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Introduccidn

Z<::; Ta temdtica de los derechos humanos v sociales de 1lns pobla-
ciones indigenas ha sido tratada de manera marginal, solemente en
la covuntura reciente, algunos sectores de 1la sociedad civil (in-
telectuales, investigadores) y politica, han dado mayor énfasis a
ésta problemética, Sin embargo, en el marco de la legislacidn me-
xicana, los derechos indios han aquedado como derechos pendientes...
al no haberles reconocido el Estado su personalidad juridica, lo_

que en la préctica se traduce, en la violacidén permanente de sus_

reivindicacioﬁes histdricas,

Motivado por esta situacidn y por la prdctica nue desde hace
trece afios me ha relacionado con el movimiento indigena-campesinc
del pafs, me he dado a la tarea de incursionar, con este trabajo,

en la problemdtica de referencia,

Ta intencién fundamental de esta investigacidn, consiste en_
justificar la necesidad de que la legislacidn mexicana sea formu-
lada en materia de poblaciones indias, E1 enfoque que se hace del
"objeto de estudio", no constituye tan sdlo una codificacidn, si-
no aue, pretende sustentarse como una visidn glcobalizadora e in--
terdisciplinaria. Al respecto han sido elaborados ocho capftulos:?
Fn el primero, establezco el cardcter del derecho en la sociedad,
para ello, acudo a la controversia existente entre las distintas_
concepciones; complemento esta explicacidn con =1 enfoque susten-

tado por la antropologfa y la sociologfa, acerca de las poblacio-

nes indias,

M%s adelante estableézco la discusidn inherente a la catego--



r{fa indio-indigena y del significado de la identidad india,

Por otro lado, se hace un recuento histdrico d= 1les manifes

taciones culturales y sociopoliticas de las poblaciones indipge--
nas.

Como problema fundamental, refiero en el Capftulo VI el sig

nificado que guarda para los indios el problema de la tierra,

En el marco de la juridicidad, abarco los niveles del Dere-
cho Internacional, Latinoamericano y de México a efecto de cono-
cer, comparativamente, la aplicacidn de los derechos que acuden_

a estas poblaciones y su viabilidad,

En el contexto de la lucha social, explico la importancia _
que guarda el "movimiento indio" para la recuperacidén de espacios

al seno de la socledad nacional,

Finalmente, aterrizo en la propuesta de adicidn que sefialo_
deberéd de elsborarse a la Constitucidn General de la Repdblica,
como una peauefia aportacidén a la discusidn que sobre el tema se_
viene desarrollando v en viculo estrecho con los intereses del _
movimiento indio de México,

Muchas han sido las dificultades para la elaboracidn de es-
te trabajo, al que no concibo acabado, sino como el inicio de

nuevos proyectos.,

Carlos Durand Alcédntara

1990



CAPITULO I

ENFOQUE TEORICO METODOLOGICO




1. Planteamiento del Problema,

1.1. Definicién,

El problema central lo constituye el estudio y andlisis _
cri{tico de las estructuras jurfdicas que a nivel constitucio--
nal rigen en el contexto de la formacidén social mexicana en la

que existen asentamientos étnicos indfgenas de importancia,

Estas poblaciones indfgenas han subsistido de hecho,; y re
lativamente han sido reconocidas por la normatividad jurfdica_
agraria, mientras que a nivel constitucional se les ha coneep-
tualizado bajo la 6ptica del positivismo jurfdico que no ha he
cho sino homogeneizar a las 56 etnias indfgenas al "conjunto _
nacional", De esta forma el derecho de estos pueblos a "ser _
pueblos", el reconocimiento de sus derechos sociales y humanos
no solamente han sido relativizados sino negados, imponiéndo-=-
les patrones racistas con log que se pretende que estas pobla=-
ciones se aparten de sus origenes; historia y en general de su

cosmovisidn,

Con el tratamiento de esta temdtica no solamente se pre--
tende establecer un recuento de la codificacidn legal referen-
te a las poblaciones étnicas} sino se busca interpretar global
mente 1las relaciones tanto internas como externas que mantie
nen las poblaciones indias con el resto de la formacidén social

mexicana, aspectos que permitirin abordar adecuadamente el es-



tudio pretendido.l Bajo esta interpretacidén globaligadora, el —
tratamiento que haré de mi objeto de estudio, (al cual podrfa
precisar como la reformulacidén de la legislacidn mexicana en tor
no "a la cuestién indfigena®) se adecuard a través de categorfas_

y conceptos no tan sélo del derecho, sino de la teorfa del Estado,

la sociologfa y la antropologfa,

1.,2s Justificacidn,

De hecho y no de Derecho, 1la nacién mexicana es pluriétnica
y multicultural, circtunstancia que se deriva del mosaico de po--

blaciones indfgenas existentes.

El pasado y el presente de la formacidén social mexicana se_
encuentra immregnada de miltiples contribuciones que en todos los_
érdenes de la vida econdmica y social han desarrollado los pue=--
blos indfgenas; Que decir de las aportaciones que en materia de_
lag clencias factuales nos brindaron culturas como la Maya y la_
Azteca} la techologfa Mixteca y Tolteca, el arte Purépecha y en_
la actualidad las aportaciones de las 56 etnias del pafs en mate
ria de medicina tradicional, aspecto que incluso, viene retroali-

mentando a los laboratorios de la industria quimico farmacéutica,

Aunque atn subsisten coneepciones "marginalistas" y racis--

tas, habrd que subrayar que los pueblos ind{genas representan una

de las rafces més profundas para recuperar nuestra propia identi-

1, Acerdéndonos al marco referencial de este trabajo, delimito
que la interpretacién que se piensa desarrollar se sustenta _
bajo la Sptica de "totalidad® como categorfa epistemoldgica.”
"Para el marxismo eI conoclmiento de los hechos no es posible”
como conocimiento de 1a realidad, mds que en ese contexto que
articula los hechos individuales de la vida social en una to-
talided como elementos del desarrollo social", Cfr, Lukas Geor
ges, Historia y Conciencia de Olase, Ed, Grijalbo, p. 10.



dad y que su presencia enriquece la diversidad cultural de Méxi-
CO,

Atendiendo al criterio lingHifstico y a su cuantificacién —

censal, se sabd que el 9% de los mexicanos habla una lengua ind{

genaz.

1a poblacidn ind{gena se agrupa en 56 etnias de diferente _
magnitud, cada una de éstas tiene su propio idioma y se distribu
yen en todo el territorio del pafs, (Cfr., Mapa No, 1 "Ubicacién_

de la Etnias Indfgenas de México", anexo)

En los Estados de Oaxaca,; Quintana Roo y Yucatén, la pobla-
¢ién indfgena representa més de 1la mitad del total; en Campeche,
OChiapas e Hidalgo es superior a la cuarta partej en Guerrero, ___
Puebla, San Luis Potos{ y Veracruz es superior al 10%. En los de
més estados, la poblacién indfgena queda por debajo del 10% del
total, aunque es mayoritaria en determinadas regiones. las etnias
ind{genas més nummrosas estédn presentes en mds de una entidad fe
derativa, entre ellas destacan los pueblos nédhuatl, maya peninsu
lar, nafihu y mixteco. Cuando menos un millén de ind{genas habitan
en el 4rea metropolitana de la Ciudad de México3. (cfrs Mapa _
No« 2 anexo "Ubicacidén de las etnias indfgenas con mayor pobla--

cién")

No obstante la permanente confrontacidn de que han sido vic

timas las poblaciones indias; &stas han logrado conservar algu-—-

2. Décimo censo general de poblacidn, Secretarfia de Programacién
yiPreﬁgpgesto de la Presidencia de la Repiblica (DETENAL), M§
X100 80,

3. Ibfdem, Rubros de Poblacién Indfgena, Vol. II pp.326-335,
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nos de sus principales rasgos culturales, dentro de los que so--
bresalen, su lengua y diversos alementos de su organizacidén so--

cloecondmica,

El que todas estas circunstancias dencten ampliamente la __
subsistencia y resistencia de "culturas gue se han negado a mo-=-
rir";, no representa que el Estado mexicano, conforme a derecho _
lag reconozca, por el contrario, hasta el afio de 1989, no existe
ordenamiento legal que reivindique en su justa dimensidn a las _

poblaciones étnicas,

En consecuencia, el estudio que se pretende abordar persi--
gue cubrir un espacio de la estructura jurfdica que se hace noto
rio por las evidencias histdricas y fundamentalmente por el sur-
gimiento de una nueva conciencia étnica que se viene reproducien

do, no tan sélo en México sino en todo el mundo,

Nos encontramos en una nueva coyuntura polftica que se mani
fiesta en la crisis de modelos socialesi tras un siglo caracteri
gado pdr un creciente proceso de homogentzacidén cultural, en sus
expresiones coloniales y neocoloniales, han renacido auténticos_
movimientos de reivindicacién étnica; el regurgimiento del Islam
en Medio Oriente, los virulentos conflictos entablados entre gru
pos de diversidad de filiaciones étnicas del sudeste asidtico, _
los movimientos nacionalistas vascos, catalén en Espafia y recien
temente la resistencia Musulmana-armenia en la Repiblica soviéti

ca de Azerbaiyén,

En particular en Latinoamérica, a partir del segundo lustro

de la década de los afios sesenta, se viene presenciando el resur



gimiento de una conciencia orgullosa de su pasado autéctono, Ba-

jo el pensamiento Gramsciano4

este nuevo proceso de coneiencia _
étnica constituye una nueva correlacién de fuerzas, lo que en __
buena parte permitiré la creacién de nuevos espacios por parte _

de las clases y sectores explotados de la sociedad,

E1l presente ensayo se justifica como una necesidad social en
el sentido de intentar cubrir un espacio que el legislador mexi-
cano no ha satisfecho; por cuanto establecer un nuevo ordenamien-
to legal que no sélo defina culturalmente a los pueblos indios,_
sino que sistematiceé el régimen de excepcién que requiere la pro
teccidn, consolidacién y desarrollo autosostenido de los pueblos,

culturas, lenguas y valores de los "indfgenas mexicanos",

1,3+ Fundamentacidén

Desde la conquista europea, los pueblos "indios" de América
Latina han visto negada su historia y distorsionada su préctica_
social, E1 bloque hegeménico ha impuesto modelos socioecondmicos
e 1deolégicos contrarios a los pueblos indfgenas , ortlléndolos_
a sobrevivir en "zonas de refugio"5 (selvas; sierras y desiertos)
o en su caso, ubicédndolos como la fuerga de trabajo de minas y _

haciendas (plantaciones),

No obstante la contribucidén cient{fica y tecnoldgica de los
pueblos prehispdnidos a la cultura universal, el pasado glorioso

- e W e ew wa» W = & -

4, Cfr, Macciochi Ma, Antonieta, Gramsci y la revolucidén de occi-
dente, México 1975, Siglo XXI, P, 103,

5+ Beltrén Aguirre, Lag monas de refugio, México 1975, p. 8.




de Incas, Chibchas, Mayas y Aztecas, fue virtualmente dilapidado,

En algunos casos la ocupacidn europea implicé el genocidio_
que llevé al exterminio total de la poblacidén como as{ sucedid _

en el Caribe antillano y en el Uruguay.

En el caso de México segdn informacidén existente, a la lle-
gada de los peninsulares, la poblacién ind{gena variaba entre 25
y 30 millones, a sélo 60 afios de la conquista, la poblacidn se _

redujo a tan sdlo 3 milloneeé.
7

En otras regiones, el genocidio se combiné eon el etnocidio
en el que sin matar los cuerpos sé¢ aliend el espfritu y concien-
cia de los dominados. Fue asf{ como, ante la magnificencia de _ _
1500 afios de produccidén cientf{fica, cultural y socioeconémica tu

vimos que negarnos a nosotros mismos,

Patrdén dtil de acultmracidn lo constituyd la categorfa "in-
dio" con la que fueron "bautizadas" mds de 400 culturas, permean
do de la misma manera a pueblos que se diferenciaban en sus con-
tenidos y expresiones, Mayas, Aztecas, Mixtecos, Purépechas, etc,
fueron homogenizados a una séla identidad, la de ser indios sin_

gerlo,

A la par del dominio econdmico, la sociedad hegemdnica creo’
su propia legislacién, Espafia argumenté su derecho a la congquis-

6+ Cook F, Sherburne, et-al, Ensayos sobre historia de la pobla-
cién, México y el Caribe, ¥d, gIgIo XXT, Mé&xIco B.F. p. 184,

7. Pierre Clastres advierte al etnocidio como "la destruccidn
sistemdtica de los modos de vida y pensamiento de gentes dt¥e
rentes a quienes llevan a cabo la destrudcidn", Cfr. Clastres,

Investigacidn en Antropologfa Polftica, Ed. Gedisa, México __
s Do ¢




ta, como un derecho "justoMsurgiendo las Bulas Alejandrinas8 y_
el Tratado de Tordesillas, como los reguladores de las relacio-

nes jurfdicas entre Espafia, Portugal y sus colonias,

En particular en México, el sistema jurfdico recién impues-
to transformé las relaciones de propiedad de los pueblos indios_
y reformé sustancialmente los modelos culturales de las comunida

des indfgenas,

Estas nuevas relaciones jurfdicas daban paso al todavia in-
cipiente crecimiento capitalista europeo, apoydndose en el mode=-
lo individualista de la propiedad privada agraria y mantenfan co

mo hegeménico los patrones de vida y cultura de Espafia,

No obstante la resistencia ind{gena, que se caracterizé por
la negacidén al sistema imperante, la poblacidén india de la Nueva
Espafia fue reducida y obligada a "incorporarse', &l modelo de ___
crecimiento europeos Fue as{ como surgieron nuevas figuras de _
regulacién del espacio indfgena, que en su mayorfa significaron_
una readecuacidén del espacio territorial en beneficio del espa--
fiol y la pérdida parcial de la identidad ind{gena, Dentro de es-
tes encontramos las capitulaciones, las gonfirmaciones, las enco

miendas ’ etces

En el siglo XIX, al igual que en otras latitudes, México vi
vié su proceso de lucha de Independencia y con ello el surgimien

to de la Repiblica, en el que las comunidades indfgenas jugaron_

8¢ E1 3 de mayo de 1493 el Papa Alejandro VI promulgd las Bulas
Alejandrinas, teniendo mayor reelevancia la Bula Inter Coete=
ra, que consistid en el pronunciamiento papal en virtud del -
cual se confirmaba a la Corona de Castilla el dominio y pese-
8ién de las tierras del "nuevo mundo",
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un papel trascendente al erigirse en ejércitos de las vanguardias

Jacobinas,

Con el advenimiento de la Repiblica, el problema indfgena _
no cambié su curso, por el contrario se agravd, a mediados del _
siglo XIX el gobierno de Benito Judrez promulgdé la Constitucién_
Federal, la que en su artfculo 27 establecidé el desconocimiento_
de 1a personalidad jurfdica de las comunidades indfgenas, fenéme

no que se tradujo en auténticas "guerras regionales",

La perspectiva en la que se sitida "el problema ind{gena" du
rante todo este perfodo, se manifiesta, en el désconocimiento a_
la propiedad territorial de los grupos étnicos de México, y en _
un profundo proceso de aculturacién, cuya esencia se manifiesta_
en la introduccidén del pensamiento liberal europeo., Los intelec-
tuales americanos traducen su filosoffa bajo la influencia enro-
pea, siendo incapaces de recuperar sus propias tradiciones. Una_
primer ruptura a la influencia occidental surgié a principios del
presente siglo con la revolucidn mexicana, Durante este perfodo_
la sociedad civil y en particular el movimiento ind{gena, comen-

zaron a recuperar espacios.

Emiliano Zapata y Ricardo Fldéres Magdén hacen suyas las de--
mandas de confirmacidn y restitucidén a las comunidades agrarias,
aspectos que a la posteridad se erigieron como preceptos legales

b4sicos de la Constitucidén General de la Repdblica,

Sin embargo, no fue sino con el gobierno del presidente La-

zaro C4rfdenas (1934-1940), cuando en la préctica, el formulismo _
Jurfdico comenzé a materializarse el ser dotados y restitufdos _

los pueblos indios de sus propiedades,
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En la coyuntura actual el "probleha indfgena" se mantiene _
latente, Las fluctuaciones socioecondmicas que se han manifesta-
do en este proceso, se han visto determinadas por los fendmenos_
de reproduccidén ampliada capitalista, circunstancia que ha traf-
do aparejados incrementos en la industrializacién del pafs y sus
concomitantes transformaciones en la ocupacidén territorial)las _
que particularmente en el agro, han provocado cambios profundos_
en las relaciones de propiedad india, El1 sector mds subdesarro--
llado, pobre y explotado de México lo constituyen los pueblos in
dios. La mayor parte de ellos vive al "margen" de la vida econé-
mica, polftica, social y cultural del pafs o bien se insertan en
el peldafio inferior del proletariado, cuyas condiciones de vida_
estén muy por debajo de los niveles cominmente considerados como
"aceptables"., El estado sanitario es malo, las instalaciones hos
pitalarias son escasas y deficlentes, las enfermedades gastroin-

testinales e infecciosas vienen causando verdaderos estragose.

Aproximadamente el 65% de las casas-~habitacidén de los ind{=-

genas carecen de los servicios necesarios ¢ agua, luz, drenaje,_

etc..g

9., Durand A, Carlos, La lucha campesina en Oaxaca y Guerrero, Ed.
Universidad Autdnoma Chapingo, México 1988, p. 15

{
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2. Marco Referencial

La delimitacidn de un problema significativo no puede ser _
debidamente dimensionado sino es a partir de dos categorfas fun-
damentales, por un lado nos referimos a la categorf{a de totalidad
desarrollada por Marx (la cual se mencionaba pérrafos atréds)
y por otro, 1la de concrecidn desarrollada magistralmente por Ko
siklo, as{ tenemos que el estudio pretendido se abordard también
recuperando la categorfa de concrecidén, la cual constituye una _
estructura significativa para los elementos o para el conjunto _
de hechos 4. "la realidad debe de ser entendida como concrecién,
como un todo que posee su propia estructuraj algo que se va crean
dos no es un todo acabado, sino dindmico y variable en sus par-=
tes singulares y en la disposicidén de sus elementos formativos._
Vista ad{ la realidad, obtendremos directrices heuristicas y prin
ctpios epistemolégicos v&lidos en el estudio, la descripcidén, la
comprensidn y la valoracién de algunas porciones o segmentos de _
la realidad social. Por lo tantoyjel estudio de partes y procesos
aislados no es suficiente’ el problema esencial que se nos pre--
senta es el de las relaciones organizadas que resultan de la in-
teraccidén dindmica y que determinan el compqrtamiento de los ele
mentos y de hechos en el interior de wn todo. Las analogf{as es--
tructurales, fundamentan el punto de partida del exémen, endli--
sis, reflexién y valoracidn del caridcter especf{fico del fenémeno
social, Ademés las analogf{as estructurales de las diversas formas

10. Kosik Karel, Dialéctica de lo Concreto, Ed, Nueva Imégen, M§
xico 1986, pp. 42-51 y 54-59, - B
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de relaciones humanas pueden conducir a una explicacidén y com= =
prensién mds profunda de la realidad socialj y, para lograr ello,
debemos usar categorfas 1égicas o modelos; estructuralmente ade-
cuados y mesurados en todo lo posible. La concepcidén dialéctica_
de la relacidén entre la ontologfa y la gnoseologia permite reco-
nocer la falta de homogeneidad o correspondencia entre la estruc
tura 18gica (modelo) mediante la cual se explica la realidad -la

identidad~ o determinado sector de élla, y la estructura de esa__

realidad"llo

La parte significativa de la realidad que se pretende anali-
zar en la presente investigacidn, lo constituye la vigencia o no_
vigencia de las relaciones jurfdicas que hoy subyacen en las comu
nidades infdenas de México. El Modelo Légico (paradigma), desde _

el cual se ubicard el conjunto de relaciones que se desarrollan en

los pueblos indios, serd el de la formacidn econdmico sociallz,

referido éste, no como el simple manejo de blogques (estructura—sg
perestructura) sino acudiendo a la idea acufiada por Antonio Grams
cl acerca de la importancia de la superestructura, donde los se--

res humanos abren espacios que en reiteradas ocasiones permean _

cambios de la vida econdmica y social.13

11, Cémara Barbancho, Los conceptos de identidad { etnicidad, Amé
rica Ind{gena Vol, XVI No. 4 Oct-Dic, México 1986, Pe. 365

12, Marx Carlos, El Capital, Prélogo, Ed. Fondo de Cultura Econd=-
mica, México D, T, EQGQ.

13, Gramsci pretende demostrar que el marxismo, no puede ser con
siderado sflo como una Ciencia de la base o estructura, sino
que debe de ser asimilado como la heterogénea interaccidn
que hay entre la estructura y la superestructura; y que es
Justamente en la guperestructura donde la voluntad de los se
res humanos tiene un amplio espacio de libertad, Cf, Maccio=
chi Antonieta, Gramsci y la Revolucidén de Occidente, México
1975, Siglo XXI, p. 103. -
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2.1, Tebdricos y Teor{as.

Un primer acercamiento al "objeto de @studio" nos permite _
geflalar que este se explica en buena parte en los mirgenes de la
teorfa del Derecho y del Estado, as{ como en el contexto de la _

Antropologfa Social y de la Sociologfa Cientfifica,

A continuacién paso a referirme a algunos de los elementos_
principales que conformean a estas disciplinas, la forma en que _
explican al objeto pretendido y la conepcidén que guiard la inveg

tigacidn,

22,1, 1L.a Teorfa General del Derecho14

Cualquier estudio.que se sustente en el marco de las estrug
turas jurfdices y sus concomitantes relaciones socioecondmicas,_
tiene que ubicar necesariamente que es el Derecho, cual es su ca
rdcter, y esencia, y el papel que histdricamente ha venido desem
pefiando en la sociedad, Hasta hoy los tedricos contindan discu--
tiendo acerca de dicho cardcter y el perfil "cient{ficd' de esta_

remd del conocimiento,

En el fondo de esta discusidn, considero,se encuentran tres_
aspectos principales que el cientista social (en especial el ju-

risconsulto) requiere de dilucidar?

14, Autores como Manuel Ovilla Mandujano establecen que dentro de
la Teorfa General del Derecho existen cuatro tendencias Jur{
dicas que se destacen en el decurso histérico y que preten-=
den explicar la naturaleza del Derecho, la primera le denomi

na "Jus Naturalismo", a la segunda el "Jus Positivismo"} la”
tercéra el Jus Marxismo y la cuarta como el Jus Realismo so=
cioldgico,
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a) ¢Es el derecho un instrumento de control social que

hegemoniza la clase dominante?

b) ¢(Existe la posibilidad de aplicar al derecho consen
sualmente?

c) ¢(Existen normativizaciones no estatales que fluyan_

desde el seno de 1l&a propia comunidad?

Y para efectos particulares de este trabajo encontramos las

siguientes interrogantes!?

I) (E1 derecho puede constifuir un elemento reivindica

dor de las clases y sectores explotados de la poblacién?

I1) ¢ El1l derecho consuetudinario ind{gena constituye un

elemento alternativo de poder de las poblaciones indfgenas?

I1I1) ¢(la aplicacién de una normatividad jurfdica, desde_
la éptica de los explotados puede significar una nueva correla--

cién de fuerzas?

Interrogantes que buscaré responder en este apartado,

En el presente trabajo ubicaré las principales escuelas y
tedricos del derecho, sin establecer a fondo la discusién filosd
féco-cient{fica que ello representa, por no ser este el fin prin
cipal de la investigacidén} sin embargo, delimitaré a que argumen
tos concibo como cient{ficos y representan mi marco de referen--

cia en 1o que corresponde a la "Teorfa General del Derecho",

2.1,1.1, E1 Positivismo Jur{dico en general

Se dice que el conocimiento del derecho se encuentra en las

vias marcadas por una pestura filoséfica y en la controversia a-
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cerca de la "ecientificidad" de la Teorfa General del Derecho.

En la filosoffa jurfdico-positivista destacan sobremanera _
Kant, Hegel y Kelsenjel primero distingue dos aspectos: 1) el co
nocimiento filoséfico fija los criterios dltimos de valoracién y
define el coneepto de derecho y 2) como conocimiento cientffico,

estudia y sistematiza el derecho positivo.

En varias obras Umberto Cerronil5 indica que Kant es el pre
cursor de la identificacidén del derecho como derecho positivo, _
distinto de la moral por poseer exterioridad, coercibilidad, etc.
Kant como filésofo del derecho distingue el quid ius del quid iu
ris, aspectos que marcan la independencia del terreno tedrico; _
el quid ius, en tanto bilsqueda filoséfica de la definicién del _
derecho} y quid iuris, en tanto bisqueda autdnoma de investiga--
cién cient{fica del derecho, excenta de axiologfa sobre los da-=-
tos jurfdicos obtenidos empfricamente. Con esto Kant marca el te
rreno en que ha de laborar el cient{fico y el fildsofo; como fi-
148s0fo elabora el concepto puro del derecho razona ah{ donde el_
derecho esté subordinado a la ética, busca la explicacién de lo_
Justo y lo injusto 1la construccién de un sistema del derecho que
ge encargue de problemas superiores del mismo; como "cient{fico",
después de haber descubierto el caricter positivo del derecho, y
reconocer que el derecho empf{rico es aplicacidn del concepto, .
"su objeto es la sistematizacidn del orden jurfdico positivo", _

de la técnica jurfdica excluyendo la filosoffa, la moral,

15, Cerroni Umberto, Marx y el Derecho Moderno, Ed. Grijalbo, M¢
xico D.F.} Marx el Derecho y el Estado, Ed. Oikos-TAU,
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El criterio de moralidad segiin el fildésofo viene dado en .
una forma a2 priori, es un imperativo categdérico el que establece
la universalidad de la ley como criterio formal de validez. La _
voluntad es calificada como buena en tanto obedece a la ley por_
el mero respeto a su forma. Esta buena voluntad ~-que excluye de_
sus motivaciones para la accidén cualquier tipo de inclinacidn __
sensible o al mismo deseo de ser felfz , es lo que el filésofo _
considera como la expéésién en el terreno moral, de la voluntad_
de vivir, Expresidén que, corta de tajo con toda motivacién esté-
. tica como serfa las inclinaciones hedonistas tanto como las eude

monistas,

En relacidn con el derecho Kant piensa que su validez provie
ne también de una forma, El imperativo de derecho manda que las_
acciones realizadas en el espacio y el tiempo se lleven a cabo _
de manera tal, que el libre uso del arbitrio pueda concordar con

la libertad del otro, segin una ley universal de la libertad.

Es pues Kant,quien ha de influir poderosamente en el conoci

miento jur{dico hasta nuestros dfas,

Hegel se mantiene en &ste planteamiento, junto al conoci~ =~
miento filoasdfico estd el conocimiento cient{fico del derecho, _
Su filosoffa se ocupa de la idea del derecho, el concepto y su _
movimiento, su realizacién, se muestra en el conocimiento de la_
filosof{a, cuando pretende su 18gica, la racionalidad del dere--
cho, es la bisqueda del principio y del fin del @erecho positivo,
Ese conocimiento filoséfico busca lo oculto del derecho, lo eso-

térico, su explicacién espiritual, al trasfondo ético del dere--

cho positivo,
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El conocimiento cient{fico, se encarga de las contradiccio-
nes del derecho positivo, Dice Hegel: "La ciencia del derecho es
parte de la Filosoffa, En consecuencia, debe desenvolver desde _
el concepto, la idea, como 1o que es la razén de un objeto, o lo
que es lo mismo ser espectador del peculiar, inmanente desenvol~

vimiento de la cosa misma"l6

+« Easto es, se encarga del significa-
do del derecho positivo, en la sociedad y su historia, el cardc-
ter de realizacién ética del espfritu absoluto, encarnado en el_

Estado dando orden a la sociedad civil,

Con este reconocimiento de los antecedentes ideolégicos (en
tendidos como doctrinarios), lo dnico que se pretende es ubicer_
los senderos que ha marcado el trabajo tedrico, que busca expli-
car al derechoj asf encontramos que hasta hoy, las discusiones _
para definir al derecho se remitirén a una postura filoséfica __

que ha de seguirse en el intento de realizar ciencia jurfdica,

En filosoffa, Kant y Hegel se enfrentaron a sus predecesores
los que sostenfan una metaffmica racionalista (el Ius Naturalis--
mo)$ Kant con el manejo del formalismo; Hegel sin é1, con el pen
logismo dialéotico. Siﬂ embargo, amhos filosofan los principios_
del derecho dependiendo de la &tica y afirman que existe la cien

cia del derecho,

Finalmente encontramos el pensamiento de Hans Kelsen, quien
elabora gu "Teorfa pura del Derecho", para Kelsen el derecho es_

16, Hegel, Federico; Filosoffa del Derecho, Nuestros Clésicos, _
URAM 1975, p. 19.
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siempre una técnica de control social, Pero esta técnica utilise

la forma del derecho subjetivo,

Kelsen refiere al derecho como producto del poder., Las nor-
mas las establecen quienes tienen el poder suficiente para hacex

lo, antes, ahora y en el futuro,

"1a eficacia del derecho pertenece al reino de lo real y es
llamada a menudo poder del derecho, Si sustitufmos la eficacia _
por el poder, entonces el problema de validéz y eficacia se trans
forma en la cuestidén més comin del 'derecho' y el 'poder'. En __
tal supuesto, la solucién aquf ofrecida resulta simplemente la _
afirmacidn de 1a vieja verdad de que si bien el derecho no puede
existir sin el poder, dérecho y poder no son lo mismo, De acuer=-

do con la teorf{a presentada en estas péginas es un orden y orga-

nigacidn espec{fica del poder".l7

Sin salir del positivismo jurfidico, Kelsen establece al de-
recho como una ciencia que "depura todo elemento extrafio" que _
venga de la polftica, la economfa, la teologf{a, la creencia, etc,
Como positivismo jurfdico que es, 1la teorfa pura del derecho, __
conserva tembién una 1égica y una metodologfa que se encuentra _

desgajada del contenido material,

Acorde con la tradicidén comtiana y con el evolucionismo, __
los positivistas, en su contexto mds general, reivindican un sen
tido "ecléctico" de aplicabilidad de la norma jurfdica, asf los_

- ean e Gy B o Y= Ee e -

17, Kelsen Héns, Teorfa General del Derecho y del Estado, UNAM
1969’ Pe 144, -
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derechos de igualdad, libertad, equidad, etc., concurren y son _

aplicables de manera "neutral" para el "conjunto de la sociedad",

Los positivistas no s6lo menosprecian a la economfa o a la_
polftica para comprender al derecho, sino ademés a la historia _
como sucedio con el llamado cfrculo vienés (Carnap, Schlik y _

otros).

2.1.,1.2., 1a Teorfa del Derecho en Marx,

Si bien es clerto que en el pensamiento de Marx-Engels no _
encontramos una teorfa general (sistematizada) del derecho, tam-
bién es cierto que sus aportaciones en esta materia son signifi-

cativas,

La concepcién que del derecho tuvieron Marx y Engels més _
bien se ubica como una crftica al "derecho burgués", o derecho __

del capitalismo,

En obras como "La Cuestidén Judfa" (1843), y "La Sagrada Fa-
milia® (1885-46), se alude al derecho formal del Estado polftico
moderno. E1 Estado se presenta como un monopolizador de los dere

chos y libertades reales,

La aportacidén mds significativa realigzada por Marx en lo que
concierne & la interpretacién del derecho, es el apuntalamiento_
del derecho como una normativizacidén que no se genera en abstrac
to o al mérgen del Estado sino como producto de una formacién e-

conémico social histéricamente determinada y en la que existen

clertas relacioneg de poder y control de la sogiedad, por cuanto

la existencia de una lucha entre propietarios y no propietarios_

de medios de produccién. Es en el prdlogo a la "Contribucidén de_
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la Cr{tica de la Economfa Polftica" (1859) y en el postfacio de_
"El Capital® (1867) en los que Marx sugiere esta "metodizacién"_
del derecho. Para Marx queda claro lo que 1 define como una a-
decuacidn de la estructura (relaciones sociales de produccidn) o
base econdmica de la sociedad hacia una superestructura en la que

se ubica el Estado, la polftica y el derechos

A la letra sefiala Marx ... "Mi investigacién desembocd en _
el resultado de que tanto las relaciones jurf{dicas como las for=
mas del Estado no pueden comprenderse por s{ mismas ni por la _
1llamada evoluéién general de egpfritu humané, sino radican, por_
el contrario, en las condiciones materiales de vida cuyo conjun-
to resume Hegel, siguiendo el precedente de los ingleses y fran-
ceses del siglo XVIII, bajo el nombre de sociedad civil, y que _
la anatomfa de la sociedad hay que buscarla en la economfa polf-
tica ... més adelante agrega ... El resultado general a que lle-
gué Yy que una vez obtenido, sirvidé de hilo conductor en mis estu
dios, puede resumirse as{ en la produccidn social de su vida los
hombres contraen determinadas relaciones de produccidén que corres
ponden & una determ%nada fase de desarrollo de sus fuerzas produc
tivas materiales., El conjunto de estas relaciones de produccidni
forma la estructura econdmica de la sociedad, la base real sobre
la que se levanta la superestructura econémica, jurfdica y polf-
tica y a 1la que corresponden determinades formas de 1la conciencia

social."18

18, Marx Carlos, Contribucidn a la Critica de la Economfa Polfti-
ca, Bd, Nacional, M&xIco 1979, DDe PrOLOgO.
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Un aspecto que ha llegado a vulgarizarse acerca de ésta
aseveracién es el planteamiento acerca de la sobredeterminacién_

de la economfa en todas y cada une de las formaciones sociales.

Ante esta tergiversacidn es necesario hacer algunos sefiala-

mientos?

Marx jamés generaliza a toda sociedad los postulados que pa
ra el capitalismo ha formulado, La dominacién de "lo econémico",
por ejemplo, lo ubica Ynicamente en la sociedad capitalista. Al_
respecto establece .« "Aprovecharé la ocasién para contestar __
brevemente a una objecién que se me hizo por un periddico alemén
de Norteamérica al publicarse, en 1858, mi obra Contribucidén a _
la Crftica de la Economfa Polftica, Este peribdico decfa que mi_
tesis segin la cual el régimen de profluccidn vigente en una épo-
ca dada y las relaciones de produccién propias de este régimen,
en una palabra la estructura econdémica de la sociedad, es la ba=-
ge real sobre 1la que se alza la guperestructura jurfdica y polf~-
tica y a la que corresponden determinadas formes de conciencia _
social y que el régimen de produccidén de la vida material condi-
ciona todo el proceso de la vida social, polftica y espiritual,_

era indudablemente exacta respecto al mundo moderno, pero no po-

dfa ser aplicada a la Edad Media en que reinaba el catolicismo _
ni a Atenas y Roma, donde imperaba la polftica ... Es indudable_
que ni la Edad Media pudo vivir del catolicismo ni el mundo anti
guo de la polftica, Lejos de ello, lo que implica por qué en una

era fundamental la polftica y en la otra el catolicismo es preci~

samente el modo como una y otra se ganaban la vida"o19

— G WM N AED eww emy N et e

19. Marx Karl, El Capital Tomo I, Ed. Fondo de Cultura Econdmics,
México 1980, p. 46.
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La escisidén base econdémica-superestructura jurfdico polfti-
ca e ideoldgica, es una separacidén metodoldégica, es decir, no es
un hecho féctico, constatable empfrficamente, sino constituye un_
paso en el proceso de conocimiento de acuerdo al método seguido_
por Marx, En este sentido hay que dejar la imagen que representa
el modo de produccidn como los cimientos de un edificio y a la _

superestructura como el edificio en s{i,

2.1.1,2,1, Las interpretaciones en torno a la concepcién marxis-

ta del derecho

Al no haber sustentado el marxismo una teorfa general del _
derecho, y debido a la importancia que por algin tiempo tuvieron
las posiciones ortodoxas, provocaron el surgimiento de diversas_

"interpretaciones" acerca de la idea del derecho en Marx y Engels,

En esta perspectiva encontramos a N, Reichzo, el cual consi
dera que no existe una sola teorfa del derecho en Marx-Engels, _
gino cinco, siendo las siguientes : a) como instrumento de domi
nacidn de clase ; &sta es la tesis - pero preferible serfa decir,
a falta de una comprobacidén emp{rica muy avanzada, 1a hipdtesis-
en la que se reconocen todos aquellos que se declaran marxistas;
b) el ndcleo originario y original de lateorfa marxiana @& derecho
es el descubrimiento del derecho como ideologfa €ata tesis también
estd muy difundida y ha dado lugar a una vasta literatura de cri-

tica de la ideologfa juridica, en particualr de la ideologfa del_

20, Reich N., Marxistische Rechtstheerie, Mohr, Tilbingen, 1973,
Pp. 4-6. T
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derecho burgués); c) la teorf{a marxiana del derecho es una teorfa
critica emancipativa del derecho (con esta expresidn el autor se
refiere a los escritos de Paul y de BShler, quienes se inspiran,
a través de Habermas, en la escuela de Francforth); d) es una
teorfa del mejor derecho (el autor se refiere aqui a Block); e) _
es una ciencia de la legitimacidén (€ste serfa el caso, segin el _
autor, de los tedricos del derecho en la Unidn Sovidtica y de _
los pafses socialistas, quienes se valen de las ideas de Marx so
bre el derecho para proveer una justificacidn y un fundamento __
cient{fico" a la prictica del derecho en sus respectivos Esta-=-

dos).

A diferencia de Reich, encontramos autores como Umberto Je-
rroni y Nicos Poulantzas, los que han criticado al planteamiento
marxista; segun ellos, porque no existe la concepcidén marxista _
de derecho., Para estos autores, Marx no abordd el tema del dere-
cho y el estado, de forma auténoma y sistemética, sino de manera
més bien fragmentaria, es decir, que no se formuld una teoria ge

neral del derecho.

Tanto Poulantzas como Cerroni establecen que existe un "re-
duccionismo" de los juridico a lo econdmico; o en su caso de lo_
jurfdico a 1o polftico. Para ello recurren a los "intérpretes de

Mérx" vy refieren la siguiente élasificacién:

A) Tos gque reducen el "fendmeno jurfdico" al aspecto e

conémico (Stuchka y Pashukanis)

B) Tos que reducen el derecho a un condicionamiento e=

conémico social (K. Ka utsky y K. Renner);
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C) los voluntaristas que hacen reduccién polftica del_

derecho (Vyshinsky y Reishner),

En el contexto de la sociologfa del derecho, Marx'y Engels_
dejan abierta una gran interrogante, al establecer la concepcién

idflica de la desaparicién del Estado y consecuentemente del de~

recho,

Sin embargo, el marxismo, no obstante de no haber desarro--
1lado una teorfa {"acabada") del derecho, rompe con los moldes _
"naturalistas" y positivistas que no hicieron sino significar al

derecho como una entidad "abstracta" y "neutral',

Marx y Engels fueron capaces de advertir que el "orden so--
cial" que se estructura en determinada normatividad jurfdica es-

tar{a dado en base al poder de una determinada clase social,

Habrfa que precisar que el pardigma marxista delimita al de
racho bajo una 6ptica que podrfamos denominar "homogeinigadora"_
o "totalizadora", por cuanto toda la normativida& jur{dica sola-
mente fuese pensada, aplicada, elaborada y ejecutada por una so-
la clase social, sin la pertinencia de diversas correlaciones de
fuerza que‘pudiamm.aplicar otro tipo de intereses y en consecuen
cia de normativizaciones jurfdicas, bajo esta idea habrfa que __
pensar en que medida el derecho laboral (por ejemplo) fue resul=~

tado de las luchas obreras habidas en Buropa.

Este carfcter ®totalizador" de la normatividad jurfdica co-
menzé a ser reelaborado, desde dentro y fuera del marxismo. Den-
tro del marxismo encontramos a Antonio Gramsci y Louis Althousser.

Y por fuera se generan dos "tendencias" la estructural funciona-
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lista, la que conforme a su paradigma le asigna al derecho la __
condicién de estructura y funcién, continuando con la tradicidn_
positivista de ver al Estado y el derecho como categorfas ahistd
ricas y desgajadas de la realidad en que se encuentran inmersos,
esta fue sobre todo la herencia de la antropologfe y sociologfa _
norteamericana, Una segunda "tendencia" es aquella que discurre_
en el campo filoséfico, y en ella ubicamos al pensamiento de _ _

Nietzche y fundamentalmente de Michel Foucault.

A continuacidén precisaré brevemente algunos de los argumen-
tos que sobre el derecho sostienen A, Gramsci y Foucault por con

gsiderarlos de suma importancia a los efectos del presente traba-

jo.

2¢1.1.3. Antonio Gramsci

Sin 1ugar a dudas que una de las contribuciones més signifi
cativas con que ha contado las ciencias sociales en su conjunto_
y en particular el conocimiento jurfdico es la escuela desarro--

llada por Antonio Gramsci,

Este, al igual que Marx no desarrollé una teorfa del derecho,
por no ser este el objeto particular de sus estudios. Aunque Gram
sci s{ eatablecid una serie de consideraciones que dan continui--
dad al pensamiento marxista y en parte contribuyen a la explica-

cién del Estado y el derecho.

El paradigma gramsciano refiere a la categorfa de formacién
econémico social no como un conjunto de blogues (estructura-su--

perestructura) sino como un ¢ddo interaccionado.
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Gramsci refiere ..., existen "dos grandes 'planos' el
que se puede llamar de la 'sociedad civil', o sea, el conjunto _
de organismos calificados vulgarmente de 'privados', y el de la_
'sociedad polftica o Estado', que corresponden a la funcién de _
'hegomonfa' que el grupo dominante ejérce en toda la sociedad y_
a la de ®dominio directo' y de mando que se expresa en el Estado
y en el gobierno !'jurfdico'. Estas funciones son precisamente or
ganizativas y conectivas, Los intelectuales son los ‘gestores' _
del grupo dominante para el ejJercicio de las funciones subalter-
nas de la hegemonfa gsocial y del gobierno polftico, o sea: 1) del
consenso 'espontidneo! que prestan las grandes masas de 1a pobla=~
cién a la orientacidn impresa a la vida social por el grupo fun=-
damental dominante, consenso que nace 'histéricamente' del pres-
tigio (y, por tanto, de la confianza) que el grupo dominante ob-
tiene por su posicién y por su funcidn en el mundo de la produc~
cién; 2) del aparato de coercidn estatal que asegura 'legalmen=--
te' la disciplina de los grupos gque no 'prestan el consenso' ace
tiva ni pasivamente, pero constitufdo para toda lo sociedad en _
previsidén de los momentos de orisis del mando y la direccidédn en _

que el consenso esponténeo desaparece."21

Para Gramsci "el Bstado se concibe, ciertamente, como orga-
nismo propio de un grupo, destinado a crear las condiciones favo
rables para la méxima expansidén de ese grupo; pero este desarro-
1llo y esta expansién se conciben y se presentan como la fuerza _

- en a8 e e s M G am e

21, Gramsci Antonio, Pegquefia Antologfa Politica, Ed. Fontanella,
Barcelona Espafia, 1974, p., 165,
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motr{z de una expansidn universal, de un desarrollo de todas las
energ{as 'nacionales'} esto es? el grupo dominante se coordina _
concretamente con los intereses generales de los grupos subordi-
nados v la vida estatal se concibe como un continuo formarse y _

superarse de equilibrios inestables (en el &mbito de la ley) en-

tre los intereses del grupo fundamental y los intereses de los

grupos subordinados, equilibrios en los que los intereses del

grupo dominante prevalecen, aunque sélo cierto punto, o sea, no_
22

hasta el nudo interés econdmico-~corporativo,"

M4s que una adecuacién filoséfico~cientifica del derecho, _
Gramsci contribuye en orientar el sentido polftico-cultural del_

mismo.

Para este autor el ejercicio de la normatividad juridica .

surge como expresidn del bloque dominante.

Gramsci considera que el problema de la hegemonfa juridico-
estatal y en consecuencia de la aplicacién "justa de la normati-
vidad jur{dica", se resuelve en el marco de una correlacién de _

fuerzas,

T,a sociedad subalterna, esto es, las clases explotadas de _
la poblacidén pueden ser capaces de establecer su "contra hegemo=~
ni{a", creando espacios en los que sus intereses comiencen a ad--
quirir expresién, este es el sentido que a nivel mundial, adquie
re la legislacidn obrera y campesina la que en buena parte permea

la normatividad social de los pafises de América Latina,

72, Gramsci Antonio, op., cit., p. 82,

1AAnIACIA Aeha abv raviands. Ta indasanidn v a1l avAman ann
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Para Gramsci no toda la normatividad jurfdica surge como una
determinacién de la hegemonfa clasista, sino también puede adve=-
nir de la correlacidén de fuerzas, es decir, del ascenso y crea--
cién de espacios por parte de clases y sectores explotados de la

socledad,

2¢lsle4, Michel Foucault

Originalmente Foucault.proviene del marxismo, para después_

convertirse en su cuestionador.23

23, Como cuestionador del paradigma marxieta, Foucault sefiala:
"pPuede verse asfy cémo es que la descripcidén de la plus-ga--
nancia implica necesariamente el cuestionamiento y el ataque
al sub-poder y cémo se vincula éste forzosamente al cuestio-
namiento de las ciencias humanas y del hombre como objeto
privilegiado y fundamental de un tipo de saber. Puede verse_
también -si mi andélisis es correcto- que no podemos colocar_
a las ciencias del hombre al nivel de una ideologfa que es _
mero reflejo y expresién en la conciencia de las relaciones
de producecién, Si es verdad lo que digo, ni estos saberes nI
estas formas de poder estén por encima de las relaciones de_

produccién, no las expressn y tampoco permiten reconducirlas,
Estos saberes y estos poderes estdn firmemente arraigados no
86lo en 1la existencia de los hombres sino también en las re-
laciones de produccién, Esto es asf porque para que existan_
las relaciones de produccién que caracterizan a las socieda-
des capitalistas, es preciso que existan, ademds de ciertas_
determinaciones econémicas, estas relaciones de poder y eg--
tas formas de funcionamiento de saber, Poder y maber estén -
sélidamente enraizados, no se superponen a las relaciones de
produccidén pero estdn mucho més arraigados en aguello que las
consiituye. Llegemos as{ a la conclusidén de que la llamada _
ideologfa debe ser revisada, La indagacién y el exdmen son _
precisamente formas de saber-poder que funcionan al mivel de
la apropiacién de bienes en la sociedad feudal y al mivel
fe la préedficcién y le consitucidn de la plus-ganancia capita
lista. Este es el nivel fundamental en que se sitdan las for
mas de saber~poder tales como la indagacidén y el exémen,"
Cf, Foucault Michel, lLa verdad y las formas jurfdicas, Ed.
Gedisa, México 1983, $, I39 -
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Este autor se introduce en el andlisis critico de los para-

digmas que pretenden asumir planteamientos homogenizadores.,

Foucault estudia los origenes del Estado moderno y el ejer=-

cicio del poder llevédndolo a diversidad de expresiones,

A diferencia de Marx, que se abocd més al estudio de los he
chos econdmicos, Foucault se concentra en el estudio de la ideo~
logfa, la polftica, la epistemologfa y la filosoffa., Espec{fica-
mente en el campo de 1la polftica ubica el problema de las rela--

ciones de poder.

Bajo el discurso del poder, Foucault sintetiza la expresidn
de control que ejerce la clase dominante a través (entre otros _
aspectos) del derecho. En consecuencia es la fuerza la que cons=
tituve la conditio sine que non del derecho, ya que el 'élementg_

que funda v sostiene tal legislacidn exterior es la facultad de_
24

constrefiir, Pero esta significacidén genérica de lo expuesto _

por Foucault no se queda en ese terreno sino que es llevada a to-
do tipo de relaciones lacondmicas, sociales, etc.) que se desarro

llan en la sociedad, ain incluso las m&s concretas,

24, En conferencia que dictara Foucault (1972) en Brasil, refi--
riéndose al derecho penal sefiala,,. "Una forma que se ejerce
sobre los individuos a la manera de vigilancia individual y
continua, como control de castigo y recompensa y como correc
cibn, es decir, como método de formacidn y transformacidn de
los individuos en funcidn de ciertas normas. Estos tres as--
pectos del panoptismo -vigilancia, control y correccidn-
constituyen una dimensidn fundamental y caracter{stica de
las relaciones de poder que existen en nuestra gociedad.," ~
Cf., Foucault, Michel, op. cit. p. 117,
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Refiriéndose a estas formas espec{ficas del poder, el autor_

gefiala

"las relaciones de poder son sutiles, miltiples y se dan en

distintos niveless no podemos hablar de un poder sin describir _
las relaciones de poder, tarea larga y diffcil que acarrearfa un
largo proceso., Podrfamos estudiarlas desde el punto de vista de_
la psiquiatrfa, la sociedad o la familia, estas relaciones son _
tan mfltiples que no pueden ser definidas como opresidén, resu- =
miendo todo en una frase: ‘el poder oprime', No es cierto, el po
der no oprime por dos razones?! en primer lugar porque da placer,
al menos a algunas personas, Hay toda una economfa libidinal del
placer, toda una erdtica del poder, lo cual viene a probar que _
el poder no es sdélo opresivo, En segundo lugar, el poder puede _

crear."25

Contextualizando estas relaciones de poder, se encuentra un
dmbito epistemoldgico. Para Foucault el poder se convierte en un
saber que se instaura como verdad legitiméndose asf{ el dominio _

del cuerpo social,

Al igual que Gramsci el discurso foucaultiano contiene una_
serie de consideraciones, que permiten readecuar la idea del De-

recho,

No obstante las diferencias ideoldgicas entre Foucault y los
marxistas, considero trascendente (en la concepcién del Ierecho)
el discurso que en torno al poder, desarrolla Foucault, como ele

mento clave en la mormativizacidn jurfdica de la sociedad,

25, Foucault, op., cit, p., 169,
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2:1.2, Mi plantemiento referencial acerca del derecho en la so--

ciedad

Bin representar una teorfa del derecho me acojo a los presu
puestos que sobre €l Derecho han referido los clésicos del mar--
xismo, as{ como la discusidén que sostienen al respecto tanto Gram

gci como Michel Foucault,

En el presente ensayo recojo la idea acuifiada por Marx acer-
ca del papel del Derecho como recurso estratégico de manutencidn
del sistema. Lo que en términos gramscianos se traduce como (en-

tre otras) expresidn ideoldgica del bloque dominante.

Siguiendo a Gramsci concibo que no todo el Derecho puede ser
monopolizado por el blogque dominante, sino que existe la posibi~-
lidad de que la sociedad civil recupere espacios en el conjunto_
de la formacidn econémico social, aspecto que puede matizarse a_
travéds del surgimiento de distintas normativizaciones jurfdicas,
las que a la postre pueden significarse en profundas transforma-

ciones socioecondmicas,

En la préctica, este fenémeno se ha reproducido en México a

travéds de la législacidn agraria y laboral,

En el transfondo de las relaciones jurfdicas se ocultan re-
laciones de poder, las que solamente podrén ser reformuladas en_
la medida en que se exprese una nueva correlacidén de fuerzas y _
que las. clages y sectores explotados de la poblacidn fortalezcan

y desarrollen sus propios proyectos,

2143, E1 Derecho y el objeto pretendido

La reformulacidn de la legislacidn indfgena, en México pue-
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de ser viable (ademés necesaris) en el marco del derecho positi-
vo, siempre y cuando dicha reformulacidn se ubique bajo las expec
tativas, intereses y necesidades de los propios interesados, En_
cuyo caso serd definitiva su intervencién., Bajo el pensamiento _
gramsciano este fendmeno significa la recuperacidén de espacios _
por parte de la sociedad civil, Como fendmeno socioSpol{itico he-
bré que indagar em que medida, dejar en manos del bloque hegemé-
nice esta reformulacién juridica del fproblema ind{gena" surgi--
rfa tan sélo como un paliativo del Estado, en el sentido de ate-
nuar contradicciones que tiendan de nueva cuenta & agudizarse. _
Por ello resulta importante precisar como se manifiesta la corre
lacién de fuerzas en el campo, y eén particular la situacién en _

que se encuentra el movimiemto ind{gena (campesino) em México.

En el marco de la teorfa general del derecho, ademéds de las
precisiones que he recuperado y enmarcan la presente investiga--
cién, considero que deberédn de abrirse nuevas estudios que ade--
cden el cardcter espec{fico de las poblaciones humanas (ind{ge--
nas) a que se refiere este trabajo, ubicando que dichas poblacio
nes cuentan con sistemas juridicos distintos al vigente o hegemé

nico.

De ahi que no tan sélo debe de ser redefinido el derecho ba
jo la éptica homogeneizadora de cufic occidental, en donde Ynica=e
mente existe un sistema de derecho (el pesitivo). Sino que la __
“readecuacién® de la nacionalided mexicana como una entidad plu-
ricultural nos lleva a ubicar la existencia de "otros" sistemas_
de derecho, es decir la mormativided Jjurfdica que consuetudinaria

mente han desarrollado las poblaciones tnicas de México,



34

Por la importancia que represente este sistema de derecho _
(consuetudinario) lo he ubicado como un capftulo espec{fico al _

que haré referencia méds adelante.

Concluyendo$ Una reforme jurfdica no es por si misma revolu
cionaria, sino més bien la toma de posiciones de los afectados _
en este tipo de demanda, es decir, que el "nuevo derecho%, sea _
visto, aplicado, examinado, ete¢, en base a 1los intereses de los_

propios dominados.

Con este dltimo planteamiento no concibo al indianismo como
opcidn, en el sentido de que solamente es & travéds de su.propia_
expresidn desde donde deben tmamsiter la lucha (ya econémica, ya
social, etc.) por sus reivindicaciones sino que este esfuerzo de
be ser elaborado con el conjunto de fuerzas sociales cuyos inte-

reses resultan alternos a los de las poblaciones étnicas de Méxi

COo

En critica al "mativismo®, Gramsci comenta que ni el micleo
nativo més avanzado del mundo puede plantearse por sf sélo su __

transformacidén, fendmenoc que resulta de naturaleza opiécea.

2,2, Marco tedrico y poblaciones éinicas

Un segundo elemento significativo del marco referencial es_

la ubicacidn tedrico-conceptual que realiza la antropologfa,.

En la actualidad la antropologia cuenta con varias corrien~
tes sobresaliendo, en el marco de la teorfa cientf{fica antropold
gica, el estructural=-funcionalismo y el marxismo y en el émbito_
nis bien del discurso'i@eolégico-politico, el culturalismo y el_

Popuiismo, En este trabajo procuraré referir brevemente algunos
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de los aspectos principales de estos enfoques antropoldgicos en_

aquello que respecta a las poblaciones ind{genas.

Es vélido precisar que tanto en el contexto de la antropolo
gia como de la sociologfa, diversos autores han acudido al con--
cepto "cuestidn indfgena" o "problema indfgena" con el fin de in
corporarse & la discusidén (en diversos niveles) de las circuns--

tancias que prevaleéen en el fmbito de lo ind{gena,

Al constitufr ambos conceptos parte del andamiaje concep- =
tual de esta investigacidn los utilizaré indistintemente para re
ferirme a las contradicciones de orden socio-econdémico, polfitico,
jurfdico, etc, que hoy subyacen en las poblaciones ind{genas de_
México, La intencién respecto de ambos conceptos no es la de de-
limitar si existe o no, y para quien o quienes, un "problema in=-
dfgena", o que se entiende por "cuestidén indfgena", sino contar_
con dos coneeptos genéricos que ubican los elementos ya referi--

dos,
2,34 Ubicacidn antropolégica

2:3.1, La antropologfa culturalista

Los enfoques culturalistas resultan demasiado parciales, ya
que estudian a la poblacién ind{gena como un conjunto autoconte=-
nido y desligado de un contexto histérico, social m&s amplio. Se
destacan aspectos meramente culturales (vivienda, vestimenta, u-
sos y costumbres, etc,), pero sé olvida la participacién que el
grupo estudiado tiene en las relaciones de clase dentro de la 80

ciedad mayor ﬂéfhfq& forman parte,

"para los partidarios del culturalismo, 'el problema indio!



36

es un problema cultural. Existen dos culturas: una tradicional y
otra moderna. Bl pretendido ‘'‘retraso' de las sociedades indias _
(en relacién con cierto tipo de desarrollo) se debe Unicamente a
ese retraso cultural, La solucién consistird pues en el 'eambio_
cultural!, llamado asimismo aculturacidn, que consiste en la ad-
quisieién por los indios de los rasgos de la sociedad dominante_
y la pérdida de los de la sociedad de origen, siguiendo un movi-
miento unilateral hacia la cultura llamada 'nacional!, La dife--
rencia cultural de los pueblos indios se considera como una tara
y un freno que se oponen al desarrollo. Esa aculturacidén se tra=-
duce a nivel de los indios por una 'desculturacidén' en relacidn_

con su propia cultura,

El utensilio privilegiado para lograr que los indios se in-
tegren en la sociedad nacional es, ciertamente, la educacidén,

que reviste para ellos la forma de castellanizacién."26

2,342, 12 antropologf{a estructural funcionalista

1

Se desarrollé en México como producto de la influencia de _

la antropologfa inglesa, cuyos principales representantes fueron

Malinowski y Radcliffe Brown,

Su propuesta se funda en un paradigma globalizador en 21 que
las poblaciones étnicas tienen que subsumirse (integrarse) al _

conjunto de la sociedad.

26, Bonfil Guillermo, et-al, tina Etnodesarrollo v Fi
nocidio, Ed. FLA&SO, San’Jﬁe de Costa Rica, » Pe 55
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Este modelo no concibe a la "cuestidn &tnica" como un con--
flicto interclasiste, sino como producto de "remanentes sociales?
que deben serincorporados como una estructura més del sistema,

para que "cumplan su funcidn®,

Para este modelo los indios pueden gozar de la misma "movi-
lidad social" que todo el "componente social": Como planteamien=-
to tedrico se contrapone a los pnateamientos de la antropologfa

marxista,

Algunos autores conciben esta tendencia de la antropologia_

como "neo~positivista",

2.3+ Populismo y poblaciones étnicas

En su 4mbito més general, Wiles establece que el populismo_

contiene las siguientes caracter{sticas:

"1) el populismo es més moralista que pragmético 2) el caric
ter moral sefiala una serie de exigencias al 1lfder, en cuanto a _
su modo de vida y formas de actuar., Pero, por supuesto, estas __
"exigencias morales" funcionan en relacidn a un contexto cultural
determinado y lo que es moral en algunos lugares, aparece COmo _
inmoral en otros. 3) La relacién entre el 1f{der y la masa es de_
cardcter m{sticos 4) E1 populismo estd mal organizado y es poco_
disciplinado; 5) Su ideologia es imprecisa., Es un movimiento an-
tiintelectuales, a pesar de que estos participan en é1, 6) El po
pulismo se opone al orden establecido y en su lucha es capaz de_
llegar a definir teorf{as conspirativas e incluso establecer el _
uso de la violencla, a pesar de que esta le resulta generalmente

inefic4z, 7) El1 populismo es generalmente conciliatorio, busca _
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la unidad nacional y se opone a la lucha de clases, en el sentido
marxista se interesa en el fomento de 'pactos'! o compromisos so=-
ciales, 8) E1 poder corrompe y aburguesa a los movimientos popu~
listas con una celeridad asombrosa, ello es debido a la consis=-~
tencia ideolégica., 9) La teorfa econdmica del populismo es la __
del cooperativismo que intenta no ser ni capitalista ni socialig
ta, Bste cooperativismo difiere, por supuesto, del comunitario._
10) E1 tipo ideal de gobierno es aquel que ayuda al pueblo sin _
mostrarse demasiado poderoso ante los individuos, 11) El populis
mo se opone a la desigualdad social y econdmica que &1 ataca co=
mo movimiento, pero acepta las desigualdades promovidas por las_
instituciones en las que organiza su electorado. 12) Los populis
tas se oponen al status quo militar y clerical, aidn cuando por _

ger tradicionalistas son religiosos, etc."27

El populismo méds que constituir teorfa cient{fica represen=
ta discurso ideoldgico,as{ como, proyecto sociopolftico del Esta-

dos

Si bien sus antecedentes se remontan ton la antropologfa boa
siana) a fines del siglo pasado,su expresidén més fidedigna pro-~
viene de la coyuntura cerdenista (1934-1940), Como proyecto so--
ciopolftico algunos autores definen al populismo como "etmo-popu

lismo '?Be indigenismo, 23

27 géies Peter, Populismo, Ed., Amorrotu, Buenos Aires 1970, p._
¢

28, Lépez y Rivas Gilberto, et-al, La Cuestidn Etnica Nacional,
%nsgituto Panamericano de Geografla e Historia, Mexico 1987,
é ¢

29, Cf, Bate Luis, Cultura, Blases y Cuestidn Etnico Nacional,
Juan Pablos Edi¥or, MExIco D.F. 1984, p. 57 -
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Lépez v Rivas sefiala?

"El etno populismo sostiene la idea de que los grupos &tni-
cos propugnan un proyecto sociopolftico distinto tanto del que _
sostienen las clases dominantes como del que propugnan las clases
explotadas en general. Dicho proyecto *étnico! deberd y podrd __
realizarse paralela e independientemente del de las demis clases
en pugna, El proyecto histdérico indfgena se realizar4 no contra_
o enfrenténdose a los demds proyectos, sino al margen de estos,_
Paradéjicamente, segin esta 'tendencia', el Estado burgués juega
un importante papel promotor e impusor en la realizacidén del pro
yecto etnicistaj la marcha de ambos proyectos no resulta incompa
tible, sino més bien complementaria, siempre que se logren modi-
ficar las 'acitudes! y 'errores' que caracterizan la polftica ét
nica estatal, Logrer tales modificaciones, actuando desde el Es-
tado, justifica la incorporacidén de idedlogos etnicistas a los a
paratos burocrdticos, Desde estos se realiza un indigenismo 'més
popular! o tparticipativo! que redunda, a lo sumo en un reformig

mo demag6g1c0"30

Para el etnopopulismo la "cuestidén étnica" y la clasista son
de distinto orden o significado, Ya que, los grupos étnicos con-
tienen una composicidén que "no se fundamenta en la estratifica--
cidén®, de ah{ que sea factible l1la lucha por la "autodeterminacion"
y "autonomfa" de las poblaciones étnicas ind{genas, en una ade--
cuacién distinta a la de lucha de clases,
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30, Lépez y Rivas, op, cit., ps 8.



