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Resumo:

O artigo demonstra como o pensamento iluminista europeu afetou o processo
de codificagdo mexicano no século XIX, com consequéncias negativas ao
reconhecimento da identidade indigena e seus direitos, que foi suprimida em
beneficio de uma identidade civil moderna que contrastava com a complexidade
social e étnica existente. Nesse contexto, defende-se que a codificacdo e seu modo
de pensar afastaram o jurista da realidade, passando a justificar uma igualdade entre
desiguais através de formulas juridicas que, hoje, necessitam ser questionadas e
reformuladas, a fim de que um direito mexicano ontologicamente correto prevalega.
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Abstract:

The article demonstrates how European enlightenment thinking affected the
Mexican codification process in the 19th century, with negative consequences for
the recognition of indigenous identity and its rights, which was suppressed for
the benefit of a modern civil identity that contrasted with the social and ethnic
complexity existing. In this context, it is argued that the codification and its way of
thinking alienated the jurist from reality, justifying an equality between unequals
through legal formulas that today need to be questioned and reformulated, so that an
ontologically correct Mexican law prevails.
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“El derecho no es otra cosa que la organizacion en
lo que tiene de mas estable y de mas preciso. La
vida general de la sociedad no puede expandirse a
ningun campo sin que la vida juridica le siga en el
mismo tiempo y en las mismas relaciones.”

Emil Durkheim

Profesor de la Universidad Nacional Autonoma de México — UNAM.
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1. Ontologia juridica

La rispida relacion entre la existencia sin apellidos y la existencia juridica
constatada por un registro oficial y hoy explicitada por una cultura de la ‘informacion’;
origina en el ciudadano una insatisfaccion civica casi shakespeariana: se ‘es’ empiricamente
pero no se ‘es’ legalmente.! El derecho moderno con sus constituciones escritas que
delinean catalogos de prerrogativas, plantean la ciudadania como anhelo juridico, y en
el plano civilista el desideratum de una “personalidad juridica”, aun cuando la mitad de
la poblacion mundial carece de todas las condiciones para acceder a tal capacidad como
la publicita el Estado. Caemos en la cuenta de que existen sectores de la poblacion que
estando s6lo al derecho positivo no serian personas; en esta tesitura la calidad de indigena
se presenta como un hecho paradigmatico, que durante siglos ha sufrido la manipulacién
juridica sin poder siquiera expresar su parecer, si es que estamos dispuestos a aceptar que
lo tenga.

El status juridico del indigena en México ha sido supeditado a factores
extrafios a él. Por un lado observamos un iluminismo propio de los gobernantes del siglo
XIX, que pretende igualar al indigena al resto de la poblacion, una asimilacion artificial
basada en la nacionalidad, que idealmente borra caracteristicas raciales, culturales y de
formas de organizacion a través de un ‘nuevo derecho’ plasmado en la ley de la nacion, voz
de la nueva sociedad mexicana. Por otro lado, esa ley adoptada y adaptada, después en un
proceso denominado codificacion (modelo venido desde Europa que complementa y aun
incluye (COSSIO, 2002, p. 23) al constitucionalismo heredado de los estadounidenses)
forma en la mente de los primeros legisladores una especie de mania por importar modelos
legales. El resultado es hasta cierto punto deseado y fomentado, dando por resultado la
existencia de una minoria mayoritaria, exactamente la indigena; gobernada, clasificada y
juridizada por una mayoria minoritaria gobernante. No resulta de ningiin modo exagerado
el que un jurista y literato como Manuel Payno opinara que “toda la tierra es de los indios
y una vez que se fueron los espanoles, los indios han debido entrar a gobernar”. (PAYNO,
1945, p. 6). Ya nos lo ha advertido en algunas ocasiones Bartolomé Clavero a través
del “teorema O’Really”: (CLAVERO, 2000) Justo Sierra O’Really durante la “Guerra
de Castas” irdnicamente pide a los indigenas yucatecos hagan la ley para el Estado, pues
como mayoria en la peninsula ‘tedricamente’ tendrian ese derecho. El teorema nos lleva
a la siguiente enunciacion: Algunos grupos indigenas, en cierto territorio, en cierta época
debieron tener un sistema de gobierno, una ley, un sistema judicial, en fin, un derecho

' Ya lo ha puesto en evidencia FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. Barcelona: Gedisa,
1996, pues no corresponde necesariamente la verdad ontologica con la verdad que a veces mueve a la ley.
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propio por ser mayoria. Cuestion que, es evidente, no se daria mientras hubiera un derecho
nacional mexicano, y por lo cual Sierra se atreve a imponer tal reto a los indigenas.

Asi, vemos como durante el siglo XIX el indigena conservd su status
novohispano que lo asimilaba a un menor, es decir una incapacidad basada en la raza, sélo
que en la nueva nacion, ademas de este handicap juridico debio sufrir su desaparicion
legal lo que elimino todas las formas de proteccion previstas en el periodo virreinal.

Después de 1824, la ley mexicana en su version constitucional supone, que
todos conformamos una nacion, aun si subsistian de facto mil naciones; todos ciudadanos,
si bien al principio la gran mayoria quedaba excluida de aquélla por no alcanzar “un
patrimonio minimo”.? Para la otra ley (la privada), el Codigo Civil, todos serian personas,
no obstante la suposicion de inicio era el conocimiento uniforme del idioma castellano,
asi como de ciertos conocimientos minimos de algunas nociones de derecho continental
europeo.

Es por ello que no corresponde en nada la realidad mexicana del siglo XIX
con una poblacién multicultural, con un sujeto indigena que participd poco o mucho, pero
particip6 en la revolucion para obtener un nuevo orden de cosas. Choque ontologico que
hemos venido arrastrando, porque a lo largo de casi dos siglos a nivel juridico hemos hecho
una ficcion por la cual deslegitimamos un derecho valido (atin si bien no vigente), a través
de formulas modernas como la soberania o el principio de representacion, generando
en nuestra identidad juridica nacional una especie de ‘doble personalidad’ con miles de
mexicanos que no existen segln registro oficial, pero si existen en la practica, que no
tienen derecho pero que siguen teniendo una vida juridica. Los hemos condenado a una
ausencia civil arrogandonos el derecho a representarlos legalmente, hasta aquel dia en que
se apersonaron ante el Congreso de la Unidn para exigir su reconocimiento, para exigir
su emancipacion. Lograron lo que tantos pueblos han anhelado: el acuerdo. Podrian ser,
y de hecho son ejemplo’ y esperanza en lugares tan remotos como Pakistan o Palestina.*

2 Fue hasta la Constitucion de 1857, en el articulo 34 que se elimind la odiosa cifra para adquirir la ciudadania,
ahora se solicitaba un ‘honesto modo de vivir’.

No por nada en el /I Encuentro de Investigadores sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, llevado a cabo
del 24 al 25 de octubre del 2002 en la Universidad Carlos III de Madrid, en innumerables ocasiones se citd
como ejemplo, si bien incompleto, el proceso comenzado en San Andrés Larrainzar, como paradigmatico
en cuanto al desarrollo de los Derechos Indigenas. Para Bartolomé Clavero este proceso lamentablemente
quedo incompleto — fue en palabras del historiador un “aborto constitucional”- porque teniendo el Congreso
de la Union facultades para reconocer un proceso legitimo de ordenacion de derechos, otorgd una ley que por
mas que alcanzara la perfeccion no tenia el verdadero consenso (CLAVERO, Bartolomé. Reconocimientos
constitucionales de los derechos de los pueblos indigenas).

Convegno Internazionale: Stato di diritto e diritti soggettivi, questioni aperte, Dipartimento di Teoria
e Storia del Diritto, Centro di filosofia del diritto internazionale e della politica globale Jura Gentium,
Florencia, Italia 6 de diciembre de 2002. En las exposiciones de Raja Bahlul (Universidad de Birzeit,
Palestina) y Ananta Kumar Giri (Madras Institute, India) se citd expresamente el caso de México como
fenomeno de pluralidad juridica con referencia a los Acuerdos de San Andrés.
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2. El sujeto del Codigo Civil.

En 1804, Napoledn obtuvo su Cdodigo y como magno heredero le puso su
nombre el Code Napoleon, no obstante que, después se hicieran innumerables esfuerzos
por llamarlo ‘Cédigo de los franceses’, el nombre permanecio, y por tanto la idea de un
Cddigo con ciertas finalidades, con cierta ideologia y pensando en ciertas personas por
mandato y voluntad obviamente de Napoleon. (THEEWEN, 1991).

El sujeto en el Code es uno y solo uno, el burgués. En un Estado ilustrado
la persona debia ser de un modo y quien no tuviera ese status debia buscarlo, es asi
que se pensd en un paradigma, una construccion juridica, hecha por juristas y para el
Estado, el sujeto de derecho,® si bien no es un concepto cien por ciento codicistico, el
Cddigo se ha encargado de ponerlo en la cuspide: (GUIBERT-SLEDZIEWSKI, 1988)
el articulo 8 expresa terminantemente quién es el sujeto de derecho, es decir quién tiene
derecho a usarlo, el tout frangais: ‘cualquier ciudadano francés’ “aunque en realidad se
esta pensando en el ciudadano razonable y responsable, dotado de un cierto patrimonio,
experto en negocios y medianamente versado en cuestiones legales”. (RAMOS NUNEZ,
1997, p. 98-99). De este modo se cancela automaticamente una parte de la sociedad:
indigentes, menores, mujeres, ausentes, incapaces y un largo etcétera que se multiplicé en
la medida en que el Code trascendio a otras sociedades.® Lo grave como ya lo hemos un
poco inducido provocativamente, es que al aplicarse a una sociedad como la mexicana,
en un periodo histdrico en el que la gran mayoria quedaba al margen de la definicion de
persona propuesta por el Codigo, el discurso juridico resulta totalmente iluso, ingenuo,
inoperante y para autores como Bartolomé Clavero hasta ofensivo (CLAVERO, 2000)
porque nos hace aceptar una ley extranjera excluyente, sélo por el puro gusto de decirnos
‘sociedad moderna’. Es la entronizacion de la personalidad plena, de lo que hoy la
actividad comercial denomina Very important people (VI.P) y que otorga una posicion
diferente al que consume mas, aquél status que integrd e integra las nuevas sociedades, tal
y como fueron disefnadas.

La personalidad plena o total, depositada en el sujeto de derecho es
equiparable en el ambito publico con el ciudadano, que es a su vez el propietario. Es
cierto que ya en el Ancien Régime existian ciudades, y por tanto el concepto de biirger,
pero el término al que nos referimos es producto del derecho moderno y propuesto por
la codificacion. Por su parte, el Allegemeines Landrecht fur die Preussischen Staaten o

Portalis idedlogo del Code decia: En voyant enfin une grande nation, composée de tant d hommes divers,
n’avoir plus qu’un sentiment, qu une pensée, marcher et se conduire comme si tout entiére n’etait qu’un
seul homme! Citado por M. Long y J.C. Monier “Portalis. L’Espirit de justicie” Paris, 1997.

¢ Cfr Nuestro trabajo sobre La crisis de la codificacion y la historia del derecho. Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, México, v. 15, p. 191-215, 2003.
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Derecho Territorial General para los Estados Prusianos de 1794 (ALR)’ proponia tres tipos
de ciudadania seglin interpretacion de Schneider: la del noble statusrechtliche Bedeutung,
la del terrateniente ortsrechtliche Bedeutung, y la de aquél que pertenece a una ‘ciudad’
staatsrechtliche Bedeutung. Todo depende de la ‘pertenencia’ a una comunidad, a una
nacion, por eso en México, por influencia hispanica lo interpretamos como ‘nacionalidad’
y la pertenencia a la “nacion mexicana” como un privilegio.

Para el Allegemeines Biirgerliches Gesetzbuch fiir die Gesammten
Deutschen Erblinder der Osterreichischen Monarchie o Codigo General Civil para
todos los Territorios Hereditarios Alemanes de la Monarquia Austriaca de 1811 (DEZZA,
1998) (ABGB) y el Code el concepto cambid “en realidad se refieren a subditos y no a
ciudadanos libres. Solo en el cédigo civil hay, por consiguiente igualdad burguesa de
derechos (especialmente en el derecho inmobiliario y hereditario) libertad para la esfera
individual, particularmente libertad de actuacion contractual y econdémica, axiomas llenos
de vida en una nueva imagen de Estado, en lo que, por lo demas, el Code retrocedio al
radicalismo individualista de la revolucion...”. (WIEACKER, 1957, p. 317).

Comenzaron asi una serie de construcciones ‘cientificas’ para definir al
ser humano y su posicion dentro del derecho, la primera categoria utilizada fue aquella
antigua de persona (prdosopon —mascara en griego) y a lo segundo capacidad o personalidad
que segun Cambagéres, redactor del Code es la “facultad de contraer, adquirir, alienar
y disponer de los bienes propios para todos los actos que la ley autorice” se construye
entonces un largo puente entre el concepto antiguo de origen romano y el nuevo concepto
en el codigo y que se lee en los escritos de uno de los inspiradores del Code, Domat
quien en sus obras “...instituye de manera consciente y articulada un nexo entre capacidad,
ordenamiento positivo y status, proponiendo, no obstante, una nueva representacion de
este ultimo...habla de la falta de un concepto de capacidad romana cuando se define la
edad, el status es entonces, cualidad natural o civil, tal de poder identificar cada individuo
como titular de la misma y de permitir por tanto una clasificacion general de todos los
hombres”. (MANCINI, 2000, p. 63).

Otro autor influyente es Pothier “una de las mayores obras de Pothier fueron
las Pandectae in novum ordinem digestae (1748) en las cuales adoptando la institucional
reparticion (que viene desde Justiniano) de las materias en sujetos-bienes-acciones,
se propone ordenar y reorganizar el Digesto en tres partes: sujeto juridico y derechos
individuales de la persona; derechos reales del sujeto, derechos sucesorios y obligatorios
del sujeto. En perfecta sintonia con la sistematica iusnaturalista, en toda la obra da vida a

7 Para ampliar el tema vid: BUSSI, Emilio “Meditazioni sullo Allgemeines Landrecht fiir die preussichen
staaten” en: Historia del derecho privado trabajos en homenaje a Ferran Valls I. Taberner, tomo X,
Promociones, Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1993.
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una construccion de derechos subjetivos, racional y totalmente relacionados a la persona
(sujeto de derecho) considerado como exclusivo destinatario y titular del derecho”.
(TORRAZZA, 2002, p. 199). Pothier tratoé propiamente el problema de la ‘raza’ como un
tipo de servidumbre, en tiempos de Pothier en Francia no existian ‘juridicamente’ siervos
o esclavos, por eso, cualquiera que por razon de su raza estuviera en calidad de siervo de
otro, una vez entrando en Francia adquiria la libertad, siempre y cuando el propietario no
solicitase la repatriacion. (BUGNET, 1830).

El Code tuvo gran éxito, sobre todo en el disefio de un sujeto juridico,
concepto que se fue puliendo, adecuando y dogmatizando. El articulo 7 definio al sujeto
utilizando el siguiente silogismo “el ejercicio de los derechos civiles” es independiente de
la calidad de ciudadano “la cual no se adquiere ni se conserva sino en conformidad con la
ley constitucional” que no es otra cosa que todos los que se encuentren en Francia gozan
de derechos civiles. Todo parece fraterno e ideal, pero el mismo Cddigo nos devela sus
secretos conforme se desarrolla. En principio todos gozan de derechos civiles, siempre y
cuando sean franceses, nazcan de franceses o se casen con franceses; las nobles arengas
de juristas como Treilhard sobre la ‘igualdad de los hombres’ permanecieron como halo
de luz en torno a otra realidad, la politica, ahi contaba s6lo “el honor de pertenecer a una
nacion asi tan grande que no se puede adquirir automaticamente” (PORTALIS, 1804, p.
73) el goce de estos derechos.

El articulo 8 remarca la idea “cualquier francés goza de derechos civiles” al
extranjero le es necesario la concurrencia de ciertos factores, por tanto no siempre goza de
derechos civiles, cuestion que confirma el 17, porque una vez perdida la calidad de francés,
se pierde la calidad de ser titular de derecho, de ser persona (en el sentido juridico). Esto
era ya claro desde antes “en derecho, no es lo mismo persona que hombre, hombre es
todo ser humano considerado sin respecto alguno a los derechos que la ley le garantiza o
le niega...Persona es el hombre considerado segun el estado de que goza y que le produce
ciertos derechos y deberes.” (ESCRICHE, 1993, p. 528). La clave es el status o estado,
antes cada hombre tenia un estado dentro de la sociedad y el derecho no era igual para
cada uno. La Revolucion francesa y los logros del liberalismo cambiaron esto, ahora todos
tendrian el mismo estado, el del ciudadano, en este caso francés, “Las codificaciones de
los 1800 favorecieron el cambio de prospectivas afirmando la supremacia de la ley sobre el
orden natural...el individuo humano viene transformado en objeto del derecho y el sujeto
se convierte en objeto de reconocimiento de normas y del Estado. La crisis del derecho
subjetivo, en conclusion, produce a su vez la crisis de la idea de sujeto de derecho, dando
vida a una fase de progresivo ‘ocultamiento’ del sujeto humano”. (BARCELLONA, 1984,
p. 78).

Al igual que en el periodo de la codificacion “la escuela histérica y la
pandectistica cultivaron la idea de traducir en el plano juridico positivo el concepto
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filosofico-iusnaturalista del individuo-persona como sujeto de derecho y de fundar el
entero sistema juridico sobre la ‘potestad de la voluntad’ del individuo, considerado en su
dimension psicologica de elemento primario y de creador del mundo social de la accion”.
(BARCELLONA, 1984, p. 77). Una cuestion que parecia el ‘suefio hecho realidad’ de los
juristas, la persona al centro del derecho, pero era un engafio y la doradura de la pildora
fue cediendo a finales del mismo siglo en que el Codigo nacio.

3. Igualdad juridica

Tal perspectiva permeara en el México del siglo XIX con la necesidad
politica de crear ciudadanos. El ciudadano mexicano moderno, aquél que idealizan los
constituyentes, legisladores, gobernantes y literatos decimondnicos, choca de inicio con
el mundo indigena que entonces era mayoria.

El indigena considerado como una persona a tutelar durante el virreinato,
se convierte en un personable, no es persona, lo es en potencia y podra serlo totalmente
si sigue las vias del desarrollo, si se integra a la sociedad mexicana, en suma, sélo si
renuncia a su identidad y se ‘moderniza’ que no es otra cosa que una europeizacion
(occidentalizacion) disfrazada.

El proyecto de elaboracion de una nacién mexicana cancela de entrada toda
inclusion indigena, es la influencia europea del iusnaturalismo racionalista que se traduce
en una tendencia homogeneizadora de la humanidad “el derecho emanado desde las
nuevas instancias federales desde 1824 y hasta 1836, en un primer momento se situd en
continuidad con las legislativas espafiolas durante largo tiempo tras el acceso de México a
la vida politica independiente, y se dejo influir después por tradiciones y escuelas juridicas
racionalistas europeas que impusieron el movimiento codificador en detrimento del viejo
ius commune, pero nunca se preocupd por tomar en consideracion las especificidades
culturales de las etnias indigenas ni sus sistemas juridicos consuetudinarios, y se limitd
a aplicar indiscriminadamente ‘los principios de igualdad juridica y del federalismo’...el
derecho fue mas impuesto que otorgado”. (FERRER MUNOZ; BONO LOPEZ, 1998, p.
261-262).%

La igualdad formal pretendia por todos los medios, una igualdad material
y “se puede llegar a la conclusion de que la legislacion posterior a la Independencia no
establecio una igualdad juridica total entre todos los habitantes de la Republica. Esto
puede deducirse de la serie de restricciones que por razones econdmicas se imponen, para
el ejercicio de la ciudadania, sobre todo. La falta de capacidad juridica, por estas razones,
persistio, aunque en la ley se habian borrado las distinciones por el origen étnico y se

Las cursivas son nuestras.
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habia proclamado que todos los mexicanos eran iguales”. (GONZALEZ, 1988, p. 46).°
Es en parte culpa del derecho moderno que aporté un gran cambio “en la concepcion
de los sujetos, con el proposito de darles a todos ellos el cardcter comin de hombres.
Ese caracter comun provenia ante todo del reconocimiento de su igual naturaleza, con
el consiguiente desconocimiento de cualquier forma social inmanente o trascendente
que pudiera introducir distinciones. Los sujetos nacian iguales y tal atributo se extendia
a lo largo de su vida...Dado el supuesto general de la igualdad, no se justificaba ya la
posibilidad de que los érdenes juridicos introdujeran distinciones entre los sujetos...En
adelante, los derechos, las obligaciones, los procedimientos y los tribunales debian ser
comunes para todos los sujetos”. (COSSIO DIAZ, 2002, p. 22).

Este es el problema que surge cuando el derecho se concibe como
instrumento politico que interpreta el querer de quien gobierna, un tipo de concepto de
persona hecha sujeto del derecho servia a Napoledn y el mismo término se presentd como
util para ciertos fines a nuestros gobernantes en el siglo XIX, una cuestion de valores
y modas “;se reputara acaso una mejora para nuestra sociedad la derogacion de leyes
uniformes para hombres que tienen un origen comun?, jse suspira por cddigos en que se
lean las denominaciones de indio, blanco, mulato, mestizo, negro y tantas inventadas por el
orgullo para clasificar a los individuos de la especie humana, como clasifica el naturalismo
a las familias de los animales?, ;se quiere armar con un puiial a los hijos de un mismo
suelo, para que se destrocen mutuamente?, /se quiere acabar con la nacion mexicana?”!
Ahora quedan claros los valores nacionales de aquél entonces: igualdad, libertad y paz; en
ese orden. Por eso “desde el punto de vista juridico el indio dejo de existir y con el sistema
comunal pasoé a considerarse dentro de la ley por especial y opuesto al concepto liberal de
propiedad privada”. (VELASCO TORO apud FERRER MUNOZ; BONO LOPEZ, 1988,
p. 175, nota 157).

4. Alquimia juridica

Una férmula nacida en un continente diverso como la codificacion, que
fue aplicada a personas diversas, origind diferentes reacciones, aunque en el fondo
se llegd a lo mismo, a un malestar “;Cémo se puede imponer una misma ley a una
sociedad de ‘diversos’? ;Como debe ser formulado un Cédigo, sobre qué deberd insistir,
a qué podra recurrir para ser uniformemente aceptado por destinatarios tan distintos?”

> También aqui las cursivas son nuestras.

10 Palabras de Ignacio Ramirez en el Congreso Constituyente, 18 de abril de 1850 en: FERRER MUNOZ,
Manuel; BONO LOPEZ, Maria. Pueblos indigenas y estado nacional en México en el siglo XIX. México:
UNAM, 1998. p. 170.
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(CARONI, 1996, p. 44). Tiene razon el profesor Caroni, es “una forma de violencia la
subjetividad juridica generalizada” (CARONI, 1996) producida por el legislador y que
libra “de la obligacion (presumiblemente molesta) de corresponder al deseo de grupos y
estamentos atribuyéndoles Cdodigos sectoriales” (CARONI, 1996) o peor atn, vulnerando
la sacrosanta soberania nacional dejando que estos grupos originen sus propios codigos,
como en el caso que nos ocupa.

Es una formula alquimista que crea una especie de ‘sujeto abstracto’ y
que “desmaterializa al derecho privado, y es notoriamente mas dificil de evaluar en el
impacto que tiene sobre la realidad”. (CARONI, 1998, p. 219). Sin embargo, este impacto
existe, veamos como se dio: “La historia del siglo XIX vive en la década de los cincuenta
un fundamental momento de transicion. Se trata de la fase en la que los liberales de la
segunda generacion formulan y empiezan a divulgar su politica en toda la Republica
mediante la imposicion de nuevas leyes y de una nueva constitucion. La crisis desatada
por la aplicacion de la renovada legislacion se extiende a todos los ambitos de la sociedad
trastornando las dimensiones politica, economica, social y cultural que la componen”.
(TRAFFANO, 2001, p. 219).

Es un juego de prestidigitacion que comienza a nivel legal pero con toda la
intencion de cambiar realidades, culturas e identidades “las transformaciones directamente
provocadas por las leyes de Reforma, las comunidades (indigenas) emprenden un
proceso de adaptacion que les permite, en un relativo respecto de las leyes, conservar
sus estructuras sociales tradicionales y sus respectivas finalidades” (TRAFFANO, 2001,
p. 220) ;Adaptacion? Mas bien podemos hablar de resistencia. La historia en México
comienza con orgullo genético, reflejada en el primer hijo criollo de Napoleon nacido en
Oaxaca, un Codigo Civil descubierto por el maestro Ortiz Urquidi (1974) y que estuvo en
vigor por el afio 1828.

No se puede negar la paternidad del Codigo, aun si como menciona Ortiz
Urquidi, el Codigo oaxaquefio cuenta con otra numeracion y con articulos nuevos, en el
caso que nos ocupa uno muy interesante, el articulo 8:

Todo habitante del estado esta obligado a instruirse de las
leyes que sean concernientes a su estado, profesion, o a

sus acciones; y ninguno puede fundar justificaciéon en la
ignorancia de una ley, que ha sido legalmente publicada.

Solamente en el caso en que las acciones que antes eran
permitidas, y se miraban como indiferentes, hubiesen sido
después prohibidas por las leyes, el infractor debera ser
oido, si alegare, que antes de cometer la acciéon no tuvo
conocimiento de la ley prohibitiva por falta de inteligencia
de la lengua castellana, y que no hubo negligencia por su
parte en no haberse impuesto de la ley.
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Después de cinco afios contados desde la publicacion de los
codigos civil y penal, no se podra alegar esta excepcion.

El principio es claro: la ignorancia de la ley no exime de su incumplimiento,
y teniendo en cuenta que cuando se copia el Cddigo, pocas veces se piensa en los
destinatarios,"" podemos decir que esto es ya algo, aunque bien poco, y después de
cinco aflos seria nada. Para entonces Oaxaca contaba seguramente con una poblacion
mayoritariamente indigena (tal como sucede hoy dia) y no era nada ilégico pensar en “la
formacion de un sistema puramente indio, en que ellos lo fuesen exclusivamente todo”*?
pero no fue asi, porque los que gobernaban no eran indigenas, pero jqué maravillosa
pocion la que hubiera logrado convertir a los indigenas en un periodo de cinco afios en
honestos ciudadanos mexicanos! “jQuién puede negar la gran sabiduria contenida en esta
disposicion y el ejemplar sentimiento de justicia que la inspird! jPues como puede ser
justo que alguien — el pobre aborigen — que desconoce en lo absoluto la lengua en que
nuestro pais se expiden y derogan las leyes, se le puedan imponer sanciones por actos que
antes estaban permitidos y después hubiesen sido prohibidos por esas leyes!”. (ORTIZ
URQUIDI, 1974, p. 29).

La formula, la pocién magica, la proporciono el Codigo en donde “el derecho
debia ser igual para todos, de ahi que, en primer lugar debia originar un nuevo modo de
relaciones sociales, en segundo lugar tenia que ser conocido por todos los hombres y
en tercer lugar debia quedar establecido de manera ordenada y sistematica”. (COSSIO
DIAZ, 2002, p. 23). Después de Napoledn, y de su hijo oaxaquefio “ningin sujeto estaba
en posibilidad de argumentar o alegar un derecho, costumbre, fuero o estatuto personal
que no se encontrara previsto”. (COSSIO DIAZ, 2002, p. 24). La codificacion buscaba
la ‘homogeneidad social’, en el orden juridico mexicano este proceso “forjo una triple
oposicion a lo indigena: La primera, por el rechazo a la integracion de los indigenas a los

Sobre todo CAPPELLINI, Paolo. Il codice eterno: la forma-codice e i suoi destinatari: morfologie e
metamofosi di un paradigma della modernita. In: CAPPELLINI, Paolo; SORDI, BERNANRDO. (A cura
di) Codici: una riflessione di fine millennio: atti del incontro di studio, Firenze, 26-28 ottobre 2000. Milano:
Giuffre, 2000. v. 61. (Per la storia del pensiero giuridico moderno). El autor nos refiere las implicaciones
entre la forma-codigo y los ‘destinatarios’ en su relacion con el ‘redactor’ del codigo y que a veces
conlleva una especie de ‘codigo del codigo’ muchas veces querida por el mismo legislador y que crea una
serie de relaciones entre politica, lenguaje, codigo e individuos, y que como dice Cappellini es “un tema
fundamental aquel de los destinatarios de la codificacion” (p. 18). “La idea, en concreto que el codigo
cree un derecho nuevo en el usuario, un derecho de conocimiento recabable sin mediacion directamente
de la ‘lectura’ de las normas que la legislacion hecha codigos propone, y por tanto, en otras palabras, de
tener una identidad comunicativa total (o tendencialmente tal) con el legislador (justamente un territorio
ideologico de extraccion iluminista que parece tendiente justo a la innovacion codiguera entendida como
‘forma’ caracteristicas retenidas magicas” (p. 33).

2 Frase pronunciada por Juan de Dios Rodriguez Puebla rector del Colegio de San Gregorio y que recogida por
don José Maria Luis Mora parecia una extravagancia, MORA, José¢ Maria Luis. Méjico y sus revoluciones.
México: Libreria la Rosa, 1836. v. 1, p. 67.
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proyectos politicos; la segunda, por via del combate que llevo a cabo el Estado a todos
aquellos grupos indigenas que no se le sometieran, y la tercera, por via de su exclusion del
proyecto nacional”, (FLORESCANO apud COSSIO DIAZ, 2002, p. 32) Oaxaca no fue
concesion, fue oposicion disfrazada.

Lo cierto es que el Codigo oaxaqueiio no funciond, nos lo dice el mismo
Benito Juarez como gobernador del estado en 1848: “(El) Codigo Civil...no obstante
de que éste contiene disposiciones, que aunque son intrinsecamente buenas, muchas de
ellas consideradas con relacion a las costumbres y circunstancias peculiares del pais no
pueden llevarse a debido efecto, sin causar algunos perjuicios, como ya lo demostro la
experiencia”. (JUAREZ; TAMOYO, 1964 apud ORTIZ URQUIDI, 1974, p. 38).

Juarez insistiria en la tarea de realizar Codigos y no so6lo como gobernador
sino también como presidente de la Republica, solo que la tarea se la encargd a uno que
ya se habia demostrado promotor de la creacion de un sujeto juridico abstracto, don Justo
Sierra. Asi el buen intento oaxaquefio cay6 en el olvido por lo menos hasta 1928.

El encanto alquimista recorrio las legislaturas mexicanas durante el siglo
XIX, Ignacio Ramirez, en el constituyente del 1857 nos lo advertia con cierta melancolia.
“..en vano la Constitucion respeta esos grupos como compuestos de ciudadanos, y
aun reconoce en ellos la soberania del municipio; leyes secundarias, sostenidas por el
punible interés de unos cuantos acaudillados por los hacendados, pesan sobre el indigena
y se le presentan con el antiguo disfraz de una necesaria tutela”.!® Es la eterna paradoja
entre tutelar a un individuo de modo particular para protegerlo o asimilarlo al resto de
la poblacion para no marginarlo; si se ha de escoger un valor nos parece que antes de la
igualdad juridica existen otros mas importantes, justamente aquellos que deben proteger
a la persona.

Otro Ignacio ahora Vallarta nos indica qué tan importante es la personalidad
juridica “querer conservar tales privilegios, que desconocen la personalidad juridica del
hombre, hoy que todos los mexicanos sin distinciones de raza son iguales ante la ley,
es cosa que no puede ni intentarse”,' por lo tanto Privilegio (quiza costumbre) contra
Derecho (muy seguramente el Codigo).

En la concepcion moderna el derecho de la persona (civil) es mas bien

215

un privilegio por eso nos llamamos ‘particulares’ o ‘privados’’® porque estamos exentos

13 El semanario ilustrado, 23-X-1868 en: FERRER MUNOZ, Manuel; BONO LOPEZ, Maria. Pueblos
indigenas y estado nacional en México en el siglo XIX. México: UNAM, 1998. p. 166.

Votos que como presidente de la Suprema Corte de Justicia dio en los negocios mas notables resueltos por
este tribunal de 1° de enero al 16 de noviembre de 1882, Imprenta testamentaria de Ontiveros, 1897, en:
FERRER MUNOZ, Manuel; BONO LOPEZ, Maria. Pueblos indigenas y estado nacional en México en el
siglo XIX. México: UNAM, 1998. p. 170.

El planteamiento del problema se lo oimos a Paolo Zatti profesor de la Universidad de Padua en una
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(segun esta concepcidn) del poder del Estado, es la esfera (sobre todo en los contratos)
donde el sujeto tendria amplia libertad. Asi lo prometié Napoledn, por eso Paolo Grossi
llama a esto “el matrimonio secreto” entre el Estado y la clase burguesa. Es la misma
concepcioén moderna a concebir el derecho ‘del otro’ como un ‘privilegio’, una antinomia
que no termina aun y que lleva al individualismo juridico a instancias de propio paroxismo:
cuando se usa el derecho propio se usa como privilegio y se le llama derecho, cuando

otro'¢

quiere utilizar ‘su derecho’ se le llama ‘privilegio’ y se dice que es un abuso o un
atraso intelectual.

Por olvidadiza que pueda ser la obra de José Joaquin Fernandez de Lizardi
de los asuntos indigenas su testamento es tajante: “Dejo a los indigenas en el mismo
estado de civilizacion, libertad y felicidad a que los redujo la Conquista, siendo lo mas
sensible la indiferencia con que los han visto los Congresos, segin se puede calcular por
las pocas y no muy interesantes sesiones en que se ha tratado sobre ellos...”.'” No hay mas

que agregar: Igualdad juridica vs. Indigena.'®

Conferencia que llevaba el titulo Variaciones sobre “privado” razonando de derecho de familia, Facultad
de Jurisprudencia, Universidad de Florencia, Florencia, 16-XII-2002. Asi el termino latino privus que
significa “aquel que esta delante” representa la raiz de palabras como ‘particular’ y ‘privilegio’; mientras
que privatus significa “exentado de aquello que vale para un grupo”; de ambos términos se deduce que “el
privado es un poder ante el cual otro poder, el publico, se detiene” el problema es que al poder publico se
le pide al igual que detenerse de tutelar, y entonces el Estado debe obrar la “liberacion del individuo de un
sector privado” tal es el caso del menor que viene maltratado por sus padres, el Estado vulnera la familia
para tutelar al menor; no obstante nos dice Zatti, existen aun lugares “del privado de mas privacidad, delante
a los cuales el Estado se detiene por ejemplo de frente al mar amniotico para llegar al nasciturus que es un
sujeto a proteger”.

1© TODOROV, Tzevetan. La conquista dell’America. 11 problema dell’altro. Torino: Einaudi, 1992. Es una
traduccion de un jurista bilgaro que estudia la conquista de América, le llama la atencion el encuentro entre
dos sistemas de derecho y la posibilidad de entender ‘al otro’ “el problema de como considerar al otro, el
Indio: ;Como una bestia?, ;Coémo un objeto de propiedad?, ;Como un ser intermedio entre hombre y otros
géneros naturales?, ;Como un hombre disminuido?” el instrumento que entonces se utilizo fue la ‘capacidad
juridica’ que segiin Todorov “revela un disefio muy avanzado para la época” la capacidad juridica nos ayuda,
dice, ha tener “criterios de diferenciacion de las personas” y estos variaran dependiendo la época historica,
el espacio, el grado de democracia, etc.

17 Testamento de despedida del pensador mexicano, 1* parte, en: FERRER MUNOZ, Manuel; BONO LOPEZ,
Maria. Pueblos indigenas y estado nacional en México en el siglo XIX. México: UNAM, 1998. p. 263.

'8 Y aun en este plano tendriamos problemas porque el término ‘indigena’ abstrae una riquisima gama de
culturas que en México ondean entre casi sesenta pueblos diferentes. De hecho el término INDIGENADO’
seria de alglin modo otra construccion juridica moderna para definir a un amplio sector de la poblacion
mundial “La ciudadania, o nacionalidad, o indigenado, como se quiera decir, es de hecho el vinculo que liga
al individuo con el Estado, que define los derechos y deberes que al hombre conciernen como perteneciente
a un Estado y que constituye, por lo tanto la suma de todos los derechos del individuo integrando la
personalidad juridica”. SECHI, Orazio. Cittadinanza. Diritto italiano e legislazione comparata. In: // digesto
italiano: enciclopedia metodica e alfabetica di legislazione, dottrina e giurisprudenza. Torino: Unione
Tipografica Editrice, 1929. v. 7, t. 2, p. 221-305.
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5. La justa equidad o la discriminacion positiva.

Entre los seres humanos median tantas diferencias que un trato por igual
puede ser injusto y opresivo. La igualdad ha significado comodidad, como ya vimos,
porque implica un solo esfuerzo: una politica igual, un derecho igual, un trato igual;
mientras que la diversidad implica trabajo, primero para entenderla y situarla y después
para agregarla tal y como es.

Ya vimos también que México estuvo del lado de la comodidad y parece
que este criterio se extiende a toda América Latina “De las diferentes masas de derecho
que rigieron en Indias estuvo ausente en el proceso de la codificacion iberoamericana la
integrada por los derechos indigenas, vale decir, por aquellos de naturaleza consuetudinaria
propios de los pueblos aborigenes que habitaban en América después de la llegada de los
espafioles, y que la Corona confirmé para que siguieran en vigencia...los codificadores
olvidaron los derechos indigenas y los cancelaron mentalmente, como si no hubieran
existido”. (GUZMAN BRITO, 2000, p. 274-276).

La Codificacion elimino la Costumbre como fuente de derecho, enunciando
como Unica fuente la ley misma, es facil intuir todo el perjuicio causado a los pueblos
indigenas que por siglos se habian regido de este modo “En los Codigos civiles
hispanoamericanos del siglo XIX, la costumbre no es admitida como fuente de Derecho,
a veces con el simple silencio- como en el modelo francés- y otras veces mediante
declaracion expresa. Se le excluye o se le somete a la ley...la exclusion se hace mas patente
en lo relativo a las costumbres indigenas que desaparecen de los codigos de paises con
importante poblacion aborigen como México y Guatemala y quiebran la propia tradicion
del Derecho indiano en la materia”. (TAU ANZOATEGUI, 2001, p. 22). Seguimos siendo
ejemplo a citar.

Al final del siglo XIX los sectores de la poblacion que habian sido
olvidados por la codificacion y en general por los sistemas de gobierno de indole ilustrada
se rebelaron, lo que dio lugar a luchas sociales de grupos como trabajadores, campesinos
o mujeres. En México esto llevo a una revolucion, la segunda mas importante después de
aquella de independencia. En dicha época Bolafios Cacho escribia: “entre las instituciones
y las costumbres, entre las leyes y la sociedad, entre los principios y la practica, existe un
divorcio tan absoluto, como facilmente explicable puesto que, mientras todas las leyes
proclaman y establecen la mas perfecta igualdad de derechos entre los habitantes todos de
la Republica, los habitos sociales tienden a hacer preferente y privilegiada la condicion de
unos, excluyendo a los otros y desmintiendo aquellos principios”. (BOLANOS CACHO,
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2002, p. 225-226). En Europa la crisis de los paradigmas modernos alcanzo al codigo!’
y se reflejoé no solamente en importantes reformas, sino sobre todo en una abundante
doctrina®® “Si el mundo europeo se siente amenazado de una crisis formidable, de un
desastre cuyas primeras convulsiones estallan ya, bajo los pies de todos, provocadas
por el anarquismo y la cuestion obrera, también en México no dista quizd mucho una
crisis semejante, un conflicto parecido provocado por los trabajadores del campo, que
no quieren vivir como bestias; por los obreros de la ciudad, que reivindican los derechos
de la personalidad humana...”. (BOLANOS CACHO, 2002, p. 326). La crisis en México
también alcanzo6 al codigo ya desde el constituyente de 1916-1917. “Si tomamos el codigo
civil, encontraremos que la ley civil chorrea injusticia, es una proteccion (d)el capitalismo,
es una proteccion constante a los que explotan al pueblo.”' Lo grave quiza sea, que si
bien se dio la mencionada crisis, la revolucion y aun mas un Congreso Constituyente
a favor de los ‘débiles’, en México por lo menos, el indigena quedd al margen “El
asunto es particularmente importante debido a que los ‘temas sociales’ fueron el eje
de ese Congreso Constituyente. Vistos como sujetos los trabajadores y los campesinos
‘obtuvieron’ el reconocimiento de ciertos derechos... sin embargo, los indigenas no lo
lograron”. (COSSIO DIAZ, 2002, p. 32).

También durante el periodo que va desde el 1917 hasta la elaboracion del
Codigo Civil de 1928 “sabedlo bien, que el Codigo Penal es el Codigo de los pobres, es el
puial que los ricos hunden constantemente en el corazén de los pobres; este Codigo que,
(no es) como el civil, (que) es el Cddigo de los ricos para que nunca se les castigue...”.??
En el mismo afio otro diputado nos lo vuelve a recordar “Por eso alguien dijo, no sé
qué abogado mexicano, que el Cédigo Penal y el de Procedimientos eran el latigo, el
azote que caia eternamente sobre las espaldas de los pobres, y que el Codigo Civil era el
Codigo de los ricos”.? Diez dias después “...nosotros sabemos que es necesario reformar
el contenido del Cédigo Civil, porque no ignoramos que el Codigo Civil es codigo de los
ricos, y es necesario hacer que el Codigo civil sirva también para los pobres...mientras que

19 Remitimos a nuestro trabajo: La crisis de la codificacion y la historia del derecho. Anuario Mexicano de
Historia del Derecho, México, v. 15, p. 191-215, 2003.

2 A nivel italiano recogida por GROSSI, Paolo. Assolutismo giuridico e diritto privato. Milano: Giuffre,
1998.

2 Intervencion del diputado Pastrana Jaimes. Diario de Debates de la Camara de Diputados, Legislatura
Constituyente, periodo tnico, 26-12-1916. Diario 36, p. 688.

2 Intervencion en defensa del diputado Macip del diputado Martinez Ramoén. Diario de Debates de la Camara
de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo I, sesion del 26-10-1925, Diario 34.

% Diario de los Debates de la H. Camara de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo II, periodo
ordinario, 01-12-1925, Diario 51, p. 10.
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las conquistas revolucionarias no cristalicen en co6digos, solamente existiran en nuestras
mentes y en nuestros deseos”.?*

Llegamos al Coédigo de 1928 “La realidad de una presencia indigena que
traslucia por México desde un inicio, con el Codigo de Oaxaca, y ante la que ha venido a
cerrarse a los 0jos, vuelve a detectarse por el mismo México en la sucesion de unos titulos
preliminares, de unas definiciones que se quieren operativas del propio ordenamiento,
tan s6lo a la altura del Codigo de 1928. Por el tratamiento especial que le dedica a la
ignorancia de la ley, no es que se ponga exactamente de relieve, pero realmente se detecta
una realidad indigena, una determinada imagen suya, la que se hace el Codigo mismo...”.
(CLAVERO, 2000, p. 175-176).

El articulo al que se refiere Bartolomé Clavero es el articulo 21 del
Codigo Civil del Distrito Federal de 1928: “La ignorancia de las leyes no excusa de
su incumplimiento; pero los jueces, teniendo en cuenta el notorio atraso intelectual de
algunos individuos, su apartamiento de las vias de comunicacion o su miserable situacion
econdmica, podran si esta de acuerdo el Ministerio Publico, eximirlos de las sanciones
en que hubieren incurrido por la falta de cumplimiento de la ley que ignoraban, o de ser
posible, concederles un plazo para que la cumplan, siempre que no se trate de leyes que
afecten directamente el interés publico”.

La lectura de este articulo nos invita a la reflexion, el articulo por si sélo
pareciera una feliz ‘concesion’, un derecho social, justo lo que pedian los legisladores,
el feliz logro revolucionario; pero hay algo escondido que no deja de notar Clavero “El
Codigo se plantea para la imposicion de una fuente, la ley, y no para el conocimiento
de un ordenamiento, el consuetudinario, por muy existente y pujante que sea...Para la
perspectiva de la codificacion, el universo de la costumbre no es nada sino pura privacion,
mera ignorancia”. Analisis de historiador del derecho y sobre un documento, el Cédigo,
fruto del derecho moderno y que aqui en México combate a un costumbre en este caso
la indigena. Pero por otro lado el articulo es indecente para una sociedad de iguales,
de ciudadanos mexicanos, es, hasta cierto punto ‘mala publicidad’ para el pais o habra
quién dird que es un ‘rezago legislativo’. Pero el tema nos atafie y nos invita a pensar
por qué al indigena es claro que lo excluimos® y con un articulo quisiéramos subsanar

2 Diario de los Debates de la H. Camara de Diputados, Legislatura XXXI, Afio legislativo II, periodo
ordinario, 10-12-1925, Diario 56, p. 12.

“..en la medida en que el Estado sélo contemplaba la existencia de ciudadanos-individuos, las etnias
indigenas quedaron excluidas como tales del proceso de construccion nacional”. GONZALEZ GALVAN,
Jorge Alberto. El estado y las etnias nacionales en México: la relacion entre el derecho estatal y el derecho
consuetudinario. México: Universidad Nacional Autéonoma de México, 1995. p. 15, citado por FERRER
MUNOZ, Manuel; BONO LOPEZ, Maria. Pueblos indigenas y estado nacional en México en el siglo XIX.
Meéxico: UNAM, 1998. p. 262.

25
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todo el olvido y encima de todo lo llamamos ‘atrasado intelectual’. ;Somos la clase
culta que hemos hecho desarrollar el pais y le hemos dado al indigena un parrafo en el
Codigo, una reforma al articulo 4° en la Constitucion Federal y una Ley, somos realmente
caritativos e incluyentes? “El Cédigo Civil de México puede seguir refiriéndose, en el
pasaje que ya conocemos, al ‘notorio atraso intelectual de algunos individuos’, no otros
que los indigenas, los que se tachan asi de privados e incapaces de cultura propia, sin que
quienes lo reproducen editorialmente y lo manejan profesionalmente sientan por lo comun
vacilacion ni incomodidad, ya no digo alguna sensacion de vergiienza y algiin impulso de
disculpa”. (CLAVERO, 2000, p. 231).

Por nuestra parte la disculpa la pedimos a todos los indigenas mexicanos.
La incomodidad y la vergiienza, esas, por el momento tendremos que llevarlas a cuestas.

6. Una pequefia propuesta a modo de conclusion.

La culpa en parte es del Codigo, por eso nos dice Jos¢é Ramon Cossio que
dificilmente se hace un planteamiento serio del problema indigena. (COSSIO DIAZ, 2002,
p- 19). El Codigo cred un dogmatismo juridico y un sistema de homologacion de sujetos
que origind un normativismo “los juristas analizan las normas sin mayor consideracion de
los postulados teéricos”. (COSSIO DIAZ, 2002, p. 29). Es un vicio en el modo de captar
el derecho en México, que impide observar “fendmenos o situaciones que no tengan una
precisa y clara expresion normativa” (COSSIO DIAZ, 2002, p. 31) asi el Cédigo y su
sistema de estudio europeos releidos en México, nos exigieron para ser una sociedad
moderna la “homogeneidad social” y por tanto la inexistencia indigena.

El Coédigo nos hizo en México: formalistas, estaticos, acriticos, pasivos,
gubernamentalistas, legalistas, sin sentido historico, sin capacidad para interpretar la
realidad, sin sentido social, elitistas, pero sobre todo ladinos y malinchistas, cerrados a
nuevas opciones juridicas como la indigena.

No hemos logrado encontrar abogados que se formen en una
cultura de respeto al otro. Parece que todos estan hechos
con el mismo patrén: de un lado dicen que so6lo puede
haber una ley, la que ellos conocen, que no puede ser de
otro modo, que asi es todas partes, que de otra manera seria
regresar al salvajismo, a la barbarie; hablan muy satisfechos
del imperio de la ley, sin darse cuenta de que asi estan

confesando de qué se trata realmente cuando se pretende
imponer una sola ley.*

% Palabras de un indigena en el Coloquio sobre derechos indigenas, en: SANDOVAL CRUZ, Marcos. Lo
indigena y lo nacional. In: SANDOVAL CRUZ, Marcos et al. Coloquio sobre derechos indigenas. Oaxaca:
Instituto Oaxaqueno de las Culturas and Fondo Estatal para la Cultura y las Artes, 1996. p. 40-42.
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Pero valiente critica seria aquella que no propone nada. La idea es siempre
la de erradicar a toda costa el formalismo, no decimos que este sea un mal deseado, es
mas, de alguna manera es un vicio del subconsciente, por eso decia Flaubert que “las
almas bellas van en éxtasis delante al cddigo civil, obra fabricada por cuanto se diga,
con un espiritu mezquino y tiranico porque el legislador en vez de hacer su oficio, que es
aquél de regular las costumbres, ha pretendido de modelar la sociedad como un Licurgo.”
(FLAUBERT, 1984 apud CAPPELLINI, 2000, v. 61, p. 14). Es una especie de modorra
entrometida, de suefio denso del que debemos despertar.

Necesitamos sobre todo disposicion, para escuchar, para aceptar criterios
opuestos, para reflexionar. En segundo lugar necesitamos tanta colaboracion y trabajo,
entre los interesados, para crear normas de convivencia flexibles, como marcos de un
cuadro listos a vestir alguna bella pintura. El derecho aun si bien ahora no lo percibimos,
vive en la sociedad y ahi se desarrolla, formalismo significa s6lo captar su parte final
y elaborada, precisamente la que tiene una ‘forma’ legal. Por lo tanto, para conocer el
derecho indigena, aun aquel derecho privado, necesitamos de observacion y de trabajo de
campo en donde este derecho vive, muchas veces lo encontraremos ya enunciado, como
es el caso quiza de los Acuerdos de San Andrés, otras veces tal vez en libros de estudiosos
que han analizado el derecho de un pueblo indigena en particular y la mayoria de las
veces habra descubrirlo. Este derecho es actual, consuetudinario y por lo mismo historico,
en el sentido que se desarrolla con la sociedad en la que se aplica, por eso este trabajo
no significa una labor de arqueologia juridica si bien ciertamente este derecho tendra
tantas cargas de derecho histérico: prehispanico, indiano o decimononico, la historia no
es ciclica ni lineal sino compuesta de varias fibras que se cruzan en diferentes puntos,
hilos de colores que comienzan en un punto y se extienden hacia delante para integrar un
armonioso tejido, algunas tonalidades hacen emerger figuras que pueden ser parecidas a
otras ya antes disefiadas, pero no son las mismas aunque el hilo sea el mismo.

Latarearespectaalos interesados,?” que no es nada fuera de lugar si pensamos
en la gran importancia de la participaciéon ‘ciudadana’ en un régimen democratico,
participacion eliptica que comienza con pequeios grupos organizados democraticamente
en la sociedad o pueblo interesado y va hacia arriba permeando en grupos mayores a
manera de embudo, en teoria hasta llegar al parlamento nacional.

Si debemos comenzar a tejer nuestro verdadero derecho mexicano, aquél
ontologicamente cierto, debemos reconocer la variedad de gamas, estilos y colores que
componen el hilar que tenemos en las manos, la armonia y la forma estan en el bastidor y

27 Dentro de estos entendemos también a los juristas que por vocacion deberian tener este interés.
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en la disposicion de los hilos que buscan naturalmente una misma direccion que podemos
leer en la historia misma.

Sdo Paulo, agosto de 2016.
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