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ETNICIDAD Y DERECHO: APROXIMACION JURIDICA
AL DERECHO INDfGENA DE AMERICA

Ignacio CREMADES
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unificacion juridica. 111. Derecho indigena. Caracteres del derecho in-
digena como derecho particular en un cuadro de descentralizacién
politico administrativa. IV. Materias reservadas. V. El derecho privado
de los indigenas. V1. Algunas consideraciones sobre el reconocimiento
actual de los derechos indigenas. VII. La voluntad de los pueblos
indios sobre su derecho. VIII. El derecho indigena como derecho con-
suetudinario indigena.

INTRODUCCION

Las movilizaciones y pronunciamientos indios —Ecuador,
Bolivia, Brasil, Guatemala o México— que preludiaron la
conmemoracién reciente del quinto centenario del inicio del
descubrimiento de América apenas recibieron un adecuado
tratamiento informativo en la prensa europea. Ni siquiera la
solemne Declaracién de Quito, con ocasién del Encuentro Con-
tinental “500 afios de Resistencia India”, entre el 17 y el 21
de julio de 1990, recabé la atencién que indudablemente me-
recia. Como se ha senalado, la ausencia de toda referencia al
problema indio en la serie de articulos publicados por Le Mon-
de entre el 21 y el 25 de julio de 1992, bajo el titulo “Variations
latino-americaines”, es sintoméatico de este fenémeno.! Sin em-
bargo, se anade, aquellos acontecimientos “revelan unas pro-
blemadticas sociolégicas que son quizd menos ajenas a la Eu-

1 Fassin, D., en Esprit, diciembre de 1992, p. 17.
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ropa actual que lo que una visién exotizante y culturalista
tiende a menudo a hacer creer”,2 pudiéndose afirmar que cues-
tiones como las de identidad y exclusién, etnicidad y pobreza,
las de las relaciones entre los estados y las naciones, que cons-
tituyen algunos de los términos en que se pone el problema
indio en América Latina, son también los términos en que se
ponen ciertos problemas sociales de Europa. En realidad, es
lo mismo que sugieren los especialistas en problemas indios
cuando senalan que la forma en la cual las sociedades plu-
riétnicas o multinacionales afrontan la cuestién del pluralismo
étnico ha llegado a ser uno de los asuntos en juego mas im-
portantes en numerosos estados modernos.3

I. PLURICULTURALIDAD Y ESTADO COMPUESTO

1. Nacionalismo indio

Es sabido que la defensa de la identidad particular en el
seno de los estados-nacién europeos ha encontrado su ve-
hiculo en el nacionalismo. Conocido es también que los esta-
dos-nacién modernos son hijos de ese nacionalismo desarro-
llado en el siglo XIX, como puede aceptarse también que la
nacién es hija del nacionalismo y no al revés, y que la sus-
tancia de la nacién sélo cabe entreverla en funcién de su pe-
riodo nacionalista o de exaltacién nacional, que es cuando ésta
queda troquelada. Es el nacionalismo, pues, quien construye
a la nacién.

Sin embargo, puede plantearse si resulta oportuno abordar
el tratamiento de la cuestién india desde el aparato histérico
conceptual del nacionalismo y, especialmente, del nacionalis-
mo europeo. Al reproche de etnocentrismo, de un lado, cabria
quiza anadir la objecién de que sentimiento nacional, el propio
de los nacionalismos europeos —y americanos— del siglo XIX
y también del XX, y sentimiento étnico son dos cosas distintas.

2 Fassin, D., ibidem.

3 Stavenhagen, R., “Comunidades étnicas en estados modernos”, en América In-
digena, 1989, XLIV, pp. 11-34.
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Pero en realidad, las organizaciones indias no sélo se auto-
proclaman oficialmente nacionalidades y naciones y no grupos
étnicos, sino que utilizan ademds términos propios del mismo
campo semantico: soberania, autonomia, autogobierno, auto-
determinacién. Un ejemplo de esto es la Declaraciéon de Quito,
julio 19904 Es cierto que en el documento de referencia se
sefnala que las diversas denominaciones “nacionalidades, pue-
blos, naciones... no coinciden necesariamente con las que uti-
lizan los académicos.” Pero es el caso que tampoco en dmbito
europeo el acuerdo es pleno, ni mucho menos, en cuanto a
los significados ni sociales ni politico-juridicos de estos térmi-
nos, por lo que la inseguridad acerca del referente semantico
y material es un elemento méas de coincidencia con el fené6-
meno europeo del nacionalismo hoy emergente. Coincidencia
no anulada por la preferencia manifestada por la denomina-
ciéon de pueblos indios: “En el interés por encontrar una de-
nominacién comin, la mejor de ellas quizd es la de pueblos
indios”, reza la Declaracién de Quito. Y habria pues que ob-
servar que el deliberativo “quizd” puede que sea sintomatico,
primero, de que para el conjunto indio tal vez sea la deno-
minacién pueblos indios la que mejor se adapte a su lucha
por el derecho a la autodeterminacién. Pero, en segundo lugar,
el “quiza” es con toda probabilidad dubitativo, pues si bien
en ciertos documentos de derecho internacional se reconoce
el derecho de y a la autodeterminacién a los pueblos (no a
naciones o nacionalidades); sin embargo, bien se sabe que tam-
poco el significado del término pueblo ha sido establecido
inequivocamente en este contexto. Por ello, la coincidencia no
queda impedida, pues las nacionalidades o naciones de Euro-
pa consideran no haber diferencia semantica entre pueblo y
nacionalidad o nacién, estableciendo asi su sinonimia, cuando
autodenomindndose oficialmente en esta tltima forma no ven

4 ”"Pueblos, nacionalidades y naciones indias”, Proemio y 2. Comision, autode-
terminacion y proyecto politico, también aqui “naciones originarias” y “nacionalida-
des”; “nacionalidades de Abya-Yala (América)”, en 3. Educacion, Cultura y Religion, y
“nacionalidades indigenas”, en 3. 1; “naciones indigenas”, en 5. La mujer indigena
y en 8. Derechos humanos y presos politicos indigenas, resoluciones 3; Naciones
indigenas internacionales en VII, propuestas 6.
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en ello 6bice para acogerse al principio de la autodetermina-
cién de los pueblos, ya que como tales se consideran a si
mismas. De manera que, aun cuando el.signo lingiiistico sea
arbitrario, la denominacién pueblo indio en la medida en que
tiene que referirse necesariamente a un minimo del significado
material del que participan todos los sentidos de pueblo que
puedan encontrarse en el campo semantico ordinario de este
término, y en el juridico internacional mds restringido, no re-
sulta claramente distinto del de nacién o nacionalidad, pues
se suele explicar con base en éstos o éstos se suelen utilizar
como sinénimos de aquél. Asi, pues, lo que queda es que a
partir de estos términos de comiin e impreciso significado re-
sulta formulable y conocido el problema indio, lo que avala lo
pertinente del acceso al mismo desde el aparato histérico-con-
ceptual, aunque con matizaciones, de la experiencia europea.
También a la inversa, para valorar la oportunidad del acer-
camiento conceptual a la cuestién india desde la experiencia
europea puede ser de algin valor el considerar el no escaso
desarrollo que ha tenido y esta teniendo en Europa el uso de
términos como etnia o étnico, en sentido amplio, para referirse
a “aquellas caracteristicas, cualesquiera que puedan ser, que,
al prevalecer dentro del grupo y distinguirlo de los demas,
nos inclinan a considerarlo un pueblo aparte”.5 Incluso se ma-
nifiesta en el &mbito europeo cierta preferencia por el adjetivo
étnico frente a nacional, por resultar aquél actualmente menos
peyorativo, dada la fuerte ideologizacién de éste ultimo® -—al
revés que en América, quizd, donde, como se ha dicho (Bonfil
Batalla), “grupo étnico” es algo “blandengue y pedante”—,” y
es que ademads la utilizacién del término étnico va unida a la
presencia cada vez mas frecuente de la voz cultura en las
constituciones europeas. Pero es aqui donde hay que tener en

5 Azkin, B, Estado y nacién, México, FCE, 1968, p. 34.

6 Breton, R., Les ethnies, Que sais je?, Paris PUF, 1981, pp. 6 y ss.

7 Véase Ordéiiez Cifuentes, ]J. E. R., Conceptualizaciones juridicas en el derecho
internacional pitblico moderno y la sociologia del derecho. “Indio”,“Pueblo” y “Mi-
norias”, en Antropologia Juridica, Cuadernos del Institulo de Investigaciones [uridicas, Mé-
xico, UNAM, 1995, pp. 47 y ss.; en especial, pp. 71 y ss. para la referencia amplia
a Bonfil Batalla.
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cuenta especialmente que, si bien culturas indias y cuestién
de los pueblos indios son términos coimplicados en los docu-
mentos, declaraciones y pronunciamientos indios, la reivindi-
cacién de los pueblos indios no se agota en lo cultural o ét-
nico, como puede suceder en ocasiones en Europa y en
Estados Unidos, sino que es una reivindicacién de derechos
socioeconémicos y, ante todo, una reivindicacién de cambio
politico —autonomia y democracia— dentro de las socieda-
des politicas que los albergan o, en su caso, de constitucién
politica independiente como pueblos que son naciones.

En definitiva, el problema, por tanto, es en parte que con
s6lo los términos de las ciencias sociales, por mucho que haya
coincidencia, a la manera escolastica, en el objeto material, no
se pueden abordar cuestiones de filosofia politica ni cuestiones
juridicas. Cada ciencia tiene sus propios instrumentos concep-
tuales para sus propios y distintos objetos formales. También,
que la diversidad de filosofias politicas es un hecho, y que
los significados y relaciones reciprocas de términos como co-
munidad, sociedad, nacién, cuerpo politico, Estado y pueblo
no son univocos.

Sélo quiero senalar aqui sintéticamente algunos conceptos
de los que parto,® aunque utilizaré en el curso de estas paginas
la ordinaria equivalencia de Estado y sociedad politica. A la
nacién la considero algo natural: una comunidad ético-social,
una comunidad étnica, cuando ha llegado a ser consciente de
su individualidad, especificidad y deseo de perseverancia en el
ser;? el concepto de nacién no implica una organizacién politica

8 Sigo en esto fundamentalmente a Maritain, ]., EI hombre y el estado, Madrid,
Fundacion Humanismo, Democracia y Encuentro, 1983.

9 Esta caracteristica se da en el movimiento indio. Véanse las definiciones que
de “indigena” dan los propios grupos indigenas, quienes reivindican el derecho a
autodefinirse y a no ser definidos por otros; véase en Ordénez Cifuentes, ]J. E. R.,
articulo cit., op. cit., pp. 56 y ss., un comentario a las definiciones del Consejo Mundial
de Poblaciones Indigenas, del Consejo Indio de Sudamérica (CISA), etcétera. Si bien
puede abrirse paso una concepcién de pueblo como el integrado por todos los opri-
midos, unidos en un proyecto de liberacién, los pueblos indios son muy conscientes
de constituir naciones. Asi, Declaracién de Quito, Observaciones, en 2. Comisién, au-
todeterminacién y proyecto politico: “Clase y etnia no se contradicen, lo importante
es la autoafirmaciéon como naciones originarias.” Definir nuestra lucha como nacio-
nalidades no significa excluir la lucha conjunta con sectores populares, sélo significa
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estatal: se es nacién sin ella; por sociedad politica entiendo
algo requerido por la naturaleza, pero realizado por la razén,
que se puede apoyar en una realidad de nacién, que es la
mas feliz de las coincidencias, pero no necesariamente, pues
el cuerpo politico, la sociedad politica, podria llegar a engen-
drar la nacién. Por Estado entiendo aquella parte del cuerpo
politico especializada sélo en los intereses del todo, negdndole
su condicién de persona moral o sujeto de derecho; es una
parte —un conjunto de 6rganos— del todo que es la sociedad
politica, el verdadero sujeto de derecho, y ésta no es desde
luego la yuxtaposicién amorfa, amoral y apolitica de los gru-
pos de interés particular. Entiendo por pueblo los miembros
—hombres y mujeres— organicamente unidos que en cuanto
unidos forman la unidad que llamo cuerpo politico o sociedad
politica. Si el pueblo es una nacién, si la realidad corporativa
de hombres y mujeres descansa previamente en, o ha generado
posteriormente, la conciencia de ser algo especifico, individual
y dirigido a la conservacién en el ser, entonces tenemos la uni-
dad de pueblo, sociedad politica y nacién. Cuando se proclama
la existencia de diversidad de naciones dentro de una sociedad
politica, entonces la realidad corporativa del pueblo debe fun-
darse sobre nuevas bases, a menos que del fraccionamiento de
aquélla surjan tantas sociedades politicas, tantos pueblos,
como naciones existan. A este problema responden los diver-
sos modelos de autonomia politica-administrativa en el seno
de estados compuestos.

Esto asentado, abordar la cuestién india desde la experien-
cia del nacionalismo europeo no tiene por qué significar el
hacerlo desde una desconsiderada traslacién de conceptos de-
cimonénicos, sino que resulta posible y oportuno abordarla
desde planteamientos actuales. Ni las cuestiones de identidad
vivas en Europa se plantean en los periclitados términos del
nacionalismo decimonénico o de principios de siglo ni la cues-

ratificar nuestra realidad como naciones. “Todos los sectores oprimidos luchan contra
el sistema pero, cada pais le da el sello propio, por eso tiene sentido hablar de
identidad, de cultura.”
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tion de los pueblos indios tiene por qué plantearse en esa
misma forma. La aparicién de la supranacionalidad en Europa,
por ejemplo, si plantea el dificil problema de la fidelidad a
lo nacional y a lo europeo, que es tanto como la ampliacién
y multiplicacién del problema de la dificil fidelidad a la cul-
tura particular dentro de la cultura hegemoénica del Estado-
nacién, es ademas algo que se produce en el seno de una
planetarizacién de la cultura y que amenaza —cualquiera que
sea el marco, si infraestatal, estatal o supraestatal, que conside-
remos— no sélo a la etnicidad nacional, sino incluso a la su-
pranacional y que pone en peligro la diversidad cultural toda.

2. Defensa de la identidad

Defensa de la identidad y construccién de la identidad son
dos caras de una misma moneda. La construccién de la iden-
tidad y la defensa de la misma ha tenido y tiene en época
moderna y contemporanea dos vertientes, interna y externa,
siendo el término de referencia el Estado-nacién. Asi, la iden-
tidad nacional es el supuesto de la configuracién estatal en el
ambito internacional. Pero el Estado-nacién, que es el preci-
pitado fundamental del nacionalismo, ha sido, con su preten-
sién de establecer una unidad cultural interna, con base en el
establecimiento de una de sus culturas como hegeménica y
como cultura legitima,!® el enemigo mayor del pluralismo cul-
tural interno. En el ambito interno estatal, la construccién de
la identidad nacional se manifiesta, pues, como un proceso
hacia la homogeneidad cultural a costa de particularismos de
toda especie. Si bien hay estados que han buscado preservar
su pluralidad cultural interna, sin embargo, el mismo elemento
que forjé la implantacién del Estado-nacién sobre la construc-
cién de culturas nacionales homogéneas es el que dificulta la
coexistencia arménica de la efectiva pluralidad cultural interna
y la personalidad tinica de caracter internacional.’® Me refiero

10 Véase Prieto de Pedro, ]., Cultura, culturas y Constitucion, Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, 1993, p. 63.

11 Op. cit,, pp. 60 y ss.
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claro esta al nacionalismo, es decir, al principio segun el cual
ha de existir una correspondencia entre frontera politica y
frontera cultural: a cada nacién le corresponde un Estado: una
teoria, segiin Ernest Gellner, de la legitimidad politica que
exige que los limites étnicos coincidan con los limites politi-
cos.’? Nada de extrafio tiene que cuando los particularismos
internos han buscado decididamente su defensa y afirmacién
lo hayan hecho autoconceptuidndose naciones y exigiendo asi
autonomia administrativa o politico-administrativa o, incluso,
la autodeterminacién frente al grupo mayoritario o dominante,
no necesariamente mayoritario. Nada de extrafio tiene pues el
hecho de que las identidades particulares hayan utilizado las
mismas armas que sus enemigos. Y con mayor razén, pues son
ellas quienes pueden quizd mas facilmente mostrar la natura-
lidad de su identidad —en cuanto hay correspondencia entre
lo uno y lo otro— frente a la artificialidad de la nacién que
sirve de soporte a los estados-nacién hijos del nacionalismo,
que han de mostrar una unicidad integradora o superadora o
alcanzada a costa de la diversidad subyacente o, en el mejor de
los casos, que conjugan, sin aporia posible, unicidad y diversidad.

El desajuste entre frontera politica y grupo étnico no ha
sido siempre fuente de conflicto. No lo fue en el mundo an-
tiguo. Ha comenzado a serlo desde el momento en que la
nacién, una concepcién politica de la cultura, fue erigida en
elemento preponderante de integracién colectiva. Y ello por
causa del desarrollo de politicas de dominacién cultural. El
establecimiento de culturas legitimas, oficiales, hegeménicas y
homogenizadoras, es decir, las culturas de los grupos politi-
camente dominantes, esti en la base del conflicto. Pero el sur-
gimiento de la nacién como forma preponderante de integra-
cién de la vida colectiva es algo que ha venido exigido
también por la transicién de la sociedad tradicional a la mo-
dernidad. El nuevo Estado, hijo del liberalismo politico y na-
cido sobre un proceso de cambio y transicién social y enfrentado

12 Gellner, E., Nations et nationalismes, Paris, Payot, 1989 (edicién inglesa 1983),
p- 12.
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a las crecientes nuevas exigencias de la sociedad industrial ha
precisado que en su seno se diera una cultura desarrollada,
homogénea y favorecedora de la movilidad social, en defini-
tiva, un nuevo sistema de intercomunicacién social que sélo
cabia erigir sobre la drastica o paulatina eliminacién de las
précticas retardatarias del Antiguo Régimen.!3

Si el nacionalismo inicialmente construye la nacién funda-
mentalmente para el Estado resultante de la extincién nova-
toria del Estado del Antiguo Régimen, las identidades parti-
culares se autorrepresentaran como naciones desarrollando un
nacionalismo para su Estado todavia inexistente. El naciona-
lismo engendra, pues, nacionalismo. Pero deponer el arma del
nacionalismo unilateralmente no es garantia de armisticio.

Si la eliminacién de particularismos de toda especies para
la tarea de la construccién nacional viene exigida por los fac-
tores de cambio social y politicos aludidos, no es menos cierto
que en su realizaciéon es factor decisivo la amplitud de los
marcos territoriales de los estados. Las exigencias de la tran-
sicion del Antiguo Régimen al Estado liberal, las exigencias
de uniformacién y generalizacién planteadas por la revolucién
industrial tienen distinto significado en el seno de estados con
una base cultural inicialmente homogénea que en otros en los
que el dato primero es una amplia heterogeneidad cultural.
Pero es el caso que los primeros son una minoria absolutamente
exigiia.!¥ De manera que en la practicamente absoluta mayoria
la situaciéon era de gran diversidad cultural. Y nada mas facil
por consiguiente que la defensa de la identidad particular fue-
ra fuente de conflicto, ya en nombre de esa sola identidad,
sin rechazo de los postulados de la modernidad, ya en nombre
de la tradicion amenazada por las exigencias de la nueva reali-
dad politica. En todo caso, bajo una u otra bandera, el enemigo
a combatir era y es todavia hoy el ambito territorial del Estado
contemporaneo. La configuracién politico territorial del Estado se
convierte asi en cuestién disputada. Y las posiciones van desde

13 Véase Recalde, J.R., La construccién de las naciones, Madrid, Siglo XXI, 1982,
p. 7; Prieto de Pedro, J., op. cit., pp. 61 y ss.

14 Prieto de Pedro, J., op. cit., pp. 60 y ss.
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el unitarismo de los representantes de la cultura oficialmente
hegemoénica hasta la autodeterminacién de los mas radicales
antagonistas de aquéllos, pasando finalmente por acuerdos po-
liticos de compromiso sobre férmulas diversas de Estado com-
puesto.

Pero si el enemigo fue y es la generacién de una cultura
uniforme exigida por postulados politicos y realidades de
transformacién socioeconémicas, actualmente, sin dejar de per-
vivir esa situacién, es el caso que a la aculturacién producida
por las culturas nacionales hegemonicas se superpone la acul-
turacién misma de éstas por la via de la universalizacion de
la cultura o advenimiento de la cultura de masas. Y no es ya
s6lo el Estado-nacién quien sojuzga la diversidad cultural,
sino los medios de comunicacién quienes son los agentes de
esa cultura planetaria transnacional en la que la misma cultura
nacional hegeménica, e incluso supranacional, es amenazada
en su especifidad. De manera que la cuestién de la defensa
de la identidad resulta ser universal, llegdndose a prescribir
la necesidad de la defensa frente a la propia cultura: un mun-
do enfermo de su propia cultura.

En la defensa de la identidad est4 la causa tultimamente de
la cada vez mayor implantacién del Estado compuesto. Pero
es claro que no sélo esta razén es la causante. También es
causa fundamental la conciencia de que frente a la centraliza-
cién administrativa y politica, el esquema de autonomia ad-
ministrativa o, mas bien, politico-administrativa puede servir
mejor a los fines de la vida estatal independientemente de
consideraciones de caracter étnico especificas, aun cuando no
dejan de advertirse razones por los mas antiguos repre-
sentantes del federalismo que plantean la menor necesidad
actual de tales férmulas y sus posibles nuevos inconvenientes.
Pero es posible, es cierto, que la conveniencia de esa descen-
tralizacién administrativa o politico-administrativa, incluso,
puede confluir con la necesidad de la misma para resolver un
problema de multiculturalidad o multinacionalidad en el seno
de un Estado-nacién. Y, como se dice, hacer de la necesidad
virtud es, por ejemplo, lo acontecido en Espaifia desde 1978.
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Lo que si parece claro es que con centralizacién —adviértase
de todas formas que puede haber “centralismo” en un Estado
federal y descentralizacién en un Estado unitario— no hay
posible o efectiva preservacién, defensa ni reconstruccién po-
sibles de una identidad colectiva. Lo prueba todavia mas el
hecho de la potencialidad etnogenética —como ha sucedido
en Espafna— que puede suscitar una decisién de descentrali-
zacién politico-administrativa, aunque esto puede verse tam-
bién, en ocasiones, como la otra cara de la moneda.’®

3. Autonomia india y etnicidad

Como bien senala Diaz Polanco, “el régimen de autonomia
adquiere rasgos muy variables, segtn el medio histérico en
que tiene lugar...no existe un patrén universal de autonomia que
pueda ser generalizado... las copias o extrapolaciones resultan
remedios estériles...”.’® Sin embargo, si que del estudio de las
diversas construcciones de regimenes autonémicos se pueden
inducir ciertas condiciones sine qua non. Seiiala asi este autor,
y nosotros desde la experiencia espanola no podemos sino
corroborarlo, que, como regla general, “la autonomia se im-
planta en el contexto de vastas transformaciones sociopoliticas
a escala nacional y, de hecho, la autonomia es parte y resul-
tado de ellas”; que la autonomia no puede reducirse a una
mera descentralizacién administrativa dentro de un patrén
centralista; que no puede ser resultado de una concesién, sino
fruto de la “conquista y reconocimiento de derechos” logrados
gracias a la “efectiva participaciéon de los grupos involucra-
dos”; que, “en rigor, la garantia de los derechos autonémicos
alcanzados no deriva de su formalizacién juridica, sino que
mas bien la forma juridica y el grado real de las conquistas
resultan de la efectividad de la fuerza politica que encarnan

15 Greenwood, D. J., Antropologia 3, Madrid, Asociacién Madrilefia de Antropolo-
gia, octubre 1992, pp. 5 y ss.

16 Diaz Polanco, H., Autonomia regional. La autodeterminacion de los pueblos indios,
México, Siglo XXI, 1991, p. 230.
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las colectividades demandantes”.’” A este respecto, la expe-
riencia espafola ensefia que la construccién de un nuevo Es-
tado vino presidida por la irrenuciabilidad de la democracia.
Este caracter irrenunciable de la democracia supuso a la vez
la necesidad de un consenso o una transaccién, es decir, fue
precisa la autolimitacién de las aspiraciones de los diversos
grupos empefados en su implantacién, ya en relacién con la
forma de Estado, la forma politica de gobierno, la estructura
del Estado y el modelo de sociedad. Este compromiso versaba
sobre problemas de largo alcance histérico-politico, y a la vez
se formalizaba con la conciencia de que habia de construirse
la democracia no en el vacio sino teniendo muy presente el
pasado reciente y su presente legado. La afirmacién naciona-
lista encontré en el deseo comiin de la democracia —y, muy
importante, gracias a la involucracién de los nacionalismos en
la lucha por la democratizacién de Espafia frente a la dicta-
dura y aun antes— su mejor oportunidad. Sin esto no hubiera
podido hacerse valer por si sola. Pero de no haberse fraguado
tenaz y poderosamente, si aquélla afirmacién nacionalista no
hubiera existido previamente con fuerza, ni le habria bastado
el haber sido también compaiera en la lucha por la democra-
cia ni el deseo general de democracia habria tenido que pactar
con ella. Sobre el deseo de la democracia, sobre la postulacién
de un modelo democratico de sociedad y cediendo fundamen-
talmente, sin conceder intimamente, en ocasiones, ante la “in-
disoluble unidad de la Nacién espaiola”, constitucionalmente
proclamada, pudo abrirse camino, para los nacionalismos, la
nocién de Espafia como nacién de naciones, que es la base
del reconocimiento del “derecho a la autonomia de las nacio-
nalidades y regiones” que la integran y la solidaridad entre
todas ellas” (articulo 2).® Guarda con esto tultimo algunos
puntos de contacto lo que escribe Diaz Polanco cuando, al
preguntarse sobre las perspectivas de que se establezcan re-
gimenes de autonomia en los paises de América Latina, sefala

17 Op. cit,, pp. 230 y ss.

18 Véase Morodo, R., La transicion politica, Madrid, Tecnos, 2a. ed., 1993, pp. 185
y ss.
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que “es necesario ante todo que se den las condiciones nacio-
nales de transformacién y democratizacién”, esto es, de par-
ticipaciéon de los grupos involucrados, pues la autonomia se
alimenta de la democratizacién de la sociedad, “se alimenta
de ésta y al mismo tiempo la profundiza”; y asimismo cuando
prosigue diciendo que es necesario también:

que persista y aun se profundice el proceso de nacionalizacién
de los movimientos étnicos en el sentido indicado: articulacién
con proyectos politicos que procuran un cambio a escala na-
cional, consolidacién de la conciencia étnica como conciencia
politica (esto es, conciencia de la problemadtica particular como
cuestién de la sociedad global), reforzamiento de la identidad
y las demandas propias.!?

En relacién con la nacionalizacién de los movimientos étni-
cos, aparte de lo brevemente apuntado, desde la experiencia
espafiola cabria afadir simplemente algunas breves observa-
ciones. En primer lugar que tras el reconocimiento de la au-
tonomia sélo la existencia en ciertas comunidades auténomas
de partidos nacionalistas fuertes, presupuesto que es de toda
federaciéon o cuasifederacién real de estados, marca el trato
diario mas profundizador de la autonomia respecto a unas
comunidades auténomas por parte del gobierno central que
respecto a otras. La preeminencia de un gran partido nacional
en otras comunidades regionaliza o disminuye el peso politi-
co-administrativo de su realidad autonémica.

En segundo lugar, en relacién con el caracter del nacionalis-
mo, una observacién que es casi una anécdota. El nacionalismo
catalan, tan poderoso, respetado e influyente en el ambito de

19 Por lo demas, los pueblos indios son conscientes de ello: ” [...] Sin autogobierno
indio y sin control de nuestros territorios, no puede existir autonomia.
Lograr este objetivo es tarea principal de los pueblos indios, sin embargo, a través
de nuestras luchas, hemos aprendido que nuestros problemas no son distintos en
muchos aspectos de los de otros sectores populares; por lo tanto estamos convencidos
de que tenemos que marchar juntos con los campesinos, los obreros, los sectores
marginados, junto a los intelectuales comprometidos con nuestra causa, para destruir
el sistema dominante y opresor y construir una nueva sociedad, pluralista, democra-
tica y humana, en donde se garantice la paz”, Declaracién de Quito, “Proemio”.
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las cuestiones nacionales espaiolas, ha sido no sélo una cierta
idea de la participacién de Cataluia en Espafia sino incluso
una cierta idea catalana de Espafia. No deja de ser curioso
que histéricamente este nacionalismo haya concitado por ello
mayor animadversiéon, pero también mayor respeto de parte
de los nacionalistas espafioles, que el nacionalismo vasco, que
por negador de Espafia y por su indiferencia para con ella,
no ha levantado en su contra sino una ola de pareja indife-
rencia. Quizd esto pueda dar qué pensar en relacién con un
nacionalismo indigena.?

En definitiva, la lucha por la autonomia parece ensefiar que
es dable y dtil el nacionalizar la propia cuestién diferencial
de manera que se proyecte al conjunto de la sociedad en tér-
minos de una profunda transformacién democratica de toda
la sociedad.

Quizad no constituya sino una obviedad que el mejor modo
de luchar contra los proyectos politicos homogenizadores y
hegeménicos, cudles son ordinariamente los estados naciona-
les, sea la contraposicién de otro proyecto politico, contrario
a todo hegemonismo, de cardcter democritico y basado en la
afirmacién del derecho a la autonomia. Negar la nacién, en
nombre de las nacionalidades, es hoy claramente menos titil
que la negacién de tan sélo cierto concepto de nacién.

Parece claro que asi como los estados nacionales se han
planteado su relacién —o su no relacién— con los pueblos
indigenas, también al nacionalismo indigena le corresponde
fijar su posicién respecto al Estado-nacional. Si el indigenismo
integracionista se resolvia en un proceso de etnofagia —el Es-
tado-nacién no reconocia por tanto a su antagonista, sino que
esperaba fagotizarselo— el etnicismo se encierra en un pro-
yecto indio negador de la Nacién. Es facil que por su negacién
de la realidad compleja en que estan insertos los pueblos in-
digenas y por la obstaculizacién que tal catarismo y mani-
queismo puede plantear a la articulacién de su lucha con la

20 En este sentido, Garcia Cortazar, F. y J. M., Gonzilez Vesga, Breve historia de
Espana, Madrid, Alianza, 1994, pp. 552 y ss.
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de otras fuerzas sociales, constituya el etnicismo no un error
teérico y politico —practico y tactico— que los complacientes
gobiernos toleran, si es que no impulsan, quizd henchidos de
una gozosa indiferencia al contemplar un espectaculo de au-
toextrafiamiento debilitador.?!

En cualquier caso, por razones de incompetencia personal
y por no ser propiamente el asunto de estas paginas, no podria
analizar con rigor si, de ser cierta, la facilidad teérica del
etnicismo y la complejidad de lo real hacen del etnicismo una
utopia arbitraria.?? Dependiente como soy de mi propia cir-
cunstancia, s6lo quisiera reiterar que, a mi modo de ver, la
nacionalizacién de los movimientos étnicos a través de la con-
solidacién de la conciencia étnica como conciencia politica,
que propugna Diaz Polanco, me parece un elemento impres-
cindible para la consecucién de la autonomia de los pueblos
indios. Y a este respecto, sin olvidar que el asunto de la de-
fensa de la identidad y etnicidad, presupuesto de una con-
ciencia politica con fundamento en la realidad, no se agota
en el reconocimiento de unos derechos culturales —son nece-
sarios igualmente los politicos, sociales y econémicos—, inten-
taré poner de manifiesto la importancia del propio derecho
en la preservacién de la idiosincrasia de los pueblos y en la
afirmacién nacionalista cuando ésta ha sido necesaria. Puede
que todo ello sirva para valorar el papel que puede desem-
peniar la exigencia del derecho al derecho indigena propio en
el proceso de nacionalizacién, de consolidacién de la concien-
cia étnica de los movimientos étnicos como conciencia politica.
Naturalmente que los resultados que se desprendan puede que
tengan algtin valor también para un planteamiento etnicista.

21 Diaz Polanco, H., op. cit., pp. 100 y ss. En contraste con todo autoextrafiamiento
véase la conciencia indigena en las siguientes palabras: “Los indigenas debemos for-
talecer nuestras propias organizaciones y trazar lineamientos claros sobre nuestros
movimientros, porque al interior de todo, no debemos aislarnos del resto de la po-
blacién que se encuentra en situacién similar de pobreza, hambre y represion. Sin
embargo, cada organizacién debera mantener su autonomia; somos indigenas, defen-
demos nuestros derechos, pero no desconocemos la realidad global en la cual nos
desenvolvemos.” Declaracion de Quito, 4. Comisién de organizaciéon indigena, expe-
riencias, mecanismos de coordinacién y comunicacion.

22 Op. cit.,, p. 102.
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En definitiva, sin conciencia y realidad étnica, no se abriria
paso ninguno de los dos planteamientos.

II. NACION Y NACIONALISMOS: LOS DERECHOS FORALES Y LA LUCHA
CONTRA LA UNIFICACION JURIDICA

No es este lugar para una completa descripcién y andlisis
critico de todo este asunto, baste con entresacar sélo algunos
de los elementos que puedan servir de reflexién para un acer-
camiento al problema del derecho indigena en el seno de los
estados nacionales. En realidad, al igual que las cuestiones de
los nacionalismos europeos y no europeos, y la de los modelos
politico-administrativos que han salido a su encuentro, quiza
valgan a modo de puntos de arranque para una reflexién or-
denada acerca de la autonomia de los pueblos indios, asi tam-
bién lo que nos proponemos decir no tenga otra finalidad que
la de otorgar elementos euristicos para el acceso a nuestro
problema: el sentido y distinto valor del reconocimiento, la
conservacién, y modificacién y desarrollo de los derechos in-
digenas. Se eliminan asi de esta exposicién multitud de ma-
tices sin los cuales no es posible un juicio atinado sobre el
problema en Espafia que tomamos como ejemplo. Sin embar-
go, confiamos en otorgar los suficientes elementos, entresaca-
dos de esa experiencia espafiola, para contribuir a la discusién
del problema del derecho indigena desde un marco amplio y
desde una experiencia histérica y politica, concreta y practica.
Se trata, pues, de dar bases arquitecténicas, no desconociendo
que la cuestién del derecho indigena contiene tal vez elemen-
tos de suma importancia que no se han dado en Espana prac-
ticamente desde el final de la Edad Media.

1. La codificacién, en general, ha supuesto la desaparicién
o la reduccién al maximo del particularismo juridico. Sin em-
bargo, en Espana ello no se ha producido por la subsistencia
de los derechos forales, es decir, ciertas variantes histéricas
del derecho civil.

Asi, por ejemplo, el Cédigo civil francés de 1804 nacié con
la denominacién de Cédigo civil de los franceses, pues ya la
Asamblea constituyente de 1791 habia acordado la creacién
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de un “Cédigo de leyes civiles comunes a todo el reino” que
acabara de una vez con todo resto de particularismo juridico.
El ejemplo de Francia desperté6 en Alemania el deseo de rea-
lizar una codificacién —tarea que ocupé todo el siglo— que
unificase la variedad de legislaciones particulares que regian
en los extensos territorios del Sacro Romano Imperio de la
nacién germanica. Y aunque la ley de 20 de diciembre de 1873
declar6 materia federal el derecho civil —el BGB contemplé
sus relaciones con el derecho privado de los paises (Landes-
privatrecht)—, a través del articulo 55 de la ley introductora
del Cédigo civil (EGBGB), es decir, por medio del principio
de la codificacién (Kodifikationsprinzip) se fue logrando la uni-
dad juridica de forma mas rdpida de lo que habia llegado a
imaginarse cuando se estableci6 el BGB. La diversidad juridica
suiza, ligada a su particular organizaciéon politica, también ce-
di6é ante la unificacién legislativa consagrada por el Cédigo
civil suizo de 1912 (ZGB), y los derechos cantonales, en ma-
teria no reservada a la soberania de los cantones (articulo 5
CCS), han quedado relegados al ambito de la costumbre.

Asi, pues, codificacién y buasqueda de la uniformidad juri-
dica parecen estar imbricados. En Espana, sin embargo, esta
cuestién presenta un aspecto un tanto peculiar, pues se hizo
del derecho particular algo cuya preservacién se consideré
imprescindible para lograr la defensa de la identidad nacional
o regional.

La unidad juridica procurada por la codificacién ha contri-
buido de forma importante a la consolidacién de las naciona-
lidades —como es el caso de Francia e Italia— o incluso, junto
con otros factores, a hacer posible la unidad nacional, ante-
riormente inexistente, como es el caso de Italia o de Alemania.
En Espaiia, en cambio, si bien con la codificacién perdieron
su derecho peculiar y propio los territorios sometidos al de-
recho de Castilla (Base 27 y articulo 1976 del Cédigo civil),? las
tradiciones forales se mantienen subsistentes junto al Cédigo

23 Ley de 11 de mayo de 1888 por la que se autoriza al gobierno para publicar
un Cédigo civil con arreglo a las condiciones y bases establecidas en la misma. Gaceta
de Madrid de 22 de mayo de 1888.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EkxXPx

158 IGNACIO CREMADES

civil (1889) —sistema de apéndices—, volviendo a recobrar
toda su fuerza con las posteriores Compilaciones (1959-1973) de
cada derecho foral. No es este el lugar para entrar en la valo-
racién de las causas y oportunidad de esta conservacién a la
luz de los acontecimientos del siglo XIX espariol. Sélo seiialare-
mos unas cuantas ideas. De un lado, que Estado federal y uni-
ficacién juridica no se excluyen, como ensefian los ejemplos ale-
man y suizo. Y de otro, que la originaria duplicidad de sistemas
en Francia a la hora de hacerse la codificacién, ni impidi6 ésta
ni la unificacién juridica y consolidacién de la nacionalidad. En
Espaiia, las dificultades que entorpecieron el movimiento cons-
titucional dieron tiempo y ocasién suficientes para que se desa-
rrollaran y ya estuvieran maduros algunos intentos de federa-
lismo cuando por fin se logré configurar un cierto Estado
“centralista”. Ello se tradujo en algunas concesiones a la auto-
nomia regional por parte del poder central, lo cual tiene un
reflejo en la conservacién por el Cédigo civil de la diversidad
legislativa: las variantes histéricas del derecho civil en ciertos
territorios que son los derechos forales.? Esta diversidad hunde
sus raices en la historia del fraccionamiento politico y juridico
que se produjo durante la Reconquista, y que han llegado hasta
nuestros dias en la situacién anormal creada por las disposiciones
de Felipe V, y por las leyes de 1839 y 1841, las cuales segaron
los 6rganos legislativos de estos derechos particulares, hacien-
do imposible su renovacién progresiva.?> Es decir la peculiar
estructura histérico-politica de Espafia y la resistencia frente
a la ilustracién borbénica son dos fenémenos que van unidos
y que estin en la raiz y explican aspectos esenciales de esta
conservacién de los derechos particulares desde el Cédigo civil
y que ultimamente ha entrado en juego a la hora de conceptuar
a Espafia como nacién de naciones y de dotarla de un régimen
de autonomias.

Sobre el problema en el siglo XIX, inicamente considerare-
mos dos puntos de vista de la época. En primer lugar, podria

24 Mozos, J. de los, Derecho civil esparniol, Salamanca, 1977, vol. 1., p. 235 y ss.

25 Castan Tobenas, J., Derecho civil espariol, comiin y foral, Madrid, Instituto Edito-
rial Reus, 1975, p. 231.
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admitirse que a la luz de la historia espafiola del XIX la con-
servacion final de la diversidad legislativa es una superviven-
cia del “ancien regime” en un Estado moderno. Sin embargo,
como nada es malo si no es peor que su contrario, quizd no
sorprendan las siguientes palabras de Marx acerca de un mo-
vimiento rural, clerical y antiliberal como el carlismo:

el carlismo no es un puro movimiento dinastico y regresivo,
como se empeiiaron en decir y mentir los bien pagados his-
toriadores liberales. Es un movimiento libre y popular en de-
fensa de tradiciones mucho maés liberales y regionalistas que el
absorbente liberalismo oficial, plagiado por papanatas que co-
piaban a la Revolucién francesa. Los carlistas defienden las
mejores tradiciones juridicas espafiolas, los Fueros y las Cartas
legitimas que pisotearon el absolutismo monarquico y el ab-
solutismo centralista del Estado liberal. Representaban la pa-
tria grande como una suma de patrias locales, con sus pecu-
liaridades y tradiciones propias. No existe ningan pafs en
Europa que no cuente con restos de antiguas poblaciones y
formas populares que han sido atropelladas por el devenir de
la historia. Estos sectores son los que representan la contra-
rrevolucion frente a la revolucién que imponen las minorfas
duefias del poder. En Francia lo fueron los bretones, y en
Espafia, de un modo mas voluminoso y nacional, los defen-
sores de don Carlos. El tradicionalismo carlista tiene unas bases
auténticamente populares y nacionales; el liberalismo est4 encar-
nado por el militarismo, el capitalismo (nuevas clases de comer-
ciantes y agiotistas), la aristocracia latifundista y los intelectuales
secularizados, que en la mayor parte de los casos piensan con
cabeza francesa, o traducen —embrollando— del aleman.26

Y aunque en la defensa foral carlista habia mucho de reac-
cionarismo, conviene recordar que las formas y las institucio-
nes politicas de los estados responden en gran medida a las
estructuras sociales y a los antagonismos y relaciones de clase
dentro de las mismas, realidad que afectaba también a las

26 Lo decia Carlos Marx en la Rheinische Zeitung (1849), mas tarde en el New York
Daily (1854), citado por Alberto Rull Sabater, Politica econémica de Esparia, Madrid,
Ediciones Istmo, 1983, p. 27, nota 2.
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posiciones liberales o unionistas del XIX. Por eso quizd un
observador tan agudo como Marx supo ver tempranamente
mas alla de los datos inmediatos.

Y en segundo lugar, podria no carecer de valor consignar
unas palabras, esta vez si que con fuerte sabor de época, de
M. Durdn y Bas, mdximo exponente de la Escuela histérica
en Espaia: “la nacionalidad de un pueblo en nada encuentra
expresién tan espontidnea como en el organismo de sus insti-
tuciones juridicas”,”” de manera que “si la legislacién de Cas-
tilla se observa en gran parte del territorio nacional, no es
razén para que no se respeten, como organismos inde-
pendientes, las demads legislaciones” pues, distinguiendo entre
principio histérico y el principio natural, con preeminencia de
éste sobre aquél, principios que sirven de fundamento a la
afirmacién anterior, sefiala que:

en el principio histérico hay que distinguir lo que es espfritu
nacional de lo que es espfritu de la época; éste debe ser ma-
tizado por aquél: la unidad legislativa estd en funcién de la
unidad de un sélo espfritu popular, y es evidente que en
Espana hay unidad polftica, pero no unidad social. Lo que
no es un mal: en todo organismo incluso en el Estado, debe
haber variedad. El dfa en que en Espafia hubiera una “escuela
nacional” del derecho, una conciencia colectiva de nacionali-
dad, no s6lo politica, sino social, podrfa hablarse igualmente
de una unidad legislativa; hoy por hoy, la antigua estructura de
pluralismo de reinos se mantiene.?8

La verdad escondida en estas palabrase no puede impedir
la justeza de la afirmacién segin la cual Durdn y Bas no
alcanzé a comprender el espiritu de la escuela histérica, y que
en vez de utilizar sus postulados, al modo de Savigny, para
“sistematizar” el derecho nacional, los utiliz6 para defender
el derecho regional.?® Pero aunque hubiera recogido acertada-

27 Prélogo a la traduccién espariola de ]. Mesia y M. Poley del Sistema del derecho
romano actual, de Savigny, Madrid, 1878, t. I, p. XXV.

28 En Escritos, 1 Serie: Estudios juridicos, Barcelona, 1888, p. 309
29 Mozos, ]. L. de los, op. cit., p. 239.
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mente el espiritu de la Escuela histérica, lo que hubiera legi-
timado su oposicién a la codificacién tan sélo en la misma
medida en que quedé justificada esa misma oposicién en Ale-
mania —no se olvide a Thibaut y, posteriormente, a Ihering
y su critica al principio de la nacionalidad del derecho en
nombre del de la universalidad del derecho moderno—,*° hay
que tener en cuenta que ni el marco politico ni el estado de
postraciéon a que habia conducido a la ciencia juridica espaiola
el caracteristico aislamiento del pais con respecto a las corrien-
tes de pensamiento europeo hubieran hecho posible entonces
—desde luego no hasta mediado el siglo— una elaboracién
cientifica que sintetizara la diversidad juridica dentro de una
existente comin tradicién.

Pero el caso es que el derrotero que el asunto tomé fue
aquel otro, es decir, el de la nacionalizacién del derecho, y la
cuestion se hizo patrimonio de la politica de partidos, unién-
dose asi la conservacién de la legislacién civil particular con
el sentimiento de la identidad regional.3! Que esta unién no
haya sido legitima en Espafia, pues la conservacién de la le-
gislacion particular era también la supervivencia de antiguos
vestigios feudales y la defensa de los beneficios econémicos
derivados de los “conciertos econémicos” y, por lo tanto, la
defensa también de unos intereses de clase de las burguesias
locales, y que quizd todo debiera haberse enfocado como un
problema técnico-juridico a resolver por la codificacién,* pue-
de que sea parte de la verdad. Como tal vez pueda parecerles
verdad a otros también que el sentimiento regionalista o na-
cionalista hubiera debido canalizarse, ayer como hoy, por otras
vias —la defensa de la lengua, como ejemplo paradigmatico—
sin involucrar a la legislacién civil u otras instituciones de
derecho publico. Pero a este propésito parece que en la conser-
vacién de la identidad y la etnicidad propias es mas virtud
el hacer que el no hacer, y el hacer mas que el hacer menos.

30 IThering, R. von, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, vol. I, “Introduccién”, titulo primero.

31 Mozos, J. L. de los, op. cit., p. 244.
32 Mozos, ]J. L. de los, op. cit., p. 246.
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La falta de la necesaria previsién frente a un siempre posible
inminente riesgo de desaparicién, que han demostrado préctica-
mente hasta hoy, por ejemplo, los, por otra parte, sinceramente
interesados en la conservacién de la lengua vasca, suscita las
siguientes palabras L. Michelena, una autoridad en la materia:

Lo que sucede es que ni una lengua va a seguir viva porque
haya sido viva hasta entonces ni unas instituciones van a con-
servar su vigencia porque su legalidad haya sido aceptada
hasta cierto momento. Es evidente que las instituciones no se
sostienen por su legitimidad ni caen por su ilegitimidad, aun-
que la legitimidad, real o ficticia, les afiada decoro y acaso
solidez. No cabfa esperar que, en un mundo en ebullicién,
donde las relaciones de fuerza cambiaban rdpidamente, la sim-
ple invocacién de unos titulos legales bastara para que una
situacién, ya inestable por conflictos internos, se mantuviera
idéntica a sf misma por los siglos de los siglos. Nuevas cir-
cunstancias exigfan adaptaciones previsoras.

Y respecto a esto ultimo sefiala que —lo escribe en 1971,
anos antes, pues, de la Constitucién de 1978—

La opinién mas general sostiene que la disminucién o pérdida
de la autonomfa de las regiones vascas es la secuela de la
participacion, desacertada o desafortunada segtn los criterios,
de Vasconia (con restricciones que, en sustancia, son sociol6-
gicamente claras) en las guerras civiles espaiiolas. En princi-
pio, me parece igualmente aceptable, por lo menos, la tesis
de que la autonomifa se ha mantenido residualmente, o sigue
viva como aspiracién, gracias tan s6lo a esa participacién. Por
desgracia, esto no es una comedia de Priestley y no podemos
distinguir experimentalmente entre dos lfneas temporales: la
que pudo ser y fue, que sf conocemos, y la que pudiendo ser
no lleg6 a conseguir realidad, que sigue incégnita. Puesto que
estamos en materia de fe, tengo que confesar que creo en la
eficacia de los sobresaltos, aun alocados, no creo, por el con-
trario, en las virtudes de la pasividad.®

33 Michelena, L., se trata del articulo “Lengua y cultura”, recopilado en Lengua e
historia, Madrid, Paraninfo, 1985, p. 158, nota 26.
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Es un hecho que la actividad en defensa de la singularidad,
con todos sus altibajos, flujos y reflujos desde el inicio del se-
tecientos borbénico, ha llegado hasta nuestros dfas, y que la
preservaciéon de los derechos histéricos es una realidad hoy que
se ha visto reforzada por el reconocimiento constitucional de
1978.

Naturalmente, foralistas y antiforalistas realizan una muy
distinta valoracién del criterio conservacionista establecido por
el Cédigo civil. Asi, como dice F. de Castro:

la solucién del Cédigo civil significa el abandono de las aspi-
raciones unificadoras del derecho nacional, admitiendo como so-
lucién transaccional la pluralidad legislativa, con la esperanza
de recopilar las arcaicas instituciones forales en unos futuros
apéndices. Fue ademds, un retroceso en la evolucién juridica, al
desconocerse el valor que habfa logrado el derecho comtn (de
origen castellano) e imponer forzadamente las reglas romanas,
contra cuya vigencia se defendieran los antiguos juristas.3

Pero entre los que lamentan el abandono de las aspiraciones
unificadoras del derecho nacional también se oye el eco de
un agravio comparativo hecho por el Cédigo a la propia tra-
dicion juridica castellana, pues no es un Cédigo que recoja se-
riamente aquella tradicién, sino que, a la busca de un carécter
de Coédigo nacional, realiza un acercamiento a ciertas institu-
ciones de los derechos forales, estableciéndose ademaé&s en la
Base 27a.35 que:

la disposicién final derogatoria serd general para todos los
cuerpos legales que constituyan el derecho civil llamado de
Castilla, en todas las materias que son objeto del Cédigo y
aunque no sean contrarias a él, y quedaran sin fuerza legal
alguna asf en el concepto de leyes directamente obligatorias
como en el de derecho supletorio.

34 Castro, F. de, Derecho civil de Espana, 3a. ed., Madrid, 1955, t. I, p. 248.
35 Ley de 11 de mayo de 1888 por la que se autoriza..., cit.
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De manera que la codificacién, como reconocen sus mismos
partidarios, redundé en agravio del derecho propio de Castilla
y no en el de los que se oponian a la misma.

2. El regionalismo espafiol del siglo XIX, como hemos visto,
influy6 de manera decisiva en la solucién que el problema de
los derechos forales recibi6 de parte del Cédigo civil. A este
regionalismo, que es la postulacién de un renacimiento espi-
ritual y material, se le ha de insertar, como fruto algo retra-
sado, en la proyeccién de aquel movimiento de renovacién
cultural surgido en Alemania y que vino a suponer, en cierto
modo, una rectificacién de la propia Ilustracién. A este mo-
vimiento, intimamente engarzado con el romanticismo hay que
vincular las bases espirituales de la Escuela histérica que,
como se sabe, se opuso a la codificacién en nombre del prin-
cipio de las nacionalidades y, por tanto, en nombre de la tra-
dicién secular iniciada por la recepcién del derecho romano
en Alemania, que se veia amenazada por la pretensién exce-
siva del derecho natural de convertir a éste en el derecho
positivo de los pueblos. Este es el contexto espiritual en el
que hay que situar la famosa y conocida polémica entre Sa-
vigny y Thibaut.36

Con independencia del hecho aludido de no haberse enten-
dido a fondo en Espana el sentido tltimo del programa de
Savigny, es claro que, guste o no, la defensa de los derechos
particulares espafioles se hace en el seno de un regionalismo
que bebe de aquél movimiento referido. Este movimiento de
“renovacién cultural” en Alemania y el del risorgimiento ita-
liano, mediante los que logran la unidad nacional Alemania
e Italia, influyen decisivamente en el surgimiento del senti-
miento regional (més tarde, nacional) y “foralista” de catalanes
—renaixenga—, vascos y gallegos. No se trata ahora sino de
resaltar la importancia que ha tenido la relacién entre derecho
foral y el sentimiento regional o nacional potenciado por la
materializacién de un resurgimiento todavia no insurgente.

36 Wieacker, F., Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2a. ed., Gotinga, 1967, pp. 348
y ss.
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Ponemos, pues, de manifiesto que la lucha por el derecho
particular ha tenido éxito en el seno de un profundo movi-
miento de renovacién cultural —histérica, literaria, lingiiistica,
artistica, musical, etcétera—, en el seno, por tanto, de un re-
nacimiento de la conciencia comunitaria, de una concepcién
politica de la cultura como es el nacionalismo y a quien se
debe el troquelado de la nacién.

Esta relaciéon entre derecho y sentimiento regional o nacio-
nal en Espaia ha sido y es un hecho, independientemente de
los juicios que pueda merecer. En Espaia quiza sea cierto que
el problema del derecho particular no debiera estar conectado
con el sentimiento regional o nacional; quiza sea cierto que
este problema tendria que haber recibido una solucién técnica
que hubiera posibilitado la unificacién juridica civil —un solo
sistema—, abandonando la coexistencia de diversos sistemas.
Quiza sea no menos cierto que pudiera bastarle al sentimiento
regional y nacional un adecuado sistema politico-administra-
tivo que garantice la autonomia de regiones y nacionalidades
y la defensa y desarrollo de su especifidad. Pero frente a esto,
aparte de las ventajas que veiamos para el mantenimiento de
la identidad y etnicidad en el hacer sobre una confiada y
candida pasividad, negligencia o dejacion de derechos —soli-
daridad interterritorial y defensa de la identidad no son in-
compatibles, sino conjugables—, es un hecho también que sélo
les corresponde decidir a los que gozan de un derecho parti-
cular el ceder frente al general. En realidad, la defensa de la
uniformidad civil no es tan técnica y desideologizada como
quiere aparentar. La idea viene inspirada por la legitima creen-
cia en una nacién mayor, como la esparfiola; pero lo que ya
no es tan legitimo es considerar que esa nacién mayor exija
la uniformidad o el sincretismo cultural. No hay sincretismo
perfecto. De seguro que ese sincretismo, juridico en este caso,
seria sentido por unos como un triunfo y, por otros, como
una derrota. Tal vez se perdié una oportunidad de lograrlo
en algin momento del pasado. Pero, ;no es acaso esto la con-
firmacién de que lo que no debia ser no podia ser y viceversa?
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3. El caso es que hoy en Espaia el articulo 149-1 de la
Constitucién de 1978 contiene —en el seno de una amplisima
descentralizacién politico-administrativa— la garantia consti-
tucional de la pluralidad de regimenes juridicos civiles coe-
xistentes en el territorio nacional. Se establece un reparto de
competencias legislativas en materia de derecho civil entre el
poder central y las comunidades auténomas:

El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes ma-
terias:

..8a. Legislacién civil, sin perjuicio de la conservacién, modi-
ficacién y desarrollo por las comunidades auténomas de los
derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En
todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las
normas jurfdicas, relaciones jurfdico-civiles relativas a las for-
mas del matrimonio, ordenacién de los registros e instrumen-
tos publicos, bases de las obligaciones contractuales, normas
para resolver los conflictos de leyes y determinacién de las fuen-
tes del derecho, con respeto, en este ultimo caso, a las normas
de derecho foral o especial.

Por tanto, la implantaciéon directa de la unificacién juridica
del derecho civil estarfa viciada de inconstitucionalidad. Hoy
el bien constitucionalmente protegido, en tema de derecho ci-
vil, no es la unidad, sino el pluralismo.3

La garantia de la pluralidad de regimenes civiles se da,
como hemos senalado, en el seno del llamado Estado de las
autonomias, una férmula de Estado compuesto a mitad de ca-
mino quizd entre el principio unitario y el federal. Pero de
hecho, aunque pluralismo juridico de derecho civil y descen-
tralizacién politico administrativa no se exigen mutuamente,
no cabe duda que son mas compaginables que pluralismo de
derecho civil y centralismo.

De una primera interpretacién de los preceptos constitucio-
nales,®® se desprende: 1) que todas las comunidades que ac-

37 Delgado Echevarria, J., “Los derechos civiles forales en la Constitucién”, en
Estudios sobre la Constitucion Espanola de 1978, Zaragoza, Libros Pértico, 1979, p. 332.

38 Seguimos la interpretacién que ]. Delgado realiza en el articulo citado en la
nota precedente.
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cedan a la autonomia plena podran legislar sobre derecho civil
si existen en ellas (“alli donde existan”) derechos forales, 2)
que esta delimitacién “alli donde existan” derechos civiles,
forales o especiales, podria interpretarse no sélo en un sentido
restrictivo (donde esté vigente y sin fuerza expansiva espacial)
sino también de forma que “alli” signifique comunidad auté-
noma, pudiendo asi expandirse por toda ella, con tal de que
en algin punto de esa comunidad esté vigente, y que “existan”
pueda significar también vigencia pretérita, 3) que la Consti-
tucién con su disposicion adicional 1a. puede dar base para
esa posible recuperacién de derechos civiles forales histéricos
aun en aquellas comunidades auténomas en que hubiera de-
jado de estar vigente a la entrada en vigor de la Constitucién:
“La Constitucién ampara y respeta los derechos histéricos de
los territorios forales.

La actualizacién general de dicho régimen foral se llevara
a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los
Estatutos de Autonomia”.

Se desprende también 4) que la especificacién “foral o es-
pecial” significa que las comunidades auténomas con autono-
mia plena, en cuyo territorio exista derecho civil foral —es
decir, variante histérica de derecho civil— , no tienen limitada
su capacidad de legislacion civil sélo al desarrollo de las ac-
tuales legislaciones forales —lo que representaria un alarde
de historicismo y supondria decantarse en favor del peso de los
juristas conocedores de la tradicién foralista por encima de la
voluntad popular— sino que pueden legislar —en un plantea-
miento realmente autonomista: voluntad popular expresada a
través de asambleas legislativas elegidas— sobre derecho civil
en general, sin otros limites que las materias expresamente
excluidas en el segundo parrafo del articulo 149-1-80. de la
Constitucién, 5) que la limitacién de la actividad a las de “con-
servacién, modificacién y desarrollo” del derecho foral excluye
la posibilidad de que la comunidad auténoma pueda abrogar-
lo, lo que de un lado supone impedir que un pueblo pueda
renunciar a su derecho histérico, restriccién que si bien no
parece aceptable supone asimismo una cierta garantia de que,
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si alguna vez es clamor popular la necesidad de su abrogacién,
la misma dificultad constitucional en alcanzarla lleve a la exi-
gencia de las reformas constitucionales necesarias para que la
abrogacién sea fruto de una voluntad comiin y democratica
y no de la manipulacién interesada.

4. Para concluir tres observaciones. En primer lugar, que es
evidente que si en Espafia la discusién quedé practicamente
limitada a la subsistencia de los distintos regimenes civiles es
porque lo que se cuestionaba era una materia politica delimi-
tada en sus términos por su base histérica y la situacién po-
litica decimonénica, cuestién que se reactualiz6 en la forma
de sentimiento regional o nacional. Pero no habia lugar 16gi-
camente a una discrepancia que cuestionara las mismas bases
culturales de raiz europea. La discusién, desde la aceptacién
final de los postulados de la Revolucién francesa, siempre se
ha mantenido dentro de un mismo orden. La aceptacién del
derecho indigena quiza no sea tan sélo la aceptacién de di-
versidad de sistemas basados en diversas tradiciones juridicas,
sino de diversidad de culturas juridicas.

En segundo lugar, conviene recalcar que el hecho diferencial
al que va ligado en Espaiia el reconocimiento de autonomia
plena inicial —via privilegiada de acceso a esa plenitud en la
autonomia— no estd determinado por la existencia de los de-
rechos forales —aunque éstos fueron aglutinante parcial de la
identidad— sino por la insistencia nacionalista en el hecho
diferencial —con base también de otros demarcadores de iden-
tidad— que desde finales del siglo XIX se produjo en esos
territorios: Catalufia, Pais Vasco y Galicia. Que el hecho dife-
rencial pudiera “nacionalizarse” no dependi6 tampoco de un
pasado politico uniforme, pues sus situaciones han sido his-
téricamente, desde el punto de vista de la vinculacién politica
con Castilla, muy diferentes.?* Esa “nacionalizacién” del hecho

39 Quiza convenga explicar que cuando se habla de Castilla a partir de los reyes
catélicos uno se refiere en realidad a Galicia, Asturias, Leén, Castilla la Vieja, Extre-
madura, Castilla la Nueva, Murcia y Andalucia, pues todas estas regiones componian
un sélo Estado, con fronteras comunes, comunes cortes, comiin legislacion, idéntica
moneda, y una misma politica econémica. De este Estado formaban parte las Vas-
congadas con ciertas peculiaridades forales, algunas de caracter aduanero, muy im-
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diferencial se ha producido en territorios que presentan dife-
rencias importantisimas desde el punto de vista de su pasado
politico y en los cuales su peculiaridad juridica-publica, natu-
ralmente, y también privada —foral o especial— es de distinta
importancia, que va desde una rica y distinta tradicién juridica
navarra, aragonesa o catalana hasta la muchisimo menos pro-
minente “costumbre gallega”. Lo que quiere decir que lo im-
portante es haber sabido destacar y reflexionar sobre el hecho
diferencial, sin admitir que el pasado, si victorioso o menos
frente a los intentos de asimilacién, pudiera deslegitimar esa
reivindicacién. También es cierto que la consecucién de vic-
torias parciales en el pasado —como la alcanzada por esos
nacionalismos en la Segunda Republica (1931)— ha tenido un
valor acumulativo para el futuro del hecho diferencial. Lo
que vuelve a seiialar el valor de la accién comprometida sobre
la pasividad o el autoextrafiamiento y la importancia por tanto
de la proyecciéon de la conciencia étnica-nacional sobre la so-
ciedad global.

Y en tercer lugar, que podria pensarse que es el hecho lin-
giiistico el determinante del reconocimiento de ese hecho di-
ferencial. Pero obsérvese que la castellanizacién lingiiistica
practicamente total de Aragén y la ausencia de un naciona-
lismo aragonés al modo cataldn, por ejemplo, no han sido
6bices para el reconocimiento constitucional de su especifici-
dad juridico<ivil —y alguna de derecho publico—, lo que po-
sibilita que Aragén no sélo pueda mantener su derecho foral
—ya reconocido por el Cédigo Civil (1889) y codificado en la
correspondiente Compilacién (1967)— sino que incluso puede
legislar —sobre esto no habra ningtin género de duda cuando
acceda a la autonomia plena, posibilidad abierta a todas las
comunidades— en toda materia civil, con las tinicas limitacio-
nes de las pocas materias reservadas al poder central. Su si-

portantes. Navarra, Aragon, Catalufia y Valencia estaban en unién personal bajo el
mismo rey de Castilla, pero eran estados distintos, con distinta legislacion, distintas
cortes, y distinta moneda y fronteras aduaneras que los separaban de Castilla. Puede
decirse que la unién juridico-politica del Estado espafiol no se produce hasta los
Borbon.
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tuacién es por tanto mejor que la de Valencia, no obstante su
diversidad lingiiistica, y mejor que la de Andalucia, que, sin
embargo, accedi6 muy pronto a la autonomia plena. Andalu-
cia, que carecia de derecho foral —segin lo que esto significa
desde el Cédigo civil—, no puede ni podra legislar en materia
de derecho civil.

Es claro, por tanto, que aqui la especifidad juridica se ha
constituido en comin denominador de una autonomia mas
plena y no, en cambio, como pudiera parecer, la especifidad
lingiiistica. Visto de otra manera, la pérdida de la peculiari-
dad lingiiistica, aunque siempre dafiina, no es obsticulo a la
permanencia y reconocimiento de la etnicidad como tal, o de
lo que quede de ella, siempre que se conserve el derecho
particular.?® Pero en definitiva, también es verdad que Aragén
result6 beneficiario de la nacionalizacién que otros hicieron
de su cuestién étnica.

III. DERECHO INDIGENA. CARACTERES DEL DERECHO INDIGENA COMO
DERECHO PARTICULAR EN UN CUADRO DE DESCENTRALIZACION
POLITICO ADMINISTRATIVA

De la experiencia de los derechos forales podemos quiza
extraer ciertos principios para una aproximacién constructiva
a los derechos indigenas. Es presupuesto de todo ello una
previa delimitacién de materias, pero ésta es cuestién aparte.

1. Ante el reconocimiento de diferentes regimenes juridicos
dentro de un Estado-nacién creo que el mejor camino para
nuestro propésito es el de afirmar el actual derecho indigena
como derecho particular o propio, ius propium, y no como
costumbre juridica respecto al derecho general del Estado. Es
decir, se le debe reconocer su caracter de sistema de derecho
completo, autéctono, que responde a unos principios generales

40 Y esto, aun cuando no resultan parangonables, en realidad, el derecho de Ara-
gon, Cataluiia, Baleares y Navarra a los fueros y costumbres de Ayala, el Baylio,
Vizcaya y Galicia. Sin embargo, el Cédigo no distinguié y trat6 a todos por igual.
Y de este hecho se derivan las actuales competencias autonémicas en materia de
derecho civil.
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y desarrolla sus consecuencias. Pero esto habria que demos-
trarlo, al menos minimamente. No seria obstaculo el que su
desarrollo pretérito y actual por circunstancias de todos co-
nocidas haya quedado dificultado e incluso truncado. La ar-
dua tarea de su revitalizacién habria que afrontarla.

2. Su carécter de derecho particular negaria que pudiera ser
considerado como un ius introductum, una norma de caracter
excepcional dentro de un régimen de derecho comun. Todo
derecho indigena seria un sistema coexistente con el sistema
general.

3. Su carécter de derecho particular le valdria el de derecho
comun respecto a su territorio, sin perjuicio de la existencia
dentro de ese derecho comin de normas de caracter especial
o excepcional.

4. En caso de reconocimiento de autonomias politico-admi-
nistrativas indias, ese derecho particular quedaria absorbido
por el derecho autonémico indio como una parte del ordena-
miento autonémico.

5. Mientras, su cardcter de derecho particular y comun a
un territorio no le eximiria de la existencia de un derecho
general a todo el territorio del Estado-nacién, por lo que hay
que resolver el problema de la compatibilidad o no de la
condicién supletoria de ese derecho general respecto al dere-
cho indigena y, si la respuesta es negativa, parcial o totalmen-
te, se plantearia, por tanto, la cuestién de cémo el derecho
indigena puede, y en qué medida, autointegrarse, conscientes
de que por la sola costumbre nueva que se genere ello es
imposible a corto plazo por definicién. Tampoco se veria libre
de esta cuestion del derecho estatal como supletorio el dere-
cho de las autonomias indias en caso de que éstas se recono-
cieran.

6. Su caradcter de derecho particular negaria su condicién
de privilegio personal, la cual, de otorgarsele, es decir, dejar
la sumisién a uno u otro derecho a la eleccién de los ciuda-
danos indigenas, disminuiria la fuerza juridica del derecho
indigena casi tanto como su conceptuacién como costumbre.
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7. Por eso su condicién de derecho particular, se tenga o
no autonomia politico-administrativa, exige su caracter terri-
torial. Precisa ademas que se delimite un presupuesto de apli-
cacién —quiénes estan sometidos al derecho indigena y quié-
nes no (ius sanguinis, ius soli)— que sirva también para
determinar la ley personal (por ejemplo, capacidad, estado ci-
vil, derechos y deberes de familia y sucesién por causa de
muerte) aplicable en los conflictos de derecho interregional.
Esta circunstancia del status deberia poderse hacer constar en
el registro civil. Ademas es preciso establecer normas conflic-
tuales de derecho interregional.

8. Los conflictos entre derechos indigenas entre si y de éstos
con el general estarian regidos, por consiguiente, por el prin-
cipio iura novit curia, al consistir en conflictos interregionales
y no internacionales. Nadie, pues, estaria obligado a acreditar
el contenido y vigencia de su derecho.

IV. MATERIAS RESERVADAS

Es claro que el reconocimiento en Espaiia de la pluralidad
juridica se refiere exclusivamente al derecho civil. Y ni siquiera
en este ambito la competencia de las comunidades de auto-
nomia plena con derecho foral preexistente es total. Existen,
por diversas causas, de las que no seria razonable que nos
ocupdramos ahora, materias de derecho civil reservadas al po-
der central en todo caso, es decir, también cuando, por estar
incluidas en el concepto de derecho civil foral o especial, pu-
dieran corresponder, de no existir esas excepciones, a las co-
munidades auténomas. Estdn contenidas en el segundo parra-
fo del namero 8o. del articulo 149-1 de la Constitucién. Pero
este elenco también supone que todo lo demés no reservado
cae bajo la competencia de aquellas comunidades auténomas,
es decir, que sobre el niicleo mas importante del derecho civil
la competencia legislativa la tiene la comunidad auténoma.
De manera que la actividad legislativa en materia civil no
sufre la restriccién de s6lo poderse referir a aquellas institu-
ciones de derecho civil foral que conviniera conservar en apén-
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dices al Cédigo, como se decia en la ley de bases, articulo 60.,
de 1888,*! y que quedaron verdaderamente codificadas —y no
simplemente compiladas—*? cuando se dio cumplimiento (de
1959 a 1973) al sistema de compilaciones —con abandono del
de apéndices— ordenado por el Decreto de 1947.

El ambito, pues, de actuacién de las comunidades auténo-
mas con competencia legislativa en materia civil es muy am-
plio y no viene limitado sino por las materias reservadas en
el articulo 149-1 de la Constitucién, que es fiel reflejo del
articulo 13-1 del Cédigo civil, igual a su vez al anterior articulo
12 y al articulo 50. de la ley de bases del Cédigo de 1888; y
limitado también lo esta por el principio sentado por el articulo
149-3 de la Constitucién segun el cual “El derecho estatal sera,
en todo caso, supletorio del derecho de las comunidades au-
ténomas”. Pero esto sé6lo en el ambito de sus competencias
asumibles —no légicamente respecto a sus competencias ex-
clusivas, como es la referente a materia civil en ciertas auto-
nomias—, por lo que cada comunidad auténoma es la que ha
de decidir a través de sus estatutos hasta qué punto desea
una heterointegracion de su ordenamiento con base en el de-
recho estatal, es decir, central (articulo 149-3).43

El caracter nacional —de absoluta generalidad— de ciertos
c6digos, como el de comercio y el penal, asi como el de la
ley de procedimiento criminal y el de las leyes procesales
mercantiles, no fue cuestién disputada en Espafia en el siglo
XIX. Sin embargo, respecto al procedimiento civil, también

41 Puig Brutau, ]., Introduccién al derecho civil, Bosch, Barcelona, 1981, p. 181.

42 Las compilaciones, aunque en realidad no son tales, sino mas bien cédigos, sin
embargo, y a pesar de haber sustituido a los cuerpos histéricos, no han perdido su
contacto con ellos, de forma que “los derechos forales conservan algo de la vitalidad
y del caracter abierto de los sistemas no codificados, lo cual tiene interés no sélo
para la pervivencia y la continuidad de las propias tradiciones juridicas”, sino que
permite el tratamiento del mismo de una forma mas de acuerdo con los modelos men-
tales del “derecho jurisprudencial”; véase Mozos, J. L. de los, op. cit.,, pp. 323 y ss.

43 Todo esto y la interpretacion que consignamos anteriormente de los preceptos
constitucionales, se ha visto confirmado por el desarrollo constitucional de estos l-
timos afios; véanse las introducciones a Compilaciones y leyes de los derechos civiles
forales o especiales, Madrid, Tecnos, 1993.
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hoy de caricter general, tenemos del gran federalista Pi y
Margall la alegacién de una verdad que todos conocemos:

Vengamos a las leyes de procedimiento. Las hay [estd escri-
biendo en 1876] hace mucho tiempo para toda Espaiia. ;Las
dejaremos al Estado? Las leyes adjetivas o de procedimien-
tos guardan estrecha relacién con las sustantivas: aquf hasta
las modifican esencialmente. A quien corresponden las sustan-
tivas deben en mi opinién entregarse las adjetivas... Hemos
considerado por lo contrario de la competencia de las provin-
cias las leyes civiles: hemos de conceder la de enjuiciamiento
civil a las provincias... Sigue a esto una enumeracién de los
perjuicios enormes que supone la regulacién procesal, to-
davia de actualidad, y concluye postulando también la com-
petencia de las provincias sobre la organizacién de los tribunales
civiles.44

Esta relacién entre derecho sustantivo y procesal es recono-
cida, aunque sélo lo sea débilmente, también hoy por el articulo
149-1 de la Constitucién. En su namero 60., atribuye compe-
tencia exclusiva al Estado en materia de “legislacién procesal,
sin perjuicio de las necesarias especialidades que en este orden
se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de las
comunidades auténomas.” Se admite asi la posibilidad de es-
tablecer procedimientos adecuados para llevar a la praictica
las instituciones propias de cada una de las regiones auténo-
mas, y, en materia de derecho civil, de aquellas regiones con
derecho civil propio.

La ténica del reconocimiento constitucional de la realidad
indigena en materia juridica privada viene constituida por el
régimen de la propiedad de la tierra en atencién a su explo-
tacién agraria. Este tratamiento constitucional del régimen de
la propiedad no es propiamente una materia reservada, pero
parece, por otras razones, resultar algo parecido, y por ello
vamos a considerarlo brevemente aqui. Normalmente se trata
de la proteccién e impulso de la propiedad colectiva o comu-

44 Pi y Margall, F., Las nacionalidades, Madrid, Centro de Estudios Constituciona-
les, 1986, pp. 288 y ss.
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nal y, en caso de abrirse este régimen a la propiedad privada,
el régimen es antilatifundista y de proscripcién del acapara-
miento de la tierra. Por razones socioeconémicas, las medidas
van desde poderse establecer o estimular legislativamente toda
forma de propiedad colectiva o comunal, con la consiguiente
prohibicién, en su caso, de la apropiacién privada de las tie-
rras, hasta llegar a establecer aquélla taxativamente y decretar
la inenajenabilidad, inembargabilidad, indivisibilidad, carécter
imprescriptible de la propiedad comunitaria y su inhabilidad
para garantizar obligaciones contractuales o ser arrendada.

Es interesante comprobar que cuando las comunidades in-
digenas quedan inscritas en entidades con personalidad juri-
dica de derecho piblico, dentro de un cuadro de divisién
politico-administrativa, el Estado se limita a reconocer las for-
mas comunales de propiedad de las tierras que se den en
dichas regiones auténomas y a garantizar su efectividad (Ni-
caragua, 1987, comunidades de la Costa Atlantica). Nada hay
aqui de ese sentido protector que hemos visto, sino reconoci-
miento de la autonomia y responsabilidad de los pueblos in-
digenas de esos territorios respecto a la configuracién y re-
glamentacién de la propiedad y sus formas.%®

45 El punto de partida indigena hace depender la concepcién de la propiedad de
la visién césmica indigena, y en este sentido el valor de lo comunitario parece ser la
esencia indeclinable de los pueblos indigenas. Al menos asi se establece en la Decla-
racion de Quito (6): “Nuestra concepcion de territorio se sustenta en la forma de
entender el sentido de lo humano y el de la naturaleza asi como la interrelaciéon de éstos.
Las formas organizativas, politicas, econémicas, de produccién, en fin, todos los ele-
mentos que conforman nuestras culturas, estan enraizadas y orientadas por lo comu-
nitario; por ello creemos que la tenencia de la tierra debe ser colectiva; por ello la
cultivamos en comunidad y entre ésta distribuiremos sus frutos; por ello si creemos
en la solidaridad y por ello nuestros hijos son de la comunidad.

Este valor de lo comunitario desde el cual entendemos el sentido de lo humano y
la posibilidad de todos y cada uno de lograr una vida arménica, la que sustenta
nuestra concepcion de territorios y la persistencia de mantener formas de vida soli-
daria. Asimismo, este convivir fraterno lo es también con los seres, es decir, con la
naturaleza.

No nos sentimos duefios de ella; es nuestra madre, no es una mercancia, es parte
integral de nuestra vida. Es nuestro pasado, presente y futuro. Creemos que este
sentido de lo humano y del entorno no es solamente vilido para nuestras comuni-
dades o para los pueblos indoamericanos.” Y en 6-2.17: “Las tierras y el pueblo
indigenas son inseparables. La tierra es vida y no se puede comprar ni vender. Es
responsabilidad nuestra cuidarla segiin la tradicion, para garantizar nuestro futuro.”
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A nadie se le escapa la importancia de la propiedad de la
tierra y su régimen juridico en cualquier sociedad. Pero si es
cierto que las disposiciones arriba mencionadas favorecen mas
que perjudican el bienestar social y econémico de las comu-
nidades indigenas, no parecen sino dirigirse a su conservacién
y tutela, a su confinamiento en un presente sempiterno de
resguardo y reserva. Ese régimen de propiedad comunal y
colectiva, cuando no hay unidad social global, es una necesi-
dad para la conservacién, y de esta forma se erige en un
principio practicamente indeclinable, sancionado incluso cons-
titucionalmente. Pero cuando una sociedad es libre —ponga-
mos que dentro de un régimen de autonomia en el seno de
un Estado—, libremente adoptara —y constitucionalizara o no
en su estatuto— las formas de propiedad que en cada caso y
circunstancia mas le convenga no a su conservacién estética
y como a la defensiva, lo cual es paralizante, sino a su mejor
desarrollo y cabal despliegue. Pero para ello es necesario que
esa sociedad constituyéndose en comunidad politica sea fuente
de su derecho, de un derecho propio que responda y se dirija
en cada momento a las continuas necesidades del desarrollo
socioeconémico y espiritual de la comunidad politica auténo-
ma. En esto descansa el valor de la descentralizacién politi-
co-administrativa.

Pero la dignidad de los pueblos en tanto que sujetos de
derecho exige la libertad y capacidad de sujetarse a su derecho
propio también en otros aspectos, y, especialmente, a su de-
recho privado y no a otro ajeno.

V. EL DERECHO PRIVADO DE LOS INDIGENAS

Por razones obvias, nos vamos a limitar a hacer algunas
consideraciones de caracter general, aunque en algian aspecto
descendamos un poco al detalle. A mi modo de ver, hay que
partir, en primer lugar, de la separacién de la cuestién de

46 Véase, Diaz Polanco, H., “Autonomia y derechos étnicos”, Autonomia..., pp. 154
y ss.
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etnicidad y derecho de la que suscita la pugna entre la idea
nacional del derecho y la idea de su universalidad, para, pos-
teriormente, pasar a considerar las dificultades que puede
plantear la ostentacién simultidnea de la triple condicién: hu-
mana, ciudadana e indigena. Y en tercer lugar hay que mostrar
que sin libertad de desarrollo de su derecho privado dificil-
mente va a existir una realidad existencial indigena para sus
hombres y mujeres. Los dos tltimos puntos los abordaremos,
de manera fragmentaria, en un apartado referente a los actua-
les reconocimientos, internacionales y nacional-constituciona-
les, del derecho indigena.

Se puede decir que el derecho constituye “el precipitado”
de un pueblo (Portalis),*” la “armadura de una sociedad”
(Mauss),*® su mejor definicién, incluso por encima de su reli-
gién o sus técnicas. Si, como postula Mauss, lo juridico es lo
mas especifico de una sociedad, es natural que se afirme a
continuacién su no aptitud para ser aplicado indiferentemente
a otra. En ocasiones, las estructuras juridicas de las distintas
sociedades son tan diferentes que se hace imposible la inte-
gracion siquiera de un elemento foraneo, y la experiencia de
los préstamos juridicos no contradice esencialmente lo afirma-
do, pues su posibilidad depende de que la integracién des-
canse en una adecuada reintrepretacion.4’

Por constituir el derecho el palladium del caracter especifico
de un pueblo y ser expresién él mismo de una comunidad
intimamente vivida de la que ningin extrafio puede tomar
parte —"“en todo el Imperio romano no hay garantia mas que
para el civis romanus, mientras que los demas hombres sélo
pueden ser objeto del derecho de gentes, es decir, de la in-

47 Discours Préliminaire, ante el Consejo de Estado al presentar el proyecto del
Code civil en 1801.

48 Mauss, M., Introduccion a la etnografia, 2a. ed., Madrid, Istmo, 1974, pp. 236
y ss.

49 En todo caso, es necesario siempre conocer a fondo las necesidades y estruc-
turas de la sociedad que tome en préstamo y conocimiento de la existencia de las
reglas pertinentes en otros sistemas, véase Watson, A., Sources of Law, Legal Change,
and Ambiguity, Edimburgo, 1985, pp. 93 y ss.
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dulgencia del emperador”—, quiza por ello sea el derecho el
elemento més sensible a la violencia colonizadora.®

La persistencia del derecho visigodo durante mas de tres-
cientos afios entre los mozarabes de Toledo, hispanos arabi-
zados lingiiisticamente a raiz de la ocupacién musulmana de
la ciudad, es un ejemplo, entre muchos otros, de las caracte-
risticas de mayor fragilidad, pero también de mayor dureza,
del derecho, y también de la subsistencia de la identidad y
etnicidad de un pueblo por su aferramiento a su derecho an-
tanén. La persistencia de las tradiciones juridicas rectoras de
la vida familiar y comunal de los pueblos de América, hispa-
nizados en muchas de sus manifestaciones, hablan también en
este sentido, hasta el punto de poderse afirmar, quiza sin exa-
geracién, que el derecho “estd tan entrafiablemente unido a
la vida de los pueblos que éstos mudan de habla y aun de
religién con menos dificultad que abandonan sus tradiciones
juridicas” 5

Una manifestacién, aunque patolégica desde otros presu-
puestos, de la especifidad del derecho lo constituye el fenémeno
del excesivo localismo juridico. A propésito de la situacién en
la Edad Media europea sefialan Pollock y Maitland, por ejem-
plo, que

el namero de esquemas de derecho de propiedad matrimonial
parece casi infinito, sin que pueda explicarse la prevalencia
de un particular esquema por la operacién de algunos de esos
grandes acontecimientos de los que nos hablan los historiado-
res. Supongamos, asf, dos poblaciones vecinas en Alemania;
supongdmoslas habitadas por hombres de la misma raza, re-
ligi6n y lengua que por siglos enteros han estado sometidos
a las mismas condiciones econémicas; sin embargo, tienen
muy diferentes reglas para el gobierno de las mas comunes
de todas las relaciones humanas.>?

50 Mauss, M., op. cit, pp. 236, nota del traductor F. del Pino.

51 Sanchez Albornoz, C., “Pervivencia y crisis de la tradicion juridica”, Il passagio
dall’Antichita al Medioevo in Occidente, Spoleto, 1962, pp. 144 y ss.

52 The History of English Law, 2a. ed., 1898, vol. 2, p. 399.
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Desde otro punto de vista se reconoce que la filosofia o
filosofias conectadas con un sistema juridico, y ciertamente la
religién misma, representan o dan a conocer las costumbres,
los usos y aspiraciones del pueblo o pueblos, o viceversa. Por
esto es por lo que hay ramas o escuelas, territoriales y/o so-
ciales, tanto de religién como de derecho, una curiosidad de
otro modo dificil de explicar. Pero si es cierto que el derecho,
tal como lo conocen nuestros estudiantes, estd a menudo co-
loreado e informado por los motivos, ideales, valores éticos,
categorias y, todavia mas, por la timida tradicién culta de la
sociedad —hasta el punto de que el lenguaje formal y los
detallados razonamientos del derecho reflejan y derivan del
espiritu del tiempo o, mas a menudo, del inmediatamente pre-
cedente, y de sus conclusiones y convicciones espirituales, si
alguna existe—, sin embargo, todo el derecho esta basado so-
bre lo que la gente acepta, conviene en ello, o desea, y sobre
lo que ellos colectivamente encuentran, por experiencia, que
funciona.>3

De la persistencia del derecho propio nos hablan también
los limites de la romanizacién por causa del caracter urbano
de la penetracién cultural romana, sélo extendida a sus hin-
terlands inmediatos, y por el limitado interés en realizarla que
tuvo Roma, tanto en Hispania, como en la Galia o en la misma
Italia. También confirman la tozudez de los pueblos en el mis-
mo sentido, entre otros ejemplos, el fuerte renacimiento celta
en Galia y Britania del siglo III, la resistencia cultural de los
gascones en la Galia, emparentados con Hispania, o la regre-
sion de los pueblos del norte de Espafia tras la conquista
arabe, regresiéon consolidada quiza por la afinidad entre el
vivificado derecho consuetudinario godo y los restos del in-
digenismo peninsular —de Asturias a Vasconia— que no habia
sucumbido a la romanizacién ni al Estado visigodo. Pero es

53 Derret, ]. Duncan M., An Introduction to Legal Systems, Sweet & Maxwell, Lon-
dres, 1968, Preface, p.ix.: “The notion that in oriental societies relatively immune from
western influence law is derived from religion is deeply ingrained. It is difficult to
shake off the mistaken notions of our former teachers on this subject.” El principio
parece confirmarse no sélo para el derecho hebreo y el islimico, sino incluso para
el derecho hindi.
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que ademas, como se ha escrito al ejemplificar la permanencia
de antiquisimos usos y costumbres juridicas a lo largo de los
siglos e, incluso, hasta el dia de hoy en Italia, la

continuidad de la historia rural subordinada, su relativa au-
tonomia respecto a los grandes hechos del mundo dominante,
podria maravillar a quien esté habituado a medir el ritmo de
los tiempos histéricos en funcién de los grandes choques entre
naciones, de las conquistas, de las revoluciones sociales de
clases enteras, pero si de estos monumentos histéricos pasa-
mos a indicios més diminutos (la toponimia, las formas del
paisaje, los ritos religiosos, las supersticiones, etcétera), se hace
evidente en seguida y, a veces, de forma desconcertante que
la mayor parte de la humanidad ha permanecido totalmente
ajena a aquellos sucesos e intereses.>

El sentido que ha tenido esta permanencia en Italia, clara-
mente atestiguada para un tiempo anterior y posterior a los
siglos XIV y XV, en los que se redactan sobre las base de las
costumbres los estatutos rurales, es el interés de las comuni-
dades “en reproducir, en proporciones inalteradas, los presu-
puestos materiales y espirituales de su propia existencia, en
no salirse de aquella franja econémica y cultural que asegura
la supervivencia del grupo”, es decir su derecho.>® La resis-
tencia de los pueblos indios, los limites de la hispanizacién,
la permanencia o desarrollo del propio derecho vinculado a la
continuidad de la historia rural y a la reproduccién de los
presupuestos materiales y espirituales que asegura la super-
vivencia del grupo, son otro capitulo, esta vez americano, de
la misma historia.

Es cierto que en la defensa por instrumentos o instancias
internacionales de la identidades particulares en Europa —si-
glos XVII, XVIII y XIX—, los elementos cuya preservaciéon se
consideré imprescindible para lograr aquélla pueden cifrarse

54 Tentori, T., “Problemas de método en el estudio de los usos juridicos en materia
sucesoria y dotal”, Dote y matrimonio en los paises mediterrineos, Madrid, Centro de
Investigaciones Sociologicas-Siglo XXI, 1987, pp. 237 y ss.

55 Op. cit., p. 240.

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EkxXPx

ETNICIDAD Y DERECHO 181

en la religién y la lengua. Pero atiéndase al hecho de que en
el primer caso se trataba de la discriminacién derivada de la
aplicacién del principio cuius regio eius religio. Se buscaba, por
tanto, garantizar la libertad religiosa. Es verdad que hemos
venido sosteniendo que tal vez ni el cambio religioso ni el
linguistico tienen el carécter definitivo que el cambio juridico
representa para lo que es el corazén de un pueblo. Pero esto
no obstante, si lo tienen cuando, relativamente a los pueblos
circundantes, no es el derecho el elemento realmente diferen-
ciador, sino principalmente la lengua o cierto credo religioso.
Ocurre entonces, cuando la pérdida del derecho es tan sélo
la pérdida del particularismo juridico dentro de una misma
cultura y civilizacién, que esa pérdida pueda considerarse con-
secuencia inevitable de un proceso de universalizacién del de-
recho dentro de la propia area cultural. Asi sucedié en Europa
con motivo de la codificacién, como hemos visto. No ha de
extrafiar entonces que suprimido el particularismo juridico, y
debilitado o anulado el principio cuius regio eius religio, se
erigiera, o erija ain hoy, en muchas partes la lengua como
sefial de identidad y principal demarcador de etnicidad. Pero
por otra parte, ya hemos visto en la cuestién de los derechos
forales cémo la defensa de una propia tradicién juridica en el
seno de una misma tradicién cultural comin pudo nacionali-
zarse y utilizarse en la reivindicacién politica. La “nacionaliza-
ciéon” del derecho, y en especial el privado —este nacionalismo
juridico-privado— es importante para nuestro tema en cuanto
puede hacer posible, como en Espafa, el reconocimiento de
capacidad legislativa, también en materia juridico privada, en
el seno de un cuadro de autonomia politico-administrativa.
Sin embargo, es claro que del espiritu del reconocimiento del
derecho foral, ya cuando la promulgacién del Cédigo —sistema
de apéndices—, ya cuando posteriormente aquéllos se compila-
ron —codificaron— como sistemas independientes, iba por el
lado, al menos segun los civilistas menos defensores del parti-
cularismo juridico, de una superacién jurisprudencial y téc-
nica de esa diversidad dentro y en nombre de una comiin
tradiciéon. Hoy, ciertamente, se ha abandonado, con el reco-

DR © 1996. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/EkxXPx

182 IGNACIO CREMADES

nocimiento de aquella competencia autonémica en materia ci-
vil, que hemos examinado, la aspiracién a la unidad juridica
en este ambito. El nacionalismo juridico particular ha sido,
por consiguiente, un buen medio en la lucha por la autonomia.

Pero ésta es cuestién distinta respecto de si ello siempre es
en si necesario. Pues la coexistencia de diversos sistemas juridi-
cos, en este caso espaiiol, no viene exigida en el fondo por una
diversidad de culturas juridicas, como la diversidad de los
sistemas nacionales en Europa no niega la existencia de una
unidad de cultura juridica, que es la que hace posible que la
suerte final de los diversos sistemas nacionales sea idéntica,
para bien o para mal. El deseo, fundado en la realidad, de la
unidad cultural juridica de Europa hizo que los esfuerzos
siempre se encaminaran hacia el logro de la universalidad del
derecho en este ambito territorial. Tanto la jurisprudencia
del derecho comin como la formulaciém del derecho natural
fueron expresién de un movimiento en la direccién de la uni-
versalidad del derecho moderno. Pero éste se detuvo, con la
consiguiente conversién de la ciencia del derecho en jurispru-
dencia local, por la identificacién que hizo la Escuela histérica
entre historia y nacionalidad. Esta identificacién puede ser
considerada un error, si se considera, como opinamos, que la
nacionalidad es el resultado de un movimiento siempre incesan-
te, aunque dotado de distintos ritmos en cada caso, desde lo
propio y caracteristico, en cada momento una sintesis en vias
de ser superada, hacia la universalidad. No cabe duda de que

56 De un lado, hay que considerar que ya en un pasado cercano como en el
presente las aspiraciones socioecondmicas y econémico-juridicas de aragoneses, cas-
tellanos, catalanes y navarros son las mismas. De otro, que el acercamiento técnico
entre las diferentes tradiciones es a veces mas facil que en otras. Asi sucede entre
los grupos balear y catalan, de base romana, aunque con elementos germanicos, y la
tradicion juridica castellana, por haber sido ésta mas romanizada que la del derecho
navarro y aragonés, que son derechos populares en su raiz, si bien se presentan en
modalidad culta; por ejemplo, la del derecho aragonés, que brota de su compilacion,
puede que resulte un tanto germanica. Por iltimo, conviene tener presente que en
iguales circunstancias surgen semejantes o idénticas respuestas, como sucede con el
usus terrae. De donde las diferencias que puedan encontrarse en lo relativo a la
propiedad, a los contratos agrarios, etcétera, no responden en ocasiones mas que a
las posibilidades econémicas de explotacién, no constituyendo manifestaciones con-
suetudinarias (mos regionis) del derecho propio; véase, Mozos, J.L. de los, op. cit., pp.
330 y ss.
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en ocasiones ciertos ensimismamientos —el derecho a orde-
narse por dentro— son necesarios en los pueblos, como lo son
en nuestra vida personal. Pero ellos son tan sélo un medio,
una preparacién para asegurar un mas auténtico acceso al in-
tercambio universal, desde la propia posicién, que es el de-
senvolvimiento de la nacionalidad. De manera que, si hubiera
que establecer alguna definicién de la nacionalidad por algo,
no lo seria por la historia sino por la peculiar participacion
en la idea de universalidad. La equivalencia que cabria esta-
blecer no seria, de este modo, la de historia y nacionalidad,
sino la de nacionalidad y universalidad.’’

Hacemos propia asi la explicacién en estos términos de un
fenémeno capital en si interesante para nuestro tema: la de-
fensa en Alemania del derecho romano como derecho nacional
realizada por Savigny y la escuela histérica, cuando, en reali-
dad, hubieran debido pedir la exclusién del derecho romano.
Segun Savigny, no habia contradiccién con el principio de las
nacionalidades porque con el transcurso de los afios el derecho
romano habia llegado a enraizarse en las entranas y la historia
de las naciones. Pero, como senal6 Thering, la insuficiencia de
esta explicacion, que dejaba sin resolver el problema de cé6mo
habia llegado a convertirse el derecho romano en el derecho
del pueblo aleman, avaloraba la que él mismo proponia:

Nunca el derecho romano penetrara en la ciencia juridica por
la puerta del principio de la nacionalidad, contradictorio con
él. No es dificil, sin embargo, explicar el problema si tenemos
en cuenta que la vida de los pueblos es un gigantesco inter-
cambio en todos los aspectos y actividades de la existencia
humana. Ni el individuo ni los pueblos pueden sustraerse a
la recepcién y asimilacién reciproca de elementos exteriores.
Con el auxilio mutuo y la expansién reciproca se compensa
en los pueblos la imperfeccién de cada uno en particular.

57 Thering, R. von, op. cit., ibidem.
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Siendo esto asi, en términos mas generales quisiéramos se-
falar que la equivalencia establecida entre nacionalidad e idea
de universalidad no pretende significar, naturalmente, la va-
lidacién del etnocentrismo que aprisiona al universalismo actual
ni, como creo que no podra dejar de colegirse de lo dicho,
tampoco la pérdida del derecho a la originalidad o diferencia.
Sélo quiere seiialar que la busqueda de lo universal debe ha-
cerse, desde la defensa de la diversidad cultural de la especie
humana, en el seno de un dialogo intercultural, intra y su-
praestatal, que sea fruto de la libertad y la autonomia y que
haga realidad la unidad moral del género humano.

Estas consideraciones tienen el propésito de fijar el sentido
y alcance de la postulacién del derecho indigena como derecho
propio, tanto a la hora de su reivindicacién en forma de na-
cionalismo juridico, como a la de su valoracién en si. Es decir,
la oportunidad de lo primero se avaloraria en cuanto, como
en otros lugares, puede significar un elemento activo en el
fortalecimiento de la identidad, con su consecuencia en la lu-
cha por la autonomia, y también porque asi la consecucién
de ésta podria llegar a suponer la conquista de la capacidad de
establecer el derecho de las relaciones privadas sobre una po-
sible determinacién indigena del alcance, en su ambito, de
nuestra distincién entre derecho publico y privado. Para lo
segundo, su valoracién en si, es decir, su relacién con la etni-
cidad indigena, la perspectiva aludida de una nacionalidad
abierta a la universalidad, evitaria que su “nacionalizacién”
suponga, a la vez que una mixtificacién de la actual etnicidad
a manos de un cierto catarismo, esencialmente ahistérico, un
rechazo del acceso al intercambio universal en nombre de la
opresién secularmente experimentada.

VI. ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL. RECONOCIMIENTO ACTUAL
DE LOS DERECHOS INDIGENAS

Si la codificacién exigia la negacién del particularismo ju-
ridico dentro de una misma cultura juridica y politica —la

diversidad previa a la unificacién juridica, o las diversidades
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que se han conservado, las tomamos como variantes fonéticas
de la realizacién de una misma lengua juridica y politica—,
es porque no iba a tomar en cuenta otra manera de ser sujeto
civil que a la manera del cédigo.

La negacién de toda otra cultura juridico-politica estd tam-
bién en la base del concepto racional de constitucién. Cédigo y
constitucién —al fin y al cabo ésta no es sino un cédigo ju-
ridico-politico— responden al mismo pathos revolucionario.
Desde el concepto racional de constitucién, propio del Estado
liberal-burgués, sélo es constitucional el cédigo juridico-poli-
tico cuyo contenido coincida con el de la razén, cuya porta-
dora en el origen pretendia serlo la burguesia. La postulada
universalidad de los principios que constituyen lo constitucio-
nal fue algo, y sigue siéndolo, perfectamente vinculado con
una situacién social concreta. El concepto racional de consti-
tucién “adquiere sentido dentro de esa realidad y por tanto
lo pierde cuando esa realidad se transforma: il est contre la
nature du corps social de s’imposer des lois qu’il ne puisse révo-
quer®® y no society can make a perpetual constitution...the earth
belongs always to the living generation.>®

1. Afirmar la existencia de un derecho indigena es decir
que existe un derecho del pueblo indigena al propio derecho.
Este derecho exige todos los derechos necesarios para hacer
posible su ejercicio. Su titular es el pueblo indigena, un sujeto
colectivo, una corporacién. Pero no queriendo llevar el hecho
corporativo del pueblo indigena al terreno de la ficcién de la
personalidad de las personas morales o juridicas, entendemos
que este derecho del pueblo indigena lo es, en cada caso, de
una corporacién indigena, es decir, un derecho que pertenece
a todos los miembros, pero no como personas individuales,
sino en comin —“con las manos unidas” (zur gesamten Hand)—,
y que pueden usar y disponer de este patrimonio cultural y por

58 Rousseau, Considérations sur le Governement de Pologne, citado por Esmein, Ele-
ments de Droit Constitutionel, Paris, 1927, t. I, p. 611.

59 Jefferson, The living of Thomas Jefferson, Londres, 1941, p. 129, citado por Garcia
Pelayo, “Constitucion y derecho constitucional”, Escritos politicos y sociales, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp. 31 y ss.
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tanto juridico —de su propia etnicidad— tinicamente como
totalidad de individuos unidos en la corporacién.

Creo que de esta manera podria sintetizarse el alcance del
Convenio 169 de la OIT, el documento mas trascendente hasta
ahora respecto al asunto que nos ocupa.

La base del derecho de los pueblos indigenas a su propio
derecho es por tanto un derecho de titularidad y ejercicio
colectivo e individual, pues no es el pueblo indigena como
persona esencialmente distinta de los indigenas su titular ni
tampoco los indigenas singularmente considerados.

El Convenio 169 de la OIT reconoce al indigena como hom-
bre, como ciudadano y como indigena e insta a los estados y
sus gobiernos a que reconozcan esta triple cualidad en el in-
digena. Pero ante todo, este triple reconocimiento aparente-
mente ha de hacerse efectivo bajo lo indigena como especie
intelectual. Y como lo indigena es una realidad social y no
individual, es el pueblo indigena en cuanto tal el objeto in-
mediato de reconocimiento.

El Estado ha de aceptar una ciudadania indigena y el indi-
gena parece estar dispuesto a aceptar una forma indigena de
ser ciudadano. La compatibilidad, dificil quiza en la practica,
estd por hacer. Pero la dificultad se extiende también a la
conciliaciéon de la manera “universal” de ser hombre y la ma-
nera indigena de serlo.

Los derechos humanos y libertades fundamentales son re-
conocidos a los pueblos indigenas, a los hombres y mujeres
de esos pueblos (articulo 3), asi como también los derechos y
oportunidades que las legislaciones nacionales otorgan a los
demads miembros de la poblacién (articulos 2, 2a. y 4, 3). Pero,
en primer lugar, claramente el ciudadano se sobrepone al in-
digena en la medida en que “el goce sin discriminacién de
los derechos generales de ciudadania no deberd sufrir menos-
cabo alguno como consecuencia de tales medidas especiales”
como se precise adoptar “para salvaguardar las personas, las
instituciones, los bienes, el trabajo, las culturas y el medio
ambiente de los pueblos interesados.” (articulos 4, 1 y 3); y
el reconocimiento (toma en consideracion) de sus costumbres o
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su derecho consuetudinario por la legislacién nacional y el
derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias
(articulos 8, 1 y 2) “no debera impedir a los miembros de
dichos pueblos ejercer los derechos reconocidos a todos los
ciudadanos del pais y asumir las obligaciones correspondien-
tes (articulo 8. 3). Pero ademas, en segundo lugar, no es menos
cierto que la manera “universal” de ser hombre se sobrepone
a la manera indigena de serlo: “Dichos pueblos deberdn tener
el derecho de conservar sus costumbres e instituciones pro-
pias, siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni
con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”.
(articulos 8, 2; y 9, 1).

En el primer caso se trata de la colisiéon entre ser indigena
y la nacionalidad, entendida ésta como ciudadania. Como este
concepto no es neutro ni inocuo, se puede experimentar y
manifestar en ocasiones la colisién como una contradiccién en
los términos, especialmente si no se “indigeniza” la ciudadania
del y para el indigena y se prefiere, en cambio, que pueda
ostentar los dos estados netamente separados. La ciudadania,
la estatalidad, se extiende sobre el indigena, pero lo indigena
quiza no tenga tan claramente la facultad de resemantizar la
ciudadania. De hecho, la comunidad indigena puede verse he-
rida, y seriamente, por la ciudadania no indigenizada de sus
miembros, que puede ser hecha valer, en cuanto derecho in-
dividual, por encima del derecho colectivo al propio derecho.

En el segundo caso, el problema formalmente es el mismo.
El ser hombre a la manera indigena debe ceder paso al ser
hombre a la manera “universal”. Las concretas formulaciones
de los derechos del hombre y del ciudadano son el cedazo
con el que se depura la realidad indigena. La razén universal
y la razén constitucional son asi, como antafo la razén cris-
tiana, mas racionales que la razén indigena.

2. Si los derechos humanos, y los constitucionales, en su
caso, operan en defensa del derecho de los pueblos indigenas
a su derecho, por estar integrados éstos por hombres y mu-
jeres concretos, esos mismos derechos, que son de base indi-
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vidual, pueden convertirse en los instrumentos adecuados
para negar en casos conflictivos —que no son al cabo los que
importan menos— aquel derecho colectivo al propio derecho.
En definitiva, los derechos humanos, tal como estan formula-
dos, valen mas que el derecho colectivo al propio derecho y
éste puede llegar a valer menos incluso que el derecho del
ciudadano. Por ejemplo, el caso Lovelace vs.-Canada ante el
Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. En
este caso, Canad4d habia dado la razén previamente a la etnia
maliseet contra la recurrente, esto es, al derecho indigena desde
el derecho indigena. Sin embargo, demandado Canada ante
aquel Comité por falta de amparo, el pronunciamiento, favo-
rable a la demandante, le reconoce el derecho individual a
participar de una cierta cultura —como si la cultura no hiciera
relacién necesaria a la comunidad— en contra de las reglas
comunitarias que establecen las condiciones de pertenencia y
consiguiente participaciéon en esa cultura. El derecho indivi-
dual a la cultura —sobre la base del articulo 27 de la Con-
vencion internacional de derechos civiles y politicos— se so-
brepone al derecho colectivo a la misma de todos y cada uno
de los miembros de la comunidad.®’ La cuestiéon es importante,
porque el mismo reconocimiento sobre unas bases del derecho
colectivo, supone la admisién, sobre las mismas bases, de un
principio de disolucién de la esencia misma de ese derecho
colectivo: la capacidad de decidir auténomamente quiénes son
y pertenecen a la comunidad y quiénes no. La comunidad
sufre un atentado a los presupuestos de su identidad y etni-
cidad mas pernicioso quiz4d a la larga que el ocasionado por
su no reconocimiento en absoluto.

La escasa capacidad para aceptar las realidades comunita-
rias y sociales distintas, y la diversidad cultural consiguiente,
a mas de la incapacidad para concebir la parte que la perso-
nalidad de todo individuo debe a su socializacién parecen
estar en el fondo de la individualidad de los derechos y de

60 Véase, Clavero, B., Derecho indigena y cultura constitucional en América, México,
Siglo XXI, 1994, pp. 144 y ss.
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las pretensiones de su universalidad. Sin embargo, bien exa-
minado el asunto, parece que esos derechos individuales son
una proyeccién de una cierta cultura que tiene pretensiones
de universalidad. Son unos derechos individuales cuyo reco-
nocimiento no dana a la sociedad que precisamente los ha
engendrado y en los que dice consistir. Es mas, hay quienes
ven, y vemos, que la fidelidad de esa sociedad a su propia
idiosincrasia no sélo depende de la garantia de esos derechos
individuales frente al Estado, sino de la prevalencia en la con-
figuracion de la personalidad del sujeto del principio de in-
dividuacién sobre el de socializacién.®? El problema para las
sociedades de distinta matriz esta en la pretensién, que es una
verdadera peticién de principio de esa cultura, de que los
supuestos que dieron origen a la formulacién y accionabilidad
de esos derechos en su sociedad —la europea— son univer-
sales.

Estos derechos universales se formularon en nombre del
individuo frente al Estado europeo absolutista. Dependen,
pues, de la existencia potencial de un Estado totalizante, y
son, en su judiciabilidad, un mecanismo histérica y socialmen-
te determinado. El indigena, como cualquiera, debe poder va-
lerse de esas garantias frente al Estado en el que la historia
le haya situado. E incluso, irénicamente, a la causa indigena
—como sefiala Kuppe—

le seria muy contraproducente excluir, como algo anatémico,
la relevancia de los derechos humanos para ellos mismos. Los
derechos humanos son la respuesta contra la amenaza del ser
humano por un poder politico concentrado de tipo occidental,
y no se puede negar que ciertos nuevos arreglos de autogo-
bierno indigena a veces tienden a mostrar tales estructuras.®?

61 Véase Ramiro Rico, R., “El porvenir de los derechos individuales”, El animal
ladino y otros estudios politicos, Madrid, Alianza Editorial, 1980, pp. 135 y ss.

62 Asi, Kuppe, R., “Algunas observaciones sobre la relacion entre las instituciones
indigenas y los derechos humanos”, Cosmovision y prdcticas juridicas de los pueblos
indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1994, p. 54.
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Pero si es el caso de que no existe Estado en absoluto,
cuando el sistema comunitario de pesos y contrapesos existe
todavia, de manera que se preservan a su manera los derechos
innatos del ser humano, parece clara la radical inconveniencia
de interferir en la ética comunitaria con un principio de ética
individualista, pues la preservacién de aquella estructura co-
munitaria es precisamente la defensa mayor, si no tnica, de
la dignidad humana de todos en un entorno dado.®

3. Asi, pues, el problema de fondo es ya desde el ambito
nacional-constitucional, ya desde el internacional mismo de
las “declaraciones”, la aceptacién del pluralismo juridico como
pluralismo de culturas juridicas. Esta aceptacién no podria
por tanto verse limitada por una pretendida deficiente siste-
maticidad de las expresiones juridicas de esas distintas cultu-
ras. La existencia de un sistema no puede negarse, como al
parecer hacen ciertos antropélogos, por causa de la distinta
procedencia de las normas que configuran el conjunto norma-
tivo por el que total o parcialmente se rige un pueblo, pues
en este caso no habria sistemas en absoluto —préstamos y
trasplantes juridicos son fenémenos universales y se basan en
la intercomunicabilidad del derecho—, ni tampoco creemos
que pueda negarse la existencia de un sistema porque no se
haya formulado ni porque se prevea de antemano' que no
podra consistir en un sistema cuasiaxiomatico.

Un sistema axiomatico —derivaciones estrictas a partir de
premisas establecidas de antemano (axidmata)— nunca ha en-
contrado sitio en la ciencia del derecho positivo. Sélo en el
ambito de la formulacién de modelos de teoria general del
derecho —derecho natural racionalista, teoria pura del derecho
de Kelsen o la légica deéntica actual— ha encontrado su lugar.
Lo mas que se aproxima a esta idea de sistema axiomatico en
las ciencias practicas del comportamiento son los sistemas dia-
lécticos, es decir:

" 63 Kuppe, R., op. cit, pp. 45 y ss.
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la organizacién dialéctica de un campo del saber a través de la
completa clasificacién y definicién de sus objetos, con la cons-
titucién de un entramado cerrado tal, que el género mas ele-
vado es el objeto mismo de la ciencia, a partir del cual, a
través de las subclases descendientes, se llega a la tltima clase
(génos, dtomin), o sea, al fenémeno individual.%

Pero se comprende que las proposiciones asi construidas no
tengan una vigencia estricta y apodictica, porque la contin-
gencia natural, histérica o social de sus objetos s6lo permite
una razonable plausibilidad de estos juicios. En todo caso, un
sistema dialéctico es un sistema interno y es algo méas que
un sistema externo, es decir, una sucesién de materiales, de
apariencia inconexa o, todo lo mads, asociativa, no por tanto
tipo cédigo sino compilacién. La confeccién de un sistema
externo de este tipo es una posibilidad que respecto al derecho
indigena mereceria la pena intentar. Criterio histérico-crono-
légico y ordenacién por atracciéon de materias, incluido un
principio critico que no identifique sin mas valor con vigencia
o, al revés, vigencia con valor, podrian constituir puntos de
arranque de un intento de sistematizacién dialéctica provisio-
nal. En la realizacién de esta ultima, como ensefia la historia
juridica, puede ser de enorme trascendencia la elaboracién de
una literatura didactica del derecho indigena.

Con esto tal vez pudiera alcanzarse un principio de orde-
nacién sistematica del o de los derechos indigenas —estoy
hablando naturalmente desde una simplificacién de la com-
pleja realidad juridica indigena—, pero ello no supondria ne-
cesariamente que se revelara asi la organizaciéon intelectual
del derecho indigena. Por ejemplo, estd demostrado que no
se alcanza el “verdadero” sistema de los juristas romanos a
través del conocimiento de los sistemas externos e internos
(dialécticos) de las diferentes épocas de la historia juridica
romana. Aquél parece ser el conjunto de operaciones mentales
con el que constataban la autarquia de estas estructuras —es-

64 Wieacker, F., Discurso pronunciado con ocasion de su solemne investidura de
doctor honoris causa por la Universidad de Barcelona, Barcelona, 1990, p. 24.
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tructuras de elementos cerrados hacia fuera, y coherentes hacia
adentro: conceptos fundamentales, instituciones y decisiones—
y con las que aseguraban la coherencia de los elementos de
su campo del saber. Los juristas romanos construian intelec-
tualmente de tal manera que iban consolidando progresiva-
mente una conexién consistente de saberes:%> ni la sucesién
de materias recibida desde las Doce Tablas (el ordo iuris), ni
tampoco la dialéctica periférica del tratado sisteméatico de ori-
gen helenistico, constituian el sistema del ius civile, sino aquel
procedimiento para asegurar la coherencia de las resoluciones
mediante la comparacién de casos.% Sin seguir todo este ra-
zonamiento, pues no es nuestro objeto —asi, este sistema in-
terno no es puro casuismo, ni sistema de precedentes, ni re-
lacién irracional intuitiva con el “espiritu” del ordenamiento
juridico, ni la tradicién puede ser la sola base de la decisién,
etcétera—, lo unico que queremos senalar es que la sistema-
tizacién convencional de ese derecho no encapsulé el verdadero
sistema,®” y que, por lo que respecta al derecho indigena, una
tal sistematizacién necesariamente no tiene por qué hacerlo
tampoco —esto habria que comprobarlo—, aunque pueda con-
venirle, como si dijéramos, para su presentacién en sociedad.

4. Tampoco cabria descuidar la inspeccién de la existencia
de unos principios del derecho indigena, es decir, de un a
modo de conjunto de principios ordenadores o resignificado-
res —ideas fundamentales— de todo material juridico foraneo
y de las nuevas exigencias, pues son veneros de los que de-
pende cualquier obra sistematica. Cuando se habla de cultura
juridica hay que referirse a esos principios y no a la existencia
actual de algo que pueda considerarse un sistema. Pero atién-
dase al hecho de que ni siquiera en relacién con su derecho
los romanos los expresaron, porque, en general:

65 Wieacker, F., op. cit, pp. 30 y ss.
66 Wieacker, F., op. cit.,, p. 33.
67 Wieacker, F., op. cit.,, 35 y ss.
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no era su costumbre la introspeccién ni la exposicién de prin-
cipios; se puede decir con certeza que de muchos de ellos los
romanos no tuvieron conciencia ni siquiera una vez. Y, sin
embargo, no hay que pensar que se trate de fantasfas. Los
principios en los que se basaron los juristas romanos deben
ser reconocidos necesariamente en el resultado de su trabajo
y se pueden inferir de los hechos singulares de la historia
juridica.68

También es claro que el resultado penoso de la historia de
la negacién del desarrollo juridico no puede ser razén alguna
para decretar el sinsentido de su prosecucién. Parece como si
el reconocimiento final de una cultura juridica se hiciera en el
momento oportuno en que, alegando lo antedicho, pueda cer-
tificarse su defuncién.

Una cultura juridica se revela en sus principios. Pero éstos
no han de tomarse por formulaciones conceptuales racionalis-
tas. A este estadio pueden llegar, entrando a su vez en un
proceso de historificacién, y no sélo ellos sino también otros
conceptos derivados de esos principios. De aqui toma pie la
dogmatica juridica y la historia de los dogmas. Pero todo esto,
fruto del desarrollo juridico, no oculta que tiene su raiz en
unos principios que existen previamente a su formulacién con-
ceptual racionalista.®® Naturalmente que los principios se abs-
traen del material que ofrece su desarrollo juridico concreto,
y que si éste, expresién de la cultura econémica y espiritual
de un pueblo, se ha visto impedido o no es explicito o se ha
visto interferido, la indagacién de aquéllos se hace particular-
mente dificil. Pero en todo caso, la investigacion histérica y
el acercamiento al pasado, que es un imperativo para la re-
constitucién espiritual de un pueblo, puede servir, lejos de
todo determinismo histérico, para realizar una adecuada com-
presién juridica de la actual etnicidad con apoyo en las pre-
téritas.’? Se ha de buscar la constante, una fisonomia, no un

68 Schulz, F., Principios del derecho romano, Madrid, Civitas, 1990, pp. 23 y 24.
69 Planitz, H., Principios de derecho privado germdnico, Barcelona, Bosch, 1957, p. 1.
70 Sobre etnicidad cambiante véase, Camara Barbachano, F., “Identidad y etnici-
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conjunto de factores singulares.”? Aparte de tratar de buscar
las normas elementales y generales de un derecho indigena
positivo, en la medida en que existan, lo que nos daria los
rasgos de ese derecho, en este momento queremos referirnos
a otra tarea, nunca estéril, que podria consistir en la indaga-
cién de esos principios del derecho indigena, positivizados o
por positivizar, mediante tépicos lanzados como interrogantes
a la cultura india, actual y pretérita. ;Qué no obtendriamos de
valioso si preguntdramos, como tanteando, al legado y presente
indios, acerca de ley y derecho, ética social y derecho, religién
y derecho, casuismo y norma, lengua y derecho, tradicién,
nacién, libertad, autoridad, humanidad, fidelidad y seguri-
dad??? Las respuestas a éstas y otras preguntas —también las
ya respondidas, pero acaso no conscientemente formuladas
por lo pueblos indigenas— sin duda abriria las puertas a una
reflexién y accién juridicas —no sélo defensivas— dignas de
ese nombre. Y el que ciertas preguntas no fueran pertinentes,
el que carecieran de sentido, no seria el fruto menor.

5. La conservacién, reconstitucién y desarrollo del derecho
indigena son condiciones necesarias para su propia modifica-
cién. El cambio juridico dentro de la permanencia no sélo es
posible sino que constituye la manifestacién mas cabal de la
fidelidad de los pueblos a su intima estructura juridica vin-
culada a su identidad y etnicidad. Es cierto, como ya sefala-
mos, que el examen de los préstamos, recepciones y trasplan-
tes juridicos pueden relativizar esta afirmacion, pero los
préstamos se toman por su afinidad o adaptindolos a la pro-
pia peculiaridad. De otra forma, el éxito queda claramente
comprometido. La metabolizacién, resemantizacién o diges-
tién, viene exigida por constituir el derecho de un pueblo el
palladium de su etnicidad; no a otra razén se debe el fracaso

dad indigena histérica”, Indianismo e indigenismo en América, Madrid, Alianza 5o.
Centenario, 1990, pp. 69 y ss.

71 Schulz, F., op. cit., p. 24.
72 Son las preguntas que hace Schulz, op. cit., al derecho romano.
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habitual de la importacién de modelos extrafios no previa-
mente reinterpretados.

Pero el cambio dentro de la permanencia es tarea delicada
y decisiva, y nadie queda sustraido a los riesgos de una trans-
formacién radical. Por eso hay quienes sefialan que la pérdida
de la tradicién juridica europea tal vez sea la certificacién mas
clara de una consumada o a punto de consumarse eliminacién
de la cultura europea por otra de cardcter transnacional que
solemos denominar cultura occidental.” Aquella pérdida pue-
de interpretarse como la manifestacién mas clara de la fractura
mas intima de la especifidad cultural europea.

6. La negacién del derecho indigena podria resultar tam-
bién, a pesar de los reconocimientos constitucionales, si se
reduce toda la complejidad juridica del entorno a la comple-
jidad del sistema juridico del Estado. En un tal planteamiento,
la justicia queda caracterizada con la “complejidad adecuada
del sistema juridico”. El problema de la justicia se reduce,
entonces, al creado por la presién social que acrecienta la com-
plejidad del sistema y pone en peligro la consistencia de la
capacidad de decisién. Esa presién presenta un dilema: o au-
menta la complejidad del sistema juridico a costa de la con-
sistencia interna del mismo, o refuerza la unidad del sistema
con base en la dogmatizacién de las categorias juridicas, lo
que produce una merma de la complejidad. Lo que no es
categorizable dentro del sistema juridico o lo que amenaza
con elevar hasta un grado peligroso la consistencia inter-
na del mismo es rechazado de plano. Por ello, el reconocimiento
del derecho indigena desde un sistema conduciria a que no pu-
diera ser tomado en consideracién sino parcialmente, lo que
es al cabo su no aceptacién, si hemos de ser coherentes; y
naturalmente supondria llevar dia a dia la defensa del derecho
indigena al ambito de los grupos de presién e interés. Desde
luego no podria ser aceptado en su propia sistematicidad ya
que en un tal planteamiento —aunque nunca se da con tal ra-

73 Berman, Harold J., Law and Revolution, Harvard University Press, 1983, pp. 520
y ss.
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dicalidad en la practica— no puede reconocerse otro sistema
que aquél a cuya complejidad se ha reducido la complejidad
juridica del entorno. Esta s6lo puede ser tomada en conside-
racién en la medida en que resulte integrable, bajo fuerte pre-
sién social, sin gran menoscabo de la consistencia interna o a
través de una depuracién dogmatica simplificadora.

Parece, por tanto, que la existencia dentro de un mismo
Estado de sistemas juridicos diversos que responden a culturas
juridicas diversas —no estamos aqui ante un caso de variantes
histéricas de un mismo derecho, de una misma cultura juri-
dica, sino ante un supuesto de diversidad cultural con su re-
flejo juridico— exige necesariamente la aceptacién, desde la
Constitucién, de la coexistencia de sistemas juridicos diferen-
tes, esto es, del derecho indigena como derecho particular o
propio en todos los extremos. Ello constituiria la aceptacién
de un verdadero pluralismo juridico basado en la pluricultu-
ralidad. Es claro que quien parta del supuesto de que Estado
y derecho son lo mismo no podra aceptar la existencia de otro
derecho dentro del Estado, como no podra aceptar, al admitir
en su nacionalismo la coincidencia de frontera cultural y es-
tatal, la existencia interior de fronteras culturales.

De esta manera el reconocimiento e impulso de la regla-
mentacién —como hace el articulo 4o0. de la Constitucién me-
xicana— de usos, costumbres y formas especificas de organi-
zacién social y también de practicas y costumbres juridicas de
carédcter agrario, fuera de un cuadro de descentralizacién po-
litico administrativa —derechos politicos, sociales, econémicos
y culturales—, podria resolverse basicamente en una conside-
racién del derecho indigena s6lo desde un punto de vista
funcional. En realidad, el articulo 4o. tiene todo el aspecto de
una enmienda legal, es decir, de una suerte de remiendo que
no es medida suficiente para responder a la exigencia basica
que plantea la aceptacién del pluralismo juridico, que es
—como reza la Declaracién de Quito— “la transformacién in-
tegral y a fondo del Estado y la sociedad nacional; es decir,
la creacién de una nueva nacién”. Aquel reconocimiento e
impulso puede asi quedar mediatizado por la toma en consi-
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deracién ante todo y sobre todo de las consecuencias sociales,
para todo el orden econémico y juridico, de la persistencia de
las instituciones indigenas. No otro sentido parece tener la
precision de que, en el especifico caso del derecho agrario, se
respetara el derecho indigena en los términos que establezca
la ley, es decir, segun algunos, “siempre que no contravenga
al derecho dominante”.” Es de temer que también para el
resto del derecho se abra paso una cldusula limitadora del
estilo de las que apelan a las buenas costumbres o al orden
publico, pues puede sobreentenderse que el reconocimiento
constitucional se hace desde dentro y para un sélo y tunico
sistema y orden juridicos. Cierto que la muletilla limitadora
“en todo aquello que no contravenga la presente Constitu-
cién”, que era una precautela que se establecia en relaciéon
con la legislacion que ha de desarrollar ese reconocimiento,
estuvo en la redaccién originaria de este articulo 40., —la
propuesta por la Comisién de Justicia para los Pueblos Indi-
genas—, y que luego ha desaparecido. La eliminacién de esa
clausula, pero la permanencia de la de “en los términos que
establezca la ley”, para las practicas y costumbres juridicas
agrarias, creo que es expresién de que aquella eliminacién no
se ha consumado materialmente. Sobre todo si consideramos
que frente a un concreto y en parte comprometido “En los
juicios de orden federal y local, en los que un indigena sea
parte, se tomaran en consideracién sus practicas y costumbres
juridicas, durante todo el proceso, y al resolver el fondo del
asunto” lo que hoy queda en la redaccién constitucional es
tan s6lo que se tomaran en cuenta aquéllas en el ambito agra-
rio y con la limitacién aludida, “en los términos que establezca
la ley”. Al reconocimiento del resto del derecho —usos, cos-
tumbres... y formas especificas de organizacién social— sélo
sigue hoy un lacénico “y garantizarad a sus integrantes el efec-
tivo acceso a la jurisdicciéon del Estado”, que no parece hacer
referencia a la oracién antecedente. Pero aunque los temores

74 Correas, O., “El derecho indigena frente a la cultura juridica dominante”, Cos-
movisién y prdcticas juridicas de los pueblos indios, op. cit., p. 109.
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aludidos puedan resultar infundados, no parece que sin un
cambio profundo de mentalidad, que sin una aceptacién clara
de la pluralidad cultural con todas sus consecuencias puedan
desecharse aquéllos facilmente.” Todavia cabe dudar, a pesar
de las modificaciones aludidas, de que el articulo 40. real-
mente haya supuesto la incorporacién a la constitucién de
“aquellos derechos de los indigenas que hagan posible la regla-
mentacién sin contravenir la fuente.” La amenaza de la an-
ticonstitucionalidad puede que subsista para las leyes de desa-
rrollo del precepto constitucional. Quiza todavia sea cierto que
“Se puede proteger, preservar y promover todo aquello que la
légica de la ley sustantiva precisamente impide”.”® Y es que
una instancia que pretenda homogeneizar la cultura puede fi-
nalmente consentir, por ejemplo, la mayor de las diversidades
lingiiisticas.”” Pero un mundo homogeneizado es incompatible con
la diversidad en las costumbres e instituciones juridicas que no
sean simples variantes fonéticas de una misma lengua politica y
juridica. Es mas facil por tanto que un Estado se apresure a co-
oficializar diversas lenguas que a admitir, e impulsar verdadera-
mente, un verdadero pluralismo juridico. Si la lengua propia es
el instrumento idéneo —aunque la traduccién es posible—
para la transmisién de la propia cultura si ésta es especifica,
a la larga perdera su especifidad y no se distinguird de la del
entorno si estdn segadas sus. fuentes de creacién y desarrollo
juridico.

VII. LA VOLUNTAD DE LOS PUEBLOS INDIOS SOBRE SU DERECHO

Vamos a tomar en consideracién ante todo la Declaracién
de Quito, julio de 1990, por su importancia extraordinaria y
porque de ésta fueron y son conscientes los pueblos indios.

75 En este sentido, Correas, O., op. cit., pp. 100 y ss.

76 Diaz Polanco, H., Autonomia regional, op. cit., pp. 205 y ss.

77 Pero véase Ordonez Cifuentes, ]J.E.R., “El idioma, un derecho étnico especifico”,
Derechos contempordneos de los pueblos indios, Cuadernos del Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1992, pp. 25 y ss., y “La situacién y demandas de la Academia de
las Lenguas Mayas de Guatemala”, Reclamos juridicos de los pueblos indios, México, 11,
UNAM, 1993, pp. 127 y ss., del mismo autor.
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La materializacién de la Alianza continental indigena sobre
los 500 afios de resistencia —imperia legum potentiora quam ho-
minum (Livio, 2,1,1)— de un lado cancela formalmente el diag-
néstico de Las Casas: “Por haberles puesto nosotros en tan
gran desorden y apocado de tal manera que han quedado del
todo anihilados, piensan los que asi en ese estado se hallan
que la confusién y abatimiento en que agora viven fue siempre
y haber procedido de su naturaleza barbérica”;’® y por otra
parte confirma la legitimidad de una restitutio in integrum de
la dignidad violada:

porque en sus modos de gobierno, de vida social y de cos-
tumbres alcanzan niveles equiparables a los de muchas nacio-
nes (incluso las mas alabadas y encumbradas) que hubo y hay
en el mundo; y en seguir las reglas de la razén natural su-
peraron con no pequefia diferencia a los propios griegos y
romanos, tenidos siempre por los mas prudentes y civilizados
de todo el mundo.”®

Asimismo tiene interés para nuestro tema, el derecho pri-
vado de los indigenas, porque en la Declaracién de Quito la
necesidad de este derecho aparece claramente afirmada, con-
firmando y desmintiendo a la vez las palabras de Portalis,8
como algo que no debe esperar a la consecucién de la auto-
nomia, sino que ha de consolidarse como un engranaje mas
del proceso de afirmacién de los pueblos indigenas en la for-
ma que hemos venido considerando.

78 Apologética historia sumaria, c. 244, B. A. E. CVI, p. 372

79 Apologética, ” Argumento”.

80 “Mais un bon Code civil pouvait-il naitre au milieu des crise politiques qui
agitaient la France?

Toute révolution est une conquéte. Fait-on des lois dans le passage de I’ancien
gouvernement au nouveau?..On ne s’occupe plus de relations privées des hommes
entre eux: on ne voit que l'objet politique et général; on cherche des confédérés
plutdt que des concitoyens. Tout devient droit public. [...] Ce n’est pas dans un tel
moment que l'on peut se promettre de régler les choses et les hommes, avec cette
sagesse qui préside aux établissements durables, [...] Aujourd’hui la France respire;
et la constitution, qui garantit son repos, lui permet de penser & sa prosperité.”
Portalis, Discours préliminaire..., cit.
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Entresacamos algunos puntos de mas directa referencia al
derecho indigena:

Impugnamos los marcos jurfdicos de las naciones que son fru-
to del proceso de colonizacién y neocolonialismo. Pues bus-
camos un nuevo orden social que acoja nuestro ejercicio tra-
dicional del derecho indfgena, expresién de nuestra cultura y
formas de organizacién... Es necesario que los pueblos ind{-
genas recuperen las formas ancestrales de organizacién y no
copiar las modalidades organizativas que no correspondan a
su realidad... Nuestra concepcién de territorio se sustenta en
la forma de entender el sentido de lo humano y el de la
naturaleza asf como la interrelacién de éstos. Las formas or-
ganizativas, polfticas, econ6émicas, de produccioén, en fin, todos
los elementos que conforman nuestras culturas, estdn enraiza-
das y orientadas por lo comunitario; por ello creemos que la
tenencia de la tierra debe ser colectiva; por ello la cultivamos
en comunidad y entre esta distribuiremos sus frutos; por ello
sf creemos en la solidaridad y por ello nuestros hijos son de
la comunidad.

Este valor de lo comunitario desde el cual entendemos el
sentido de lo humano y la posibilidad de todos y cada uno
de lograr una vida arménica, la que sustenta nuestra concep-
cién de territorios y la persistencia de mantener formas de
vida solidaria. Asimismo, este convivir fraterno lo es también
con los seres, es decir, con la naturaleza. No nos sentimos
dueiios de ella; es nuestra madre, no es una mercancfa, es
parte integral de nuestra vida. Es nuestro pasado, presente y
futuro. Creemos que este sentido de lo humano y del entorno
no es solamente védlido para nuestras comunidades o para los
pueblos indoamericanos... Las tierras y el pueblo indigenas
son inseparables. La tierra es vida y no se puede comprar ni
vender. Es responsabilidad nuestra cuidarla segtn la tradicién,
para garantizar nuestro futuro... El derecho indfgena a pesar
de la imposicién del sistema de legislacién oficial, se ha ve-
nido manteniendo asf: la administracién de justicia a través
de la estructura organizativa, el procedimiento en caso de ser
necesarias las sanciones o el juzgamiento en sf de actos refii-
dos con la cosmovisién indigena y a su accionar interno y
cotidiano, se mantienen en el interior de las comunidades in-
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digenas... Estos derechos pueden ser concebidos como dere-
chos alternativos, que trascienden y rebasan la légica y fun-
cionalidad de las leyes estatales por lo que histéricamente se
han constituido en salidas para enfrentar los problemas de los
indigenas... Se debe entonces cambiar la denominacién de de-
recho consuetudinario que dice de una practica oficial, prac-
ticada por los indios o individuos integrantes de todos los
sectores sociales mantenidas por la costumbre y tradicién oral,
a la nominacién de derecho indigena... Ha sido denominado
como derecho consuetudinario por el sector formal o estatal;
mientras que para los pueblos indigenas, y éste se mantendria
como tal, sea reconocido por la oficialidad o no, ya que dice
practicas juridicas, culturales, ancestrales, etc... Esto exige [en-
tre otras cosas]: La realizacién de un cuerpo sistemético de
las leyes indigenas en cada uno de los pafses. Siendo la fina-
lidad la consolidacién del derecho indigena que se practica al
interior de las comunidades... Conocer, codificar y sistematizar
el derecho indigena. Para ello se propone se inicien y se pro-
fundicen las investigaciones en este campo, tanto a nivel na-
cional e internacional... juristas nacionales e internacionales de
raza indfgena... organizar eventos e iniciar estudios sobre el
tema... las leyes deberdn ser elaboradas y llevadas a consulta
y aprobacién ante los miembros de las comunidades indige-
nas... En la elaboracién de las leyes deben usar los términos
y conceptos propios que son utilizados e identificados por
cada pueblo. Evitdndose asf caer en confusiones e interpreta-
ciones controvertidas... Se deberd por tanto urgentemente exi-
gir a los gobiernos y al poder legislativo la ratificacién del
convenio 169 sobre pueblos indios y tribus adoptado por la
OIT... Se recomienda la participacién de los representantes de
los pueblos indigenas del continente en las discusiones sobre
el proyecto de Declaracién de los Derechos Universales de los
Indigenas, documento que se encuentra en discusién en las
Naciones Unidas.

VIII. EL DERECHO INDIGENA COMO DERECHO
CONSUETUDINARIO INDIGENA

El reconocimiento constitucional del derecho indigena se
suele entender como referido a un derecho consuetudinario
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de origen indigena, o a un derecho indigena sélo de caracter
consuetudinario, porque aquél reconocimiento hay que cole-
girlo de la referencia a la aceptacién de usos, costumbres,
tradiciones o formas especificas de organizacién social de ca-
racter tradicional. También los autores cuando se acercan al
derecho indigena van a buscar, y por tanto encuentran, mas
o menos, un derecho indigena que es consuetudinario por de-
finicién. Parece que la diuturnitas, la larga duracién, que es
un elemento necesario para todo derecho consuetudinario des-
de nuestra tradicién romana, parece por tanto suponerse siem-
pre que sea algo indigena. Y es légico que esto sea asi, porque
asi ha sido siempre en todo pueblo que haya querido hacer
valer, desde dentro del sistema juridico dominante, sus pro-
pios derechos frente a un entorno opresor.®! Pero si poco ha
de importar a los que luchan, en estas circunstancias, la an-
tigiiedad o no de tal o cual costumbre, pues lo que se defiende
es la relevancia juridica, la personalidad juridica del grupo,
el protagonismo juridico del pueblo, otra cosa sucede cuando
cierto cuerpo consuetudinario o cierta capacidad de crear de-
recho consuetudinariamente van a ser o son reconocidos por
el ordenamiento dominante. En estas circunstancias, si vemos
en aquellas referencias a usos, costumbres, etcétera, el reco-
nocimiento del derecho indigena, malo seria ahora trasladar
el caradcter consuetudinario, que ticticamente conviene a la
defensa de la existencia de un derecho indigena, de tal manera
que se convirtiera el caricter consuetudinario en la esencia
misma del derecho indigena, ahora tomar el reconocimiento
de costumbres, usos, etcétera, como reconocimiento cabal del
derecho indigena. En realidad, al hecho de que el reconoci-
miento del derecho indigena se haya hecho en sede constitu-
cional habria que darle el significado de que se ha producido
el reconocimiento de un derecho propio, de caréacter consue-
tudinario o no. Es claro que una constitucién no va de entrada
a reconocer el derecho indigena que pueda tener otra fuente

81 Véase, por ejemplo, referido a la costumbre en la friccién entre ley y practica
agraria en el siglo XVIII inglés, Thompson, E.P., “Costumbre, ley y derecho comunal”,
Costumbres en comiin, Barcelona, Critica, 1995, pp. 116 y ss.
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que no sea la costumbre, porque ninguna otra fuente va a
reconocerle al pueblo indigena la Constitucién y, por tanto,
no otro derecho va considerar existente que el ya hecho cos-
tumbre juridica. Ya es bastante con que, saltando por encima
de toda la proscripcién de la costumbre que anida en cual-
quier sistema de derecho moderno, basados en la preeminen-
cia de la ley, se hayan avenido las constituciones respectivas
a sancionar el derecho consuetudinario indigena. Pero el ha-
berlo sustraido del régimen ordinario de fuentes del derecho,
y, en particular, de las de derecho privado, no ha de querer
decir sino que se ha abierto el camino para que los pueblos
indigenas puedan llegar a un cabal desarrollo de un derecho
propio no necesariamente consuetudinario.

Parece, pues, haberse sustraido formalmente el derecho in-
digena, en tanto que costumbre, y por su aceptacién en los
textos constitucionales, a la relegacién y subordinacién que el
derecho consuetudinario, la costumbre juridica, tiene en cual-
quier sistema juridico moderno, codificado o no (common law).
Y de esta forma, el reconocimiento del derecho consuetudina-
rio indigena es en realidad el reconocimiento de un derecho
particular, es decir, de un sistema propio y distinto del estatal.
Por eso los reconocimientos constitucionales de lo consuetu-
dinario indigena hay que tomarlos cum grano salis, pues puede
suceder que la calificacién de consuetudinaria aplicada a la
realidad juridica indigena, si es tomada muy en serio por sus
valedores, resultara del todo desafortunada, pues podria re-
dundar en que se trasladara al concepto de derecho indigena
lo que no es sino una forma de produccién del mismo, o
redundar en que se limite la capacidad de decisién de los
6rganos juzgadores indigenas a la costumbre existente. En rea-
lidad, un derecho propio, un sistema propio, existe inde-
pendientemente de si su produccién es consuetudinaria o no,
y no puede venir limitada su capacidad de respuesta por
la existencia o no de una costumbre en materia determinada: la
“costumbre” también la crean los 6rganos judiciales, o pre-
cisamente consiste en lo que hacen los tribunales; la costumbre
también se toma prestada... De esta forma, si se hiciera pesar
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excesivamente el rasgo de la consuetudinariedad como la nota
caracteristica del derecho indigena, en vez de potenciarse se
constreiiirian aquellos reconocimientos constitucionales, ha-
ciendo del derecho indigena tan sélo una costumbre juridica,
por mas que privilegiada frente al régimen comin de la
costumbre en el seno de las fuentes del derecho. De esta
“consuetudinarizacién” del derecho indigena, que ha de ser
la perspectiva mas agradable a sus adversarios, y a la que
pueden ayudar otros de buena fe, podrian derivarse conse-
cuencias indeseables y fatales para todo desarrollo de un de-
recho indigena particular.

En primer lugar, que no habria otro derecho indigena que el
consuetudinario. Lo que también puede querer decir que no
hay otro derecho consuetudinario que el que existe actualmen-
te, no ciertamente el del pasado, y, respecto al del presente,
no parece que se fuera a aplicar el principio iura novit curia,
sino que su existencia habria de ser alegada y probada. En
segundo lugar, que la admisién del derecho indigena como
costumbre juridica no podria comportar la aceptacién de otros
modos de produccién de ese derecho, es decir, los que con-
suetudinariamente vinieran estableciendo derecho de otra for-
ma no consuetudinaria, puesto que se ha hecho que el derecho
indigena sea derecho consuetudinario por definicién. Por lo
mismo, como la costumbre, entendida al modo romano-civil,
que es como se la entenderia desde los ordenamientos, sélo
se da cuando hay diuturnitas, larga duracién, puede deducirse
que se pensara entonces que el derecho indigena sélo puede
ser integrado con los cédigos y leyes nacionales y no con
decisiones indigenas —no consuetudinarias— que suplan las la-
gunas. En definitiva, en la practica, quedaria negada la posibi-
lidad de toda reconstitucién, desarrollo y modificacién indi-
gena de su propio derecho, teniendo valor sélo lo que subsista
o exista “aqui y ahora” y lo que la ley del grupo hegeménico
culturalmente, no la ley indigena —como no sea un nueva y
lenta ley consuetudinaria indigena—, convenga en impulsar.

Por tanto, desde un acercamiento al derecho indigena como
derecho consuetudinario, los reconocimientos constitucionales
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podrian resolverse en una mera “conservacién” en aras, pues,
de una pronta extincién. Permitasenos insistir en la nece-
sidad de ser muy conscientes de que el reconocimiento de los
usos, costumbres, etcétera, indigenas no se esta haciendo des-
de los distintos cédigos, sino desde las constituciones, y que
esto quiere decir que se estd reconociendo el derecho a regirse
los pueblos indigenas por su propio derecho y no sélo el
derecho a mantener unas cuantas peculiaridades consuetudi-
narias. Si esto se hubiera querido hacer asi, su sede habria
sido la de los distintos c6digos. Si se le reconoce sélo a través
del senalamiento de usos, costumbres, etcétera, es también
porque no se estd produciendo ese reconocimiento en el seno
de un modelo de descentralizacién politico-administrativa. En
realidad, si se reconoce lo consuetudinario es porque todavia
no hay otra cosa que reconocer, no porque sea imposible que
se pueda reconocer otra cosa. Creo, por tanto, que el plantea-
miento del derecho indigena como consuetudinario tendria
que retroceder ante una consideracién del mismo como dere-
cho particular o propio, dotado de su propia jerarquia de fuen-
tes, de su nucleo de derecho histérico, y con una posibilidad
de desarrollar derecho sustantivo y adjetivo en tan gran me-
dida como pueda lograrse.

La insercién del derecho consuetudinario indigena en la
constitucién podria interpretarse también en el sentido de que
tiene caracter estatal, es decir, que sera derecho supletorio del
estatal en relacién con los pueblos indigenas. Pero sélo reco-
nocido el derecho indigena como derecho consuetudinario en
los términos vistos, esta interpretacién tendria ribetes de sar-
casmo.

Es claro que en un cuadro de descentralizacién politico-
administrativa lo propio es que el pueblo indigena decida qué
hacer con sus fuentes de produccién juridica, esto es, seguir
dando importancia extraordinaria a la costumbre o/y mante-
ner, desarrollar o establecer otras fuentes de produccién de
su propio derecho, por ejemplo. Por eso destaca dentro del
conjunto de reconocimientos constitucionales la Constitucién
de Nicaragua (1987). Esta, si no habla de derecho indigena ni
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de derecho consuetudinario indigena, usos y costumbres juri-
dicas, etcétera —s6lo menciona una vez la palabra “costum-
bres”—, es porque resulta innecesario tras establecer (articulo
180), dentro de un régimen de autonomia politico-administra-
tiva para las comunidades de la Costa Atldntica, que éstas
“tienen el derecho de vivir y desarrollarse bajo la forma de
organizacién social que corresponde a sus tradiciones hist6ri-
cas y culturales”. Quien puede lo mas, puede lo menos. Na-
turalmente no consideramos aqui los problemas y dificultades
que han existido y existen para que el régimen de autonomia
pueda ser una realidad en Nicaragua. Pero tampoco es nece-
sario esperar a la implantacién de un modelo como el aludido
para que pueda darse tal posibilidad, al menos en materia de
derecho privado. De ambas posibilidades la experiencia espa-
nola, actual y pasada, es un ejemplo, como hemos visto. Pero,
con todo, es claro que hasta el actual sistema de autonomias
en Espana la existencia de los derechos propios qued6 limi-
tada a la conservacién y desarrollo —pues se admitian los
diferentes sistemas de fuentes de cada derecho particular—
de lo que podriamos llamar el legado histérico vivo en un
cierto momento. Con la descentralizacién politico-administra-
tiva hemos visto la conversién de ese legado —derecho his-
térico— tan sé6lo en una parte del derecho de cada comunidad
auténoma, la cual si bien no puede abrogarlo, pues ha de con-
servarlo, si que puede modificarlo y desarrollarlo y por supuesto
legislar en materias de carécter civil, aun cuando sobre ellas el
respectivo derecho histérico hasta hoy no se haya pronunciado.

A pesar de todo esto, hay razones para poder pensar que
la via para construir los derechos indigenas como derechos
propios, y no sélo como conjunto de usos y costumbres inar-
ticulados y fragmentarios no esta del todo cerrada. Por ejem-
plo, el articulo 63 de la Constitucién del Paraguay (1992), si
bien establece un reconocimiento con las limitaciones al uso
“...los pueblos indigenas... tienen derecho... a la voluntaria su-
jecién a sus normas consuetudinarias para la regulacién de la
convivencia interna, siempre que ellas no atenten contra los
derechos fundamentales establecidos en esta Constitucién”,
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anade que “En los conflictos jurisdiccionales se tendra en
cuenta el derecho consuetudinario indigena”. Desde el derecho
procesal, esta cldusula no sé si estd reconociendo una juris-
diccién indigena como ordinaria —y entonces ese conflicto
seria, mas que de jurisdicciones, uno de competencias: cues-
tiones de competencia— entre érganos jurisdiccionales o, si
mas bien, como parece derivarse de la expresién “conflicto
jurisdiccional”, estd otorgando a la jurisdiccién indigena el
caracter de jurisdiccién especial. En cualquier caso, parece es-
tar reconociendo jurisdiccién a los pueblos indigenas y no sélo
facultades administrativas activas, lo que tendria importantes
consecuencias respecto al valor de cosa juzgada de las reso-
luciones que se dicten. Esto aparte, hablar de la jurisdiccién
indigena como jurisdiccién especial, que es lo que hace expre-
samente el articulo 149 de la Constitucién del Peru (1993) —y
que quizd es lo que quiere seiialar la del Paraguay al decir
el articulo 63 de su Constitucién que “en los conflictos juris-
diccionales se tendra en cuenta el derecho consuetudinario
indigena”—, supondria considerar el derecho consuetudina-
rio indigena como derecho estatal, en cuyo caso esa jurisdic-
cién especial sélo aplicaria aquél, en cuanto estatal, y no el
resto de éste, cuya aplicacién corresponderia a la jurisdiccién
ordinaria. Pero al hablarse de jurisdiccién especial uno enten-
deria, desde el derecho procesal, que ello quiere decir que
puede ser tanto contenciosa como voluntaria, que se estan
reconociendo 6rganos —jueces y tribunales— especiales y,
también, que se estd estableciendo una delimitacién de mate-
rias, esto es, que se les estd otorgando a aquellos érganos un
conjunto de atribuciones. No sé si la delimitacién de materias
y del conjunto de atribuciones se hace sobre la limitacién de
materia a la del actual del derecho consuetudinario indigena
en los territorios del Peru (articulo 149), pero es del todo cierto
que esa determinacién va presidida, como por doquier, por
la limitacién derivada de la clausula “respeto de los derechos
fundamentales...”. En definitiva, el establecer respecto al de-
recho indigena una jurisdiccién especial tiene el valor de re-
conocer que este derecho es estatal y que su aplicacién es una
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actividad publica, una funcién del Estado, confiada a 6rganos
suyos, aunque especiales. Pero el reconocimiento del derecho
indigena como derecho propio de un territorio y de las per-
sonas que a aquél estuvieran sujetas exigiria mas bien que la
jurisdiccién sobre el mismo fuera, por muchas especialidades
procesales que se presentaran en 6rganos y procedimientos,
de caracter ordinario. Pues no es en razén de “clases de asun-
tos” —laborales, administrativos, penales o militares, tipicas
jurisdicciones especiales— por la que ha de haber jurisdiccién
indigena, sino en razén del derecho propio —que no queda
limitado a “ciertos asuntos”— de ciertas personas y ciertos
territorios.

En todo caso, el articulo 63 de la Constitucién paraguaya
tiene el valor de conectar derecho indigena y jurisdiccién, aun
cuando la designacién del derecho indigena como “derecho
consuetudinario indigena”, el poco comprometido “se tendra
en cuenta” y la problemaética relacién con los derechos fun-
damentales operan naturalmente como poderosas restriccio-
nes. El articulo 65, que regula el derecho a la participacién
en la vida econémica, social, politica y cultural del pais, tam-
poco reconoce otro modo de participar a los pueblos indigenas
que de acuerdo con la Constitucién y las leyes nacionales y
con sus usos consuetudinarios, es decir, sin posibilidad de que
se acepten formas creadas ex novo por ellos. Mas clara, como
hemos visto, parece la Constitucién del Peru (1993), que en
el articulo 149, en el seno de un marco de descentralizacién
al parecer s6lo administrativa, reconoce que las autoridades
de las comunidades campesinas y nativas, las cuales tiene exis-
tencia legal y son personas juridicas:

con el apoyo de las rondas campesinas, pueden ejercer las
funciones jurisdiccionales dentro de su ambito territorial de
conformidad con el derecho consuetudinario, siempre que no
violen los derechos fundamentales de la persona. La ley es-
tablece las formas de coordinacién de dicha jurisdiccién espe-
cial con los juzgados de Paz y con las demds instancias del
Poder Judicial.
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Asimismo, el articulo 40. de la Constitucién de México da
ciertas esperanzas, puesto que la referencia a usos, costumbres
y formas especificas de organizacién social va acompanada de
que la ley no sélo “protegera”, sino que ademdas “promovera
su desarrollo”. Naturalmente, aqui también es dudoso si ese
desarrollo incluye la génesis de otras formas y costumbres
nuevas y el rescate de otras desaparecidas, pero al menos el
fosilizante “aqui y ahora” del derecho indigena queda aparen-
temente mitigado. Ya hicimos referencia al caracter anfibol6-
gico del articulo en cuestién y por ello sélo quisiera anadir
la presencia de nuevo aqui, frente a la ausencia de un decidido
“se aplicardn”, de un débil “se tomaran en cuenta sus practicas
y costumbres juridicas en los términos que establezca la ley...”.
También la Constitucién de Guatemala (articulo 59) reconoce,
respeta y promueve formas de vida, costumbres, tradiciones
y formas de organizacién social, entre otras cosas, de los di-
versos grupos étnicos y, en especial, de los grupos indigenas
de ascendencia maya. Este “promover”, que ha de valer en
lengua castellana tanto como “adelantar, dar impulso a una
cosa, procurando su logro”, no deja de ser sugestivo.

Parece claro, no obstante, que si bien el anclaje en lo con-
suetudinario, a pesar del reconocimiento constitucional, fun-
ciona como una rémora y puede significar la materializacién
de una clara oposicién a cualquier planteamiento autonomista,
también es verdad que el valor de una costumbre privilegiada
no es la naderia de una costumbre sometida al régimen comiin
de las fuentes del derecho. Pero también resulta cierto que el
caracter de costumbre privilegiada, siempre referido a lo que
hay y queda de derecho sustantivo tras una depauperacién
juridica no imputable sino al “reconocedor”, es nada al lado
del posible “reconocimiento” de un derecho al derecho propio,
pasado, presente y futuro.

Con todo, es natural que los pueblos indigenas comiencen
por la exigencia del respeto al precipitado de sus respectivos
pueblos antes de pasar a posteriores desarrollos y creaciones.
Esta conjugacién de preservacién de un legado y desarrollo
libre y completo del mismo es, sin duda, el espiritu del con-
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tenido de los articulos del grupo de trabajo de Naciones Uni-
das (1993). Desde la titularidad de un derecho propio, piblico
y privado, cabe ejercer la mejor defensa frente a “cualquier
modo de asimilacién o integracién por otras culturas o formas
de vida impuestas mediante medidas legislativas, administra-
tivas o de otra indole (articulo 7, d.). ;No hay acaso grandeza
para un pueblo en la posibilidad de poder establecer por si
mismo la determinacién de su propia ciudadania o su vecin-
dad civil, regular el nombre, las formas y edad de matrimonio
y sus efectos personales y econémicos, la filiacién y la pater-
nidad, la patria potestad e instituciones tutelares o equivalen-
tes, la adopcién, la adquisicién de la capacidad de obrar y sus
circunstancias modificativas de la misma, el parentesco, el va-
lor respectivo de la agnacién y la cognacién, la sucesién mortis
causa, la gratuidad y la lucratividad, etcétera? ;No es extraor-
dinariamente importante para un pueblo poder establecer la
mayoria de edad penal, el régimen de las penas, la crimina-
lizacién o no, con abandono de la cuestién a la composicién
privada o a la persecucién sélo privada, de ciertos actos ili-
citos en otros lugares criminalizados, el valor del perdén del
ofendido, la valoracién de la gravedad de los ilicitos penales
desde su propio mundo, etcétera? ;No lo es también el poder
establecer el alcance que para ese pueblo pueda tener la di-
visién del derecho en publico y privado? ;No es cuestiéon ju-
ridica esencial publica y privada la de hacer lo necesario para
“mantener y fortalecer sus relaciones espirituales y materiales
caracteristicas con las tierras, territorios, aguas interiores y cos-
teras y otros recursos”? ;No lo es por tanto el establecer in-
dependientemente de dogmaticas foraneas su relacién con las
cosas, su concepto de propiedad, si cosa o derecho, si privada
y no, y si privada, si miltiple o excluyente, etcétera, o para
establecer las relaciones de vecindad o las condiciones de dis-
frute y aprovechamiento de los distintos bienes, en la conci-
liacién del interés de la generacién presente y las venideras?
¢(Quién mejor que un pueblo para determinar por si mismo
el valor de los pactos, de la palabra dada, del valor, oportu-
nidad y efectos de los juramentos, de las formas y efectos de
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los contratos o de las obligaciones sociales y comunitarias, de
la admisién o no y cémo del trabajo por cuenta ajena? ;Quién
mejor que un pueblo para determinar el grado de juridifica-
cién que le es necesario, el de complementariedad entre el
derecho y otros controles sociales o complementos de la vida
colectiva, o para determinar y prever el juego en su seno de
los componentes extrajuridicos del orden juridico? ;Quién por
ultimo mejor que un pueblo para establecer las relaciones en-
tre su religién y su derecho? El lector, si ha tenido la paciencia
de recorrer estas preguntas se habra percatado de lo que es
obvio: que andar, aunque sea minimamente por el derecho
privado de un pueblo es transitar por su mismo espiritu, dicho
sea esto sin ningun resabio historicista, pues, en todo caso, el
derecho que ha de tener un pueblo es el derecho que necesite
tener.
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