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I. UN DIALOGO ENTRE SORDOS

Entre los estudiosos contemporaneos del fenomeno social parece
prevalecer la opinion de que los abogados mexicanos mantienen
una posiciéon contraria, en lo general y en lo especifico, a las rei-
vindicaciones autonémicas de ciertos grupos minoritarios. Se ale-
ga, en facil silogismo, que los estudiosos y practicos del Derecho
en México defienden no solo las causas de sus clientes (lo cual les
es esencialmente propio), sino también ]a causa de un Estado Na-
cional que se ve amenazado en su viabilidad histérica por los re-
clamos de autonomia provenientes de las minorias.

Mas alla de la evidente (e injusta por reduccionista) generaliza-
cion que representa esta tendencia contemporéanea, es preciso indi-
car que carece de sustento historico. En efecto, el Derecho, en su
dimensién de dogmatica justa encargada a los juristas, guarda una

I Citado por HIRALES, Gustavo, Chiapas, otra mirada. | 994-1998, El Nacional, Mé-
xico. 1998 (Coleccién La Memoria del Tlacuilo), p. 141.
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relacion mucho mas débil de lo que usualmente se cree con el Es-
tado unitarista moderno y, en cambio, se encuentra estrechamente
vinculado a las circunstancias de la realidad social y, por ende, a las
ciencias que se encargan de su estudio. El vinculo es particularmente
claro con las ciencias que estudian al sujeto de lo juridico. Nos refe-
rimos, desde luego, a la sociologia y a la antropologia social.

En nuestra opinion, el error epistemoldgico sefialado radica en
pensar que existe, ha existido y existira por siempre una Unica con-
cepcion del concepto Derecho con posibilidad de ser entendida por
los abogados quienes, de paso, no pueden ver mas alla de sus narices.
Derecho es, entonces, el simple conjunto de normas de caracter vin-
culativo y coercitivo, impuestas por quienes en un momento dado de-
tentan el poder dentro de los limites de lo que se ha dado en llamar
el Estado Nacional. La entelequia Derecho queda desligada de toda
realidad social distinta de la voluntad estatizante, forma su propio y
auténomo coto de investigacion y desarrollo, y se desvincula de ra-
ciocinios y légicas que no le sean “propios”. Salta a la vista el por-
que de la falta de comprension entre juristas y antrop6logos, como ha
destacado la Doctora Maria Teresa Sierra:

Se construyen de tal forma dos paradigmas opuestos radicalmente:
uno dominado por una visién del positivismo formalista del Derecho
(dominante en las escuelas de Derecho en nuestros paises) y otro vol-
cado al estudio etnogréfico del hecho social, segin el cual lo juridico
se encuentra intimamente ligado a lo politico y lo religioso.’

Precisamente, la vision achacada a los abogados mexicanos de
finales del siglo XX es uno mas de los paradigmas que han reco-
rrido el desarrollo histérico de la filosofia juridica (y aun de la
praxis jurisprudencial), particularmente en su Etapa moderna: el
positivismo formalista, que nosotros preferiremos caracterizar, a
efecto de lograr una mayor fuerza expresiva, como ‘‘voluntarismo
de Estado”. Por su propia esencia de concepcién, el paradigma no
es ni puede ser el tnico. Y atn suponiendo que fuese el dominan-
te entre nosotros (lo cual esta todavia por comprobarse) no falta-

2 SERRA, Maria Teresa, Antropologia juridica y derechos indigenas: problemas y
perspectivas. en Dimensién Antropoldgica, Instituto Nacional de Antropologia e Histo-
ria, afo 3, volumen 8, México, septiembre-diciembre, 1996, p- 59.
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rian voces discordantes que, uniendo a sus amplios conocimientos
en materia de historia del Derecho una muy buena dosis de senti-
do comun, plantean desde la perspectiva del jurista la idea de un
Derecho independiente (y aun enfrentado) al formalismo de la vo-
luntad estatal.’ Asi es que el “dialogo de sordos™ que provoca
tantas quejas entre los antrop6logos, se da inicamente en relacion
con un cierto tipo de juristas dispuestos, €stos si, a qefender desde
la perspectiva del voluntarismo de Estado, la unicidad del starus
nacional, producto unico y perfecto del natural “desarrollo de la
civilizacién y del Derecho occidental.”” Con el resto de los aboga-
dos, el didlogo no sélo es factible, sino que puede resultar amplia-
mente enriquecedor.*

II. RELACIONES ENTRE DERECHO Y ANTROPOLOGIA SOCIAL

La vinculacién entre las ciencias juridicas y la annopolo,gig tie-
ne origenes mas lejanos que la propia aparicion de los “clasicos
de la antropologia juridica, por cuanto que “‘algunos padres funda-
dores de la antropologia fueron abog_adp{s (Margan, Maine, Ba-
choffen), quienes a través de la descripcion del.llamado Derecho
primitivo hicieron significativos aportes al esstudlo de la organiza-
cién social de las sociedades colonizadas™.” No es casualidad el
que las sociedades estudiadas por los antropologos fueran precnzg-
mente aquéllas que reivindicaban el respeto a sus derechos tradi-
cionales frente al avasallador avance del Estado moderno. Sl’n
embargo, esta vinculacion de origen entre Derecho y antrqpo_logla
se fue debilitando gracias, en gran medida, al desenvolvimiento

3 por s6lo citar a dos clasicos, véase, WIEACKER, Franz, Historia del Derjecl'to. priva-
do de la Edad Moderna, Aguilar, Madrid, 1957, y GROSSI, .Paolo‘ El orden juridico r;ze-
dieval. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, Madnd..l‘)%. Enlrg los abo‘ga‘ Zs
mexicanos contemporaneos, cfr., DEL ARENAL FENOCHIO,' J}alme, Los {un[iji‘:::’; :;D;
una sociedad injusta, en Revista de lnvestziélzaciones Juridicas, Escuela
T ( ico, 1990, pp. 111-127. N ik
°°L‘°é::l‘;- z:;arl:ré:\:ce no estamri)ps haciendo referencia a la lradlcngnal (ij;:;\::):p::;rjz
iusnaturalismo y iuspositivismo, distincion que, .a nuestro entender,h a qcuaSi(;nes L
al comprobarse que el positivismo legalista proviene del (y en muct 1as (;9 S
sino desarrollar al) iusnaturalismo clasico de la Escuela Racionalista-Pr

3 SERRA, Maria Teresa, op. cit., p. 58
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del voluntarismo de Estado, que procur6 explicar toda realidad ju-
ridica a partir del famoso postulado kelseniano de la *“‘pureza del
método”’ y termind por desvincular a lo juridico de lo social. La
antropologia, en tanto que ciencia del hombre, animal social, no po-
dia comulgar con una vision tan deshumanizada del Derecho como la
que ofrecia (y ain hoy ofrece y practica) el positivismo formalista.

Durante la primera mitad del siglo XX aparecen nuevos intentos
por reconstruir las relaciones que logica y naturalmente tenian que
existir entre Derecho y antropologia. Surgen entonces los trabajos
que constituyen lo que Cooter® ha llamado la “literatura clasica”
dentro de la Antropologia Juridica, que podemos definir. siguien-
do a Esteban Krotz, como ‘‘la aproximacion a sociedades distintas
de la propia desde la perspectiva de lo juridico”. En primer lugar,
B. Mallinowsky,” con su estudio sistematico del Derecho en socie-
dades tribales, derriba, a decir del propio Cooter, el mito de que
en este tipo de sociedades no hay lugar mas que para un Derecho
de corte punitivo. Por el contrario, mostré la existencia de un sistema
de compensacion del dafio bastante avanzado entre los aborigenes
de la Polinesia. Por su parte, Llewelyn y Hoebel® aplicaron el mé-
todo casuistico del common law anglosajon al estudio del orden ju-
ridico de la sociedad Cheyenne. Lo propio (aunque con mayor
profundidad) haran P. Bochannan’ con la tribu nigeriana de los
Tiv, y M. Gluckman'® con otra tribu africana, los barotse.

® CooTeR, Robert, The Law and Economics of Anthropology: a Review. John M.
Olin Working Papers in Law, Economics and Institutions, 96-97. nim. 7. Law School,
University of California at Berkeley, junio de 1997, pp. 1-13 (de proxima aparicion en
la Encyclopaedia of Law and Economics).

7 MALLINOWSKY, Bronislaw, Crime and Custom in Savage Society, New York. 1926.
Existe una edicién en castellano: Crimen y castigo en la sociedad salvaje. Ariel, Barce-
lona, 1982.

® LLeweLyN, KN. y HOEBEL, E. Adamson, The C heyenne Way: Conflict and Case
Law in Primitive Jurisprudence, University of Oklahoma Press, 1941,

9 BOCHANNAN, Paul, Justice and Judgement among the Tiv, Oxford University Press.
Londres, 1957.

'O GLUCKMAN. Max, The Ideas in Barotse Jurisprudence. Yale University Press.
1965. Para un ejemplo de la existencia de categorias juridicas que creeriamos “occiden-
tales™ entre sociedades tribales ajenas a nuestra tradicién, véase del mismo autor el ca-

pitulo VII “The Reasonable Man in Barotse Law", en Order and rebellion in tribal
Africa, Cohen and West, 1963.
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Como seifiala con acierto el profesor Cooter, la literatura clasica
se empefié en desenterrar y mostrar aspectos del Dgrechq trlbzﬂ
que el Estado moderno no ha podido cambiar o distorsionar.
Modernamente, la antropologia juridica ha vuelto la mirada h_ac1a
las costumbres de los pueblos (desde luego, se prgtende estgdlar a
todo tipo de sociedades y no (micamepte a soc1e4ad§§ tribales,
aun cuando se pone énfasis en gomunllczlades que, juridicamente,
son ajenas a la tradicion de Occidente) * y la forma en que éstas
responden a las exigencias (terribles, en ocasiones) del Estadq y
del mercado. Destacan dentr}o de esta se unda gama fise trabajos
los ya clasicos de J. Collier”, S. Mqore y M Sierra y huelga
comentar que revisten una importancia especial en el marco de la
rebelion indigena zapatista, sobre todo por lo que toca al tan lle-
vado y traido problema del ““usocostumbrismo™ y sus relaciones
con el “orden juridico nacional™. oy

Si se piensa con detenimiento, no resulta clara la distincion en-
tre la forma en la que los antrop6logos que hgmps citado abordan
el asunto de lo juridico y la manera en que juristas que no es(tiu-l
vieran dispuestos a renunciar al analisis de la dimension social de
Derecho realizarian un estudio de, por ejemplo, el Derqcho con-
suetudinario tojolabal. Desde luego, existen marcadas diferencias
en lo que respecta a la metodologia y a los .ﬁ.n’es de ar’nb((i)s ltlp(r):
de investigacion. Sin embargo, en nuestra opinion, la ralg eda S1
comprensién que aqueja en sus re_lag:xopes mutuas a al ogar[oin a};
antrop6logos no radica en estas distinciones, sino en la pe :
tendencia normativista de muchos “juristas que, so pretexto de
evitar contaminar un Derecho que debe (por cierto, por disposi-

I CooTER, Robert op. cit., p- 4 - rore
12 El propio COOTERpseﬂala la importancia de la distincién entre antro.pologl'a Jyrilcl;ci
y Derecho comparado, pero no desarrolla cudl puede ser ésta. Surge i dlsyu‘r;t;vs“.‘; L4
tudiar dos 6rdenes juridicos que pertenccen a tradiciones juridicas distintas, ¢
tropologia o Derecho comparado?
13 CoLLiR, Jane F.. Law and Social Ch
Press, California, 1973. o Kil
14 MooRE, Sally Falk, Social Facts and Fabrications: C u;lgmary Law in Kilim
( 0 Uiversi York, 1986.
ro, 1880-1980, Cambridge University Press, Nueva : - ) of the
IS Sgrra, Marfa Teresa, Indian Rights and Customary Law in A;“;‘(‘;;;pimg 7‘if2 "
Nahuas in the Sierra de Puebla, Law and Society Review 29, num. &, A

ange in Zinacanian Stanford University

anja-
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cién normativa y no féactica) de ser puro, se abstienen de analizar
las otras (y existentes) dimensiones de lo juridico. Muchas veces
me he figurado el tremendo bostezo y el gesto de misericordia
que provocaria entre los estudiosos de lo social un estudio juridico
que se concentrara en la exégesis, por ejemplo, del articulo 73 de
la Ley de Amparo y la necesidad de su “‘exacta aplicacion y ob-
servancia’ entre los yaquis de Sonora.

III. ;ES EL DERECHO UN SIMPLE FENOMENO DE PODER?

Una vez que hemos destacado que los antropélogos sociales en-
cuentran a sus interlocutores naturales en los juristas realistas, sur-
ge la necesidad de dilucidar qué razén existe para que entre
aquellos predomine la idea de que el Derecho es ante todo un ““feno-
meno de poder”,' idea que, abierta o veladamente, ha sido sostenida
en Occidente precisamente por los partidarios del voluntarismo de
Estado desde hace mas de tres siglos, es decir, por aquellos con
quienes, paraddjicamente, los estudiosos de lo social parecen tener
vedada la posibilidad de dialogo.

Pareciera que a los antrop6logos el concepto “‘poder’” los refi-
riera de inmediato a una esfera de realismo y vinculacién con una
realidad ciertamente cruda. Hasta ahi podriamos estar de acuerdo.
Pero centrar exclusivamente el analisis del Derecho en la relacion
que €l mismo pueda tener con el ambito de lo politico nos parece
equivocado y provoca, precisamente, el mismo error en el que in-
curren gustosos los defensores del voluntarismo de Estado.

Lo juridico posee varias dimensiones distintas, siendo la politi-
ca tan s6lo una mas de entre ellas y, durante largos periodos de la

16 Cfr.. GOMEZ VALENCIA, Herinaldy, El Derecho indigena: una relacion de poder,
en Problemas Politicos Latinoamericanos. aio 1, nim. 1, Universidad del Canta, Popa-
yan, diciembre de 1993, pp. 52-63; en el mismo sentido, principalmente en lo que se re-
fiere al rango social y su relacién con lo politico, KENNEDY, John, Indpuchi. Una
comunidad tarahumara gentil, Instituto Indigenista Interamericano, México, 1970. Es
sintomético también el comentario de Maria Teresa Serra, Antropologia juridica..., op.
cit., p. 70: *Como todo derecho, el derecho indigena no es neutral, se construye y repro-
duce dentro de una trama de relaciones de poder.” En este caso, la doctora Sierra remite
a Roberto VARELA: “Identidad, control social, derecho: procesos de concentracion de

poder”, en Victoria Chenault y Maria Teresa Serra (coords.), Pueblos indigenas ante el
Derecho, CIESCAS-CEMCA, México, 1995.
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historia, ni siquiera la mas importante. En efecto, parece claro
que a un jurista romano de la época clasica le habria repugnado la
caracterizacion de la jurisprudencia como “fenémeno de poder™.
Lo propio podria decirse de los grandes estudiosos que, hacia el
final de la Edad Media, lograron la consolidacion del Jus Commu-
ne europeo, fenomeno que, dicho sea de paso, present6 siempre
una notable independencia con respecto de las decisiones politicas
concretas tomadas en las altas esferas del poder.'” Mas aun, ;pue-
de hablarse del Derecho como producto exclusivo del poder poli-
tico en épocas en que €ste distaba mucho de estar consolidado,
como sucedia en la Edad Media? ‘“No hay Estado, entendiendo
por tal no tanto la estricta nocién que surgira a partir de la Edad Mo-
dema, sino la existencia de un poder politico totalizante, de un ‘mi-
crocosmos unitario que tiende a imponerse como estructura global
provista de una voluntad omnicomprensiva’. El poder politico medie-
val sera incapaz de imponer esa voluntad totalizante... El Derecho no
es monopolio del poder, ‘es voz de la sociedad’ ”.1* Luego, la separa-
cién que el Derecho ha experimentado para con su dimension social
es achacable a la consolidacién del poder politico moderno.

Asi es que la historia del Derecho, esto es,.la historia de lqs
mentalidades juridicas, o si se quiere, la historia del desenvolvi-
miento de la “‘idea juridica’, muestra que lo juridico no se agota
en una sola de sus dimensiones. En otras palabras, e} .[?erecho.no
es s6lo poder. Es también prestigio, ciencia, cosmovision, sentido
comun, valores y mas. Me parece, por ejemplo, que la explica-

17 Lo cual no impide reconocer que varios juristas bajomedievales, hombres de su
tiempo, prestaron sus servicios a distintas causas politicas, como fue cl. caso de lmcr:r.
quien mantuvo cercania con la Margravina Matilde de Toscana. lnclu§|ve, gl desgrro do
del Jus Commune fue promovido por el Sacro Imperio Romano Germanico bajo la idea de
Unum esse ius, cum unum sit imperium. Notese, sin embargo, que se trataba 'més de un
reconocimiento imperial a la fructifera labor de los jurisconsultos que de un mten.to \:::
luntarista de imposicién mediante la expedicion de leyes “ggne'ra.les, abstractaslc l:\pl
sonales”. Cfr., AviLA Diaz, Alejandro R, La sislemdrica' juridica y la escue a eé (:i
glosadores, El Foro, Organo de la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, décima ¢p
ca, tomo IX, nam. 2, México, 1998, pp. 105-132. ! ' -

18 ToMAS Y VALIENTE, Francisco, en su Prologo a Paolo Gross;, qp. cil., p. 1. 1
bien el autor reconoce que ‘‘el ordo iuris propuesto por t;élogos y juristas no ese ;l)ae.r:
Derecho si no hay quien lo imponga”, la experiencia medieval nos demuestra que 1a )
risprudencia es mucho mas que simple y llano poder.



144 RAFAEL ESTRADA MICHEL

cion de la practica del “‘tequio™ (el trabajo gratuito que algunas
comunidades indigenas imponen a sus miembros) no puede ago-
tarse en la esfera del ““poder™, por cuanto que comporta una serie
de valores comunales, una determinada concepcion del Universo
y. en fin, una cierta idea de la justicia.

En lograr la comprension de la estructura polidimensional del
Derecho radica, a nuestro entender, el gran reto de la antropologia
juridica. Para llegar a ella, la antropologia puede apoyarse en la
historia del Derecho y en la historia del Estado, o bien resignarse
a seguir el juego retorico marcado por las pautas que el volunta-
rismo de Estado ha impuesto.

IV. EL VOLUNTARISMO DE ESTADO

Ahora bien, si el analisis “‘politico’ que realiza la antropologia
respecto de lo juridico se refiere exclusivamente al Derecho occi-
d_ental moderno, podria afirmarse que es correcto. El Estado unita-
rista moderno si se ha caracterizado por su voluntad totalizante, y
si .ha‘l lo_grado acumular el poder a grado tal que le ha permitido
pnvnlegla: a una de las antiguas fuentes formales del Derecho (cu-
riosamente, la que mas se adectia a su vigoroso voluntarismo, la
ley) por encima de las otras (el desprecio moderno hacia la cos-
tumbre, hacia la Ciencia de los juristas y hacia la labor de los tri-
bunalgs es pasmoso). El Estado unitarista si ha sido capaz de
reducir el Derecho a un simple fenémeno de poder, lo cual ha
dado pie al surgimiento de nuevas categorias tales como la razén
de Estado, el interés publico y, del lado positivo, los derechos co-
nocidos como “‘humanos’.

' De lo anteriormente expuesto resulta (y volvemos a las parado-
jas) que la antropologia ha logrado un mayor éxito estudiando y
explicando la realidad juridica de las modernas sociedades occi-
dentales, que el obtenido en el andlisis de lo que pareciera, como
hf:mos dlcl}o lineas arriba, su objeto de estudio mas propio: las so-
ciedades diferentes a aquello que se ha caracterizado como “cul-
tura occidental”. Es preciso, pues, que se comprenda que no toda
sociedad es voluntarista ni formalista, y que existen muchas civi-

lizaciones que no podrian dormir tranquilas después de haber
equiparado al Derecho con la ley.
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Las categorias occidentales devienen en inocuas para explicar
los fenémenos juridicos no voluntaristas, y por ello, precisamente
por ello, es que el Estado unitarista ha mostrado una tan acendra-
da miopia en la discusién que sobre la alternatividad de los orde-
nes juridicos se ha presentado.

Resulta pertinente la referencia que el doctor Esteban Krotz rea-
liza con respecto a uno de los “aspectos ideologicos™ que revisten al
Derecho (moderno, se entiende):

Consiste en la transmutacion de legalidad en legitimidad, en la
creacion de consenso y aceptacion de medidas y situaciones me-
diante meros procedimientos. En los Estados modernos, que se 0s-
tentan con frecuencia como “Estados de derecho™ y que se basan
en el supuesto, expresado usualmente en la constitucion, de que el
poder de sus instituciones ha emanado de la nacion misma, los
funcionarios, legisladores, jueces, etcétera, no necesitan recurrir ya
para la justificacion de sus actos a estos elementos constituciona-
“les. Mas bien lo suelen justificar mediante la referencia a determi-
nadas disposiciones legales, presentando sus actuaciones como
simple cumplimiento de éstas y a si mismos como simples ejecuto-
res y/o intérpretes de otras disposiciones legales. De este modo se
entra en un cierto circulo vicioso, en el cual cualquier medida legal
se justifica por otras medidas Iegales...'°

En efecto, ;quién podria negar que al no reconocer la evidente
plurijuricidad existente en el pais, el Estado mexicano ha actuado
de acuerdo con la Constitucion General de la Repiiblica y con las
“leyes que de ella emanan™”? '

El Derecho se reduce a la ley, y ésta, a traves del monopolio
que en la creacion del Derecho se arroga el Estado, se eleva a la
categoria de expresion de la “razon” del poderoso. “El Derecho.
concebido asi como instrumentum regni, deviene en un grupo dL
reglas autoritarias en manos del poder constituido. La norma juri-
dica se desarrolla totalmente desvinculada de la sociedad que

) 7 : : T ioena. an ] 25,
KROT7Z. Esteban. Antropologia v Derecho, en México Indigena. ano IV. num

noviembre-diciembre. 1998, p. 12



146 RAFAEL ESTRADA MICHEL

pretende regular.”?® Ni la antropologia juridica ni la ciencia del
Derecho pueden estar conformes con un estado tal de las cosas

si es que pretenden encontrar soluciones justas a los problemas
emanados de la realidad social.

V. LA LEY Y SUS ENCRUCIJADAS

Desde luego que no estariamos enfrascados en discusiones
como la_ que hemos venido tratando de desarrollar de no existir
ciertas c1rcur}stancias que por fuerza nos llevan a replantear el pa-
pel. de la le:gxslacic‘m y de las autoridades formales en Estados uni-
tarios 'dgl tipo occidental. Empero, y mas alla de esto, la discusion
en Mexxco responde, como efecto inmediato, al levantamiento za-
patista de 1994. Es éste el marco en que debemos analizarla y tra-
tar de comprenderla. .
Hemos visto que la realidad de lo juridico no puede reducirse
a la ley en tanto que expresion del voluntarismo del Estado Na-
cional. Nos .debe surgir entonces el cuestionamiento serio acerca
de la§ soluciones que buscamos para la evidente crisis por la que
atraviesa el' l?stado Constitucional Mexicano. Me explico: si la
realidad juridica de los pueblos indigenas es mucho mas rica. de lo
que pretende el legalismo formalista occidental, ;por qué buscar
con tznto empefio el_reconocimiento formal de esa realidad por
parteDel Estado_ un}tansta,? través, por ejemplo, de Leyes de ‘“Cultu-
::a{i da;r_ecl?qs indigenas”? En otras palabras: ;cambia en algo la
- da]undlca de los pt’xeblos indigenas al momento en que es re-
nocida por la legislacién nacional? A fuerza de ser consecuentes
con;{ los ana}llsxs realistas, la respuesta es claramente negativa.

; laerer;ugcsrll:l;:ps }f)s cuestionamientos desde otro punto de vista:
ba 1.za (se epnende, occidental) es un instrumento tan
ot » (para qué .pueden querer su reconocimiento los
ros de culturas distintas? ;No es acaso la le instru-
mento de un orden juridico ni i S (ABam tibl
—a J Unico y sistematizado, incompatible
cacion del o de los derechos en una “‘sociedad de la di-

2 Go
MEZ ROMER i /
0, Luis, Sobre el despotismo administrativo o la mejor manera de

mentir a la Constitucién, **Bi i
s ;11 erorfsnt;luuén. BICP comin y gobierno™, en Revista de la Fundacion Rafael
nandez, afio 5, nam. 52, México, marzo de 1999, p. 19.
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versidad”’? Y todavia mas: el reconocimiento legal e incondicional
de las exigencias de los pueblos indigenas, ;no traeria consigo
una ‘‘occidentalizacion’ (es decir, desde una perspectiva radical,
una degradacion) de ellos mismos? Pareceria mas logico el que
los indigenas no exigieran reconocimiento sino tolerancia y hasta
‘ndiferencia, si es que verdaderamente no quieren formar parte del
orden juridico nacional. De lo contrario, su posicion es tan débil y
contradictoria como la de algunas defensoras del feminismo: des-
preciar al varon, pero buscar ser como él.

Contradicciones hay, y muchas. Por ejemplo, cuando algunas
constituciones locales establecen que ““la ley instituira el sistema de
justicia tradicional” de los pueblos indigenas, la paradoja aparece con
claridad: si la ley “mestiza” lo instituye, el sistema de justicia ya no
es tradicional y. por ende, ya no es indigena. Podrian darse argumen-
tos en favor de una reforma que sustituya al verbo ‘“‘instituir’” por
“reconocer’’, pero, siendo serios, caeriamos en el terreno de las dis-
cusiones retoricas, tan caro a algunos juristas y antropologos, mien-
tras que en cuanto al fondo no resolveriamos nada.

La “‘encrucijada de la ley” proviene, precisamente, de la falta
de comprension que se presenta entre antropologos, sociologos y
activistas de los derechos colectivos en torno a la cuestion de las
fuentes del Derecho. particularmente en lo que se refiere a la im-
portantisima labor que dentro de la labor creativa del mismo de-
ben desempenar los jurisprudentes. El dia en que se comprenda el
hecho innegable de que el Derecho es mucho mas ciencia, sentido
comin y talento que legislacion, un gran trecho se habra avanza-
do, y muchos problemas encontraran una reformulacion auténtica-
mente juridica, esto €s, auténticamente justa.

:Qué problemas? Retomemos la fecundidad de la via ejemplifi-
cativa: es claro que las definiciones legaloides del concepto “pueblo”
no satisfacen a nadie. Y sin embargo, el concepto €s, normativa-
mente. importantisimo. Sin €l carecen de sentido una serie de tra-
tados internacionales que México se ha obligado a cumplir, €
incluso uno de los principios fundamentales de la politica exterior
de nuestro pais (el de la “libre autodeterminacion de los pue-
blos™). La ley en esta materia, como €n tantas otras, ha }nostrado
lo que don Emilio Rabasa (ilustre pensador, jurista y chiapaneco.
por cierto) llamo su “‘incurable impotencia’. :No seria mas logico
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y deseable que el concepto de “‘pueblo’ proviniera del trabajo in-
telectual de socidlogos, antrop6logos y juristas, y no de los cortos
alcances del legislador? En particular, resultaria importantisimo
definir lo que debemos entender por ‘‘pueblos indigenas™. El tra-
bajo académico serio y profundo, ;jno coadyuvaria a perfeccionar
nuestra incipiente democracia en un Estado de Derecho que reco-
nozca la diversidad, en forma mucho mas importante que lo que
podria llegar a hacerse desde San Lazaro?

Mas ejemplos: es evidente que los llamados *‘derechos colecti-
vos”’ (entre los que se ubica con frecuencia a los derechos “‘indi-
genas™’) entran en conflicto cuando se les enfrenta a esa categoria
moderna de derechos conocidos como “‘derechos humanos”,”' en tan-
to que éstos reflejan la vision individualista burguesa dominante en
los primeros tiempos del constitucionalismo liberal. ;Cémo reconocer
la diversidad cultural a través de su expresion logica, los derechos co-
lectivos. sin sacrificar las libertades que ha brindado al individuo el
régimen de los derechos humanos? Nadie tiene una respuesia absolu-
ta. Pero sorprende ver que muy pocos juristas, y aun menos estudio-
sos de lo social, se han preocupado por analizar los derechos
colectivos de que gozaron los pueblos medievales en la peninsula
ibérica. ;Es que la via del estudio de los “‘derechos forales’ es estéril
para encontrar soluciones a los problemas que actualmente nos pre-
senta la crisis del Estado moderno? No lo creo. Al menos, la pereza
intelectual (muchas veces oculta detrds de esas corazas que son las
diatribas, las ideologias y las leyendas negras) no es causa suficiente
para negarse a emprender un estudio al respecto. En éste, como en mu-
chos otros casos, la historia del Derecho aparece como herramienta
indispensable para quienes, desde la perspectiva de la antropologia,
de la sociologia o del Derecho mismo, pretenden con buena voluntad
replantear el papel moderno de *‘lo juridico”, lo cual, sin exagera-
cién, implica replantear a la modemnidad misma.

VI. DOS CONCLUSIONES A MANERA DE MORALEJAS

La primera: siempre que haya juristas que no comprendan que
la realidad ““Derecho” va mucho mas alla de la ley, los graves

2! Sobre todo cuando de los derechos de la mujer se habla.
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problemas que la realidad social nos presenta seguiran sin contar
con una solucion que sea, juridicamente, adecuada.

La segunda: en tanto que la antropologia no comprenda que la
realidad “‘Derecho” no se agota en la simpleza de los fenémenos
de poder (con la ley como expresion perfecta c.ie. l_a volunta{l del
poderoso), aquella ciencia carecera de la sensnbxhdad' suficiente
para valorar las posibles soluciones juridicas que podrian dar'se a
los problemas emanados de la realidad, y mucho menos podra va-
Jorar la importancia del trabajo de los abogados, mismo que no
puede agotarse en el ramplon analisis de las disposiciones legales,
como ya intuia una monja mexicana del 51_glo XVIl al exalta_r las
virtudes del jurista don Josef de Vega y Vique, asesor del Vlrrﬁy
Marqués de la Laguna, y hombre lleno de prestigio ‘‘extralegal™:

Sois un Cédigo animado,
pues si a colligo, se dijo
cédigo, {quién como VOs
las Leyes ha recogido?

Y si se dijo a cogendo,
;/quién como vos ha sabido
al imperio de las Leyes
sujetar los albedrios?

Que el triplicado Digesto
tenéis ya tan digerido,

que aun tenéis calor para otros
quincuagenarios de libros

Pandectas mejores SOis,

que si esto suena lo mismg

que comprehender, vOS mas que ellas
lo habéis todo comprehendido

En fin, no hay Constituciones,
Institutas ni Concilios,

ni Extravagantes, de quien

no sepais vos el camino
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Y esto, jaun vaya con Dios, que es
profesion que habéis seguido,

y aunque ser en ella docto

es mérito, no es prodigio!

Mas que también sedis Poeta,
es cosa que, al referirlo,

han de perder los Ingenios

el inicio que no han tenido,

cuando tan graves negocios
dependen de vuestro arbitrio,
descansando en vuestros hombros
el Americano Olimpo

¢Quién no quedara admirado
de que all4, en vuestros retiros,
juntéis el Juris privato

con el Calescimus illo:

y que, sin dejar de Astrea
el siempre igual equilibrio,
junto a lo Juris-prudente
tengdis lo Musae-perito... 7’

2 Fragmento del Romance 38 de Sor Juana Inés DE La CRUZ, en Obras completas,
tomo I, Lirica Personal, edicién, prélogo y notas de Alfonso Méndez Plancarte, Fondo
de Cultura Econémica, Instituto Mexiquense de Cultura (Biblioteca Americana), 4a.
reimpresion, México, 1995, pp. 108 y 109. Subrayados en el original.



