aplicacion del derecho se encuentran
afectados por acciones estratégicas o instrumentales, el estado de derecho
servira para justificar intereses ilegitimos y obscenidades juridicas. Por el
contrario cuando los procesos legislativo y judicial se lleven a cabo mediante
procedimientos comunicativos racionales, el estado de derecho constituird un

poder legitimo.

La autopoiésis, como dice Luhmann, es necesario para reducir la
complejidad, el problema es que Luhmann lleva el concepto de autopoiésis a su

extremo convirtiéndola en su contrario, como diria Hegel.

De acuerdo con Luhmann los sistemas autopoiéticos, en principio, puede
en alguin momento abrirse a su entorno, en un ejercicio de heteropoiésis. La

heteropoiésis sistémica tiene lugar cuando un sistema es irritado por otro o0 por



77

otros sistemas. Los sistemas juridicos indigenas han constituido para el estado
mexicano una constante irritaciébn por lo que en los afios noventa, el sistema
mexicano intento abrirse a su entorno con una mesa de didlogo entre
representantes del estado mexicano y representantes de las comunidades

indigenas, que tuvo como resultado la llamada reforma indigena de 2000.

Empero la heteropoiésis sistémica luhmaninia consiste en la interpretacion
de la situacion irritante en términos del codigo binario del sistema irritado y una
vez hecho esto el sistema se cierra nuevamente a su entorno, cosa que también

sucedio después de 1994.

La heteropoiésis no es tal, pues la interpretacion que hace el sistema
irritado es una interpretacion meramente semantica y no una interpretacion
pragmatica, lo cual podria constituir un reinterpretacion. Cuando el sistema al
abrirse a su entorno interpreta semanticamente la situacién probleméatica deja de
lado aspectos relevantes de dicha situacibn que impiden que la misma sea
resuelta. Al hacer abstraccion del mundo de la vida, se hace abstraccion de la
libertad y por tanto de los sujetos, diria Sartre, que al no ser tomados en cuenta
no pueden sentirse vinculados, de ninguna manera, con la autopoiética resolucion

alcanzada.

Para que la autopoiésis pueda realmente reducir la complejidad y la
contingencia se necesita como dice Sartre que no se limite la libertad y como dice
Habermas que se tomen en cuenta todos los aspectos relevantes de la situacion
problematica, es decir que se propicie la libertad comunicativa, lo cual puede
lograrse con la ayuda de la autopoiésis sistémica, si esta no es permanente sino

intermitente, lo que permitiria que hubiera una verdadera heteropoiésis.

Retomando el ejemplo de la reforma indigena. La mesa de dialogo en la
que participaron representante de ambos sistemas, puede interpretarse como un
ejercicio fallido de heteropoiésis luhmaninia. El estado mexicano no pudo

interpretar la situacion probleméatica mé&s que con el codigo binario
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juridico/antijuridico, haciendo una interpretacion autopoiética del problema
indigena, pues al momento de hacer la reforma constitucional se olvido en gran
medida de los acuerdo alcanzados con los indigenas (Acuerdo de San Andrés),
haciendo un reforma semanticista monolégica y obscena, que trajo como

consecuencia el rechazo de la reforma por parte de los indigenas.

Para que se hubiese dado un proceso heteropoiético era necesario que los
legisladores al momento de discutir y votar la reforma dialogaran con los
indigenas, escucharan y problematizaran sus argumentos y por supuesto que los
indigenas también escucharan y problematizaran los argumentos de los

legisladores.

De haberse escuchado ambas partes, es muy probable que alcanzaran un
acuerdo que tanto el mundo indigena como el mundo moderno capitalista estarian
dispuestos a cumplir. Una vez hecho esto, los sistemas podian volver a cerrarse a

Su entorno.

La autopoiésis absoluta como la que se dio durante las discusiones
legislativas de la reforma indigena dificulta la posibilidad de un acuerdo, pues no
se asumen actitudes hipotéticas, no se escucha al otro o se le escucha mal*®.
Una autopoiésis relativa, en la que en algunos momentos los sistemas se abran a
Su entorno y se miren las irritaciones sistémicas como complementaciones, podria
facilitar los acuerdos y contrarrestar la colonizacion del mundo de la vida, toda vez
gue se asumirian actitudes hipotéticas y se escucharia y se tomaria en cuenta al

otro.

198 v/er inciso 3.1.
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2.3. Colonizacion sistémica del mundo de la vida

La autopoiésis absoluta, ha favorecido tanto en la vida publica como
privada la expansion cada vez mayor de la instrumentalizacion del otro,
reemplazando las relaciones de solidaridad, las interacciones simbdlicas propias
del mundo de la vida por una integracion basada en el dinero y en el poder. Este
fenémeno de “colonizacién del mundo de la vida” consiste en una subordinacion
del mundo de la vida a los medios de los subsistemas econdmico y politico

primordialmente.

El rasgo distintivo de la sociedad capitalista, dice Marcuse, es la
“sofocacion efectiva de aquellas necesidades que requieren ser liberadas...los
controles sociales exigen la abrumadora necesidad de producir y consumir el
despilfarro... La gente se reconoce en sus mercancias; encuentra su alma en su

»109

automovil, en su aparato de alta fidelidad, en su casa’~, en su computadora, en

su blackberrie o en su iPhone.

Estas cosas contienen un ritmo, un “ritmo que transmiten al hombre; no

»110 generando en él

solo a su cuerpo sino también a su mente e incluso a su alma
—diria Durkheim- un enorme sentimiento de desesperanza y de insoportable

soledad.*!

‘La belleza, la serenidad, el descanso, la armonia, son necesidades
organicas del hombre cuya represion y administracion mutilan el organismo y
activan la agresion. Los valores estéticos son en tanto receptividad de la
sensibilidad, negacién determinada de los valores dominantes: negacion... de la
brutalidad de la productividad acumuladora del trabajo, negacion de la violacion

199 Marcuse, Herbert, EI hombre unidimensional, trad. Antonio Elorza, Ariel, Barcelona, 2004, pp.

37y 39.
19 |hidem, p. 57.
' Durkheim, Formas elementales de la vida religiosa, op. cit., pp. 180 y 181.
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comercial de la naturaleza...por ello es necesario despertar y organizar la

solidaridad mediante la educacién de la conciencia y el sentimiento”*?,

La incomparable belleza de la cultura griega, dice Rodo, nace de su
concepcion de la vida fundada en la armonia de todas las facultades humanas.
Los griegos supieron moldear tanto las fuerzas del espiritu como las del cuerpo,
intentando hacer del hombre una obra de arte.**®

En la formacion del hombre griego lo fundamental es la belleza, como una
imagen anhelada, ideal, que puede ser construida, alcanzada a través de la
paideia. Paideia como “la educacién del hombre de acuerdo con su auténtico ser’
que solo puede ser acufiado en la comunidad, pues “la educacion pertenece por

esencia a la comunidad”***.

“El espiritu principal de los griegos no fue el individualismo sino el
humanismo”*®, la fuerza de su espiritu depende del profundo enraizamiento en la
vida comunitaria. Los griegos sabian a diferencia del hombre moderno que el
hombre como ser aislado es una abstraccién. El individuo se encuentra siempre
trabado en la conexion social. El parentesco, la convivencia local, la divisién-
cooperacion del trabajo, las relaciones de poder, entre otras, hacen del individuo

un miembro de la comunidad.

El fundamento de cualquier comunidad llamese familia, gremio o sociedad
descansa, en alguna medida, en una serie de normas que unen a sus miembros,
de tal suerte que la solidez de dichas normas determinan la estabilidad de la
educacion/formacién de los individuos. Por ello cuando la tradicidon es violentada o
sufre una intima decadencia la formacion de los hombres sufre un terrible

retroceso.

12 Marcuse, EI hombre unidimensional, op. cit., pp. 10y 13.

Rodo, José Enrique, Ariel. Liberalismo y Jacobismo, Porria, México, 1968, pp. 11y 12.

Jaeger, Werner, Paideia: los ideales de la cultura griega., Trad., Joaquin Xirau y Wenceslao
Roces, FCE, México, 1957, p. 12.

1% |bidem, pp. 12 y 13.

113
114
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De acuerdo con Platbn dos de las instituciones que forman parte
indispensable de la paideia son, por un lado, las instituciones de salud y, por otro,

los tribunales de justicia.

“Asi como la salud es el bien supremo del cuerpo, la justicia es el bien

supremo del alma...es la salud del alma” **°.

El juez y el médico se ocupan respectivamente del alma enferma y del
cuerpo enfermo. En el mundo griego se podia distinguir entre médicos para
esclavos y médicos para hombre libres. El médico para esclavos es aquél que
pasa de un enfermo a otro sin molestarse en investigar a fondo cada caso,
ordenando de manera rapida y absoluta. EI médico para hombres libres, por el
contrario, platica con los enfermos como un maestro que lleva a sus discipulos al

conocimiento.

Siguiendo a Platén y a Jaeger, podemos distinguir entre un jurista para
esclavos y un jurista para hombre libres. El primero manifiesta un desdén por los
preceptos legales, creando y aplicando mecanicamente determinadas penas para
determinadas conductas. El verdadero jurista debe ser un auténtico educador de
los ciudadanos, su mision primordial no es la de castigar los delitos cometidos
sino la de prevenir que se comentan delitos, pues el objeto esencial de su

atencion debe ser el alma sana''’.

El alma debe ser nutrida con bellos pensamientos y conocimientos
educando cada una de sus partes con ritmo y armonia. El ritmo y la armonia
penetran profundamente en el interior del alma apoderandose de ella con una

enorme fuerza, infundiéndole una noble actitud.

Es necesario educar a la razén; a la voluntad y a la sensibilidad, como

partes del alma, para que cada una “haga lo suyo”. La razén esta destinada a

8 |hidem, pp. 625y 637.
7 Ibidem, p. 1018.
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mandar, en tanto que la voluntad y la sensibilidad deben obedecer y apoyar a la
razon. Del concierto de estas tres partes del alma surge “la unidad arménica de la

personalidad™*®.

La cultura griega cinceld las tres partes del alma. El hombre griego fue un
pensador, un guerrero 0 un atleta y un escultor al mismo tiempo. EI hombre
moderno o es un hombre de ciencia o es un hombre de accién o es un hombre de

arte''®,

El hombre moderno es un hombre escindido que desea mirar claramente la
realidad, ver solo aquello que le es util para su vida préactica dejando de lado los
contenidos éticos, artisticos o filoséficos. El arte y la filosofia son desechados en

aras de la tecnificacion o del utilitarismo.

Las sociedades capitalistas, consagran a la razon y al individuo, pero
paraddjicamente terminan produciendo la trivialidad del intelecto y convirtiéndose
en la degradacion de los hombres.

La concepcion utilitarista del mundo moderno-capitalista que tiene como
norma de conducta la inmediata finalidad del interés se opone a la concepcién de
la vida racional basada en el libre y armonioso desarrollo del espiritu, formando
hombres modernos, pero, no ilustrados. EI hombre moderno es habil con la
tecnologia de su tiempo, esta rodeado de cosas, como la television, el celular o la
computadora, de cuyo origen no sabe nada, sabe usarlas, es decir, sabe que
boton oprimir pero desconoce bajo que principios funcionan, en ese sentido estas
cosas le son tan ajenas y misteriosas como lo serian para un hombre de cultura

primitiva, el hombre moderno es el hombre practico, utilitarista, es un hombre de

18 |bidem, pp. 635 y 636.
19 Rodo, José Enrique, Ariel. Liberalismo y Jacobismo, Porriia, México, 1968, pp. 9y 11.
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accion, es un hombre hambriento de consumo, fascinado por la posibilidad de

comprar mas cosas mejores, pero, sobre todo cosas nuevas'®.

Dice E. Fromm, que si el hombre moderno “se atreviera a hablar
claramente de su concepcidn del paraiso, describiria una visién parecida a la de
la tienda mas grande del mundo en la que se encontrarian infinidad de cosas
nuevas y él ante ellas con bastante dinero para comprarlas. Andaria boquiabierto
por ese mundo de chisme y mercancias, con la Unica condicién de que hubieran

cada vez mas cosas para comprar’*?,

La vida del hombre moderno gira en torno al dinero, en torno a los bienes
materiales, ya sea por conseguirlos o por conservarlos. En las sociedades
modernas es necesario pagar para obtener la ayuda o cooperacion de otro

hombre, pues los individuos son independientes e indiferentes entre si.

En las sociedades capitalistas, dice Marx, el hombre es lo que puede

comprar con su dinero y las cualidades de su dinero son sus cualidades.

Si se tiene dinero se puede comprar lo que se desee, y hacer con ello lo
gue mejor nos parezca. Se puede comprar una biblioteca, aunque solo sirva de
suntuosidad, se puede comprar un cuadro asombroso, aunque no se sepa nada
de arte, se puede comprar una educacion, aungque solo sirva como ostentacion y
se pueden destruir los libros y el cuadro que se compren y ademas de la pérdida

de dinero, no sufrir ningtin dafio*??.

‘La enajenacion hacia el consumo” determina inclusive el empleo del

tiempo libre (ocio) pues aun es su tiempo libre el hombre moderno es un

120 Eromm, Erich, Psicoanalisis de la sociedad contemporanea, Trad. Florentino M. Torner, FCE,

México, 1956, p. 115.
21 |bidem, p. 117.
122 |bidem, p. 113.
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consumidor. Consume futbol, consume musica, consume informacién, consume

imagenes a tal grado que en realidad “no es libre de gozar su tiempo libre”*?.

Pensar, contemplar, sofiar constituian en el mundo griego algunos de los
elementos de una vida verdaderamente racional. Estas acciones fueron
denominadas con la palabra ocio. El ocio en Grecia era la expresion de una vida
muy superior a la vida econémica, en tanto principio fundamental del desarrollo de
la condiciéon humana y de la dignidad de la vida. En la sociedad moderna se ha
sustituido el goce del tiempo libre justo por su contrario, el negocio (negacion del

ocio) como fundamento de la dignidad del trabajo Gtil*?*.

El trabajo es una actividad necesaria e indispensable para el hombre pues
mediante éste construye su morada, el mundo humano. El mundo humano, dice
Hanna Arendt ha sido construido hasta antes de la época moderna por las manos
de homo faber. A partir de la modernidad este mundo se construye, desarrolla y

se conserva mediante las maquinas que el homo faber ha disefiado.

En las sociedades modernas el mundo de las maquinas es considerado
como el mundo humano, un mundo en donde lo que importa es lo rapido, lo util. El
hombre en cuanto homo faber instrumentaliza el mundo degradando todas las
cosas 0 medios y se olvida de su valor intrinseco, de tal manera que no solo los
objetos de fabricacién sino también la naturaleza, el conocimiento, el hombre
mismo pierden su valor debido a que no cuentan con la utilidad que da el

trabajo.*?®

El homo faber generaliza la ideologia de la fabricacién y propone la utilidad

como modelo de la vida y del mundo humano.

123 |bidem, p. 117.

124 Rodo, José Enrique, Ariel, op.cit., p. 15.

Arendt, Hanna, La condicién humana, Trad. Ramén Gil Novales, Paidés, Espafia, 2005, pp. 180
y 181.

125
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La tecnologia, dice Heidegger, ha devastado la tierra y ha convertido a la

naturaleza en una cosa util.

La naturaleza —physis- requiere del mismo proceso de creacién que se
necesita para producir una obra de arte. “El boton que surge del capullo y que
despliega su ser propio es a un tiempo la realizacion de la Physis y de la poiesis,

del mismo 6rgano”.*%

El arte —techne- nos permite iluminar aquello que es inherente a la physis.
La técnica del agricultor, por ejemplo, consiste en una donacién que él hace a la
tierra (siembra) y en un regalo que la tierra le da (cosecha). Entre el agricultor y la
tierra existe una especie de relacién reciproca y arménica de cuidado y

renovacién permanente.*?’

En la sociedad moderna, sin embargo techne ha sido equiparada a
tecnologia. La techne en su sentido originario consiste en una actividad
renovadora de la vida (physis) la tecnologia en determinadas circunstancias, dice

Heidegger, significa una provocacion a la vida.

Esta actitud tecnificada (Gestell) hace que el hombre piense solo en
términos de utilidad dejando de lado la reflexion, la filosofia y cualquier otra o
actividad que parezca no servir para nada. Ahora bien, si la fatalidad de la
tecnologia reside primordialmente en la separacion que ha hecho el mundo
moderno de techne y poiesis, entonces es tiempo que volvamos a la poesia, sin

olvidarnos de la técnica.

La poesia, dice Heidegger, esta presente en cualquier obra de arte en tanto

que significa, invencién, imaginacion, creacion de algo nuevo.

126 Heidegger, citado por Steiner, George, Heidegger, Trad. Jorge Aguilar Mora, FCE, México1999,

p. 232.
27 Ibidem, p. 233.
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La obra de arte tiene un caracter duradero especial e incluso puede
parecer una cosa inmortal forjada por manos mortales que expresa al mundo “una

apasionada intensidad que estaba prisionera en el yo”.*?®

Los instrumentos del mundo no llaman la atencion sino sdélo en razén de su
utilidad, la obra de arte atrapa la atencion de los hombres por si misma*?® y no
porque tenga alguna utilidad, de hecho, dice Hannah Arendt, la obra de arte

carece de toda utilidad lo mismo que su fuente, el pensamiento.

Permitir que la tecnologia o la ideologia utilitarista impregnen los ambitos
de nuestra vida puede llevarnos a consecuencias nefastas como la
instrumentalizacién entre las personas. Sin embargo en las sociedades modernas
cada vez mas ambitos del mundo humano estan tecnologizandose. El derecho,

por ejemplo, esta fuertemente influenciado por la ideologia tecnificante.

Una de las cosas que podemos hacer para detener o por lo menos mitigar
esta colonizacion tecnoldgica del mundo humano es recordar la importancia del

arte y muy especialmente de la poesia.

De acuerdo con Platon lo bello puede identificarse con lo verdadero y con
lo bueno, lo cual no significa que todo lo bello es bueno o verdadero, sino que la
belleza es el mejor medio para alcanzar la verdad y la bondad. El arte ha sido

reconocido desde los griegos como un medio de conocimiento.

La educacién estética estimula el desarrollo cognitivo y la sensibilidad
moral del hombre. Una educacion estética del abogado puede contribuir a
desarrollar un armonioso sentido de la justicia, al considerar al derecho como arte

antes que como ciencia.

128 Ibidem, p. 190.
129 yattimo, Gianni, Introduccion a Heidegger, Trad., Alfredo Baez, Gedisa, Espafia, 2002, pp. 190-
192.
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La ley, dice Platon, debe ser el medio de la formacion de los adultos en las
virtudes civicas. En la medida en que la ley contribuya en la construccion de “la
sinfonia del alma eximird al estado de la necesidad de estar constantemente

creando y modificando leyes”, lo cual hace indtil al derecho™®.

El derecho moderno se entretiene en curar los sintomas en lugar a tacar el
mal en su raiz mediante una formaciéon arménica e integral de los miembros de la

sociedad muy especialmente de los juristas.

Dice Rodo: “La ensefanza que se proponga fijar en los espiritus la idea del
deber, tiene que concebirla al mismo tiempo como la mas alta poesia pues nunca
un individuo se adherira —mas- al cumplimiento del deber que cuando ademas de
sentirle como imposicion, le siente estéticamente como una armonia”, ya que el
sentido de lo bello es el colaborador més eficaz de un delicado instinto de

justicia®!.

La autopoiésis sistémica elude el origen simbélico de la accién social y no
puede explicar la complejidad de la vida humana, por ello intenta reducirla,
obviando, entre otros, los valores estéticos, favoreciendo la ideologia tecnificante
gue conlleva a la instrumentalizacién de los sujetos entre si y a la colonizacion del

mundo de la vida.

El mundo de la vida esta subordinado al dinero y al poder, medios de los
sistemas econdmico y politico, respectivamente. Un medio para contrarrestar esta
colonizacion, puede ser el arte, empero necesita apoyarse en un sistema igual de
fuerte que los sistemas politico y econdmico, como puede ser el sistema juridico.
El derecho y el arte pueden ayudar a contrarrestar la colonizacion del mundo de la

vida mediante una estética juridica.

%0 Jaeger, Werner, Paideia: los ideales de la cultura griega, Trad., Joaquin Xirau y Wenceslao

Roces, FCE, México, 1957, pp. 635-638, 1019 y 1020.
31 Rodo, José Enrique, Ariel, op. cit., p. 17.
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La argumentacion en la creacion o aplicacién de una norma puede ser 0 no
ser estética. Una argumentacion juridica-estética puede ser aquella que busca el
consenso Yy la imparcialidad. El consenso en la creacion de las leyes y la

imparcialidad en su aplicacion®.

En la medida en que el sistema juridico permita una argumentacion no solo
juridica, sino la pluralidad de argumentos, estara propiciando, en algun sentido, la
pluralidad entre los miembros de la sociedad. El derecho debe, por un lado,
abrirse a la argumentacion plural y tratar de mitigar en su creacion y aplicacion la
influencia de la ideologia tecnificante buscando el consenso a través de la
imparcialidad y la pluralidad argumentativa. Sin embargo el derecho necesita,
también de contenidos técnicos, como pueden ser por ejemplo la proteccion
juridica de los derechos humanos que, de acuerdo con Habermas, son co-
originarios de la democracia, por tanto este tipo de contenidos técnicos también
son necesarios para propiciar la intersubjetividad y solidaridad entre los

ciudadanos de un estado.

La intersubjetividad se expresa mediante el didlogo, de ahi que en la
medida que estemos capacitados para el dialogo, podremos establecer relaciones

solidarias o patologicas, como veremos en el siguiente capitulo.

132 Berumen Campos Arturo, El derecho como sistema de actos de habla, Porriia-UNAM, México,

2010, pp. 261 y 262.
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3. COMUNICACION PATOLOGICA Y ARGUMENTACION JURIDICA
MODERNA.

...Nuestro sistema puede parecer rigido, técnico, matematico, pero es justo.
El universo se mueve en una especie de mathematical way y a nadie se le ha

ocurrido cambiarle el curso o la orientacion.

...El sistema es practico, rapido y, sobre todo justo...La justicia procede
segun los métodos de las ciencias matematicas y de la fisica, es decir, segun los
métodos de mayor exactitud. So6lo los poetas y los misticos son capaces de
impugnar tales procedimientos. Pero la sociedad moderna ha liquidado el
misticismo y la poesia. Nos hallamos en plena era de la ciencia exacta y de la
matematica y no podemos retroceder por motivos de orden sentimental. Ademas,

los sentimientos no, son mas que una creacion de poetas y metafisicos...'*®

3.1. Autopoiésis juridica e imposibilidad del didlogo hermenéutico

La capacidad, para el didlogo, dice Gadamer, es una caracteristica innata e
inmanente al hombre y consiste esencialmente en escuchar al otro, para poder

escucharnos a nosotros mismos®**,

Comprender puede ser entendido, antes que un accion subjetiva, como un
desplazarse, como un vaivén entre los horizontes hermenéuticos (el del autor y el
del interprete) y es que de alguna manera la compresion de un discurso implica
un choque entre dos mundos de la vida, por eso, dice Gadamer que quien
realmente desea comprender un discurso debe estar dispuesto a dejarse decir

algo por él.

138 Gheorghiv, C. Virgil, La hora Veinticinco, Trad. JesUs Ruiz y Ruiz, 22 ed. Continental, México,

1957, pp. 320 y 321.
13 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método, t. I, undécima edicion, ediciones sigueme, Esparia,
2005, pp. 331-377.
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La verdadera interpretacion, sigue diciendo Gadamer, debe tratar de evitar
la arbitrariedad de las preinterpretaciones con las que se inicia la comprension de
cualquier discurso, asumiendo un actitud hipotética respecto de ellas. Lo que se
exige al intérprete, entonces, no es que se olvide de sus opiniones previas o0 que
necesariamente comparta las opiniones del autor del discurso, sino que este

abierto a las opiniones del otro.

Una de las reglas de la hermenéutica, desde la antigua retérica, es
comprender el todo a partir de lo individual y lo individual desde el todo. Esta idea,
dice Gadamer, ha sido trasladado, por el hermenéutica moderna al “arte de
comprender’, de tal suerte que la comprension adquiere asi una estructura

circular.

El circulo hermenéutico, no es una estructura formal o metodoldgica de la
comprensién, sino su estructura esencial, pues debe entenderse como una
“‘interpenetracion”, fusion entre la opinidén del autor del discurso y la del interprete,
de tal suerte que la labor interpretativa no se ilimita a una reproduccion del

discurso sino mas bien a una reconstruccion.

El auténtico sentido de un discurso esta constituido no so6lo por el contexto
histérico, social e individual de su autor sino, también, y en buena medida, del
contexto historico, social e individual del interprete. El sentido de un discurso, dice

Gadamer, siempre supera su autor.

La distancia que puede existir entre el intérprete y el autor del discurso,
debe ser vista como un aspecto positivo para la comprension, pues solo la
distancia en el tiempo nos puede permitir distinguir, mirar, reconocer los prejuicios
gue predeterminan nuestras interpretaciones. Prejuicios que son iluminados por
las opiniones del otro. Poner de manifiesto un prejuicio implica, de alguna manera,
suspender su validez o como diria Habermas, a sumir un actitud hipotética en

relacion con dichos prejuicios.
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La labor interpretativa, entonces, se encuentra intimamente ligada con la
investigacion histérica. El interprete, tiene la obligacion hermenéutica de mirar su
propia historicidad, mirar el pasado en su propio ser, recorriendo el camino de la
construccion de su espiritualidad, de su subjetividad, tomando conciencia de que
estas se encuentra determinada histéricamente, lo que le permitird mirar mas alla

de su propio horizonte.

“El horizonte es el ambito de conocimiento que abarca y encierra todo lo

que es visible desde un determinado punto”®,

Tener horizonte implica la
posibilidad de poder mirar mas all4 de lo que nos es especialmente cercano, por
ello quien no tiene horizonte supervalora lo que le es inmediato. La labor
interpretativa supone la comprension del discurso, no desde nuestro horizonte
sino desde el horizonte historico del autor, es decir, el intérprete debe ponerse en

el lugar del autor del discurso, para comprenderlo.

La apertura a nuevos horizonte, ganar horizontes, como le llama Gadamer,
no significa olvidarnos o desdefiar nuestra vision inmediata del mundo (nuestro
horizonte) sino mas bien, ampliarla, engrandecerla; con el enriquecimiento de

nuestra espiritualidad, nuestra subjetividad y de nuestra humanidad.

En este orden de ideas, nos dice Gadamer, comprender es igual a fusionar
los horizontes del autor del discurso y del intérprete. Ahora bien la comprension
no solo se da cuando nos enfrentamos a un texto, el didlogo, la conversacion

cotidiana, también debe realizarse bajo estas mismas pautas.

La capacidad para el dialogo®*®, dice Gadamer, es sin duda una de los
atributos naturales mas extraordinarias del hombre, pues aunque el lenguaje
pueda estar condicionado por la sintaxis de cada idioma y pueda estar atrapado
en los textos, su fortaleza, su envejecimiento y su evolucion, su deterioro y su

perfeccionamiento solo se da en la conversacion.

35 |bidem, p. 372.
1% Gadamer, Hans-Goerg, Verdad y método, t. II, op. cit., pp. 203-210.
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En la conversacion, igual que en la interpretacion de textos, existe una
especie de confrontacion de dos visiones del mundo, de dos mundos de la vida.
Dos visiones que se complementan una a la otra y es que la palabra solo
encuentra su esencia, su existencia en la aprobacion o desaprobacién del otro,
asi, todo pensamiento solitario que no vaya arropado por el pensamiento del otro

carecera en gran medida de fuerza argumentativa.

La conversacion, dice Gadamer, implica algo mas profundo que un simple
intercambio de ideas. La conversacion nos cambia. “La conversacion posee una
fuerza transformadora. Cuando una conversacion se logra, nos queda algo, y algo
queda en nosotros que nos transforma. Por eso la conversacion ofrece una
afinidad peculiar con la amistad. Solo en la conversacion (y en la risa comun, que
es como un consenso desbordante sin palabras) pueden encontrarse los amigos y
crear ese genero de comunidad en la que cada cual es él mismo para el otro

porque ambos encuentran al otro y se encuentran a si mismos en el otro.”**’

Algunas de las formas mas caracteristicas del dialogo, dice Gadamer, son
las que se dan entre maestros y alumnos, en las negociaciones y el dialogo
terapéutico. Independientemente del tipo de conversaciéon de que se trate, lo

importante es escuchar al otro, mirarlo y reconocerlo como otro igual a mi.

La incapacidad para el dialogo consiste esencialmente en no escuchar al
otro o no escucharlo bien, con atencion y las mas de las veces implica ademas no
reconocer que se es incapaz para dialogar y por el contrario se atribuye dicha
incapacidad al otro. “Uno dice: contigo no se puede hablar. Y el otro tiene
entonces la experiencia de no ser comprendido. Esto lo hace enmudecer o

apretar los labios con amargura.”**®

La razén por la que no escuchamos al otro o lo escuchamos mal, dice

Gadamer, es una razbn que Se encuentra en uno MISMO y es gque quién no

37 |bidem, p.207.
138 |bidem, p. 209.
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escucha o escucha mal, es alguien que solo se escucha a si mismo, esta tan
ensimismado, tan lleno, tan complacido con sus pensamiento que es incapaz de

oir a los otros.

La incapacidad para el dialogo, consiste entonces, en una especie de
autopoiesis del individuo, es un olvidarse del otro, sin percatarse que al mismo
tiempo es el olvido de si mismo, es negarse la relacion en que la autoconciencia
se desarrolla al verse reflejada en el otro, por eso dice Gadamer, el dialogo

constituye “la verdadera humanidad del hombre”.*°

El lenguaje, dice Gadamer, no puede ser visto como una herramienta, pues
una herramienta se utiliza en la medida en que nos es util y cuando deja de serlo
la desechamos o la guardamos para utilizarla en otra ocasion en que la volvamos
a necesitarla. En ese sentido el lenguaje no puede ser una herramienta porque es
el medio que necesitamos para conocer el mundo, a las personas y muy

especialmente a nosotros mismos.

Todo nuestro conocimiento esta influenciado de alguna u otra manera por
la preinterpretacion linguistica del mundo y es que, nos insertamos en el mundo a

través del lenguaje.

La tarea de los juristas, dice Tamayo'*°, ha consistido, desde sus origines

en la interpretacion (lectura) del discurso juridico.

La hermenéutica juridica, dice Gadamer, contiene el modelo de relacién
entre pasado y presente caracteristico e indispensable para la compresién del
discurso. Los operadores del derecho tratan de comprender el discurso juridico en
virtud de los casos particulares para poder aplicarlo, en ese sentido, su actividad

es completamente practica. Sin embargo, el juez, por ejemplo al aplicar las

139 1 dem.

Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacién juridica, Instituto de
Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2003, pp. 94-96.

140
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normas intenta reconocer el significado original de éstas y mediarlo con su

presente. '

Los operadores del derecho (como cualquier intérprete) se enfrentan a los
textos juridicos, condicionados por la preinterpretacion lingtistica de su mundo de
la vida y en la medida en que no se hagan conscientes de ello no podran liberarse
de sus prejuicios, de tal forma que sus interpretaciones sobre normas, hechos y
principios  juridicos que hagan, estaran determinadas por dichas

preinterpretaciones.

Una autentica compresion de un cierto discurso, debe tratar de evitar la
arbitrariedad, de nuestros prejuicios, de los cuales solo nos hacemos conscientes
mediante la confrontacion de nuestro mundo de la vida con otros mundos de la

vida, ya sea mediante el didlogo o mediante la interpretacion de un texto.

Los prejuicios, las opiniones previas y en general nuestra preinterpetacion
del mundo de la vida, no se nos presenta de manera conciente de tal suerte que
en principio no podemos distinguirlos, por ello es que necesitamos de la
confrontacién con el otro y por ello también es que es importante reconocer que
nuestra espiritualidad, subjetividad estan vinculadas a nuestro tiempo, a nuestro
horizonte. Ello sin embargo no significa que dicha vinculacion sea natural,
necesaria e incuestionable, sino al contrario, al hacernos concientes, (mediante la
confrontacién con el otro) de que nuestros prejuicios, valores, interpretaciones e
incluso nuestros sentimientos, son resultado de una preinterpretacion del mundo

“real” tenemos la posibilidad de cambiarlo.

En es sentido, dice Berumen'*?, al darnos cuenta de que el mundo no es
“el mundo” sino “mi mundo” podemos criticar y reinterpretar nuestro mundo de la
vida. Ahora bien esta reinterpretacion no es una tarea sencilla ni que puede

hacerse manera individual. El medio para llevar a cabo este cambio, nos sigue

! Gadamer, Hans-Goerg, Verdad y método, t. I, op. cit., pp. 396-414.

142 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op. cit., pp. 29-33.
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diciendo este autor, es la accidén comunicativa racional en términos de Habermas
o bien la capacidad para el dialogo en términos de Gadamer o bien la

heteropoiesis sistémica en términos luhmannianos.

Si bien se cierto, como dice Luhmann, lo sistemas se constituyen como
sistemas autopoiéticos, eso no significa que tengan que ser asi o que
necesariamente sean asi, existe la posibilidad de que los sistemas se habran, a

su entorno, mediante la accién comunicativa.

Cuando en un proceso comunicativo todos los participantes son
escuchados y tomados en cuenta, el acuerdo al que puede llegarse es un
consenso moralmente vinculante para los participantes, ya que se ha respetado
su libertad y su opinién y las posibilidades que no han sido elegidas, si bien
estaran simbolicamente presentes, dificilmente seran actualizadas por los sujetos

pues se encuentran conformes con la posibilidades elegidas (consenso).

La accion comunicativa orientada al entendimiento mutuo puede servir
como una especie de garantia de efectividad del consenso. Lo cual no significa
qgue dicho consenso no pueda volver a ser problematizado. Cualquiera de los
participantes en el proceso comunicativo puede cuestionar el consenso
alcanzado, para que sea discutido y en su caso modificado. La diferencia entre
este tipo de consenso y un consenso alcanzado mediante una accion
comunicativa orienta al éxito a cualquier precio es que, en este ultimo caso, el

consenso no se va volver a discutir sino que simplemente no se va a cumplir.

Cuando no son escuchados todos los argumentos solo se puede llegar a
un seudo-consenso que deja fuera ciertas posibilidades, que pueden llegar a ser
actualizadas en cualquier momento por los interlocutores que no fueron
escuchados durante la discusién, como sucedié después de la reforma indigena
de 2001, que los indigenas comenzaron a realizar ejercicios de poder

comunicativo, como lo son los caracoles zapatistas.
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Los representantes del estado no escucharon todos los argumentos de sus
interlocutores, pero justifican su actitud estratégica bajo el argumento de que el

derecho solo puede calificar los hechos de licitos o ilicitos.

El sistema juridico, como dice Luhmann, califica los hechos de licitos e
ilicitos y los resuelve conforme a su programacion particular, independientemente
de las implicaciones morales, religiosas, entre otras, que ese hecho y esa
resolucién pudiese acarrear, es decir, el derecho o mejor dicho los operadores
juridicos, no tematizan todas las circunstancias relativas a los casos que
resuelven ni toman en cuenta los argumentos de todos aquellos que se pueden
ver afectados de una u otra manera por sus resoluciones, pues lo que importa es
argumentar conforme con la ley para lograr que el sistema se siga

“autodesarrollando”.
3.1.1. Controversia constitucional en materia indigena

Un ejemplo de este tipo de resoluciones autopoiéticas es la resolucion a la
controversia constitucional contra la reforma constitucional en materia de
derechos y cultura indigena que dio la Suprema Corte de Justicia de nuestro pais
en la que no se tematizaron todas las circunstancias relevantes para la situacion y
no se escucharon o no se escucharon bien, los argumentos de los quejosos,

COMo veremos a continuacion.

Es importante mencionar que fueron varios los municipios que
interpusieron controversias constitucionales**® en contra de la llamada “reforma

indigena” y que todas recibieron la misma respuesta de improcedencia.

La SCJIN considero que la controversia constitucional resultaba

improcedente, bajo los siguientes argumentos:

143 www.scjn.gob.mx, Los argumentos que aqui se expondran son tomados de la sentencia recaida
a la controversia constitucional 113/2001 cuyo actor fue el municipio de San Bartolo Coyotepec,
Estado de Oaxaca.


http://www.scjn.gob.mx/

...De lo anterior se deriva que el citado precepto constitucional [articulo 105
fraccion 1] no contempla dentro de los érganos, poderes o entidades que
puedan ser parte dentro de una controversia constitucional, el Organo
Reformador de la Constitucion previsto en el articulo 135 del mismo
ordenamiento, pues no se trata de un érgano de igual naturaleza que
aguellos en quienes se confian las funciones del gobierno; ademas de que se
integra por 6rganos de caracter federal y locales, es a quien corresponde, en
forma exclusiva, por asi disponerlo la Constitucién Federal, acordar las
reformas y adiciones a ésta,..

la funcion que realiza el Congreso de la Unién, al acordar las
modificaciones, la Legislaturas Estatales al aprobarlas, y aquél o la Comision
Permanente al realizar el cémputo de votos de la Legislaturas Locales y, en
su caso, la declaracion de haber sido aprobadas las reformas
constitucionales, no lo hacen en su caracter aislado de 6érganos
constitucionales, sino en el extraordinario de Organo Reformador de la
Constituciéon, realizando una funcion de carécter exclusivamente
constitucional, no equiparable a la de ninguno de los oOrdenes juridicos
parciales, constituyendo de esta manera una funcidén soberana, no sujeta
a ningun tipo de control externo, porque en la conformacion completa del
6rgano y en la atribucién constitucional de su funcidn, se encuentra su
propia garantia”.

...De acuerdo con el articulo 135 de la CPEM el procedimiento de reforma y
adiciones a la Constitucidn no es susceptible de control jurisdiccional, ya que
se encuentra en si mismo...'*
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De acuerdo con la mayoria de los ministros cuando el Congreso de la

Union (en su caso la Comisiébn Permanente) junto con las legislaturas locales

realizan reformas o adiciones a la Constitucién Federal, surge un érgano distinto y

superior a éstos, pero por ellos conformado. Un Organo Reformador de la

Constitucion que en razon de su conformacion es soberano por lo que no puede

ser sujeto a ningun control externo y constituye su propia garantia.

Este Organo Reformador de la Constitucion debe su autoridad a la

Constitucion (articulo 135 CPEM); las reformas y adiciones a la constituciéon (la

constitucion) deben su validez a este 6érgano. La Constitucion y el Organo

Reformador de la Constitucion, se garantizan, se validan mutuamente,

autopoiéticamente.

144 www.scjn.gob.mx. Sentencia recaida a la controversia constitucional 113/2001, Considerando

Unico.
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La autopoiésis absoluta'*

sistémica puede llevarnos no solo a la mala fe
(Sartre) sino también a la ideologia (Correas). El derecho ademas de su sentido
deontico puede tener un sentido ideoldgico que puede ser expresado en varios
contenidos, entre los que se encuentra el contenido ficticio o demiurgia juridica

(Tamayo)**®

que consiste en simular “como si” mediante el lenguaje fuese posible
crear cosas fisicas. Pareciera que es suficiente con la sola pronunciacion de
ciertas palabras para producir efectos juridicos. Incluso cuando los juristas hacen
uso de algunas expresiones juridicas como facultad u Organo Reformador de la
Constitucion, se refieren a estas como si existieran realmente, como si tuvieran un
referente empirico, lo que provoca que las personas confundan los referentes de
las palabras creando asi ideologias y no “entes” juridicos como podria

pensarse.'*’

A primera vista puede parecer que el Organo Reformador de la
Constitucion creado doctrinalmente puede asimilarse con la creacion de cualquier
“ente juridico”. Empero el problema aqui es que la Corte crea linguisticamente
este o6rgano y después se somete a €l pues argumenta que en razon de su
conformacién y sus atribuciones es un dérgano soberano y por tanto sus
resoluciones son incuestionables, incluso por ellos, pues son validas en si

mismas.

La validacion autopoiética de la constitucion y del Organo Reformador de la
Constitucion puede interpretarse como una argumentacion de mala fe, en

términos sartreanos, de la SCJN.

La mala fe consiste en evadir la responsabilidad de la libertad aduciendo la
presién de las instituciones sobre la voluntad. EI Organo Reformador de la
Constitucion limita el actuar de la corte, pero como lo ha creado la propia corte, en

realidad ella se autolimita para resolver la controversia contra la reforma indigena.

145 ver inciso 2.2.

Ortiz Andrade, Jacqueline, Critica y Dogmatica Juridica, Coyoacan, México, 2008, pp.48-53.
Correas, Oscar, Critica de la ideologia juridica, México, UNAM, 1993, pp. 117 y ss.

146
147
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La corte al interpretar el articulo 135 constitucional crea al Organo
Reformador de la Constitucién y posteriormente se somete a é€l, convirtiéndolo en
un fetiche, pues dicho 6rgano no es mas que un efecto performativo

perlocucionario del discurso de la propia corte.

Mediante el uso performativo perlocucionario del lenguaje parece que la
constitucion produce al Organo Reformador de la Constitucion que después se
autodesarrolla por si mismo, subsumiendo como partes suyas a la constitucion y a

la SCJIN que lo produjo.

De acuerdo con la interpretacién que la mayoria de los ministros hicieron
del articulo 135 CPEM se establecid6 que las reformas y adiciones a la
Constitucion se realizan por un érgano resultado de la combinacion de los
organos federales y estatales. Empero los ministros Salvador Aguirre Anguiano,
Mariano Azuela Guitron y Juan N. Silva Meza -quienes realizaron un voto de
minoria sobre la improcedencia de la controversia constitucional 82/2001-
consideran que no existe fundamente para hacer tal interpretacion, pues afirman
que las legislaturas estatales no pierden en ningdn momento su individualidad
para conformar un tercer érgano y que dicho “6rgano virtual” es una ficcién toda

vez que no se encuentra establecido expresamente en la Constitucion.

Suponiendo sin embargo, que de la interpretacion del articulo 135 si pueda
derivarse la creacibn de un oOrgano soberano cuyas resoluciones son
aprobleméticas, cabe mencionar que en la controversia constitucional en cuestion,

el quejoso aclara lo siguiente:

...no estamos cuestionando al poder constituyente que ejerce el érgano
revisor de la constitucién, pues sabemos de sobra que es soberano, lo que
estamos reclamando es que se quebrantaron normas de procedimiento en la
aprobacion de la reforma

148 WWW.SCjn.gob.mx
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...Debe precisarse que reclamo el cumulo de violaciones procesales
cometidas en el procedimiento impugnado y de ninguna manera el
contenido material ni la actividad soberana del Constituyente
Permanente... *°

Aclaraciones éstas que no son tomadas en cuenta ni por la mayoria ni por
la minoria de los ministros de la SCJN, que no escucharon o escucharon mal
(Gadamer) al quejoso de esta controversia. Con relacion a este punto y a otros
tanto la mayoria como la minoria de los ministros se ocupan de realizar

argumentos puramente semanticistas.

En el mismo voto de minoria los ministros expresan no estar de acuerdo
con el argumento de que la controversia es improcedente por no contemplarse en
la fraccién | del articulo 105 constitucional al Organo Reformador de la
Constitucion dentro de los 6rganos, poderes o entidades que puedan ser parte

dentro de una controversia constitucional, toda vez que:

...Si aceptamos la existencia de un Organo Reformador derivado de la
actuacion combinada del Congreso de la Unién y de las Legislaturas de los
Estados, necesariamente llevaria a concluir que este organo...esta
contemplado como la Federacion y los Estados... dentro del concepto de
Federacion esta comprendido el Congreso de la Unién y en el de Estado sus
legislaturas respectivas...De esta manera quedan comprendidos en las
hipétesis de procedencia de la controversia constitucional, contempladas en
los incisos a), b), i) y j) de la fraccion | del articulo 105 de la Carta
Magna...™®

Como puede observarse, en el voto de minoria los ministros consideran
gue de haberse ampliado el campo semantico o connotacién de las conceptos
federacion y estado, la expresion Congreso de la Unidn hubiese podido ser
denotada por la de federacion y la expresion legislaturas estatales por la de
estado, de tal suerte que no habria motivo para desechar la controversia

constitucional.

19 \www.scjn.gob.mx. Sentencia recaida a la Controversia constitucional 113/2001, Resultado

tercero: los conceptos de invalidez que adujo la parte actora.
150 www.scjn.gob.mx Aguirre Anguiano, Salvador, Azuela Giitron, Mariano y Silva Meza, Juan N.,
voto de minoria sobre la improcedencia de la controversia constitucional 82/2001.
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Otro de los argumentos del pleno de la SCJIN para fundamentar la
improcedencia de la controversia es sostener que cuando la fraccion | de articulo
105 de la Constitucion se refiere a “disposiciones generales” esta expresion no

comprende la voz “normas constitucionales”.

Como podemos ver a diferencia de lo que se propone en el voto de
minoria, de ampliar el campo semantico de algunas de las expresiones
contenidas en el articulo 105, el pleno de la Corte, reduce la connotacion de otra
también contenida en dicho articulo, al afirmar que la expresidon “normas

constitucionales” no puede estar denotada por la de “disposiciones generales”.

De la Controversia Constitucional (82/2001) contra la reforma constitucional
en materia de derechos y cultura indigena, derivaron dos tesis jurisprudenciales
aprobadas por el pleno de la SCJIN en sesion publica del 6 de septiembre de 2002
publicadas en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta del mismo mes
y afio, Novena Epoca, Tomo XVI, con los nimeros de tesis P./J. 40/2002 y
P./J39/2002. en las paginas 977 y 1136: |. Controversia Constitucional. Es
improcedente para impugnar el procedimiento de reforma y adiciones a la
Constitucion Federal. 1. Procedimiento de Reformas y Adiciones a la Constituciéon
Federal. No es susceptible de control constitucional. Asi como el voto de minoria
de los ministros Salvador Aguirre Anguiano, Mariano Azuela Glitrén y Juan N.
Silva Meza, al que ya nos hemos referido someramente y del que ahora nos

ocuparemos con mayor amplitud.

A partir de los argumentos antes expuestos, los ministros Aguirre
Anguiano, Mariano Azuela y Silva Meza consideran que la controversia
constitucional en contra de la reforma constitucional en materia de derechos y
cultura indigena es procedente, por lo que a lo largo de su voto de minoria van a
dar respuesta a varios de los argumentos expuestos por el quejoso en la
controversia. En este trabajo nos ocuparemos Unicamente de dos de esos
argumentos, en razon de la importancia que les da el quejoso, cosa que deriva de

la lectura de la controversia constitucional.
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Uno de los reclamos mas fuertes, mas importantes del quejoso es que “...la

iniciativa de reforma no fue formal ni materialmente discutida sino simplemente votada...”

El 18 de julio de 2001, dia que se llevo a cabo, por la Comision
Permanente, el computo de los votos de las legislaturas estatales respecto al
proyecto de reforma a diversos articulos de la Constitucion Federal en materia de
derechos y cultura indigena, no se contaba con los votos de todas las legislaturas
estatales. Sin embargo el asunto fue calificado de “urgente” procediéndose a la
votacion y posteriormente a la aprobacion de la reforma con diecisiete votos a

favor y siete en contra.

Al no tener, la Comision Permanente, a la vista el total de los votos de las
legislaturas estatales impidi6 que se integrara la voluntad general del
Constituyente Permanente (Organo Reformador de la Constitucién). El hecho de
dar por concluida la votacion y computarla en cuanto se tiene la mayoria minima

de votos, arguye el quejoso, es:

...una practica viciosa [que nulifica] de hecho por validez anticipada los
[votos] no emitidos, desintegra el Organo y desnaturaliza la funcién... dando
como consecuencia que, el computo de los votos de las legislaturas sea un
acto legislativo defectuoso...La Comisién Permanente...no tiene facultad
expresa para nulificar votos de las legislaturas locales en un procedimiento de
reforma constitucional, y siendo nuestro régimen juridico de facultad expresa,
la Comisién Permanente generd un acto viciado que tendra como frutos actos
viciados...*™"

Al respecto los ministros responden que de acuerdo con el articulo 135 de
la CPEM, el computo de los votos de las legislatura estatales, no esta sujeto a la

condicion de que se cuente con todos los votos.

[El computo de los votos de las legislaturas estatales]...puede ser
realizado cuando se tengan los necesarios que determinen la decision de la

15 www.scjn.gob.mx, Sentencia recaida a la Controversia constitucional 113/2001, Resultado:

segundo: antecedentes y tercero: los conceptos de invalidez que adujo la parte actora.
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mayoria de las legislaturas, sin que esto implique la disolucién de la voluntad
legisladora, pues dicha voluntad esta plasmada en el voto de la mayoria...el
computo y la declaracion correspondiente, se efectia para no retrasar la
determinacion de la mayoria que no varia por el voto de las legislaturas
no comlgzutadas, lo que conlleva a una carencia de efectos juridicos de estos
votos...

Si los votos de las Legislaturas Estatales se consideran Unicamente desde
un punto de vista cuantitativo/autopoiético, en efecto, como dicen los ministros, el
voto de la mayoria no sera modificado por el de la minoria. Empero si los votos
son interpretados cualitativamente/comunicativamente, se debi6 escuchar a todas
las legislaturas antes de votar, especialmente a las de los estados con mayor
poblacién indigena, que son las mas afectadas por la reforma. De haberse hecho,
se cumpliria con el principio del discurso'® y la reforma seria considerada valida
no solo desde un punto de vista juridico, sino también racional-comunicativa. Por
otro lado, nos parece que al argumentar en un voto de minoria (realizado por tres
ministros de la SCJN) que la opinion de la minoria (legislaturas cuyo voto no fue
tomado en consideracion, ni siquiera cuantitativamente) no es importante, los

ministros incurren en lo que Apel denomina como contradiccion performativa.

Una contradiccion performativa, es una contradiccién entre lo que se dice y
lo que se hace, en este caso, los ministros argumentan que el voto de la
legislaturas locales que no fueron computados no son importantes, pues aunque
se hubieran computado el rumbo de la decision no hubiese cambiado, y al mismo
tiempo ellos realizan un voto de minoria para expresar que no comparten la
opinion de la mayoria de los ministros de la SCJIN. Voto que dicho sea de paso no

influy6é en lo mas minimo en la decision del pleno.

¢ Serd acaso qué para la Corte la opinién de la minoria no es importante y

por eso incluso la minoria considera que no es relevante la opinion de la minoria?

52 \www.scjn.gob.mx, Aguirre Anguiano, Salvador, Azuela Gitrén, Mariano y Silva Meza, Juan N.,
voto de minoria sobre la improcedencia de la controversia constitucional 82/2001.

El corchete es nuestro.

153 ver inciso 1.3.
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Como puede observarse también en la Corte solo se toman en cuenta los votos

desde un punto de vista cuantitativo/autopoiético y no cualitativo/comunicativo.

El otro argumento del que nos ocuparemos, es el referido al incumplimiento
del Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre

pueblos indigenas y tribales en paises independientes.

Es importante recordar que México fue el primer pais de Latinoamérica y el
segundo en el mundo en ratificar el mencionado convenio y fue publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el viernes 3 de agosto de 1990. De acuerdo con el

articulo 133 de la Constitucion Federal son Ley Suprema en todo el pais.

...tiene valor y alcance en el plano internacional e interno de nuestro pais, y
por lo tanto, obliga al Estado Mexicano a su cumplimiento en todos los
ambitos...el Convenio 169 pretende impulsar un marco juridico diferenciado
para lograr un plano de equidad, aunque parezca contradictorio. Lo especial
no implica privilegio sino referencia especifica a la identidad diferenciada de
los diversos pueblos que conforma nuestra nacion...

El quejoso estima que ...se violo el articulo 133 de la Constitucién Federal...al
alterarse las disposiciones del Convenio 169 de la OIT**.., a saber:

Articulo 2°.

1. Los gobiernos deberan asumir la responsabilidad de desarrollar, con la
participaciéon de los pueblos interesados, una accion coordinada y
sistematica con miras a proteger los derechos de esos pueblos y a
garantizar el respeto de su integridad

Articulo 4°.

1. Deberdn adoptarse las medidas especiales que se precisen para
salvaguardar las personas, las instituciones, los bienes, el trabajo, las
culturas y el medio ambiente de los pueblos interesados.

2. Tales medidas especiales no deberan ser contrarias a los deseos
expresados libremente por los pueblos interesados

Articulo 6°.

154 www.scjn.gob.mx, Sentencia recaida a la Controversia constitucional 113/2001, Resultado

tercero: los conceptos de invalidez que adujo la parte actora.
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1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a) Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion a este Convenio deben
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias,
con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.™®

El contenido “original” de la iniciativa de reforma constitucional presentada
el 5 de diciembre de 2000 habia sido aceptado por los indigenas como resultado
del didlogo y consenso entre el gobierno federal y el EZLN aprobado por el
Congreso Nacional Indigena (CONAI) y las representaciones y organizaciones

indigenas

...Los acuerdo de San Andrés Larrainzar, en consonancia con el Convenio
169, establecieron entre otras cosas: A) Considerar a los pueblos y
comunidades indigenas como entidades de derecho publico; B) Establecer
con precision la autonomia de los pueblos y comunidades indigenas; C)
Reconocer los derechos de propiedad y posesion de los pueblos y
comunidades indigenas sobre sus tierras, que venian ocupando desde
tiempos inmemoriales y que denotan el area en la que se desarrolla la
cultura de cada uno de ellos; D) La libre asociacion de los pueblos y
comunidades indigenas para el desarrollo de las regiones; E) La existencia
de municipios indigenas... Estos acuerdos no fueron observados en su
totalidad al momento de hacer la reforma constitucional en materia de
derechos y cultura indigena, por lo que para validar los nuevos contenidos
de la reforma y dar cumplimiento... al Convenio 169, debidé reponerse el
proceso de consulta y participacion indigena...**®

5 Decreto promulgatorio del Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales de Paises

Independientes, DOF, 24 de enero de 1991.
156 www.scjn.gob.mx, sentencia recaida a la Controversia constitucional 113/2001, Resultado
tercero: los conceptos de invalidez que adujo la parte actora.
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Con relacién a este argumento los ministros responden diciendo que no es

gue no esta expresamente contenido en la Constitucion para su reforma.

...el procedimiento de reformas solo exige los requisitos mencionados...en el
articulo 135 de la Constitucion...[adicionar requisitos no establecidos en la
Constitucion para su reforma seria como] “admitir que se reformé la
Constitucion Federal sin cumplir los requisitos establecidos en ella misma
para su reforma, los cuales perderian su sentido al aceptarse que pueden ser
variados por un érgano y procedimiento diferente al establecido, como en el
caso del procedimiento para la firma y ratificacion de un convenio o tratado

internacional...*®’

aceptable que mediante un tratado internacional se pretenda incluir un requisito

Es interesante ver como los ministros nuevamente no escuchan o

escuchan mal al quejoso, pues se esfuerzan por reducir el campo semantico del

articulo 135 constitucional, pero no dicen nada sobre el articulo 133, que de

acuerdo con el quejoso, en este punto en particular, es el precepto que ha sido

violentado.

A si mismo los ministros sostienen que la obligaciéon de los estados,

sefalada en el Convenio 169, a consultar a los pueblos interesados, cada vez que

se prevean medidas legislativas que pueden afectarles directamente, no forma

parte del procedimiento de reformas constitucionales.

...no alude a una fase del procedimiento de reformas constitucionales,
sino a una obligacion que atiende a la correcta motivacion de la norma en el
entendimiento de que las medidas legislativas emitidas en la materia se
ajusten a la realidad social de los pueblos indigenas, cuya impugnacion
implicaria el analisis del contenido del acto reformador y no del proceso.., esto
por una parte. Por otro lado, los procesos de discusion, votacion y
resolucién por los miembros del Congreso de la Unién y de las Legislaturas
Locales no se encuentran condicionadas a la aprobacion o
consentimiento previo de los sectores de la poblacion susceptibles de
ser afectados por la norma, pues ello, implicaria el sometimiento de la
voluntad soberana del pueblo que esos 6rganos representan a

157 www.scjn.gob.mx. Aguirre Anguiano, Salvador, Azuela Guitrén, Mariano y Silva Meza, Juan N.,
voto de minoria sobre la improcedencia de la controversia constitucional 82/2001. El corchete es

nuestro.
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voluntades particulares, que constitucionalmente pueden y algunas veces
deben tomarse en consideracién, pero no admitirse obligatoriamente...**®

El derecho de mandar, dice Ledn Duguit, deriva Unicamente de la
obligacion de servir. ¢ La poblacion susceptible de ser afectada por la creacion de
una norma, no forma parte del pueblo —soberano- al que los legisladores

representan y para el que los sefiores ministros trabajan?

Este argumento asertérico que nos ofrecen los ministros se parece mucho
a lo que le dice un oficial a Train Koruga en la novela “Hora Veinticinco” cuando

después de un afio de estar en prision es interrogado por primera vez:

...Convengo que todo eso puede parecer duro. Pero es la ley. Y a lo largo de
toda la historia, las leyes han sido duras. jNo puede pretender que le
consultaramos a usted en el momento de dictar esas leyes!**®

No obstante, dicen los ministros, que el estado mexicano no tiene la
obligacion de consultar a nadie para reformar la Constitucion Federal, en el caso
de la reforma indigena si se consultd a los pueblo indigenas, toda vez que la
iniciativa de reforma fue elaborada por la Comision de Concordia y Pacificacion
(COCOPA), encarga de negociar con el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional
(EZLN), teniendo como base los acuerdo de San Andrés Larrainzar resultado del
didlogo entre el gobierno federal y el EZLN. Asimismo se hizo una Consulta
Nacional sobre Derechos y Participacion Indigena, convocada por el Poder
Ejecutivo Federal y el Congreso de la Unién, en la que se realizaron foros y
encuentros con once mil indigenas de diversos estados del pais. Las camaras del
Congreso de la Unién, también, organizaron seminarios, platicas y entrevistas con
académicos conocedores del tema y representantes de varias comunidades

indigenas.

%8 | dem.

Gheorghiv, C. Virgil, La hora Veinticinco, Trad. JesUs Ruiz y Ruiz, 22 ed. Continental, México,
1957, p. 319.

159
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Es importante seialar como, nuevamente, los ministros no escuchan o no

escuchan bien al quejoso, quien sostiene que:

...para validar los nuevos contenidos de la reforma y dar cumplimiento... al
Convenio 169, debié reponerse el proceso de consulta y participacion
indigena...'®

Es decir, no se estd desconociendo la consulta que el estado mexicano
realizd, lo que se esta pidiendo es que dicha consulta se reponga, toda vez que la
reforma constitucional no respeta los compromisos adquiridos por el gobierno

federal con los pueblos indigenas.

El voto de minoria, presentado por los ministros Aguirre Anguiano, Mariano
Azuela y Silva Meza, sostiene que la SCIN si es competente para resolver la
controversia constitucional interpuesta contra la reforma en materia de derechos y
cultura indigenas. Sin embargo, “explica” que, aunque la SCJIN hubiera estudiado
la controversia, ésta hubiese sido negada en razén de los argumentos

autopoiéticos que hemos expuesto renglones arriba.

La autopoiésis, hemos dicho, siguiendo a Luhmann, es necesaria para
reducir la complejidad y la contingencia sociales. Empero, dice Habermas, la
autopoiésis no reduce ni la contingencia y la complejidad. Mediante la autopoiésis
lo dnico que hacemos es contener la complejidad sistémica pero aumentar la
complejidad del mundo, toda vez que las posibilidades no actualizadas se
encuentras simbolicamente presentes y pueden llegar a realizarse en cualquier
momento, como sucedid después de la reforma constitucional en materia

indigena.

161

En los acuerdos de San Andrés—" en los compromisos del gobierno federal

con los pueblos indigenas, en el apartado de nuevo marco juridico, se lee:

160 www.scjn.gob.mx, Sentencia recaida a la Controversia constitucional 113/2001, Resultado
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5. El establecimiento de la nueva relacion entre los pueblos indigenas vy el
Estado tiene como un punto de partida necesario la edificacién de un nuevo
marco juridico nacional y en las entidades federativas. El gobierno federal,
asume el compromiso de impulsar las siguientes acciones:

2. El reconocimiento en la legislacion nacional de la comunidades como
entidades de derecho publico, el derecho a asociarse libremente en
municipios con poblacion mayoritariamente indigena, asi como el derecho
de varios municipios para asociarse, a fin de coordinar sus acciones como
pueblos indigenas...

En el, reformado, articulo 2°, apartado A, fraccion VIl de la CPEM se lee:

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la
autonomia para:

VII. Elegir, en los municipios con poblacion indigena, representantes ante
los ayuntamientos...

El sistema juridico federal se abrid al dialogo con el mundo indigena,
gracias a la irritacién que le ocasioné el levantamiento armado de 1994, como un
intento de reducir la complejidad y la contingencia sociales Sin embargo al no
respetar, en la reforma constitucional, los compromisos adquiridos con los
indigenas, no solo se aumento la complejidad del mundo sino también la
complejidad del sistema juridico, pues varias de las expectativas simbdélicamente

presentes se actualizaron con motivo de dicha reforma.

El levantamiento zapatista del primero de enero de 1994 puede ser visto
como un movimiento que puso en crisis al estado mexicano y al mismo tiempo

ofrecié a la sociedad una nueva manera de mirar el mundo.

Los indigenas como cualquier actor social apelaron a la sociedad civil, que

en algunos momentos respondié al llamado indigena, generando lo que Habermas

181 Acuerdos de San Andrés, Compromisos del gobierno federal con los pueblos indigenas, Nuevo

marco juridico.
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llama el espacio de la opinion publico-politico. El espacio publico-politico es una
red de comunicaciones enraizadas en el mundo de la vida construida por la
sociedad civil, cuya funcion primordial es la de percibir problemas que afectan a la
sociedad en general y, tematizarlos lo mas racionalmente posible, de “modo
influyente”. En el espacio de la opinion publica “se forma influencia y se lucha por

ejercer influencia” 2.

El domingo 11 de marzo de 2011 a la 2:30 de la tarde, aproximadamente,
hizo su arribo al zécalo de la ciudad de México el EZLN representado, entre otros,
por el subcomandante Marcos. La multitud que los recibi6 —mas de 200 mil
personas- eran ciudadanos sin partido ni corporacion que los organizara,
ciudadanos que fueron a dar la bienvenida a los zapatistas y que permanecieron
casi en silencio absoluto escuchando las palabras del subcomandante. Empero las
dos cadenas televisivas mas influyentes del pais no transmitieron el mitin en

vivo.13

De acuerdo con Habermas existen por lo menos tres tipos de actores
sociales en la esfera publica-politica, a saber: actores que se limitan a utilizar los
espacios publicos ya existentes, como los actores sociales que actlan a través de
los partidos politicos, por ejemplo. El segundo tipo de actores sociales son los
actores autéctonos son aquellos que poco a poco van generando los espacios de
opinion publica generalmente y sobre todo por una cuestiébn de supervivencia a
través de una organizacion solidaria, en este tipo de actores sociales podriamos
ubicar a los zapatistas, que si bien, lograron constituir un espacio de opinion
publico-politico, e influir en la sociedad civil desafortunadamente no consiguieron
influir en otros actores sociales, como los legisladores o los ministros de la SCJN.
Los primeros llevaron a cabo la llamada reforma indigena sin escuchar o sin

escuchar bien, como diria Gadamer, a los indigenas y a la sociedad civil, de tal

%2 Habermas Jirgen, Facticidad y validez, Trad. Manuel Jiménez Redondo, Trotta, Espafia, 1998,

pp. 439, 443 y 445,
13 Ramirez Cuevas, JesUs y Vera Herrera, Ramén, No somos quienes aspiran a hacerse en el
poder, dice Marcos en el zécalo, La Jornada, lunes 12 de marzo de 2001.
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suerte que podemos suponer que el proceso de reforma constitucional no cumplié
con el principio del discurso, eso por un lado. Por otra parte, los ministros de la
corte tampoco escucharon o no escucharon bien a los indigenas, pues al resolver
las controversias constitucionales no cumplieron con el principio de adecuacion
como propone Habermas.

El dltimo tipo de actores social son los publicistas que gracias al acceso
privilegiado que tienen a la informaciéon de alguna manera controlan el tipo de

informacion del espacio de la opinién publica®®.

De acuerdo con Habermas, también es posible distinguir tres tipos clases
de opinion publica: la formal, la informal y la critica. La opinion publica formal es la
opinién publica dominante. La opinién publica informal es la que circula en los
medios informales como en las reuniones sociales, los cafés, las oficinas, las
fiestas e incluso en las redes sociales. La opinién publica critica, es la que se

genera en grupos de intelectuales, académicos, universitarios, etcétera.

La opinion publica critica es la mediacion para que la opinion informal
influya en los sistemas politico, econdmico y mediatico, es decir en la opinion
publica formal. En el caso de los neozapatistas, muchos grupos sociales
intelectuales fungieron como catalizador para que la causa indigena fuera
conocida por la opinién publica informal y se presionara al gobierno para las

reformas aunque fue insuficiente, para lograr todo lo que querian lograr.

Los diferentes actores sociales buscan influir en las convicciones de la
sociedad civil. En el ejemplo mencionado, podemos decir que el hecho de que las
televisoras no transmitieran la Marcha por la dignidad indigena en vivo tuvo como
propésito, quiza, contrarrestar la influencia que los zapatistas habian, generado en

la sociedad civil.

184 Habermas Jurgen, Facticidad y validez, op. cit., pp. 456 y 457.
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La sociedad civil, dice Habermas, es “un sustrato organizado” de
ciudadanos privados (no vinculados al estado) que retoman los problemas que
afectan a la sociedad en su conjunto y los llevan al espacio de la opinién publica-

politica’®.

Los movimientos sociales, dice Habermas, pueden tener fines ofensivos y
defensivos. Los movimientos con fines ofensivos destacan temas que afectan a
toda la sociedad en general, dan informacién nueva, ofrecen interpretaciones
diferentes de los valores con el propésito de provocar un cambio en la manera de
mirar el mundo, tratando de influir en la sociedad civil y presionando a las
instituciones del estado. Los movimientos sociales con fines defensivos tratan de
mantener las estructuras sociales existentes pero generando una especie de
contra-espacio publico que ayuden a una ampliacion de derechos y una reforma
de las instituciones, es decir, mediante este tipo de movimientos se busca la
problematizacion, el desarrollo, la superacion y conservacion comunicativa del

mundo de la vida*®®.

A partir del incumplimiento por parte del estado mexicano, de los Acuerdos
de San Andrés, las comunidades y pueblos indigenas decidieron implementar
dichos acuerdos de manera unilateral. Desde 2001 hasta 2005 trabajaron en la
construccion de los municipios autonomos rebeldes zapatistas (MAREZ).

Este proceso inicio como un ejercicio de poder comunicativo, con un
movimiento social con fines ofensivos que logro, en algiin momento ejerce una
influencia importante en la opinion publica nacional e incluso del extranjero. Sin
embargo como poco a poco los zapatistas se fueron separando de la sociedad
civil, de tal suerte que en la actualidad su influencia en la opinién publica ha

disminuido considerablemente.

%% |bidem, p. 447.
%8 |hidem, pp. 450 y 451.
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Esto no significa, sin embargo que la construccion de los MAREZ no sea
positiva para el mundo indigena, pues mediante ellos las comunidades y pueblos

estan ejerciendo y desarrollando una forma de organizacién municipal indigena.

Estos municipios funcionan bajo los principios normativos, culturales y
organizativos de las comunidades indigenas, ya que han llevado a cabo un
proceso de apropiacién, en el que han tomado algunos aspectos, sobre todo con
relacion a la estructura del municipio, pero cambiando algunas cuestiones de
contenido, conservando y al mismo tiempo superando la institucion del

municipio.*®’

Los municipios indigenas se constituyen de muy diversas maneras: pueden
estar conformados por uno o varios pueblos indigenas, o por varias comunidades

de diferentes pueblos.

A lo largo de la historia, el municipio, ha jugado un papel ambivalente
respecto de las comunidades indigenas, en algunos casos fueron y siguen siendo
instrumento de sometimiento y represion; en otros las comunidades se han
resistido a dicha represién y han logrado constituir al municipio como un medio de
negociacion e interlocucion entre las comunidades y los gobiernos estatales y
federal; otros han asimilado la estructura municipal con su propia estructura
social, politica, juridica y cultural, de tal suerte, que hablar de municipios
indigenas, significa hablar de la manera en que se integran, desarrollan y

organizan como un nivel de gobierno de los pueblos y comunidades indigenas.

Como hasta ahora la autonomia indigena de la que habla la constitucion
solo ha sido formal, las comunidades indigenas zapatistas se han organizado y

han decidido ejercer su derecho de facto.

167 Aguilar Ortiz, Hugo, “La comunidad como fundamento de la reconstruccion de los pueblos

indigenas”, op. cit, p. 36.
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La autonomia, dice Correas, puede entenderse como la “facultad para

dictar y aplicar normas, dentro del marco de leyes “superiores”.'®®

El régimen de autonomia debe permitir a las comunidades indigenas
desarrollar libremente sus modos de vida y manejar algunos asuntos por si
mismas tratando de lograr una armonia entre los intereses de las comunidades y
los intereses del estado nacional, de tal suerte que, “los principios globales que
rigen la vida de la nacion se adecuen para dejar espacio a los derechos de las

comunidades”.*®®

Estos municipios, se han ido fortaleciendo poco a poco como forma de
gobierno y ejercicio de la autonomia de los pueblos indigenas.

Contrariamente a lo que sostiene los ministros, Habermas considera que
para que una norma sea valida (legitima) es necesario que participen en su
creacién, mediante discursos racionales, todos aquellos (0 sus representantes)
que se veran afectados por dichas normas (principio del discurso). Sin embargo
cuando las normas no han sido creadas siguiendo el principio del discurso (como
es el caso de la reforma en materia de derechos y cultura indigenas) el poder
judicial debe al momento de resolver un caso en que dicha norma se encuentre
en juego, tratar de reconstruir comunicativamente el proceso legislativo de la
norma (principio de adecuacion) asumiendo en actitud hipotética los roles

opuestos de la partes, buscando una conciliacién entre los intereses de ambas*™.

De acuerdo con Habermas, la funcién primordial del lenguaje es la de
coordinar la accion social. Accion social que puede ser orientada el entendimiento

o bien una accion orienta al éxito a cualquier precio.

%8 Correas, Oscar, “Soberania y autonomia, en Derecho Indigena Mexicano |, Ediciones

Coyoacan, México, 2007, pp. 335y ss.

%9 Diaz Polanco, Héctor, Autonomia Regional. La autodeterminacion de los pueblos indios, Siglo
XXI, México, 1991, p, 155.

7% Berumen, El derecho como sistema de actos de habla, op. cit., p.155.
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La accién social orientada al entendimiento mutuo se va a coordinar
mediante actos de habla racionales, es decir, mediante actos de habla que
cumplen con las pretensiones de validez comunicativas (claridad, verdad,
veracidad y rectitud) y emitidos en actitud hipotética. En este tipo de accion
comunicativa, los participantes trataran de tematizar (cuestionar, discutir) todos
los elementos relevantes de la situacion problemética. Dicha tematizacién se
llevard a cabo mediante actos de habla racionales que podran ser
problematizados (cuestionados, criticados, puestos en duda, etcétera) en
cualquier momento de la discusibn y que de deberan ser desempefiados
(aclarados, justificados, ampliados, explicados, etcétera) por su emisor. Una
tematizacion de la situacién probleméatica completa, o lo mas completa posible,
nos permitird llegar a un acuerdo aceptado por todos los participantes en el

proceso comunicativo.

Por el contrario en la accion orienta al éxito a cualquier precio, los
participantes se instrumentalizan, se cosifican entre si, mirandose como
obstaculos que hay que quitar del camino o bien como medios que pueden serles
Gtiles (accidn instrumental); o pueden fingir llegar a un acuerdo con la intencién de
que solamente el otro cumpla con el (accién estratégica); o se manipulan,
chantajean, dramatizan para lograr que se acepten sus argumentos (accion

dramaturgica).

Los actos de habla que coordinan este tipo de acciones sociales, son actos
emitidos en actitud asertorica y que se encuentran afectados por alguna patologia
comunicativa (oscuridad, error, engafio o violencia).Por ejemplo en el caso de la
accion estratégica la mayoria los actos de habla, seguramente, careceran de
veracidad, es decir son engafiosos; en la accidon dramaturgica, lo mas probable es
que el proceso comunicativo carezca, entre otras cosas, de rectitud y por tanto

este afecto por la patologia de la violencia, abierta u oculta.

En los procesos comunicativos orientados al éxito a cualquier precio, en

razon de que los actos de habla que lo componen se encuentran afectados por
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patologias comunicativas, la tematizacion de los elementos relevantes de la
situacion problemética sera limitada. De tal suerte que no se problematizaran ni
desempefiaran los argumentos de todos los participantes en el proceso
comunicativo o no se problematizaran ni se desempefiaran ampliamente, lo que

impedira llegar a un acuerdo moralmente vinculante.

En el caso de la reforma constitucional en materia de derechos y cultura
indigenas, durante el proceso legislativo, no se tematizaron ampliamente los
elementos relevantes de la situacion problematica. Lo que llevo a que los
Acuerdos de San Andrés no se cumplieran en su totalidad, entre otras cosas por

ciertas circunstancias partidistas y politicas.

Con base en la resolucion de improcedencia que dio la SCJIN a las 300
controversias constitucionales interpuestas en contra de la, multicitada, reforma,
podemos decir que, si en el poder legislativo no se tematizo ampliamente, en el

poder judicial no hubo tematizacion alguna.

El poder legislativo fingié escuchar a los indigenas, la Corte por su parte los
ninguneo. Por lo que hace al voto de minoria, como hemos visto los ministros

descalifican con actitudes asertéricas los argumentos de los indigenas.

De acuerdo con Habermas, cuando en el proceso comunicativo de creacién
de una norma (reforma constitucional) no se tematizan adecuadamente los
elementos relevantes de la situacion problematica (autonomia, tierra, territorio,
jurisdiccion...) corresponde al poder judicial, en este caso a la corte, reconstruir
comunicativamente el proceso legislativo, suponiendo que hubiera pasado, cual
hubiera sido el contenido de la reforma si se hubieran tomado en cuenta los
argumentos de los representantes indigenas (principio de adecuacion). Empero el

pleno SCJN, ni siquiera entré a la discusién de los argumentos.

De acuerdo con Habermas, cuando una norma no ha sido creada siguiendo

el principio de discurso ni aplicada con base en el principio de adecuacion, esa
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norma no es valida ni legitima y por tanto no es moralmente vinculante para
aguellos a quienes afecta y no fueron tomados en cuenta y por lo tanto no existe

la obligacion moral de obedecerla.

Muchas, y muy diversas, han sido las maneras en la que los indigenas han
expresado su inconformidad con esta reforma constitucional. La marcha que
organizé el Ejercito Zapatista de Liberacion Nacional (EZLN) junto con el
Congreso Nacional Indigena (CNI) de Chiapas a la ciudad de Meéxico; la
realizacion del Tercer Congreso Nacional Indigena, en Michoacan; el rechazo de
los congresos estatales con mayor poblacién indigena (Chiapas, Oaxaca y
Guerrero); y desde luego, las acciones de inconstitucionalidad interpuestas por
diferentes gobiernos estatales y municipales, pero quiza ninguna ha sido tan

significativa como la creacion de “los caracoles”.

Los caracoles, fueron inaugurados el 9 de agosto de 2003 en Oventik,
Chiapas, como un escalén en la construccién del autogobierno indigena. Es
importante destacar que estas autonomias “de facto” no se apegan a la reforma

constitucional, sino a los Acuerdo de San Andrés.

La reforma constitucional es el resultado de un proceso comunicativo
patoldgico, en el que se oyeron, pero no tomaron en cuenta, en su totalidad, las
propuestas y demandas indigenas, razén por la cual los indigenas no aceptaron
dicha reforma y estan construyendo un autogobierno que responda a sus
necesidades. Y es que la reforma constitucional se olvido de los rasgos culturales,
econdmicos, juridicos e histéricos que caracterizan a los pueblos indigenas, de tal
manera que el modelo juridico que en ella se prevé no responde a la dinamica del
mundo de la vida indigena, toda vez que se trata de una reforma juridica

autopoiética.

La autopoiésis sistémica del mundo moderno se expresa en todos los
ambitos de la vida social, entre los que se encuentra el ambito juridico. El derecho

como sistema autopoiético no toma en cuenta aquello elementos que no pueden
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ser interpretados a luz de su codigo binario juridico/antijuridico, haciendo
abstraccion de aspectos econdmicos, politicos, éticos o culturales que puedan

envolver una situacion problematica, propiciando una argumentacion juridica
sistémica.
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3.2. Argumentacion sistémica y tépica juridica

La argumentacion juridica sistémica dificulta la tematizacion de todos los
elementos relevantes de la situacion problematica, propiciando con ello la

clausura del sistema juridico y obstaculizando el dialogo hermenéutico.

Una forma de esclarecer la argumentacion sistémica puede ser

comparandola con un argumentacion tdpica.

La moderna cultura occidental concibe a la jurisprudencia como una ciencia
y al derecho como un sistema. Esta concepciéon cientifica del derecho puede
deberse a que, los romanos hicieron uso del modelo aristotélico de ciencia para

construir la prudentia iuris, ciencia del derecho*"*.

Es durante el “periodo helenistico”, en los dos ultimos siglos de la republica
romana, que los jurisprudentes utilizaron el “método aristotélico” para organizar el
material juridico, constituyendo asi un sistema y es a partir de entonces que los

romanos empiezan a considerar la jurisprudencia como ciencia.

Los juristas romanos tuvieron, segun Tamayo, que construir los conceptos

juridicos fundamentales y derivar los principios o axiomas de la jurisprudencia.

Los juristas —para construir los conceptos juridicos fundamentales-,
tuvieron que, primero seleccionar ciertos hechos del mundo y clasificarlos como
material juridico. Una vez seleccionado el material juridico, los juristas observando
casos particulares, fueron encontrando caracteristicas comunes entre ello, lo que
les permiti6 crear conceptos y definiciones generales, construyendo asi los
principio de la jurisprudencia, principios que estan detras de los casos individuales

con un elemento comun.

' Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, UNAM, México, 2003, p.

86.



120

Una vez obtenidos los principio 0 axiomas de la jurisprudencia -principios
generales del derecho (regulae iuris), conceptos fundamentales (nomina iuris),
etcétera-, es necesario, deducir nuevos enunciados, enunciados que establecen

como se aplican las regulae iuris.

El primer paso para crear la jurisprudencia es, hemos dicho, observar
algunos hechos del mundo, los cuales seran clasificados en categorias juridicas
en razén del o de los elementos que tengan en comun. Estas caracteristicas
compartidas, permiten, primeramente; crear categorias juridicas, tales como,
contratos, testamentos, delitos, etcétera. Sin embargo de esta observacion de
hechos particulares, no solo se derivan conceptos, sino que ademas se inducen
también principios basicos para esas categorias. Principios que los romanos
aplicaron por deduccion (como solucion de un problema) a cualquier hecho que

pudiera formar parte de esa categoria.
Para dejar mas clara esta idea, Tamayo, nos propone el siguiente ejemplo:

El primer paso, como ya hemos visto, es observar casos particulares, entre los
gue se encuentran caracteristicas en comun, por lo que se crea una categoria
juridica o definicion (nomina iuris), por ejemplo, la de contrato como acuerdo de
voluntades, que siempre va acompafiado de una actio, pero ademas de la
definicién, se inducen, también principios generales de esa categoria, que en el
ejemplo que hemos puesto derivan del hecho de que los contratos traen
aparejada una actio, lo que significa, que deben ser cumplidos puntualmente

(pacta sunt servanda).

Sin embargo, dice Tamayo, los jurisconsultos romanos se encontraron
frente a un contrato (en tanto que era un acuerdo de voluntades), que no tenia
actio (que no era exigible juridicamente) y entonces, dedujeron por analogia que
si los contratos llevan aparejada una actio y los pactos desnudos (como se les
conocia a los contratos que no tenian actio) son un contrato, entonces los pactos

desnudos si pueden ser exigibles judicialmente.



Podemos esquematizar lo anterior del siguiente modo:

JURISPRUDENCIA ROMANA"?

Principios o axiomas

Definiciones: contrato _ Principios generales del derecho: pacta
(nomina iuris) "~ sunt servanda

(regulae iuris)

Compraventa, comodato, mutuo... Nuda pacta, etcétera.

Hechos (singulares observados)
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La mejor manera de llevar a cabo esta sistematizacion es el método

axiomatico, que en términos generales consiste, como hemos dicho, en ordenar

con una secuencia légica los conceptos y las afirmaciones de un campo del

conocimiento cualquiera’”®,

Unicamente cuando se logren ordenar todos los ambitos del derecho bajo

unos axiomas y conceptos fundamentales podra decirse que el derecho tiene una

172

2003, p. 88.
173

Espafia, 1964, p. 112.

Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando, Razonamiento y argumentacion juridica, UNAM, México,

Viehweg, Theodor, Tépica y jurisprudencia, Trad. Luis Diez-Picazo Ponce de Le6n, Taurus,
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autentica fundamentacion l6gica y entonces podria hablarse de un sistema

juridico axiomatico o l6gico.*™

Sin embargo, de acuerdo con Viehweg, la creacion y aplicacion del derecho
no puede hacerse mediante una argumentacion sistémica, sino mediante un estilo
topico en el que partiendo de un problema determinado se buscan puntos de vista
diversos con los que se construye un tejido de razonamientos que sin perder de
vista el problema se orienta por la aporia fundamental del derecho que es el

problema de la justicia.'™

El tejido juridico, dice Viehweg, no puede ser entendido como un sistema
en sentido l6gico, es méas bien una unidad de una gran diversidad de sistemas®’®,
sin embargo hay algunos juristas, como Tamayo, que sostienen que la creacion

de la ciencia juridica se ajusta al método logico, axiomatico.

La sistematizacion del derecho, dice Viehweg, no puede ser rigurosa
sino que por el contrario es parcial y limitada, de ahi que la tépica ocupe un lugar

importante dentro del sistema juridico.

El uso de la analogia, que es claro en el ejemplo que Tamayo nos
ofrece, dice Viehweg, nos indica que el sistema juridico es imperfecto, desde un
punto de vista l6gico. La analogia, los argumentos a contrario, a simili, a maiore
ad minus, tienen un origen tdpico y sirven para compensar las deficiencias légicas

del sistema juridico®”".

Viehweg, va a distinguir cuatro momentos topicos dentro del sistema
juridico*’®. El primero, en la creacién del derecho, con el papel que juega la

interpretacion en este ambito juridico; el segundo, se da en la aplicacion del

% |bidem, pp. 113 y 114.
7% |bidem, pp. 131y 132.
178 |bidem, pp. 117 y 118.
Y7 Ibidem, p. 59.

178 |bidem, pp. 118-120.
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derecho, cuando nos encontramos ante una contradiccion de normas o cuando
una serie de casos no comprendidos en el sistema pasan a formar parte de este a
través de una modificacion del mismo que se hace mediante una extension,

reduccion, comparacion, sintesis, entre otros, de las expresiones juridicas.

En el ejemplo que nos ha propuesto Tamayo, podemos ver claramente
como los jurisconsultos romanos realizaron una extension del término contrato
para poder incluir dentro de esta categoria y por tanto del sistema, los pactos
desnudos, de tal suerte que si bien es cierto, como dice Tamayo, la cientifizacion
del derecho se lleva a cabo mediante un método axiomético (modelo aristotélico
de ciencia), no es menos cierto que, como dice Viehweg, que la tdpica se
encuentra presente en todos lados. Mediante la tépica se encuentran las
premisas, axiomas o principios y la logica los retoma y los sistematiza, es decir,

como dice Cicerdn, que “la tépica precede a la l6gica”.

El tercer momento topico del derecho se nos presenta mediante las
innovaciones que el lenguaje natural o espontaneo, como le llama Viehweg,
introduce al lenguaje juridico, para su incorporacion al sistema, un ejemplo de ello

podrian ser las expresiones de la informatica juridica o la bioética.

El cuarto y ultimo, se expresa en la interpretacién reciproca entre los
hechos (testimoniales, confesionales, periciales, documentos probatorios,
etcétera) y el derecho, es decir, que la comprension del derecho, determina,
influye, ayuda a la comprension de los hechos y la comprension de los hechos

ilumina, modifica, reestructura la comprension del derecho.

Como vemos, dice Viehweg, la topica esta presente en todo el sistema

juridico y para que la logica predominard en la jurisprudencia seria necesario
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olvidarse por completo de la interpretacion juridica, para no alterar con ella la
perfeccion logica del sistema instituida por el legislador'™.

Sin embargo, contrariamente a lo que pudiera pensarse, la sistematizacion
del derecho en lugar de proporcionar mayor seguridad, introduciria una gran
indeterminacion juridica, pues se tendria que aceptar la abstencién de resolver, al
no encontrarse solucion al caso concreto, por no estar comprendido en el sistema
juridico, y tendria que recurrirse constantemente a la intervencion del legislador o
bien resolver, como muchas veces se hace, tomando en cuenta aspectos
puramente formales sin entrar al fondo del problema planteado en el caso
concreto. Como sucedio con la resolucién que la SCJIN dio a las controversias
constitucionales interpuestas contra la reforma en materia de derechos y cultura

indigenas, que hemos mencionado con anterioridad.

La autopoiésis juridica (incapacidad para el dialogo) es condicién y
consecuencia de la argumentacion sistémica (método axiomético), pues si
partimos de la idea de que el derecho es un sistema logico, porque asi fue
creado, su aplicacion se hard mediante un calculo l6gico, a través de una
argumentacion puramente juridica ya que en razén de la creacidon légico-
sistemética del derecho, éste no necesita de ningun elemento externo para

reproducirse.

Gracias a esta concepcion autopoiética que se tiene del derecho muchos
problemas juridicos, que pudieran ser resueltos tOpicamente, se resuelven
formalmente para no afectar la perfeccion légica del sistema, como sucedio en el

juicio de revisién constitucional electoral que a continuacion se narra*®.

79 Ibidem, p. 122.
180 www.tepjf.gob.mx, Juicio de Revision constitucional electoral, Expediente: SUP-JRC-24/2011.
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3.2.1. Elecciones por usos y costumbres. Caso Santa Cruz Tlaxcala

Via decreto (Num. 163) el Congreso del estado de Tlaxcala establecié una
Presidencia de Comunidad en el centro de la poblacion de Santa Cruz Tlaxcala,
conformado por los barrios de “EL Alto”, “Tepetlazingo” y “Tetzotzocola”. Por
acuerdo del Consejo General del Instituto Electoral de Tlaxcala, con base en el
decreto antes mencionado, se determino incluir en el Catalogo de Comunidades
que eligen a su Presidente de Comunidad por el sistema de usos y costumbres a

la Presidencia de Comunidad del Municipio de Santa Cruz Tlaxcala.

El Partido Revolucionario Institucional (PRI) interpuso un recurso ante la
Sala Electoral Administrativa del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Tlaxcala solicitando la revocacion del acuerdo del Consejo General. Sin embargo
dicho tribunal sobresellé la demanda por considerar que el recurrente no tenia
interés juridico, razén por la que el PRI interpuso un juicio de revision
constitucional electoral ante el Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion (TEPJF).

De acuerdo con el PRI, el decreto del Congreso de Tlaxcala es ilegal, toda
vez que la Ley Municipal del estado (art. 113) sefiala que las presidencias de
comunidad deben establecerse en poblados distintos a la cabecera municipal y en
la poblaciéon de Santa Cruz Tlaxcala hay una cabecera municipal, esto por un
lado. Por otra parte, en el mismo decreto se estipula que sistema electoral debe
tener la Presidencia de Comunidad, siendo ésta una facultad del Consejo General

del Instituto Electoral de Tlaxcala y no del Congreso.

Cabe aclarar que aunqgue el quejoso considera que el decreto del Congreso
de Tlaxcala por el que se creo la Presidencia de Comunidad es ilegal, no lo ataca
o pretende anular. El PRI solicita la revocacién del acuerdo del Consejo General,
o bien que se motive y fundamente y de no poder hacerlo se determine que el
régimen electoral sera el voto constitucional, libre, secreto y directo y no el de

usos y costumbres.
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El Consejo General tiene la facultad'®

para decidir si incluye o no en el
catalogo a las presidencia creadas por el congreso, en este caso sin embargo
dicho consejo incluyo a la presidencia de Santa Cruz siguiendo una indicacion del
congreso haciendo, segun dice el quejoso, caso omiso de los requisitos

establecidos en el reglamento*®?

, para la creacién y actualizacién de dicho
catalogo. Requisitos como que la comunidad sea ancestral y que sus autoridades

sean elegidas por un sistema de usos y costumbres.

El Consejo General debié hacerse de esta informacion e integrar un
expediente con la misma, para poder incluir a la presidencia de Santa Cruz en el
mencionado catalogo cosa, que segun el quejoso, no se hizo.

El acuerdo del Consejo General, mediante el cual se incluyé a la
Presidencia de Comunidad de Santa Cruz en el Catalogo de Comunidades que
eligen a su presidente de comunidad por el sistema de usos y costumbres anula
la posibilidad a los partidos politicos de participar en la elecciéon en el municipio de
Santa Cruz pues conforme con el (articulo 56 fraccion V) Cdédigo de Instituciones
y Procedimientos Electorales para el Estado de Tlaxcala los partidos no puede
participar en las elecciones de presidente de comunidad que se realicen por usos
y costumbres, razén por la que el quejoso solicita al Tribunal Electoral del Poder
Judicial de la Federacion revoque dicho acuerdo del Consejo General, lo que le
permitiria al quejoso participar en los procesos electorales que se lleven a cabo

en la comunidad de Santa Cruz Tlaxcala.

En este caso el TEPJF decidio confirma la resolucion del Pleno de la Sala
Electoral Administrativa del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Tlaxcala,
por considerar que del andlisis de los hechos es posible concluir que el acto que

realmente afectd la esfera juridica del quejoso fue el decreto 163 del congreso

181 Cadigo de Instituciones y Procedimientos Electorales para el Estado de Tlaxcala, articulo 417.

Reglamento de Asistencia Técnica, Juridica y Logistica a las Comunidades que Realizan
Elecciones de Presidentes de comunidad por Usos y Costumbre.

182
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local. El acuerdo el consejo general es solo una consecuencia de dicho decreto.
El acuerdo dio cumplimiento al decreto.

Mediante el decreto se crea una nueva autoridad municipal y se establece
su sistema de eleccion. El acuerdo, solo incluyo, dando cumplimiento al decreto, a

la comunidad en el catalogo.

Independientemente de que el actor controvierta la sentencia del tribunal
de Tlaxcala, lo cierto es que tuvo la oportunidad de impugnar el decreto en las

instancias correspondientes.

Textualmente dice el tribunal:

De esta manera, resulta juridicamente inviable que a través del acto
reclamado...se examine la pretension del accionante, porque incluso, en el
evento de que esta Sala Superior analizara los motivos de inconformidad
tanto en la presente instancia como en el juicio primigenio y se concediera la
razén al partido politico actor respecto del segundo (juicio electoral), de
cualquier forma los efectos que pudieran recaer sobre la sentencia
impugnada, no serian suficientes para revocar el precedente del acto
reclamado, esto es, el Decreto 163 del Congreso del Estado de Tlaxcala,
habida cuenta que seguiria subsistiendo con plena vigencia, porque como se
desprende de las constancias que obran en autos, dicho Decreto no fue
impugnado en su oportunidad.

Por tanto, esta Sala Superior estima que los motivos de disenso formulados
por el partido politico actor, en el presente juicio, devienen inoperantes, al
versar sobre un acto consentido expresamente, que adquirié firmeza y
definitividad.'®®

El Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion resolvio este
asunto tomando en cuanta solo aspectos formales y si bien es cierto que el
Decreto 163 no fue impugnado por el actor en tiempo y forma, esta autoridad

pudo por lo menos tomar en cuenta sus argumentos al momento de resolver.

183 www.tepjf.gob.mx, Juicio de Revision constitucional electoral, Expediente: SUP-JRC-24/2011.
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De acuerdo con Habermas, cuando en un proceso comunicativo, como lo
puede ser el proceso judicial, no se problematizan y desempeiian los aspectos
relevantes de la situacion problematica el acuerdo alcanzado (sentencia) sera
poco efectivo, pues se han dejado fuera de la discusion posibilidades que pueden
ser actualizadas en cualquier momento y que pueden dejar “sin efectos” el

acuerdo o sentencia emitida.

En el caso concreto que nos ocupa el actor argumenté que para que una
presidencia de comunidad pueda ser incluida en el Catalogo de Comunidades que
eligen a su Presidente de Comunidad por el sistema de usos y costumbres es
necesario que el Consejo General del Instituto Electoral de Tlaxcala realice una
investigacion para saber si dicha comunidad es ancestral, si tiene usos y
costumbres electorales ancestrales 0 no. Si de la investigacion resulta que la
comunidad es ancestral debera ser incluida en el catalogo, pero si no lo es, no

tiene porque forma parte del mismo.

La nocion a analizar en este asunto, de haberse resuelto topicamente, es la
de “comunidad ancestral’. EI TEPJF debi6 solicitar al Consejo realizar la
investigacion pertinente para saber si la comunidad de Santa Cruz Tlaxcala puede
ser considerada o no como una comunidad ancestral en la que existen usos y
costumbre electorales ancestrales, como por ejemplo una asamblea comunitaria

por medio de la cual se eligen a las autoridades.

Dice Viehweg que el estilo tépico nos ayuda a comprender los hechos
través de la comprension del derecho y a re-comprender el derecho a través de la
comprension de los hechos. En el problema planteado el TEPJF no solo no hace
una re-comprension del derecho, sino que ni siquiera comprende los hechos, ya
gue no los analiza. Para que el derecho nos ayude a comprender los hechos
necesitamos discutirlos, analizarlos, lo que nos va a permitir iluminar, reconstruir

el tejido juridico.
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En la norma'® se dice que para que una comunidad pueda ser inscrita en
el Catalogo de Comunidades que eligen a su Presidente de Comunidad por el
sistema de usos y costumbres se necesita que tenga usos Yy costumbres
electorales ancestrales. Si se hubiese llevado a cabo la investigacion, pertinente,

conoceriamos mejor a esa comunidad, y podriamos comprenderla.

Comprender, dice Dilthey, nos permite entrar en la historia de otro tiempo, en
una vida diferente, en un pais lejano, en el alma de otro hombre, en ese sentido el

comprender puede ser visto como una co-participacion vital o una con-vivencia.'®

Al comprender mejor esta comunidad podriamos entender mejor el
derecho, pues nos dariamos cuenta, que quiza la creacion y actualizacién del
multicitado catalogo, tiene una intencion mas amplia que hacer una clasificacion,

gue puede ser la de resguardar a estas comunidades.

6 existen en la sociedad un serie de sistemas

De acuerdo con Dilthey®®
llamados, sistemas culturales (moral, arte, educacion,..) que son formas de
interacciéon en las que los individuos incorporan su actividad de manera
espontanea e independiente. De tal suerte que para que existan estos sistemas
se necesitaria que cada individuo abandonara sus intereses particulares y
coordinara su accién con otros bajo un mismo fin y los intereses de todos fueran
satisfechos. Sin embargo, esto no siempre es posible, hay ocasiones en que se
hace necesario el uso de un poder externo, coactivo y vinculatorio para

salvaguardar el sentido de la comunidad.

18 codigo de Instituciones y Procedimientos Electorales para el Estado de Tlaxcala.

Reglamento de Asistencia Técnica, Juridica y Logistica a las Comunidades que Realizan
Elecciones de Presidentes de comunidad por Usos y Costumbre.

185 Trejo, Wonfilio, Introduccién a Dilthey, Cuadernos de la Facultad de Filosofia y Letras,
Universidad Veracruzana, Num. 13, México, 1962, p. 282.

1% Dilthey, Wilhelm, Introduccién a las ciencias del espiritu, Trad. Eugenio Imaz, FCE, México,
1978, pp. 51-54.
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Dando lugar, con esto, a los sistemas de la organizacién exterior de la
sociedad’®’. Estos sistemas (economia, poder,..) coordinan la accién social bajo

las condiciones supremas del derecho y del estado.

El derecho es para Dilthey, un instrumento mediante el cual los sistemas

culturales y la organizacion externa de la sociedad (asociaciones) se relacionan.

Las mas de las veces los sistemas culturales llegan a formar
organizaciones en las que esos sistemas apoyan sus actividades y sus fines y con
ayuda de las cuales los individuos cumplen tales fines por el camino que les

marca el derecho.

Esto es, los sistema culturales o de nexo final dan nacimiento a las
asociaciones y éstas fungen como medio coactivo que somete a los individuos

para cumplir ese nexo final; dicha convivencia se realiza mediante el derecho.'®®

El nexo juridico hace convivir la accion libre de los individuos mediante su
regulacion y es que los sistemas culturales, dice Dilthey, buscan puntos de apoyo

para el fomento y proteccion de sus fines. Y el derecho es uno de esos puntos.

El derecho, entonces, al incluir en un catalogo especial a las comunidades
con usos y costumbres electorales ancestrales estaria tratando de conservar, de
proteger los fines de estas comunidades, de lo que Habermas llama la
colonizacion sistémica del mundo de la vida por parte de los sistemas econdmico

y politico, primordialmente.

La accién comunicativa, dice Habermas es el medio linglistico del
“‘entendimiento intersubjetivo” para coordinar y vincular las interacciones sociales
y estructurar el mundo de la vida, pero por si sola es fragil para garantizar la
integracion y la interaccion social. Por ello necesita del discurso juridico, tanto a

nivel legislativo como a nivel judicial, para poder contrarrestar la presion de la

87 |bidem, pp. 51-54.
188 |bidem, pp. 61-64.
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politica y de la economia, primordialmente, sobre el mundo de la vida e incluso
sobre el sistema juridico. El derecho, dice Habermas, debe funcionar como
mediador entre la integracion sistémica (sistemas de organizacion externa de la
sociedad: politica y economia, entre otros) y el mundo de la vida (sistema
culturales: comunidades indigenas), limitando la autopoiésis sistémica;
procurando que sus procesos de creacion y aplicacion se lleven a cabo mediante

acciones orientadas al entendimiento reciproco.

La topica, dice Viehweg no solo sirve para cambiar la técnica juridica sino
que debe ser vista como un medio para la basqueda de la justicia, lo cual da
mayor seguridad juridica que un calculo I6gico-axiomatico del derecho.

Los jurisconsultos romanos establecieron una serie de expresiones
fundamentales (nomina iuris y regulae iuris) a partir de las cuales se deducian las
demas expresiones del sistema. Hasta aqui parece que estamos en presencia de
un sistema légico-axiomatico. Sin embargo las reglas del sistema que nos indican
como derivar expresiones nuevas de las expresiones fundamentales, son reglas
topicas, consistentes en una extension, reduccion, comparacion, etcétera de las

expresiones juridicas fundamentales.

Esto significa que la tépica nos ayuda, nos sirve para determinar los
principios, axiomas o expresiones fundamentales y la logica, se ocupa de
sistematizarlas, es decir, que mientras el sistema axiomatico al organizar,
sistematizar el material juridico determina al derecho, la tépica lo reconstruye, lo

renueva.

De hecho, dice Viehweg, la evolucion del derecho se ha realizado a través
de la topica, el puro método axiomatico la habria bloqueado. Sin embargo la
autopoiésis juridica, es una realidad, la mayoria de las veces, la argumentacion

no se lleva a cabo utilizando un estilo tépico sino una argumentacion sistémica.
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Una argumentacion juridica tépica podria acercarnos al principio del
discurso, al momento de crear el derecho o bien al principio de adecuacién al
momento de aplicarlo, tratdndose de un asunto de cualquier naturaleza y
tratandose de asuntos indigenas, ademas, al dialogo intercultural. Por el contrario
la argumentacion juridica, propicia la autopoiésis juridica, la incapacidad para el
didlogo y cuando se trata de resolver asunto de materia indigena dificulta la
posibilidad de alcanzar un didlogo intercultural al hacer abstraccion de los
aspectos culturales del mundo indigena lo que puede y nos ha llevado a incurrir

en grandes injusticias.

No basta con que una resolucion favorezca al mundo indigena, se necesita

gue las resoluciones sean argumentadas topicamente.

Cuando la argumentacion juridica topica se hace siguiendo el principio del
discurso o el principio de adecuacién, podriamos decir que es una argumentacion
tépica-comunicativa que esta orientada por la justicia. Por el contrario cuando la
argumentacion no esta orientada por la aporia de la justicia y no se tematizan
ampliamente los elementos relevantes de la situacion problematica, podemos

hablar de una argumentacién tépica patologica.

Una argumentacion tdpica-comunicativa puede favorecer un dialogo
hermenéutico, propiciando la apertura del sistema. En el caso de asuntos
indigenas, puede favorecer un dialogo cultural que si bien es complejo no es

imposible.

Reducir la complejidad mediante la autopoiésis como propone Luhmann,
como hemos dicho antes, deja latentes todas aquellas expectativas que no se
tematizaron ampliamente, generando, como dice Habermas, una mayor

complejidad.
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Tematizar los aspectos relevantes de la situacion problematica mediante un
|189

estilo topico-comunicativo puede ayudarnos a constituir un dialogo multicultura
Una argumentacion topica-patologica propicia la colonizacion del mundo de
la vida, la autopoiésis sistémica y las acciones sociales orientas al éxito a

cualquier precio.

189 ver capitulo 5to.
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3.3. Argumentacién juridica y accién orientada al éxito al cualquier

precio.

La colonizacion sistémica del mundo de la vida que impera en las
sociedades modernas-capitalista, nos han llevado, entre otras cosas al olvido del
dialogo, de la conversacion, lo cual, dice Gadamer, es bastante paradéjico en el

siglo de las comunicaciones.

La sociedad moderna parece ser una sociedad monolédgica y en muchas
ocasiones muda, en la que los sujetos parecemos estar incapacitados para el
dialogo. Una sociedad monoldgica o autopoiética solo puede generar relaciones

sociales autopoiéticas.

De acuerdo con Habermas una de las funciones mas importantes del
lenguaje es la coordinacion de la accion social, 1o cual se logra mediante un plan
de accion social. Empero para que este plan pueda llevarse a cabo es
indispensable que los sujetos que pretender interactuar y/o resolver una situacion
problematica mediante un plan de accion social, dialoguen, pues de otra manera
la interaccién no sera posible y no es posible tampoco resolver ninguna situacion

problematica.

La incapacidad para el didlogo (Gadamer) o autopoiésis sistémica
(Luhmann) se manifiesta en muchos esferas del mundo moderno y el derecho, no

podia ser la excepcion.

A lo largo de las, varias “discusiones” que se dieron en la SCJN entorno al
caso Atenco, es muy notorio que los ministros no trabajan dialégicamente, sino
monoldgicamente. Las sesiones del pleno de la corte de las que nos vamos a
ocupar a continuaciéon se nos presentan bajo una estructura de 11 mondlogos

semi-independientes unos de otros.

De acuerdo Habermas uno de los derechos comunicativos que tienen los

participantes en una discusion racional es el de problematizar (cuestionar, criticar,
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poner en duda...) los actos de habla de los demas participantes, y a su vez tienen
la obligacion comunicativa de desempefiar (aclarar, justificar, explicar...) las
problematizaciones planteadas a sus actos de habla. Sin embargo, en las
discusiones de la SCJIN ninguno de los participantes (ministros) problematiza y/o
desempefia en ningldn momento sus actos de habla. Cuando en un proceso
comunicativo los participantes pueden en cualquier momento de la discusion,
problematizar y desempefiar los actos de habla no solo estan emitidos en actitud
hipotética, sino ademas es muy probable que cumplan con las pretensiones de
validez (claridad, verdad, veracidad y rectitud) y por tanto la posibilidad de
alcanzar un acuerdo moralmente vinculante que permita resolver la situacion
problematica planteada es muy alta. Por el contrario, cuando los participantes en
el proceso comunicativo no problematizan ni desempefian los actos de habla,
como sucede en las discusiones en al SCJN, dichos actos de habla, no solo estan
emitidos en actitud asertérica sino que muy probablemente se encuentran
afectados por alguna patologia comunicativa (obscuridad, error, engafio y
violencia) lo que dificulta mucho la alcanzar un acuerdo que resuelva la situaciéon

problematica.

El propdsito primordial de la investigacion de la SCIN en el caso Atenco,

"19 si en los hechos ocurridos el 3 y 4 de mayo de 2006 en San

era “confirmar
Salvador Atenco y Texcoco se cometieron violaciones graves a los derechos

fundamentales.

1% Confirma porque como lo sefiala, en algin momento el ministro presidente Ortiz Mayagoitia, al

momento en que la SCJIN decidi6é ejercer su facultad investigadora (art. 97 constitucional), prima
facie consideraba que se habian violado gravemente algunos derechos fundamentales.
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3.3.1. Discusiones sobre el Dictamen del “Caso Atenco”.

El lunes 9 de febrero de 2009 en sesion publica ordinaria, el ministro
Gudifio Pelayo, ministro encargado de llevar a cabo la investigacion, presento
ante el pleno de la corte, el proyecto de dictamen sobre el caso Atenco, en cuyo
Unico punto resolutivo se afirma que en los hechos acaecidos el tres y cuatro de
mayo de dos mil seis en Texcoco y San Salvador Atenco, Estado de México se
cometieron violaciones graves de garantias individuales, toda vez que alteraron
de manera significativa la forma de vida de las comunidades en las que
ocurrieron, asi como sus relaciones con la autoridad. “Se da cuenta de lesiones y
agresiones fisicas, sicoldgicas y sexuales recibidas por muchos civiles detenidos
y otros que se encontraban en el lugar y no fueron privados de su libertad, y de la

intensidad con que fueron proferidas™®*

Estos hechos dejan evidencia de varias omisiones importantes en cuanto al
uso de la fuerza publica, omisiones que conllevan condiciones de vulnerabilidad

de los derechos de los detenidos.

Atenco, dijo el ministro, “representa una coyuntura para debatir sobre los
limites en el uso de la fuerza publica...No debatir los limites a la fuerza publica
tiene un alto costo; no hacerlo da paso al uso arbitrario e ilimitado de las fuerzas
del Estado; no hacerlo nos torna vulnerables, porque nos coloca ante la disyuntiva

de escoger entre el autoritarismo o la anarquia”.**

En la misma sesién publica los ministros acordaron por unanimidad que la
investigacion presentada era suficiente para acreditar los hechos sucedidos, asi

como sus antecedentes y consecuencias inmediatas.

1ot Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Comunicado de prensa, No. 20/2009.

www.scjn.gob.mx, Al dia con la Corte, lunes 09 de febrero de 2009.
% |bidem.


http://www.scjn.gob.mx/
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Cabe mencionar que aunque por unanimidad se llega a este acuerdo, el
ministro Cossio Diaz manifesté que la investigacion pudo hacer un estudio mas
amplio, investigando las violaciones que sufrieron las personas detenidas en los
dias posteriores al tres y cuatro de mayo de dos mil seis. Por su parte el ministro
Gongora Pimentel, sefialo que la comision investigadora debié hacerse de méas
elementos para su indagacion, como por ejemplo obtener las historias clinicas,
ordenar una reconstruccién de hechos o investigar acerca de las armas con que

contaban los elementos policiacos que participaron en los operativos.

De acuerdo con Habermas, para llevar a cabo un plan de accion social
mediante una accidon comunicativa orientada al entendimiento reciproco es
necesario que en la interpretacion comun de la situacion se tematicen o por lo
menos se intente tematizar todos los elementos relevantes de la situacion

problematica que se pretende resolver con el plan.

En este sentido nos parece que las observaciones de los ministros Cossio
y Goéngora debieron ser tomadas en cuenta por el resto de los ministros, lo cual
no significa que debieron ser aceptadas pero si debieron discutirse. Pues por
ejemplo, con relacion a la observacion del ministro Géngora, ningn ministro hizo

comentario alguno.

Respecto de la observacion que hace el ministro Cossio, el ministro Silva

Meza se contenta con manifestar su inconformidad porque “hay una relacién de

»193

causalidad en los efectos””, o el ministro Aguirre Anguiano que al respecto dice,

“‘la investigacion debe circunscribirse a los dias tres y cuatro de mayo de dos mil
seis y no hasta que las consecuencias inmediatas directas y razonables se

agoten™%*,

193 www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/16-L-
9defebrerode2009(Atenco), p. 7.
9% |bidem, p. 8.


http://www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/16-L-9defebrerode2009(Atenco)
http://www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/16-L-9defebrerode2009(Atenco)
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El ministro Valls Hernandez, por su parte, afirma que la comisién
investigadora se integro Unicamente para averiguar condiciones facticas que se
den en un lugar y momento determinados y no para investigar antecedes o
consecuencias. La ministra Luna Ramos, al respecto sefialé que conforme con las
reglas que el Tribunal Pleno establecié para la realizacion de investigacion, ésta
solo podia referirse a hechos consumados, que en el caso concreto son los

ocurridos los dias tres y cuatro de mayo de dos mil seis.
3.3.1.1. Reglas de “des-tematizacion”.

Nos parece importante destacar algunas de las reglas a la que la ministra
Luna Ramos hace referencia. Reglas que dicho sea de paso son presentadas en
esta misma sesion por el ministro presidente Guillermo I. Ortiz Mayagoitia y que

tiene como propédsito precisar el objetivo de la investigacion.

“no se podra calificar la legalidad de lo actuado en averiguaciones
previas, juicios o procedimientos de cualquier indole que efectien otros
6rganos del Estado y que versen sobre los hechos consumados, materia
de la investigacion, sin perjuicio de que si, en el desarrollo de la misma, la
Comision investigadora advierte que, en alguno de estos asuntos, pudieran
haberse cometido violaciones graves de garantias individuales, asi lo
asentara en sus conclusiones, a fin de que el Pleno determine lo conducente.
De igual forma, no podran adjudicarse responsabilidades, sino
Unicamente identificar a las personas que hubieren participado en los
hechos calificados como graves violaciones a las garantias
individuales”...

la investigacion no deberé referirse a aspectos relacionados con formas
de reparacion de la violacion de garantias, sean juridicas o civiles; asi
como tampoco sobre posibles responsabilidades civiles, penales,
administrativas o politicas; sin embargo, se dijo literalmente, la
Comision procurara identificar el cargo y nombre de las personas que
hubieran participado en tales hechos calificados como violaciones
graves de garantias individuales o de derechos humanos
fundamentales; cabe precisar que la investigacion si comprendera la
recopilacion de elementos relacionados con los limites de la fuerza publica,
pues este tema servirA de parametro para que este Tribunal Pleno se
pronuncie sobre la existencia o no de violaciones graves de garantias
individuales, con motivo de la intervencién de policias en los hechos ocurridos
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en los poblados de Texcoco y San Salvador Atenco, Estado de México; el
objeto de la investigacion debe centrarse exclusivamente en la verdad
de los hechos consumados los dias tres y cuatro de mayo del dos mil
seis, en los poblados de referencia;..'*®
Estas reglas, que establece el pleno para determinar cual es el “objeto
preciso” de la investigacion van a dificultar la discusion y a reducir las alternativas
de accion, como puede verse en las discusiones de dia 12 de febrero de 2009, en
que la mayoria de los ministros, deslindan de responsabilidad al gobernador del
Estado de México —cuyo nombre ni siquiera es pronunciado- de cualquier tipo de
responsabilidad en este caso. En estan reglas lo que se hace es reproducir la

autopoiésis del segundo pérrafo del articulo 97 de la CPEM que a la letra decia'®®:

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién podra nombrar alguno o algunos
de sus miembros o algin Juez de Distrito o0 Magistrado de Circuito, o designar
uno o varios comisionados especiales, cuando asi lo juzgue conveniente o lo
pidiera el Ejecutivo Federal o alguna de las Camaras del Congreso de la
Unién, o el Gobernador de algun Estado, Unicamente para que averigle
algun hecho o hechos que constituyan una grave violacion de alguna garantia
individual...

Como puede verse pareciera que las investigaciones que puede realizar la
corte estan motivadas por una mera curiosidad cientifica. Empero, los ministros
en estd ocasion consideran que no solo iban a confirmar si hubieron o no
violaciones graves a los derechos fundamentales sino que ademas consideran
pertinente pronunciarse con relacion a los lineamientos para el uso de la fuerza
publica. La mayoria de los ministros, como veremos considero que esto es algo

de suma importancia.

% |bidem, pp. 5y 6.

1% Este articulo fue reformado en Junio de 2011.
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3.3.1.2. Violaciones graves a las garantias

Con relacibn a la comision de violaciones graves a las garantias
individuales, en la sesion publica del 10 de febrero de 2009, salvo el ministro
Aguirre Anguiano, los demas ministros estuvieron de acuerdo en que en mayor o
menor medida durante los hechos ocurridos los dias 3 y 4 de mayo de 2006 en
Atenco y Texcoco si se violaron gravemente algunas garantias individuales,

especialmente a los detenidos.

Los hecho ocurridos en San Salvador Atenco y Texcoco, los dias tres y
cuatro de mayo de 2006, tuvieron lugar durante el recorrido de la Sexta Comision
del EZLN en el marco de La Otra Campafia. En el municipio de Texcoco se le
impidi6 a un grupo de ocho vendedores de flores, simpatizantes de La Otra
Campafia, se pusieran a vender sus flores frente al mercado Belisario
Dominguez, por lo que los venderos pidieron el apoyo del Frente Popular en
Defensa de la Tierra (FPDT), teniendo todo esto como resultado, un fuerte
enfrentamiento entre la policia federal, estatal y municipal y los habitantes del
municipio (3 de mayo), que resultdé en la toma de la carretera federal Lecheria-
Texcoco y en enfrentamientos entre ejidatarios de San Salvador Atenco,
integrantes del FPDT contra agentes de seguridad del Estado de México (4 de

mayo).

La policia federal preventiva intervino instalando un cerco policiaco-militar a
la poblacion. A pesar de que el numero aproximado de detenidos y heridos fue de
290 persona, 2 jovenes muertos, uno de 14 afos (Javier Cortés) y otro de 20

(Alexis Benhumea) y multiples denuncias de violaciones a mujeres detenidas, el

contralmirante Wilfrido Robledo Madrid'®’

resultado “limpio”.*%®

, consider6é que el operativo habia

97 En ese momento era el Jefe de la agencia de Seguridad Estatal en el Estado de México.

198 http://es.wikipedia.org/wiki/Distubios_de_Atenco_de_2006.
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En el dictamen presentado por el ministro Gudifio Pelayo se sefiala que los
hechos materia de la investigacion son considerados como violaciones graves a la
garantias individuales por que alteraron de manera significativa la forma de

vida de las comunidades en la que ocurrieron, asi como sus relaciones con

la autoridad.

Al respecto dice el ministro Aguirre Anguiano que el impacto negativo que
causaron los hechos ocurridos el 3 y 4 de mayo en los pobladores de Atenco y
Texcoco no tiene fundamento, pues no se les realizaron exadmenes sociolégicos o

psicoldgicos a dichos pobladores.

...yo pienso con igual fuerza de conviccidén, que estan muy contentos los
ciudadanos de Atenco, desde el momento y hora en que fueron puestos a
disposicién de las autoridades, individuos del Frente de Pueblos en Defensa
de la Tierra. Esto les ha permitido, -pienso yo-, vivir en alguna medida con un
mayor grado de tranquilidad. Entonces a lo mejor la afectacion fue
enormemente positiva...'*

Eso por un lado, por otra parte, el ministro cita una tesis de la corte en la
gue se dice que se considera que hay violaciones a las garantias individuales
cuando se afecta la forma de vida de una comunidad. El sefior ministro Aguirre

Anguiano considera que:

no se hizo por los investigadores el haber calibrado la forma de vida de la
comunidad de Atenco, saber si esto los afecté en su forma de vida, tuvieron
dos dias de disturbios, de desdrdenes, eso no tiene remedio, serd por
ventura esa afectacién a la que se refiere la tesis de esta Suprema Corte, yo
pienso que no, yo pienso que se refiere a algo de mayor permanencia.”®

De acuerdo con Habermas, hemos dicho, los actos de habla pueden ser
emitidos en actitud asertérica o en actitud hipotética. La actitud hipotética es la
gue generalmente acompafa a la accion comunicativa orientada el entendimiento

mutuo. La actitud asertérica por el contrario se asume generalmente cuando

199Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 15.
2% |pidem, p. 47.
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nuestra accién comunicativa es un accion orientada al éxito a cualquier precio, o
bien cuando en las discusiones, como dice Gambetta incurrimos en el machismo
discursivo®®, o en términos de Gadamer cuando estamos incapacitados para

dialogar.

El machista discursivo siempre tiene una opinion sobre cualquier cosa, en
ese sentido, esté incapacitado para decir no sé y por tanto esta incapacitado para
el dialogo, toda vez que no puede escucharse mas que asi mismo, tal vez porque
considera que él siempre tiene la razén (actitud asertérica) y por tanto siempre
quiere ganar las discusiones; pero las quiere ganar porque asume que una
discusién es como una guerra en la que se gana o se pierde. Dificilmente podra
interpretar la discusibn como una danza en el que lo que se necesita es

coordinarse con el otro, hablar, actuar pensando en el otro®®.

Cuando decimos “yo”

nos atamos al cuello una vocal redonda,
una cuerda de ahorcar...

nos cefiimos grillete de prisionero...?%

En los dos argumentos previamente expuestos, el ministro Aguirre
Anguiano, repite en 4 ocasiones la expresion “yo pienso”, dejando entre ver que
en ningln momento intento a sumir una actitud hipotética, ademas de que hace
parecer como si por decir “yo pienso” estuviera eximido de argumentar. Se vale
decir lo que pensamos pero es obligatorio comunicativamente hablando, justificar,

soportar, fundamentar, desempefiar nuestras opiniones.

Dice el ministro, de manera irdnica, que él piensa que los pobladores de

Atenco estdn muy contentos por la detencion de los miembros del Frente de

21 Gambetta, Diego, “iClaro!: Ensayo sobre el machismo discursivo”, en Elster, Jon, La

democracia deliberativa, Trad. José Maria Lebrén, Gedisa, Espafia, 2001, pp.35-63.

292 ) akoff, George y Johnson Mark, Metaforas de la vida cotidiana, Trad. Carmen Gonzalez Marin,
Céatedra, Madrid, 1986, pp. 39-42.

293 Rosario Castellanos, Dialogo del sabio y su discipulo, en Poesia no eres td, FCE, México, 1995,
p.113.
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Pueblos en Defensa de la Tierra (FPDT) y que por tanto €l piensa que los hechos
ocurridos los dias 3 y 4 de mayo de 2006 favorecieron de manera muy positiva a

estos pueblos.

La ironfa, dice Kierkegaard®®*, debe ser dominada para contener su infinita
voracidad, pues cuando no es dominada, domina al ironista y se convierte en

sarcasmo, en burla sangrienta que ofende.

La ironia dominada devela la apariencia y al mismo tiempo se aleja de ella,
abriendo camino a la verdad. Una ironia no dominada puede convertirse por una

suerte de dialéctica negativa, en su contrario y no ser eficaz.

La ironia dominada nos puede ayudar a develar nuestros prejuicios, pues
como dice Kierkegaard, ilumina la verdad. Una ironia no dominada puede
convertirse en un acto de habla patologico, en el que se oculten los prejuicios del
ironista. Por ejemplo, pensar como piensa el ministro Aguirre Anguiano, es partir
de la idea de que el FPDT es una organizacion ilicita, despreciable y perniciosa,
por decir lo menos, y que dicha organizacién no contaba con el apoyo de los
pueblos de san Salvador Atenco y Texcoco. El ministro oculta sus prejuicios
contra el FPDT vy los presenta como si fuese la opinién de todos o la mayoria de

los pobladores de Atenco y Texcoco.

Los prejuicios son juicios previos, previos al conocimiento, es decir juicios
derivados del desconocimiento. EI FPDT es una organizacion que surgié en 2001
con el propésito de frenar la expropiacion de miles de hectareas de sus
comunidades para la construccion de un nuevo aeropuerto de la ciudad de
México. En un inicio el frente se integro por cientos de labriegos y campesino de
Atenco, Santa Catarina del Monte, San Pedro Tepetitlan en Acolman vy

Cuautlacingo de Otumba.

% Kierkegaard, Seren, De los papeles de alguien que todavia vive. Sobre el concepto de ironia,

Trad. Dario Gonzalez y Begonya Saez Tajafuerce, Vol. 1, Trotta, Espafa, 2000, pp. 337 y ss.
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Probablemente otra de las causas, ademas de sus prejuicios, por las que el
ministro Aguirre Anguiano, no hace referencia a estos antecedentes pueda ser
porque de acuerdo con una de las reglas establecidas para la investigacion, se
determino que solo se tratarian los hechos ocurridos los dias 3 y 4 de mayo de
2006.

Esta regla que “impide” investigar los antecedentes tiene una intencién
perlocucionaria, quiere que se abstraigan algunos datos de la discusion, con el
propésito, quiza, de justificar la orden por las maximas autoridades del Estado de

México para el ejercicio de la fuerza publica.

Respecto al segundo argumento la idea central es que en razon de que los
pobladores de Atenco y Texcoco vivieron unicamente dos dias de disturbios, el
ministro Aguirre Anguiano piensa que dos dias de desoérdenes no pueden afectar
de manera permanente la vida de una comunidad entendiendo que, de acuerdo
con una tesis de la corte hay violaciones a las garantias individuales cuando se

afecta la forma de vida de una comunidad.

Este argumento emitido en actitud asertérica, conlleva una accién social
instrumental. De acuerdo con Habermas la accion social orienta al éxito a
cualquier precio se expresa en tres tipos de acciones sociales, entre las que se
encuentran la accién social instrumental. Una accién es instrumental cuando uno

de los participantes instrumentaliza, cosifica, ningunea a los otros.

El ministro Aguirre Anguiano toma la connotaciéon de violacion a garantias
individuales de una tesis de la corte, ignorando la connotacion que se expresa en
el dictamen, haciendo con ello, mediante una violencia oculta una descalificacion

del mismo.

En la accién instrumental los actos de habla se encuentran afectados
mayormente por la patologia de la violencia. En los argumentos que hasta ahora

hemos expuesto podemos encontrar violencia y falta de veracidad o engafio.
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La violencia se manifiesta primordialmente en la descalificacion del
dictamen y en la pretension de imponer prejuicios. Respecto al engafio, el ministro
afirma que no se les practicaron examenes de ningun tipo para determinar si se

afectd o no y en que medida la forma de vida de las comunidades en cuestion.

Por lo menos dos ministros (Gongora Pimentel, Silva Meza, en el dictamen)

hacen referencia a que a varias mujeres se les practicO el protocolo de

|205

Estambul“™ y los resultados determinaron que tenian afectaciones psicoldgicas

de relevancia.

Esta actitud instrumental es mantenida por el ministro Aguirre Anguiano
durante toda su intervencion, pues aunque en principio manifiesta su
inconformidad con la investigacion y por ende con el dictamen, si se ocupa de

éste para descalificarlo.

En esta sesion (10 de febrero de 2009) el ministro presidente solicitd al
resto de los ministros se pronunciaran respecto del dictamen en varios aspectos,
entre los cuales se encuentra el relativo a los lineamientos que debe regir el

ejercicio de la fuerza publica. Al respecto dice el ministro Aguirre Anguiano:

...recientemente leia yo... que la ley es la reciprocidad que se deben los
individuos, y yo pienso ¢Qué reciprocidad nos deben las fuerzas del orden,
las policias, cuando intervienen para repeler una agresion violenta, sin
derecho, armada, multitudinaria, etc.? bueno, pues tenemos el articulo 9 de la
Constitucién, y nos dice: “La actuacién de las instituciones de seguridad
publica se regira por los principios de legalidad, etc.” jAh caray!, pues vamos
a ver qué ley regula la actuacion de las fuerzas de seguridad publica, ¢como
se gradia el uso de la fuerza publica?, para el caso de que se haya
violentado la ley, la reciprocidad que nos deben a la sociedad las fuerzas del
orden, someterlos a un titulo de reproche. Pues resulta que no hay ley,
fijense que no hay ninguna ley y no habia marcadamente para esas
fechas, para la datacion de los hechos, tres y cuatro de mayo de dos mil seis,
ninguna ley que graduara el uso de la fuerza publica, y nos sentimos

2% Manual para la investigacion y documentacion de la tortura y otros tratos o penas crueles,

inhumanas o degradantes.
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autorizados para hacerles todo tipo de reproche o de violacion a los
derechos humanos...”®
Este es un argumento asertorico, autopoiético y una ironia no dominada.
Dice el ministro, como hay una ley especial que regule el uso de la fuerza publica,
la autoridad puede excederse en su ejercicio y no podemos hacer nada. Sin
embargo el propio ministro nos dice que en el articulo 9 constitucional se
establece que la actuacion de las instituciones de seguridad publica debe regirse
por el principio de legalidad. La pregunta aqui es ¢Dentro de la legalidad no se
podrd incluir el respeto a las garantias individuales? Si la autoridad viola garantias
individuales esta violando la constitucion, no necesitamos de la existencia de

ninguna ley especial.

El ministro sin embargo en un ejercicio de circunloquio “responde” al
argumento de que los derechos humanos son inherentes al hombre y dice que él

puede aceptar ese argumento:

...Me diran: momento, momento, es que los derechos humanos corresponden
a los hombres por su naturaleza de ser hombres, ¢y saben qué?, yo lo
acepto, este ius naturalismo puro, lo compro, ningln acto aberratorio contra
los hombres puede ser consentido, pero yo pienso que el que es causa de la
mala causa es causa del mal causal, y ¢quien fue la causa de la mala causa
aqui? ¢La fuerza del orden que trat6 de contener, que traté de suprimir la
violencia y que liberé los caminos, o la policia fue la causa de la mala
causa?...’”’

Lo que pareciera querer decir aqui el sefior ministro es que los pobladores
de Atenco son los causantes de su propio mal, es decir son los responsables de
gue se les hayan violentado sus derechos humanos. Digo que es lo que pareciera

gue se pretende decir porque este argumento es un ejemplo invaluable de
obscuridad comunicativa o falta de inteligibilidad.

206Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 49.
7 {dem.


http://www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/18-M-10defebrerode2009(Atenco)
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La inteligibilidad o claridad, dice Habermas es mas que una pretension de
validez, es un prerrequisito de la comunicacion y es que la calidad no solo implica
una buena sintaxis, cosa de la que, dicho sea de paso, este argumento adolece
notoriamente. La claridad linglistica significa, que quien habla o escribe debe
hacer todo lo posible porque quien escuche o lea pueda entender; a su vez quien
escucha o lee debe esforzarse seriamente por comprender, esto es, como
deciamos renglones arriba, hablar, escribir, escuchar, actuar, pensando siempre

en el otro.

En realidad, no solo el argumento en cuestion es un ejemplo de obscuridad
comunicativa, el proceso de discusiones sobre el caso Atenco que se dio en la
SCJN adolece de este mal, pues como en ningln momento se problematizan y
desempeiian los actos de habla es muy dificil que haya una cooperacion

linguistica.

Cooperar linguisticamente significa ayudar, solidarizarse con el otro. En
principio podriamos pensar que toda vez que la SCJIN tiene como una de sus
funciones la proteccion de las garantias individuales, ésta actla en coordinacién
con la Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH), es decir que estas dos
instituciones, al menos en principio, cooperan la una con la otra. Sin embargo el
ministro Aguirre Anguiano le reprocha al dictamen, entre otras cosas, que se
apoye, mayoritariamente, dice él, en las recomendaciones de la CNDH toda vez

que:

...Recordemos un poco que la Comision Nacional de Derechos Humanos
para recabar sus pruebas o sus evidencias, no sigue los principios juridicos
de contradiccion jno hombre, qué esperanzas!, de audicion. Ante si y por si
toma contacto con los hechos, anota lo que le place y lo que no, no lo anota y
llega a conclusiones no vinculativas...**®

208Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesiones_PubIicas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 50.
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El ministro Aguirre Anguiano incurre nuevamente en la violencia
comunicativa pues afirma que la CNDH al hacer sus investigaciones sobre
violacion de derechos humanos, viola derechos humanos. Aseveraciones estas
que se hacen sin fundamento, ya que el ministro no da prueba de su dicho. El
sefior ministros pretende que se crea esto solo porque €l lo dice, como si por
tratarse del dicho de un ministro no fuese necesaria la argumentacion, cuando por
tratarse, justamente, de un ministro de la SCJN haciendo afirmaciones tan graves
sobre el actuar de la CNDH es que la argumentacion se hace indispensable. No
es que el ministro no tenga razén, pero no da argumentos que sostengan sus

afirmaciones.

Con relacién a la tortura, dice el ministro, que las pruebas que se
presentaron en el dictamen son los peritajes de la CNDH —ya sabemos lo que el
ministro opina de la comision-. Dice que probablemente los hematomas
reportados por los peritajes se produjeron en lo que él llama “la contienda de

hecho” y no en las detenciones, esto por una parte.

Por otro lado manifiesta no esta de acuerdo con el sefialamiento que se ha
hecho de autoridades intelectuales®®, sin dar nombres ni apellidos, pareciéndole
esto, inaceptable porque no es posible que alguien pueda defenderse de una
acusacion que no sabe que se le esta haciendo. Y termina diciendo:

...No nos olvidemos que en derecho mexicano la responsabilidad es
individual, no hay responsabilidad de muchedumbre, y mientras no existan
identificados individuos concretos como autores de tal o cual acto ilicito, nada
podemos decir. jAh!, qué forma tan anticuada de juzgar, qué forma tan
anticuada de ver la facultad del parrafo segundo del 97, seamos de “avant-
garde”, poco importan las pruebas, nuestros sentimientos son los que
mandan, yo rechazo eso.**°

29 Este sefialamiento, del que nos ocuparemos mas adelante, lo hace el ministro Goéngora

Pimentel.
210Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 52.
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Nuevamente el ministro incurre en la patologia de la violencia abierta al
calificar de anticuada la actuacion de la corte, pero ademés al final de su dicho

incurre en lo que Apel denomina como contradiccion performativa.

Una contradiccion performativa, dice Apel, es una contradiccion entre lo
que se dice y lo que se hace. Dice el ministro que él rechaza que los sentimientos
estén por encima de las pruebas, sin embargo a lo largo de toda su intervencion
no dio ninguna prueba para sostener sus afirmaciones. Afirmaciones que ademas,

muchas de ellas, tienen como Unico sustento sus prejuicios, antes que sus juicios.

La interpretacion, dice Gadamer, comienza con una serie de pre-juicios
(pre-conceptos) que nos dan una anticipacion de sentido sobre el texto o hecho
gue se intenta comprender. Si nos somos conscientes de nuestros prejuicios,
nuestras interpretaciones seran substituidas por ocurrencias y nociones vagas. El
intérprete no debe anteponer sus prejuicios, mas bien debe ponerlos a prueba,
poner a prueba su origen y su validez, asumiéndolos en actitud hipotética, para

gue asi puedan ser substituidos por juicios mas adecuados, mas concretos.

Este redisefio del sentido, dice Gadamer, constituye el movimiento de la

comprension y de la interpretacion®!.

El ministro Aguirre Anguiano, no pudo a lo largo de su participacion lograr
el redisefio de su anticipacion de sentido, quiza porgue no asumid sus prejuicios

en actitud hipotética.

En el derecho mexicano no hay responsabilidades colectivas, la
responsabilidad es individual. Este argumento va a ser destacado no solo por el
ministro Aguirre Anguiano, sino por varios mas de los ministros de la corte y
alrededor del mismo se van a hacer varias distinciones como la de autoridades

participantes y autoridades involucradas.

1 Gadamer, Hans-Georg, Verdad y método I, op. cit., pp. 65 y 66.
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3.3.1.3. Autoridades participantes y autoridades involucradas

La distincion entre autoridades participantes y autoridades involucradas es
introducida por el ministro Cossio Diaz y retomada posteriormente por las

ministras Luna Ramos y Sanchez Cordero, bajo el argumento de que:

“...no todo sujeto participante esta involucrado en las condiciones de violencia
de derechos fundamentales, en tanto que son temas de responsabilidad
especifica...” (ministro Cossio Diaz)**?

“...no se pueden hacer imputaciones sin determinar de manera especifica
quiénes fueron los responsables, porque unos son los participantes y otros los
involucrados...” (ministra Luna Ramos)**®

“...es necesario hacer una distincion clara entre aquellos funcionarios
involucrados en las violaciones graves de los derechos humanos,..y aquellas
autoridades que autorizaron el uso de la fuerza publica por parte de
contingentes policiacos y las ejecutoras involucradas...” (ministra Sanchez
Cordero)?**

Este argumento es central en las discusiones del caso Atenco, esta
distincion, que dicho sea de paso, ninglin ministro se ocupa de explicar clara y
ampliamente, incurriendo con ello en la patologia de la obscuridad, va a permitir
gue en este caso no se sefiale a ningun responsable y que no se mencione el

nombre de ninguna autoridad superior de Estado de México.

Al respecto dice el ministro Azuela Guitron que ademas es necesario
diferencias entre el uso de la fuerza publica legitima y los limites en su ejercicio
por quienes la ejecutan®®. El uso de la fuerza publica debe cumplir con los limites
constitucionales para un ejercicio legitimo de la misma, sin embargo esto no

significa que quien la ejerza no pueda incurrir en excesos.

#2nww.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p, 17.
#Bywww.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_las_Sesiones_Publicas/19-M-
10defebrerode2009ExtraordinariaVesp(Atenco), p 8.

1% |bidem, p. 3.
215Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 12.
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De acuerdo con el ministro en los hechos ocurridos el 3 de mayo de 2006
en Atenco, el uso de la fuerza publica fue inapropiado pero eso no significa que

haya sido ilegitimo.

...los excesos por lo general, son atribuibles a la gente que se aleja de los
limites permisibles, pero que no torna en ilegitimo el uso de la fuerza, sino tan
solo la actuacion de quién o quiénes son responsables del abuso...[en este
caso]...

“...En este evento lo que ocasiond el enfrentamiento fue la conducta de los
manifestantes ante una renuente actitud de obedecer el mandato emitido por
la autoridad competente, lo que no puede derivar en uso ilegitimo de la fuerza
publica...”?'
El interés principal del ministro es justificar la actuacion de las autoridades
qgue ordenaron el uso de la fuerza publica, lo cual pretende hacer mediante la

distincion entre un uso inapropiado de la fuerza puablica y un uso ilegitimo.

De acuerdo con el ministro Azuela Guitron lo inapropiado del uso de la

fuerza publica no conduce a lo ilegitimo de su ejercicio

[Lo]...inapropiado del uso de la fuerza publica no puede conducir a lo ilegitimo
de su ejercicio... seria legitima si se ejerciera bajo un fin licito y con
fundamento en el orden juridico en el particular o en el caso, ambos
extremos se cumplieron, ya que se estaba ejecutando una orden emitida por
autoridad competente en materia de comercio, ademas de haber sido
proporcional ya que los policias municipales no hicieron uso de armas en
contraposicién con el grupo inconforme. ..’

Parece ser que para el ministro Azuela Guitrén la expresion legitimidad es
sindnima de legalidad. Dice que la orden de ejercer la fuerza publica es legitima
porque fue emitida por una autoridad facultada para ello. Este argumento ademas
de ser notoriamente autopoiético es un acto de habla performativo
perlocucionario, pues quiere hacernos pensar que es suficiente con que una

orden sea emitida por una autoridad facultada por una norma para que

?1% |bidem, pp. 28 y 31.
2 |bidem, p. 31.
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inmediatamente (magicamente) adquiera la caracteristica de legitimidad, es decir,
sea vélida y por tanto deba ser obedecida a cualquier precio.

Primeramente habria que distinguir entre legalidad y legitimidad, pues
mientras la legalidad si deviene del propio sistema, esto es, una norma (orden) es
valida-legalmente cuando ha sido creada por la autoridad facultada para ello -
segun lo dispuesto en otra norma- y mediante el procedimiento establecido; la

legitimidad puede entenderse como el fundamento ético del derecho.

Una orden no solo es legitima cuando es emitida por autoridad competente
y siguiendo el procedimiento adecuado para su creacion, sino cuando la autoridad
asume, interiormente y en actitud hipotética, los roles opuestos de la partes,
reconstruyendo comunicativamente los procesos legislativos, tratando de
tematizar todos los aspectos relevantes de la situacion con el propdésito de
neutralizar las patologias comunicativas que pudieron afectar el proceso
legislativo, es decir, una orden de autoridad es legitima cuando cumple, con lo

que Habermas llama, el principio de adecuaci6n.?'?

Por otro lado, dice el ministro Azuela Guitrén que los hechos ocurridos en
Atenco y Texcoco tienen como origen la desobediencia de los manifestantes al
mandato de una autoridad. Este argumento no recuerda al del ministro Aguirre
Anguiano, cuando decia que los pobladores de Atento y Texcoco fueron los

causantes de su propio mal.

Suponiendo, sin conceder, que los ministros tengan razén y que los
manifestantes incumplieron una orden de autoridad competente; eso no faculta ni
justifica de ninguna manera que para tratar de re-establecer el orden publico se
violen las garantias individuales de los inconformes, porque seria tanto como
afectar ain mas el orden publico y la seguridad juridica. Resultando, entonces,

gue en el momento en que un grupo de personas se inconforme contra la orden

218 Berumen Campos, Arturo, El derecho como sistema de actos de habla, op. cit., pp. 155 y 156.
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de una autoridad, ésta puede reprimirlos violentamente y eso no puede calificarse

como un uso ilegitimo de la fuerza publica, si no solo como inapropiado.

Con relacioén a los hechos ocurridos el 4 de mayo el ministro considera que
se puede hablar de una ejecucion extralimitada del uso de la fuerza publica en la
que se atentd contra los derechos humanos de quienes fueron detenidos.

Empero, dice el ministro:

...en este evento estimo que también fue legitima la orden del uso de la
fuerza, ello a pesar de las diversas criticas que se pudiese hacer en cuanto
a cdmo mejorar las tacticas de negociacion...

Con relacion a las “tacticas de negociacion” empleadas dice el ministro:

...contrariamente a lo que se afirma si se agotd la solucién pacifica del
conflicto, la circunstancia de la poca distancia en que entre quienes fungieron
como mediadores y el peloton se explica dada la situacién beligerante de los
manifestantes e incluso se justifica si se considera que de no haber estado
estos situados a corta distancia, no hubiesen podido ser protegidos por los
escudos que llevaban quienes los respaldaban ante la agresion de los
manifestantes.

Por otra parte, estimo que la circunstancia de que los dirigentes del grupo no
estuviesen ahi, no es Obice para que se intente el dialogo con quienes
estaban presentes;...?*°

De acuerdo con el ministro Azuela Glitrén los policias agotaron las
posibilidades para solucionar pacificamente el conflicto a través del diadlogo, no
con los dirigentes del movimiento —ya que no estaban- si no con quienes estaban
presentes. En razén de que no fue posible llegar a una solucion pacifica mediante

el dialogo fue necesario el uso de la fuerza publica.

De acuerdo con Apel, en principio, todos estamos obligados
comunicativamente hablando a dialogar, actuar siguiendo el principio del discurso
(ética de principios). Sin embargo hay situaciones en las que no es posible

cumplir con dicho principio, por lo que esta permitido —comunicativamente- hacer

219Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), p. 33.
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uso de algunas patologias comunicativas (ética de la responsabilidad) claro que
para ello es necesario que se cumpla con varios requisitos, a saber: una persona
puede pasar validamente de la ética de principios a la ética de la responsabilidad
cuando representa los interés mas basicos de un grupo (vida, reconocimiento,
integridad, libertad...) y dichos intereses estan en peligro inminente; cuando se ha
buscado el consenso posible; no se ha incurrido en contradicciones performativas

ni en falacias abstractivas.?®°

De acuerdo con el ministro Azuela Guitron los policias agotaron la
posibilidad de una soluciéon pacifica a través del dialogo, aunque los dirigentes no
se encontraban en el lugar. De acuerdo con Apel, podemos decir, que los policias
buscaron un seudo-consenso, no pasaron adecuadamente de la ética de
principios a la ética de la responsabilidad. Buscar el consenso implicaria hablar
con los dirigentes del movimiento, ya que son reconocidos por el grupo y son

quienes los representan.

Tampoco debe incurrirse en falacias abstractivas. Una falacia abstractiva
es presentar parte de la informacion como si fuese toda la informacién. Dice el
ministro Azuela Guitrén que al momento del dialogo, no se encontraban los
dirigentes del movimiento, lo que no nos dice es por qué no estaban, ¢sera que
no estaban, por qué, quiza algunos, habian sido detenidos el dia anterior? Afirma
el ministro que la poca distancia entre los mediadores y el pelotdn se justifica por
la beligerancia de los manifestantes. La falta de distancia social puede ser
indicativo de que el pelotén no tuvo en ningln momento la intencion genuina de
llegar a un acuerdo con los manifestantes. Como, hemos dicho, los policias no

buscaron el consenso posible, solo un seudo-consenso.

Dice Apel que es necesario que no se incurra en contradicciones
performativas (contradiccion entre lo que dice y lo que se hace). Los policias

incurrieron en una contradiccion performativa al utilizar la violencia para

220 Berumen Campos, Arturo, Apuntes de filosofia del derecho, op. cit., pp. 375 y ss.
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restablecer la paz y el orden publico, es decir, para acabar con la violencia, no
buscaron el consenso, sino que ejercieron mas violencia. Es mas facil alcanzar la

paz mediante el acuerdo, que a través de la violencia.

Antes de terminar su intervencion el ministro Azuela Guitron tiene mucho
cuidado en insistir en que la orden del uso de la fuerza publica fue legitima y
justificada y que las violaciones a los derechos humanos se presentaron en la
ejecucion de dicha orden. Empero en ningln momento nos dice quien emite la
orden, ni cual es el contenido de la misma, lo cual impide la tematizacion de dicha

orden.

...debe insistirse entre diferenciar el de lo legitimo del uso de la fuerza publica
y los limites de su ejercicio por quienes lo ejecutan...la orden del uso de la
fuerza publica se estima legitimo y justificado... no puede existir violacion
grave por esa orden... las violaciones graves a las garantias individuales se
presentan durante la ejecucién de la fuerza publica...?*
La mayoria de los ministros acogié la distincion entre autoridades
participantes e involucradas o la orden y la ejecucion de la orden, con muy

buenos ojos, excepto el ministro Gongora Pimentel.

Al inicio de su intervencién el ministro Géngora Pimentel??, aclara que se
va a ocupar, especificamente, de los hechos ocurridos el dia 4 de mayo de dos
mil seis, por lo que comienza hablando sobre la muerte del joven Olin Alexis
Benumea Hernandez, para posteriormente ocuparse de los abusos denunciados
por una lider florista, y de los abusos sexuales denunciados por treinta y un
mujeres y terminar argumentado que no solo los policias que participaron
directamente en los hechos son responsables de los mismo, sino también las

autoridades superiores.

221Www.scjn.gob.mx/PLENO/Lista_Actas_de_Ias_Sesi0nes_Puincas/18-M-
10defebrerode2009(Atenco), pp. 35y 36.
22 |bidem, pp. 3-16.
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Con relacion a la muerte de Olin Alexis Benumea Hernandez, en el
dictamen se determina que muere por el impacto en el crAneo de un objeto de
consistencia firme cuando estaba en la plaza central de Atenco, pero que no es
posible identificar el objeto; no es posible saber si lo lanzo la policia o la poblaciéon

civil.

Al respecto el ministro Géngora Pimentel arguye que la muerte fue provocada por
el uso indebido de un proyectil de gas lacrimégeno y como prueba de ello

recuerda:

1. Testimonio del padre que afirma que su hijo fue impactado por un proyectil

de gas lacrimégeno.

2. Eduardo Medina Mora Icaza, secretario de seguridad publica federal afirma
que la muerte de este joven fue por el “uso legitimo de armas lanza

gases’

¢ Como puede resultar legitimo el uso de un arma no letal cuando produce la
muerte de un joven?*?

e De acuerdo con el protocolo de armas lanzagranadas éstas deben:
e Dispararse en espacios abiertos y

e Minimo a 30 metros del lugar donde se encuentren los manifestantes, pues

no van mas alla de 30 metros.
Si se cumple con estas directrices estas armas no son letales.

Por tanto, el hecho de que un proyectil de este tipo haya alcanzado a uno de
los manifestantes necesariamente obedece a su uso indebido, a la falta de
capacitacion y profesionalizacion.?**

3 |bidem, p. 3.
4 |bidem, p. 4.
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La muerte de Alexis fue causada por el impacto en el craneo de un
contenedor de gas lacrimégeno, que pudo haber sido lanzado por la Policia
Federal Preventiva o la Agencia de Seguridad estatal, pues los miembros de

ambas corporaciones contaban con tales equipos:

1. Los peritos de la CNDH explicaron que las heridas reproducen

al objeto que las produce por lo que si el golpe hubiese sido causado por:

. Un palo la contusion hubiese sido lineal;
. Una piedra la contusion tendria una forma irregular;
o Una bomba molotov o de cohetes hubiese habido quemadura

y lesiones muy expansivas.

En este caso se trata de un golpe muy focalizado, dadas las circunstancias

el objeto que lo produjo es un proyectil de gas lacrimégeno.

Aunqgue los peritos no tuvieron la posibilidad de retirar el vendaje para ver
la herida directamente, contaron con muchos otros elementos (entrevista al
médico tratante, analisis de la historia clinica y la revision de las radiografias y

tomografias) que les permiten sostener estas conclusiones.

En el dictamen se dice que Alexis no presentd sintomas de intoxicacion con
gas lacrimégeno, a lo que el Gongora, responde diciendo que esto puede
explicarse porgue cuando los proyectiles de gas lacrimdégeno son lanzados, el gas
sale por la parte posterior, esto por una parte. Por otro lado es importante
recordar que el joven y su padre estuvieron escondidos once horas en una casa
antes de ir al hospital, tiempo durante el cual se pudieron haber desvanecido los
rasgos del gas, ademas de que fue muy probable que el joven en este tiempo

haya sido limpiado.

...Sefiores ministros, aqui no estamos tratando de probar una culpa en
sentido penal, no sabemos y quizd nunca se sabra en el ambito de los



procesos penales, qué policias fueron responsables de la muerte de los
jévenes Javier Cortés Santiago y Alexis Olin Benumea Hernandez, ése no era
el objetivo de esta investigacion, lo que si podemos determinar y en el
expediente obran suficientes indicios de ello, es que estos jovenes
murieron a causa de la falta de capacitacion y entrenamiento de los
policias que participaron en los operativos del 3 y 4 de mayo de 2006, negar
estos hechos evidentes nos hace cémplices e inflinge mas dolor a las
familias del que ya han soportado...?”
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En relacion con los abusos policiales denunciados por la lider florista en el

dictamen se advierte que

...Si bien la Comision Nacional de los Derechos Humanos le practico el
Protocolo de Estambul, en el que concluy6 que presentaba estrés
postraumatico como consecuencia de malos tratos, crueles, inhumanos,
degradantes y/o tortura psicolégica, dicho resultado es insuficiente para
acreditar que fue golpeada, y aun cuando es apto para demostrar que
padecié de estrés postraumatico, tal estrés pudo haber sido generado por
mdaltiples causas, e incluso la conmocién misma del enfrentamiento, la

detencion y el sometimiento®®.

El protocolo de Estambul dice el ministro Géngora, es Manual

...para investigar casos de presunta tortura y para comunicar los hallazgos
realizados a los 6rganos judiciales y demas 6rganos investigadores, con el
firme propdsito de proteger la integridad psicofisica de las personas.

La aplicacion de este Protocolo no estd encaminada a demostrar la existencia
del estrés propio de una debida detencién, sino un estado de estrés
postraumatico derivado de malos tratos, crueles inhumano, degradante y/o
tortura psicolégica; no se busca detectar cualquier experiencia
desagradable sino eventos traumaticos en grado extremo... En este
sentido, sugiero que se eliminen las consideraciones consistentes en que
dicho estrés obedeci6 a la mera detencion...?*’

% |bidem, 6 y 7.

226

Idem.
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3.3.1.4. Seguridad publica o venganza

Respecto a los abusos sexuales en el dictamen se hace referencia
respecto a casos especificos sobre el dicho de algunas mujeres que afirman
haber sido victimas de violacion, tomando como un elemento de credibilidad de
dichas denuncias la inmediatez con que fueron hechas. La inmediatez, argumenta
el ministro Gongora no es un elemento que sea necesario destacar ni plasmar en
el dictamen, pues podria interpretarse como un lineamiento para las autoridades

al momento de resolver.

Un aspecto que es importante destacar en la narracion de estos hechos,
sigue diciendo el ministro Géngora, es la manera tan uniforme en que se llevaron

acabo:

...mujeres trasladadas en distintos autobuses, detenidas en diferentes
momentos coinciden en la forma en que fueron abusadas; de las treinta y un
mujeres que fueron agredidas sexualmente, veintiuno lo fueron a través de
tocamientos, apretones y pellizcos en senos, pezones, piernas, pubis,
gluteos, ano y vagina...

Una de las causas que generaron los hechos abusivos de los dias tres y
cuatro de mayo de dos mil seis, fue la inexistencia de protocolos que normen
el actuar de los policias en este tipo de operativos, pero parece que si
existen protocolos no escritos en cuanto a la manera de abusar de las
mujeres. ¢ Por qué todos los policias actuaron conforme a un mismo patrén
de conducta? ¢ Por qué la mayoria utilizé los dedos evitando dejar los rastros
gue hubieran dejado violaciones con el miembro viril? Para mi, la forma en
gue se desarrollaron los hechos demuestran que los policias si estan
capacitados. Estan capacitados para abusar de las mujeres en los
trayectos cuando los medios de comunicacion estan ausentes de maneras
denigrantes, estan capacitados para golpear sincronizadamente a los
ciudadanos en grupos sucesivos, a fin de saborear todos de la
venganza, aunque sea un poco, como lo demuestran los videos en que
grupos de policias agreden por turnos a civiles tirados en el piso...

En...la violencia sexual... al igual que con el resto de las vejaciones, advierto
un patréon: todos los abusos cometidos fueron siguiendo la misma
técnica, buscando ademas, no dejar evidencia incriminatoria de tales
abusos. Los detenidos fueron trasladados agachados, a efecto de que no
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pudieran identificar a los policias, y deliberadamente desaparecieron los
rastros de sus conductas, como lo narra el doctor Fernando Cervantes
Duarte, responsable de asuntos periciales en la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, quien estuvo en el penal de Santiaguito al llegar los
detenidos, quien sefiala que al solicitar la ropa a las mujeres que reportaban
violaciones, para hacer los estudios correspondientes, le manifestaron: que la
habian lavado al llegar, pues habian recibido detergente, y la instruccién de
los policias de lavar la ropa que llevaban puesta...?*®

El ministro Gongora Pimentel dijo estar de acuerdo con el dictamen en
considerar que el uso de la fuerza publica, fue injustificado al tratar de impedir que
los floristas realizaran sus ventas en la via publica (frente al mercado Belisario
Dominguez); y en el desbloqueo, del dia tres de mayo de dos mil seis, de la
carretera Texcoco-lecheria, toda vez que no se busco suficientemente una
solucion pacifica al conflicto, sumando en ambos eventos la ineficacia y falta de
profesionalismo de los policias. En cuanto al desalojo de la misma carrera, que se
llevo a cabo el cuatro de mayo aunque el uso de la fuerza publica era justificado,
ésta fue ejercida de manera ilegitima, pues estuvo acompafada de violencia

fisica, moral e incluso sexual, lo cual es desproporcionado.

Con fundamento en estos y otros argumentos el ministro Gongora concluye
que:

...Del conjunto de elementos que tenemos a mano, me parece que no es
dificil concluir, que los superiores no son responsables soélo por
omisiones, sino que se trata mas bien de una accién pensada, me
atreveria a decir que estamos ante autores intelectuales. Las acciones
fueron ejecutadas de manera sistematica, siguiendo un modus operandi,
por ejemplo, en las golpizas que vimos propinar a los manifestantes, se
observa como se hace por grupos de policias, los cuales en forma
coordinada, golpean al mismo tiempo al individuo en cuestion, por un lapso
determinado, y abren paso al siguiente grupo. La violencia en las
detenciones, se manifiesta desde la forma en que son dispuestos los
detenidos, apilados, en los vehiculos, aprovechandose los policias de la
ubicacion de las personas para agredirlas fisica y/o sexualmente...del andlisis
de los operativos, de la brutalidad excesiva utilizada, de la falta de
seguimiento de las autoridades competentes a fin de sancionar efectivamente

*%8 |bidem, pp. 9-11.



las violaciones a los derechos humanos cometidos, se advierte que no se
tratdé de un operativo implementado con la finalidad de abrir una carretera y
restablecer la circulaciéon, lo que se buscaba era imponer una pena
ejemplificativa, dejar un mensaje claro para todos aquellos que retan a la
autoridad. Los antecedentes de los participantes en estas movilizaciones
resultan mas que convenientes para el mensaje: fue un acto de venganza.

Lo acontecido en Atenco se parece a las estrategias probadas en los afios
70 en Sudéfrica, Argentina, Uruguay, Chile, Vietnam, Guatemala, y en México
mismo; se trata de técnicas de control de masas utilizadas en las guerras
sucias...

...la coordinacién de las policias que tanto exige la sociedad mexicana si es
posible, el problema es la falta de voluntad; la segunda, es que el &nimo de
coordinacién no lo produce la seguridad publica, sino la venganza...

...Nno vamos a revivir a Javier, ni a Olin Alexis, tampoco vamos a regresar su
dignidad a las mujeres abusadas, ni a sanar los golpes fisicos, morales,
infringidos a la poblacién, lo que si podemos es mandar un mensaje de
que ello no debi6 haber ocurrido ni puede volver a ocurrir...”?°
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Lo relevante del fallo de la corte, dice en otro momento el ministro

Gongora, no es el de establecer los limites del poder, como se ha enfatizado,

pues estos derivan del propio sistema juridico vigente, por lo que no se requiere

de una resolucién de la corte para sostener que el uso de la fuerza por parte del

estado debe ser proporcional y adecuado

jacaso es necesario que nosotros [la SCJIN] digamos que no deben
cometerse abusos fisicos y sexuales al detener a las personas?...lo
trascendente de este fallo no seran los lineamientos que se den, sino los
sefialamientos concretos de los hechos y de sus autores y el reproche
moral que ello implica.”®

Si bien podria decirse que algunas de las afirmaciones que hace el ministro

Gongora Pimentel son temerarias, lo cierto es que es el Unico que, en alguna

medida, se acerca a la accién comunicativa orientada al entendimiento mutuo,

pues trata de fundamentar sus argumentos, no se limita a decir “yo pienso que...”

o a hacer distinciones que después no aclara. Sin embargo como en las

2 |bidem, pp. 13-16.

230

Idem.
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“discusiones” en el pleno de la corte en ningun momento se problematiza y
desempefian los actos de habla no es posible hablar de una accién comunicativa

racional.

En la sesion del 12 de febrero de 2009, podemos ver nhuevamente como los
ministros exponen sus opiniones, pero sin discutirlas y como otra vez el ministro
Gongora Pimentel, es el Unico que trata de fundamentar ampliamente sus

afirmaciones, a diferencia del resto de los ministros.
3.3.1.5. Responsabilidad de las autoridades superiores

El ministro Géngora Pimentel hizo uso de la palabra al principio de la
sesion para aclarar su posicion sobre la responsabilidad de las autoridades

superiores, tema central de esta sesion:

...en virtud de que la facultad de ordenar el uso de la fuerza publica
implica obligaciones concretas: tener cuerpos policiales capacitados,
asegurarse del eficaz cumplimiento de los operativos, tener un sistema
efectivo de informacion sobre el desarrollo de los mismos, tomar las
medidas correctivas cuando reciban informacion de que las infracciones
van a ocurrir o han ocurrido; en el caso la responsabilidad deriva hechos
propios: enviaron a personal sin capacitacion para la ejecucion de los
operativos ordenados, no les dieron seguimiento, no tomaron medidas
correctivas al enterarse de los abusos cometidos; existe una
responsabilidad indirecta por la conducta de los subordinados de acuerdo
con la estructura jerarquica, por ello, la responsabilidad no puede limitarse a
mando medios; la falta de acreditamiento e instrucciones expresas por parte
de los superiores para evitar abusos, no los libera de responsabilidad, la que
se configura por al orden e implementacion de un operativo en condiciones
inadecuadas que generaban riesgos inaceptables para la poblacion,
incumpliendo sus obligaciones de control de las acciones realizadas en San
Salvador Atenco...”"

En esta sesion del 12 de febrero el ministro presidente (Ortiz Mayagoitia)

plantea a los ministros seis preguntas, a saber:

...primera, ¢Debe distinguirse entre autoridades ordenadoras y ejecutoras?;
segunda, ¢Puede atribuirse participacion a las autoridades y a los

231Www.scjn.gob.mx/ActividadJur/PIeno/SecretariaGeneraldeAcuerdos/ActasdeIasSesiones
Publicas/Documentos/2009/22-J-12DEFEBRERODE2009(Atenco), pp. 2 y 3.
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funcionarios que se reunieron el tres y cuatro de mayo de dos mil seis y
autorizaron el uso de la fuerza publica?; tercera, ¢Puede atribuirse
participacidn a las autoridades y a los funcionarios que el tres de mayo del
dos mil seis disefiaron la estrategia para el uso de la fuerza publica?; cuarta,
conforme a los datos de la investigacion ¢Pueden establecerse
participaciones individuales y concretas?; quinta, ¢Pueden atribuirse
participaciones a al policias federales, estatales y municipales como
instituciones?; y sexta, ¢Procede formular lineamientos a las autoridades
competentes respectivas para que complementen las investigaciones para
fincar responsabilidades??%
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Como el tema central de esta sesién fue la de determinar si las autoridades

superiores del Estado de México tenias responsabilidad o no en los hechos

ocurridos en Atenco y Texcoco, solo nos ocuparemos de tres de las seis

preguntas planteadas al pleno de la corte.

232

Ibidem, pp. 3y ss.
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¢ Puede atribuirse participacion a las autoridades y a los funcionarios que se reunieron el

tres y cuatro de mayo de dos mil seis y autorizaron el uso de la fuerza publica?

Si

NO

. Ministro Géngora Pimentel:

...dichas autoridades no se limitaron a
ordenar el operativo, sino que incumplieron
con obligaciones que tenian antes, durante
y después de mismo, en la medida en que
no contaban con policia capacitada y
profesionalizada, omitieron hacer cesar las
violaciones cuando tuvieron conocimiento
hechos

de ellas, e investigar los

acontecidos.

e Ministro Cossio Diaz:

..al interior de los ordenes juridicos
nacionales las responsabilidades penales,
politicas y administrativas de determinan

individualmente.

e Ministra Luna Ramos:

...solo autorizaron el uso de la fuerza
publica y dadas las circunstancias en que
se encontraba la poblacién de Atenco y el
bloqueo carretero, era necesario ese

uso...

e Ministro Ortiz Mayagoitia:

...Unicamente  cumplieron con las
obligaciones de, dadas las circunstancias,

ordenar el uso de la fuerza publica...




165

Es importante hacer notar que los ministros que consideran que no es

posible atribuir participacién alguna a las autoridades que ordenaron el uso de la

fuerza publica en Atenco y Texcoco, primero; no toman en cuenta el argumento

del ministro Géngora Pimentel, quien considera que si es posible atribuirles

alguna participacion. El ministro Gongora Pimental hace una connotacion de la

expresion “uso de la fuerza publica”, connotacion que, simplemente es ignorada

por el resto de los ministros y; segundo se limitan a decir que segun las

circunstancias del casos, sin explicar cuales son dichas circunstancias, el

ejercicio de la fuerza publica era necesario.

¢,Puede atribuirse participacién a las autoridades y a los funcionarios que el tres de mayo

de dos mil seis disefiaron la estrategia para el uso de la fuerza publica?

Sl

NO

e Ministro Géngora Pimentel:

...quienes planearon el operativo lo podian

controlar y detener, por tanto les es
atribuible la conducta consistente en haber
mandado personal cansado a participar en
el operativo, ademas de no haber tomado
medidas hubieran

preventivas  que

permitido evitar lo sucedido...

e Ministra Luna Ramos:

...de los interrogatorios que se les hicieron
a los jefes policiacos...no se advierte que
se hay dado una orden especifica que
diera posibilidad a la violacion de garantias

gue mas tarde surgié en el enfrentamiento

de los cuerpos policiacos con los
pobladores.
e Ministra Sanchez Cordero vy

ministro Ortiz Mayagoitia:

...la mera planeacion y la estrategia no
pueden en si mismas considerarse como

violatorias graves de garantias...
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Nuevamente los ministros que se oponen a fincar responsabilidad a las
autoridades que disefaron la estrategia para el uso de la fuerza publica, ignoran
los argumentos del ministros que dice que si

es posible imputarles

responsabilidad. Ademas de que sus afirmaciones son notoriamente
autopoiéticas. Claro que una estrategia no es violatoria de garantias en si misma,
el problema es la intencién de la estrategia. Con relacion a que los jefes
policiacos no manifestaron recibir ordenes expresar de violar garantias, resulta
dificil pensar que un policia acepte que le ordenaron violar garantias, pues eso
implicaria inculparse, eso por una parte. Por otro lado, si los ministros de la SCIN
no se atrevieron a pronunciar en ningdn momento el nombre de ningun alto

funcionario del Estado de México, mucho menos lo iba a hacer un policia.

¢,Pueden atribuirse participaciones a las policias federales, estatales y municipios como

instituciones?

Sl

NO

e Ministro Silva Meza:

...la responsabilidad en relacion con la
violacion de derechos humanos protegidos
por la Constitucion como garantia
individual, es del Estado y la imputacion
puede hacerse sean personas fisicas o

morales de naturaleza publica...
e Ministro Gudifio Pelayo:

...las establecidas en el Acuerdo Plenario
16/2007 hablan Unicamente de sefalar
participantes e involucrados, y es evidente

que si se involucrd la corporacion se les

¢ Ministro Ortiz Mayagoitia:

..en principio no puede atribuirse
participacion...pero...podria recomendarse
que se lleven a cabo o continden las
investigaciones que conduzcan a sefalar o

atribuir participaciones individuales...
e Ministro Cossio Diaz:

...no se puede llegar a una manifestacion
de culpas grupales,.. lo que se puede
realizar es una investigacion de cuerpos
policiacos que se dividen en regiones,
compainiias, secciones,

pelotones, para

saber cual de estos grupos cometid




167

puede atribuir participacion

violaciones u desde ahi tener la posibilidad
de asignar las responsabilidades

individuales...
e Ministro Gonzalez Salas:

...es contradictorio decir que si, puesto
gue en sesiones previas se ha dicho que
no; que imputar a personas, corporaciones
0 personas morales ese tipo de
responsabilidades fue muy dificil, salvo
gue se demostrara fehacientemente que

es una determinacion del Estado...

En este caso ni los ministros que estan a favor ni los que estan en contra

de atribuir participacibn a las policias municipal, estatal y federal como

instituciones, argumentan su dicho. Las cinco afirmaciones expuestas arriba son

ejemplo invaluables de autopoiésis comunicativa, cada uno de los ministros se

escucha a si mismo sin tomar en cuenta lo dicho por los otros. Empero el ministro

presidente consider6 que la corte llevo a cabo una importante deliberacion:

El Pleno ha llegado al final de un muy importante proceso deliberativo...

Considero que hemos establecido referentes y criterios que deben de ser
dtiles para la autoridad y también para la sociedad... criterios y orientaciones
desde y para el Estado mexicano... habremos de interiorizar estos criterios
en sentencias y en la jurisprudencia porque constituyen parte esencial de
las garantias fundamentales de los habitantes de nuestra nacion, todo este
trabajo institucional que nos ha llevado... intensas horas de debate a este
honorable Pleno...estamos procurando condiciones de certeza juridica,
de supremacia constitucional y de homologacién de criterios para que el
uso de la fuerza publica encuentre el respaldo y el fundamento que la
legitima, y para que la sociedad cuente con los limites y referentes que
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garantizan su proteccion en contra de abusos y excesos que bajo
ninguna circunstancia son admisibles...?*

Dice el ministro presidente que en la corte se realizo un proceso
deliberativo y que hubo intensas horas de debate. De acuerdo con Gadamer y con
Habermas, debatir, deliberar es escuchar al otro. Escuchar al otro significa tomar
en cuenta sus opiniones, es decir, problematizar sus actos de habla y
desempefiar los nuestros. Al menos en las dos sesiones publicas (10 de febrero y
12 de febrero de 2009) que hemos analizado, someramente, no hay rastros de la

intensa deliberacion de la que habla el ministro Ortiz Mayagoitia.

La SCJN atrajo la investigacion del caso Atenco, con la intencion, aparente,
de emitir una resolucion justa, que en la realidad se convirtié en una justificacion
para que no se imputara responsabilidad a las maximas autoridades del Estado

de México en especial al gobernador Enrique Pefia Nieto®*

—cuyo nombre ni
siguiera fue mencionado-, sin embargo la SCJN espera que se le reconozca como
una especie de “guardiana de la constitucidon”, protectora de los derechos

humanos.

El caso Atenco, puede ser considerado como un caso paradigmatico de la
argumentacion juridica autopoiética de la SCJIN y de la relacién que este 6rgano
guarda con los otros poderes del estado, asi como de la concepcion que la corte

tiene respecto de ciertos grupos sociales.

Esto, sin embargo, no significa que la corte siempre resuelve en favor de
las autoridades del estado mexicano y en contra de los grupos vulnerables. Un

ejemplo de ello, puede ser la resolucion del caso de Teresa y Alberta, dos

2w .scjn.gob.mx/ActividadJur/Pleno/SecretariaGeneraldeAcuerdos/ActasdelasSesiones
Publicas/Documentos/2009/22-J-12DEFEBRERODE2009(Atenco), p. 19.

2% Aunque la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no se atrevié, ni siquiera ha mencionar el
nombre de Enrique Pefa Nieto, la participacion de éste en el caso Atenco no ha sido olvidada por
una buena parte de la sociedad mexicana, muestra de ello fue el reproche que hicieron los
estudiantes de la Universidad Iberoamericana el dia 11 de mayo de 2012 dando con ello origen al
movimiento #yo soy 132.


http://www.scjn.gob.mx/ActividadJur/Pleno/SecretariaGeneraldeAcuerdos/ActasdelasSesiones%20Publicas/
http://www.scjn.gob.mx/ActividadJur/Pleno/SecretariaGeneraldeAcuerdos/ActasdelasSesiones%20Publicas/
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indigenas otomies que fueron acusadas y sentenciadas, en primera instancia, a
veintiin afios de prision por los delitos de posesion de cocaina y secuestro, contra
seis agentes federales de investigacion (AFI). En este caso la corte, ejerciendo su
facultad de atraccion, resolvio absolver a las inculpadas y ordeno su inmediata

liberacion.

Sin embargo, el que una resolucién favorezca al mundo indigena no quiere
decir que sea considerada como racional comunicativamente hablando, se
necesita que las resoluciones sean argumentadas siguiendo, en este caso, el
principio de adecuacion y no reducirse, Unicamente a una argumentacion

autopoiética®®®.

Pareciera que la autopoiésis juridica, como dice Luhmann, es algo de lo
gque no podemos escapar. Los operadores juridicos como cualquier persona
vienen de un mundo de la vida o tradicion que de alguna u otra manera determina

su forma de pensar y de actuar.

Sin duda alguna, somos producto de nuestra tradicion, de nuestra sociedad
y de nuestro tiempo. Sin embargo, del hecho de que estemos fuertemente
influenciado por nuestra tradicion, no se deriva el hecho de que estemos
esclavizados por ella. Es en la sociedad en donde nos constituimos como
hombres, es cierto; es la sociedad donde nos humanizamos, también es cierto,

pero también es en y gracias a la sociedad donde podemos liberarnos.

La mejor manera para tomar conciencia de nuestra predeterminacién social
de nuestras falsas concepciones, de nuestros prejuicios, contra el mundo
indigena por ejemplo, es mediante la interaccion social, pero no una interaccion
social sistémica, sino una interaccion social solidaria, espontanea como le llama

Gurvitch. Una interaccion en donde nos vemos reflejados en el otro, una

235 www.scjn.gob.mx/Primera_Sala/lra_lista_actassesion/acta_sesion_publica_28 04 2010.PDF
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interaccion en donde podamos hablar en términos de nosotros y no soOlo en

término de yo, ta y él.

La interaccion con el otro, cuya forma por excelencia, de acuerdo con
Gadamer, es el dialogo, es lo que nos permite percatarnos de nuestros prejuicios,
pues dialogar con otro implica darnos cuenta que nuestras creencias, nuestros
valores, nuestros sentimientos no son absolutos y Unicos. Mientras nadie
cuestione nuestros puntos de vista, en tanto nadie nos refute nuestros
razonamientos, no podremos saber que es lo que decimos, no podemos
escucharnos. Necesitamos que el otro problematice nuestra percepcion de mundo

para darnos cuenta de que ese mundo no es el mundo, sino mi mundo.

Ahora bien, para que el otro me escuche es necesario que lo escuche a él.
Escuchar al otro, es mirarlo y reconocerlo como otro igual a mi, de tal suerte que
considero que sus ideas, argumentos, opiniones, puntos de vista, su mundo de la
vida, es tan valioso como el mio y por ello sus argumentos pueden llegar a

convencerme.

Ahora ello no significa que no se busque el éxito, por supuesto que a todos
nos gustaria tener éxito, la diferencia es que aqui el éxito no se busca a cualquier

precio, el éxito se obtiene mediante la argumentacién racional y reciproca

En una sociedad en donde la integracion entre sus miembros este basada
en el dialogo, las relaciones sociales se coordinaran muy seguramente por
procesos comunicativos racionales, y a diferencia de los miembros de una
sociedad sistémica que pueden ser vistos como uno mas, los miembros de este
tipo de sociedades en razon de la fusion intersubjetiva de sus integrantes pueden
ser vistos como una comunidad, en la que es posible pensar en términos de

nosotros y no soélo de yo, tu, él.
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Un ejemplo, quizd de este tipo de sociedad, lo podemos encontrar en
algunas comunidades indigenas de nuestro pais, en las que sus integrantes se

ven como personas con una historia, un presente y una perspectiva futura comun

Una de las caracteristica mas relevante de este tipo de comunidades es sin
duda el predominio de la mentalidad y conducta colectivas que se ve reflejado,
desde el tipo de propiedad (comunal) hasta, la concepcion de sus integrantes,
quienes se ven como miembros de una familia, de una localidad o, de la
colectividad antes que como individuos independientes y separados de los

demas.
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4. COMUNICACION RACIONAL Y ARGUMENTACION JURIDICA INDIGENA

Es muy comun considerar que las personas con las que discutimos son
nuestros oponentes e interpretar las discusiones como una guerra y hablamos de

las discusiones en términos de ganancia o pérdida®®°.

Considerar que las personas con las que discutimos son nuestros
adversarios y mirar las discusiones como una guerra implica asumir una actitud
asertorica, en términos de Habermas o un machismo discursivo, siguiendo a
Gambetta, que muy probablemente nos pueden llevar a una comunicacion

patolégica.

Lakoff y Johnson nos proponen imaginarnos una cultura en la que las
discusiones no sean vistas como una guerra, sino como una danza, en donde los
participantes no piensan en términos de estrategias para atacar o defender, sino
en una estrategia equilibrada y agradable®’, en términos habermasianos
podriamos hablar de una cultura en la que las discusiones se desarrolle en

procesos comunicativos racionales.

En México afortunadamente no tenemos que imaginar una cultura de este
tipo, es suficiente con que volteemos a mirar al mundo indigena para
encontrarnos con un mundo de la vida, en el que, si bien no se cumple con todos
los aspectos de la racionalidad comunicativa, las discusiones no son vista como
una guerra y los participantes no son oponentes sino sujetos vulnerables que

merecen ser considerados y respetados.

Aunque en comparacion con la sociedad moderna, la argumentacion
indigena cumple mejor, con algunos aspectos de la comunicacion racional, eso no

significa que su argumentacion se completamente racional pues no cumple con

2% | akoff, George y Jonhson Mark, Metaforas de la vida cotidiana, Trad. José Antonio Millan y

Susana Narotzky, Céatedra, Espafia, 2004, pp. 39-41.
27 idem.
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todos los aspectos de la racionalidad comunicativa, como también, veremos en

este y en el siguiente capitulo.

4.1. Aperturay clausura del derecho indigena

Hasta aqui, hemos descrito, sé6lo parte del panorama del mundo indigena.
En la realidad, esta forma tradicional de vida coexiste conflictivamente con la vida
moderna-capitalista. Lo cierto es que la solidaridad comunitaria se tambalea frente
a ciertas ideas, como la venta de la tierra, frente a la discriminacion, al desprecio,

a la negacion —nacional- de la cultura indigena.

En nuestro pais, nos dice Bonfil Batalla, hay una gran cantidad de personas
gue teniendo como lengua materna un idioma indigena, lo niegan e incluso hay
quienes prefieren que sus hijos no hablen su idioma, no usen su ropa tradicional,
que no parezcan indigenas, por miedo al menosprecio y a la discriminacién. Esto
es parte del proceso de “desindianizacion” que ha sufrido el pueblo mexicano,

desde hace casi cinco siglos. 2

El reconocimiento, de acuerdo con Taylor, es una necesidad humana vital.
El espiritu, dice Hegel, es un ser uno y trino a la vez. Primero es un ser aislado,
puro, general, sin relacion alguna; después es un ser que sale de si, que se
opone a si mismo, al conocer el mundo de los objetos y conocer y reconocer a
otros sujetos; y por Ultimo es un ser que regresa a Si mismo con todo lo
aprendido. Enriquecido se constituye como un sujeto concreto, como una
autoconciencia, que necesita para su plenitud, el reconocimiento de otra

autoconciencia que a su vez, debe ser reconocida como tal por la primera®®

2% Bonfil Batalla, Guillermo, México profundo. Una civilizacién negada, CONACULTA, México,

1990, pp. 45, 72 y 203.
239 Berumen Campos, Arturo, La ética juridica como redeterminacion dialéctica del derecho natural,
Cardenas, México, 2000, pp. 79 y ss.
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Reconocer, en términos de Hegel, significa, considerar al otro como mi
igual, considerar que sus opiniones, sentimientos, valores, que su mundo de la

vida, es tan valioso como el mio y por tanto que puede ensefiarme algo.

Este reconocimiento reciproco, que nutre al espiritu, se lleva acabo,
primordialmente mediante el lenguaje, cuya forma por excelencia, segun

Gadamer, es el dialogo.

El reconocimiento, se encuentra estrechamente ligado con la identidad. La
identidad, dice Taylor, hace referencia al ¢ Quiénes somos? ¢ De donde venimos?
Y es vista por ello como el ideal de la autenticidad. La autenticidad, dice Taylor,

consiste en el modo original de ser que los hombres tenemos. ?*°

Esta identidad, dice Taylor, aunque se asume interiormente, se construye,
se aprender intersubjetivamente, dialdgicamente. Sin embargo, cada uno debe
descubrir su propia identidad. La identidad, de cada hombre, entonces, depende
primordialmente de las relaciones dialdgicas con los demas, es decir que nuestra

identidad depende, directamente, del reconocimiento.?**

La identidad, es el ideal de la autenticidad, y depende fundamentalmente
del reconocimiento, por tanto, reconocer la identidad del otro significa, reconocer
su autenticidad, es decir, su modo propio de ser, esto es, sus diferencias. Cada
pueblo, cada persona, debe ser reconocido como es, debe reconocerse su modo
de ser. Sin embargo, esto es justamente lo que la sociedad moderna capitalista,
como la nuestra, ha dejado de lado, pues las identidades propias o diferencias de
algunos grupos sociales, como los indigenas, por ejemplo, han sido subsumidos o
mejor dicho ocultados, por la identidad de la mayoria, por la identidad

dominante.?*?

240 Taylor, Charles, El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, Trad. Monica Utrilla de

Niera, FCE, México, 1993, p. 49.
1 |bidem, pp. 51-53.
2 |bidem, p. 61.
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El falso reconocimiento (la incapacidad para el didlogo, en términos de
Gadamer) o la falta de este, dice Taylor, puede atrapar al hombre en una imagen
odiosa de si mismo, en un modo de ser falso, limitado, internalizando en su
conciencia una autodepreciacion que puede llegar a convertirse en el medio mas

poderoso para su propia dominacion®*.

El falso reconocimiento es analizado por Hegel en la dialéctica del amo y
del esclavo, en donde el esclavo reconoce falsamente al amo pero él no es
reconocido por éste. El esclavo reconocer al amo por miedo de morir y en razén
de la violencia que sobre él ejerce dicho amo. El amo por su parte mira al esclavo
como una cosa, como una propiedad, como un instrumento y no como una
autoconciencia capaz de reconocerlo, de tal suerte que el reconocimiento que el
esclavo le ofrece a su amo es completamente insuficiente para él. El amo jamas
estard satisfecho con el reconocimiento que le haga un esclavo, hasta que no le
reconozca como una autoconciencia, pues el hombre solo puede ser satisfecho

por el reconocimiento del hombre®*,

El falso reconocimiento puede hacer que una persona 0 un grupo de
personas se miren a si mismas como inferiores, como despreciables respecto de

los demas.

En nuestro pais, los europeos, a partir de 1521, les proyectaron a los
pueblos indigenas, una imagen de “incivilizados” e inferiores, introduciéndoles una

imagen vergonzosa y despreciable de si mismos.

De acuerdo con Taylor, la falta de reconocimiento o el falso reconocimiento

puede convertirse en el mejor medio de dominacion, pues genera en la persona

%3 Taylor, Charles, EIl multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, op. cit., p. 44.

Berumen Campos, Arturo, La ética juridica como redeterminacion dialéctica del derecho natural,
op. cit., pp. 96 y ss.

244
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desconocida o despreciada una falta de autoestima, autoconfianza y/o
h245.

autorespeto, en términos de Honnet

La marginacion debilita la autoconfianza. La desigualdad, el ninguneo -por
ejemplo, cuando se niegan iguales derechos de participacion y autogobierno a
una minoria- echa abajo el sentido de autorespeto. El desprecio, de una cultura a

otra, por ejemplo, disminuye la autoestima.

Rosario Castellanos, nos ofrece, en su novela Oficio de Tinieblas, un
excelente y desgarrador ejemplo de cémo la falta de reconocimiento puede

lastimar la identidad de una persona por completo.

Teresa Entzin Lopez, es una indigena, al servicio de la sefiora Isabel que
tuvo la mala fortuna de dar a luz, por los mismos dias que ésta, quien no pudo
amamantar a su hija recién nacida —Idolina-, por lo que decide separar a Teresa
de su hija, también recién nacida, para que cuide y amamante a Idolina. Aunque
Teresa en un primer momento intentar amamantar a ambas nifias, cuando Isabel
le ordena que abandone a su hija y se dedique Unicamente a Idolina, Teresa lo

acepta como una consecuencia de su condicion de india.
&Y la hija de Teresa? Se preguntara el lector.

...Murié [Le dice Isabel a Julia “La alazana”]

-¢Y por qué no iba a morir? ¢Qué santo tenia cargado? Teresa no es mas
gue unaindia. Su hija era una india también.
-¢ Y por su raza la condend usted?

-No he dicho eso- puntualiz6 con fastidio Isabel-. Ustedes los extranjeros
vienen de otro mundo y no entienden lo que sucede en Ciudad Real. He oido
las prédicas de don Fernando: que si los coletos somos unos salvajes, que si
tratamos a los indios peor que a las bestias. jPero si por Dios!..no somos
nosotros los que los despreciamos json ellos los que se sobajan!?*®

245 \er inciso 5.2.

24 castellanos, Rosario, Oficio de Tinieblas, Joaquin Mortiz, México, 1977, pp. 140 y 141.
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Desafortunadamente la ideologia de que los indigenas son inferiores,
impera en nuestro pais hasta nuestros dias. Los indigenas, tienen que luchar, dia
a dia, contra esas ideas odiosas de si mismos que tienen interiorizadas y que se
han ido transmitiendo de generacion en generaciéon, como nos lo cuenta David

Valtierra coordinador de la radio Nomndaa Suljaa (Xochistlahuaca) de Guerrero.

Cuando David y sus compariieros decidieron crear su radio comunitaria
tuvieron que sortear muchos obstaculos para lograrlo, uno de los cuales fue la
burla de algunas personas a las que se les presento dicho proyecto, pues
consideraban imposible que unos indios fueran capaces de tener una radio y dice

David al respecto:

...A veces pensamos, es que somos indios, nos sabemos, no
podemos...este y otros proyectos desarrollados por comunidades
indigenas sirve para contrarrestar la falta de autoestima, autoconfianza
y autorespeto de estas comunidades, o como dice David ...se trata de
irnos convenciendo a nosotros mismos que valemos como cualquier
otro y que podemos hacer las cosas,.. es hora de asumirnos como personas
completas...?*

Dice Bonfil Batalla que es muy comudn afirmar que México es un pais,
mestizo. Lo cual, sin embargo, no es del todo cierto, especialmente desde el

punto de vista cultural.

El mestizaje es un término aplicado a un fendmeno puramente biolégico
gue analdgicamente ha sido utilizado en el ambito cultural y asi se habla de un
“‘mestizaje cultural”. Empero, culturalmente hablando lo que ocurri6 en nuestro

pais, a partir de la llegada de los europeos, fue un proceso de “desindianizacion”.

La desindianizacion no es un producto de un mestizaje bilégico sino que es

el resultado “de la accion de fuerzas etnocidas que terminan por impedir la

4" Soriano Hernandez, Silvia Compiladora, Testimonios Indigenas de Autonomia y Resistencia,

UNAM, México, 2009, pp. 47, 59 y 60.
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continuidad histérica de un pueblo como unidad social y culturalmente

diferenciada.”®*®

La desindianizacion es un proceso histérico en el que una poblacién con
identidad y cultura propias y distintas a la dominante se ve forzada a renunciar a

su identidad y cultura.

La cultura dominante, dice Taylor, hace que las culturas oprimidas adopten
una identidad que no les pertenece, que les es ajena, obligandolos a ser infieles
consigo mismos, lo cual es sumamente discriminatorio, pues al negarles su

identidad no se les permite desarrollarse y florecer como autoconciencias.?*

En México nos esforzamos por ignorar, ocultar u olvidar nuestro rostro
indigena. Sin embargo, la verdad es que gran parte de la poblacion mestiza no
india campesina y urbana dificilmente nos distinguimos, por nuestra apariencia
fisica, de los miembros de cualquier comunidad que reconocemos
indiscutiblemente como india. “La presencia rotunda e inevitable de nuestra

ascendencia india es un espejo en el que no queremos mirarnos.”**°

En México ser indio, significa, ademas de ser primitivo e ignorante, ser

pobre.

...Nadie, aunque jure en el templo...
desde la silla del poder o sobre

el estrado del juez, nadie es igual

al [indio] ni es hermano de los pobres...?"

28 Bonfil Batalla, Guillermo, México Profundo, Debolsillo, op. cit., p. 39-42.

Taylor, Charles, El multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, Trad. Monica Utrilla de
Neira, FCE, México, 1993, p. 77.

20 Bonfil Batalla, Guillermo, México Profundo, Debolsillo, op. cit., pp. 41-43.

Castellanos, Rosario, El pobre.

249
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La lucha por el reconocimiento de la identidad colectiva de las minorias
étnicas y culturales oprimidas, aunque es legitima, dice Habermas, no debe

llevarnos a una fragmentacion social.

Tradicionalmente, dice Schmitt, el estado nacional se fundamenta en la
homogeneidad étnica de sus miembros, de tal suerte que un pueblo que no es
homogéneo es un pueblo anormal, cuya paz esta en latente peligro.??

Esta constitucion etnonacional implica, en alguna medida, politicas
represivas, bien para conservar la pureza nacional o para la “asimilacién forzada”
de los otros. De acuerdo con Schmitt, es necesario oprimir y desplazar —espacial

y culturalmente- a la poblacién heterogénea.?**

En las sociedades democraticas el problema se presenta cuando la cultura
dominante impone su forma de vida a las minorias culturales negandoles una

igualdad de derechos efectiva, afectando su identidad.

De acuerdo con Habermas la discriminacién a lo extrafio puede mitigarse,
poco a poco, mediante una inclusion sensible de las diferencias individuales y
culturales, sin que ello signifigue una fragmentacibn de la sociedad.
Fragmentacion, que de acuerdo con Habermas, puede producirse si a estos
grupos discriminados se les otorgan, como quiere Taylor ciertos privilegios y

prerrogativas.”*

Taylor propone que bajo determinadas circunstancias, se pueden sustituir
algunos derechos, por garantias de status, con el propdsito de proteger ciertas
formas de vida culturales amenazadas. De acuerdo con Habermas, esta
propuesta, implica una interpretacion paternalista del derecho, en el que se

escinde en dos a la autonomia, a saber: autonomia privada y autonomia publica,

2 gchmitt, Carl, citado por Habermas, Jirgen, La Inclusion del Otro. Estudios de teoria politica,

Trad. Juan Carlos Velasco Arroyo y Gerard Vilar Roca, Paidés, Espafia, 1999, pp. 114, 115y 120.
%53 |bidem, p. 12.
%% Habermas, Jurgen, La inclusién del otro, op. cit., 123-125.
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entendiendo a esta Ultima como un elemento externo o complementario de la
primera, olvidando que los hombres solo adquieren autonomia en la medida en
gue se reconozcan como autores de las leyes que obedecen. Los individuos no
pueden gozar de libertades iguales (autonomia privada) sino soélo en el ejercicio
conjunto como ciudadanos (autonomia publica) si no pueden ponerse de acuerdo
sobre sus igualdades y sus diferencias. Es decir, que en tanto no seamos
capaces de reconocer nuestras igualdades y superar nuestras diferencias sera
muy dificil alcanzar igualdad de libertades, esto es, que en tanto no aceptemos
que, como dice Seyla Benhabib, la cultura es heterogénea no podremos alcanzar
un dialogo cultural®®. En el caso muy particular de México no lograremos superar
el proceso de desindianizacién que hemos sufrido y no podremos constituirnos
como personas completas, pues como dice Habermas, las personas constituyen

su identidad intersubjetivamente?®.

En las sociedades multiculturales, dice Habermas, la igualdad de derechos
significa que cada ciudadano tiene la posibilidad de crecer en un mundo de la vida
heredado y que sus hijos puedan crecer en el sanamente, significa ademas la
oportunidad de confrontar dicho mundo con otros mundos, de continuar con esas

tradiciones, criticarlas y transformarlas.?’

El ritmo vertiginoso del mundo moderno trastoca cualquier mundo de la
vida estatico. Las culturas necesitan transformase para poder sobrevivir. La fuerza
para la autotransformaciéon “no emana de la separacion de los extrafios y de lo
extrafio, sino también, al menos, del intercambio con los extrafios y con lo

extrafio”.?>8

La lucha por el reconocimiento de la identidad colectiva de las minorias

étnicas y culturales oprimidas problematiza todo el catalogo de valores de la

2% ver capitulo 5to.

Habermas, Jirgen, La inclusion del otro, op. cit., pp. 193 y 194.
7 |bidem, pp. 211y 212.
%8 |pidem, p. 212.
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sociedad en su totalidad, sobre todo en una sociedad como la nuestra en la que lo

extrafio —lo indigena- es tan despreciado sistematicamente.

La categoria de indio denota la condicion de colonizacion. El indio nace con
la conquista. Antes de la llegada de los europeos existia una gran cantidad de
sociedades diferentes, cada una en un grado distinto de desarrollo y con su propia
identidad. No existia un concepto para calificar de manera uniforme a toda la

poblacion.

La diversidad del mundo aborigen americano es anulada por el proceso de
conquista. La conquista convirtié a los pobladores prehispanicos en un ser plural y

uniforme: el indio o los indios. Término que identifica y marca al colonizado.

El calificativo indio, se aplico por igual a toda la poblacién aborigen sin
tener en cuenta las diferencias e identidades preexistentes. Lo que importaba era
el contraste con los conquistadores, destacar y distinguir, al dominador del
dominado, al superior del inferior. El vencido, el colonizado, todos los dominados

son indios. “Nace el indio y su gran madre y comadrona es el dominio colonial”®®°.

Al indio, dice Bonfil Batalla, casi siempre, se le mira a través del prejuicio
“el indio flojo, primitivo, ignorante, si acaso pintoresco, pero siempre el lastre que

nos impide ser el pais que debiamos ser”.?%°

Wirikuta, ubicado en el desierto de Real de Catorce en San Luis Potosi, es
un lugar sagrado al que desde tiempos remotos llegan los integrantes del pueblo
Wixarika (Huicholes) desde los estados de Jalisco, Nayarit y Durango, recreando
una peregrinacion de sus antepasados durante la formacion del mundo hasta el
lugar donde nacié el sol y donde descansa su hermano mayor el venado
(Wirikuta).

2% Bonfil Batalla, Guillermo, El concepto de indio en América: una categoria de la situacion colonial

en www.revistas.unam.mx/index.php/antropologia/article/view/23077, pp. 110-112.
20 Bonfil Batalla, Guillermo, México Profundo. Una civilizacién negada, Debolsillo, México, 1987,
p.45.
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En 1999 Wirikuta es declarado por la UNESCO un sitio natural sagrado que
debe ser protegido. Sin embargo el estado mexicano a otorgado 22 concesiones a
la minera canadiense First Mejestic Silver, para explotacién de minas de plata
sobre el territorio sagrado del pueblo Wixérika, poniendo en riesgo no solo a toda
esta cultura, sino ademas la salud de los pobladores del municipio de Real de
Catorce, pues el proyecto puede minar de manera importante los recursos

naturales de la zona®®*.

En Guerrero, en la zona de “La Montana”, en por lo menos 10 municipios
en los que habitan alrededor de 200 mil tlapanecos, nahuas y mixtecos, se ha
anunciado la irrupcién de la mineria transnacional, pues el gobierno del estado,
quiere hacer de éste una potencia minera nacional y todo parece indicar que al

precio que sea.

Minas, puentes, tiendas, carreteras, programas turisticos, son algunos de
los proyectos nacionales y transnacionales que afectan los territorios indigenas de

nuestro pais, y contra los que las comunidades tiene que luchar dia a dia.

Frente al desconocimiento, la discriminacion, la minorias discriminadas
muchas veces se refugian en regresiones culturales que pueden dificultar la
superacion de la diferencias culturales. Sin embargo frente a situaciones como la
anteriormente descrita, resulta dificil no comprender porque las comunidades

indigenas se cierran al mundo moderno.

Para alcanzar, como quiere Habermas, el reconocimiento intersubjetivo del
mundo indigena quiza en razon de las particularidades del mundo mexicano sea
necesario, que al menos en principio, como dice Taylor, a estas comunidades se
les otorguen ciertas prerrogativas o privilegios que pueden ser vista como un
principio de la diferencia (Rawls) que les permitan recupera su autoestima,

autoconfianza y autorespeto.

%1 ver inciso 5.1.
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En muchas ocasiones, dice Taylor, los grupos dominantes afirman su
poder, infundiendo una imagen de inferioridad a los dominados, haciendo parecer
que todo lo valioso, lo creativo, lo bueno proviene de la clase dominante?®?, como
sucedio en México, con los europeos y los indigenas. Es necesario modificar la
autoimagen de los indigenas y la imagen que sobre ellos tenemos el resto de la

poblacion.

La meta de las sociedades multiculturales debe ser alcanzar un respeto
igual para todas las culturas, lo cual puede lograrse mediante la fusién de
horizontes (Gadamer), para lo que es necesario que no solo se deje subsistir a las
culturas diferentes a la dominante, sino que se les reconozca como valiosas, sin

gue eso signifique afectar los principios politicos fundamentales de la sociedad.

La variable tolerante que apruebo.., tiene que establecer un limite. Habra
variaciones cuando de trate de aplicar la cédula de derechos, mas no cuando
se trate de la incitacion al asesinato...”®

Estos limites son indispensables, ya que de no ser establecidos
claramente, se puede incurrir en una “desviacién de la ceguera a la diferencia”
que es una discriminacion a la inversa, en que se privilegie a tal grado a las
personas de los grupos antes desfavorecidos, que se genere una dialéctica
negativa en la que ahora ellos sean los discriminadores. La discriminaciéon a la
inversa se justifica con el argumento de que la discriminacion histérica ha
generado una desigualdad de oportunidades, de ahi que sea necesario establecer
esta discriminacion como medida temporal para equilibrar dichas oportunidades y
al final no se discrimine a nadie. De acuerdo con Taylor, este argumento puede

ser muy aceptable, siempre que la base factica de la sociedad sea sélida.?®*

De acuerdo con Rawls, las desigualdades sociales se permiten si de

alguna manera u otra benefician a todos los miembros de la sociedad y en

22 Taylor, Charles, EI multiculturalismo y “la politica del reconocimiento”, op. cit., pp. 96 y 97.

283 |bidem, pp. 93, 94y 99.
284 |bidem, p. 63.
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particular a los miembros menos favorecidos de la misma. Con este principio de la
diferencia se pretende que aungque unos pocos obtengan mayores beneficios, lo
importante es que los menos favorecidos mejoren su situacion, pues la mejor
manera de lograr la cooperacion voluntaria es mediante la inclusion de los menos

favorecidos culturalmente.?®®

Es importante distinguir entre el principio de la diferencia y el principio de
compensacion. Aungue ambos principios van encaminados hacia la igualdad. El
principio de compensacién implica un beneficio unilateral que puede en algun

momento llevarnos a una discriminacion a la inversa.

El principio de compensacion parte de la idea de que las desigualdades
inmerecidas como las de nacimiento o cualidades naturales, por ejemplo, de
alguna manera deben ser compensadas, dando mayor atencion a quienes han

nacido en posiciones sociales desventajosas.

Conforme a este principio podrian aplicarse mayores recursos para la
educaciéon de los menos inteligentes que para los mas dotados, al menos
durante ciertos periodos de su vida, por ejemplo, los primeros afios
escolares.?®®

El principio de la diferencia no es el principio de compensacion, mientras
que éste es un principio unilateral, el principio de la diferencia es una principio de

reciprocidad, de beneficio mutuo, el principio de la diferencia:

...asignaria recursos, digamos en la educaciéon, de modo que mejoraria las
expectativas a largo plazo de los menos favorecidos. Si este fin se alcanza
dando mas atencion a los mejor dotados, entonces, es permisible, pero de
otra manera no lo es...Los mas favorecidos por la naturaleza no podran
obtener ganancia por el mero hecho de estar mas dotados, sino solamente
para cubrir los costos de su entrenamiento y educacion y para usar sus dones
de manera que también ayuden a los menos afortunados.”®’

265 Rawls, John, La justicia como imparcialidad, Trad. Roberto J. Vernengo, Cuadernos de Critica

32, UNAM, México, 1984, pp. 10 y ss.
2% Rawls, John, Teorfa de la Justicia, Trad. Maria Dolores Gonzalez, FCE, México, 1979, p. 103.
%%7 |bidem, pp. 103 y 104.
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Es importante distinguir entre diferencias naturales y sociales, para poder
determinar que desventajas culturales no deben conservarse y/o que desventajas
naturales deben compensarse socialmente. Inicialmente nadie merece un mejor
lugar en la sociedad o una mejor capacidad natural, empero ésta no es razén
suficiente para eliminar estas contingencias, lo que se pretende mediante el
principio de la diferencia es arreglar la estructura social de tal manera que esas

diferencias favorezcan a los mas desventajados.

...La distribucion natural no es ni justa ni injusta, como tampoco es injusto
que las personas nazcan en una determinada posicién social. Estos son
hechos meramente naturales. Lo que puede ser justo o injusto es el modo en
que las instituciones actuan respecto a estos hechos...La estructura basica
de [algunas] sociedades incorpora la arbitrariedad de la naturaleza...?®®

El principio de la diferencia, dice Rawls, se puede asociar con la idea
tradicional de fraternidad, que con relacion a la libertad e igualdad ha sido un poco
olvidada en la teoria democratica. La fraternidad implica “amistad civica” y

“solidaridad moral’.

La fraternidad conlleva la idea de no querer tener mayores ventajas a
menos que esto sea en beneficio de quienes estan peor situados...Aquellos
gue se encuentran en mejores circunstancias estan dispuestos a tener
mayores ventajas Unicamente bajo el esquema segun el cual esto funcione
para beneficio de los menos afortunados.?®

En México, la ideologia indigena se enfrenta continuamente con la
ideologia capitalista y trata de contrarrestarla cerrandose a todo lo que venga de
ella, porque lo interpreta como agresion a su cultura, a su mundo y a su
cosmovision. Por su parte el mundo moderno ve en la tradicion indigena un signo
de retraso e incivilizacién y por ello la desprecia. Ambos mundos —el indigena
(alma bella) y el moderno (persona abstracta)- solo ven la parte negativa del otro,

dejando de lado lo positivo.

%88 |bidem, p. 104.
%9 Rawls, John, Teorfa de la Justicia, 6p. cit., p. 107.
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La separacion entre derecho y moral imperante en el mundo moderno ha
dado lugar, entre otras cosas, al surgimiento de lo que Hegel llama el “derecho
abstracto” y la “moral abstracta”. El derecho abstracto origina a la “persona
abstracta”, que habla, al mismo tiempo el lenguaje de la libertad y de la

enajenacion®’°.

La persona abstracta es libre, de la opresion de la comunidad, es
igualitaria, y a la vez es enajenada, egoista, solitaria y esta en constante
competencia con otras personas abstractas. El mundo moderno nos ofrece

libertad individual y enajenacion al mismo tiempo.

El alma bella, forjada por la moral abstracta, también tiene un doble
lenguaje, a saber: la critica y la arbitrariedad. El alma bella es una reaccién a la
persona abstracta. Utiliza el lenguaje de la critica, de la protesta en contra de la
enajenacion, sin embargo como no distingue entre enajenacion y libertad ataca
ambas y al atacar la libertad su lenguaje se convierte en arbitrariedad. El alma
bella desprecia a la persona abstracta como una persona enajenada y se olvida
del lenguaje de la libertad lo que hace que la persona abstracta por su parte

considere que toda critica es arbitraria®’*.

El mundo moderno (persona abstracta) se cierra a la tradicion indigena
sobre todo cuando considera que la critica arbitraria del alma bella (tradicién
indigena) pone en riesgo la libertad individual. Por su parte, el mundo indigena se
cierra a la modernidad cuando la enajenacion turba la solidaridad comunitaria,
que como hemos dicho es uno de los rasgos distintivo de las comunidades

indigenas.

"% Berumen Campos, Arturo, “El alma bella y la persona abstracta. Del pluralismo juridico al

sincretismo ético”, en Critica Juridica, Revista Latinoamericana de Politica, Filosofia y Derecho,
UNAM, UNIBRASIL, No. Jul/Dic 2011, pp. 44 y 45.

2"l Berumen Campos, Arturo, “El derecho indigena: pluralismo juridico o hermenéutico”, en
Correas, Oscar, (coord.), Derecho Indigena Mexicano |, Coyoacan, México, 2007, pp.196-198.
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La dominacion hacia los indigenas, nos dice Bonfil, ha tenido efectos
fatales en su cultura, al grado que ésta ha quedado reducida a un pequefio grupo
de comunidades locales. Esta disminucion del espacio, ya no digamos territorial,

sino social, cultural a limitado las posibilidades de desarrollo de estos pueblos.

Los indigenas, en muchas ocasiones se niegan al desarrollo, porque ven
en él la explotacion de sus recursos y de su mano de obra; el menosprecio y la

discriminacion de su cultura.

El desarrollo econémico, politico, bien podria vincularse con la solidaridad
indigena y la sensibilidad de su cultura. Se puede, por ejemplo, hacer uso de los

recursos naturales pero no de manera indiscriminada y depredadora.

En la cosmovision indigena, como ya hemos dicho, un individuo adquiere
su esencia solo en razén de que forma parte de un grupo, ya sea la familia, la
comunidad o el pueblo, de tal suerte que en el mundo indigena existe un
predominio de la colectividad, de los intereses y necesidades colectivos, respecto
de los individuos. En la sociedad moderna, por el contrario, existe un culto muy
particular por la individualidad, a tal grado que el hombre moderno es, muchas
veces, un hombre egoista. La comunidad puede darle al mundo capitalista, en
alguna medida, lo que ha perdido, la solidaridad y la sociedad capitalista puede
darle a la comunidad, algo de lo que carece, el desarrollo, para que esto sea
posible, es necesario como dice Habermas acercarnos a lo extrafio y a los

extrafios, para conocerlo y, como dice Hegel, reconocerlos.

Reconocer autonomia a los pueblos indigenas puede ser visto como un
principio de la diferencia toda vez que eso permitiria el desarrollo de estas formas
de vida y el resto podriamos obtener bastantes beneficios de dicho
reconocimiento pues podriamos aprender del mundo indigena a respetar la
naturaleza lo que nos permitird tener un ambiente mas limpio, por ejemplo, a sub

optimizar los recursos naturales y quiza lo mas importante aceptar nuestra
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herencia indigena lo que nos serviria para conocernos y reconocernos

posibilitando una convivencia mas solidaria.

La autonomia puede ayudar a las comunidades indigenas a recuperar su
autoconfianza, autorespeto y a fortalecer su autoestima, posibilitando que se
abran al progreso tecnolégico del mundo moderno, que tenga mejores servicios
de salud, acceso a la educacion, entre otros y con ello puedan conocer y apreciar

los aspectos positivos de la sociedad moderna.

La solidaridad indigena puede contrarrestar el lenguaje de la enajenacion
de la persona abstracta-mundo moderno y el lenguaje de la libertad de ésta puede
oponerse al lenguaje de la arbitrariedad del alma bella-comunidad indigena.

En el caso especifico del derecho el mundo indigena podria ayudarnos a
resolver nuestros problemas judiciales con fraternidad (Rawls). La justicia
indigena, se cimienta en la confianza y tiene como uno de sus propdésitos
primarios la conservacion y reproduccion de la comunidad, por ello en muchas de
estas comunidades se busca la conciliacion entre las partes (“amistad civica”) e
independientemente de la sancion, se trata de lograr el perdon del ofendido
(“solidaridad moral”) todo esto con la intencion de que la comunidad en general

quede satisfecha con la resolucién judicial, como las analizadas con anterioridad.

En la sociedades modernas las resoluciones judiciales no son emitidas
pensando en que sean aceptadas por la sociedad en general, lo que es mas, en
muchas ocasiones, ni siquiera se pretende que los directamente afectados
queden satisfechos con dichas resoluciones. Lo que se hace es resolver —
autopoieticamente- conforme a derecho. Razon, quiza, por la cual muchas de
estas resoluciones no son efectivas, a diferencia de lo que sucede en las
comunidades indigenas, en donde, la mayoria, de las resoluciones que son

aceptadas por los directamente afectados y sus familias son efectivas.
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El bienestar de la sociedad depende de la cooperacion solidaria, sin la cual
no podriamos tener una vida satisfactoria, quiza la mejor manera para lograr dicha
cooperacion reciproca sea la inclusién de los menos favorecidos.?’?Lo cual puede

ayudarnos a alcanzar nuestro reconocimiento intersubjetivo.

22 |bidem, p. 105.
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4.2. Argumentacién indigenay racionalidad comunicativa

La argumentacion indigena a diferencia de la argumentacion sistémica,
tiene como uno de sus principales propositos lograr que las partes en conflicto
alcancen un acuerdo, a través del perdon del ofendido y la reparacion del dafio.
Esta busqueda del perdén del ofendido y el intento por lograr un acuerdo son
algunos elementos de la argumentacion indigena que a continuacion
compararemos con varios conceptos de la racionalidad comunicativa de

Habermas.
4.2.1. Etica de la vulnerabilidad, perdéon del ofendido y reparacion del dafio

El ser humano, dice Gehlen, como animal se encuentra desprovisto de
recursos organicos, por lo que vive de su actividad intelectual, modificando las
circunstancias naturales dadas para adecuarlas a sus fines, esto, el hombre se ve
en la necesidad de modificar, mediante su actividad intelectual, el mundo exterior,
a causa de su insuficiencia organica. Por ejemplo, fabrica las armas que le estan
negadas naturalmente y se cubre del frio envolviéndose con piel o cabello que a
él no le crece. EI hombre ha ido a lo largo del tiempo, modificando cada vez méas

su mundo externo, trayendo como consecuencia, la fluidez de la vida social.?”®

En el hombre los instintos no determinan, como en el animal [procesos fijos
de conductal. En vez de esto...cada cultura [establece] modelos de conducta

aprobados por la sociedad y obligatorios para todos los individuos que la

componen...”"™

Estos modelos de conducta se reproducen por medio de instituciones
sociales, de tal suerte que, mediante las instituciones y no mediante los instintos
es que los hombres llevamos a cabo nuestras vidas ofreciéndonos certeza y

seguridad tanto a nuestra vida exterior como interior.>”

"3 Gehlen, Arnold, Antropologia filoséfica. Del encuantro y descubrimiento del hombre por si

mismo, Trad. Carmen Cienfuegos W., Paidos, Espafa, 1993, pp. 87 y 88.
™ |bidem, p. 89.
2’5 |bidem., pp. 89 y ss.
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El hombre es un ser desprotegido organica y espiritualmente. Las

instituciones, la socializacién desarrolla nuestra individualidad y con ello

... funda una profunda vulnerabilidad, ya que la identidad de los individuos
socializados solo se desarrolla por la via de la integracién en dependencias
sociales...La persona.., solo llega a si misma en la medida en que se enajene
en relaciones interpersonales establecidas comunicativamente y se involucre
en una red cada vez mas densa y mas sutil de vulnerabilidades reciprocas y
de necesidades de proteccién expuestas a graves peligros...?"

Los sujetos en razon de nuestra vulnerabilidad organica y espiritual, no
podemos constituir ni proteger solos ni nuestra identidad, ni nuestra integridad,

estas dependen de la intersubjetividad.

La integridad de la persona individual exige la estabilizacion de un plexo de
relaciones de reconocimiento simétricas, en las que individuos particulares
que no pueden delegar su representacion en nadie solo pueden asegurar su
fragil identidad como miembros de una comunidad reciprocamente...?”’

El reconocimiento reciproco es una necesidad humana que determina
nuestra autoimagen y nuestra identidad pero es también el medio ético que nos
permite contrarrestar nuestra gran fragilidad. Todos somos susceptibles al
sufrimiento y al dolor y necesitamos que el resto de los hombres respeten nuestro
deseo de evitarlo en la medida de lo posible, por tal razén estamos obligados
éticamente a buscar la colaboracion y el consenso mediante el respeto a la
vulnerabilidad de los otros. En nuestras interacciones sociales, dice Habermas,
tenemos una responsabilidad moral pues el alter ego (el otro) que tenemos

enfrente necesita tanto respeto y consideracién como lo necesitamos nosotros.?’®

En la comunidad indigena de Talea de Castro, por ejemplo, en algunas
ocasiones se prefiere resolver los problemas sin acudir a las autoridades en razén
de conservar una amistad o bien porque se comprende la vulnerabilidad, de quien

ha infringido una norma, como en el siguiente caso:

%" Habermas, Jirgen, Aclaraciones a la ética del discurso, Trad. José Mardomingo, Trotta, Madrid,

Espafia, 2000, p 229.
2" idem.

"8 Habermas, Jirgen, Aclaraciones a la ética del discurso., 6p. cit., pp. 225, 227, 229.
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Un hombre fue a cortar café en mi campo. Un vecino nos dijo que habia
estado ahi para robarse el café. Yo no queria presentar una denuncia. Eran
pobres. Los perdoné. Le dije a Tomas (su suegro), porque €l me habia dado
este terreno. El nos dijo que los perdondramos por esta vez, pero que
presentara una denuncia ante las autoridades si lo volvian a hacer. El (el
ladrén) sabe que yo sé, pero nunca hemos hablado de esto para que como
amigos no tengamos ningtin malentendido.?”®

Nosotros prestamos maiz y frijol -1.5 almudes de frijol y 2 almudes de maiz.
La mujer a la que se los prestamos murié hace dos afios (ocho afios después
de los préstamos). Habiamos ido a hablar con ella. Dijo que nos lo iba a
devolver pero en ese momento no lo tenia. Le pedi a Dios que la perdonara
porque era pobre y no nos hubiera podido pagar...?®

Entre los Raramuri Pagétuame, por ejemplo, se parte de la idea de que la
comunidad constituye a los individuos, a través de sus relaciones y sus

experiencias, y por ello el individuo se debe a la comunidad.

Nosotros vivimos ayudandonos [por el trabajo], ni con avaricia, ni con excesos
[0 maltratos]. Hay que trabajar ayudandonos mutuamente porque, al
parecer, no podremos hacer solos las cosas, y entre todos juntos
trabajamos sin cansarnos, y asi pronto terminados de hacer las
cosas...Cuando otro quiere hacer algo, dice: “si quieres ayudame por favor...”
y se van juntando todos y luego empiezan a trabajar en lo que tienen que
hacer...”Esto hacemos los de Ba'wichiki y asi hay que seguir trabajando en
adelante. Y si nosotros vivimos ayudando, Dios va a estar muy contento,

porque hermosamente trabajamos nosotros”.”

Las interacciones sociales en las sociedades industrializadas son, en su
mayoria, relaciones instrumentales, estratégicas o dramaturgicas en las que nos
olvidamos no solo de la vulnerabilidad del otro, sino, sobre todo, de la nuestra
soslayando la solidaridad, y en algunos casos, con el derecho, desdefiando el

consenso.

La resolucién de conflictos en la sociedad moderna implica la imposicion de

una sancién o alcanzar un acuerdo para restablecer el estado de derecho. La

2" Nader, Laura, Ideologia arménica. Justicia y control en un pueblo de la montafia zapoteca, Trad.

Lucrecia Orenzanz, CIESAS, México, 1998, p. 116.

%80 |bidem., p. 122.

?81 Robles, J., Ricardo, “Los Raramuri Pagétuame”, en Marzal, Manuel, Ed., El rostro indio de dios,
Universidad Iberoamericana, México, 1994, pp. 47 y 48.
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resolucion de conflictos, en el mundo indigena, implica mantener la armonia

(amistas civica) y la buena convivencia (solidaridad moral) de la comunidad.

La autoridad indigena busca la conciliacion entre las partes. Mas alla de la
sancion impuesta se invita a la parte ofendida a que perdone a su “agresor”’ quién
a su vez, no solo debe reparar, en la medida de lo posible, el dafio causado, sino
también debe ofrecer una disculpa al ofendido para lograr un acuerdo que permita

recuperar la armonia entre ellos o para calmar el rencor guardado en el corazon.

En los procesos juridicos zinacantecos, nos dice Jane F. Collier existe una
ceremonia de peticién formal del perdon lahesel k#op que significa solicitud de
perdén o poner fin a una disputa. Este es un modo reconocido de solucionar
conflictos en esta comunidad en la que persona culpable, la que pide perdon,
acepta haber cometido una ofensa y es quien inicia esta ceremonia yendo a la
casa del ofendido, llevando consigo una botella de aguardiente que debe ser
colocada a los pies de la persona lesionada. El proceso de la ceremonia puede
variar. Puede darse el caso de que el ofensor presente la botella al agraviado y
recitar las frases rituales para pedir perdon y que la parte ofendida acepte una
promesa de buen comportamiento futuro antes de aceptar la botella y con ello
terminar la disputa; o bien, puede suceder que la ceremonia se alargue por varios

dias e involucre a gran nimero de personas.

Aunque en estas ceremonias, en principio, la parte ofensora se encuentra
en desventaja, al iniciarse el procedimiento para llegar a un arreglo, la parte
ofendida se ve obligada a discutir posibles soluciones y a elegir entre ellas. Es
importante mencionar que la parte ofendida se ve presionada de alguna manera a
aceptar un arreglo pues en Zinacantan las personas que no pueden perdonar, son
acusadas de brujas, pues los brujos son rencorosos. Empero si a pesar de estas
presiones algunas ceremonias de peticibn de perdon terminan sin acuerdo
alguno, “la botella permanece intacta y cada parte sigue su camino...” Cuando la

botella de aguardiente es aceptada la parte agraviada da su perdon y el beber
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dicha botella ratifica el acuerdo de respeto futuro lo cual significa que se ha

llegado a un arreglo.?*?

Las sentencias en Zinacantan son acuerdos, compromisos aceptados por
las partes en litigio. Los procesos judiciales zinacantecos hacen énfasis en la
reconciliacion. Cuando una persona va ante a un anciano a ante el presidente y
desea un arreglo se dice sa’ be sk~oplal. La audiencia dirigida por el presidente o
por un anciano tiene como objetivo alcanzar un acuerdo para ambas partes. El
mediador buscar las raices del problema penetrando en el pasado, pues asunto
gue comienza como una rifla puede terminar arreglandose como un pleito de
herencia, por ello el mediado debe buscar -tematizar diria Habermas- los
aspectos subyacentes relacionados con el caso, para lograr un autentico

acuerdo.?®

Cuando una persona es presionada mediante amenazas de ir a la carcel
por ejemplo, es muy probable que quede resentida tanto con el mediador como
con el demandante. De acuerdo con los zinacantecos este tipo de resoluciones no
son duraderas y por tanto el caso no ha sido arreglado, pues el demandado tiene
“rencor en su corazon”. Una solucion satisfactoria es aquella es que los litigantes

aceptan libremente el acuerdo.?®

Los zinacantecos no consideran que los mediadores deban ser imparciales,
ni justos, la idea es que los partes tomen sus propias decisiones. El mediador
debe buscar el arreglo. Los mediadores generalmente suelen ponerse de lado de
alguna de las partes dependiendo en que parte de procedimiento se encuentren,
esto es, los mediadores acostumbran ponerse de parte del demandante al tratar
de obligar al demandado a reparar el dafio causado, pero suele ponerse de parte

del demandado cuando las exigencias del demandante son muchas. “En la

%82 Collier, F. Jane., El derecho zinacanteco, Trad. Pastora Rodriguez, UNICACH, CIESAS, México
1995, pp 49-51.

?83 |bidem, pp. 120-124.

% |bidem., p. 125.
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mayoria de las audiencias, el mediador se pondra de lado del demandante hasta
que se convenga en una version aceptable de los hechos vy, luego, se pondré de

parte del demandado durante la discusion acerca del resultado.”?®

Aunque los zinacantecos no exigen que sus mediadores actuen
imparcialmente y probablemente esta actitud no sea imparcialidad, se parece
mucho a la actitud hipotética, en términos de Habermas.

Cuando un zinacanteco reconoce haber cometido mulil (acto que
desagrada a los dioses) debe pedir perdén a la persona que ha ofendido,
poniendo una botella de aguardiente o varias de cerveza a los pies de la persona
agraviada y le pide -lah -o#on “que deje de guardarle rencor en su corazon”.
Segun sea la gravedad de la ofensa el ofensor permanece de pie o de rodillas. El
ofendido no acepta inmediatamente la botella, pues primero es necesario
establecer los términos del arreglo, cuando dichos términos estan claros, el
ofendido toma la botella mostrando su aprobacion y puede quedarsela o ponerla a
los pies del mediador como gesto de agradecimiento. En ese momento el

ofendido ha eliminado el rencor de su corazén.?®®

Los jueces, toda vez que buscan la reconciliacibn entre las partes,
promueven gque las partes propongan una situacion que pueda “calmar sus
corazones enojados”. Si una de la partes sigue enojada, el caso se prologa hasta
que las partes puedan llevar a una solucién, e incluso puede posponerse para el

dia siguiente.

Un ejemplo de un caso en que los jueces zinacantecos le piden a las partes
gue propongan una solucion a sus conflictos, es el de un padre de edad avanzada
que se quejaba de que su hijo mayor no queria participar en un ritual familiar,
presuntamente porque el hijo mayor pertenecia a un partido politico distinto a de

sus cufiados y habia tenido una disputa con ellos. Los jueces trataron, inatilmente,

285 fdem.

%% |bidem., p. 127.
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de convencer al hijo de cooperar con su padre. Frente a la inflexibilidad, los
jueces pidieron a los familiares que estaban presentes que propusieran una
solucion; uno de los cufiados sugiridé que el principal rival del hijo mayor no
deberia asistir y en su lugar deberia enviar a sus hijos mayores a participar en el
ritual. Esta solucion fue aceptada por todos, por lo que el padre y sus hijos
abandonaron el juzgado juntos y satisfechos.?®’

En la ideologia zinacanteca lo que se busca es que el ofendido se apacigte
para que elimine el rencor de su corazon, en cambio en el mundo zapoteco los
mediadores tiene como propdsito alcanzar un equilibrio que restaure la armonia

existen entre las partes antes del conflicto.

En la comunidad zapoteca de Talea de Castro, como ya hemos dicho, los
conflictos se resuelven utilizando una “ideologia arménica”. Las resoluciones
judiciales estan envueltas por creencias sobrenaturales, lazos familiares y
creencias religiosas. Los “poderes sobrenaturales”, por ejemplo, pueden
convertirse en algunos casos el medio para resolver un conflicto, pues por

ejemplo se considera que “guardarse un agravio es malo para la salud”.?®

El propésito primordial de las autoridades es resolver los conflictos,
buscando la armonia, disefiando convenios entre las partes. Las autoridades
buscan un balance ergjoonz, un arreglo entre las partes para restablecer el

desequilibrio y lograr la rectificacion®®.

El sefior Ignacio Andrés Zoloaga, comerciante, denuncio al sefior Mario
Valdez Herrero, chofer de un camion, por dafiar su mercancia —canasta de chiles-

El sefior Mario admiti6 que habia dafiado la canasta porque no tiene quien le

87 Collier, Jane, F., “Dos modelos de justicia indigena en Chiapas, México: comparacién de las

visiones zinacanteca y del estado” en De Ledn Pasquel, Lourdes, (coord.), Costumbres, leyes y
movimiento indio en Oaxaca y Chiapas, CIESAS, México, 2001, p. 196.

?8 Nader, Laura, Ideologia arménica. Justicia y control en un pueblo de la montafia zapoteca, Trad.
Lucrecia Orenzanz, CIESAS, México, 1998, pp. 86 y 87.

*% |bidem, p. 107, 124, 137 y 151.
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ayude a estacionarse y no ve bien debido a la que la cabina del chofer esta muy
alta, ademas agrego que el sefior Ignacio era también responsable por poner su
mercancia en el suelo, sabiendo que hay trafico de camiones. A lo que el sefior
Ignacio respondié que habia espacio suficiente para que pasara el camion. El
presidente dijo que lo mas conveniente era que el chofer pagara los dafios; los
chiles dafiados eran kilo y medio por los que el chofer pago tres pesos. En cuanto
al comerciante el presidente le pidié que fuese méas cuidadoso en donde ponia su

mercancia.?®

En este caso el presidente es quién propuso la manera de resolver en
conflicto. Sin embargo hay ocasiones en que las autoridades dejan que sean las

partes quienes propongan el acuerdo, a saber:

Una persona denuncia, frente al sindico, a otra, por haber quemado parte
de su propiedad y por el robo de dos pilas de lefia, a si mismo se quejo de no
haber podido llegar a un acuerdo amistoso con el demandado. Por su parte el
demandado reconoci6 que habia causado el incendio, pero el pidi6 al
demandante que tuviera piedad porque no tenia dinero. El sindico dejo que
ambos hablaran y llegaran entre ellos a un acuerdo. Después de discutir un poco
el demandante perdono al demandado, el pagé de los arboles quemados, bajo la
condicion de que tumbara los arboles que habian muerto o que no estaban
creciendo bien acusa del fuego. También le pidié que pagara, en un lapso de diez
meses, sesenta pesos por cada una de las dos pilas de lefia que se habian que
guemado y que regresara la madera que se habia llevado. El sindico acepto el
acuerdo y los apercibié que de cumplir con el mismo los castigaria por burlarse de

la autoridad.?®*

2% Nader, Laura, Ideologia arménica. Justicia y control en un pueblo de la montafia zapoteca, 6p.

cit., pp. 153 y 154.
#1 |pidem., p. 171.
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Aunque no todas las sentencias concluyen con un acuerdo, la busqueda de
la armonia y el arreglo son caracteristicas distintivas de los procesos de la

comunidad de Talea de Castro.

Entre los Raramuri Pagétuame las autoridades solo emiten sentencias que
previamente son un consenso en la comunidad. Los juicios son publicos y toda la
comunidad puede asistir y participar buscando el acuerdo que permita reintegrar

al ofensor al ritmo arménico de la comunidad y deje conforme al ofendido.??

También entre los tzeltales, el objetivo, primordial, de los juicios no es que
el agresor repare el dafio, sino restablecer la armonia entre los quejosos y que los
dos queden en paz entre ellos. Al terminar el juicio se acostumbra que el ofensor
reparte vino entre los asistentes, comenzando por la persona a la que ofendio,

simbolizando con ello que la armonia a regresado a la comunidad.?*®

Otra comunidad en la que también prevalece el principio del equilibrio es la
de Tzintzuntzan en Michoacan, que aunque no es una comunidad netamente

indigena tiene influencia de la cultura tarasca.?**

En Tzintzuntzan la resolucion de conflictos tiene como finalidad el
restablecimiento del estado existente hasta antes del conflicto, que permita una
convivencia, si no armonica, al menos pacifica. Cuando se resuelve un problema
es importante que no se humille ni se avergiience a ninguna de las partes y que
ninguna sienta que gano o que perdié®®, sino que han alcanzado un arreglo,

como lo podemos ver en el siguiente caso:

Macaria Gomez denuncié a Eucario Cabeza por que se estaba llevando

poco a poco algunas piedras de una barda semiterminada, al lado de una de sus
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Robles, J., Ricardo, “Los Raramuri Pagétuame”, 6p. cit., pp. 73 y 74.

Maurer, Eugenio, “El cristianismo tzeltal” en Marzal, Manuel, (ed.), El rostro indio de dios,
Universidad Iberoamericana, México, 1994, p. 94.

2% Foster, M., George, Tzintzuntzan, Trad. Porfirio Martinez Pefialoza, FCE., México, 1972, pp. 40
y SS.

2% |bidem., pp. 178y 179.
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milpas. En la audiencia publica Eucario, en principio negd los hechos, pero
después acepto que se estaba llevando las piedras bajo el argumento que estas
no se estaban utilizando. Macaria pidi0 que se restaurara la barda hasta su
estado original, independientemente de que fuese con las piedras originales. En
privado el sindico reprendié suavemente a Macaria por haber dejado su barda sin
terminar, pues era un invitacion para que alguien la robara, de haber estado
terminada, quiz4, Eucario no hubiese tomado las piedras. El veredicto fue el
siguiente: Eucario con la ayuda de Manuel, esposo de Macaria, restauraria la
barda, después de la cosecha para que no se viera afectado mayormente,
ademas de pagar una pequefia multa. Eucario acepto el castigo, Macaria quedo

satisfecha y Manuel acepto ayudar a reconstruir la barda.>*

La mayoria de los miembros de esta comunidad consideran que una de las
funciones de los jueces locales es tratar de evitar que los asuntos del pueblo
lleguen a las autoridades del estado mexicano, pues ahi las sentencias son muy
costosas y ademas no tiene el propdsito de aliviar los problemas del pueblo. Esta
€s una concepcion compartida por varias comunidades, pues una de las razones
por las que la ideologia judicial indigena privilegia el acuerdo es justamente para
evitar confrontaciones con el sistema judicial mexicano pues “como dice Bernardo
Zaldivar...Un general del ejército asesina a alguien y queda libre, pero si un infeliz
tzintzuntzefo tiene la mala suerte de caer en las mallas de un proceso complejo,

puede estar seguro de que ira a la carcel”.?’

De acuerdo con los miembros de la comunidad de Xuman li" (pequefio
pueblo) para no guarda rencor en el corazon, es necesario que antes de que se
discuta un conflicto se “apacigue nuestra alma”, para asi poder discutir lo mas

serenamente posible y poder alcanzar mas facilmente un buen arreglo.

% Foster, M., George, Tzintzuntzan, op. cit., pp. 179 y 180.

»7 |bidem., p. 179.
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4.2.2. Neutralizacion de los contextos de acciéon social y “apaciguamiento

del alma”

Para la comunidad triqui de Xuman Li" la resolucion de conflictos implica
mantener la armonia y la buena convivencia de la comunidad y esa es la tarea
primordial de las autoridades comunales, por ello al administrar justicia tratan de
escuchar a todas las partes involucradas y de lograr que se repare el dafio fisico o
material pero sobre todo el dafio moral, el dafio comunal. Si las autoridades no
buscan una verdadera reconciliacion, entonces no tienen razén de ser. Por eso
mismo estos cargos se dejan en manos de personas que tienen un profundo

respeto por la comunidad.

La autoridad comunal, para poder resolver un conflicto, necesita esperar
que el inculpado y el quejoso se encuentre en compaiiia tanto de su familia como
de su defensor, lo cual se considera como una formalidad del proceso, como
también lo son la manera en la que se lleva al probable responsable ante las
autoridades municipales, pues esta prohibido faltarle al respeto con insultos o
empujones, por ejemplo. Otra formalidad en el proceso triqui es la determinacion

de la autoridad que debe resolver el problema.

La queja debe ser interpuesta ante el agente municipal, quien a su vez la
turna segun corresponda a la asamblea o al comisariado de bienes comunales.

Una vez que se ha determinado a la autoridad competente se inicia el proceso.

Aungue en todo momento se busca la conciliacién, el acuerdo entre las
partes y el perdon del ofendido para su agresor, independientemente de ello se
establecen, sanciones como pueden ser: el pago del dafo; la verglienza publica,

poniendo en evidencia al responsable ante la comunidad, la prision o bien el
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trabajo comunitario, sin embargo existen algunos casos como el homicidio, en los

que la comunidad ha decidido que los resuelvan las autoridades del municipio.?®®

Una vez que han hablado las partes, sus defensores, y que se han
presentado las pruebas, testimoniales, cuyo valor varia dependiendo de quien la
haga, pues el testimonio de alguien que tiene una honorabilidad reconocida por la
comunidad hace prueba plena; careos que consisten, esencialmente, en una
confrontacion verbal entre las partes; documentales, que pueden ser documentos
sellados y firmados por las propias autoridades de la comunidad; peritajes,
generalmente médicos, después de todo esto, el juzgador, estd en posibilidad de

emitir una sentencia.?®

Para emitir la resolucion de un caso el juzgador tomara en cuenta: primero;
como se han resuelto casos parecidos en el pasado (criterio historico); segundo;
valora el comportamiento positivo (trabajo comunitario) y negativo (faltas
cometidas al interior de la comunidad) de las partes para con la comunidad v;
tercero, los argumentos y pruebas aportados por cada una de las partes y sus

defensores.*®

Emitida la sentencia, el juzgador pregunta si han quedado conformes pues
de no ser asi sabe que muy probablemente alguno acudira a autoridades externas
a la comunidad, por lo que los advierte de los tramites y gastos que tendran que
hacer de acudir a autoridades externas, asi como del poco caso que se le hace a

los indigenas.

Una vez que se ha reparado la falta se pide al ofendido que otorgue el
perddn a su agresor, con la intencion de mantener la armonia en la comunidad, ya

gue de guardar rencores la convivencia diaria se tornaria muy dificil para los

% Ortega Gonzales, Zésimo, El derecho triqui en.., op. cit., p. 44.

299 |bidem, p. 45.
%9 |bidem, p. 46.
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miembros de la comunidad. En la resolucion de conflictos lo que se busca es una

verdadera reconciliacién y un verdadero perdén, para cualquier caso.>**

Los miembros de esta comunidad consideran que para poder llegar a la
conciliacion, es necesario estar calmados, tranquilos o como ellos mismos dicen
metaforicamente “apaciguar el alma”, que no es mas que lo que Habermas llama
la neutralizacion de los contexto de la accion social®®,

Tanto Habermas, como los indigenas consideran que antes de comenzar
un proceso comunicativo (judicial) es necesario tranquilizarse, para poder
reflexionar y argumentar racionalmente, buscando un entendimiento, y escuchar y
tomar en cuenta los argumentos de nuestra contraparte, o lo que es lo mismo
para poder asumir una actitud hipotética, estar dispuestos a convencer y ser
convencidos mediante los mejores argumentos, pues se tienen en cuenta por

igual los intereses de todos los participantes.

Para poder resolver algun conflicto, hemos dicho, la autoridad debe esperar
a que se encuentre el inculpado acomparfado de su familia. El inculpado también
va acompafiado de personas mayores encargadas de su defensa (gui nica
chereé = gentes que tienen razonamiento del camino), que son los abogados

triquis.

Estos defensores, junto con la autoridad buscan el consenso, la

conciliacion entre las partes en una atmosfera de cordialidad.

Los defensores indigenas deben tener una gran capacidad para negociar y

un uso muy especial del lenguaje. Las demandas, las quejas y las defensas se

301
302

Idem.
Habermas, Jurgen, Teoria de la accidn comunicativa: complementos y estudios previos, Trad.
Manuel Jiménez Redondo, Catedra, Espafia, 200, pp. 153 y ss.
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hacen generalmente por medio de las palabras.*® El uso correcto del leguaje
puede hacer la diferencia entre una buena y una mala defensa.

Hay una gran diferencia, nos dice Zésimo Ortega, entre utilizar palabras
débiles (nugua’n nichreé) y palabras de verdad o fuertes (nugua ya’). Las
palabras débiles generalmente son producidas por personas que se encuentran
alcoholizadas, en agonia, en un estado de indefensién, estado de emocion, o en
cualquier situacién que obstaculice un posible arreglo o consenso. A contrario
sensu las palabras fuertes o de verdad son aquellas que, nos ayudan a buscar y
conseguir un consenso, un arreglo, en términos de Habermas serian aquellos

actos de habla que cumplen con las cuatro pretensiones de validez.>*

En los procesos judiciales indigenas la autoridad, las partes y los
defensores deben tratar de utilizar palabras de verdad o palabras fuertes (actos
de habla racionales) por ello es que, se considera necesario apaciguar el alma de

los participantes antes de comenzar la argumentacion.

En un proceso judicial triqui cuando una de las partes comienza a alterarse,
el juzgador o alguno de los defensores, le dice a quien se ha alterado: haz de
hombre tu corazén, o si es mujer has fuerte tu corazén para que no caliente tu
pensamiento®®. La serenidad es la fuerza del pensamiento, es decir, para poder
argumentar es necesario estar tranquilo, sereno, calmado o como diria Habermas
neutralizar los contextos de accion social para poder asumir una actitud hipotética

durante la discusion.

Esta metafora se parece a otra que también utilizan los indigenas triquis,

para expresar la misma idea: apaciguar el alma o el interior.

%3 En la actualidad, ya se hacen algunas resoluciones judiciales y de la asamblea por escrito,

sobre toda para ser utilizados fuera de la comunidad, especificamente con las autoridades
municipales.
%% ver inciso 1.3. Cuadro de pretensiones y patologias comunicativas.

*°0Ortega Gonzalez, Z6simo, op, cit., p. 45.
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Para los triquis, en un proceso judicial, es necesario apaciguar el alma para
gue la argumentacion este llena de palabras de verdad, es decir palabras que nos
permitan entendernos con el o los otros, sin ofenderlos o engafiarlos, y lograr el
mejor acuerdo, el mejor arreglo para ambas partes, o como dirian nuestros

hermanos triquis, para lograr un abrazo entre las palabras.®

El abrazo entre las palabras, no es mas que un consenso, un acuerdo al
que se llega mediante un proceso comunicativo racional o lleno de palabras de

verdad.

Estos son algunos de los modos de argumentar de los indigenas triquis,

tanto en su vida cotidiana como en sus procesos judiciales.

Por lo que hemos expuesto hasta aqui, podemos decir que, la
administracion de justicia triqui, tiene algunas coincidencias con la teoria de la
racionalidad comunicativa habermasiana, como lo hemos ido adelantado en el

texto.

El apaciguamiento del alma o la serenidad como la fuerza del pensamiento,
puede ser equipado al concepto de neutralizacion de los contextos de accién

social.

Dice Habermas que hay situaciones sociales, que en muchas ocasiones
nos impiden llevar a cabo una discusion racional, como por ejemplo en el caso del
maestro con los alumnos, socialmente, se espera que el maestro sepa mas que
los alumnos, por ello cuando un alumno confronta a un maestro, es probable que
debido a la presion del grupo el maestro no puede argumentar, sin alzar la voz por
ejemplo. Lo mismo pasa en los juicios indigenas, si vamos con la autoridad
inmediatamente después de que se nos ha ofendido, estamos muy alterados,

enojados y puede ser que no veamos las cosas en su justa dimension.

398 | dem.
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Una “situacion ideal de habla”, dice Habermas, es aquella en la que el
dialogo no se ve impedido u obstaculizado por “flujos externos contingentes” o
contextos de accion, para lo cual es necesario que todos los participantes en una
discusion tengan la misma oportunidad de iniciar el discurso y continuarlo
mediante actos de habla constatativos (afirmaciones, preguntas y respuestas,
interpretaciones...); actos de habla expresivos (expresar sus sentimientos y
deseos) y/o actos de habla regulativos (prohibir, mandar o permitir). Asi mismo
deben tener igual derecho comunicativo de problematizar, en cualquier momento
de la discusion, los actos de habla de cualquiera de los participantes, y la
obligacion comunicativa de desempefiar los actos de habla que cualquier

participante le haya problematizado.®"’

En el mundo indigena se intenta, aungque no siempre se logra, resolver los
conflictos con la participacion de todos los involucrados, especialmente en las

asambleas comunitarias.3%®

Estas condiciones ayudan a garantizar que los hablantes participen
efectivamente en un didlogo y no es una discusién sometida a las coacciones de
la accion, las cuales quedan en suspenso, gracias a la igualdad de oportunidad

para iniciar y proseguir el dialogo.

...El fundamento normativo del entendimiento linguistico es,..un fundamento
anticipado, pero, en tanto que fundamento anticipado, también operante. La
anticipacion formal del didlogo idealizado...garantiza el acuerdo contrafactico
“dltimo” (que sirve ya de soporte y que por tanto no hay que empezar
estableciendo) que ha de unir ex antecedente a los hablantes/oyentes
potenciales y acerca del que no ha exigirse ya un entendimiento si es que los
argumentos han de poseer, en general, una fuerza generadora de

consenso...>®

%7 Habermas, Jiirgen, Teoria de la accion comunicativa: complementos y estudios previos, op. cit.,

p. 153.
398 \/er inciso 1.3.
%9 jdem., p. 156.
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La situacion ideal de habla, puede mirarse como una presuposicion de la

accion comunicativa que nos facilita llegar a un consenso racional.*'°

Habermas nos propone neutralizar los contextos de accion como una
precondicién de la comunicacion y los indigenas triquis nos proponen apaciguar

nuestra alma, antes de iniciar una argumentacion juridica.

Una vez que hemos neutralizado los contextos de accién o apaciguado
nuestra alma, es necesario dice Habermas que nuestros actos de habla cumplan
con las pretensiones de validez, si es que queremos llegar a un verdadero
consenso. Por su parte Zésimo Ortega, nos ha dicho que para poder argumentar
bien en un proceso juridico triqui es necesario que nuestras palabras sean
palabras de verdad, es decir que cuando hablemos no tengamos la intencion de
insultar, engafiar o confundir a nuestra contraparte, pues de hacerlo asi nuestras

palabras seran palabras débiles.

De tal suerte que podemos identificar los actos de habla que cumplen con
las pretensiones de valides con las palabras de verdad y a los actos de habla

patolégicos con las palabras débiles.

La dltima coincidencia que hemos encontrado entre la racionalidad
comunicativa y la argumentacion juridica indigena es la de el “abrazo de las
palabras”. Si hemos neutralizado los contextos de accidén, entonces nuestros
actos de habla seran actos de habla racional, es decir, asumidos en actitud
hipotética, de tal suerte que podremos llegar, con nuestro interlocutor a un

acuerdo que sea moralmente vinculante para ambos.

Los mismo pasa si antes de iniciar la argumentacion juridica apaciguamos
nuestra alma, entonces, nuestras palabras seran palabras de verdad, toda vez
gue la serenidad da fuerza al pensamiento, de tal suerte que si nos hemos

conducido con serenidad y con verdad, podremos lograr que nuestras palabras se

%10 {dem., pp. 153 y 154.
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abracen con las de nuestro interlocutor, es decir podremos lograr una verdadera
reconciliacion entre ambos, un verdadero acuerdo que ser4d antes que
forzosamente obligatoria, moralmente vinculante para todos aquellos que han

participado en dicho proceso.

Antes de hacer un cuadro comparativo entre la teoria de la accion
comunicativa de Habermas y la administracion de justicia indigena triqui, tenemos
qgue aclarar que no necesariamente la racionalidad comunicativa de la justicia
indigena triqui al interior de sus comunidades, la llevan a cabo en sus relaciones
con otras comunidades, como ha sucedido en los conflictos sangrientos de San

Juan Copala con sus vecinos, por cuestién de limites territoriales.>!*

811 Benitez, Fernando, Los indios de México, t. |, Era, México 1967, pp.432, 448 y 477. “Todo
en Copala, a excepcion de la iglesia es provisional y estd marcado con el sello de la locura y de
la muerte...

Por un lado, los indios sin recursos, sin conocimientos, se esfuerzan en obtener la ansiada
resolucién presidencial que les dé la propiedad de sus tierras, y por el otro, un pufiado de
bribones, de tinterillos, de mestizos que saben cultivar la tierra, de autoridades venales y de
comerciantes codiciosos, fomentan las rencillas, fabrican titulos y se instalan con el rifle en la
mano, en la Unicas buenas tierras de los indios.”

“Los triquis son un manojo de contradicciones”. A veces muy trabajadores, independientes,
amigos y muy tranquilos y otras, flojos, peleoneros, orgullos y enemigos.
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CUADRO COMPARATIVO ENTRE LA TEORIA DE LA RACIONALIDAD
COMUNICATIVA Y LA ARGUMENTACION JURIDICA TRIQUI

RACIONALIDAD COMUNICATIVA ARGUMENTACION JURIDICA
INDIGENA
¢ Neutralizacion de los contextos e Apaciguamiento del alma
de accion social (Calmar “el enojo del corazon”)
e Actos de habla racionales e Palabras de verdad
e Consenso moralmente e Abrazo de las palabras
vinculante
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4.3. ACTOS DE HABLA EMOTIVOS Y ARGUMENTACION SIMBOLICA

Cuauhtémoc

Joven abuelo: esclichame loarte,
Unico héroe a la altura del arte.
Anacroénicamente, absurdamente,
a tu nopal inclinase el rosal;

al idioma del blanco tu lo imantas...

(Lépez Velarde: Suave patria)

En la colonia, era costumbre entre los europeos, dejar a los nifios, durante
sus primero afios de vida, bajo el cuidado de una nana indigena, -“Chichiguas”-.
La nana cargaba, cuidaba, alimentaba, acariciaba, jugaba con el nifio, era quien le
ensefiaba, por ejemplo, a persignarse y le ensefiaba lo que ella entendia como

religién. Moldeaba su sensibilidad e influia en la personalidad del futuro adulto.®*?

...los cuentos y leyendas que se contaban al nifio, las canciones que se le
cantaban, los jueguitos verbales con los que se le divertian, estaban cargados
de valores, nociones e impresiones particulares articuladas, a través de la
sintaxis peculiar de la lengua indigena, por una logica distinta de la que regia
al castellano...

Si bien los espafoles europeos y los criollos tenian las mismas
costumbres, su caracter era distinto: “en el caracter de los criollos no dominaba el
elemento espafiol, sino el indio”. Hablaban el mismo idioma pero lo pronunciaban
de una manera diferente: “los espanoles europeos se distinguian por la aspereza

de genio, y los criollos por la dulzura de indole, heredada de la raza india”>*?

%12 Alberro, Solange, Del gachupin al criollo: o de cémo los espafioles de México dejaron de serlo,

Colegio de México, México, 1992, pp. 203 ss.
%13 Rivera, Agustin, Principios criticos sobre el virreinato de la Nueva Espafia y sobre la revolucion
de independencia, T. I., SEP. México 1922, pp. 138 y 141.
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Algunos autores afirman que durante la colonia se pensaba que una
caracteristica de la manera de ser del espafiol es la gran sinceridad, caracteristica
gue no van a compartir los criollos, lo cual no significa que sean falsos, es solo
gue en su caracter esta impregnado de la reserva indigena. El caracter y el idioma

de los criollos son suaves, dulces, finos, como el de los indios.*!*

El pueblo mexicano, dice Agustin Rivera esta dotado de una indole suave y

benigna que lo honra y lo distingue.

Los sentimientos de los mexicanos son los mismos suaves sentimientos y
benevolencia con que Moctezuma y los sefiores aztecas recibieron a Hernan
Cortés. La sensibilidad de las mujeres mexicanas de hoy es la sensibilidad de
Malintzin, que amd y siguié a Cortés a todas partes con un rendimiento y una
grande blandura de corazén. Los sentimientos de los mexicanos de hoy son
los de los antiguos tarascos, totonacos y demas americanos. Pues si el
caracter mexicano, aun el de los de color blanco, no es el de los hijos de
Pelayo, sino el de los hijos de Moctezuma...?*®

Esta suavidad en el lenguaje, es lo que Salvador Reyes ha denominado
como la finura del mexicano. Los mexicanos hacemos un uso indirecto de las
palabras, cubrimos el lenguaje de suavidad, con un tono mesurado, tratado de
quitar toda aspereza, con el uso de diminutivos, por ejemplo, las palabras, las

cosas parecen mas cercanas, mas familiares, mas amables.?'®

Nosotros, en cualquier discusién, a menos que nos violentemos, hipotesis en
la cual nos habremos salidos de la finura para caer en su contrario, nunca
levantamos la voz. Se puede estar diciendo un asunto de grandisima
importancia. Puede nuestro interlocutor exasperarnos, producirnos una
irritacion cabal y sin embargo, todos nuestros esfuerzos se aplicaran sobre el
punto clave de guardar la compostura.®*’

El espafiol, como dice Lépez Velarde, esta imantado por el lenguaje

indigena. Las nanas indigenas no se conformaron con tan solo dar leche a los

%14 Rivera, Agustin, Principios criticos sobre el virreinato de la Nueva Espafia, op. cit., pp. 141y

142.

1 |bidem, p. 31.

%% Reyes Nevares, Salvador, “La finura del mexicano” en El Hiperién, UNAM, México, 2006, pp.
61-63.

7 |bidem, pp. 63y 64.
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nifios espaiioles, les regalaron su amor maternal®" y con ello nos heredaron la

magia y poesia del lenguaje indigena.

Los espafioles nos dieron el idioma de Cicerén y de Virgilio, y nosotros les
dimos multitud de preciosos idiomas indios, entre ellos el tarasco, del que dice
nuestro Najera en su gramatica tarasca: “Cuando se estudia este idioma, se
ve que si se hubiera de inventar una lengua, no se haria sino imitando el
tarasco”...

...y nosotros les dimos el lenguaje otomi,..el idioma azteca, que en riqueza,
en sentimentalismo y en armonia es superior al mismisimo griego, segun
opinion de algunos literatos.., como el sefior candnigo de Guadalajara, doctor
don Agustin de la Rosa, catedratico de ambos idiomas en el seminario...*"°

El espafiol, dice Rosario Castellanos es una “lengua que sobrecoge el
corazon de quien escucha...férreo instrumento de sefiorio, arma de conquista,
punta del latigo de la ley...idioma, no como el tzotzil que se dice también en
suefios.”?® Como nos lo cuenta el viejo Antonio, segin el subcomandante

Marcos:

...Soflando se suefia y se conoce. Sofando se sabe,..

...En cada surco de piel que se nace en el rostro de los grandes abuelos se
guardan y se viven los dioses nuestros. Es el tiempo de lejos que se llega
hasta nosotros. Por el tiempo camina la razén de nuestros antepasados. En
los viejos mas viejos hablan los grandes dioses, nosotros escuchamos.
Cuando la nubes se acuestan sobre la tierra, apenas agarradas con sus
manitas de los cerros, entonces se bajan los dioses primeros a jugar con los
hombres y mujeres, cosas verdaderas les ensefian. Poco se muestran los
dioses primeros, traen cara de noche y nube. Suefios que sofiamos para ser
mejores.

Por los sueiios nos hablan y ensefian los dioses primeros. El hombre que no
se sabe sofiar muy solo se queda y esconde su ignorancia en el miedo. Para

%18 Alberro, Solange, Del gachupin al criollo: o de cémo los espafioles de México dejaron de serlo,

Colegio de México, México, 1992, p. 207. “La “chichigua”, aunque conociese el castellano y se
empefiase en hablarlo, se dirigia seguramente al nifio en lengua indigena en los momentos més
intensos y por tanto mas importantes en el plano afectivo, los que concernian a los sentimientos de
ternura, enojo y rechazo; porque los seres humanos tendemos naturalmente a expresar nuestras
emociones y relaciones mas densas en la lengua que nos es mas cercana.”

%19 Rivera, Agustin, Principios criticos sobre el virreinato de la Nueva Esparia, 6p. cit., pp. 45 y 46.

320 castellanos, Rosario, Oficio de tinieblas, op. cit., p. 9.
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que pudiera hablar, para que pudiera saber y saberse, los primeros dioses
ensefiaron a los hombres de maiz a sofiar...**

En el mundo tzotzil, el suefio es un nivel de la realidad. En el suefio la voz

del que suefia se conjuga con la voz de la tierra y del pasado.®?

Entre los mazatecos el curandero, a través del suefio, puede interpretar lo
que sucedera. El suefio extatico es un viaje en el que se puede hablar con los
seres sobrenaturales o viajar hasta el Chikon Nangui. Es un viaje que cualquiera

puede experimentar.3?®

El suefio, el mito, en el mundo indigena, es algo vivo. La realidad indigena
parece ser una realidad onirica constituida por una red de mitos, aspectos
religiosos, juridicos, politicos, magicos y poéticos, que se manifiestan, todos ellos,

en su lenguaje.

De acuerdo con Malinowski, en las culturas primigenias el lenguaje es mas
que una manifestacion del pensamiento, es una accion. Tanto en la vida diaria
como en ceremonias rituales, la palabra va acompafiada de una postura
corporal.*** El tono de voz, la risa, la gesticulacion, el llanto, e incluso el silencio

forman parte de la palabra.

Entre los rardmuri pagotuame, por ejemplo, cuando dos personas que se
quieren, se encuentran después de mucho tiempo, permanecen juntos en silencio,
“como sintiendo juntos”, esta comunicacion en silencio es una muestra de respeto

y de carifio.?®

321

89.
322

Subcomandante Insurgente Marcos, Relatos de El Viejo Antonio, CIACH, México, 1998, pp. 88 y

Gorza, Piero, Habitar el tiempo en San Andrés Larrainzar. Paisajes indigenas de los Altos de
Chiapas, UNAM, México, p. 149.

323 Boege, Eckart, Los mazatecos ante la nacion. Contradicciones de la identidad étnica en el
México actual, Siglo XXI, México, 1988, p. 200.

24 Malinowski citado por Gorza, Piero, Habitar el tiempo en San Andrés Larréinzar, 6p. cit., p.150.
Robles, J. Ricardo, “Los raramuri pagétuame” en Marzal, Manuel, El rostro indio de Dios,
Universidad Iberoamericana, México 1994, p. 51.
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Las lenguajes de origen indoeuropeo, como el espafol, tienen una
estructura sintéctica unilateral —verbo + sujeto + predicado-, en tanto que las
lenguajes de origen maya, como el tojolabal, se articulan alrededor del otro, es

decir que su estructura es mas intersubjetiva.>*°

Si esto es asi, ahora, podremos comprender porque el mundo de la vida
indigena coincide en algunos aspectos con la teoria de Habermas, que tiene
como unos de sus presupuestos basicos la intersubjetividad. Empero en el mundo

tojolabal el otro, no solo se refiere a un alter ego —como se podria entender en la

»327

filosofia habermasiana-. Para los tojolabales “todas las cosa tiene vida™’, la

tierra, la milpa, por ejemplo.

Esta concepcion animista de la naturaleza, es compartida por,
practicamente, todo el mundo indigena, por ejemplo para varias comunidades

indigenas la tierra es nombrada metaforica y cariiosamente como la madre-tierra.

En la comunidad de Yupiltitta en Veracruz antes de rozar y de sembrar el

maiz, se le reza a la tierra la siguiente oracién:>*®

Ta, gran superficie terrestre

no te entristezcas

aunque te haya desvestido...
aunque te haya quitado tu ropaje...
él [el cultivo] serd& tu kichemitl [vestido]
el sera tu camisa

él sera tu falda...

gue con perfeccion lo haras brotar
lo haras florecer

lo haras completarse

lo inseminaras

tu lo colocaras

tl lo miraras

tu lo veras

td lo limpiaras

%% Gorza, Piero, Habitar el tiempo en San Andrés Larrainzar, op. cit., p. 219.

Lenkenrdorf, Carlos, La semantica del tojolaban y su cosmovisién, UNAM, México, 2006, p. 17.
Boege, Eckart, Los mazatecos ante la nacién, 6p. cit., pp. 149 y 150.
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de noche y de dia

en la cuenta de los dias del mes

en la cuenta del afio

hasta redondearse la cuenta...

hasta que los dias de cuatro mese se completen
brotara

florecera

hasta fortalecerse

hasta multiplicarse

hasta que su cuerpo se desarrolle...

Para muchas comunidades indigenas un afio esta divido en razon de las
festividades religiosas y en los tiempos agricolas. Por ejemplo entre los
mazatecos existen 19 tiempos que se relacionan directamente con un calendario
agricola. Tiempos que son nombrados en relacion con la cosecha, por ejemplo del
cuarto al séptimo tiempo, es el “tiempo de sangre” en el cual se ofrenda a la tierra
el corazdn palpitante y la sangre de un guajolote; el noveno tiempo, es el “tiempo
enojado” o chamastik, en este tiempo nadie siembra, toda vez chumaje (madre y
padre a la vez) ya esta envejecido y volviéndose mas pequeno. “El pajaro tzoteh

llora y las palomitas se acercan al foco si va llover fuerte”.3?°

El mundo indigena, el lenguaje indigena es, al mismo tiempo, mitico,
religioso, magico, ético y poético, esto, quiza porque la cultura indigena como la
griega es una cultura integral y no escindida como la del mundo moderno. De ahi
que no deba sorprendernos que su lenguaje juridico también este imantado de

magia y poesia.

La finura del idioma indigena, sin embargo, no ha alcanzado a imantar del
todo el lenguaje juridico mexicano, quiza en razén de que en el mundo moderno
el derecho es visto como una ciencia que no tiene ninguna relacion con el arte.

Empero si como dice Platon, la belleza es el medio idoneo para alcanzar la

29 |bidem, pp. 151y ss.
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bondad y la verdad, ésta —la belleza- puede de alguna manera utilizarse como un

criterio de justicia.®*°

El sentido estético del discurso juridico, podemos encontrarlo, no tanto en
las normas (actos de habla regulativos) ni en sus resoluciones (actos de habla

constatativos) sino mas bien en la argumentacion (actos de habla expresivos).**

Una argumentacion sistémica, afectada por patologias comunicativas
dificilmente podra ser considerada una argumentacion juridica artistica. Por el
contrario una argumentacion orientada al entendimiento mutuo, que busca, la
conciliacién entre las partes, como la indigena, bien puede, en algun sentido, ser
calificada de argumentacion artistica. Asi tenemos que una argumentacion
juridica-estética puede ser aquella que va encaminada a lograr la armonizacion
entre los puntos de vista de los afectados por una norma juridica (ley o resolucion
judicial) para lo cual es necesario que las partes, pero muy especialmente el juez,
asuman una actitud hipotética (imparcialidad)frente a la situacién problematica.>*

La argumentacion juridica estética puede ser aquella que busca el
consenso Yy la imparcialidad. El consenso, primordialmente, en la creacion de
leyes y la imparcialidad en su aplicacion®*, esto por una parte. Por otro lado la
argumentacion para ser artistica necesita ademas hacer uso de recursos
linglisticos estéticos, como la analogia o la metafora, entre otros; como se hace

en la argumentacion juridica indigena.

La analogia, dice Perelman®**, puede ser entendida como una “Semejanza
de relacién” entre dos conceptos de dos diferentes campos de conocimientos, uno

de los cuales se llama foro y el otro se llama tema. El tema es lo que se compara

%0 Rodd, Enrique, Ariel, op. cit., p.17.

Berumen Campos, Arturo, El derecho como sistema de actos de habla, op. cit., p. 261.

%32 |bidem, pp. 261 y 262.

%33 [dem.

Perelman, Ch. y L. Olbreehts-Tyleca, Tratado de la argumentacion. La nueva retérica, Trad.
Julia Sevilla Mufioz, Gredos, Espafia, 1989, p. 571.

331

334



216

y el foro es con lo que se compara. El foro debe ser mas conocido que el tema,
toda vez que el propésito es aclarar, iluminar el tema a través del foro, de ahi que
la importancia de que el foro y el tema pertenezcan a ambitos diferentes de la
realidad.

La estructura del argumento por analogia, de acuerdo con Perelman,
siguiendo a Aristoteles, es la siguiente: A es a B como C es a D, en donde Ay B

constituyen el temay Cy D el foro.

Para ilustrar este concepto, Perelman, utiliza el siguiente ejemplo de
Aristoteles:
A B
La vejez es la vida (tema)
Como
La tarde es al dia (foro)
C D

La semejanza de relacion entre estos dos ambitos del mundo, salta a la
vista. La vejez es la Ultima etapa de la vida asi como la tarde es la ultima etapa
del dia.

A partir de la analogia, es posible derivar dos metéaforas. La metafora,
siguiendo a Perelman®®, es entendida como una analogia incompleta, en la que
un elemento de tema se traslada al foro y un elemento del foro se introduce en el
tema. Siguiendo el ejemplo anterior tenemos que:

La vejez es a la vida

Como

La tarde es al dia

%5 |bidem, 574 y 611.
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Primera metéfora, en la que un elemento del foro se introduce en el tema:
A esla Cde laB.
La vejez es la tarde de la vida

Segunda metéafora, en la que un elemento del tema se introduce en el foro:
CeslaAdelaD

La tarde es la vejez del dia

Para la mayoria de la personas, dice Lakoff y Johnson®®, la metafora es un
recurso del lenguaje poético o retdrico, ajeno al lenguaje ordinario. Sin embargo,
la vida cotidiana esta llena de metaforas. Nuestro lenguaje y nuestro pensamiento

son fundamentalmente de naturaleza metaforicos.

Por ejemplo un concepto que forma parte de nuestra vida cotidiana, es la
discusion. La manera en la que conceptualizamos una discusion es una manera
metafdrica, a saber: “una discusion es una guerra”. Miramos a la persona con la
que discutimos como un adversario al que deseamos vencer utilizando
determinadas estrategias de ataque, de defensa o de contraataque. Esta manera
bélica de concebir las discusiones forma parte de nuestras concepciones
culturales. El lenguaje de nuestras discusiones no es un lenguaje retorico,

imaginativo o poético, por el contrario, es un lenguaje, generalmente, asertorico.

Lakoff y Johnson, nos dice que tratemos de imaginar una cultura en la que
las discusiones no sean consideradas como una guerra sino como un baile. En
este caso los participantes-bailarines —no oponentes- deben tratar de actuar al

mismo compdas de manera equilibrada, agradable y estética.

En la cultura mexicana no tenemos la necesidad de imaginar una cultura
una cultura de este tipo, es suficiente con que volteemos a mirar a las culturas

indigenas, en las que las discusiones juridicas, no son consideradas como una

%3 | akoff, George y Johnson, Mark., Metéforas de la vida cotidiana, op. cit., pp. 39-42.



218

guerra, y si bien no son vistas, exactamente como un baile, su lenguaje en las

discusiones es retérico, imaginativo e incluso poético.

"337 cuando una persona enojada intenta

Hemos dicho que en Xuman i
participar en una discusion juridica, el juez le pide que antes de hablar apacigte
su alma; que calme el enojo de su corazon para que este no caliente su

pensamiento.

Siguiendo la estructura de la analogia y la metafora de Perelman y

Aristoteles podemos decir que:

La serenidad es al pensamiento
como

La fuerza es al corazon

por tanto
La serenidad es la fuerza del pensamiento

y
La fuerza es la serenidad del corazdn

Si uno esta sereno al momento de discutir nuestro pensamiento sera fuerte
y podremos asumir mas facilmente una actitud hipotética y tratar de alcanzar un

consenso o “abrazo entre las palabras”.

Una vez que en la comunidad de Xuman li" se ha alcanzado un acuerdo
entre las partes en conflicto, se dice que se ha alcanzado un “abrazo entre las

palabras”, de tal suerte que:

337 Ver inciso 4.2.2.



219

El acuerdo es a las palabras
como

El abrazo es a los amigos

por tanto
El acuerdo es el abrazo de las palabras

y
El abrazo es el acuerdo entre los amigos

Si como hemos dicho la argumentacion juridica indigena puede, en alguna
medida, acercarse a la racionalidad comunicativa habermasiana, entonces, asi
como el mundo indigena ha imantado con su finura al espafol; la accion
comunicativa puede impregnar con su racionalidad al lenguaje juridico, es decir

que:

La finura es al mundo indigena
como

La racionalidad comunicativa es a la argumentacion juridica

por tanto
La finura es la racionalidad comunicativa del mundo indigena

y
La racionalidad comunicativa es la finura de la argumentacion juridica.

El mundo indigena, como hemos visto tiene una forma distinta de
sociabilidad, tan valiosa como la del mundo moderno y si bien es cierto existen

diferencias notables entre el mundo moderno y el mundo indigena, no es menos
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cierto que como dice Seyla Benhabib: “El “otro” siempre esta también dentro

nuestro y es uno con nosotros”**.

Las culturas, dice Seyla Benhabib, no son uniformes y holisticas, no
constituyen un todo delimitado como si fuesen piezas de un rompecabezas, por el
contrario son hibridas, combinadas, cruzadas. Partir de la idea de la
homogeneidad cultural puede llevarnos a tomar una actitud asertorica frente a
otras culturas, propiciando una autopoiésis cultural que nos incapacite para el

didlogo cultural complejo.

La autopoiésis cultural nos impide darnos cuenta que las fronteras que
existen entre “nosotros” y los “otros” son imaginarias. La incapacidad para
escuchar a otra cultura o escucharla puede llevarnos aun machismo cultural
olvidando que, como dice Habermas, nuestro mundo de la vida es una

preinterpretacion lingiistica del mundo, una preinterpretacion entre muchas otras.

En la medida en que seamos capaces de aceptar que nuestro mundo de la
vida no es el mundo sino una preinterpretacion de éste, podremos asumir una
actitud hipotética frente a otros mundos de la vida o culturas, lo cual puede

posibilitar un abrazo intercultural que se exprese en un dialogo cultural complejo.

%3 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, Igualdad y diversidad en la era global. Trad.

Alejandra Vasallo, katz, Argentina, 2006, p. 33.
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5. DIALOGO CULTURAL COMPLEJO

La cultura dice Benhabib, ha sido siempre un “indicador de la diferencia
social”’. A pesar de ello muy comunmente se parte de la idea de que las culturas

constituyen una unidad coherente e incontrovertible.

El andlisis cultural, dice Benhabib, debe comenzar diferenciado el punto de
vista del observador social y del actor social. El observador social, generalmente
es quien impone unidad, homogeneidad y coherencia a las culturas. “Cualquier
vision de las culturas como entidades observadas es una vision desde fuera que
genera coherencia con el propodsito de comprender y controlar...” Para el actor
social por el contrario su cultura no necesita parecer una totalidad coherente.
“...los participantes de la cultura experimentan sus tradiciones, historias, rituales y
simbolos, herramientas y condiciones materiales de vida a través de relatos
narrativos compartidos, aunque también controvertidos y factibles de ser

rebatidos...”*%°

El multiculturalismo fuerte 0 mosaico considera la cultura como un todo bien
delimitado e identificado que coexiste con otras culturas con fronteras claras como
si fuesen las piezas de un rompecabezas o mosaico. De acuerdo con Benhabib la
cultura puede comprenderse mejor si Se mira como creaciones, reacciones y

negociaciones constantes de fronteras imaginarias entre “nosotros” y los “otros”.3*°

Las culturas no son homogéneas y holisticas, por el contrario son hibridas,
mezcladas, cruzadas. Por ejemplo, la cultura islamica hibridizada por la cultura
griega, que después hibridizo a la cultura occidental. En especial, la influencia de
Platon en el poeta mistico Yunus Emere que anticipo el humanismo renacentista y

la vision cientifica de Galileo.>*

%9 |bidem, p. 29.
9 |bidem, p. 33.
1 |bidem, p. 60.
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En la cultura mexicana un ejemplo de la hibridizacion de la cultura indigena
por parte de la cultura espafola la encontramos en la comida. Cualquiera que
conozca la ciudad de México estara de acuerdo con nosotros que en esta ciudad
es facil encontrarse con un puesto de tacos. El taco que se comenz6 a consumir
durante la colonia tiene como base la tortilla prehispanica que generalmente
envuelve un trozo de carne y se acompafa, la mayoria de las veces, con una

salsa picante que tiene como base el chile prehispanico.3*?
En el taco, dice Bolivar Echeverria:

...podemos descubrir una verdadera guerra de posiciones entre dos cédigos,
el que se impone y el que resiste, que se esta librando en la cocina, sobre a
mesa o incluso en el plato. La cultura prehispanica...pone un verdadero cerco
con el chile, por un lado, y la tortilla por el otro, es una verdadera pinza la que
se arma, dentro de la cual cabrian practicamente todos los sabores. Es en
medio de ella donde los europeos introducen entonces el elemento que
intenta abrirla, romper el cerco gustativo que ella les pone; donde introducen
el elemento de la carne.*”

Otro elemento de hibridizacién entre el mundo indigena y el mundo europeo
lo tenemos en las vestimentas de algunas comunidades de Oaxaca. Uno de los
materiales mas comunes para la elaboracion de trajes tradicionales es la lana, que
no fue utilizada, sino hasta la colonia, eso por una parte. Por otro lado, en la
vestimenta femenina mexicana hay un elemento que tradicionalmente y casi de
manera automatica se vincula con el mundo indigena, pero que sin embargo
parece ser producto de la hibridizacién cultural: el rebozo. El rebozo parece ser la
mezcla entre la mantilla espafiola y los pafiuelos o mantas que utilizaban las

indigenas para cubrirse.®**

%2 Gandler, Stefan, Marxismo critico en México: Adolfo Sanchez Vazquez y Bolivar Echeverria,

FCE, México, 2007, p. 132.

3 Echeverria, Bolivar, Conversaciones sobre lo barroco, citado por Gandler, Stefan, Marxismo
critico en México: Adolfo Sanchez Vazquez y Bolivar Echeverria, FCE, México, 2007, p. 133.

%4 Gonzalez Nolasco, Juquila A., et. al., La cultura zapoteca una cultura viva, UNISTMO, México,
2009, pp. 19y 20.
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La concepcion homogénea de las culturas ha llevado a una vision holistica
de las mismas y de las sociedades, y también a creer que el didlogo, el relativismo
y el universalismo se ven limitados por la fuerte inconmensurabilidad entre ellas,

como si no tuviesen ningun elemento compatible.

Hay para quienes, como Seyla Benhabib, esta supuesta
inconmensurabilidad fuerte de las culturas es inaceptable. “Si los marcos de
referencia, ya sean linglisticos o0 conceptuales fueran radicalmente
inconmensurables... [0 totalmente conmensurables]...ni siquiera podriamos
saberlo”.*** No podriamos distinguir las diferentes culturas, ya que “no podriamos
aislar las actividades humanas complejas como totalidades inteligibles vy
coherentes, con sus mitos, rituales y simbolos y describirlos como una ceremonia

n346

matrimonial, una celebracion o una plegaria®™ como tales.

Si podemos identificar los simbolos de otra cultura es porgue de alguna
forma son similares a los simbolos de nuestra propia cultura, aunque simbolicen
algo distinto. Esta universalidad relativa, es lo que posibilita la comunicacion. Una
universalidad absoluta impide “ampliar los horizontes de nuestra comprension” en
tanto que un relativismo universal puede generar “indiferencia y hostilidad, e

347 En todas las culturas existen elementos

incluso agresion y violencia
universales y particulares. Ocuparse exclusivamente de la universalidad implica
soslayar la riqueza de las diferencias limitando las “comunidades de

conversacion”.3*

Si miramos lo universal y lo diferente del mundo moderno y del mundo
indigena podremos intentar una comunicacion hermenéutica entre ellos. De este

modo el dialogo entre las culturas es posible a pesar de que sea complejo.

%5 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 67. Los corchetes son nuestros.

6 |bidem, p. 68.
347 :
Ibidem, p. 69.
8 |bidem, pp. 71y 72.
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En la realidad el mundo indigena y el mundo moderno se encuentran
entrecruzados. El idioma indigena ha imantado al espafol. El derecho mexicano
ha influido en la constitucion de algunas instituciones indigenas como los MAREZ,

que si bien diferencian del municipio libre, tiene su origen en él.3*°

La cultura indigena y el derecho indigena como parte de la cultura estan
entrecruzados con la cultura y el derecho de la sociedad moderna. La solidaridad
indigena esta mezclada con la enajenacién de la persona abstracta del mundo
capitalista, lo mismo que la arbitrariedad del alma bella indigena con la libertad de

la sociedad moderna.

El didlogo cultural complejo debe partir de la hibridacion para
posteriormente poder hacer distinciones culturales. En el caso del didlogo cultural
juridico es necesario partir del entrecruzamiento juridico. Entrecruzamiento que es
posible destacar con ayuda de la separacion teorica que hace Correas con su
concepto de pluralismo juridico y con el andlisis que del mismo concepto hace

Boaventura de Sousa Santos.

Esta separacion tedrica y entrecruzamiento juridico nos permite ampliar el
ambito de analisis cultural, como lo hace Taylor mirando la hibridizacién desde un
aspecto ético que nos ayuda a comprender la hibridizacién cultural y a alcanzar el

dialogo cultural complejo como lo propone Benhabib.

El entretejido juridico puede mirarse desde distintos aspectos que se van
iluminando unos a otros. Por ejemplo el énfasis que De Sousa Santos y Correas
hacen del entrecruzamiento juridico entre el mundo indigena y el moderno, nos
permiten ver la necesidad de un reconocimiento ético, ademas del juridico, por
parte de ambos sistemas. Reconocimiento que es indispensable para la

constituciéon del diadlogo cultural complejo.

%9 Ver incisos 4.3. y 3.1. (Controversias constitucionales en materia indigena).
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5.1. Pluralismo juridico

El derecho como sistema se presenta como derecho Unico que se identifica
con el estado. Empero si la efectividad de las normas (del sistema juridico) se
encuentra ligada, entre otras cosas, a su reconocimiento, podemos decir que en
nuestro pais existen varios sistemas normativos, puesto que los 6érdenes
normativos indigenas son reconocidos y obedecidos por los distintos grupos

étnicos.
5.1.1. Pluralismo formal: Correas

El pluralismo juridico, entendido como la diversidad de sistemas normativos
que coexisten en un mismo territorio y que reclaman obediencia®°, hace
tambalear la “paz” del sistema juridico unico mostrando una lucha entre sistemas
sostenidos por grupos contrarios. Empero los juristas internos se niegan a ver esta
realidad en razén de que han sido educados para reconocer un solo sistema
normativo. La cultura aprendida en las facultades de derecho es una “cultura
estatista y monista” (estado Unico) que se ensena, dice Correas, de forma

subrepticia no teorizada, no expresa.

...la tarea misma de interpretacién de una ley supone lo que criticamos: que
existe un solo estado y que él produce un solo sistema juridico. Esto sucede
porque al leer un texto e identificar en él una norma, por el solo hecho de
declarar que ahi hay una norma, se produce un acto linguistico de
reconocimiento de la autoridad que lo produjo. Y como esta autoridad es la
misma que resulta celebrada por esta técnica de reconocimiento, y como esa
autoridad se presenta como Unica, el declararla como autoridad implica
hacerla Unica. En esta trampa del lenguaje se encuentra la cultura estatista y
monista.***

En el pluralismo juridico dice Correas, existen por lo menos dos sistemas

uno hegemonico o dominante y un sistema hegemonizado o alternativo.

%0 Correas, Oscar, Pluralismo juridico, alternatividad y derecho indigena, México, Fontamara,

2003, p. 37.
%1 Correas, Oscar, Teorfa del derecho, Barcelona, Espafia, M.J.Bosch, 1995, pp., 63, 73y 76.
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La hegemonia de un sistema juridico sobre otro significa que, en caso de
alternatividad entre ambos las normas del primero son mayormente obedecidas
que las del segundo lo que significa que son mas eficaces, es decir, que ese
sistema juridico es mas eficaz. Que ciertas normas sean obedecidas quiere decir
que existen determinados grupos sociales que mantienen la hegemonia respecto

de otros en tanto que consiguen que se comporten como ellos lo desean®?.

Es muy comun que cuando hablamos de las normas que rigen la vida en las
comunidades indigenas nos refiramos a ellas como usos y costumbres. Sin
embargo recordemos qué es lo que hace que una diversidad de normas sea vista

COomo un sistema.

Dejando de lado, por un instante que la norma fundante es una ficcion,
recordemos que Kelsen en algin momento la define como una hipétesis que
posibilita a los juristas estudiar al derecho como un sistema. Lo que significa que
son los juristas y todos los que usan dichas normas los que crean el sistema
juridico, pues la sistematizacion, dice Correas, no es una caracteristica propia del
derecho. Por lo que, para poder decir que las normas indigenas constituyen un
sistema juridico, lo que hace falta, es suponer que existe una norma fundante que
unifica esa pluralidad de normas, para lo cual Correas utiliza, analégicamente, el
principio, que de acuerdo con Kelsen, es norma fundante del derecho

internacional®®.

%2 | dem., p. 52.

%3 Correas, Oscar, Teoria del derecho y antropologia juridica. Un dialogo inconcluso, México,
Coyoacan, 2010, p.30.

En la teoria kelseniana, el término eficacia se entiendo como la obediencia de las normas, Sin
embargo, Correas considera que es necesario desarrollar este concepto y distingue entre eficacia y
efectividad. Para la teoria critica el termino “efectividad” hace referencia al cumplimiento de las
normas, en tanto que la “eficacia” hace referencial al cumplimiento de las intenciones, fines
politicos del creador de la norma. Asi tenemos que lo que para Kelsen es “eficacia” para Correas
es “efectividad”.
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Recordemos algunos de los postulados kelsenianos en relacion con
derecho internacional. Dice Kelsen, para el caso de que dos sistema juridicos
validos, distintos uno del otro, que se relacionen de algan modo, el principio de
efectividad puede constituir de alguna manera su norma fundante.*** Es decir que
una pluralidad de normas sera vista como un sistema juridico valido en la medida

en que es obedecido por aguellos a quienes va dirigido.

En este orden de ideas, podemos decir que, si el conjunto de normas que
regulan la vida de las comunidades indigenas, son acatadas por la mayoria de los
miembros de esas comunidades, entonces podemos sostener que esas normas

constituyen un sistema juridico valido.

Ahora bien, dice Kelsen, puede darse el caso de que existan, y se
relacionen de algin modo, dos sistemas juridicos validos, toda vez que son
efectivos, distinto uno del otro. Para este caso, ese principio de eficacia puede
constituir la norma fundante de ambos sistemas normativos.**® Por tanto, para el
caso de que hubiese dos sistemas cuyas normas son obedecidas por los
individuos a los que va dirigido, ambos deberian ser vistos o considerados como

validos en la medida en que son eficaces.

Para que un conjunto de normas (sistema normativo) pueda ser visto como
un sistema juridico, es necesario, de acuerdo con Kelsen, que exista una norma

fundante segun la cual son creadas las normas juridicas.

Correas, Oscar, “Relaciones entre sistema normativos” en Correas, Oscar, coord., Derecho
indigena mexicano |, México, CEIICH/UNAM, Coyoacéan, 2007, pp. 185 y 186.

%“Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Trad., Moisés Nilve, México, Pefia hermanos, 2001, pp.
171,172y 173.

%5 |bidem, pp. 171-172.

Cabe aclarar que Kelsen esta pensando en el derecho internacional, es decir en sistemas juridicos
que son eficaces en distintos territorios.
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Esta norma fundante, nos sigue diciendo Kelsen, es una hipétesis (o ficcidn)
gue posibilita a los juristas estudiar el derecho como un sistema. Lo que significa,
como dice Correas, que el sistema juridico es una creacion de los juristas.
Entonces, para poder decir que las normas indigenas constituyen un sistema
juridico, lo que hace falta, es suponer que existe una norma fundante que unifica

la pluralidad de normas juridicas indigenas.

Pero esta norma fundante, de acuerdo con Kelsen, no sdlo unifica, y
permite a los juristas crear el sistema juridico, sino que ademas le da un cierto
grado de validez, pues para que un sistema juridico sea completamente valido se
requiere también de un cierto grado de efectividad en términos de Correas.

De acuerdo con Correas, la efectividad del sistema juridico consiste en el
cumplimiento, en la obediencia de las normas por aquellos a quienes van dirigidas.
En este orden de ideas podemos decir que, si un conjunto de normas son
acatadas por la mayoria de los destinatarios de las mismas, entonces es posible
hablar de esas normas como constituyendo un sistema normativo valido. Pero, si
ademas, esas normas han sido creadas siguiendo lo establecido por la supuesta

norma fundante, entonces tenemos un sistema normativo valido.

Cabe sefalar que Kelsen esta pensando en el derecho internacional, es
decir en sistemas juridicos que son eficaces en distintos territorios. Sin embargo,
este principio bien pude ser utilizado en la relacion de dos sistemas distintos entre

si, efectivos pero que coexisten en un mismo territorio.

Asi, tenemos que las comunidades indigenas rigen su vida mediante un
conjunto de normas, y en ese sentido cuentan con un sistema normativo. Sistema
normativo, que para ser calificado de juridico, necesita de un discurso de
reconocimiento, el cual se emite para hacer la validez y la eficacia de dicho

sistema.
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Ahora bien, hemos visto que, de acuerdo con Kelsen, la validez de un
sistema normativo depende en Ultima instancia de la eficacia, la cual se traduce en
la obediencia de las normas y que, ademas, puede ser vista como la norma

fundante de dicho sistema.

Por tanto si tenemos que las normas que rigen la vida de las comunidades
indigenas, son acatadas por la mayoria de los miembros de esa comunidad,
entonces podemos decir que esas normas son eficaces y en ese sentido

constituyen un sistema juridico valido.

Asi, tenemos que todo sistema juridico es un sistema normativo, en el
sentido de que esta integrado esencialmente por normas. Pero, ademas, se le
atribuye la caracteristica de efectividad, por lo que si un sistema normativo cuenta
con ésta, puede ser considerado como un sistema juridico valido. De ahi que los
sistemas normativos de las comunidades indigenas en la medida que cuentan con
eficacia (efectividad en términos de Correas) pueden se considerados, de acuerdo

con la teoria kelseniana como sistemas juridicos validos.

En el analisis de Correas, de la teoria kelseniana, desde un punto de vista
juridico-formal, es posible referirnos a las pautas de conducta que rigen la vida de
las comunidades indigenas -usos y costumbres- como sistemas juridicos

indigenas y de pluralismo juridico formalmente hablando®®.

5.1.2 Pluralismo material: De Sousa Santos

El pluralismo juridico clasico, dice De Sousa Santos, se ocupa del estudio

de sistemas juridicos distintos al sistema dominante, empero estos derechos no

%% Ortiz Andrade, Jacqueline, “El derecho indigena como sistema juridico” en Correas Oscar,

(coord.), Derecho Indigena Mexicano |, México, CEIICH/UNAM, Coyoacan, 2007, pp. 265 y ss.
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son revisados en sus términos sino que son vistos desde las concepciones del

derecho dominante que realiza un ejercicio de reconocimiento.

El pluralismo como el que propone de De Sousa Santos, no solo se ocupa
de los sistemas juridicos distintos al dominante sino que se ocupa de “legalidades
multiples entrelazadas”, ademas de que “promueve un cambio de perspectiva: la
relacion entre el sistema juridico oficial y los otros 6érdenes que se articulan con él
deja de ser vista como algo apartado o diferente y es abordada como una relacion
mas compleja e interactiva, en la que se ve la pluralidad juridica como parte del

campo social.”**’

El mundo juridico en la practica esta conformado por varios “espacios
juridicos” entrecruzados, cuya interaccion es tal que de acuerdo con De Sousa
Santos ya no es posible hablar de derecho y de legalidad sino que ahora tenemos

que hablar de interderecho e interlegalidad*>®.

La interlegalidad puede entenderse como una interaccion, interseccion,
entrecruzamiento, una relacibn compleja entre diferentes “escalas de

legalidad™®®.

De acuerdo con De Sousa Santos podemos distinguir, en principio, tres
formas de derecho —derecho local, derecho nacional y derecho internacional- que
constituyen tres diferentes espacios juridicos y que corresponde a tres escalas de
legalidad a saber: legalidad de gran escala, legalidad de mediana escala y

legalidad de pequefa escala, respectivamente.

%7 santos, Boaventura. de Sousa, Sociologia juridica critica. Para un nuevo sentido comuan en el

derecho, Trad. Carlos Lema Afion, et. al., Trotta, Bogota, 2009, p. 55.

%% santos, Boaventura. de Sousa, Una cartografia simbodlica de las representaciones sociales.
Prolegémenos a una concepcion posmoderna del derecho., en www.nuso.org Nueva Sociedad N°
116, Noviembre-Diciembre de 1991, p. 30.

%9 |bidem., pp. 30 y ss.
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El derecho local constituye una legalidad de gran escala, el derecho
nacional una legalidad de mediana escala y el derecho internacional una legalidad

de pequefa escala.

La legalidad de gran escala, “es rica en detalles, describe
pormenorizadamente y vivamente los comportamientos y las actitudes, los
contextualiza en el medio circundante y es sensible a las distinciones...entre
familiar y extrafio, superior e inferior, justo e injusto”. La legalidad a pequena
escala, “es pobre en detalles y reduce los comportamientos y las actitudes a tipos

generales y abstractos de accion™®.

De acuerdo con De Sousa Santos en los procesos de interlegalidad la
mayoria de las ocasiones la legalidad de mediana escala y sobre todo la de
pequefia escala asumen, entre otras, acciones agresivas y criticas, en tanto que

la legalidad de gran escala realiza acciones defensivas®®*.

Las legalidades de mediana (derecho nacional) y pequefia escala (derecho
internacional) utilizan acciones criticas y/o agresivas frente a la legalidad de gran
escala, como puede ser el derecho indigena, porque como dice Correas, este tipo

de sistemas coexiste con las legalidades dominantes y reclaman obediencia.

Antes de terminar este inciso haremos un cuadro comparativo entre el que
llamaremos pluralismo juridico formal (Correas) y el pluralismo juridico material

(De Sousa Santos):

%9 |bidem., p. 31.
%1 |bidem., p. 32.
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CUADRO: PLURALISMO JURIDICO

Pluralismo juridico

Pluralismo formal: Correas Pluralismo material: De Sousa Santos

Sistema juridico hegemonico Legalidad de mediana escala (derecho
nacional) y legalidad de pequefa

escala (derecho internacional)

Sistema juridico hegemonizado Legalidad de gran escala (derecho

indigena)

En el mundo mexicano es mas o menos comun que se entrecrucen la
legalidad de mediana escala (sistema juridico estatal) y la legalidad de gran
escala (sistemas juridicos indigenas) y frecuentemente, como dice De Sousa
Santos, las comunidades indigenas tienen que defenderse de las acciones
agresivas del estado. Un ejemplo de ello, puede ser, el problema que se ha
suscitado entre el pueblo Wixarika (Huichol) y el estado mexicano en relacién con
Wirikuta.

5.1.3. Pluralismo juridico: caso Wirikuta

Wirikuta es un lugar sagrado del pueblo Wixarika ubicado en el desierto de
Real de Catorce en San Luis Potosi, lugar en el que recaen 22 concesiones
otorgadas por el estado mexicano a la minera transnacional de origen canadiense
First Mejestic Silver. Wirikuta es el “lugar donde naci6 el sol” y al que desde

tiempo inmemorial acude en peregrinacion el pueblo Wixarika

Aunque en principio el entrecruzamiento es entre el estado (sistema

juridico hegemonico) y el pueblo Wixarika (sistema juridico hegemonizado) de




233

alguna forma la legalidad de pequefia escala estd presente en este conflicto;

como podemos verlo en el siguiente cuadro.

CUADRO PLURALISMO JURIDICO: CASO WURIKUTA

Real de Catorce-Wirikuta®®?

Sistema juridico hegemonizado

Sistemas juridicos hegemonicos

Legalidad de gran escala

Legalidad de

mediana escala

Legalidad de

pequefia escala

Wirikuta es el lugar donde nacié el sol
y donde descansa el hermano mayor,
el venado. Ahi esta la planta sagrada,
el peyote y los ojos de agua sagrado.

Cuarta cancion del peyote:

La nube crecia como la milpa.
nacio Watukari, crecia y hablaba...
...La lluvia envolvié al coamil

y apareci6 el Venado Azul
acompafado de Mari,

su hermano pequefio.

Echd raices el encino...

...En los cuatro rumbos
tendieron las trampas,

los lazos jatevari,

y en medio de los lazos

brot6 el agua sagrada.

El agua se llevo al coamil
donde estaban los dioses,

los kakaullaris reunidos

y todo se bendijo,

la lluvia cayé sobre todos

y la milpa crecio sin tardanza...
...Los dioses entendieron...
...Entonces, de la buena tierra,

Acuerdo de Hauxa
Manaka firmado en
2008 por el
representante del

ejecutivo federal Felipe
Calderén Hinojosa en
una visita al pueblo
Wixarika en el que se
comprometio a
proteger y a fortalecer
la continuidad histdrica
de los lugares
sagrados Yy las rutas de
peregrinacion del
pueblo Wixarika.

En 1999 Wirikuta fue
declarada por la
UNESCO, uno de los
catorce sitios naturales

sagrados del mundo
que deben ser
protegidos.

362 www.frenteendefensadewirikuta.org; www.venadomestizo,blogspot.com;

www.salvemoswirikuta.blogspot.com



http://www.frenteendefensadewirikuta.org/
http://www.venadomestizo,blogspot.com/
http://www.salvemoswirikuta.blogspot.com/
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de la tierra Japuka,
nacieron los dioses...>®

Wirikuta para el derecho internacional (legalidad de pequefia escala) es
solo uno mas de los catorce lugares sagrados que existen en el mundo. Para el
estado mexicano (legalidad de mediana escala) es un lugar sagrado de uno de los
varios pueblos indigenas que hay en el territorio nacional. Un lugar sagrado que
es importante conservar. Para el pueblo Wixarika, (legalidad de gran escala),
Wirikuta no es uno de los varios lugares sagrados del mundo y/o de México, sino
“El lugar sagrado”, y no solo es importante protegerlo sino que es necesario para

que la vida wixarika pueda seguir su curso.

El pueblo Wixarika ha logrado via amparo detener por algun tiempo el
avance de la explotacion minera en Wirikuta, es decir que este lugar simbdlico-
magico-sagrado para el pueblo Wixarika esta siendo protegido con el uso de
recursos juridicos del estado.

Este entrecruzamiento, puede ser un buen ejemplo de una relacion de
pluralismo juridico (Correas) entre un sistema juridico hegeménico y un sistema
juridico dominado, en donde el pueblo Wixarika esta luchando por su

reconocimiento.

Si bien es cierto como dice De Sousa Santos, el pluralismo juridico no debe
conformarse con el reconocimiento —juridico- que el sistema hegeménico otorgue
al sistema dominado, pues eso seria mirar a este ultimo con los ojos de la
dominacion, no es menos cierto que para lograr una autentica interlegalidad el

reconocimiento es indispensable.

El reconocimiento —ético- hemos dicho es imprescindible para el desarrollo

de una identidad plena de los sujetos ¥**

%3 Benitez, Fernando, En la tierra magica del peyote, Era, México, 2005, pp. 91y 92.
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Probablemente si el estado mexicano reconociera al pueblo Wixarika, no
solo juridicamente, sino éticamente, antes de otorgar las concesiones mineras
hubiese consultado a los miembros de dicho pueblo. Hubiese, quiza, iniciado un
didlogo para alcanzar un acuerdo con ellos y posteriormente decidir con base en
ese acuerdo si se otorgaban o no las concesiones mineras o bien en que términos

se otorgaban.

5.2. Etica del reconocimiento

La solidaridad, dice Honneth, se encuentra ligada a la existencia de
“relaciones sociales de valoracion simétrica” entre los individuos. La valoracion
simétrica implica una participacion activa, una consideracién reciproca, una
preocupacion por que el otro pueda desarrollar cualidades que me son ajenas y
que permiten alcanzar los propositos que nos son comunes. Este tipo de
relaciones en tanto que implican una consideracion reciproca no estan alteradas

por el menosprecio o falta de reconocimiento®®.

5.2.1. Menosprecio

El menosprecio o falta de reconocimiento por parte de los otros actores
sociales puede generar dafios en la autoconfianza, el autorespeto y la autoestima.
Esto puede suceder tanto a nivel interindividual, como, y de hecho sucede, a nivel

intergurpal .3

De acuerdo Honneth, la primera forma de menosprecio se manifiesta en el

maltrato fisico que echa abajo la autoconfianza elemental de una persona.

%% Ver inciso 4.1.

%5 Honneth, Axel, La lucha por el reconocimiento, Trad. Manuel Ballesteros, Critica, Grijalbo
Mondadori, Barcelona, 1997, pp. 158 y 159.

%% Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, Igualdad y diversidad en la era global., op.
cit., p. 98.
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...cualquier intento de apoderarse del cuerpo de una persona contra su
voluntad.., provoca un grado de humillacién, que incide destructivamente en
la autorreferencia practica de un hombre con més profundidad que las demés
formas de menosprecio; ya que lo especifico en tales formas de lesion fisica,
como ocurre en la tortura o en la violencia, lo constituye no el dolor corporal,
sino su asociacion con el sentimiento de estar indefenso frente a la voluntad
de otro sujeto hasta el arrebato sensible de la realidad.®*’

Por ejemplo en la novela “Oficio de Tinieblas” de Rosario Castellanos®®
Marcela es una indigena tzoltzil que después de ser violada por el finquero
Leonardo Cifuentes (caxlan) se convierte en algo asi como un objeto de

intercambio.

Marcela no guardaba sino una imagen confusa de la violencia que habia
sufrido. Detrds de los gestos autoritarios y voraces de Cifuentes (a los que
resisti6 como hacen las bestias por instinto; y se resistié6 de manera salvaje, a
mordiscos y araflazos) Marcela vislumbré algo. No lo que tantas mujeres de
su condicion: el orgullo de ser preferidas por un caxlan. No lo que otras
hembras: el peligroso deleite de suscitar un deseo brutal. No, Marcela habia
adivinado un paraiso: la suprema aboliciéon de su conciencia.

Fue solo un instante: aflojar los brazos, soltar lo que traia entre ellos: la
miseria, la zozobra. Entregarlo todo y quedar libre. De su cuerpo, como de un
planeta distante, le llega un rumor doloroso. Pero Marcela estaba lejos
flotando en una atmdsfera densa v tibia, maternal .3%°

El maltrato fisico, dice Honneth lastima la confianza, que se aprende con el
amor y la amistad y con la disposicién autbnoma del cuerpo, que es justo lo que
se le arrebata a la persona con este tipo de menosprecio, generando una perdida

de confianza en si mismo més una especie vergiienza social.>"

Marcela, después de la violacién, es casada con Lorenzo Diaz Puilja que

esta afectado de sus facultades mentales. Casamiento que se pacta entre Felipa

%7 Honneth, Axel, La lucha por el reconocimiento, op. cit., pp. 161y 162.

En esta extraordinaria novela Rosario Castellanos narra de forma magistral una rebelion tzotzil
que se desarrolla en el estado de Chiapas (San Cristébal de las Casas) y que, siguiendo a
Honneth, podemos decir, tiene su origen en el constante menosprecio y laceracion del yo-ideal
tzotzil.

%9 Castellanos, Rosario, Oficio de Tinieblas, Joaquin Mortiz, México, 1977, p. 24.

Honneth, Axel, La lucha por el reconocimiento, op. cit., p. 162.
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GOmez de Oso (madre de Marcela) y Catalina Diaz PuiljA (hermana de Lorenzo)

sin la intervencion de la mas afectada, Marcela.

-No quiero malcasar a mi hija, Catalina Diaz Puilja. Por eso te digo que si va
a ser mujer de tu hermano voy a pedir cinco carneros gordos, tres garrafones
de trago, un almud de maiz.

-Mi hermano no los va a dar

-¢ Por qué?

-Porque tu hija no los vale

-¢,Cuanto va a dar entonces?

-Nada

-¢ Pero porque voy a entregar a mi hija de balde, a un hombre que ni siquiera
sabra hacerla suya?

-Ningun otro hombre, a no ser Lorenzo Diaz Puilja, aceptaria a tu hija

-¢ Por qué? ¢Le vas a echar la sal?
-En Jobel un caxlan abusé de ella

-iNo es cierto! ¢No es cierto! Mi Xmel no es mazorca que se desgrane asi
nomas. Le levantaron esa calumnia porque se la quieren llevar sin pagarme
lo que vale

-¢,Quieres poner a tu hija en verglienza delante de todos? Vamos a llamarlos.
iQue les pregunten, que la registren!®"*

Marcela termina violada por un hombre blanco y casada con un perturbado

mental.

La segunda forma de menosprecio o falta de reconocimiento, que también

esta sostenida en la humillacion, afecta el autorespeto y consiste en la negacién

de derechos iguales dentro de una sociedad. Si a una persona se le niegan sus

derechos sistematicamente eso implica, implicitamente, que esa persona no es

considerada igual que al resto de la sociedad.

Lo especifico en tales formas de menosprecio como se presentan en la
desposesion de derechos o en la exclusion social, no consiste solamente en
la limitacién violenta de la autonomia.., sino en su conexién con el sentimiento
de no poseer el estatus de un sujeto de interaccion moralmente igual y

371

Castellanos, Rosario, Oficio de Tinieblas, op. cit., p. 41.



238

plenamente valioso...la experiencia de la desposesion de derechos va unida
a una pérdida de respeto de si...>"

Retomemos nuevamente la novela “Oficio de Tinieblas”. Leonardo
Cifuentes (terrateniente) se encuentra dialogando con Fernando Ulloa (encargo
de realizar el reparte agrario en la region) a quién desea corromper para que no
aplique la ley agraria pues los finqueros no aceptan las leyes federales del reparto
agrario, entre otras cosas por que consideran que los indigenas no tienen derecho

a la tierra por “haraganes” y desde luego por indios.

-iYa le fueron a usted también con el cuento de que estas tierras son suyas y
de que no sé quienes se la arrebataron! Por lo visto usted se los creyo.

-Me mostraron sus titulos de propiedad.

-¢ Firmados por quién? Por el Rey de Espafa, o por algun otro sefior, que
acaso tuvo autoridad el afio del caldo, pero del que ahora nadie se acuerda.

-La antigliedad no quita validez a una concesion.

-Pero el sentido comun si. Cuando nosotros llegamos en esta region no se
veian mas que eriales, bosques talados, quemazones. Los indios no supieron
hacer otra cosa durante siglos que fueron duefios de esto. Fuimos nosotros,
con nuestro sudor, con nuestro esfuerzo, los que volvimos este lugar una
hacienda fértil y productiva. Digame usted, en justicia ¢,quién de los dos, ellos
0 nosotros, tiene derecho a la propiedad? Y ya no por justicia, por
conveniencia; gracias a nosotros hasta los mismo indios tienen trabajo, ganan
dinero. En cambio mire usted al indio suelto, al que no se acasilla ni reconoce
amparo de patron: se come los piojos porque no tiene otra cosa que comer.
Haragan como ese no hay otro®”*.

En este momento los finqueros estaban dispuestos, con tal de tener la fiesta
en paz, como decian, a conceder alguna mejoria en el trato de sus peones.
Pero en lo que no iban a transigir nunca era en que los indios creyeran que
habian conquistado un derecho.*

Una ultima modalidad de humillacién o falta de reconocimiento, que afecta
la autoestima, consiste en la marginacion, en un desprecio por un determinado

modo de vida, se niega valor social a un grupo en particular.

2 |bidem, p. 163.
%73 |bidem, p.149.
¥ |bidem, p. 144 y 145.
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La jerarquia social de valores se constituye de tal manera que escalona
formas singulares de vida y modos de conviccibn como menos validos o que
presentan insuficiencias, y luego sustrae a los sujetos concernidos toda
posibilidad de atribuir un valor social a sus propias capacidades. La
degradacion evaluativa de determinado modelo de autorrealizacion, para
quien lo soporta, trae como consecuencias no poder referirse a su modo de
vivir como algo a lo que, dentro de la comunidad, se le atribuye una
significacion positiva, con ello para el singular con la experiencia de tal
desvalorizacién, se conjuga una pérdida en la autoestima...*”

Continuando con la misma platica entre Cifuentes y Ulloa, podemos ver
como el mundo indigena como forma de vida ha sido, y desafortunadamente,

sigue siendo despreciado.

Ulloa le dice a Cifuentes:

-A nadie le interesa mucho trabajar para otro. Pero cuando el indio sea su
propio patron se le fortalecerd un sentido de responsabilidad que ahora no
puede tener.

-Y para ser patron, segun usted, basta un palmo de tierra. jQue equivocado
estaba Fernando Ulloa! Ser patrén implica una raza, una lengua, una historia
que los coletos poseian y que los indios no eran capaces de improvisar ni de
adquirir.3"®

Otro momento, en el que podemos ver como el mundo indigena es
despreciado lo encontramos cuando Catalina Diaz Puilja es detenida junto con un
grupo de mujeres al ser acusadas de iniciar la rebelion tzotzil en contra de Ciudad
Real (San Cristdbal de las Casas). En el juicio Catalina y el resto de las mujeres
indigenas son interrogadas y condenadas en medio de burlas y amenazas, pues

después de todo:

¢ Quién distingue la cara de un indio culpable de la cara de un indio inocente?
¢Quién escucha los alegatos de una lengua confusa y atropellada que
siempre ha sido considerada indigna de ser comprendida?®’’

Antes de continuar haremos un esquema sobre el menosprecio, para

ilustrar lo hasta ahora expuesto, sobre este tema:

%75 |bidem, pp. 163y 164.
%78 |bidem, pp. 149 y 150.
7 |bidem, p. 231.
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ESQUEMA SOBRE EL MENOSPRECIO

Maltrato fisico \ Autoconfianza
Menosprecio 4 Desposesion de Afecta === Autorrespeto
por derechos

Marginacion o
desprecio a una Autoestima
forma de vida

El ser humano, dice Honneth necesita, esta destinado al reconocimiento
intersubjetivo de tal manera, que el menosprecio genera en la personalidad “un
hueco psiquico” que se expresa en reacciones negativas de sentimiento, como la
vergienza o la violencia. Los sujetos reaccionan con sentimiento negativos
(indignacion, tristeza, entre otros) frente a la privacion de ciertas formas de
reconocimiento social y por el contrario frente al reconocimiento solemos
reaccionar con sentimientos positivos como la alegria o el orgullo. “Los
sentimientos en conjunto representan...reacciones afectivas ante el éxito o el

fracaso de nuestros proyectos de accion”.>"

Ahora bien, cuando se trata de acciones orientadas al éxito y estas se ven
frustradas generan una “perturbacién técnica”. Por el contrario cuando se trata de

“acciones normativamente dirigidas”, de acciones orientadas al entendimiento

%8 Honneth, Axel, La lucha por el reconocimiento, op. cit., pp. 165y 166.
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mutuo y estas se vienen abajo por la violacibn de una norma, esto genera

“conflictos morales en la vida social”.®"®

Cuando una norma moral es violentada, el sujeto se siente oprimido
por una sensacion de falta de propio valor, porque sus compafieros de interaccion
han violado normas morales cuyo cumplimiento le habia permitido valer como
persona que desea conformarse a su yo-ideal®®°.

La violacién de una norma moral lastima, minimiza el yo-ideal al frustrar las
expectativas de un sujeto o de una cultura. Este yo-ideal herido por el
menosprecio le devela al sujeto la injusticia de la que ha sido victima posibilitando

! 0 en algunos casos, el

el surgimiento de acciones de resistencia politica®
estallido de una sedicién violenta en la que parece buscarse la venganza mas que

la justicia, tal como nos lo narra Rosario.

De pronto sobrevino un aullido y los chamulas se lanzaron sobre sus
victimas. Daban alcance a las mujeres, les rasgaban la ropa, se reian a
carcajadas de su desnudez. Jugaban a aventar a los nifios al aire y a
ensartarlos en las puntas de sus lanzas. Morian temblando innoblemente...
Violaron a las nubiles, a las encinta, a las viejas. Y luego consumaban su
obra con un golpe en el craneo, con un tiro a boca de jarro con el
cercenamiento de una extremidad.**

“...Catalina Diaz Puilja...estaba sola; de dia y de noche estaba sola... [llevando]
sobre si el sello del sufrimiento...”

Catalina no elige su destino, no puede. Su situacion la fuerza. Su esterilidad
la convierte en una madre para su pueblo. La soledad y el sufrimiento le dan el
poder para iniciar la rebelién tzotzil contra Ciudad Real y para convertirse en la

intermediaria entre los dioses y los tzotziles:

“... jPor fin! jPor fin! Ha terminado ya el plazo del silencio, de la inercia, de la
sumisién. jVamos a renacer igual que nuestros dioses! jVamos a movernos

%9 |bidem, p. 167.
%80 |bidem, p. 168.
%1 |bidem, p. 169.
%2 Castellanos, Rosario, Oficio de Tinieblas, op. cit., p. 332.
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para sentirnos vivos! jVamos a hablarnos, tu y yo, para confirmar nuestra
realidad, nuestra presencia!

...Y de pronto un cantico broté de la multitud. Avanzaban, lentamente,
acomodando sus pasos al ritmo religioso de su voz. Y el monte entero vibraba
y devolvia cien ecos magnificos y sonoros...”%%

Catalina lucha por la reivindicacion de su pueblo, pero lo que consigue en realidad
es su disolucién.

“La tribu de los tzotziles anda dispersa, perseguida. El castigo de los caxlanes
los alcanza hasta el sitio mas remoto, hasta el rincén mas oculto. Y alin mas
lejos que el caxlan llega el hambre, el miedo, el frio, la locura.

Siempre la derrota y la persecucion. Siempre el amo que no se aplaca con la
obediencia mas abyecta ni con la humildad mas servil. Siempre el latigo
cayendo sobre la espalda sumisa...

En esta eternidad se cumple el destino de [la comunidad]...” pero los dioses
han sembrado en los corazones tzotziles la semilla de la esperanza.®®*

Las consecuencias que estos tres tipos de menosprecio ocasionan en los
sujetos, dice Honneth, han sido descritos metaféricamente como una “muerte
psiquica”, con relacion al menosprecio por medio de la violencia; una “muerte
social” cuando existe una desposesidén de derechos y; como una “enfermedad”

cuando se desprecia un modo particular de vida.®

Siguiendo a Honneth y a Taylor quien considera que la identidad tiene su
sustento en el reconocimiento, podemos decir, retomando el sentido metaférico,
que “El menosprecio es la muerte de la identidad” y por el contrario “El

reconocimiento es la vida de la identidad”.

Antes de pasar al siguiente inciso haremos un esquema relacionando las
ideas del menosprecio (Honneth), el reconocimiento (Hegel) y la identidad

(Taylor).

%83 |bidem, p. 212.
4 |bidem, p. 362.
%% Honneth, Axel, La lucha por el reconocimiento, op. cit., p. 164.
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ESQUEMA SOBRE EL MENOSPRECIO, EL RECONOCIMIENTO Y LA
IDENTIDAD.

Menosprecio VS. Reconocimiento
| reciproco

Violencia  Desposesion  Marginacion

| \

Muerte Muerte social
psiquica
Muerte de la identidad Vida de la identidad

5.2.2. Redes de interlocucion

De acuerdo Taylor el desarrollo intersubjetivo de la identidad se basa en
“‘un modelo dialégico de las redes de interlocucidon”, que nos permitira alcanzar un

“equilibrio moral reflexivo” entre la autonomia individual y la autonomia cultural.®®

Taylor, parte de una interpretacion de la cultura en analogia con el
lenguaje. La cultura y el lenguaje son “un conjunto de practicas discursivas
constitutivas del mundo en cuyo interior el si mismo se convierte en lo que es”. El
lenguaje no solo nos ayuda a comprender el mundo, también sustenta la

constitucion de nuestra vida®®’.

%% Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, Igualdad y diversidad en la era global., op.

cit., pp. 98 y 104.
%7 |bidem, p. 105.
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Dentro de una misma cultura pueden haber distintas redes de interlocucién
que contribuyen al desarrollo de los individuos que participan de ellas (v.g. redes
familiares, amorosas, laborales, escolares, entre otras). Empero no todas las
redes de interlocucién de una misma cultura contribuyen al desarrollo “mas

equitativo e integral de la persona”.

Aunque es posible hacer una comparacion entre la falta de reconocimiento
individual y de reconocimiento cultural, esto es solo una analogia, pues la culturas
reconocidas o no reconocidas pueden a su vez reconocer o no a todos los
individuos miembros de dichas culturas. Es decir que, las reivindicaciones del
reconocimiento individual (para recuperar la autoconfianza por ejemplo) pueden

contraponerse a las reivindicaciones de reconocimiento cultural (de autorrespeto

grupal.).

Por ejemplo en el mundo indigena en muchas ocasiones existen
contradicciones entre las reivindicaciones de reconocimiento de las mujeres

indigenas y las reivindicaciones de reconocimiento cultural de los pueblo.

Un ejemplo lo tenemos en la comunidad zapoteca de Talea de Castro en la
qgue la antropd6loga Laura Nader, observa que ninguna mujer ha sido juez y que
las mujeres forman parte de los litigios como demandantes la mayoria de las
veces por asuntos de maltrato fisico, ademas observa que el resultado de los

litigios depende en gran medida de la forma de vida de las mujeres.

Las mujeres generalmente se casan antes de los veinte afios en el
contexto de un matrimonio arreglado o en los ultimos tiempos por eleccion libre.
La forma en que una mujer se haya casado influye tanto en la resolucion como la
manera en la que se llevara un litigio. Si el matrimonio fue arreglado los familiares

de la mujer participan para resolver el conflicto, por el contrario cuando el
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matrimonio fue de eleccion libre, generalmente, la mujer esta sola durante todo el

proceso.

En el los casos de abuso fisico, muchas veces las mujeres solicitan la
separacion o el divorcio, empero, generalmente lo que obtienen es una

conciliacibn o compensacion.

Otro ejemplo del menosprecio que pueden sufrir las mujeres indigenas por
los miembros de su propia comunidad es el caso de Marcela (personaje de la
novela Oficio de Tinieblas) que es menospreciada por su madre y por Catalina,
por haber sido victima de una violacion, o la propia Catalina Diaz Puilja que
traumatizada por su esterilidad, no puede pensar sino a partir de su incapacidad

para procrear.

Catalina considera que su esposo, Pedro Gonzéalez Winikton, tiene derecho
a repudiarla por su esterilidad y le agradece que no la abandone. Asi mismo es
despreciada, en algun sentido, por su gente, especialmente por las mujeres de su
pueblo, que siempre le recuerdan que su paso no deja huella y le pregunta

“¢ Donde se espanto tu espiritu Catalina?”.

En San Andrés Larrainzar la casa y la familia son los lugares de la mujer
por excelencia, aunque no siempre por decisién propia, sino como resultado de
“‘un compromiso de la familia que escoge los destinos afectivos de las candidatas
al matrimonio”. El matrimonio generalmente interrumpe la infancia y/o la
continuidad escolar de las mujeres. Anteriormente los padres planeaban la
uniones, hoy es mas comun que el padre le pregunte al hijo varén “si ya penso en
una posible novia”. También existen las relaciones de “libertad afectiva” en el que
los novios de escapan, desaparecen unos dias y posteriormente las familias se

ven obligadas a aceptar la situacion de hecho. Empero en estos ultimos casos la

%8 Nader Laura, Ideologia arménica., op. cit., pp. 241y ss. Ver inciso 4.2.1.
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mujer corre el riesgo de quedar abandonada y embarazada, en tal caso la

comunidad no protegera a la mujer.>*

Las redes de interlocucion de una comunidad no siempre permiten que
todos los miembros de la misma sean tratados con el mismo respeto y
consideracion, por lo que es necesario superar las que obstaculicen una “dignidad
igualitaria” y preservar las redes de interlocucion que contribuyan a que “cada
persona tenga un igual tratamiento y respeto”, para lo cual Taylor nos propone

implementar una “politica de la autenticidad”.>®

El mundo indigena por ejemplo debe superar aquellas redes de
interlocucion que dificulten o imposibiliten el reconocimiento igualitario para las
mujeres. Y por el contrario debe tratar de conservar las redes de interlocucion
juridicas en las que se busca el apaciguamiento del alma o neutralizacion de los
contextos de accion social; el perdon del ofendido o respeto a la vulnerabilidad del

otro, en aras de alcanzar un acuerdo o abrazo entre las palabras.

Por lo general el menosprecio ataca principalmente a los que estan en los
eslabones mas bajos de la escala de valores: nifios, pobres, mujeres, indios, entre

otros.

Esta politica de la autenticidad, para ser moralmente aceptable, puede
descansar en una politica de la diferencia colectiva que presupone “un esquema
sustentado por la premisas de igualdad individual”, lo que significa que (partiendo
de la idea de que las culturas no son holistica) es necesario establecer las

relaciones que deberian guardar o que guardan, dentro de cada cultura y entre

%9 Gorza Piero, Habitar el tiempo en San Andrés Larrainzar. Paisajes indigenas de los Altos de

Chiapas, UNAM, Colegio de Michoacan, México, 2006, pp. 235-237.
%90 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, Igualdad y diversidad en la era global., op.
cit., p. 106.
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ellas, las redes de interlocucién que propician las politicas del reconocimiento a la

diferencia y a la igualdad. %*

Seyla Benhabib, propone por un lado “universalizar el derecho a ciertos
beneficios a todos los grupos en una sociedad” (politica del reconocimiento a la
igualdad) y por otro parte el establecimiento de “centros, politicas y grupos
“interculturales” (politica de reconocimiento a la diferencia) para evitar vincular

rigidamente determinados beneficios a determinados grupos.>*?

La politica del reconocimiento puede llevarnos a una “politica de dialogo
cultural complejo” que le dé fluidez a las fronteras grupales, para fomentar la
integracion de las minorias con medios mas flexibles, igualitarios y democraticos
deliberativos que “considera a las personas como seres capaces de elaborar
narraciones y resignificaciones culturales, que a través de sus acciones se

reapropian y transforman sus legados culturales™*3.

Un ejemplo de como es posible una resignificacion cultural pueden ser los

MAREZ, que como hemos dicho®*

, tienen su origen en el municipio libre
reconocido en la constitucion mexicana, pero funcionan bajo los principios
culturales de las comunidades indigenas. Los zapatista, han conservado algunos

aspectos del municipio y al mismo tiempo lo han transformado.

Este modelo democratico deliberativo no solo contempla a las culturas
dominadas, sino que es indispensable, la participacion de las culturas dominantes
para que sus integrantes puedan también hacer “resignificaciones culturales” y
transformen sus legados culturales o mundo de la vida, mediante el dialogo

racional con otras culturas.

%1 |bidem, pp. 107-110.

%2 |pidem, p. 142.

3 |bidem, pp. 128, 129y 144.
39 ver inciso 3.1.
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Es decir, que a diferencia de lo que se cree, no solo los indigenas deben
aprender la libertad o la ciencia del mundo moderno, por ejemplo, y desaprender
el trato desigual a las mujeres; también el “hombre moderno” deben aprender la
solidaridad indigena, por ejemplo, y desaprender la discriminacion y la

enajenacion.

Un dialogo cultural complejo entre el mundo moderno y el mundo indigena
tratara de compaginar, por ejemplo, la libertad del primero con la solidaridad del

segundo, sin rehuir la confrontaciones entre ambas culturas.

Lo que dificulta y al mismo tiempo facilita constituir una comunidad de
comunicaciéon es que cada perspectiva puede volverse una “opcion real”’. La
dificultad recae en la posibilidad y probabilidad del surgimiento de enfrentamientos
entre diferentes horizontes culturales. Empero la interpenetracion entre las
culturas nos lleva a buscar una fusion o combinacién entre horizontes culturales,
en los que ademas de los procesos de cuestionamiento y enfrentamiento, se
produzca un “aprendizaje mutuo”, pues en muchas ocasiones solo es posible

mirar “las limitaciones de nuestra propia tradicion” desde una tradicién ajena.>®

5.3.  Tribunal multicultural

“La conversacion hermenéutica” entre las culturas no siempre implica una
comunidad de comunicacién, hay ocasiones en que se trata de un choque que
puede ser incluso conflictivo, como sucedié con la cultura indigena y la cultura
europea, cuyo enfrentamiento violento, en algun sentido, impidio una fusion de

una con la otra. Mas bien se trato de una exclusion de parte de la cultura europea

%9 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 75.
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hacia la cultura indigena, en la que esta ultima tuvo que asimilar, en muchos casos

por la fuerza, el idioma espafiol y olvidar su idioma materno, por ejemplo.3%®

Esta exclusion de parte de los europeos hacia el mundo indigena se
manifiesta en el menosprecio o discriminacion que han sufrido los indigenas a lo
largo de nuestra historia y tiene como una de sus consecuencias mas nefastas, la

desindianizacién generalizada del pueblo mexicano.*’

El mundo indigena se ve forzado a adoptar el espafiol, empero lo imanta.
La cultura indigena hibridizo a la cultura europea a través del lenguaje, tal como
hemos visto®®. El enfrentamiento real de dos culturas no solo puede permitirnos
una comunidad de conversacidn sino nos puede llevar a una comunidad de

interdependencia.

Una comunidad de interdependencia es una comunidad ética basada en
una pluralidad cultural o universalismo concreto, que se caracteriza por un “dialogo
cultural complejo”. Por un didlogo que ademas de guiarse por el “respeto
universal’ y la “reciprocidad igualitaria”, no soslaya las diferencias, ni elude las

luchas y los enfrentamientos entre las culturas.3%°

Si bien el enfrentamiento o entrecruzamiento cultural puede llevarnos a una
comunidad de conversacion y a una comunidad de interdependencia sostenidas
en el respeto universal y la reciprocidad igualitaria, este respeto y reciprocidad

deben descansar en la tolerancia.
5.3.1. Tolerancia

La tolerancia, dice Habermas, comienza mas alla de la discriminaciéon. Solo

es posible exigir tolerancia una vez que los prejuicios, en razon de los cuales una

3% fdem.

Ver inciso 4.1.
Ver inciso 4.3.
Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., pp. 77-79.
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minoria ha sido menospreciada, han desaparecido, pues “tras la superacion de los
correspondientes prejuicios frente a los negros, los homosexuales o las mujeres
no queda ningun otro componente de lo extrafio o de “lo diferente” al que pueda

remitirse un rechazo fundamentado y reconocido en general como legitimo”®.

Habermas, siguiendo a Rainer Forst, distingue tres componentes de la

tolerancia, a saber: el rechazo, la aceptabilidad y la recusacion.

El rechazo se fundamenta en cuestiones meramente subjetivas, prejuicios,
asumidas en actitud asertérica, no racionales. Por lo cual es necesario que las
contradicciones se superen a nivel social para que los participantes puedan actuar
y convivir en tanto que ciudadanos de la misma sociedad. Para lo cual se requiere

de un fundamento aceptado.

El fundamento aceptado en comUn de razones imparciales no
necesariamente supera las contradicciones subjetivas pero permite un punto de

partida.

Las normas juridicas deben establecer claramente lo que debe ser tolerado

401

y lo que no puede ser tolerado.”™ " Que redes de interlocucion deben permanecer y

cuales deben superarse.

La imparcialidad de las razones reflejadas a favor de la aceptabilidad y la
recusacion se aseguran...mediante un procedimiento incluso de formacion
deliberativa de la voluntad que exija de los participantes respeto reciproco y
adopcion mutua de la perspectiva del otro. Estas exigencias concuerdan con
el imperativo de neutralidad dirigido hacia el Estado, un imperativo que
proporciona también una base normativa para la generalizacion de los
derechos...culturales.**

De acuerdo con Benhabib, la legitimacién de la identidad colectiva —de los

derechos culturales- se puede garantizar ampliamente, mediante una democracia

% Habermas, Jirgen, Entre naturalismo y religion, Trad. Juan Carlos Velasco (Cap. 9), Daniel

Camper (Cap. 10), et. al. Paidos, Barcelona, 2006, p 262.
“1 |bidem, p. 261.
2 jdem.
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deliberativa, es decir a través de “un procedimiento de deliberacion libre vy

razonada entre personas consideradas moral y politicamente iguales”*®.

Para que los limites de la tolerancia no se conviertan en una exclusion
arbitraria por ser determinados unilateralmente, es necesario que sean
establecidos mediante discursos racionales en los que puedan participar
libremente todos los afectados, es decir, que se constituyan siguiendo el principio

del discurso*”,

La democracia deliberativa junto con la ética del discurso se sostiene
basicamente en los principios del respeto universal, el principio de la reciprocidad

igualitaria y el principio del discurso, en términos de Habermas.

El respeto universal entendido como “el derecho de todos los seres capaces

de habla y de accién a ser participantes en la conversaciéon moral”.*%

El principio de reciprocidad igualitaria consiste en que “dentro de los
discursos cada uno deberia tener el mismo derecho a diversos actos de habla, al
iniciar nuevos temas de conversacion y a pedir justificaciones de los presupuestos

de la conversacién y afirmaciones™®.

Por su parte el principio del discurso como premisa basica de la ética del
discurso afirma que “solo son validas las normas y los arreglos institucionales
normativos que pueden acordarse con situaciones de argumentacion especificas

llamadas discursos™?’.

Estos principios que pueden tener distintas caracteristicas normativas

constitucionales pueden aplicarse a los problemas multiculturales.

“93 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p.179.

Habermas, Jirgen, Entre naturalismo y religion., op. cit., pp. 257 y 258.
Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 182.

% |bidem, pp. 182 y 183.

“7 |bidem, p. 182.
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5.3.2. Modelo deliberativo

El modelo deliberativo incluye en la deliberacion, tanto el ambito publico
como el privado, abarcando las interacciones en los procesos politicos y la “cultura
del entorno”, centrandose en los procesos no coercitivos de la formacion de la
opinién pablica no restringida®®®.

De acuerdo con Seyla Benhabib para mantener estabilidad en sociedades
multiculturales es indispensable no separa la “cultura politica publica” y la cultura
del entorno. Pues no es suficiente con que se garantice la autonomia de las
personas o0 de un grupo en publico, aunque en sus practicas privadas estos
mismos grupos repriman a algunos de sus miembros como pueden ser las

mujeres, por ejemplo.

...las élites utilizan sus derechos ampliados de organizaciébn y competencia para

estabilizar la identidad colectiva del grupo aun cuando esto suponga la lesion de los
derechos individuales de los miembros disidentes del grupo*®.

La separacion entre la cultura politica publica y la cultura del entorno es
“‘institucionalmente inestable y analiticamente insostenible”. Lo primero porque el
liberalismo no puede aprobar, por ejemplo, la venta de mujeres o la mutilacion
genital femenina. Lo segundo porque distintas subculturas y grupos, podrian
esgrimir reivindicaciones contradictorias que, aunque fueran privadas, no podrian

satisfacerse igualitaria e imparcialmente®*°.

Los derechos culturales, dice Habermas, no son un “plus de diferencia” o un
“plus de autonomia”. Las minorias discriminadas no obtienen “gratuitamente” el
trato igualitario en el ambito cultural, es necesario que se apropien de dicha “moral
de la inclusion igualitaria”, lo cual dice para estas “comunidades fuertes” no es

algo del todo ajeno ya que de hecho se han constituido como culturas compartidas

“% |bidem, p. 186.
% Habermas, Jurgen, Entre naturalismo y religion., op. cit., p. 300.

“1% Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 188.
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o hibridizadas asimilando o teniendo que asimilar elementos ajenos a sus culturas

originarias.

La comprension intercultural no se lleva a cabo Unicamente por un ejercicio
de traduccion de unos términos en otros, sino mas bien por la familiarizaciéon con

las formas, situaciones y las reivindicaciones de los otros.***

El respecto cultural debe ser reciproco, por ejemplo, los indigenas piden ser
tratados iguales, para lo cual es moralmente necesario que ellos también traten
igual a todos los miembros de sus comunidades y desde luego a todos aquellos

gue no forman parte de su cultura.

“...Ia tolerancia reciproca exige también de las comunidades seculares
“fuertes” que establezcan un nexo cognitivo entre su ethos interno y la moral
de los derechos humanos del entorno social y politico...La coexistencia en
igualdad de derechos de diferentes formas de vida no debe conducir a la
segmentacion. Por el contrario, requiere la integracién de los ciudadanos —y el
reconocimiento reciproco de sus pertenecientes culturas- en el marco de una
cultura politica compartida. Los miembros de la sociedad estan habilitados a
conformar su singularidad cultural tan sé6lo bajo el presupuesto de que —yendo
mas all4 de las fronteras entre las diversas culturas- todos se comprendan
como ciudadanos de la misma comunidad politica”*2.

La democracia deliberativa trata de comprender la interaccion entre los
compromisos liberales, los derechos politicos, civiles y basicos, el debido proceso

y las luchas politicas democréticas en la sociedad civil**.

El modelo democrético deliberativo, dice Benhabib, es un modelo de doble
via: en las luchas multiculturales deben cambiarse las instancias institucionales y
el didlogo en la esfera publica civil. Aunque no se logre el consenso normativo,
determina la legitimidad de las normas y contribuye a educar a la ciudadania en

las virtudes civiles.

“ |bidem, p. 224.
“2 Habermas, Jurgen, Entre naturalismo y religion., op. cit., p. 274.

“13 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 193.
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Este modelo es tolerante pues parte del supuesto que soélo pueden
modificarse las normas si los afectados por ellas, pueden y quieren participar en
deliberaciones para hacerlo. Incluso los intolerantes tienen que “dar buenas

razones en puUblico™*.

La tolerancia, dice Habermas, no debe confundirse con la blusqueda del
consenso o de la verdad. La tolerancia, por el contrario, es necesaria cuando los
sujetos no solo no buscan el acuerdo posible, sino que consideran que éste es
imposible. En este sentido, la tolerancia se asemeja a lo que Rawls llama “deber
de civilidad...este deber...implica la disposicion a escuchar a los demas y actuar
con mentalidad de imparcialidad..., al decidir cuando han de hacer ajustes,
razonablemente, para conciliar sus puntos de vista con los de sus

conciudadanos™?®,

Aunque quizd no todo es materia adecuada para deliberarse
colectivamente, “todas las practicas y actividades sociales pueden convertirse en

materia adecuada para la discusion y la expresion publicas™®.

Los procesos deliberativos no descartan la necesidad de la lucha
democratica a través de demostraciones, tomas, huelgas, bloqueos, entre otros,
sino que los complementan aumentando el nivel de empatia para llegar a ver la

perspectiva de los demas.

Los procesos deliberativos son procesos de aprendizaje reciproco, moral y

politicamente hablando. Nos obligan a no excluir argumentos como irracionales,

antes de haberlos escuchado y cuestionado.**’

414

Ibidem, p. 194.

Habermas, Jirgen, Entre naturalismo y religion, op. cit., p. 264.

Rawls, John, Liberalismo politico, Trad. Sergio Rene Madero Baez, UNAM-FCE, México, 1995, p.
208.

“1° Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de la cultura, op. cit., p. 200.

Ibidem, pp. 231 y ss.

415
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Mediante la deliberacion publica es posible llegar a acuerdos culturales
pluralistas para compartir el poder un contrarrestar las demandas culturales y

nacionalistas secesionistas.

Otra ventaja del modelo deliberativo es que permite que se amplien los
derechos igualitarios y que se conviertan cuestiones meramente privadas en
cuestiones de interés colectivo. De tal suerte que las tensiones intercomunitarias
se resuelvan de manera no hostil, aunque esto no quede garantizado
deliberativamente. A veces las hostilidades entre los grupos pueden ser tan
intensas que solo la secesion territorial o la multiplicidad de jurisdicciones o de

esferas publicas pueden controlar los conflictos**2.
5.3.3. Vulnerabilidad

Para resolver la “paradoja de la vulnerabilidad”, es decir, para evitar o
mitigar las consecuencias imprevistas de politicas estatales culturales en perjuicio
de las mujeres y nifios de “grupos identitarios”, Seyla retoma el concepto de Ayelet

Shachar de “cosmovisiones compartidas”.

Las “cosmovisiones compartidas” permiten entender a los sujetos como
miembros de varios grupos identitarios, por ejemplo, se puede ser al mismo

tiempo, indigena, proletario y mujer**.

En cuanto a los conflictos de mdltiples identidades, Seyla retoma
nuevamente a Shachar, con el concepto de “jerarquias jurisdiccionales multiples”
que administren justicia de manera conjunta. Constituyendo “tribunales
multiculturales”, a través de los cuales “los miembros de diferentes grupos pueden
interactuar y negociar las soluciones a diversas disputas, basandose en distintas

tradiciones juridicas™?,

“8 |bidem, pp. 202 y 203.
9 |bidem, 204.
2 |bidem, pp. 209 y 210.
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Este modelo de “administracién conjunta” de Shachar es compatible con el
dialogo cultural complejo entre distintas tradiciones juridicas, que permite que

interactien con imaginacion [y tolerancia] juridica y politica.

Por ejemplo en el estado de Yucatan**

se dio el caso de que una mujer
huérfana, analfabeta e indigena frente a la enfermedad de uno de sus hermanos y
la necesidad de pagar la educacion secundaria de otro tomo cuatro mil pesos de la
cartera de la duefia de la casa en donde laboraba como trabajadora doméstica. Al
ser detenida Cruz Narcisa Pérez Cauchi, dijo en varias ocasiones, ho comprender

porque se la llevaban si ya habia devuelto todo lo que agarro.

Una de las razones por las que Cruz no comprendia porque la detenian,
quiza, sea porque para el mundo indigena, como hemos visto, cuando se comete
un acto indebido lo que se busca es el perdén del ofendido y la reparacion del
dafio y no el castigo. Cruz ya habia reparado el dafio causado regresando el
dinero que tomo por lo que no entiende porque la castigan con cuatro afios de

prision.

El mundo indigena, busca alcanzar un acuerdo, reparar el dafio y lograr el
perdén del ofendido para restablecer, en la medida de lo posible, la armonia

comunitaria.

En un tribunal multicultural tanto los miembros de la comunidad de Cruz
como el ministerio publico hubiesen podido dar sus argumentos con relacion en
este caso. Ciertamente lo que hizo Cruz no es correcto, sin embargo la
administracion de justicia no indigena no toma en cuenta por ejemplo la
vulnerabilidad de Cruz es mujer indigena, es pobre, es huérfana y esta a cargo de

sus hermanos y ademas es analfabeta.

2L Walker Olvera, Nancy, “4Qué es lo justo? Discrepancia en torno a un caso de Robo, en Krotz,

Esteban, (coord.), Aproximaciones a la antropologia juridica de los mayas peninsulares,
Universidad Autonoma de Yucatan, Yucatan, México, 2001, pp.183 y ss.
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El juez de Yucatan solo tomé en cuenta el hecho de que se apropio de algo
ajeno sin consentimiento y sin derecho para ello, haciendo abstraccion de su
vulnerabilidad y de su mundo de la vida. Probablemente si los miembros de la
comunidad y de la familia de Cruz hubiesen podido participar y sus argumentos
fuese valorados igual que los del ministerio publico, la resolucion del juez quizd,

hubiera sido diferente.

Estos juzgados multiculturales podrian conformarse con la participacion de
jueces estatales y de jueces indigenas, o de jueces y de juezas, segun sea el
caso. En el caso de Cruz Narcisa Pérez Cauchi, que hemos narrado brevemente,
el juzgado multicultural que hipotéticamente resolveria su caso podria estar
conformado por un juez estatal, un juez de su comunidad y una mujer que podria

ser una antropéloga, sociéloga o filosofa juridica.

Un juez estatal porque cometié un delito previsto en el codigo penal de
Yucatén, en este caso; un juez de su comunidad, porque ella argumentaba que no
entendia porgue se la llevaban si ya habia devuelto el monto de lo robado ($4000),
el juez comunitario podria explicar como en su comunidad en caso de robo lo que
se hace es pedirla a quien ha robado que devuelve aquello que no le pertenece y
que ademas se pide que ofrezca una disculpa a la persona que ha ofendido y; una
mujer porque Cruz es mujer y es importante que se trate de analizar todas las

situaciones relevantes del problema.

Una posible solucion seria que ademas de devolver el monto de lo robado
se hiciera el pago de una indemnizacién, garantizada por la comunidad y/o la
familia de Cruz y la pérdida del empleo, asi como ofrecer una disculpa a la

persona ofendida.

El derecho mexicano quiere reparar el dafio y castigar. El dafio se repara
cuando se regresa el monto robado y se castiga cuando se obliga a dar una
indemnizacion por el dafio causado. EI mundo indigena quiere que se repare el

dafio y que se restablezca la armonia entre las partes. El dafio se repara
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regresando lo robado y se intenta restablecer la armonia solicitando el perdon y
otorgandolo.

Cruz fue condenada a cuatro afios de prision, sin tomar en cuenta su
condicion de indigena, pobre y analfabeta, aspectos que quizd una Vvision
antropolégica, sociologica o filoséfica no soslayaria. Cruz es una mujer muy
vulnerable, es pobre y no tiene para pagar un abogado que la defienda, es
analfabeta y tiene que firma lo que le den a firmar y ademas es indigena, es decir

forma parte de un grupo social que ha sido menospreciado histéricamente.

Un tribunal multicultural no podria dejar de lado estos aspectos, sociales,
econdmicos, culturales e histéricos al momento de emitir de una resolucion

judicial.

Cruz pasara cuatro aflos de su vida en una carcel en donde muy
probablemente serd abusada, sera maltratada y menospreciada. Cuatro afios por
ser pobre, por ser mujer, por ser indigena, por ser analfabeta, parece una pena

muy desproporcionada.

El dialogo intercultural en la administracion conjunta posibilita la convivencia
multicultural pluralista porque contribuye a crear “un espacio publico civil de
comprension y enfrentamiento multicultural, de resignificacién y de renarraciéon”,
en el que exista reciprocidad igualitaria, autoadscripcion voluntaria y libertad de

salida y asociacion.

Pedir perdon y que este se otorgue es muy importante para el mundo
indigena. Proteger la propiedad privada, es muy importante para el mundo
moderno. Si el caso de Cruz se hubiera llevado en un tribunal multicultural, por
ejemplo, ella y su familia pudieron haber pedido perdon a la persona que le
sustrajo el dinero e incluso se pudo acordar que se le pagara una indemnizaciéon y

que Cruz fuese despedida de su empleo. Por un lado se reconoce que se actué
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mal y se acepta un castigo establecido en la ley y al mismo tiempo se pide perdon,

como se acostumbra en las comunidades indigenas.

Esta “libertad comunicativa” debe conciliar sin soslayar los conflictos

etnoculturales y nacionalistas profundamente arraigados**.

Con este modelo se pueden resignificar los usos y las costumbres de las
culturas en lucha por sus reivindicaciones y hacerlas compatibles con las otras

culturas*®,

La democracia deliberativa -dice Benhabib siguiendo a Jorge M. Valadez***-

puede ser util y recomendable entre otras, por las siguientes razones:

Fomenta la cultura de analizar y criticar de manera amable y civilizada las
posiciones de los otros en una deliberacion democratica y publica que nos ayuda,

entre otras cosas, a identificar lo inconmensurable entre una postura y otra.

Solo después de deliberar sabemos que es lo inconmensurable, eso por un
lado, por otra parte la deliberacibn también nos ayuda a disolver los
“‘esencialismos” de género, raza, etnia, clase, idioma, preferencias sexuales,
dejandonos ver que son construcciones sociales y que por tanto podemos

cambiarlas.

Solo cuando confrontamos nuestro mundo de la vida con otro u otros
mundos de la vida nos percatamos de él y por tanto nos damos cuenta de que
nuestro mundo no es el mundo sino una interpretacion del mundo que puede ser

reinterpretada. Con este modelo se pueden resignificar los usos y las costumbres

22 Benhabib, Seyla, Las reivindicaciones de las culturas, op. cit., pp. 215-217.

% |bidem, p. 197.
24 |bidem, pp. 218-237.
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de las culturas en lucha por sus reivindicaciones y hacerlas compatibles con las

otras culturas*?®.

Por ejemplo en México los miembros de algunas comunidades indigenas
que en otros tiempos, por verguenza habian dejado de utilizar sus trajes
tradicionales ahora, cuando aparecen en publico tratando de reivindicar sus
costumbres generalmente portan orgullosamente estas ropas, que han pasado de

ser motivo de vergienza a ser simbolo de identidad y orgullo.

La comprensién entre los miembros de las distintas culturas se lleva a cabo
no tan solo por traduccion de unos términos en otros sino, sobre todo, por la

familiarizacion con las formas, situaciones y las reivindicaciones de los otros.

“...Cuando intentamos comprender a los demas en tiempo y el espacio,
comenzamos traduciendo, y, si somos buenos intérpretes e historiadores,
linguistas,...lo bastante imaginativos terminaremos familiarizandonos con otras

tradiciones...”?".

El viejo Antonio, dice EI Sub-comandante Marcos, jugé un papel
fundamental en el movimiento zapatista, pues fue el puente entre los guerrilleros y

las comunidades.

Por ejemplo, cuando Subcomandante Marcos se acerco las primeras veces
a platicar con los indios, una de las causas que dificultaban el diadlogo era, lo que
ellos llamaban, la dureza de sus palabras y es que una de las especificidades del

mundo indigena es, sin duda, su lenguaje. Un lenguaje muy distinto al espafiol.

Después de algun tiempo Marcos logro familiarizarse con el idioma y con la

tradicion indigena al grado que algunos dudan de la existencia del “viejo Antonio”.

% |bidem, p. 197.
2% |bidem, p. 226.



261

Este modelo deliberativo no descarta la necesidad de la lucha democrética
a través de demostraciones, tomas, huelgas, bloqueos, entre otros, sino que los

contempla pacificamente.

Un estado democratico constitucional, dice Habermas, debe ser autocritico,
para ser tolerante. Un estado y una constitucion democratica toleran o deben
tolerar la desobediencia civil, la inconformidad del disidente que después de
agotar todos los recursos legales y de manera pacifica combate las decisiones
juridicamente validas que considera notoriamente injustas. Esto nos permitira

mirar a la constituciéon como “un proyecto constitucional dinamico”**’

La democracia deliberativa, con ayuda del principio de discurso
habermasiano, también, nos ayuda a no excluir, semanticamente, argumentos
como no racionales, antes de escucharlos, problematizarlos y desempeiiarlos, lo
cual puede aumentar la empatia con las diferentes luchas politicas y morales de

reivindicacion cultural.

Los procesos deliberativos, en principio pueden ser vistos como procesos

de aprendizaje mutuo, en materia moral y politica.

Por todo esto, es posible, mediante la deliberacion publica, llegar a
acuerdos culturales pluralistas para compartir el poder y contrarrestar las

demandas culturales y nacionalistas secesionistas.

5.3.4. Persona ampliada

Para lograr una convivencia multicultural pluralista, parece necesario que

junto con el modelo deliberativo se amplié el concepto de persona, como lo

“*"Habermas, Jirgen, Entre naturalismo y religion., op. cit., p. 260.
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propone Habermas. Ampliacibon que podemos explicar con ayuda de los

pronombres personales.

Toda persona es un “yo”, el que habla y, el que escucha es un “tu”. Cuando
se escucha a otro se le considera con un “yo”. Si no se le escucha, se le encarcela
en el “t0”. De tal manera que cuando el otro nos escucha, y nosotros lo
escuchamos se amplia la persona porgue los dos nos reconocemos como persona

“yol’ y “tu” .

Para escuchar al otro, es indispensable asumir el rol —comunicativo- del “td”
y asi el otro puede ser un “yo”. Sin embargo la mayoria de las veces solo nos
escuchamos a nosotros mismos o escuchamos mal, es decir actuamos como
incapacitados para el didlogo*?®. Para olvidar el rol del “yo” es necesario asumir
una actitud hipotética, o lo que lo mismo la actitud de tercera persona “él’. Para
que el otro (tu) se constituya verdaderamente como “yo” debemos asumirnos
como un “tu” y como un “él” al mismo tiempo. Con esto la persona se amplia ain

méS: uyou, tl:l” y “él”_

Para que exista una ampliacion completa de la persona es preciso que este
reconocimiento sea reciproco, ya que asi como el “yo” de otro depende del “tu” y
del “él” que yo asuma; mi “yo” depende del “tu” y del “él” del otro. Esta reciprocidad

podemos decir, constituye un “nosotros”.

El “nosotros” no es algo distinto de las personas, Sino que estas se

conciben y se constituyen como personas ampliadas.

428 \Jer inciso 3.1.
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Antes de continuar haremos un esquema de la persona ampliada.

ESQUEMA DE LA INTERSUBJETIVIDAD Y LA PERSONA AMPLIADA

Nosotros @ Ustedes

Yo

AW
\ o
g &

Ellos

Puede darse el caso de que “nosotros” si nos performemos como personas
ampliadas, pero no reconozcamos a los miembros de otros grupos (“ustedes”),
como los indigenas o las mujeres, por ejemplo y les quitemos su “yo” o su “él’, a

través del menosprecio (Honneth).

Otro problema se presenta cuando en el “ustedes” no se da la ampliacion
reciproca del concepto persona. En este caso el “nosotros” se puede transformar

en “ellos”, (“él” de la tercera persona) para poder distinguir que redes de
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interlocucion ampliar el concepto de persona, y es importante conservarlas y

cuales lo restringen y es necesario superarlas.

Por ejemplo, los indigenas (“‘ustedes”) piden y merecen ser tratados como
iguales, empero es necesario que ellos también traten igual a todos los integrantes

de sus comunidades y a todos aquellos que no comparten su mundo de la vida.

Pero también esta actitud hipotética debe ser asumida ante las criticas del
“‘ustedes” al “nosotros”, para distinguir las redes de interlocucion que amplian o

restringen el concepto de persona.

El “nosotros” de la sociedad moderna, necesita quiza, asumir el rol de “tu” y
de “él”, ante el “ustedes” indigenas para que ellos puedan constituir como un “yo”

ante el “nosotros” no indigena.

Esta reciprocidad sélo puede alcanzarse si las personas del “nosotros” y la

del “ustedes” asumimos una actitud hipotética (rol de “ellos”) de tercera persona.

La integracién social siempre es intersubjetiva, sin embargo es muy comun
gue nos olvidemos de ello. En el mundo moderno se enfatiza la individualidad y se
minimiza la colectividad, en el mundo indigena por el contrario se acentla la
colectividad y se desatiende la individualidad. En la intersubjetividad los sujetos se
identifican y se diferencian al mismo tiempo, esto es, se miran como iguales, en
tanto sujetos y diferentes en razon de su individualidad (hombre, mujer, indigena

no indigena, pobre, rico, etcétera).

De acuerdo con Habermas, todos, “nosotros” y “ustedes” necesitamos de

ciertas condiciones que nos permitan ampliar e impedir que se restrinja nuestra
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personalidad. Los derechos humanos. Derechos humanos que deben ser

discutidos en un dialogo cultural complejo.

Estos derechos humanos al ser discutidos mediante el modelo deliberativo
pueden constituirse como los principios basicos que nos ayuden a lograr una

convivencia multicultural pluralista.

El didlogo cultural complejo mediante un modelo deliberativo nos puede
llevar por un lado a una resignificacion cultural y por otro a una jurisdicciéon multiple
gque desemboquen en una cosmovision compartida que nos permita una

convivencia multicultural compleja.

Para que esto sea posibles es necesario que, en un primer momento las
culturas se toleren, o lo que es lo mismo que estén dispuestas a escucharse con
imparcialidad, para lograr conciliar, mediar, armonizar sus puntos de vista con los

de los otros, sin que esto signifique necesariamente, alcanzar un acuerdo.

Dichas tolerancia puede manifestarme en un pluralismo, cultural,

econdémico, ético o juridico, entre otros.

Una vez que se esta dispuesto a llevar a cabo este “deber de civilidad”
(Rawls), podemos pensar en la posibilidad de alcanzar un reconocimiento
reciproco interpersonal e intercultural que permita el desarrollo pleno de la

identidad de una persona y/o de un pueblo (Taylor).

Este reconocimiento puede afianzarse en las redes de interlocucion y
desarrollarse a través de la ampliacion del concepto de persona (Habermas) pues
N [{ P4 |” “*

en tanto no se reconozca al otro como persona (“yo”, “tu”, “él”, “nosotros”), esté no

podra tener un pleno desarrollo de su identidad, como ha sucedido con los
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indigenas que al no ser escuchados, al ser excluidos, han sido encerrados en el
rol del “tu”. Empero cuando no reconocemos al otro como persona, nuestra
identidad tampoco puede desarrollarse plenamente, pues como dice Rosario

Castellanos:

...Con el otro,
la humanidad, el didlogo, la poesia comienzan.

El reconocimiento reciproco determina la ampliacién del concepto de
persona, y a su vez la ampliacion del concepto de persona redetermina, amplia el

de reconocimiento.

El reconocimiento de la persona nos permite comprender como es que un
mismo sujeto puede formar parte de varios grupos identitarios (mujer, podre,
indigena, anciana u hombre, joven, estudiante, de clase media...) poder
comprender estas cosmovisiones compartidas, nos pueden permitir la
institucionalizacion de wuna jurisdiccion mdltiple a través de tribunales

multiculturales.

Si como hemos dicho, muchos, sino es que todos, los miembros de una
comunidad formamos parte de varios grupos identitarios, cuando se presenta un
conflicto, éste no solo se desarrolla en el &mbito de uno de estos grupos, sino que

debe ser posible la interaccion, la discusion, entre diferentes tradiciones juridicas.

Por ejemplo en el conflicto que se dio alrededor de la reforma en materia de
derechos y cultura indigenas*?. Para los indigenas, los Acuerdos de San Andrés
eran ser inviolables, quiza porque en la tradicion juridica indigena, como hemos

visto el “abrazo entre las palabras” — el acuerdo- no debe transgredirse.

29 ver inciso 3.1. (Controversias constitucionales en materia indigena).
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La SCJIN como no es un tribunal multicultural, resolvio el asunto mediante
un argumentacion juridica autopoiética, desdefiando los argumentos juridicos
vertidos por las comunidades y por supuesto sin imaginar si quiera que fuera
posible mirar la tradicion juridica indigena. Quiza por que, desafortunadamente, en

México todavia ni siquiera hemos alcanzado la tolerancia cultural.

Otro ejemplo, puede ser el conflicto que se dio con un grupo de mujeres
alrededor del caso Atenco*®. Estas mujeres, pertenecian por lo menos a dos

grupos identitarios que fueron soslayados: mujeres y pobres.

En un tribunal multicultural no solo se hubiesen discutido cuestiones
relacionadas con el conflicto propiamente dicho, sino que ademas se hubiesen
discutidos cuestiones de género, por ejemplo, estas mujeres fueron victimas de
violaciones no solo a sus derechos, igual que sus compafieros varones, Sino
ademas fue violada su libertad sexual, lo cual de acuerdo con Honneth representa
la forma mas dolorosa de menosprecio. En este caso, todo parece indicar que la
mujeres no solo fueron criminalizadas por participar en una protesta social sino

ademas son violentadas y menospreciadas por ser mujeres.

Las jurisdicciones multiples junto con la resignificacion cultural pueden
permitirnos alcanzar una cosmovision multiple. La cosmovision multiple puede
determinar la resignificacion cultural y las jurisdicciones multiples y estas a su vez
pueden redeterminar, extender, la cosmovisibn mdltiple hacia una convivencia
multicultural pluralista que, como hemos dicho renglones arriba, puede tener como
fundamento los derechos humanos y al mismo tiempo puede redeterminarlos
como derechos humanos multiculturales que permitan la ampliacion de la persona
e impidan su limitacion teniendo la imparcialidad y el reconocimiento cultural

igualitario como fuerza legitimadora tanto en los procesos de creacién y aplicacion

30 ver inciso 3.3. (Caso Atenco).
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del derecho. Institucionalizando, la tolerancia, el reconocimiento reciproco
interpersonal e intercultural y el modelo deliberativo para lograr la ampliacién de la

persona.

Antes de terminar haremos un cuadro-resumen del presente capitulo:

ESQUEMA DEL DIALOGO CULTURAL COMPLEJO

Pluralismo (juridico) Gl T Olerancia

!

Redes de interlocucibn <===p Reconocimiento reciproco

l

Dialogo cultural complejo <g==p Ampliacion del concepto de persona

\ (Derechos humanos)

Modelo deliberativo

N\

Jurisdicciones Resignificacion cultural en la
multiples opinion publica

\

Convivencia multicultural compartida
(Derecho humanos multiculturales)

Aceptar que los usos y costumbre indigenas puedan ser considerados
como sistemas normativos y reconocer por tanto la existencia de un pluralismo

juridico puede ser un primer paso para alcanzar una convivencia tolerante entre el



269

mundo moderno y el mundo indigena. Empero la tolerancia es solo el primer nivel
de una convivencia multicultural, por ello es indispensable que el reconocimiento

del mundo indigena pase de lo juridico a lo ético.

El reconocimiento ético, nos ayudara a saber cuales redes de interlocucion
tanto de la cultura indigena como de la cultura capitalista deben ser protegidas y
conservadas y cuales no. Este reconocimiento ético debe ser reciproco, para que
sea posible entablar un dialogo cultural complejo mediante el modelo deliberativo

habermasiano.

El modelo deliberativo propuesto por Habermas y Benhabib es util para
incluir en la discusién publica a las minorias excluidas haciendo cambiar de
opinion a la poblacion, poniendo en duda su mundo de la vida y ayudando a lograr
una resignificacion cultural en la opinién publica tanto de la cultura dominante

como de la cultura excluida.

La deliberacion publica también puede ayudar a modificar las instituciones,
como propone Seyla Benhabib, con la constitucion de tribunales multiculturales.
Tribunales que necesitan ademas del apoyo de la sociedad civil de aspectos

técnicos, como pueden ser los derechos humanos.

Los derechos humanos como condiciéon y resultado del reconocimiento
reciproco y del didlogo cultural complejo pueden llevarnos a la constitucion de la
persona ampliada que a su vez resignificara o redeterminard los derechos
humanos en derechos humanos multiculturales. Derechos humanos
multiculturales que pueden ser sustrato de una convivencia multicultural

compartida.

La convivencia multicultural compartida de la que habla Benhabib, puede
ser vista como el desarrollo de una serie de conceptos que se inicia con el de
tolerancia. La tolerancia se crece como reconocimiento reciproco que se

manifiesta en una ampliacion del concepto de persona que puede hacer brotar un
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dialogo cultural complejo que se perfeccionara en una convivencia multicultural
compartida. Empero en nuestro pais no solo estamos lejos de una convivencia
multicultural compartida, sino que, desafortunadamente, estamos lejos de una

convivencia tolerante.

En la medida en que tanto el mundo indigena como el mundo moderno
seamos capaces de valorar los aspectos positivos del “otro” y superar los
negativos, tanto de nuestro mundo como del suyo, podremos alcanzar una
autentica comprension cultural que nos lleve a constituirnos como persona

ampliadas.
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CONCLUSIONES
Primera. Sociabilidad, integracion y personalidad.

De acuerdo con Gurvitch y con Habermas es posible distinguir por lo
menos dos tipos de sociabilidad o integracion, respectivamente. Sociabilidad
espontanea y sociabilidad organizada, en el caso de Gurvitch e integracion social
y sistémica, en el caso de Habermas.

Tanto la sociabilidad como la integracion pueden ser entendidas como la
manera en que interactian los miembros de una comunidad o sociedad. Ahora
bien el concepto habermasiano de integracion puede ser visto, en algun sentido,
como un desarrollo del concepto de sociabilidad de Gurvitch.

El concepto de sociabilidad es un concepto abstracto en relacion con el de
integracion. Por ejemplo, el “nosotros” del que habla Gurvitch es un “nosotros”
abstracto, monologico, pues presupone la idea de una comunidad totalmente
integrada y por tanto, dice Habermas estatica, pues la actuacion de sus miembros
reproduciria estereotipicamente la estructura social impidiendo la critica y la
evolucion de la misma. Por el contrario el “nosotros” habermasiano al ser un rol
comunicativo es un “nosotros” dialdégico, en donde se encuentran inmersos el “yo”,

“t0”, “él” e incluso el “ustedes”.

En la sociabilidad espontanea los grupos sociales se fusionan ya sea de
manera, débil, total o parcial. Cuando la fusién social es débil, hemos dicho, las
relaciones son relaciones de separacién, superfluas, lejanas, hostiles, patolégicas,
mayormente orientadas al éxito a cualquier precio, podriamos decir en términos
de Habermas. Las relaciones orientadas al éxito propician una integracion
sistémica, autopoiética que generan personas abstractas libres e independientes
pero egoistas y enajenadas, en sentido de Hegel. Por su parte la fusion total en
donde las relaciones entre los sujetos son de acercamiento con una

interpenetracion absoluta, reproduce una personalidad de alma bella, solidaria al
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interior de su comunién, pero, al exterior, arbitraria, pura e incolume. Tanto el
alma bella como la persona abstracta son personalidades incompletas,

monoldgicas o incapacitadas para el didlogo con el otro, el extrafio.

Solo mediante la intersubjetividad es que podemos constituirnos como
personas completas o ampliadas. La fusion parcial se expresa en relaciones tanto
de acercamiento como de separacion, es decir, relaciones en donde a veces se
destaca la individualidad y en otras la solidaridad. Los individuos dice Habermas
nos individualizamos socialmente, es decir, que para constituirnos como un “yo”
necesitamos del “tu”, del “él”, del “nosotros” y del “ustedes”, tanto como el “tu”, el

“él” el “nosotros” y el “ustedes”, necesita del yo.

La comparacion entre Gurvitch y Habermas puede esquematizarse en el

siguiente cuadro.

Gurvitch
Sociabilidad Habermas/Hegel
Espontanea Organizada
Fusién Grupo | Relaciones Integracion Personalidad
Débil Masa De separacion | Sistémica Persona
abstracta
Total Comunion De Total Alma bella
cercamiento
Parcial Comunidad Mixtas Intersubjetividad | Persona
ampliada
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Segunda. Autopoiésis sistémica e incapacidad para el didlogo

De acuerdo con Luhmann la autopoiésis sistémica es necesaria para
contrarrestar la complejidad y la contingencia sociales. Empero la autopoiésis,
como dice Habermas, en realidad no disminuye ni la contingencia y la
complejidad. Al reducir las opciones del comportamiento, mediante el cddigo
binario, lo que se hace es ocultar, dejar en estado latente, todas aquellas
opciones que no forman parte de un sistema, con esto aparentemente se reduce
la complejidad y la contingencia sistémicas, pero se aumenta la complejidad del
mundo pues estas opciones -latentes- pueden actualizarse en cualquier

momento.

La autopoiésis sistémica, entonces, no contrarresta realmente la
complejidad ni la contingencia sociales, pero si limita la libertad, al reducir las

opciones de comportamiento.

Para que la autopoiésis sistémica pueda reducir la complejidad y la
contingencia sin limitar la libertad es necesario que dicha autopoiésis no sea
permanente sino intermitente. El encuentro entre dos sistemas debe dejar de ser
interpretado como una irritacién para ser visto como un dialogo que nos lleve a

una fusién de horizontes y no aun mero acoplamiento estructural.

De igual manera que interpretamos la discusibn como una guerra y no
como un baile, interpretamos las relaciones sistémicas como irritaciones y no
como un didlogo, asi podemos decir que la irritacion sistémica equivale a la guerra
discursiva lo mismo que el dialogo hermenéutica puede equivaler a un baile

discursivo.

De acuerdo con Luhmann es necesario reducir la complejidad social
mediante la autopoiésis sistémica. Empero la autopoiésis, antes que reducir la

complejidad, lo que hace es dificultar el dialogo hermenéutico.
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La autopoiésis sistémica implica asumir una actitud asertorica que puede
traducirse como una incapacidad para el didlogo. Quien asume una actitud
autopoiética o asertorica no esta dispuesto a tomar en cuenta los argumentos de
sus interlocutores, no los escucha o no los escucha bien.

Asumir una actitud asertorica o sistémica frente a otros mundos de la vida,
puede llevarnos a favorecer la dominacién de una cultura sobre otra. La cultura
europea no escucho o escucha mal a la cultura indigena y por eso esta ultimo no a
podido jugar el rol de “yo” en el didlogo cultural.

El didlogo cultural, dice Seyla Benhabib, es complejo. Intentar reducir la
complejidad implica mirar a las culturas como un todo homogéneo e
incontrovertible. Empero como las culturas no son holisticas, antes que reducir la
complejidad tenemos que aceptarla y afrontarla para poder superarla.

Para soportar y superar la complejidad cultural, debemos tematizar las
contradicciones, incongruencias, prejuicios, las diferencias y las igualdades
culturales mediante un proceso comunicativo racional que nos ayude a

constituirnos como personas ampliadas.
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Tercera. Principio del discurso, principio de adecuacion y tépica

juridica.

La paideia juridica entendida como una educacion estética que estimula el
desarrollo cognitivo y la sensibilidad estética y moral del abogado nos permite
comprender al derecho como arte antes que como ciencia y puede contribuir a
una argumentacion juridica-estética que busque el consenso en la creacion de

leyes, y la imparcialidad en la aplicacion, primordialmente.

Dicha argumentacion juridica-estética puede desarrollarse en una
argumentacion topica en la que partiendo de un problema determinado se
busquen puntos de vista diversos para construir un tejido de argumentos que sin

perder de vista el problema se oriente por la justicia.

En la medida en que en el sistema juridico se acepte la pluralidad de
argumentos, en algun sentido, se estara propiciando la pluralidad entre los
miembros de la sociedad.

La manifestacion de esta argumentacién juridica plural puede ser, en el
caso de la creacion de leyes, el principio del discurso y en el caso de la
aplicacion, el principio de adecuacion. En este sentido tenemos que, la educaciéon
estética del abogado es la argumentacién topica en potencia y que los principios
del discurso y de adecuacion son la actualizacion de la argumentacion juridica

estética topica.

Mediante el principio del discurso y el principio de adecuacion el legislador
y el juez problematizan todos los aspectos relevantes de la situacion y tratan de
armonizar los puntos de vista de todos los afectados mediante una actitud
hipotética y una asuncion ideal del rol del otro. Elementos, estos, necesarios para

un argumentacion juridica-estética.
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La actitud hipotética puede ayudarnos a buscar la armonia entre los
diferentes intereses, lo mismo que la asuncion ideal del rol del otro, al permitirnos

tomar en cuenta la vulnerabilidad del otro.

Una educacion estética del abogado puede favorecer a sensibilizar
éticamente a los juristas y a desarrollar un sentido armonioso de la justicia que

oriente la creacion y aplicacién del derecho.

En la medida en que el derecho sea creado y aplicado mediante el principio
del discurso y el principio de adecuacion sera mas facil que pueda contrarrestarse
la colonizacion sistémica del mundo de la vida y que se puede alcanzar un

entendimiento intersubjetivo o didlogo cultural complejo.
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Cuarta. Argumentacion juridica como patologia de la comunicacion

De acuerdo con Luhmann cada sistema funciona con un cédigo binario que
le permite saber que comunicaciones forman parte del sistema y cuales no. Este
codigo binario le sirve al sistema, ademas, para poder traducir a su lenguaje las

irritaciones sistémicas.

En el caso del derecho el codigo binario le permite al sistema juridico
identificar cualquier situacién en términos de licitud o ilicitud sin tomar en cuenta

aspectos éticos, econdomicos o politicos, por ejemplo.

La autopoiésis sistémica, de acuerdo con Luhmann, reduce la complejidad
social, empero, dice Habermas, esto en realidad no es del todo cierto. La
autopoiésis reduce la complejidad social pero aumenta la complejidad del mundo,
esto por un lado. Por otra parte la autopoiésis del sistema juridico, por ejemplo,
muchas veces es utilizada para ocultar ideologias juridicas y/o justificar una
actuacion de mala fe de los operadores juridicos. Ejemplo de ello pueden ser las
argumentaciones juridicas sistémicas de la SCJN en las controversias
constitucionales contra la reforma indigena y en las discusiones sobre la

criminalizacion de la protesta social a los pobladores de Atenco.

En el caso de las controversias constitucionales en contra de la llamada
reforma indigena. La argumentacion autopoiética de la SCJIN para declarar su
improcedencia conlleva un uso ideoldgico del derecho y ademas una mala fe

generalizada.

La mala fe, de acuerdo con Sartre, consiste en evadir la responsabilidad
que conlleva la libertad, aduciendo una presion institucional sobre la voluntad. El
pleno de la SCJN argumentdé la improcedencia de las controversias
constitucionales bajo el argumento de que la reforma constitucional la hace un
Organo Reformador de la Constitucion que es soberado y es validado por la

propia constitucion, de tal suerte que sus decisiones son inapelables.
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Empero dicho érgano es creado linguisticamente por el pleno de la SCJN al
interpretar el articulo 135 constitucional, de tal suerte que la corte, primero, crea,
mediante un uso performativo perlocucionario del lenguaje, a este Organo y

después lo convierte en un fetiche y se somete a él.

El pleno de la corte dice no poder cuestionar las actuaciones del Organo
Reformador de la Constitucion, en razon de su soberania, empero se olvida que
dicho 6rgano es una creacién suya, es decir, un érgano ficticio creado mediante
una argumentacion autopoiética que trata de ocultar la mala fe de los ministros de
la SCJIN.

En el caso de las discusiones que de dieron entorno al dictamen del “caso
Atenco”, podemos ver, entre otras cosas, como la argumentacion sistémica

dificulta el dialogo hermenéutico.

Durante varios dias, el pleno de la corte discutié el dictamen que se hizo
sobre el “caso Atenco”. Empero en estas reuniones no se dié una verdadera
discusion, pues cada uno de los ministros expone sus opiniones sin tomar en
cuenta lo dicho por el resto y sin esperar que nadie problematice su participacion.
De tal suerte que lo que tenemos en realidad son once monologos sobre un

mismo tema y no un dialogo hermenéutico, esto por un lado.

Por otra parte, podemos decir que la mayoria de las argumentaciones de

los ministros incurren en patologias comunicativas y en una actuacion de mala fe.

La corte siguiendo el articulo 97 constitucional, vigente en ese momento,
que sefalaba que sus investigaciones uUnicamente deben realizarse para
averiguar la posible violacion grave a una garantia individual, argumenta no poder
calificar de legales o ilegales las actuaciones de las autoridades que participaron
en la represion contra los pobladores de Atenco y, mucho menos poder

determinar responsabilidades civiles, penales o administrativas.
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Asi la SCJUN se limita a realizar una investigacion por mera “curiosidad
cientifica”, no porque los ministros asi hayan decidido libremente, sino porque la

constitucion se los impide.

Esta limitada investigacion propicia que la argumentacion juridica, en este
caso, sea una argumentacion autopoiética que obstaculiza la problematizacion de
los elementos relevantes de la situacion, propiciando el uso de patologias

comunicativas.

La mayoria de los ministros emite sus actos de habla en actitud asertorica,
y sin una argumentaciéon amplia que sustente suficientemente su dicho. Quizé
esto sea asi, porque saben que nadie va a problematizar sus actos de habla. Al
no problematizar el dicho de los participantes en un dialogo se puede incurrir en
un instrumentalizacion de los interlocutores. No escuchar o no escuchar bien al

otro puede traducirse en la patologia comunicativa de falta de rectitud.

Asi mismo, varios ministros incurren en la patologia de obscuridad al
distinguir entre autoridades participantes y autoridades involucradas, sin explicar
amplia y claramente cuales son unas y cuales otras. Este es un argumento central
pues esta obscura distincién va a permitir a la corte no mencionar el nombre de

ninguna autoridad superior del Estado de México.

La distincion de autoridades va de la mano del argumento, defendido por
varios ministros, de que la orden del uso de la fuerza publica fue legitima y
justificada y que las violaciones a los derechos humanos se dieron en la ejecucion
de dicha orden. Empero en ningin momento de la discusion, ningin ministro, nos
dice quien emite la orden y cual era su contenido, lo cual impide la tematizacion

de dicha orden y del argumento.

La SCJN atrajo la investigacion del “caso Atenco”, con la supuesta

intencion de impartir justicia, pero al final su resolucion se convirti6 en una
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justificacion para no imputar responsabilidades a las maximas autoridades del

Estado de México y en especial al gobernador de entonces Enrique Pefia Nieto.

La argumentacion juridica sistémica dificulta la problematizacion de las
situaciones y al mismo tiempo obstaculiza el dialogo hermenéutico. Para que la
autopoiésis pueda realmente reducir la complejidad y la contingencia se necesita
que no se limite la libertad y que se tomen en cuenta todos los aspectos
relevantes de la situacion problematica, que se propicie la libertad comunicativa,
lo cual puede lograrse con una autopoiésis intermitente —no absoluta- que permita
la apertura al dialogo hermenéutico.
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Quinta. Colonizacién sistémicay opinién publica

De acuerdo con Habermas la integracion se desarrolla en un tejido de
presuposiciones de fondo denominadas mundo de la vida que constituyen el
escenario de la intersubjetividad. La accion comunicativa es el medio para
alcanzar un entendimiento intersubjetivo, empero esta accion comunicativa es
débil para proteger y oponerse a la colonizacién del mundo de la vida por parte de
los sistemas econdomico y politico, primordialmente, por lo que necesita del

sistema juridico para contrarrestar dicha colonizacién.

El derecho puede ser un apoyo para la intersubjetividad, un mediador entre
el mundo de la vida y la integracion sistémica. Sin embargo el derecho moderno
ha sido colonizado, en algunos aspectos, por los medios de los sistemas

econdmico y politico, dinero y poder.

Para que el sistema juridico pueda garantizar la comprension intersubjetiva
€S hecesario que primero se contrarreste su propia colonizacién sistémica, lo cual

puede hacerse, con ayuda de la opinion publica.

La opinion publica, de acuerdo con Habermas, puede ser formal, informal o
critica. La opinién publica forma, es la opinion publica dominante, que ejercen los
actores sociales que utilizan los espacios publicos ya existentes, como los
partidos politicos o los medios de comunicacion. La opinion publica informal es la
gue se genera en espacios publicos informales como cafés, oficinas, fiestas,
etcétera, ejercida por actores sociales que poco a poco van creando los espacio
de opinidn publica. La opinidn publica critica es la que se produce entre grupos de

intelectuales, académicos, universitarios, entre otros.

Los diferentes actores sociales luchan por influir en la opinion de la
sociedad civil. La opinidn publica critica es una mediacién para que la opinién

informal influya en la sociedad civil y en los sistemas politico y econémico.
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En el caso de los neozapatista, por ejemplo, la opinién critica influyo de
manera importante para que la sociedad civil presionara a los legisladores
respecto de la reforma indigena, sin embargo no fue suficiente para lograr todo lo

gue se deseaba.

La sociedad civil puede retomar los problemas que afectan a la sociedad
en su conjunto y llevarlos al espacio de la opinibn publica politica,
problematizandolos de la forma mas racional posible e influyendo con ello en la

ampliacion de derechos e incluso en reformas institucionales.
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Sexta. Menosprecio y desindianizacién

La tolerancia dice Habermas comienza méas alla de la discriminacion, es
decir, que solo podemos ser tolerantes con lo extrafio cuando no lo

discriminamos, cuando no lo consideramos inferior.

El mundo indigena mexicano ha sido menospreciado de tal manera que,
como dice Taylor, los indigenas han internalizado una idea odiosa de si mismos.
El menosprecio historico del que han sido victimas ha afectado de manera
importante su autoestima, autorespeto y autoconfianza al grado que incluso
aguellos que luchar por su reconocimiento tienen que combatir esa idea odiosa de
si mismos. Pero como dicen los indigenas y como dice Habermas es momento de

gue asuman como personas completas o ampliadas.

Ahora bien, para que los indigenas puedan asumirse como personas
completas es necesario que los no indigenas también nos asumamos como
personas completas. En México tanto los indigenas como los no indigenas
tenemos internalizada una idea odiosa de nosotros mismos y por ello queremos

ocultar nuestro pasado y nuestra cultura india.

El mundo mexicano, dice Bonfil Batalla, ha sufrido un proceso de
desindianizacion que puede ser revertido mediante el reconocimiento. Empero
para que podamos reconocernos entre indigenas y no indigenas es necesario

primero conocernos.

Para poder conocer el mundo de la vida indigena podemos acercarnos a
sus manifestaciones de la vida, como sus mitos, sus ritos, sus vestidos, su idioma

y desde luego su derecho.

El derecho indigena tiene como uno de sus propésitos fundamentales,
restablecer la armonia comunitaria, a través de acuerdos (abrazos entre las
palabras). Acuerdos que se alcanzan mediante el perdon del ofendido y la

reparacion del dafio, entre otros elementos que conforma su justicia.
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El derecho no indigena, por su parte, en muchas ocasiones tiene como
propoésito  primordial la imposicion de un castigo, que si bien puede ser
interpretado como una reparacion del dafio, este es independiente de un acuerdo

entre las partes o de que se otorgue o no el perddn.

Acercarnos al mundo indigena no solo les traera beneficios a “ellos” —los
indigenas-, como generalmente se piensa, puede ser también muy beneficioso
para “nosotros” —los no indios- pues a cambio del desarrollo y el progreso social,
cultural, cientifico, educativo, etcétera, los indigenas pueden regalarnos algo que

hemos olvidado casi por completo: solidaridad.
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Séptima. Comunidad y comunién

El entrecruzamiento entre el mundo indigena con el sistema social moderno
la mayoria de las veces es interpretado, por ambas partes, como una guerra
sistémica, que tiene como consecuencia que ambos mundos se cierren uno al otro
dificultado, muchas veces, no s6lo una fusién de horizontes, sino incluso un

acoplamiento estructural.

Muchos de los conflictos entre el mundo indigena y el mundo moderno se

originan en la diferente concepcion que cada uno de estos tienen de la tierra.

De acuerdo con la cosmovision indigena, los hombres formamos parte de la
tierra, en tanto que somos sus hijos. “Ella nos da la vida y nos abre carinosamente
sus brazos cuando partimos de este mundo”. Por esa razon la vida de muchas

comunidades gira en entorno de la tierra.

La tierra, esta vinculada a la ensefianza de los valores, al respeto por lo
sagrado, al reconocimiento por los otros seres vivos. De acuerdo con esta
concepcion la tierra, la naturaleza, de la que el hombre forma parte, esta regida
por un orden césmico al que todos los seres vivos deben ajustarse. Por eso el
hombre no puede poseer la tierra, ni dominar la naturaleza, pues es de donde

surge la vida y donde ésta debe desarrollarse arménicamente.

Al hombre moderno se le dificulta entender esta relacion de los indigenas
con la tierra. Para el mundo moderno, la mayoria de las veces, la tierra no es mas

que una mercancia, como cualquier otra.

Tanto el mundo moderno como el mundo indigena deben poner de su parte
para entablar un diadlogo con el otro, partiendo de la idea de que el otro tiene un
lenguaje propio distinto al nuestro y que escucharlo y tomar en cuenta algunos de
sus puntos de vista no implica renunciar a los nuestros y que por el contrario

podria enriquecernos.
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Necesitamos conversar con lo otro, conocer, comprender su lenguaje, su
mundo. Comprender, dice Dilthey, nos permite entrar en una vida diferente, en una
cultura distinta, en el alma de otro hombre, en ese sentido comprender puede ser

visto como una co-participacion vital o una con-vivencia.

Si ambos mundos (el indigena y el moderno) son capaces de conversar y
de confiar en el otro entonces seran capaces de con-vivir y de comprenderse y

reconocerse reciprocamente.
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Octava. Racionalidad comunicativa y argumentacién juridica indigena

El espafiol es un idioma imantado por el idioma indigena. EI mexicano
habla con finura. El idioma indigena ha imantado con su finura al espafiol. La
argumentacion juridica indigena, puede también imantar con su estética a la

argumentacion juridica oficial.

Si bien la argumentacion juridica indigena no cumple con todos los

elementos de la racionalidad comunicativa, si es cercana a ella.

De acuerdo con Habermas, un pre-requisito para iniciar un dialogo racional,
es la neutralizacion de los contextos de accion social que puede equipararse a lo
que los indigena triquis llaman apaciguamiento del alma. De acuerdo con el
mundo de la vida indigena antes de iniciar un discusion es importante calmar el

enojo del corazon para evitar, por ejemplo, insultar a nuestro interlocutor.

Iniciar una discusion con el corazén calmado puede permitirnos pronunciar
palabras de verdad. Las palabras de verdad podemos interpretarlas como actos
de habla racionales, es decir, emitidos en actitud hipotética y que cumplen con las

pretensiones de validez.

Neutralizar los contextos de la accién social, permite hablar con palabras
de verdad. Si todos los participantes en un proceso comunicativo hablan con
palabras de verdad, esto facilita alcanzar un consenso moralmente vinculante, en
términos de Habermas, o bien un abrazo entre las palabras, en términos

indigenas.

Si la calma apacigua el alma y da fuerza al corazon para hablar con
palabras de verdad podemos decir que: la serenidad es al pensamiento como la
fuerza al corazén, por tanto, la serenidad es la fuerza del pensamiento y la fuerza

es la serenidad del corazon.
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La serenidad del pensamiento que da fuerza al corazon posibilita el
acuerdo. Llegar a un acuerdo para el mundo indigena implica un abrazo. El
abrazo es a los amigos como el acuerdo es a las palabras, por lo que, el abrazo

es el acuerdo entre los amigos y el acuerdo es el abrazo de las palabras.

El acuerdo es el abrazo de las palabras. Las palabras solo pueden
abrazarse mediante el didlogo racional. En el didlogo, dice Gadamer, se juega la
convivencia humana. En la conversaciéon nos trasladamos constantemente al

mundo del otro, el didlogo se vive como enriquecimiento.

Si entre los individuos para lograr el abrazo entre las palabras se necesita
un dialogo racional. Para alcanzar un abrazo entre el mundo indigena y el mundo

moderno, se necesita un didlogo cultural complejo.
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Novena. Pluralismo juridico y reconocimiento ético

De acuerdo con Correas el pluralismo juridico puede entenderse como la
coexistencia en un mismo territorio de, por lo menos, dos sistema juridicos que
reclaman obediencia; uno de los cuales es un sistema hegeménico o dominante

(aquel que es més eficaz) y otro que es un sistema hegemonizado o dominado.

El sistema dominado, la mayoria de las veces no es reconocido por el
sistema hegemodnico como sistema juridico, como sucede en México con los
sistemas normativo que rigen la vida de las comunidades indigenas como los

Marez y Los caracoles.

Frente a la llamada reforma indigena, el movimiento zapatista respondi6
con un ejercicio de poder comunicativo: la constitucion de una autonomia regional
“‘de facto”, primero mediante la remunicipalizacion que llevo a cabo con los
municipios autdnomos rebeldes zapatistas (MAREZ) y posteriormente en 2003 con

la creacion de Los caracoles.

A través de estos municipios no solo se han conservado y reproducido las
formas de gobierno y organizacion comunal, sino que ademas se han creado
nuevos o6rganos de gobierno. Los indigenas se han apropiado de algunas
instituciones del municipio libre y las han moldeado con sus propias
caracteristicas, por ejemplo, su maximo 6rgano de gobierno es colegiado, igual
gue el ayuntamiento, pero a diferencia de éste, el consejo municipal autbnomo es

plural, ya que esta integrado por miembros de diferentes comunidades indigenas.

Estos Marez y caracoles pueden interpretarse, en términos de la teoria de
De Sousa Santos como una legalidad de gran escala que se entrecruza,
primordialmente, con una la legalidad de mediana escala que es el sistema

juridico mexicano (la constitucion).

Aunque De Sousa Santos, considera que el pluralismo juridico clasico,

como él le llama, voltea la mirada a los sistemas distintos al dominante, estos son
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interpretados desde la dominacion, desde el momento en que se busca su
reconocimiento. Si bien, el pluralismo juridico no debe contentarse con el
reconocimiento que el sistema hegemonico le de al sistema dominado, empero

para lograr una interlegalidad completa es necesario dicho reconocimiento.

El reconocimiento —intersubjetivo- es indispensable para el desarrollo de la
identidad plena de los sujetos y de los pueblos. Si bien es necesario que se
reconozca al mundo indigena, es importante resaltar que dicho reconocimiento no
debe ser solo juridico, pues reconocer los sistema normativos que rigen la vida de
la comunidades indigenas como sistema juridicos iguales al sistema juridico del
estado mexicano podria llevarnos a pensar que la cultura indigena, por un lado, es

homogénea y totalmente coherente y por otro, que es idéntica a la nuestra.

La cultura indigena es distinta a la cultura de la mayoria de la poblacion
mexicana, Si bien tenemos rasgos que nos identifican y que nos unen, no es
menos cierto que, por ejemplo, una ceremonia indigena es al mismo tiempo
juridica, politica, mitica, ética..., por el contrario la modernidad se sostiene, entre

otras cosas, en la separacion entre derecho y moral.

Es necesario que partamos de nuestras semejanzas y al mismo tiempo
superemos nuestras diferencias, para lograr un reconocimiento intersubjetivo. El
reconocimiento intersubjetivo determinara un posible didlogo cultural y este a su

vez reforzara, engrandecera, redeterminara el reconocimiento intersubjetivo.
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Decima. Tribunal multicultural

El didlogo intercultural puede ayudar a la convivencia multicultural, y
contrarrestar la autopoiésis tanto de la cultura indigena como del mundo moderno,
empero, el dialogo multicultural es débil frente a la autopoiésis por ello necesita del
derecho como apoyo institucional que ayude a proteger la convivencia multicultural

de la colonizacion sistémica del dinero y del poder, principalmente.

El derecho puede ayudar a conformar una convivencia multicultural a través
de la constitucibn de espacios publicos de enfrentamiento, tolerancia y
comprensién multicultural en la que puedan conversar tradiciones juridicas
diferentes, como los “tribunales multiculturales”, que propone Seyla Benhabib vy
que permitirdn a los miembros de diferentes culturas interactuar y negociar
soluciones a sus diferentes problemas, tomando elementos de sus distintas

culturas juridicas.

En estos tribunales multiculturales podrian confrontarse y complementarse

la administraciéon de justicia moderna y la administracién de justicia indigena.

La administracion de justicia indigena podria aportar la manera en la que se
discute un problema, por ejemplo, en una audiencia laboral, familiar o de cualquier
materia el juez o el conciliador podria iniciar pidiendo a las partes que apaciglien
su alma, como dicen los indigenas, antes de comenzar a exponer sus argumentos.
Esta neutralizacién de los contextos de accion social, como le llama Habermas,

puede ayudar a que sea mas posible alcanzar un acuerdo.

Estos tribunales multiculturales no solo podrian ayudarnos a resolver los
problemas entre el mundo indigena y el mundo moderno, cualquier problema —
entre dos no indigenas, por ejemplo- podria ser resuelto por este tipo de
tribunales, pues como hemos dicho la cultura es una mezcla una hibridizacion y

todos formamos partes de varios grupos identitarios (hombre, trabajador, joven;
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mujer, clase media, estudiante...). Grupos identitarios que deben ser tomados en

cuenta al momento de resolver un conflicto y emitir un resolucion judicial.

Institucionalizar estos procesos jurisdiccionales multiculturales a través de
tribunales multiculturales puede ayudarnos a alcanzar un didlogo intercultural
complejo que nos lleve a reconocer y comprender a “los otros”, pero sobre todo a

reconocernos y comprendernos a “nosotros”.
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