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APROXIMACION AL DERECHO DE LOS
PUEBLOS LLAMADOS INDIOS
(SEGUNDA DE TRES PARTES)

LUIS ARMANDO ARMENDARIZ RUIZ*

lhombre ha pasado por la evo-
lucién de su sentido social de
pertenencia, dela familia, gru-
po celular que le ofrece segu-
ridad en los lazos afectivos de relacién que
la integran y comparten; al pueblo, con-
junto de individuos que se relacionan en-
tre sijuridicamente y que ofrecen al grupo
una mayor seguridad, tiene en comu-
nidad, un territorio fisicamente limitado;
al individuo como sujeto de los derechos
y obligaciones que le impone el «pueblo»;
una organizacion, conjunto de reglas, usos
y costumbres que le son propias que se
consideran obligatorias, se imponen para

* Luis Armando Armenddriz Ruiz, Notario Piblico del
Estado de México.
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conservar el orden comunitario, y general-
mente se refieren a creencias o mitos, en
un mismo origen, y que evoluciona al Es-
tado.

El Estado moderno, ademas del te-
rritorio y del individuo y la organizacion
juridica, como presupuestos elementales,
es una entidad que posee un sistema capaz
de generar normas emanadas de su propia
organizacién, e imponerlas coactivamente
alos individuos para conservar al interior
la paz social de la nacién. El propio sistema
establece limites dentro de los cuales la
actuacién de la autoridad se considera lici-
ta, basicamente el respeto a las garantias
individuales, a la vida, y a la libertad de
pensamiento politico y religioso, en térmi-
nos de igualdad juridica entre individuos,
o entre diversos grupos étnicos distintos
alamayoria de lanacién; y, al exterior ejer-
cer con personalidad propia los derechos
que le son inherentes frente a otros estados
para salvaguardar la independencia nacio-
nal, y procurar la paz internacional; a deci-
dir sus asuntos internos y externos sin in-
tervencion de terceros y asumir obligacio-
nes frente alas demads entidades colectivas
nacionales e internacionales. El Estado asi
concebido, se desprende de los elementos,
étnico religiosos y de origen comtin, admi-
te al libertad religiosa, y la pluralidad cul-
tural y étnica, con miras a una concepcion
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mas universal del hombre. El Estado me-
xicano, aspira a ser un Estado moderno y
garantiza el derecho delas comunidades co-
lectivas indigenas dentro de nuestro terri-
torio en el articulo cuarto constitucional,
cuando dice:

Articulo cuarto. «La Nacién Mexicana
tiene una composicion pluricultural sus-
tentada originalmente en sus pueblos indi-
genas. La ley protegerd y promovera el
desarrollo de sus lenguas, usos costum-
bres, recursos y formas especificas de
organizacién social, y garantizara a sus in-
tegrantes el efectivo acceso a la jurisdiccién
del Estado».
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En consecuencia, el desarrollo delas
lenguas, los usos costumbres, recursos y
formas especificas de organizacién social
de los pueblos indigenas, estan reconoci-
dos en nuestra constitucién para que éstos
puedan fortalecer su identidad como pue-
blos por lo que las comunidades indigenas
tienen derecho a ser diferentes alos demas
grupos sociales que forman la nacién me-
xicana, a condicién de que las diferencias
que las distingan no contradigan los térmi-
nos de igualdad garantizados por nuestra
propia Constitucién y por la Carta interna-
cional de derechos humanos. En el mismo
orden de ideas, tienen derecho de auto
identificacién, para determinar su modo
de ser, y organizarse socialmente confor-
me a sus usos y costumbres, y a decidir si
pertenecen o no a un pueblo.

Aunque légicamente vinculada alo
anterior, cuestion distinta seria establecer
el espacio fisico, el territorio en que dicha
organizacién pueda darse, el espacio don-
de las personas nacen, viven, trabajan y
profesan sus creencias y se «organizan so-
cialmente» de acuerdo a sus «usos costum-
bres y tradiciones» y se expresen en sus
propias lenguas, como manifestaciéon de
su propia cultura, el espacio donde las co-
munidades indigenas tendrian el derecho
a dictar las normas que den forma a su
organizacién social, y a la interpretacién
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de sus usos y costumbres es decir a su au-
tonomia.

Y resulta distinto por que atin no
queda claro como los pueblos indigenas
puedan adecuar sus usos y costumbres y
cumplir con las obligaciones que tienen
frente el estado mexicano al ejercer sus de-
rechos como entidad colectiva sin que
éstos contradigan los derechos, ni eludan
las obligaciones que imponen la Constitu-
cion, las leyes y tratados que de ella ema-
nen a que estan obligados, como se des-
prende de la simple lectura del articulo
ciento treinta y tres constitucional:
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Articulo 133. Esta Constitucion, las
leyes del Congreso de la Union que ema-
nen de ella y todos los tratados que estén
de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Repu-
blica, con aprobacién del Senado, seran la
ley Suprema de la Unién. Los jueces de
cada Estado se arreglardn a dicha Cons-
titucién, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que puedan ha-
ber en las Constituciones de los Estados.

Los derechos que reclaman los pue-
blos indigenas dentro del estado mexica-
no, —los derechos indigenas— se distin-
guen, como veremos de los derechos colec-
tivos que otros pueblos, en otras latitudes
han venido reclamando.

En Estados Unidos, por ejemplo, se
considera que los derechos colectivos se
refieren a derechos de grupo, en el enten-
dido que alli solamente se pueden aplicar
a las minorias, con una connotacién de ra-
za por lo que convendria estar atentos al
desarrollo que éstos puedan tener; en tan-
to que en otros paises, sin que se excluya
al matiz racial, se refieren mas bien a las
mayorias, como serian los casos de Peru,
Ecuador, Guatemala y Bolivia.

De cualquier manera, el concepto de
Estado implica un orden juridico general
que se aplica coactivamente a la totalidad
del conjunto de personas que habitan den-
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tro de un territorio determinado, incluidos
los derechos de las entidades colectivas, y
éstas deberan estar subordinadas a aquél
y como vimos en el Estado, la creacién de
normas es un proceso formal encargado a
un 6rgano que mediante reglas predeter-
minadas permite la discusién y exige el
consenso mayoritario de representantes
sociales para creacién de normas juridicas
por las que se rige la sociedad, el Estado
monopoliza de esta suerte, el procedi-
miento para la creacién de leyes y una vez
creadas son obligatorias para los ciuda-
danos representados o no en el érgano le-
gislativo, y atin bajo ciertas circunstancias,
para los extranjeros, procedimiento que es
ajeno al consuetudinario de las comuni-
dades indigenas.

No obstante lo anterior, las leyes
emanadas del poder legislativo y sancio-
nadas por el poder ejecutivo, no compren-
den la totalidad del universo de normas
por las que se rige la sociedad, las normas
constitucionales, las leyes que de ella ema-
nan, sus reglamentos, las leyes individua-
lizadas que en las mismas se fundamen-
tan, no abarcan la totalidad de las conduc-
tas que la sociedad permite a sus miembros,
por lo que en todo sistema legal existe un
margen de discrecionalidad en el compor-
tamiento social, este espacio no cubierto
por la legislacién escrita, se integra me-
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diante la actividad judicial, y la jurispru-
dencia, conforme a las reglas de interpreta-
cién que la doctrina admite para quedar
integrado en un orden juridico légico, que
permite su observancia, cubriendo las la-
gunas o espacios de la conducta social no
expresamente previstos. Completa el siste-
ma el principio de que todo lo no expresa-
mente prohibido estd permitido, de esta
suerte el derecho faculta lo que no prohibe
y la conducta humana queda enmarcada
dentro de un hacer juridico que se integra
asimismo, es en este espacio donde los
usos y costumbres indigenas pueden ma-
nifestarse, en el entendido de que éstas no
podran aplicarse en contra de los dispues-
to en ningtn ordenamiento, atento lo dis-
puesto en el articulo diez del Cédigo civil
para el Distrito Federal, supletorio en ma-
teria federal, “contra la observancia de la
ley no puede alegarse desuso, costumbre
o préactica en contrario” que se reproduce
en iguales parecidos términos en los c6di-
gos civiles de los estados.

Sin embargo, cuando sectores mas
o menos amplios de la poblacién con enti-
dad propia y rasgos que los distinguen del
resto de la sociedad no se encuentran su-
ficientemente representados dentro del
orden juridico establecido, o peor atiin no
reconocen como valido el método de crea-
cién de la norma, y ésta no refleja el querer
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juridico de esa sociedad, entonces el orden
juridico establecido tiende a no ser obede-

cido por esa comunidad y el conflicto re-
sulta inevitable.

La validez delos usos y costumbres
de las comunidades indigenas no se sus-
tentan en la norma constitucionalmente le-
gislada si no en el consenso social de la
comunidad, el conflicto se da porque el
resto de la sociedad se rige por un orden
constitucional general previamente con-
sensado, que la comunidad no reconoce
como valido en términos de sus usos y cos-
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tumbres, dado que éstas suelen tener en
su origen normas de caracter religioso.

Esto es asf, porque como sabemos,
la conquista impuso religién y derecho oc-
cidentales y en ese contexto, surge la duda
de si los usos y las costumbres de las co-
munidades preconstitucionales indigenas
mexicanas son tan ajenos a nuestra cultura
que escapan al proceso integrador del de-
recho, vale decir que no puedan ser en-
marcados dentro del derecho Constitu-
cional nacional mexicano.

Otro aspecto de la cuestion seria
averiguar el procedimiento legislativo
para convertir en derecho legislado las
normas hasta hoy consuetudinarias para
que los pueblos indios puedan ejercer su
derecho a «organizarse socialmente» y si
estan dispuestos a materializar sus usos y
costumbres en derecho legislado, dentro
de un procedimiento establecido por el
estado, lo que supondria un cambio hacia
un estado plenamente democraticoy el fin
del proceso de transculturacion iniciado
en la colonia.

Proponemos la necesidad de averi-
guar si los derechos y costumbres de los
pueblos indigenas resultan tan alejados
del nuestro, que no puedan ser integrados
por el sistema juridico establecido, en base
a los principios constitucionales, ante la
duda de que su autonomia sirva realmente
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para el fortalecimiento de sus derechos co-
lectivos y que puedan mejorar su presente
y acceder a la cultura universal que el nue-
vo siglo nos propone, y si es posible la su-
peracion de las sociedades indigenas en
base a normas emanadas en gran parte de
ritos, tradiciones, usos y costumbres de su
acervo cultural propio, o sincrético arrai-
gadas desde hace 500 afios si se quiere, da-
do que son precisamente las diferencias
entre estos usos y costumbres entre comu-
nidades los que hacen que se vean envuel-
tos en conflictos territoriales y religiosos,
entre comunidades colindantes con carac-
teristicas culturalmente similares pero con
diferencias territoriales y/o religiosas, o
con sus vecinos mas integrados a la cultura
occidental.

EnMeéxico, por el grado de penetra-
cion de la cultura espafiola se produjo un
mestizaje cultural y étnico acorde a las di-
versas culturas que se abrigan en nuestro
territorio y que hoy forman nuestra socie-
dad, por ello el problema reviste una di-
mension distinta a la que pudera plantear-
se en otras latitudes de nuestro continente,
por lo que, sibien el indigena es un proble-
ma nacional, resulta aventurado hablar de
un sélo problema indigena, habida cuenta
de la diversidad de nuestros pueblos pre-
colombinos y el grado de penetracion de
la cultura europea.
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Creemos que en nuestro pais calo pro-
fundamente en el alma indigena el proceso
de transculturacién durante la conquista
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y la colonia, que es posible que muchos
de éstos pueblos reclamen como suyos los
usos y costumbres que antaiio lo fueran
de sus conquistadores, que son usos y cos-
tumbres que sincretisan en diversos gra-
dos ambas culturas pues fueron implanta-
dos por la fuerza coactiva de la religién y
del derecho, en la etapa colonial de la con-
quista, a pueblos con distinto avance cul-
tural y por ello, no resultan completa-
mente ajenos a la cultura occidental espa-
fiola de la que también se nutren. Esta ca-
racteristica hace que el problema indigena
en México requiera un estudio de las leyes
que estuvieron vigentes en la época, que
nos permita averiguar si los usos y cos-
tumbres de los pueblos indios no resultan
tan lejanos a nuestra cultura mestiza y por
tanto susceptibles de ser enmarcados
dentro de nuestro sistema constitucional.

Resulta por lo demaés claro que no
puede verse como un asunto de mera falta
de desarrollo social o econémico, menos
aun de carencia de recursos del erario. Lo
que es evidente es la incapacidad de nues-
tros instrumentos juridicos para aceptar y
reflejar su realidad social y ésto es lo que
estd en la raiz de la injusticia social, y pro-
picia la discriminacién, estorba y dificulta
la visioén globalizadora de un Estado nacio-
nal integrado.

Por otra parte, tampoco puede esta-
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blecerse la autonomia territorial de los
pueblos indios en base a sus derechos co-
lectivos en los términos de una redefini-
cién politica y territorial del Estado nacio-
nal, toda ves que ésta tendria que consen-
sarse mediante una nueva Constitucion.
Dada la complejidad juridica que
presentan la diversidad étnica de nuestro
pais y sus distintos grados de acultura-
cién, y consecuentemente los diversos usos
y costumbres que en cada caso se practica,
creemos que habria que evitar una genera-
lizacién que abarcara a todos los pueblos
indios, por el contrario, es necesario bus-
car y encontrar en la vasta geografia cultu-
ral de Méxicoy enlariqueza delas costum-
bres de nuestros pueblos indios, rasgos de
nuestra cultura mestiza, lazos, vinculos,
espacios culturales que permitan fortale-
cer formas de vida en sociedades cada vez
mas cercanas a nuestra cultura, acercar a
los congresos estatales estudios que per-
mitan discernir hasta qué puntola cultura
occidental ha penetrado en las comunida-
des indigenas, fortalecer esos usos y cos-
tumbres mediante leyes congruentes a los
principios de la Constitucion general de la
Republica a que estan obligados. Averiguar
sobre los métodos mas viables que hagan
posible acelerar el proceso de transcultura-
cién, sin violentar sus derechos, tratar de
rescatar a estos pueblos, étnica o cultural-
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mente mestizos que sin ser ajenos a nues-
tras instituciones juridicas, permanecen en
una especie de limbo cultural soportando
presiones sociales que no les permiten ac-
ceder a los patrones culturales actuales y,
habiendo perdido toda memoria de su pa-
sado no aciertan a encontrar un lugar en
la sociedad nacional actual.

El derecho consuetudinario que en su
caso, serviria de base para la regulacién
juridica de las entidades comunitarias
indigenas, se ha definido como:

«El conjunto de reglas que rigen la
vida y las relaciones de los pueblos, y que
la autoridad hace respetar u observar, ba-
sandose en los usos que tradicionalmente
se consideran obligatorios por una sociedad».

Se reconoce de esta suerte, que es la
fuerza coactiva del derecho sancionada
por la autoridad lo que da validez juridica
a los usos y costumbres, no obstante, la
contradiccion persiste por el origen de la
norma, religiosa e invariable en un caso y
legislada y consensada en el otro... Enten-
demos que esta contradiccién entre el po-
der coactivo del Estado para imponer reli-
gién y derecho y las costumbres juridico-
religiosas de los pueblos indigenas, se dio
en forma superlativa durante la colonia en
que se enfrentaron religién y derecho eu-
ropeo y costumbres juridico religiosas de
los pueblos indios, por tanto, que la géne-

DR © 2000. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

58 Escriva

sis del problema se encuentra en el papel
que el derecho jugé durante el virreinato
como inductor de la conducta juridico-
religiosa de las comunidades indigenas,
lo que sélo fue posible mediante la coac-
cién de un estado fuerte como en general
lo fue el impuesto en la colonia durante la
monarquia espafiola de los siglos xvi, xvi
y xvi, que exigia una sociedad fuer-
temente estratificada en las diferentes cla-
ses sociales con el emperador a la cabeza
de la nacién, el virrey alter no del rey en
el caso, la nobleza hispana, la sefiorial
criolla, la marginada mestiza y, descen-
diendo en la escala social, el inframundo
de las castas de zambos y saltapatraces y
formando un mundo sélo aparentemente
aparte los reinos de indios; sociedad divi-
dida, cuya secuela se manifiesta en la so-
ciedad actual y en mayor medida en la or-
ganizacidn religiosa y politica de los pue-
blos hoy llamados indios.

En consecuencia, para sostener nues-
tro argumento, se impone una revision bien
que sea esta somera, de lo que fue la rela-
cién entre Estado e Iglesia a mediados del
siglo xv1, en que Espania realiza la coloni-
zacién de América, pues ésta se caracteriza
por la exigencia de la Iglesia para que el
estado la obedeciera en su carédcter de
representante del poder espiritual, hacien-
do valer su amplio dominio de la vida en
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la comunidad social, y en consecuencia la
religién matizaba en gran manera la vida
juridica del Estado, su influencia se hacfa
sentir a través de las personas que ejercian
el poder temporal, principes, monarcas o
emperadores, de ésta suerte estado e igle-
sia reclamaban la facultad de regular la vi-
da de los subditos tanto en Espafia como
en los diversos reinos europeos.

El Estado aparecia desde ese punto
de vista dividido entre dos poderes que
se disputaban el gobierno de la sociedad
con intereses s6lo aparentemente distintos,
puesto que ambos pretendian regular la
conducta de los gobernados, y conservar
el orden social, lo que para la religién era
pecado, para el Estado era delito, lo que
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en conciencia juzgaba el sacerdote, en la
corte juzgaba el juez, los castigos en vida
que imponia el Estado, no eran menos
atroces que los que después de la muerte
prometia la iglesia.

Esto era asi en las Indias de Carlos
v como en la Europa del renacimiento en
que con la Reforma iniciada por Lutero en
la época, habian tres formas de religion
oficial, el catolicismo, sustentado por el
papa; la cristiandad estatal, —luteranis-
mo; y la teocracia calvinista, Ginebra,—
cada una estaba vinculada organicamente
con el estado en el que existia. Cada una
era una religién que exigia el monopolio
del ministerio cristiano donde tenia poder.
No habia en realidad nada nuevo en estos
conceptos, mas bien podriamos pensar
que constituyen un retorno a los usos de
los pueblos con resabios tribales en que
como vimos sociedades y caciques de
pequefios o grandes reinos, tradicional-
mente habian determinado la forma de
religiéon del Estado lo que representaba
una forma de diferenciarse de los demas
reinos y en cuanto a tal, no podian coexistir
en un Estado dos o mas religiones, no po-
dian tenerse dos sistemas legales que res-
pondieran a criterios juridicos diferentes
u opuestos, ni dos monedas, o dos ejérci-
tos, ni la coexistencia de dos pueblos étni-
camente distintos, —a estos criterios obe-

DR © 2000. Colegio de Notarios del Estado de México



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

Escriva 61

Ex vitro natis poflta cft kexire: fev effe
Certoe: fublole parperuare aicul.

L wiero 5t pedctennm calie fub plo
Sabools mois comes cft: wos Liqueare Auvens.

7 0OKONOXOXCHOHOHORONOXOXOHON)
P »
,“- 3 ;”‘ S Q b

/i

——

ko)
i ,’@
IR

‘S:
;
S IR
Soble de beau comd X I:ammﬁc duchetlc
Top AN age presmadamela
omte et ealaduenane: ons vien quevis ct pourchadcr

Baydeparkegrat maktrecharge i penfespine alaridpettc
‘vous en mener maintenant A biene ne ioyauly amatier,
€t comme bien chole aduenant Auiourduy Vous fault crelpader,

Cettedanoe commenarres, Pour quoy d Yotre vie etk fait

Faites deuoir an cemenant Folic e de tant embrader,

Do quidines ainfi feves, ©Onnemporte quele bienfait.
Lartopne Ladudede

Cette dance mett bien nonnedle Jenav pas cncox trenfe Ane

€t en ay le coeur bien fueprine Belas: aleure que commenee

‘Dee dlen: quelie dure notiuelle A (anoic que cett de bon temps

A grno qui ne oMt pao apprine 9ot me Dient tolty ma plaifance

Lao enla mazt et fout compins ay deo amio. ct grant chenance,

Roynedame.granton petitc Sotlao. efbao. gene a deuds

Les plus grds (3t kco pimces prinf -~ pout quoy molgs me plait cetddee

Contrelamortnapointd: fapte  Seno aileo (i mmmntaum‘.“
¢.iit,

decié la expulsién de los drabes en 1492—
y lalibertad de pensamiento y de religién
era en la época de los monarcas espafioles
inpensable ante la posibilidad de que uno
o varios stibditos tuvieran creencias distin-
tas, el monarca correspondia determinar
la religién que debian practicar los stibdi-
tos, era su derecho, y conforme a estos cri-
terios, vigentes en Europa se legislé y se
realiz6 la conquista.

Con estas caracteristicas en la con-
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cepcion Medieval del estado resulta natu-
ral, que el derecho fuera incapaz de asumir
un papel integrador de la sociedad en los
reinos conquistados por Espafia, y si mas
bien el de un instrumento para imponer la
cultura europea, religién y derecho, por
sobre los usos y costumbres de los pueblos.

Durante la conquista y el virreinato
por razones obvias, un amplio sector de
la poblacién indigena escapaba al dominio
espiritual de la Iglesia y al temporal del
Estado, por lo que estaba en el interés de
ambas instituciones lograr imponer la reli-
gion y la obediencia al Estado, a los secto-
res de poblacién que no habian sido cate-
quizados, ni como se decia entonces se ha-
bian acostumbrado a «Vivir en Policia»
(Estado Politico) entre otras razones por-
que no todos los pueblos indios habian lle-
gado a adquirir la idea de Estado, y algu-
nos ni atin de vida en comun y se hallan
apartados en regiones inhdspitas de las
sierras, desiertos o selvas, en otros, de an-
tes de la conquista habian formado pue-
blos con una organizacién social compleja
en comunidades formando pequefios rei-
nos bajo el poder de caciques regionales
pero habian permanecido ajenos al poder
Azteca, otros habia en los que quedaban
restos de la organizacién que significé el
estar sujetos al poder imperial Mexica, sin
contar a aquellos pueblos que dispersé la
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conquista.

Tanto la Iglesia como el Estado apro-
vecharon las précticas urbanas de las po-
blaciones indigenas para imponer el go-
bierno civil, permitiendo que los caciques
indigenas gobernaran en nombre del nue-
vo imperio y que los frailes de las 6rdenes,
dominicas y franciscanas principalmente,

llamaran a catequésis a la vez que procura-
ban instruirlos en las nuevas costumbres
occidentales.

De esta suerte Estado e Iglesia en Nue-
va Espafa y en toda la América espafiola,
unieron sus esfuerzos en el interés comun
de congregar a las tribus dispersas y some-
terlas, para su adoctrinamijento y también
para su explotacién a través de las enco-
miendas, a conquistadores espafioles, o re-
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conociendo los llamados reinos de indios
en que se permitia el gobierno indigena con-
forme a sus usos costumbres legales, cuan-
do no se opusieran a las normas religiosas
o al derecho espafiol e imponiendo cargas
y tributos para la Iglesia y para el Estado,
en consecuencia el Estado legisl6 para re-
gular la forma en que debia gobernarse sin
descuidar el uso de la fuerza para imponer
el derecho y lareligion y cobrar los impues-
tos que correspondian a ambos estados.
En tanto que la Iglesia miraba por la con-
quista espiritual a la vez que exigfa la obe-
diencia al Estado, con lo que momentéanea-
mente la dualidad Estado-Iglesia qued6
unificada por el interés comun que repre-
senté la conquista, si bien la dualidad nun-
ca dejé de existir, ni la Iglesia fue superada
por el poder coactivo del derecho impues-
to por el Estado, ni el Estado sucumbi6 ente-
ramente a las exigencias impuestas por la
iglesia; en singular convergencia, la Iglesia
y el Estado se auxiliaron para imponer a
la vez normas juridicas y normas religio-
sas, insistiendo ambas instituciones en la
obligatoriedad de las normas por el bien
de las almas y por la autoridad del rey.
Normas juridicas y normas religio-
sas carecen para los pueblos conquistados
dela conviccién subjetiva y popular de obli-
gatoriedad, y son frecuentemente desobe-
decidas a pesar del rigor del Estado. Esta
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circunstancia que atin se observa en nues-
tros dias nos la explica la doctrina al tratar
del caracter coactivo del derecho:

«Es nota necesaria a todo derecho la
de su obligatoriedad. Sélo forma parte del
orden juridico un principio de derecho si
es obligatorio; pero si ha dejado de serlo o
no ha llegado aun a ser derecho, enton-
ces no es tal en el verdadero sentido de la
palabra. Una norma es obligatoria, pues,
cuando dispone de capacidad bastante
para motivar las acciones de la voluntad,
determinandola. Esta capacidad de la nor-
ma nace de nuestra conviccidn, derivada
directamente de ella, de que estamos obli-
gados a obedecerla».

Estos conceptos de Georg Jellinek,
que explican que la efectividad del dere-
cho descansa en la conviccion subjetiva de
la obligatoriedad, de la ley y ésta a su vez
en factores externos a la norma, tales como
religién, moral, usos y costumbres, con-
vencionalismos sociales etc. Parecen haber
sido concebidos pensando en la problema-
tica que se present6 doscientos afios antes
de su autor, durante la conquista de Amé-
rica, en las normas dictadas durante la co-
lonia por los reyes de Espafia, para regular
la conducta de los pueblos indigenas. El
propio autor afiade: «La experiencia nos
ha ensefiado que alli donde existe una cos-
tumbre con raices hondas en la vida social,
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o una préctica religiosa, en oposicién con
el orden juridico, resulta impotente la
coaccién del derecho, para imponer la
norma». Por supuesto que el pensamiento
del ilustre maestro, se desconocia en la
época de la colonia, y el pensamiento juri-
dico en cuanto a pensamiento cientifico-
social, tiene una secuencia histérica, que
cumple con las necesidades que plantea su
entorno en la época en que se desarrollan
las teorias que lo explican, en el caso, visto
en retrospectiva el acontecer juridico en la
colonia, las teorias de Jellinek cobran vigen-
cia y atn se confirman en nuestro pueblos
indios, realidad de entonces y actual. Mas
tarde Hans Kelsen abundaria en el tema.

Esta ausencia de nocién de la divi-
sion entre el Estado y la Iglesia se acenttia
en los pueblos cuya integracién al resto
de la nacién se ha visto retrasada y en los
que atin no han llegado a adquirir vida la
idea de un Estado nacional, y en los que
s6lo existen restos ruinosos de la subordi-
nacién del individuo a la Iglesia y al Esta-
do. Los ensayos llevados a cabo tenazmente
con el propésito de alcanzar la unidad del
estado nacional en base a la libertad de
conciencia religiosa una pluralidad de
iglesias proceden de la tiltima época revo-
lucionaria.

Por lo demads, en nuestro pais los
esfuerzos que se han hecho para establecer
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la separacién de Estado e Iglesia, no han
llegado a definir la distincién clara entre
ambos poderes, y por consiguiente no se
ha podido superar la concepcién dominante
de que el Estado tiene sus limites alli
donde comienza la doctrina y disciplina
de la Iglesia y por ende persiste laidea de
que la Iglesia debe y puede cambiar al
Estado, toda vez que el Estado no puede
cambiar la norma religiosa; la imagen de
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un Estado fuerte que permita una verda-
dera libertad religiosa, es deseada por un
amplio sector de la poblaciéon —catélicos
incluidos— pero ajena a gran parte de
nuestra sociedad.

Resulta para ello, importante adver-
tir cémo a través de la imposicién del dere-
cho y la religién los pueblos indios son
llevados a la cultura occidental y cuéles
fueron las caracteristicas de las leyes que
el conquistador espafiol implanté con ese
objetivo al momento del encuentro de las
dos culturas y durante el periodo colonial.

El contenido de las Reales ordenanzas
era por supuesto muy variado, si bien
destacan por las razones expuestas, las que
regulaban materias tales como las medi-
das espirituales destinadas a los indios, las
oraciones que debian rezarse, la obligacion
de oir misa, los bautismos, matrimonios,
confesién, entierros, asi como la actividad
de los clérigos en cuanto a tales. También
regulaban materias como la utilizacién de
hamacas en las casa, normas sobre alimen-
tacién sobre fiestas —Areitos— y sobre
vestidos, amén de otras relativas al trabajo
de los indios, de la conducta de los enco-
menderos, los trabajos agricolas, ganade-
ros e industriales, los de transporte y el tra-
bajo de mujeres y nifios.

De esta suerte, el derecho al abarcar
preceptos religiosos, regular tareas labora-
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les, y hasta el comportamiento dentro y fue-
ra del hogar, intento cumplir con su labor
integradora y formativa de usos y costum-
bres, pero llegé a tales extremos que tal
parece que la ley pretendia abarcarlo todo,
hallar la justicia sometiendo a la ley todos
los aspectos de la actividad delos stibditos
del reino, tratar de encontrar todas las pre-
guntas posibles y hallar todas las respues-
tas dentro de un sistema legal totalizador,
la religion, la moral publica y privada esta-
ban en manos del Estado y el Estado en ma-
nos del rey.

Los conceptos de moral y religién,
los de pecado y delito se acercaban tanto
que pareciera que se pretendia que la jus-
ticia humana fuera también la divina. Al
respecto el propio Padre Las Casas discu-
rre de esta manera: «Por esta razén nuestro
redentor mandé que cuando no se cono-
ciesen ni pudiesen distinguir los malos de
los buenos se sufriesen y disimulasen los
malos, porque mejor es que se toleren y
vivan los malos, que no que injustamente
padezcan los buenos»... para luego citar a
Baldo, en igual sentido.

En México se ha querido ver la su-
pervivencia de las creencias fundamen-
tales indigenas, actuando como derecho
consuetudinario al margen del derecho es-
crito nacional, es por ello emprescindible
reconocer la raigambre de los usos y cos-
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tumbres de nuestros pueblos indios, y, si
es el caso, revalorar nuestro propio criterio
sobre las mismas. El reclamo indigena en
este sentido se expresa asi:

«Entendemos que para nosotros, el
derecho se refiere a algo que nos pertenece,
que sale de nuestra cultura, de nuestras
costumbres. Cuando alguien esta cum-
pliendo con las normas de nuestra comu-
nidad, decimos que alli esta entendiendo
y poniendo en préctica el derecho».

Dentro de éste contexto, entendien-
do el mestizaje cultural y étnico de nuestro
pais intentaremos acercarnos a la legisla-
cién formadora de las costumbres de nues-
tros pueblos indios con quienes comparti-
mos historia y territorio, y en alguna parte
el origen, lalengua y la religion, para con-
testar esta pregunta: ;Es posible incor-
porar los usos y costumbres de los pueblos
indios dentro de los principios constitucio-
nales que nos rigen, conservando los ele-
mentos que los identifican, su lenguaje, ar-
te, ciencia, religion, ritos, sistemas norma-
tivos, formas de organizacién social y te-
nencia de la tierra, a la cultura globaliza-
dora y neoliberal del siglo?
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