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INTRODUCCION

La Iniciativa presidencial de decreto que adiciona el articulo 4° cons-
titucional, que se encuentra actualmente en proceso de analisis por el
Constituyente Permanente, relativa al reconocimiento de los derechos
culturales de nuestros pueblos indigenas, constituye un paso importan-
te —aunque no definitivo—~ para hacer justicia a aquellos miembros
de la compleja sociedad mexicana que, siendo los mas pobres entre los
pobres, la reclaman hace ya casi cinco siglos.

El presente trabajo quiere ser un breve repaso de la juridicidad me-
xicana, desde el largo periodo novohispano hasta nuestros dias, rela-
tiva a los pueblos de indios, para entender mejor, desde el punto de
vista histérico-juridico, los alcances de la reforma constitucional pro-
puesta, En el analisis, si bien no dejamos de lado al indio como indi-
viduo, asumimos la perspectiva del indio en comunidad, de los pueblos
de indios,

I. EL inpio EN EL DERECHO DE LA AMERICA HisPANICA

Para ordenar la vida del mundo recién descubierto por los europeos,
las normas dictadas en un principio por los Reyes Catélicos, estan
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basadas en principios e instituciones del Derecho de Castilla. Pero la
realidad de estas tierras, pronto hace ver que es dificil que sea reglada,
lisa y llanamente, por el Derecho castellano. Se"van haciendo necesa-
rias normas especiales para el “Nuevo Mundo"”, las que van dando
forma al llamado Derecho Indiano.

Esa normatividad para las Indias Occidentales tendria que dar razén
de la diversidad y complejidad geografica y, sobre todo, de las distin-
tas personas y grupos sociales para la que estaba destinada a regir.
Ese Derecho objetivo tenia ademas que conjugar tres factores que van
intimamente ligados a lo complejo de la empresa espafiola en América:
los intereses de la Corona, como factor de poder tanto econémico como
politico; el fin de lucro y riqueza de los conquistadores; y la evangeli-
zacién y buen trato a los indios. Toda la historia de la dominacién de
Espaiia en América, esta tejida por esos tres hilos, El Derecho Indiano,
en ese sentido, tanto en su expresién objetiva como Ley, asi como su
practica y aplicacién, refleja ese complejo tejido histérico y busca ese
equilibrio entre esos tres factores que marcan el dominio hispano en
nuestras tierras.

La normatividad especial que pronto se hizo necesaria para las In-
dias, tratando de conjugar los factores arriba mencionados; asi como
las caracteristicas propias del Derecho de la época, con resabios me-
dievales buscando adaptarse a la modernidad; van a imprimirle su ca-
racter propio al Derecho Indiano, “En él se ve a la Edad Media es-
forzandose por vivir en un mundo nuevo y al derecho medieval por
ordenar una sociedad en la que la prehistoria convive con el Renaci-
miento; como pocas veces en la historia, la elasticidad de un sistema
juridico se pone a prueba"?

Dos de las caracteristicas mas sobresalientes del Derecho Indiano,
las constituyen el ser producto de politicas de ensayo y su casuismo.

La normatividad indiana, sobre todo la dictada en el siglo XVI, esta
caracterizada por un frecuente cambio de normas, en virtud de que la
Corona ensaya diversas politicas, en la btisqueda de la regulacién ju-
ridica mas adecuada de acuerdo a los diversos intereses que debe tomar
en cuenta para sostener su hegemonia politica en Indias. Quizas el

! Garcia Garro, Alfonso, “Génesis y Desarrollo del Derecho Indiano”, en la
obra colectiva Recopilacién de Leyes de los Reynos de las Indias. Estudios Histé-

rico-Juridicos, Ed. Escuela Libre de Derecho y Miguel Angel Porria, México, 1987,
p XXXIIIL
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ejemplo mas claro de esto, lo constituye la institucién de la enco-
mienda.

Esa politica de ensayo, generadora de buena parte del Derecho ob-
jetivo para las Indias, da pie no sélo a un constante cambio de las
normas, sino también al casuismo. Como escribe Tau Anzoategui, el
Derecho Indiano “se nos presenta, no como una estructura sistematica
de leyes, sino como un conjunto de normas individuales, de origen ca-
suista, muchas de ellas contrapuestas, que formaban una tupida trama
y que se hacian jugar, de acuerdo a las personas, territorio y circuns-
tancias, para resolver determinadas situaciones. Es ésta otra de las
caracteristicas destacadas de nuestro Derecho Indiano: su casuismo, ya
como postura mental del jurista, ya como origen de las normas. Esto
se explica tanto por el arraigo medieval que aquél tenia como por la
recordada especialidad de nuestro Derecho”? La misma Recopilacién
de Leyes de Indias de 1680 constituye, en palabras de Tau, una “reu-
nién de leyes casuistas, moderadamente generalizadas".*

Para el objeto de nuestro trabajo es importante hacer notar algunos
rasgos del Derecho Indiano respecto de los indios; nos ayudara a en-
tender la lucha que hoy libran las comunidades indigenas por su con-
servacion, pues, precisamente, aunque parezca paradéjico, es por la
compleja normatividad del Derecho espafiol en América, vigente du-
rante mas de tres siglos, que las comunidades se conservaron como
tales. Esto en virtud de que la juridicidad indiana conservaba las ca-
racteristicas del Derecho antiguo. El Derecho espaiiol en Indias fue
un Derecho que trataba desigual a los desiguales y fue, sin duda al-
guna, altamente proteccionista de los derechos de los indios y de las
comunidades indigenas como tales. El Derecho Indiano protegié las pro-
piedades, la libertad y la autonomia de los grupos indigenas.

Por su puesto que, visto el Derecho Indiano de una manera integral,
juega respecto de los indios un doble rol: de proteccién, por un lado,
y de sometimiento, por otro, Pero tanto los aspectos protectores y en
beneficio del indio, como los de sometimiento —juridicamente hablan-
do—, tienen respecto de las comunidades indias un mismo efecto: su
conservacion,

Entre la serie de disposiciones juridicas que colocan a los naturales
en un franco sometimiento esta la de pagar tributo a la Corona; y esta

? Tau AnzoAtecul, Victor, ;Qué fue el Derecho Indiano?, Ed. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1982, p. 43.
3 Idem supra, p. 45.
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obligacién deriva en la institucién de la encomienda, que en muchas
ocasiones convierte al indio en una especie de esclavo de hecho.

Pero las normas proteccionistas también son muchas. Veamos algu-
nas. A partir de la Junta de Burgos (1512), se hace la reiteracién,
debido a la presién de los frailes dominicos inspirados en su antecesor
Tomas de Aquino, de que el indio es un ser libre con plenitud de dere-
chos.* Esta declaracién va en contra de los viejos principios de Derecho
medieval que considera carentes de capacidad juridica y todo derecho a
los “infieles salvajes”.

Se prohibe la esclavitud para los indios. El rey Carlos I, en cédu-
la de 9 de noviembre de 1526, ordena que por ningiin motivo ‘'sea
osado de cautivar indios naturales de nuestras Indias... ni tenerlos
por esclavos” (Ley 1? del Titulo 2, Libro VI de la Recopilacién de
Leyes de Indias). Esta disposicién sera reiterada por diversos cuerpos
normativos, como las Leyes Nuevas ® de 20 de noviembre de 1542, del
propio emperador Carlos, que establecen que no “se pueda hacer es-
clavo indio alguno: y queremos que sean tratados como vasallos nues-
tros de la corona de Castilla, pues lo son".®

Por otro lado desde las Leyes de Burgos de 1512, se dictan normas
de proteccién para los indios, tratando de contrarrestar la violencia y
la ambicién de los conquistadores.” Este Derecho proteccionista se
basa en el principio de que, en justicia, se debe tratar desigual a los
desiguales. :

Las Leyes Nuevas disponian:

Porque una de las cosas mas principales que las audiencias han
de servirnos es en tener especial cuidado del buen tratamiento de
los indios y conservacién dellos: mandamos que se informen siem-
pre de los excesos y malos tratamientos que les son o fueren he-
chos por los gobernadores y personas particulares, y cémo han

* Cfr. Garcia GaLro, Alfonso, Manual de Hisforia del Derecho Espaiiol, tomo
I, Madrid, 1982, p. 655.

® Su nombre oficial es Leyes y Ordenanzas nuevamente hechas por su magestad
para la gobernacion de las Indias y buen tratamiento y conservacion de los indios.

¢ El texto de esta pragmatica de Carlos V aparece en REMESAL, Fray Antonio de,
Historia General de las Indias y Particular de la Gobernacion de Chiapas y Gua-
temala, tomo 1. Ed. Porria, México, 1988, pp. 296-305.

7 El texto de este cuerpo normativo y comentarios al mismo en L&PEZ DE LARA,
Guiléesrt;l;. Ideas tempranas de la Politica Social en Indias, Ed. Jus, México, 1977,
Pp. 03-/Z.
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guardado las ordenanzas e instrucciones que les han sido dadas
y para el buen tratamiento dellos estan hechas. Y en lo que hu-
biere excedido o excediere de aqui adelante, tengan cuidado de
lo remediar castigando los culpados con todo rigor conforme jus-
ticia; y que no den lugar a que en los pleitos de entre indios, o
con ellos se fagan procesos ordinarios ni haya alargas como suele
acontecer por la malicia de algunos abogados y procuradores, sino
que sumariamente sean determinados guardando sus usos y cos-
tumbres no siendo claramente injustos. Y que tengan las dichas
audiencias cuidado que asi se guarde por los otros jueces in-
feriores.®

A la Recopilacién de Leyes de los Reynos de las Indias pasé esta
disposicién:

Haviendo de tratar en este Libro la materia de Indios, su liber-
tad, aumento y alivio, como se contiene en los titulos de que se
ha formado. Es nuestra voluntad encargar a los Virreyes, Presi-
dentes y Audiencias el cuidado de mirar por ellos, y dar las 6rde-
nes convenientes, para que sean amparados, favorecidos, y sobre-
llevados, por lo que deseamos, que se remedien los dafios que
padecen, y vivan sin molestia, ni vejacién, quedando esto de una
vez asentado, y teniendo muy presentes las leyes de esta Reco-
pilacién, que les favorecen, amparan, y defienden de qualquier
agravios, y que las guarden, y hagan guardar muy puntualmente,
castigando con particular, y rigurosa demostracién a los trans-
gressores.”

Una de las fuentes materiales mas importantes de la formacién del
Derecho espaiiol aplicado en Indias, la constituye la posicién que guar-
do la Iglesia en los primeros afios de la conquista, fundamentalmente
con sus concilios y sinodos hispanoamericanos, con los conceptos de
sus teélogos juristas como Francisco de Vitoria y con las denuncias
de sus profetas como Antonio de Montesinos, Bartolomé de las Casas,
Antonio de Valdivieso o Juan del Valle. Y en forma muy especial
constituye fuente del Derecho Indiano la actitud de la Iglesia, en todo
lo que respecta a la relacién del conquistador con los indigenas.

* Citada por RemesaL, Ob. cit., pp. 298 y 299.
® Recopilacién de Leyes de los Reyncs de las Indias. Ley 1. Titulo I, Libro VI
Reproduccién en facsimil de la edicién de Julidn Paredes de 1681. Ediciones de Cul-

turn Hispanica. Madrid, 1973, tomo segundo, p. 188.
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Nuestros historiadores-juristas, como don Toribio Esquivel Obre-
gén, entendieron la gran influencia de la Iglesia y asi lo subrayan en
sus obras: “‘La influencia de la Iglesia en la formacién del Derecho
en Nueva Espaifia no sélo es indiscutible, sino de primer orden... en
miiltiples disposiciones incorporadas en las leyes de Indias, fue la base
de los derechos de los indios a sus propiedades, a su libertad y aun
a su autonomia; y aun fue la base de la libertad para emitir opiniones
sobre asuntos relacionados con la colonizacién por espaifioles de todas
categorias y la fuente de las encomiendas con sus derechos y obliga-
ciones de cristianizar a los indios, y de miltiples pragmaticas, orde-
nanzas y reales cédulas que tendian a armonizar la vida de los con-
quistadores con los conquistados sobre el constante supuesto de la
supervivencia y elevacién de éstos.®

De 1551 a 1629 se celebraron varios concilios hispano-americanos
con un propdsito misional. De sus conclusiones se derivaron disposi-
ciones juridicas referentes a la organizacién de las relaciones entre los
cenquistadores y los conquistados. En Lima se celebraron cinco, en
Meéxico tres, en Santo Domingo, en Santa Fe y en La Plata uno en cada
lugar. Ademas se celebraron varios sinodos diocesanos.™

Los Concilios mexicanos se celebraron en 1555, 1565 y 1585; los
dos primeros fueron convocados por Alfonso de Montifar y el tercero
por Moya de Contreras.

Entre otras disposiciones del Concilio I encontramos ésta: “Es nece-
sario que los indios estén congregados en el pueblo reunidos y confi-
nados, que no vivan derramados y dispersos por las tierras y montes
y no sean privados de todo beneficio temporal y espiritual; estatuimos y
ordenamos que los dichos indios sean persuadidos que se congreguen
en lugares convenientes y en pueblos acomodados y puedan ser so-
corridos en sus necesidades y enfermedades, en su buen gobierno
espiritual y temporal..." 12

10 Esquiver. OBreGON, Toribio, Apuntes para la Historia del Derecho en México,
tomo II. Trabajos Juridicos de Homenaje a la Escuela Libre de Derecho en su XXV
aniversario. Ed. Polis, México, 1938, pp. 567 y sig.

11 Cfr. Garcia v Garcia, Antonio, Iglesia, Sociedad y Derecho. Ed. Universidad
Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1985. El tomo I, en su dltima parte incluye un
apartado titulado “Derecho Canénico Indiano” en donde da cuenta de estos Conci-
lios Hispanoamericanos, pp. 339-462.

2 Concilios Provinciales de México. Imprenta del Bachiller José Antonio Hegal,
Meéxico, 1769.
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De la anterior disposicién conciliar emanaron normas legales para
hacerla cumplir. Por esa razén decia que consideraba como un cuarto
motivo de la fundacién del Pueblo de San Marcos la legislacién de la
época que establecia la conservacién y creacién de comunidades indi-
genas, segin el caso.

Del Concilio II mexicano entresacamos las siguientes recomendacio-
nes: 'No permitan los gobernadores que indio alguno de mas de 25
afios deje de tener oficio en el pueblo, sea labrador o jornalero y que
desde luego se casen, fabriquen su casa o jacal, procurando en esto
ayudarse unos a otros, asi les costara muy poca cosa se hagan para
racionales y no para bestias... Que cada indio, padre de familia crie
para su sustento gallinas, guajolotes, cerdos, vacas o cabras y tengan
una yegua o mula, para el transporte de lo que necesiten... Que los
naturales trabajen y tengan las mujeres sus telares para fabricar la
ropa... Que tengan escuela de Castellano, y aprendan con ello a
leer y escribir...”

El objetivo del Concilio III celebrado en la ciudad de México, que-
da resumido en uno de los parrafos de sus conclusiones: “Los obispos
y gobernadores de estas provincias y reinos debieran pensar que nin-
giin otro cuidado les esta estrechamente encomendado por Dios, que
el proteger y defender con todo el afecto del alma y paternales entra-
fias a los indios recién convertidos a la Fe, mirando por sus bienes
espirituales y corporales™.

El mismo Dussel en su obra concluye: “La posicién de la Iglesia
ante el problema del indio fue sin equivocos una actitud de protecci6n,
de defensa, considerando siempre en el indigena su dignidad humana,
sus derechos a la fe, a la familia, a la justicia social, a la cultura, al
trabajo honesto, a la libertad civica. Sin embargo... muestra el sen-
tido paternalista de esa proteccién. La Iglesia considera al indio como
un hombre, en sentido metafisico y antropolégico pleno, pero al mismo
tiempo lo considera socialmente todavia no capaz de igualar al espafiol
y de defenderse por sus propios medios, de poder alcanzar por si solo,
los niveles mas altos de la cultura, de elaborar por él mismo la explo-
tacién econémica de la regién. .. Su actitud, aunque paternalista, es
francamente progresista, siendo la tnica Institucién de su tiempo que

13 Concilios Provinciales de México, ob. cit. ) - la libe
1 Citado por Dusser, Enrigue, en El Episcopado Latinoamericano y fa fberas

cion de los pobres 1504-1620, CRT, México, 1979, p. 238.
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con tanta claridad, tesén y continuidad mantuvo en América una mis-
ma postura’,'®

La legislacion espafiola para América siguié, como hemos dicho, las
directrices de la Iglesia en lo referente a los indios: fue una legislacién
proteccionista.

Sin embargo, la historia todos la conocemos: la legislacién protec-
cionista del indio fue en muchos casos letra muerta. Como escribe
Dussel: “Ameérica Latina quedara marcada por este legalismo perfecto
en teoria, y la injusticia y la inadecuacién de la ley en los hechos™.

Es don Toribio Esquivel Obregén el que en su obra citada explica
la contradiccién entre las leyes “inspiradas en los mas elevados pro-
pésitos”” y la aplicacién de las mismas, diciendo que el espaiiol en
América se convirti6 en el deformador de su propio Derecho, por tres
factores: a) La esperanza de hacerse ricos pronto desperté su avari-
cia, saliéendose de los cauces de la ley y oprimiendo al indio; &) la
lejania de la autoridad reguladora, hacia dudoso el castigo de excesos
y facil el engafio, y ¢) "la mansedumbre y obediencia incondicional
del indio, que si era bravo en la lucha armada, no oponia resistencia
en la vida civil, y aun ofrecia su cooperacién para frustrar los inten-
tos de las leyes hechas para beneficiarlo™.*

Empero, a pesar de las violaciones continuas al derecho proteccio-
nista del indio, esa juricididad que trataba desigual a los desiguales
llego a tener trascendencia porque en muchos casos fue también de
aplicacién real. Fueron tres siglos de Derecho proteccionista de los
pueblos de indios y sus propiedades, y esto, por muchas violaciones
que hubiera, también en muchos casos se respeto ese derecho. Y ade-
mas, no olvidemos, que la instancia juridica cuenta con todo un bagaje
ideolégico que va predisponiendo las mentes de aquellos que apelan a
esa misma juridicidad, de tal manera que por muy ineficaz que fuera
estaba en la mente tanto del espafiol como del indio.

En una de sus obras Dussel dice que ‘‘América Latina no es Espa-
fia gracias a los Bartolomé”. Es decir que, a pesar de la contravencién
practica a las leyes que protegian las personas, las instituciones y la
cultura indigena inspirada por la defensa de la Iglesia, la huella quedé
y la legislacién no fue del todo indtil. Sin esas leyes seguramente el

15 Dusser, Enrique, ob. cit., p. 278.

16 Dusser, Enrique, Historia de la Iglesia en América Latina. Ed. Nova Terra,
Barcelona, 1972, p. 82.

" Esquiver Osrecon, Toribio, ob. cit., p. 13.
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mejor indio hubiera sido el muerto, y América Latina seria sélo un
trasplante de Espafia, como Estados Unidos es de Europa sajona.
Dificilmente, ahora, podriamos estar hablando de rescate de los dere-
chos de las comunidades indias de nuestras tierras, si el Derecho
Indiano no se hubiera orientado en el sentido que lo hizo.

El Derecho espafiol en Indias reconocia, pues, la existencia de los
indios como tales, como distinta a la que formaban el resto de la
sociedad.

1.1 Instituciones juridicas para los pueblos de indios

Vayamos ahora a examinar algunas caracteristicas juridicas de la
organizacién de los pueblos indigenas en Nueva Espaiia.

Toribio Esquivel Obregén sefiala cuatro diversas clases de pueblos
de indios existentes en la América Espafiola:

a) Pueblos que existian antes de la Conquista, con instituciones,
costumbres y territorio propio. Respecto de estos pueblos se mandaba
que sus usos y costumbres fueran conservados, siempre que no fueran
contra la religién cristiana. Las tierras también les habian de ser
respetadas.

b) Pueblos que tenian vida civil y costumbres definidas y compa-
tibles con la cultura espafiola, pero que carecian de tierra suficiente
para sus menesteres. A estos pueblos de indios, se les conservaban sus
costumbres y la tierra que poseian, ademas se les acrecentaba ésta y
se les debia devolver aquello que se les hubiere usurpado.

c) Pueblos que tenian territorios suficientes, pero no estaban redu-
cidos a la vida civil y sedentaria, sino que vivian de la caza, sin asiento
bien definido. A éstos se les conservaban tanto sus tierras como Sus
costumbres, pero se les organizaba conforme a las reglas de la vida
municipal castellana.

d) Pueblos nuevos de indios ya familiarizados con la cultura espa-
fiola, de caracter pacifico, que se formaban en lugares de avanzada,
como medio de introducir las nuevas instituciones e ir, por medio del
ejemplo, sometiendo a las tribus salvajes. Para formar estos pueblos
nuevos, generalmente eran escogidos indios tlaxcaltecas, Estos pue-
blos debian ser dotados de tierras, agua y montes.

Si los pueblos de indios tenian menos de ochenta casas, nombraban-
cada afio un alcalde y un regidor, y dos alcaldes y dos regidores si
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tenian mas de ese niimero de casas. La eleccién anual debia hacerse
en presencia del cura, y debian ser indios los ocupantes de los cargos.

Respecto de las funciones de los alcaldes indigenas, Esquivel Obre-
gon nos dice: “A cargo de estos alcaldes corria la jurisdiccién en el
pueblo, limitada a inquirir los delitos y aprehender y traer a los delin-
cuentes a la carcel del pueblo de espafioles del distrito; pero podian
castigar con un dia de prisién o seis y ocho azotes al indio que faltara
a misa el dia festivo, se embriagase o hiciese otra falta semejante, y si
fuese embriaguez de muchos, podian imponer penas mayores; pero
nunca de mutilacién o muerte; si los culpables eran negros o mestizos
podian aprehenderlos y tenerlos en la carcel hasta que llegara el corre-
gidor o alcalde mayor o su teniente hiciera justicia".®

Algo que resulta de mucho interés, es resaltar lo relativo a la insti-
tucion de las “cajas de comunidad”, que existian en los pueblos de
indios, organizadas en beneficio de éstos para hacer frente a gastos
normales e imprevistos. La institucién de las “cajas de comunidad”,
vino a ser el equivalente a los pésitos de las ciudades espafiolas. Ade-
mas se nota el propésito de conservar las costumbres e inclinaciones
naturales de los indigenas, pues la organizacién de las cajas presupo-
nia la tendencia innata en los indios hacia la comunidad.

Estas “cajas de comunidad” se deben a Antonio de Mendoza, que
fuera primer virrey de Nueva Espafia y después también al virrey del
Perii; y se inspiré para ello, precisamente, en la organizacién social
de los incas, que reservaban una porcién de la tierra cultivable para
el socorro de ancianos, enfermos, huérfanos y viudas.*®

José Maria Ots Capdequi dice respecto de las “cajas de comuni-
dad” lo siguiente: “Anteriormente hemos hablado de las miltiples
funciones sociales que, segiin la legislacién colonial, habia de cumplir
la llamada Caja de la Comunidad, existente —al menos nominalmen-
te— en todo pueblo de indios: pago de pensiones a viudas, huérfanos
que todavia no hubiesen llegado a edad tributaria, enfermos y ancianos
incapacitados para el trabajo. Y en el orden fiscal, garantia para el
cobro de los tributos, supliendo con sus fondos las partidas fallidas y
las demoras™ *

18 EsquiveL OBREGON, Ob. cif., p. 276.

1 Cfr. Esquiver OBREGON, Ob. cit., pp. 285 y ss. . . . .

20 Ots Carpequl, José Ma., Historia del Derecho Espafiol en América y del De-
recho Indiano, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1968, p. 307.
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Los ingresos de las cajas procedian principalmente de ciertas tie-
rras que, en beneficio de la comunidad, cultivaban por rotacién las di-
versas familias y de la renta de aquellas otras que eran ‘‘sobrantes’’,
Otros pueblos obtenian también fondos por su industria con obrajes de
pafios explotados comunalmente.,

Me parece importante destacar, para terminar este apartado, lo que
escribi6 don Efrain Gonzalez Luna: “Fue mas bien en las poblaciones
puramente indigenas donde la institucién municipal tuvo rasgos mas
pronunciados de autenticidad democratica. Todavia puede observarse
en algunas regiones... dentro de provincias que quedaron compren-
didas en el centro organizado de la Nueva Espaiia, la conmovedora
subsistencia de costumbres y ceremonias que no han podido borrar las
leyes ni la prostitucién politica ahora vigentes y que sélo se explican
como restos de una vida municipal robusta y genuina".

1.2 El calpulli

Ya hemos visto cémo el Derecho Indiano contiene gran nimero de
disposiciones que tienen como objeto la preservacién de los pueblos
de indios existentes y la formacién de nuevas comunidades tratan-
do de congregar a los indios dispersos y de reducir a la vida sedenta-
ria a los némadas. Esta cuestién viene a constituir un lugar comin,
una reiteracién, en las diversas disposiciones juridicas del Derecho
espafiol en Indias. Esto desde las Instrucciones, dadas para el gobierno
de La Espafiola a Nicolas de Ovando, por parte de Isabel de Castilla
en 1503, pasando por las Leyes de Burgos de 1512, y otra gran serie
de disposiciones dadas en tiempos diversos, tales como las Leyes Nue-
vas de Carlos V de 1542, las Ordenanzas de Descubrimiento, Nueva
Poblacion y Pacificacion dadas por Felipe II en 1573, hasta la Recopi-
lacion de Leyes de los Reynos de las Indias de 1680.

De tal modo que, dentro del marco juridico indiano, la experiencia
comunal indigena no sélo se va a conservar donde ya existia sino que
se va a fomentar y a inducir en donde era inexistente.

Es importante, en este contexto, hablar del calpulli, base de la tradi-
cién comunitaria de los pueblos indios de la meseta central de México,
que constituye una experiencia comunal muy anterior a la llegada de

! GonzArez Luna, Efrain, “La Condicién Politica de los Catélicos Mexicanos™,
Temas de Estudio Nim. 1 de la revista Solidarismo, Guadalajara, Méx., p. 10.. (Este

ensayo fue escrito en 1954.) :
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los conquistadores y que se conservé con vida durante la hegemonia
de Espana.

El calpulli, es la institucién prehispanica que constituye la base de la
organizacién politica, juridica, social y econémica del pueblo mexica o
azteca que dominaba gran parte de lo que hoy es la Repiblica Mexi-
cana a la llegada de los espaiioles en la segunda década del siglo XVI.
Gracias a su conservacién en aspectos fundamentales, como dice Ortiz
Pinchetti, su “enorme influencia llega hasta nuestros dias".**

El calpulli es un clan dentro del sistema tribal de los pueblos na-
huatls. Se trata de un grupo humano vinculado por el parentesco y, al
mismo tiempo, es un sistema de tenencia de la tierra, la cual pertenecia
al calpulli de manera comunitaria.

Sin embargo, a pesar de que la totalidad de la tierra del calpulli era
comunitaria, se dividia, para su explotacién, en parcelas que se entre-
gaban a cada jefe de familia, que las tenian en usufructo de por vida, y
esa tenencia y usufructo, por regla general, pasaban a sus hijos cuando
morian.

Los poseedores de la tierra del calpulli no sélo tenian el derecho de
explotarla y vivir de sus frutos, sino también la obligacién de hacerlo,
pues si la abandonaban o durante dos afios la dejaban de cultivar, per-
dian la tenencia y usufructo.

En realidad, consideramos en contra de lo que opina Ortiz Pinchetti,
ni el mismo calpulli como “persona moral”,*® juridicamente, era propie-
tario de la tierra, pues ésta pertenecia en su totalidad al Tlatoani,* es
decir al Rey o Sefior entre los aztecas, y los calpullis sélo tenian la
posesién para su cultivo, lo que les permitia vivir a sus habitantes y
tributar al Estado.

La organizacién interna del calpulli era democratica, en el sentido de
que el poder y la riqueza “no sélo estaban creados y distribuidos equi-
tativamente”, sino que la fuente misma del poder y de la riqueza era
la poblacién o sea todos y cada uno de los jefes de familia pro-
ductores.*®

22 Ormiz PiNcHETTI, J. A, “La dificil historia del Calpulli o cémo defenderse con
éxito de la Civilizacién y la Modernidad”, en Juridica Niim. 4. Anuario del Depar-
tamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, julio de 1972, p. 327.

23 |Jdem supra, p. 331.

24 Cfr. BARTRA, Roger, El Modo de Produccion Asistico, Ed. Era, México, 1983,
pp. 225-231.

25 Ormiz PiNcHETTI, Ob. cit., p. 335.
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Pues bien, esta organizacién primitiva de los pueblos nahuatls, pudo
sobrevivir al dominio hispano, a pesar de las modificaciones que sufrié

y de los ataques, juridicos algunos y antijuridicos los mas, que tuvo
que soportar.

1.3 El papel de la encomienda

Tal vez parezca una afirmacién disparatada: la encomienda, por su
organizacién juridica, coadyuvé a la preservacién de los calpullis y de
las comunidades indigenas en general.

Nos dice Ortiz Pinchetti: “Las tierras de los Calpullis fueron asal-
tadas literalmente por los capitanes espaiioles y por sus descendientes
inmediatos, sin embargo, en cierta medida el sistema comunal y el par-
ticular de los Calpullis lograron sobrevivir gracias al sistema de la en-
comienda.?®

No vamos a entrar aqui a la gran polémica acerca de la maldad o
bondad, ventajas y desventajas de esta discutidisima institucién social,
econémica y juridica de-la politica del Estado espafiol en América. Pero
tampoco queremos pasar de largo sin afirmar los muchos y terribles
abusos de los encomenderos “apropiandose de tierras que pertenecian
a los pueblos para cultivarlas como posesiones personales, exigiendo
servicios o frutos excesivos a los indigenas, convirtiendo a los hijos de
los vecinos en siervos y a sus hijas en concubinas”,*" etcétera, Lo que
nos importa destacar es que la encomienda, por su misma estructura
juridica, no sélo permite sino que requiere de la organizacién comunal
indigena para ella misma funcionar.

La encomienda, mas que ninguna otra institucién juridica indiana,
cumple con el doble rol de la juridicidad del Derecho espafiol en Amé-
rica, de sometimiento, por un lado, y proteccién, por otro.

La encomienda es un derecho concedido por merced real a los con-
quistadores destacados —"beneméritos de las Indias” — para percibir
y cobrar para si los tributos de los indios que se les encomendaren; el
indio encomendado, como hombre libre pero vasallo, paga ese tributo
debido al Estado, al encomendero que, por merced real, recibe ese be-
neficio en compensacién de los servicios que ha prestado a la Corona.
El tributo se paga en especie —con el producto de sus tierras—, o en

* Idem supra, p. 338. (Subrayado nuestro.)
*1 Idem supra, p. 339.
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servicios personales o trabajo en los predios o minas de los encomende-
ros. La encomienda implica también obligaciones para los encomen-
deros, tanto en relacién con la Corona, como con los indios encomenda-
dos; respecto de estos ultimos son atender a su cristianizacién y a
protegerlos en sus personas y bienes,

Un sistema asi requiere de la subsistencia de la comunidad indigena.
Sin ella es impensable. El sistema de encomienda, pues, no destruyé
la comunidad indigena pese a todos los abusos de los encomenderos,
pues de haber sido asi, la encomienda hubiera también desaparecido.
De tal modo que, paradéjicamente, gracias en parte al sistema de enco-
mienda, la comunidad indigena en general y los calpullis en especial
sobrevivieron en Nueva Espaiia.

1.4 Pueblos libres de encomienda

La regla general es que todos los indios pueden ser sujetos de enco-
mienda, salvo los que expresamente son exceptuados de ello. Consti-
tuyen caso de excepcién los tlaxcaltecas,* los de los hospitales-pueblos
fundados por don Vasco de Quiroga, en Nueva Espaiia, y los de las
reducciones guaranies de los jesuitas en el Paraguay, entre otros.

El que fuera oidor de la Audiencia de Nueva Espaiia, cargo que
ocupé en 1530, y obispo de Michoacan desde 1537, Vasco de Quiroga,
fundé dos institutos llamados hospitales, ambos con el nombre de Santa
Fe, que tenian como objeto el desarrollo integral de sus miembros, fo-
mentando la educacién espiritual y manual asi como la cristianizacién
de los indios, en un ambiente de pleno desenvolvimiento de sus prac-
ticas comunitarias, con un estilo de propiedad colectiva acorde a su
socialidad. El primer hospital-pueblo lo establecié a dos lequas de la
ciudad de México; el segundo en Michoacan, en el lugar llamado Ata-
mataho, en las riberas del lago de Patzcuaro, en 1533. Su modelo de
reduccién indigena esta inspirado en la Ufopia de Tomas Moro.®

Don Vasco —"Tata Vasco” le decian los indios, que lo veian como
a un padre— tuvo dificultades con los encomenderos y pobladores es-
pafioles, que siempre amenazaron con la invasién de las propiedades
comunales de sus hospitales-pueblos de Santa Fe. “Siempre en pie de

28 Cfr. Leyes XXXIX, XXXX y XXXXIV del Libro VI, Titulo I de la Reco-
pilacién de Leyes de los Reynos de las Indias, Ob. cit.

196';0 Cfr. Zavara, Silvio, Recuerdo de Vasco de Quiroga, Ed. Porria, Meéxico,
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lucha buscando que se les respete la exencién de tributos y se les preser-
ve de otros servicios, dan a la institucién un sentido de privilegio aun-
que Quiroga expresa que seria lo deseable para otras comunidades,.®

Es importante destacar que Vasco de Quiroga insiste en la necesi-
dad de un Derecho especial para los pueblos de indios:

Y por tanto, no se pueden ni deben, cierto, representar ni ima-
ginar ni acertar ni entender sus cosas ni gentes, por las leyes ni
imagen de las nuestras, pues ninguna concordia ni conveniencia,
paz ni conformidad ni semejanza, pueden tener ni tienen con ellas,
pues que son en todo y por todo contrarias dellas; pero tenerlas
ya facilmente con aquellas leyes, ordenanzas y costumbres que
fuesen mas conformes a las suyas, y a las de aquellos de la edad
dorada que tanto conforman con ellas. . ®

Una experiencia singular —aunque no novohispana—, fue la consti-
tuida por el llamado “Estado jesuita” de los guaranies, que desde el
comienzo del siglo XVII hasta poco después de la mitad del siglo
XVIIT (1609-1768), tuvo vigencia en una amplia regién hoy dividida
entre Argentina, Brasil y Paraguay. Por medio de un complejo siste-
ma de poblados o “reducciones”, donde los indigenas némadas guara-
nies fueron reducidos a la vida sedentaria, los jesuitas lograron una
civilizacién bastante peculiar, en la cual se conjugaron un avanzado
progreso material con logros sociales, culturales, religiosos y aun mili-
tares, en los que tienen pleno desenvolvimiento los valores comunita-
rios de los indios guaranies.*®

Se trata de una experiencia alternativa a la encomienda, pues los
guaranies quedaron exentos de ser encomendados a particulares; la Co-
rona recibia de manera directa, en dinero, el tributo de las comuni-
dades. Escribe Bartolomeu Melia: “En la conciencia de los primeros
Padres. .. la Reduccién es un lugar de misién, lo que incluye que sea
también un lugar de proteccién contra la encomienda y cualquier otra

3 MirANDA, Francisco, “Las Reducciones Quiroguianas de Santa Fe. Una expe-
riencia utépica en la Nueva Espafia del Siglo XVI", en Christus Num. 551, México,
diciembre de 1981, p. 28.

“t Quiroca, Vasco de, Informacién en Derecho, Introduccién y notas de Carlos
Herre 6N, Ed. Secretaria de Educacién Piblica (SEP-Cultura), Col. Cien de Méxi-
co, México, 1985, p. 199. :

52 Cfr. ArRMANI, Alberto, Ciudad de Dios y Ciudad del Sol. El “Estado” jesuita
de los guaranies (1609-1768). Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1982.
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forma de esclavitud. .. los jesuitas quieren prescindir de ella, hacen
todo lo posible para desprestigiarla moral y politicamente, y hasta pre-
tenden suprimirla quitandole simplemente sus condiciones de posibili-
dad: esto es, dandole a los indios otro espacio de vida colonial inde-
pendiente de la encomienda; una especie de proyecto anticolonial
dentro de la misma colonia”.**

Estas experiencias singulares de hospitales-pueblos y reducciones,
vinieron a enriquecer de manera notable la experiencia comunal indige-
na en algunas regiones de nuestra América y de modo muy importante
ayudaron a la conservacién de muchos valores de nuestros pueblos in-
dios que atin hoy se preservan, en el caso concreto en Michoacan y
en el Paraguay.

II. EL DERECHO MODERNO EN AMERICA LATINA Y SUS FUNESTAS
CONSECUENCIAS EN LAS COMUNIDADES INDIGENAS

El desarrollo capitalista exigié la superacién de las ideas de sujecién
y vinculos de dependencia a otros hombres, que se habian dado hasta
la sociedad feudal, pero se basé en las clases no propietarias en bene-
ficio de los detentadores de los medios e instrumentos de produccién;
en consecuencia, la idea de justicia que sostiene la sociedad burguesa
reproduce en su propio nivel la misma contradiccién feudal que preten-
dia eliminar, ya que si por un lado afirma la igualdad de todos los
hombres, por otro lado reduce dicha igualdad al plano meramente ins-
titucional, desentendiéndose de las desigualdades concretas de la socie-
dad. Este proceso se vivié en México, aunque estrictamente no existia
una sociedad feudal; se dio con el cambio de una juridicidad que reco-
nocia a los desiguales como es el caso del Derecho Indiano a otra en
la que formalmente no hacen distinciones.

Este capitalismo penetré en América Latina, una vez que consiguié
su independencia, primero a nivel ideolégico al llegar a predominar sus
sostenes: el individualismo liberal,

El reconocimiento de las desigualdades sociales por la ideologia y
el Derecho de la dominacién hispanica, fue desplazado por una ideolo-
gia y un Derecho que considera a todos libres e iguales social, juridica
y politicamente,

33 Meua. Bartolomeu S. M., “El Guarani Reducido”, en Christus Nim. 551,
Ob. cit., p. 31.
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El caracter liberal individualista del Derecho latinoamericano du-
rante todo el siglo XIX y gran parte de éste es indiscutible, y por ra-
zones histéricas, incluso, explicable. Cierto es que no se impuso de
plano, desde ya, al lograrse la independencia, sino una vez que las co-
rrientes liberales fueron imponiéndose a las conservadoras. En México
el triunfo definitivo de la juridicidad liberal moderna se logra con la
promulgacién de la Constitucién de 1857, prototipo de ley fundamen-
tal de corte liberal. Esta Constitucién consagra las garantias individua-
les en sus primeros articulos, y apunta claramente las caracteristicas
de igualdad ante la ley y la seguridad frente a la misma, con base en
la estructura clasica formal, general e impersonal de la ley.*

Dice Marie Chantal Barre que las Leyes de Indias “dejaron lugar,
después de la Independencia, a una politica de integracién inspirada
por el liberalismo. Esta integracién debia ser multidimensional, Prime-
ramente, socioeconémica: proletarizacién, ‘cambio social impuesto por
las instituciones especializadas, introduccién en el sistema de mercado,
emigracién, privatizacién de las tierras, cuya tenencia era antes colec-
tiva, ocasionando la ‘descomunitarizacién’ de los indios. Cultural: por
la aculturacién, la castellanizacién, la introduccién de los modelos de
desarrollo y de consumo occidentales. Politica: por la participacién en
organizaciones no indias, la aceptacién de la dominacién no india. Por
altimo, nacional: conforme a un movimiento que va de los indios hacia
los no indios, ignorando la diversidad de los pueblos y buscando una
identidad en los fundamentos no indios, capitalista y dependientes”.*

El individualismo liberal penetré en la América hispana en el siglo
XIX dentro de una sociedad fundamentalmente agraria, en donde el
desarrollo urbano e industrial era practicamente nulo. Por lo tanto, la
juridicidad moderna de corte liberal va a repercutir directamente a
la tenencia de la tierra.

Durante la dominacién espafiola se pueden distinguir dos modos dis-
tintos de tenencia de la tierra: la de los espafioles y la de los indigenas.
La primera era una propiedad privada originada por: a) repartos de
tierra que se hicieron entre los conquistadores y que los reyes confir-

* Para profundizar en el tema puede verse: TeENA Ramirez, Felipe, Leyes fun-
damentales de México, Ed. Porria, México, 1978; y Torre VILLAR, Ernesto DE LA
y Garcia Lacuarbia, Jorge Mario, Desarrollo Histérico del Constitucionalismo His-
panoamericano, UNAM, México, 1976.

% Barre, Marie Chantal, “Del indigenismo al indianismo”, en Le Monde Diplo-
matique en espasfiol, marzo de 1982, p. 18.
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maron; no por simple donacién sino como pago o remuneracién; b) las
mercedes reales, que consistian en donaciones para estimular la colo-
nizacién; y ¢) la derivada de las mercedes para fundar pueblos espa-
fioles. La propiedad de los indigenas respecto de la tierra fue comuni-
taria. Estaba compuesta por: a) el fundo legal, destinado por su
origen para que sobre él se levantaran los hogares y los edificios pro-
pios de la comunidad indigena; no podia ser enajenado y correspondia
al pueblo y no a las personas en particular; b) los ejidos que consis-
tian en campos que estaban a la salida de los pueblos, que no podian
ser plantados ni labrados, con el fin de que pastara el ganado de los
miembros de la comunidad; c¢) los propios, que consistian, desde antes
del Derecho hispano pero reconocidos por éste, en parcelas cuyos pro-
ductos se destinaban a cubrir determinados gastos publicos, y d) las
tierras de repartimiento, constituidas por las tierras que tenian las co-
munidades antes de su sometimiento y aquellas que les fueron otorga-
das al ser reducidas; se respeté la manera de distribuir esta tierra entre
los miembros de la comunidad, las cuales eran dadas en usufructo a las
familias con obligacién de utilizarlas siempre,

Ya desde la dominacién espafiola contrasta la gran propiedad de los
espaiioles con respecto a la propiedad de los pueblos de indios que era
mucho mas pequefia. Y, poco a poco, la gran propiedad de los latifun-
distas hispanos se fue extendiendo a costa de las propiedades de las
comunidades.

Mendieta y Nifiez apunta: ‘Sobre esta base de desigualdad, la pro-
piedad privada de los espafioles evolucioné en una forma absorbente,
con detrimento de las pequefias comunidades indigenas. Puede decirse
que la época colonial en cuestién agraria se caracteriza por una lucha
entre los grandes y pequefios propietarios, en la cual aquellos tendian
a extenderse invadiendo los dominios de los indigenas y arrojando a
éstos de los terrenos que poseian, hasta hacer que como tltimo refugio
se encerrasen en los limites del fundo legal”.*¢

Y el propio Mendieta agrega: “Esta lucha sorda, pacifica, lucha que
se traducia en litigios interminables, fue lenta, pero constante; empezé
en los primeros afios de la Colonia y se prolongé hasta fines del siglo
XIX, época en la cual la pequefia propiedad indigena quedé definiti-
vamente vencida".*?

% MeNDieTA v NUREz, Lucio, El Problema Agrario de México, Ed. Porria,
México, 1974, p. 84.
37 Idem, p. 85.
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Esta absorcién del latifundio privado hecha sobre la propiedad co-
munal, durante la dominacién espafiola, se hizo en contravencién a lo
establecido por el Derecho Indiano que protegia las propiedades comu-
nales de los pueblos; en este periodo el despojo es antijuridico. Pero
a partir de la independencia, y mas concretamente, desde el triunfo del
liberalismo, el despojo es juridico, es decir, de acuerdo a normas de De-
recho positivo.

El liberalismo juridico trajo en México: las leyes de desamortiza-
cion; la Constitucién de 1857 y aparejada a ésta una interpretacién in-
dividualista del Derecho por los tribunales; y las leyes sobre baldios.
Este Derecho privatizé la propiedad agraria, siendo de funestas conse-
cuencias para las comunidades indigenas y los pequefios propietarios
pobres.

Como antecedente temprano de esta politica legislativa, en el Estado
de Chihuahua, México, se dispone, el 26 de mayo de 1825, la autori-
zacién de reducir los bienes comunales de los pueblos indios a propie-
dad privada, Esto afecté a los indios tarahumaras.®

El 25 de julio de 1856 se promulgé la llamada Ley de Desamortiza-
cién, cuyos principales fines, segiin sintetiza el maestro Genaro Maria
Gonzalez son: “Todas las fincas risticas y urbanas que hoy tienen o
administran como propietarios las corporaciones civiles o eclesiasticas
de la Republica, se adjudicarin en propiedad a los que las tienen
arrendadas, por el valor correspondiente a la renta que en la actuali-
dad pagan, calculado como rédito al seis por ciento anual. .. La misma
adjudicacién se hara a los que hoy tienen en censo enfitéutico fincas
risticas o urbanas de corporacién. .. Bajo el nombre de corporaciones
se comprenden todas las comunidades religiosas de ambos sexos, co-
fradias y archicofradias, congregaciones, hermandades, parroquias,
ayuntamientos, colegios, y en general, todo establecimiento o fundacién
que tenga el caracter de duracién perpetua o indefinida... Tanto las
urbanas como las risticas que no estén arrendadas a la fecha de la
publicacién de esta ley, se adjudicaran al mejor postor, en almoneda
que se celebrara ante la primera autoridad politica del Partido. . . Des-
de ahora en adelante, ninguna corporacién civil o eclesiastica, cualquie-
ra que sea su caracter, denominacién u objeto, tendra capacidad legal
para adquirir en propiedad o administrar por si bienes raices, con la

% Cfr. Cuaderno Planeacion 1980 del Vicariato Apostélico de la Tarahumara,
Sisoguichi, Chih.
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{inica excepcién que expresa el articulo octavo respecto de los edificios
destinados inmediata y directamente al servicio u objeto de la ins-
titucion'.%°

La Ley de Desamortizacién, como su nombre lo indica, pretendia
sacar de “manos muertas” la propiedad, con el fin de acabar con una
acumulacién exagerada de la propiedad, sobre todo por parte de las
comunidades eclesiasticas, y lograr asi su circulacién mercantil. Sin
embargo, esa desamortizacién no sélo tocé a los bienes de la Iglesia,
sino también a los ayuntamientos y a las comunidades indigenas. La
propiedad comunal indigena fue desamortizada con iguales procedi-
mientos y los pueblos fueron despojados de sus antiguas propiedades.

El articulo 27 de la Constitucién de 1857 elevé a caracter de Ley
Fundamental los principales postulados de la Ley de Desamortizacién.
Mendieta y Niijiez apunta que “...una de las mas funestas conse-
cuencias de las leyes de desamortizacién y del articulo 27 de la Cons-
titucion de 1857, fue, sin duda alguna, la interpretacién que se les dio
en el sentido de que, por virtud de sus disposiciones, quedaban extin-
guidas las comunidades indigenas y, por consiguiente, privadas de per-
sonalidad juridica. Desde entonces los pueblos de indios se vieron im-
posibilitados para defender sus derechos territoriales y seguramente
que fue ésta una nueva causa del problema agrario en México, pues-
to que favorecié al despojo en forma definitiva" .4

Si bien se dispuso que en caso de denuncia de terrenos de las comu-
nidades indigenas, éstos debian repartirse entre los propios indigenas,
reduciéndolos a propiedad privada, sin embargo, aun en los casos en
que esto se llevé a cabo, tuvo consecuencias también en contra de los
propios indios. Esto porque gran niimero de ellos, al adquirir sus frac-
ciones de tierra en propiedad privada, las vendian en cifras irrisorias
a latifundistas. Su socialidad comunitaria de apoyo y ayuda mutua, de
relacién con la tierra junto con los otros como pueblo, dificilmente se
adapta a una relacién social de base individualista en donde prevalece
la competencia y un intercambio en donde resulta ganancioso el mas
fuerte,

Bien escribe Loza Macias: “Extendida esa desamortizacién total
también a propiedades comunales de pueblos, congregaciones, etcéte-
ra. .. los despojados asi estaban menos preparados para vivir de otra

¥ GonzArez, Genaro Maria, Cafolicismo y Revolucién, Imprenta Murguia, Méxi-
co, 1960, pp. 143 y 144.

40 MenpieTa v Nafez, Ob. cit., p. 130.
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cosa, con lo que vendria a aumentarse el nimero de desheredados, . Jha
era pues la desamortizaciéon también una medida antieconémica.

La igualdad, la generalidad y la abstraccién del Derecho moderno
quedaban definitivamente consagrados en la juridicidad individualista
liberal mexicana,

El efimero gobierno del emperador Maximiliano, promulgé varias
disposiciones, entre 1865 y 1866, tratando de resolver, con su visién
liberal pero proteccionista del indio, el problema agrario y en concreto
en relacién con los terrenos de las comunidades indigenas. Entre sus
disposiciones mas importantes esta la “Ley sobre Terrenos de Comu-
nidad y Repartimiento”, en la que busca lograr una clase media de
terratenientes, de pequefios propietarios; los indios serian propietarios
privados, pero buscando que no se formaran latifundios, se prohibia
vender a quien ya tuviera tierras. Tenemos, ademas, la “Ley Agraria”
de 16 de septiembre de 1866, en donde concede fundo legal y ejido a
los pueblos que carezcan de él. Esta ley, por cierto, es un texto bilin-
giie, esta promulgada en castellano y lengua nahuatl.*

Por tltimo las leyes de colonizacién y sobre baldios de la época por-
firiana, entre 1883 y 1910, vendrian a dar el paso final de la privatiza-
cion de la propiedad agraria y el consecuente despojo tanto de las
comunidades de indios como de los pequefios propietarios pobres.
Constituyeron la expresién de la aplicacién mas cruda del Derecho
moderno y sus postulados.

Este tltimo proceso lo explica Gutelman: “La introduccién autori-
taria y brutal de la propiedad privada y el proceso de expropiacién que
sigui6 a ella desequilibrarian totalmente el sistema de produccién
de la economia aldeana. Esta empezé a declinar entonces; la aplica-
cién de técnicas superiores, unidas a la existencia de la propiedad pri-
vada, no se podia difundir en el conjunto del campesinado sino sélo en
un sector restringido de éste... En las comunidades indigenas, despo-
jadas de sus tierras colectivas y sometidas a una privatizacién autori-
taria de la tierra, el nivel de vida descendié fuertemente y la miseria

41 Loza Macias, Manuel, El Pensamiento Econémico y la Constitucién de 1857,
Ed. Revista Milicia, A. C., Congregaciones Marianas, México, 1984, p. 211.

42 Un profundo estudio de estas leyes agrarias del Segundo Imperio: BArroso
Diaz, Angel, “El Indigenismo Legislativo de Maximiliano”, en Juridica Nim. 13,
tono I, Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana,
Meéxico, 1981, pp. 257-303. ,
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se instalé en el campo con mayor fuerza que nunca”.** Agrega respecto
al deslinde de los baldios: ‘‘Numerosisimas superficies declaradas 'bal-
dias’ y que en realidad pertenecian a comunidades indigenas fueron
incorporadas a las zonas deslindadas. Los indios no lograban hacer
prevalecer sus derechos pues no tenian titulo juridico de propiedad; y
si este titulo existia, lo cual sucedia con bastante frecuencia, de todos
modos no correspondia a las normas legales, mal conocidas o descono-
cidas del todo por las poblaciones indigenas incultas: en consecuencia,
se invalidaba".**

Lo mismo sucedia con los campesinos pobres con propiedad privada
que, al no tener titulos o no poder defenderse, eran también despoja-
dos. Sélo las viejas y nuevas grandes haciendas se hacian respetar por
las compaiias deslindadoras.*®

Este proceso de aplicacién del Derecho moderno y sus consecuencias
en la tenencia de la tierra, que hemos visto aplicado a México, es si-
milar en toda la América hispanica con la instalacién del liberalismo
individualista y el modo de produccién capitalista.

III. EL DERECHO A LA TIERRA

Los campesinos mexicanos, muchos de ellos indigenas, pagando una
alta cuota de sangre, constituyeron el elemento de masas mas impor-
tante de la Revolucién Mexicana. Su lucha reivindicativa por la tierra
usurpada, se plasmé juridicamente en las disposiciones del articulo 27
de la Constitucién de 1917. Este, desde su redaccién original, garan-
tiza el derecho de las comunidades indigenas a sus tierras, tanto rei-
vindicando aquellas de que han sido despojadas como dotando a los
niicleos de poblacién que carezcan de ellas.

Este Derecho agrario mexicano, que reconoce un derecho a la tierra
ancestral, al mismo tiempo cuestiona al propio Derecho de la moder-
nidad, pues en lo relativo a la tenencia de la tierra proclama la exis-
tencia de la comunidad indigena como titular de derechos.

43 GuTteLMAN, Michel, Capitali
Mexico, 1975, p. 32. pitalismo y Reforma Agraria en México, Ed. Era,

44 Idem, p. 34.

5 Un estudio muy interesante sobre la accién de las Compafiias Deslindadoras:

Cossfo, José L., ;Cémo y por Quié ha M. li ; .
Mesico, BA. Tus, México, 1966, o oponsay [ Propleda Rodet
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A partir de entonces, la lucha juridico-politica por hacer efectivo
este derecho a la tierra ha sido tenaz, pero larga y penosa vy, cierta-
mente, no logrando todos los frutos deseados,

IV. INICIATIVA DE REFORMA AL ARTiCULO 4°
DE LA CoNsTITucioN MEXICANA

El 7 de abril de 1989 fue instalada por el Presidente de la Repi-
blica la Comisién Nacional de Justicia para los Pueblos Indigenas de
México del Instituto Nacional Indigenista, a la que se le encomends,
como tarea principal, "“la pertinencia de una reforma constitucional
encaminada a crear los instrumentos juridicos necesarios para superar
la injusticia que afecta a los pueblos indigenas™.* El estudio realizado
por la Comisién se sometié6 a consulta publica informal de organiza-
ciones indigenas, organismos de derechos humanos, asociaciones y es-
cuelas de antropologia, colegios de profesionales, lideres de opinién y
otras personalidades y entidades. Y el 7 de marzo de 1990 fue presen-
tada al Presidente de la Repiblica la siguiente propuesta, tomando en
cuenta los resultados de la consulta pablica informal aludida:

La nacién mexicana tiene una composicién étnica plural y multi-
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La
legislacién federal, asi como las constituciones y leyes de los es-
tados y ordenamientos municipales, en el ambito de sus respecti-
vas competencias estableceran, en beneficio de las comunidades
indigenas, las normas, medidas y procedimientos que protejan,
preserven y promuevan el desarrollo de las lenguas, culturas, usos,
costumbres, formas especificas de organizacién social y la vincu-
lacién con la naturaleza, asi como de las bases materiales en que
éstas se sustentan, en todo aquello que no contravenga a la pre-
sente Constitucién, Las referidas disposiciones seran de orden pi-
blico e interés social. sa il

La ley establecera los procedimientos que aseguren a los: 1.ndx-
genas el efectivo acceso a la jurisdiccién del Estado. En los juicios
de orden federal y local en los que un indigena sea parte, se to-

4 SaLiNAs DE GortArl, Carlos, Iniciativa de decreto que adiciona o "““:’J'ﬁi
de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para el m°;joci al
to de los derechos culturales de los pueblos indigenas, Bitaich, Paiege A

7 de diciembre de 1990, p. V.
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maran en consideracién sus practicas y costumbres juridicas du-
rante todo el proceso y al resolver el fondo del asunto.*

La iniciativa de reforma constitucional, sometida al Constituyente
Permanente, fue dada en estos términos:

Decreto que adiciona el articulo 4° de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo inico. Se adiciona un primer parrafo al articulo 4° de
la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, reco-
rriéndose en su orden los actuales parrafos primero a quinto, para
pasar a ser segundo a sexto respectivamente, en los siguientes
términos:

Articulo 4° La Nacién mexicana tiene una composicién pluri-
cultural sustentada originalmente en sus pueblos indigenas. La
ley protegera y promovera el desarrollo de sus lenguas, culturas,
usos, costumbres, recursos y formas especificas de organizacién
social, y garantizara a sus integrantes el efectivo acceso a la ju-
risdiccion del Estado. En los juicios y procedimientos agrarios
en que aquéllos sean parte, se tomaran en cuenta sus practicas y
costumbres juridicas en los términos que establezca la ley.

Transitorio

Articulo tnico. El presente decreto entrara en vigor al dia si-
guiente de su publicacién en el Diario Oficial de la Federacién.*®

Actualmente la iniciativa de reforma constitucional se encuentra en
proceso de discusién por parte de las Camaras de Diputados y Sena-
dores (Congreso de la Unién) y los Estados de la Federacién, que
forman el Constituyente Permanente.

Comparado el proyecto del Ejecutivo con las propuestas reivindica-
torias de nuestros pueblos indios, se antoja bastante limitado; la auto-
nomia reclamada esta muy lejos de reconocerse, asi como el reconoci-

*7 Citada por ConcHA Maro, Miguel, “La Universidad y los derechos de los
pueblos indios”, en La Universidad y los Derechos Humanos en América Latina.

Cugernos de Umbral XXI Nim. 1, Ed. Universidad Iberoamericana, México, 1990,
p. 60.

*S SaLinas pE Gortari, Ob. cit., p. VIII.
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miento de otros derechos que irian preparando el camino para esa auto-
determinacién.*®

Sin embargo, como cuestién positiva, de aprobarse la adicién a la
Constitucion Mexicana, estaria el hecho de que se trata ya de un reco-
nocimiento a nivel constitucional de los pueblos indios como tales, de
la verificacién legislativa de la desigualdad real de un sector muy im-
portante de la sociedad mexicana (mas del diez por ciento de la pobla-
ciéon total) con respecto al resto de los componentes de esa sociedad;
seria una norma que sale, en principio, de la légica de la juridicidad
de la modernidad.

En general los analistas coinciden en que se trata, desde el punto
de vista de los indios, no de una meta o punto de llegada, sino ape-
nas de un primer paso en las reivindicaciones de sus derechos.

Ahora bien, es entonces, pues, apenas el comienzo en el reconoci-
miento de derechos constitucionales de los pueblos indios como tales,
pero también apenas sélo el paso que funda toda una legislacién regla-
mentaria que haga efectiva la conquista constitucional, y que es nece-
sario sea dada para que la reforma pueda tener eficacia real. Bien dice
Trejo Delarbre: “Apenas sera el comienzo de un trayecto alin espinoso,
y atn lento, para que en legislaciones secundarias tales derechos sean
reconocidos y, haciéndolos explicitos, se busque garantizarlos™.®

No quisiera dejar pasar un cuestionamiento hecho por un experto,
en el programa de televisién Nexos del 16 de diciembre de 1990, en el
que se comenté la iniciativa de reforma constitucional que nos ocupa.
Guillermo Bonfil Batalla, planteé, con justa razén, esta cuestiéon que
sélo sera despejada en el futuro: “;Cémo compaginar el proyecto mo-
dernizador del pais, pregonado e impulsado por la presente adminis-
tracién, con la reforma constitucional que reconoce a las comunidades
indigenas?"’

Podemos decir, en conclusién, que la adicién constitucional pro-
puesta: ;

1° Esta lejos de las aspiraciones autonomistas reclamadas por varias
organizaciones indigenas; apenas si se trata de un reconocimiento del

49 En cuanto a esos reclamos mas amplios de las comunidades indigenas mexica-
nas ver como botones de muestra: Ruiz, Margarito, “Reconocimiento constitucional
a los indios de México”, en Boletin 9-10 de la Academia Mexicana de De::scgos
Humanos, México, junio-julio de 1989, pp. 5-7; y RosLes O., Ricardo, %.2]3 {De-
rechos Indigenas?” en Christus Nim. 634, México, abril de 1990, pp. ? Méxl

% [pejo Derarere, Radl, “Una ley, por fin, en defensa de los indios™, en co
Indigena Nam. 15, México, diciembre de 1990, p. 9.
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respeto que debe darse a las costumbres juridicas de los pueblos indios.
Es decir, no va mas alla lo dispuesto en esta materia por el Derecho
Indiano; y

2° Si existe auténtica voluntad politica de hacer efectivo este nuevo
derecho constitucional de las comunidades, se requiere que se dicte una
amplia, compleja y adecuada legislacion secundaria. Y ésta muchas
veces chocara con las politicas neoliberales, librecambistas y de eficien-
cia meramente econémica de la politica de la modernidad; de ahi que
se requiera también de la voluntad politica de aplicarla.

V. DERECHOS Y AUTONOMIA DE LOS PUEBLOS INDiOS: HACIA
LA SUPERACION DE LA JURIDICIDAD DE LA MODERNIDAD

Durante el Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios, celebra-
do en julio de 1990 en Quito, con amplia participacién de organiza-
ciones indias del Continente americano, éstas se pronunciaron por la
autonomia como expresién de su liberacién: “En ejercicio de nuestro
derecho a la autodeterminacién, los pueblos indios o indigenas lucha-
mos por el logro de nuestra plena autonomia en los marcos naciona-
les”; esa autonomia implica: ‘el derecho que tenemos los pueblos indios
al control de nuestros respectivos territorios, incluyendo el control y
manejo de todos los recursos naturales del suelo, el subsuelo y el espa-
cio aéreo’’; “la defensa y conservacién de la naturaleza (...), el equi-
librio del ecosistema y la conservacién de la vida", asi como la auto-
constitucién de gobiernos democraticos.*

Esta demanda de autonomia de los pueblos indios, cada vez es mas
fuerte y surge, a finales de los ochentas y principios de los noventas,
como su “principal bandera de lucha".*2 A principios de la década de
los ochentas se expresaba ya con fuerza haciendo valer el término in-
dianismo y oponiéndolo a indigenismo. Asi en el Primer Congreso
de los Movimientos Indios de América del Sur, celebrado en marzo de
1980, en Ollantoytambo, Perii, en sus resoluciones se estableci6:
“Reafirmamos el indianismo como la categoria central de nuestra ideo-

1 De las Resoluciones del Primer Encuentro Continental de Pueblos Indios 500
afios de Resistencia India”, Quito, julio de 1990, citado por Diaz-Poranco, Héctor,
Los Pueblos Indios y la Constitucién”, en México Indigena Nim. 15, México, di-
ciembre de 1990, p. 10.

52 Idem, p. 9.
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logia, porque su [ilosofia vitalista propugna la autodeterminacion, la
autonomia y la autogestion socio-economico-politica de nuestros pue-
blos y porque es la inica alternativa para el mundo actual en total es-
tado de crisis moral, econdmica, social y politica” 5

Esa demanda de nuestros pueblos indios de “plena autonomia en
los marcos nacionales”, requiere, para posibilitarse, de la superacién de
la juridicidad de la modernidad de nuestros propios Estados; dicho
de otro modo, es menester un marco de Derecho objetivo postmoderno
—por darle algiin nombre.

La caracterizacién que hicimos del Derecho de la modernidad, como
general, abstracto e impersonal, corresponde al modo de produccién
capitalista que concibe a todos los hombres libres e iguales, productores
e intercambiadores de mercancias.

La reflexion acerca de la auténtica justicia parte de una critica del
concepto que de lo justo tiene la juridicidad vigente. Y el inicio para
superar la juridicidad moderna esta en que se considere desigual a los
desiguales. Pero éste, solo es el primer paso. Y un paso hacia adelante
no hacia atras. No pretendemos volver a la juridicidad del feudalismo
o del esclavismo. La consideracién de desigualdad real existente, no es
para consagrarla, sino sélo el inicio consciente para superarla,

Creo que el método analéctico ** del que nos habla Dussel nos abre
la posibilidad, a nivel de filosofia juridica, partiendo de la realidad
social, para estar en una constante critica al concepto de lo justo de
la juridicidad en el modo de produccién capitalista y en cualquier otro
modo de produccién.

Los viejos conceptos de Bien Comiin y Justicia son atrapados casi
siempre en la ideologia de la juridicidad dentro de la totalidad del
modo de produccién. Asi ha sucedido con el Bien Comiin y la Justicia
en el Derecho capitalista. Sin embargo, esos conceptos y su riqueza
pueden ser recuperados por una sana filosofia juridica, si su contenido
es analizado desde el ofro como ofro, es decir, desde una consideracién
que parte de la “exterioridad” del sistema.

Las luchas reivindicatorias de los indios anteponen para defensa de
sus derechos su ser distinto, su ser otro, frente al dominador y su juri-
dicidad. El apelar a un Derecho ancestral y a un Derecho postmoderno
en el sentido explicado, no es por considerar esos derechos con un valor

";" Citado por Barre, Marie Chantal, “Del indigenismo al indianismo™, Ob. cit.,
p. 19.
* Cfr. Dusser, Enrique, Filosofia de la Liberacion, Ed. Edicol, México, 1977.
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intrinseco e inmanente, sino sélo en cuanto que representan un inicio
de distincién en favor de ellos como otro.

El Derecho moderno, pues, es superado por lo verdaderamente justo,
que para la totalidad es ilegal. La Justicia y el Bien Comiin, desde la
perspectiva del otro, recobran su sentido, pues el otro desde la “exte-
rioridad” del modo de produccién y su juridicidad, provoca hacia una
legalidad de la justicia.

La juridicidad moderna, asi como cualquier otra juridicidad alienan-
te, sera superada, a nivel de reflexiéon filoséfica que parte de la lucha
del pueblo por la justicia, cuando el otro sea reconocido como otro. El
primer momento sera reconocer la desigualdad de los desiguales, y a
partir de ahi vendra el reconocimiento pleno no ya del desigual sino
del distinto portador de la justicia en cuanto otro,

El derecho perdera asi su generalidad, su abstraccién y su imperso-
nalidad. El rostro del otro como clase alienada que provoca a la jus-
ticia, rompera la generalidad al manifestarse como distinto, desplazara
la abstraccién por la justicia concreta que reclama y superara la im-
personalidad porque su manifestacién es revelacién del hombre con toda
su dignidad personal que le otorga ser precisamente el otro.

Nuestros indios, en sus luchas juridico-politicas por la defensa de
sus derechos, defienden ante todo su identidad, su ser otro. Por esa
razén cuestionan y ponen en crisis el Derecho de la modernidad.

DERECHO DE JURISTAS: UN TEMA IGNORADO POR LA
HISTORIOGRAFIA JURIDICA MEXICANA

Jaime DEL ARENAL FENOCHIO

(6 i . El inicio y las
Sumario: L. Introduccion. 1I. Un tema ignorado. _III .E
causas de una pesada tradicion. 1V. Las protohistorias del ’Derec\;:lo
mexicano. V. Una visién mas amplia pero igualmente legalista. V1.
Epilogo.

I. INTRODUCCION

En los iltimos veinte afios la Historia del Derecho meaficano ha a?lcanza-
do un indudable auge y su importancia es cada dia mas recc.momdz.s tan-
to por los estudiosos del Derecho como por los de la. H.lstf)na mexicana,
Cada afio, diversas escuelas y facultades de estas disciplinas organizan
cursos o llevan a cabo seminarios en los cuales la historia de las fuentes
y de las instituciones juridicas novohispar.xas y nacionales-;:s cada.l :::
mejor y con mas detalle analizada. La Historia del Dere. ':1 me;uc o
lucha, incluso, por abrirse paso en los planes de estudx.o e algun
facultades de Derecho —como la de la Nacional de México— qu; h:;y
sélo la contemplan como materia optativa. Ala _fecha se h.an real iza :
ya cinco congresos nacionales sobre esta materia, y gracias 13[ os ia
fuerzos del Instituto de Investigaciones Juridicas d? la pNA conh -
mos con un bien armado Anuario Mexicano de H.tstona dell Derecho,
cuyo tercer niimero veremos pronto salir de !a ‘1mprenta.. Pc?rdotro
lado, la numerosa y valiosa participaciéon de )u'nstas e hlstor:xa:i or:l
mexicanos en publicaciones, foros y congresos internacionales don le
se cultiva la historia del Derecho permite pensar que la. del m;xncaﬂng.,
por fin, ha ganado un lugar definitivo dentro del cultivo de las u;;
manidades en México. .. Algo tarde, es verdad, y con m.ucho's za-
gos, si la comparamos con las alturas alcanzadas por la hlstonogr;m
las memorias correspondientes a cuatro de esos
cmzoAc;:g:::: ;::r h;n l:s‘:?:t:dge Investigaciones Juridicas de la UNAM; las de

los dos primeros en 1981, en 1984 las del tercer congreso y en 1988 las del cua
Los Anuarios corresponden a los afios de 1989 y 1990.





