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LA EVOLUCION DEL PENSAMIENTO JURIDICO EN MEXICO
RESPECTO AL DERECHO INDIGENA

Ma. del Carmen CaraoNa L.ara

Svaario: [ Introduccidn. 1L Marco de referencia conceptual. 111, Etapas
del pensamicnto juridico respecto al derecho indigena. 1, El pensamien-
to juridico de fray Bartolomdé de las Casas. 2. Ei pensamienio juridico
colonial v el derecho indigena, 3, El pensamienfo juridico respecto al
derecho indigene oun la época independicnte, 4. El pensamienio juridico
respecio al derecho indigena en la Revolucidn. 5. El pensamiento juri-
dico respecto al derccho indigena en el periodo posrevolucionaric. IV,
Conclusiones.

I. IxTtRODUCCION

El presente estudio es tan sélo una parte de un proyecto que tiene el
Instituto de Investigaciones Juridicas con el instituto Nacional Indi-
genista, que intenta rescatar al derecho indigena como un derecho vivo,
ya que la mayor parte de los grupos indigenas carecen de suficiente in-
formacién y de adecuada interpretacién en materia juridica. Ademas
de que por parte de la poblacidén mestiza mayoriiaria existe desinfor-
macion respecto de los usos legales en el dmbito indigena. Dado que
la legislacién local y federal vigentes no prevén los mecanismos que pu-
dieran compensar las desventajas especiales que, por lengua y cul-
tura, el indio enfrenta, v debido a que la UNAM, a través del Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, puede alcanzar el logro de hacer lle-
gar a los sectores muis necesiiados los beneficios de la investigacién, la
docencia y Ia cultura, y €l INI ticne como objetivo cenwral el contribuir
al bienestar de las comunidades indigenas. Es este el contexto en que
aparece este estudio.

Se intentard, en el segundo apartado, hacer un acercamiento al con-
cepto de derecho indigena y el método posible para abordarlo. El ter-
cer apartado es una breve resefia histdrica de Ia evolucién del pen-
samiento juridico respecto al derecho indigena.

Pero el objetivo principal al presentar la ponencia en este IV Con-
greso de Historia del Dereclro Mexicano es. dar a conocer €l trabajo
que se estd realizando en e! Instituto de Investigaciones Juridicas por
varios especialistas y crear inquietud respecto del tema.
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M

frutos da en la actualidad para explicar fenémenos que se enfrentan
a una realidad compleja y de dificil explicacién; asi pues, cualquier
aportacion a este trabajo serd bien recibida por este grupo de trabajo,
sobre todo si se toma en cuenta la necesidad de que los investigadores
juridicos necesitan de datos que aporten especialistas en la materia de
otras ramas de las ciencias sociales. Es pues, el presente trabajo, una
reflexién pobre que se enriqueceri en la medida en que empiecen a
interesarse y publicarse estudios sohre el tema.

El trabajo en conjunto vy de forma interdisciplinaria es el que mas

II. MARCO DE REFERENCIA CONCEPTUAL
Reflexiones sobre el concepto de derecho indigena

El derecho indigena en México es entendido como una curiosidad
antropoldgica, mids que como un objeto de estudio juridice. Sin em-
bargo, ne se puede desconocer la existencia de mids de cincuental co-
munidades indigenas que tienen en sus tradiciones y formas de convi-
vencia clementos que pueden ser considerados como juridicos y que son
susceptibles de un andlisis especial.

El intentar hacer algunas reflexiones sobre el derecho indigena, per-
mite darle cierto contenido y descubrir qué elementos son importantes
para permitir la teorizacion y el analisis del misma.

E]l primer problema a resolver para acercarse al tema, es el de Ia
existencia de este derecho, es decir, si realmente existen dentro de las
normas de convivencia y tradiciéon de las comunidades indigenas, ele-
mentos que tengan la posibilidad de encuadrarse en el estudio propia-
mente juridico; o es necesario crear una metodologia diferente para
abaordarlo, dadas las caracteristicas de las normas que son susceptibles
de este andlisis.

Con esta pregunta en realidad surge otro problema a solucionar, que
es el de replantear el concepto mismo del derecho, que en su concep-
tualizacién “moderna” entrafia siglos de evolucién, relacidn de dife-
rentes sistemas juridicos, recepcion de éstos, interdependencia, adapta-
ciém, que le dan una conformacién muy peculiar, debido a que se han
desarrollado atendiendo a circunstancias histérico-sociales distintas, se-
gun el grado de evolucidén de las relaciones sociales de un pueblo, ¢n
un momento determinado, y que necesitan formas de solucidn especi-
ficas para apoyar su estabilidad y convivencia.?

1 INI, Grupos étnicos, México, 1981, t. I
2 Sabemos que el concepto no sea tal vez ¢l mis adecuado, pero es necesario para
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En este sentido, el derecho indigena ¢puede ser considerado como un
sistema juridico?, es decir, es un todo coherente, con instituciones juri-
dicas y formas de expresion especificas, o el andlisis, por la diversidad
de comunidades y formas de organizacion social, y por ende de cos-
tumbres juridicas, nos puede llevar a abordar el aspecto juridico de
estas normas de convivencia y tradicion de cada comunidad, como si
fueran un sistema auténomo por cada comunidad, v su andlisis tnica-
mente puede darse por caso.

En realidad estas cuestiones, en ¢l momento en que se encuentra el
estudio, no pueden ser aclaradas; sin embargo, pareceria que conside-
rar al derecho indigena como un sistema juridico, sélo podra hacerse
una vez que scan rescatados v analizados los diversos “derechos indi-
genas” que cada comunidad tenga. :

Labor titinica que ademds deberd tener en una primera fase la crea-
cién de una metodologia especifica que permita desentrafiar de los da-
tos histdricos y antropolégicos los elementos juridicos. In los tltimaos
anos el elemento “indigena” ha sido objeto de muiltiples andlisis por
parte de las ciencias sociales, de ahi la necesidad de aprovechar este
material e¢n forma interdisciplinaria.

Una vez resuelta su existencia, serd necesario analizar su superviven-
cia, y este problema sélo puede resalverse ubicando al derecho indigena
en tiempo y espacio. Estos conceptos limite son ficiles de manejar
cuando el objeto de estudio se encuentra claramente determinado. Pero
en el caso que nos ocupa se convierten en una de Jas dificultades me-
todolégicas a salvar, puesto que se traslapan.

Normalmente se considera el elemento “indigena” como reducto del
pasado, como aigo que estd en vias de extincién, debido al proceso de
desarrollo econémico-social que impera en nuestros dias. Pero no se
puede negar que las comunidades indigenas se encuentran en este mo-
mento con formas de convivencia y organizacion social de hace mile~
nios, y con tradiciones tan arraigadas que conforman su esencia.

En, una afirmacién aventurada, podemos decir que si se intenta ex-
plicar Ia evolucién del derecho indigena, se estaria haciendo un ani-
lisis de Ia historia del derecho vive, es decir, no hay forma de esta-.
blecer €l limite de tiempo para ubicarlo, cnando esto se haga en forma:
general, ya que el presente es el pasado, y el futuro probablemente sca
cstablecer cierta unidad conceptual para poder diferenciar al derecho indigena del
derecho propiamente dicho. Tal vez 1a expresién de modernidad no sea la acertada,
pero comeo categoria de explicacion puede ser ttil, puesto que no podemos contra-
poner al derecho indigena con el derecho mexicano, ya que ¢ste forma parte de €l

La expresién derecho occidental también puede crear cierta confusién, al igual que
el término de derccho coutempordneo, ya que cl derccho indigena también lo es.
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el presente, pero tampoco es esto lo deseable o esperado para la evo-
lucion de este derecho.

Respecto a la ubicacion en el espacio, las comunidades indigenas se
encuentran en el mismo lugar desde hace varios siglos, ya que el pro-
ceso de sedentarizacion de la sociedad, que surge del proceso de indus-
trializacién, detiene su movilidad. $in embargo, al aparecer nuevas for-
mas de organizacién les han superpuesto instituciones politicas, como
las fronteras, que hacen que su ubicacion sea distinta. Qué decir de
los mayas, a los que les han superpuesto las fronteras centroamerica-
nas, o de algunas comunidades indigenas que en México se ubican en
diferentes entidades federativas. Estas comunidades han cambiado su
ubicacién sin haberse trasladado, y lo tinico que queda entonces es de-
fender su identidad, la propia, no In impuesta por el proceso de desa-
rrollo de la “otra comunidad”.

Por lo anterior, se puede decir que los limites de tiempo y espacio
se dan en lo “indigena” como algo difuso, y cualquier andlisis que pre-
tenda desentrafiar alguna de sus caracteristicas, deberd intentar salvar
esta dificultad.

Desde el punto de vista juridico, la situacién es un poco mas com-

pleja que para otras dareas de andlisis social, ya que conceptos claves
de! derecho se remiten a estos conceptos limite. Conceptos como au-
tonomia, jurisdiccién, nacionalidad, vigencia, soberania, se encuentran
intimamente relacionados con €l tiempo vy el espacio, y son afectados
en el momento en que estos conceptos se tornan difusos. Es por ello
que serd necesario encontrar una via de andlisis que aun con esta falta
de ubicacion permita entender al derecho indigena en México.
Otro problema a dilucidar, respecto al derecho indigena, es el de su
integracion; entendemos por ésta, la adaptaciéon que en las diversas
instituciones que se crean a partir del surgimiento del Estado, se su-
perponen y trastocan al derecho indigena, alterindolo y creando nue-
vas formas de expresién de éste.

Una via de analisis que puede aclarar esta situacién, es el estudio
comparado de la forma de recepcién del derecho romano en Europa,
y.aun en América Latina, que permita ver si el “derecho moderno”
ha influido en la misma forma, ya que muchos datos apuntan hacia
ello. Mis atn si se toman en cuenta las caracteristicas del derecho
indigena, que ¢s muy similar a los derechos influenciados por el de-
recho romano.

Cabe aclarar que para poder acercarse 2 un concepto de derecho in-
digena, es necesario un andlisis interdisciplinario y transdisciplinario,
para que los datos que aporten otras ramas del derecho y de otras cien-
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cias sociales, sean el instrumento que permita la construccidn de este
derecho.

‘Como fases del estudio y para llegar al concepto, seria necesario, en
primer lugar, intentar el rescate de los conceptos juridicos del derecho
indigena, dejando a un lado la concepcion del derecho moderno; esto
se puede lograr con estudios de caso por comunidad. En una segunda
fase, al poder detectar la generalizacidn o instituciones constantes en
las diferentes comunidades, se tendria la posibilidad de dar contenide
al concepto de derecho indigena.

Desde el punto de vista del método para abordar al derecho indige-
na, tomaremos las palabras de Esquivel Obregon: “Al tratar el derecho
indio no puede siquiera pensarse en ninguna cronoclogia; hay que to-
mar notz de los hechos que se consideran bien comprobados, como
base para inducciones en el campo de la cultura juridica.”s :

1il. ETAPAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO RESPECTC AL DERECHO INDIGENA

"‘Debido a la forma de integracién de la sociedad mexicana y a su
forma de organizacién, el derecho indigena ha sido objeto de multi-
ples andlisis a través de su historia. Si bien estos estudios han sido
enfocados principalmente al aspecto antropoldgico o histdrice, diversos
juristas también se han dedicado a la labor de estudiar el derecho de
las comunidades indigenas en nuestro paifs.

Sin embargo, cabe aclarar que estos estudios generalmente son des-
criptivos v subjetivos, pues dependen de lo que el jurista entienda
por “lo indigena”. En ocasiones estos anilisis son también impresio-
nistas, pues es el enfrentamiento de dos cosmovisiones, una que surge
del objeto de estudio, el derecho indigena, y otra, ¢l marco de refe-
rencia personal del jurista o investigador, que tiene una vision de lo
juridico ya formada y al que le es dificil entender formas juridicas
diferentes a las que conoce. Mds atin en el caso del derecho mexicano,
ent donde la tradicion escrita se enfrenta a la tradicion oral del derecho
indigena y a su caracter consuetudinario.

“Por elle, en el presente apartado tan s6lo se dard una muestra de
ciertos autores que en diferentes épocas han abordado el tema, para
conformar lo que podria llegarse a llamar el pensamiento juridico ac-
tual respecto al derecho indigena. -

3 Esquivel Obregén, Teribio, Apuntes para o historia del dercclio en México,
Mcxico, Ed. Polis, 1937, t. 1T Los Origencs, p. I7.
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1. El pensamiento juridico de fray Bartolomé de las Casas

Edmundo O'Gorman, en el estudio preliminar de la Apologética su-
maria,* nos dice que Las Casas, para demostrar que las naciones in-
digenas del Nuevo Mundo cumplen con el sexto requisito para con-
formarse como sociedades temporalmente perfectas, recurre, en primer
lugar, a una prueba a priori y, en segundo sitio, 2 una prucba a pos-
teriort. ‘

Los capitulos 195-196 estin dedicados 2 la primera, y el argumento
o prueba se reduce a hacer ver que basta la existencia misma de las
sociedades indigenas para probar que en ellas se cumple el sexto requi-
sito de toda sociedad temporalmente perfecta, porque si hubieran care-
cido de jueces y gobernantes no habrian surgido o no se habrian per-
petuado. En efecto, sin justicia, o sca la “virtud social” por excelencia
fundamento de las demds virtudes, es imposible, dice Las Casas, que
se mantenga una sociedad. Debe concluirse, pues, que las naciones del
Nuevo Mundo conocieron las diversas especies de justicia y, por lo tan-
to, que tuvieron jusia y razonable gobernacion, sin que importe el caso
de si fue mondrquica, aristocrata o republicana.®

En seguida se estudian las sociedades indigenas, ya no desde el punto
de vista de la justicia, sino de los tres requisitos que deben concurrir
en toda sociedad para que se pueda mantener, o sea, que los ciudada-
nos estén constituidos en unidad por vinculo de paz; que sean guiados
hacia el bien comun, y que tengan lo necesario para garantizar la exis-
tencia de la vida social. Asi, la obligacién primordial del buen gober-
nante es velar porque la sociedad se conserve en ¢l estado que supone
la concurrencia de estos tres requisitos. Pero existen tres amenazas a
toda sociedad. La primera proviene de la naturaleza y consiste en la
muerte de los ciudadanos; la segunda, procede del seno mismo de la so-
ciedad, es decir, la conducta criminal de algunos ciudadanos, y la ter-
cera se origina fuera de la sociedad, o sea, la amenaza de sus enemigos.
El buen gobernante debe, pues, enfrentarse a estos peligros y vencerlos.
Tal es el origen de las leyes.S

Ahora bien, como es notorio que las sociedades indigenas del Nuevo
Mundo se conservaron, es forzoso admitir que en ellas se cumplieron
aquellos tres requisitos y que tuvieron una legislacién adecuada para
conjurar los tres peligros que amenazan toda sociedad. Se sigue de esto

4 Las Casas, Bartolomé de, Apologética historia sumaria, México, UNAM, Insti-
tute de Investigaciones Histdricas, 1967, t. I, p. L.

5 Ihidem.

¢ Ibidem.
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que las naciones indigenas no fucron gobernadas tirinicamente, sino
en provecho comun y que su gobierno fue buenc y natural como es el
del padre respecto al hijo.”

O’Gorman encuentra en los capitulos 197-262 la prueba a posteriori,
en el examen concreto de estas cuestiones en cada una de las sociedades
indigenas.

Las Casas dedica del capitule 211 al 228 a lo que podemos llamar
la descripcidn juridica; cabe hacer notar que los capitulos subsiguien-
tes son los que se refieren a la educacion, concepto que parece siempre
estar ligado con el concepto de derecho que describe Las Casas.

En el capitulo 214, Las Casas concluye:

De lo dicho, pues, parece l1a orden buena y politica que aquellas gen-
tes tenian en sus repiblicas por sus buenas leyes, unos delictos prohi-
biendo y castigando, conviene a saber, los que cognoscian ser en da-
fio del estado dellas; otros, que si los quitaran del todo sucedieran
males mayores, disimulando y permitiendo. Que no hizo mds alguna
repiiblica de gente muy politica, ni hace menos, ni mds hoy la cris-
tiana policia.®

El capitulo 215, “En el cual se refieren todas las leyes por las cuales
los reinos de Ia Nueva Espafia se regfan”, describe las diferentes formas
de castigo y los delitos, pero en un parrafo Las Casas aclara:

Alguna destas Jeyes suso referidas no son del todo auténticas, por
que se sacaron de un librillo de indios no autorizado; pero las que
siguen son tenidas por auténticas y verdaderas, en las cuales se prohi-
ben y castigan cuatro principales crimenes: el primero, de los he-
chiceros y salteadores; el segundo, de los ladrones, el tercero de los
carnales; el cuarto de las guerras.?

Es claro que para Las Casas el elemento de “lo indigena” estd con-
figurado por una serie de elementos en los cuales priva su admiracion
por esta nueva cultura a conocer, y la necesidad de su defensa. Asi lo,
hace notar en el ultimo parrafo del capitulo 216, “En el cual se com-
paran las dichas leyes a las de otras naciones antiguas tenidas por bien
politicas, y se averigua igualar éstas con muchas dellas, y a otras ha-
cerles ventaja y ser las déstos mejor ordenadas y con mayor discrecion

7 Idem, p. 4.
8 Idem, v. 11, p. 397,
9 Idem, p. 399.

DR © 1988. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/QUcziG

218 MA, DEL CARMEN CARMONA LARA

y prudencia”.® En el pdrrafo, Las Casas describe que un espafiol re-
prendia a un indio sobre el rigor de aquella ley que por coger unas
pocas mazorcas o espigas de maiz hiciese esclavo, el indio respondié: .

Estas engafiado, sefior, porque si aquesta ley no se guardara con vi-
gor y fuera tal que diera poca pena, cada uno quisiera no trabajar,
sino gozar de los trabajos y sembradas ajenas, y asi se hicieran los
hombres ociosos, no curando de sembrar, y por consiguiente todos o
muchos fueran ladrones y se perdiera la tierra. '

El espaiicl, dice Las Casas, quedd tan confuso cuan satisfecho.

Se puede decir que el pensamiento de Las Casas respecto al derecho
indigena es de respeto, por lo que debe intentarse su difusién. Las
fuentes que maneja en ocasiones son directas y su forma de descripcion,
permite un entendimiento claro. Esto se explica con mas facilidad si
atendemos al pensamiento de Esquivel Obregén, que establece que la
historia juridica del indio precortesiano presenta grandes dificultades,
comenzando porque la falta de escritura fonética o aun ideografica de
alguna extension, hace que no tengamos textos legales propiamente di-
chos, sino que, asi como los romanos de tiempo de Cicerén sélo con-
sultaban para historiar a su pais anales, asi nuestros historiadores sélo
consultan a los autores de la primera época colonial, que recogieron
Ia tradicién oral, generalmente de boca de los antiguos sacerdotes, o
bien sacaron de pinturas y codices que se conservaron, segin la inter-
pretacion también tradicional; pero tanto el conquistador como el mi-
sionero que hicieron ese trabajo y nos conservaron el valioso producto
de sus investigaciones, se veian sujetos a la causa del error que ellos
no advertian y de la que no se cuidaban: su propia mentalidad, que
los hacia encontrar semejanzas con cosas ¢ ideas espafiolas donde real-
mente no habia ninguna. Otra de las dificultades proviene de que no
hubo nunca unidad de instituciones o costumbres juridicas entre el
gran numero de pueblos del Andhuac, pues aunque muchos de ellos
estaban sometidos a los aztecas, éstos no hicieron valer su autoridad
mis que para el cobro de tributo.: )

E]l pensamiento de Las Casas respecto al derecho indigena influyd en
el pensamiento colonial, aunque algunos de sus postulados son aun
objeto de discusion.

1> Idem, p. 403.
1 fdem, p. 105,
12 Esquivel Obregon, Toribio, of. cit,, nota 3, p. $85.

DR © 1988. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra 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/QUcziG

PENSAMIENTO JURIDICO RESPECTO AL DERECHO INDIGENA 21%
2. El pensamiento juridico colonial y el derecho indigena

Por la aportacion e influencia de Las Casas se considerd tratarlo en
un apartado especial; sin embargo, es necesario aclarar que sus puntos
de vista no eran compartidos por otros sectores de los colonizadores,
que consideraban falsa la idea de Las Casas respecto a la bondad vy
sencillez del indigena, asi como su racionalidad.

El pensamiento colonial vio al derecho indigena come un elemento
unificador que no debia ser destruido en su totalidad, sino aprovecha-
do en ciertas instituciones, lo cual permitiria un mejor gobierno y ma-
yor producte para las arcas reales.

Esquivel Obregén divide la etapa colonial en cuatro periodos: el
primero de preparacién o periodo antillano, en el que el derecho es-
paiiol sufre la primera influencia, en organizacién, del medio indigena;
el segundo, comenzando con Herndn Cortés y acabande con el fin del
gobierno del vierrey don Antonio de Mendoza; el tercero, hasta el ad-
venimiento de Carlos III en que se hacen ya aparentes las ideas poli-
ticas francesas, y el 1liimo que comenzando con ese reinado, termina-
ria en la Guerra de Independencia, de plena desorganizacion del ré-
gimen colonial.

Como puede verse, en estas notas no se puede abarcar todo el pe-
riodo, tan solo se dard una semblanza general del pensamiento juridico
que prevalecié respecto al derecho indigena desde un punto de vista
muy general.

En lo que respecta a la Corona, su creencia en ¢l derecho de con-
quistar a los gentiles, fué durante largo tiempo firme y manifiesta.
En Las Partidas (Ley 11, tit. 23, Partida II) estaba aceptado el de-
‘recho de extender la fe, vy la larga guerra contra los moros invasores
de Espafia habia exsacerbado en la Corona —lo mismo que en el pue-
blo— el espiritu de cruzada. En los casos de Canarias v de América
la condicién pagana de los naturales contra los cuales se coinbatia
basté para que en los medios oficiales espafioles se admiticra ¢l ca-
racter justo y religioso de ambas conquistas, que iban de acuerdo,
ademais, con los intereses politicos de la Coronan?

Asi pues, el pensamiento juridico colonial respecto al derecho indi-
gena estuvo imbuido de este tipo de concepeion.

13 Zavala, Silvio, Estudios indianes, Mdxico, Ed. Colegio Nacional, 1948, p. 21.
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Al respecto, Esquivel Obregén nos dice:

Toda la historia de la colonizacién espafiola en América no es sino
la lucha por levantar a las razas autdctonas al nivel alcanzado por
los conquistadores. Los mismos abusos y crueldades que la codieia
curopea hacia pesar sobre los indios, no eran, miradas desde un pun-
to de vista bioldgico, mds que [uerzas naturales que estimulaban a
la lucha de los naturales para que se adaptaran o perecieran.* .

Esa lucha comenzé con el descubrimiento de América y no acaba aun;
la época de la colonizacién espaiiola es solo el primer episodio, en que
hay la ventaja de que los elementos que contienden se presentan con
toda franqueza; el elemento europeo, consciente de su cultura y tra-
tando de imponerla; el elemento indio, reconociendo la accidén que s0-
bre él se ejerce y, en sus capas mis elevadas, tratando de asimilarse
la cultura europea. La ventaja de esta claridad de elementos y su ac-
cion, se plerde a partir de la 1ndependenc1a, el elemento europeo tra-
tando primero de disimular el antagonismo cultural bajo una falsa b
verbal igualdad, y acabando, al fin, por renegar de su cultura y hnglr
adaptarse a la cultura indigena. La insinceridad oscurece la lucha, pe-
ro no la atenua, sélo la hace malsana.

El legislador espaiiol se afana en recoger el dato de seguir el resul-
tado de la ley en la realidad de la nueva sociedad; y ese afdn se revela
en la obra legislativa mds rica que se haya conocido, en que \Ia_s_c.é-
dulas reales, ordenanzas, instrucciones, etcétera, se cuentan por decenas
de miles sin contar con la autonomia legislativa de descubridores, con-
quistadores, virreyes, audiencias, catedrales, ciudades y villas, consula-
dos y gremios. Tal es el fondo en que se mueve la vida del derecho
al encontrarse frente a frente las dos razas, de conquistadores y con-
quistados, en nuestro suelo, y ¢l nos deja comprender el gran interés
que llegard a despertar para el hombre de estudio penetrar en.ld in-
trincadisima trama de la historia de esa adaptacion de elementos tan
desemejantes.:® o

3. El pensamiento juridico respecto al derecho indigena en la época
independiente

Si bien las instituciones de derecho colonial habian permitido cierta
convivencia de las instituciones, de las formas de convivencia y orga-

1t Esquivel Obregén, Toribio, op. cit., nota 3, p. 394,
15 Idem, p. 7.
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nizacién indigena, la aparicién en Furopa de movimientos politico-so-
ciales de gran trascendencia, influyeron en esta relacién, debido a ‘que
€] elemento espafiol se transforma con nuevas ideas, creando asi una
vision diferente respecto al elemento indigena.

La mayor parte de los trastornos en México, en opinién de Esquivel
Obregdn,* proceden principalmente de que los juristas, que en la época
colonial se reducian a encontrar la férmula mas justa dentro de:las
normas que el pueblo adoptaba para su convivencia, a partir de la in-
dependencia, saliéndose de su esfera comenzaron a hacer derecho a
przo'n

La legislacion indigenista en la época independiente comienza a par-
tir de la disposicién del 17 de noviembre de 1810, expedida por don
Jos¢ Ma. Morelos en su cuartel general de Aguacatillo, aboliendo la
esclavitud y declarando que los indios deberian percibir rentas de sus
propias tierras.
© El 5 de diciembre del mismo afio, Miguel Hidalgo expide un decreto
en el que se ordena que se entreguen tierras a los indigenas, dispo-
‘niendo que en lo sucesivo no puedan éstas arrendarse, con el fin: de
que el fruto de ellas sea propiedad cxclusiva de los indigenas.

La real orden del 22 de abril de 1820, cxpedida un afio antes de la
consumacion de la independencia, recoge e! sentimiento del gobierno
de Espaiia, que conociendo tal vez las disposiziones emitidas por los
jefes del movimiento insurgente, va no sélo en México, sino también
en otros paises sudamericanos, mandé abolir las mitas y repartintien-
tos, ordenando la reparticién de tierras a los indios.?7 g

Consumada ya la independencia, se incurrié por desgracia en el error,
fruto de una actitud casi romintica, de suponer que con sélo decretar
la igualdad juridica de todos los habitantes de la repiblica mexicana,
por ese mismo hecho esos habitantes iban a encontrarse capacitidos
para gozar los mismos derechos v cumplir idénticas obligaciones.

La nueva legislacién del México independiente, inspirada en orde-
namientos juridicos europeos y estadounidenses, se adaptaban a las for-
mas de vida de las minorias de origen curopeo. Pero la gran mayoria
de la poblacién indigena quedaba totalmente al margen de dicha le-
gislacion. :

~Esta situacién es la constante en varias décadas, y continta al expe-
dirse la Ley de Desamortizacion de Manos Muertas expedida por Co-
monfort el 25 de junio de 1856, con ¢l {in de incorporar al patrimonio

16 Fdem, p. 196.

17 Instituto Indigenista Interamericano, Legislacidn indigenisia de Mxico, Méxl-
, 1958, p. 23,
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de la nacién las riquezas acumuladas por las comunidades religiosas,
y:que vino a afectar también a las comunidades indigenas.

Benito Judrez expide un decreto el 6 de mayo de 1861 y otro jose
Salazar Ilarregui con el fin de dar proteccién a los indios de Yucatin,
el primero el 6 de mayo de 1861 y el segundo el 13 de octubre de 1864:
la proteccién que brindaban era para que no fueran llevados a traba-
jar como esclavos al extranjero. El decreto es muy especial ya que
permite vislumbrar la proteccién que Judrez queria brindar a la po-
blacién maya.

Maximiliano durante los afos de 1865 y 1866 expide una serie de
decretos que tienen como preocupacién primordial la proteccién del
indigena, sobre todo en lo que se refiere a su derecho de propiedad
sobre sus tierras v la distribucién de éstas. La Ley Agraria de 1866
concede fundo legal y ejido a los pueblos que carezcan de €l

En una etapa mds positivista el pensamiento juridico puede detec-
tarse a través de esta legislacion; sin embargo, falta el anilisis de la
reaccién que tuvieron las comunidades ante esta legislacién, y de si
realmente fue efectiva. Este periodo ha sido el que mis ha afectado al
indigena.

4. El pensamiento juridico respecto al derccho indigena en la
Revolucidn

El problema indigena que se fue gestando en el siglo XIX, tiene co-
mo principal caracteristica el elemento agrario; desde el Plan de San
Luis se proclama el propdsito de restituir a sus antiguos poseedores
los terrenos de que se les despojé de un modo arbitrario; es decir, resti-
tuir Ias tierras a las comunidades indigenas.

- El Plan de Ayala, proclamado por Zapata el 28 de noviembre de
1911, reitera la necesidad de repartir Ia tierra en beneficio de la gran
masa indigena y rural del pais, que era quien de hecho la trabajaba
en beneficio de grandes latifundistas.

Sin embargo, estas visiones de lo indigena ligado siempre al proble-
ma agrario, han desviado la atencién del derecho indigena en general,
ya que pareciera ser que tan solo se constituye con la forma de tenen-
cia' de la tierra, cuando el derecho es algo mas que eso. De ahi que
haya perdido importancia el estudio de otras instituciones juridicas. -

Tal vez esto se deba a la imposicion de estructuras gue se dieron
una vez consumada la independencia y a la falta de congruencia del
derecho indigena con las instituciones juridicas que nacieron de la Ilus-
tracion.
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Un ejemplo de ello es 1a falta de nocién de obligacién procedente de
un acto puramente mental, de una expresién de voluntad que impon-
ga la realizacién de hechos futuros, sin que haya nada externo, obje-
tivo, que imponga una regla a la conducta, es un dato importantisimo
para penetrar en la mentalidad juridica del indio.’s Es decir, las figu-
ras juridicas que surgen en el siglo XIX y se trasladan a nuestro pais,
no corresponden a la mentalidad del indigena que en sus transacciones
y formas de convivencia tiene una fuente juridica propia.

Los conceptos del derecho son distintos, antes de la venida de los es-
pafioles no existian los conceptos de libertad social, para ellos el poder
era omnimodo, vy asi la nocion de derecho se confundia con la de po-
der. De ahi que la problemdtica juridica sea mds profunda ya que pa-
reciera que la falta de estos conceptos ha influido en el desarrollo no
s6lo del derecho mexicano en general, sino en la marginacién del de-
recho indigena, ya que si se confunde derecho con poder, se explica
que el indigena reconozca como derecho que puede asimilar aquel quc
le permite via expresién de poder, 1a restitncion de los derechos anti-
guamente adquiridos. :

Estas reflexiones serdn ampliamente debatidas en el cstudie prind-
pal y por especialistas en derecho agrario, por lo que en este apartado
Gnicamente se describe la inquietud.

5. El pensamicnto juridico respecto al devecho indigena en el periodo
posrevolucionario

Si bien se han dado ciertos avances en la legislacién a partir de 1917,
con la creacién de la Direccion de Antropelogia, dependiente de la Se-
cretaria de Agricultura y Fomento, y la serie de dependencias de la
administracién publica encargadas de los aspectos indigenas, conside-
ramos que el pensamiento juridico respecto a este derecho no ha evo-
lucionade.

Esquivel Obregén apunta este problema al tratar las influencias del
sentido juridico del indio en el desarrollo de nuestro derecho, y nos
dice: Es el sentir del indio que obra como fuerza obstaculizante del mo-
vimiento juridico europeo. De esta manera el sentido juridico del indic
es factor importantisimo en la historia del derecho en México, €l ha
obrado activa y poderosamente en toda nuestra vida; pero en la obs-
curidad, sin €l mismo darse cuenta a veces, porque las fuerzas vienen
de los senos inaccesibles de una alma cuyo misterio no nos hemos cui-

18 Esquivel Obregén, op. cit.,, nota 3, p. 376.
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dado ya de penetrar, ni menos de exponer en nuestras leyes, por temor
de que se diga que somos enemigos del principio de igualdad y que
tratamos de volver a la odiosa distincidn de razas.

Carvajal cierra el capitulo que Esquivel Obregén dedica al derecho
azteca con dos parrafos muy importantes que pueden servir también
como conclusién de este apartado.

Si quieren darse a nuestra patria leyes justas, provechosas y eficaces,
preciso es que contemos no sélo con los pocos elementos europeos
‘que encierra México, sino también y muy particularmente con el ele-
mento indigena. A este fin contribuye de un modo inmediato y di-
recto el estudio de la jurisprudencia del antiguo pueblo mexicano,
como que ella fue acomodada exclusivamente a esa raza y en vasta
de sus tendencias, sus costumbres, su indole.
Por ese medio podremos revestir nuestra legislacion con el seilo
. de la originalidad, sin la cual no existe grandeza ni mérito ni pro-
~vecho positivo; y no habrd que imitar de otros pueblos institucio-
nes con las que ellos habrin pedido ser felices, pero que, aplicadas
a4 nOoSOLros, serdn Siempre nuestro rormento y nuestra muerte.'?

1V. CONCLUSIONES

Por la breve resefia que se ha realizado acerca de la evolucién del
pensamicnte juridico respecto al derecho indigena y de las reflexiones
conceptuales, podemos concluir que en los ultimos afios este derecho
se encuentra perdido en los estudios antropoldgicos e histdricos y que
es necesario rescatarlo.

El elemento indigena deberia estar consignado en la legislacién local
de las entidades federativas en las que se encuentran asentadas estas
comunidades, vy mds atin hacer referencia las constituciones locales a
este tema. Si bien es cierto que a nivel federal se han creado depen-
dencias encargadas del indigenismo, éstas no han llegado a crear un
movimiento tal que legue a trastocar las instituciones juridicas del
“terecho moderno” para asimilar formas juridicas que encontramos en
las diferentes comunidades. :

- El pensamiento juridico moderno no debe dejar pasar este tema de
reflexién, para lo cual serd necesario crear una metodologia interdis-
ciplinaria que permita abordar en forma sistemdtica este problema, que
puede lievar no solo 4 acabar con la marginacién de este derecho, sino
a que por un proceso de interaccion se aporten nuevos elementos para
el andlisis juridico en general.

12 Jdewm, p, 392,
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