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INTRODUCCION

:Los derechos humanos de los pueblos indigenas tienen alguna utilidad en
la defensa de la autonomia y el territorio que emprenden las comunidades
originarias en México y América Latina? ;Podriamos asegurar que el reco-
nocimiento constitucional e internacional de algunos de ellos, como la libre
determinacion, el desarrollo propio, o la consulta y el consentimiento impli-
can una mejoria en sus condiciones de vida? ;Contribuyen a equilibrar las
relaciones desiguales de poder que existen entre ellos y los grandes poderes
econémicos que aterrizan sobre sus tierras para explotar los recursos natu-
rales ahi subsistentes? ¢Existen en México casos exitosos de defensa de estos
derechos frente a megaobras?, ibajo qué condiciones?, ;con qué reperto-
rios de accién?

La basqueda de respuesta a éstas y otras preguntas fue lo que reunio,
durante tres aflos, a un grupo de investigadoras/es de distintas institucio-
nes (y con diversas perspectivas teoricas), asi como a jovenes estudiantes de
licenciatura y posgrado en derecho, en un seminario permanente apoyado
por el Proyecto PAPIIT IN302311 denominado “El derecho fundamental
a la consulta de los pueblos originarios frente a los megaproyectos de inver-
sion, en un contexto de exclusion y destruccion ambiental”. Este libro es el
producto principal de dicho esfuerzo, cuya construccién requirié un intenso
trabajo colectivo.

En su inicio, el objetivo central del proyecto era realizar la recopilacion
exhaustiva de todos los estandares nacionales e internacionales en materia
de derecho a la consulta y al consentimiento —asi como de la literatura
especializada—, con el proposito de identificar el contenido esencial de ese
derecho, asi como las obligaciones estatales que derivan del mismo. Por esta
razon, la consulta qued6 como elemento central en el titulo del proyecto.
Sin embargo, la rica composicién del grupo de investigacién, su compromi-
so académico con el pensamiento juridico critico, asi como el vinculo poli-
tico de varios/as de sus integrantes con las luchas de diversas comunidades
afectadas por megaobras, provocaron que en poco tiempo el objetivo prin-
cipal del proyecto quedara rebasado.

Desde las primeras discusiones y lecturas quedoé claro que para poder
comprender con mayor profundidad el papel que el derecho a la consulta

IX
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y al consentimiento esta desempenando en México (inscrito en el marco
mas amplio de la globalizacién neoliberal), se requeria abrir la mirada y
tomar en cuenta fenémenos como la desigualdad de poder existente entre
los actores que luchan por el territorio en el contexto del neoextractivismo;
analizar las distintas legalidades en tension promovidas, de un lado, por
elites econémicas en el ambito internacional de las inversiones vy, del otro,
por grupos indigenas subalternizados en el marco de las Naciones Unidas;
teorizar sobre la titularidad colectiva de los derechos indigenas en un con-
texto teodrico liberal que es adverso a los mismos; develar la funciéon de los
megaproyectos como vias éptimas para agilizar la reproducciéon ampliada
de capital, entre otros problemas. Todas estas cuestiones comenzaron a ser
discutidas durante el primer ano de trabajo, y a partir de las propuestas de
lectura sugeridas por algunas/os de las/os investigadoras/es del seminario
se logré construir un piso comun entre los integrantes del grupo basado
en el presupuesto de que el derecho es un fenémeno social en interaccion
compleja con la politica y el poder, la economia, la cultura, e incluso la geo-
grafia, y que los posibles alcances emancipatorios del derecho a la consulta
y al consentimiento, como herramienta de defensa de los territorios, sélo
podrian ser comprendidos si se tomaba todo eso en cuenta.

Conforme avanzaron las discusiones se fueron consensando algunos
postulados comunes que reorientaron el debate para la elaboracion de tex-
tos. En primer lugar, se acordé avanzar en la reflexiéon sobre los elemen-
tos clave que constituyen la nociéon dominante de desarrollo y la estrecha
relacién que existe entre ésta y los megaproyectos de inversion. También
se decidid caracterizar a estos tltimos, no solo a partir de su magnitud y
tamaflo, sino sobre todo por la funciéon que desempenan como estrategias
de descentralizacion de capital en etapas de crisis por sobreacumulacion, lo
que ayuda a explicar el enorme riesgo que representan para los derechos
humanos de los pueblos, las comunidades y las personas indigenas que ha-
bitan los territorios en los que aterrizan.

Mas adelante, las discusiones se centraron en las problematicas de los
pueblos indigenas como sujetos colectivos y sus diferencias con otros actores
sociales, también amenazados por megaobras, como pueden ser las comu-
nidades campesinas. A partir de la especificidad indigena se intentd identi-
ficar las principales afectaciones que padece este grupo frente a los grandes
emprendimientos de infraestructura, las razones por las que trastornan de
forma grave su vida cotidiana, asi como la relacién especial que los pueblos
tienen con el territorio y que ha sido reconocida por el derecho. Se identifi-
caron algunas de las luchas historicas emprendidas por los pueblos para lo-
grar su reconocimiento —vy el de sus diferencias— a nivel global, regional y
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local, y como ello ha contribuido al reconocimiento juridico de sus derechos
en las distintas escalas mencionadas.

Ahora bien, aunque es cierto que se decidieron ampliar los alcances
del proyecto, también lo es que el analisis sobre el derecho a la consulta
y al consentimiento previo, libre e informado continué siendo uno de los
principales focos de interés, debido al protagonismo que este derecho ha
adquirido en América Latina y en México como herramienta de defensa de
los pueblos frente a los proyectos de inversion. Por ello, no dejo6 de realizarse
una revision exhaustiva de las normas regionales e internacionales que lo
establecen y definen, comenzando por las declaraciones y tratados mas rele-
vantes, pasando por relatorias, informes, observaciones generales, opiniones
consultivas, hasta sentencias de tribunales regionales o locales en el derecho
comparado; por supuesto que todas las normas existentes en México sobre
la materia también se compilaron y analizaron. Ademas —aunque no con la
misma exhaustividad—, la investigacion extendio sus alcances sobre el con-
tenido de otros derechos de los pueblos, especialmente el derecho a la auto-
nomia, al territorio, al desarrollo propio, a la no discriminacién, el derecho
a la informacién y algunos derechos sociales, como el agua, la vivienda, la
salud, el medio ambiente, el trabajo y la educacion.

Asimismo, se identificaron y analizaron las obligaciones estatales deri-
vadas de todos estos derechos, asi como las garantias primarias y secunda-
rias existentes para lograr la exigibilidad y defensa de los mismos. En rela-
c16n con este tema, el grupo de investigacion siempre enfatizo la necesidad
de pensar las garantias mas alld del ambito institucional y comprender la
importancia de las garantias sociales como elementos clave para el ejercicio
de los derechos. Por esta razon, se consideré fundamental el estudio de ca-
sos de defensa de los derechos indigenas frente a megaobras en los que se
hubieran puesto en marcha una combinacion de estrategias juridicas, poli-
ticas, mediaticas y de movilizacién.

Respecto a los casos, se eligieron algunos de los mas relevantes a nivel
nacional, asi como aquellos en los que algunas/os investigadoras/es habian
tenido la posibilidad de realizar trabajo de campo. Esto Gltimo aport6 gran
riqueza a las discusiones, que no solo se alimentaron de fuentes documenta-
les, sino de los propios procesos de defensa de los territorios como es el caso
San Muguel del Progreso, Yaquis, Mayas y Zapotecas o de la presa la Parota.

El proceso de construccién especifico de los articulos que contiene el
libro se realiz6 a partir de la exposicion y discusion colectiva de cada texto
con todas/os las/os integrantes del seminario. Ello dio como resultado final
un volumen con gran organicidad interna, en tanto que todos los textos que
lo conforman han sido repensados y modificados por los y las autoras en
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distintos momentos, desde el primer borrador hasta la version final, en el
marco de un didlogo intenso entre unas posiciones y otras, dialogo que no
siempre implica consenso, porque otro elemento que aporta gran riqueza al
producto final de la investigacion es que las y los integrantes del seminario se
han alimentado de marcos teéricos diversos (que van desde el funcionalismo
hasta el neomarxismo critico, pasando por la teoria de la decolonialidad),
lo que da por resultado una combinacién complementaria entre diferentes
perspectivas y posiciones sobre los temas abordados. Interesa resaltar que
antes de cerrar la version definitiva del libro se convoc6 a un seminario final
de debate en el que se discutieron las Gltimas correcciones a los trabajos.

En cuanto a la organizacion del indice del libro, interesa decir que los
textos han sido agrupados en dos grandes bloques atendiendo a los conte-
nidos especificos de cada trabajo. Un primer bloque de caracter terérico/
fenomenoldgico, donde se pueden encontrar cinco textos que elaboran con-
ceptos y analizan fendmenos relacionados con los derechos de los pueblos
indigenas. En el segundo bloque, que tiene un caracter normativo/empiri-
co, se analizan problemas de orden dogmatico-juridico sobre el contenido
de los derechos, o bien se estudian casos concretos de defensa de los terri-
torios con base en el derecho a la consulta y al consentimiento en relacion
interdependiente con otros derechos de los pueblos indigenas.

En este sentido, la investigacién comienza con un articulo de Aleida
Hernandez Cervantes, que nos presenta un analisis contextual socioecono-
mico del fenomeno de la globalizacion y sus efectos en el derecho, destacan-
do la pérdida de hegemonia del Estado-nacién en la producion juridica, por
la existencia de multiples actores que, en el marco internacional, producen
normativas que rigen para los propios Estados y los actores locales, generan-
dose asi, fendmenos de pluralismo juridico a nivel global.

El segundo texto lo presenta Edgar Garcia Altamirano, quien lleva a
cabo una investigacién muy interesante, donde a partir de las categorias
de fetichizacién y cosificacién aborda como el capitalismo, mediante su sis-
tema de mercado, suprime hegemoénicamente el ejercicio de los derechos
humanos a través de mecanismos juridicos como la lex mercatoria dentro del
derecho internacional de inversiones, que nos lleva a la manipulacion del
discurso de los derechos humanos, haciéndolos inefectivos. Continta el tex-
to con un analisis tedrico-critico de los derechos colectivos de los pueblos
indigenas a partir de las diferentes perspectivas integracionistas/asimilacio-
nistas, multiculturalista y del pluralismo intercultural expuesto por Mylai
Burgos Matamoros, Benjamin Cervantes Saavedra y Silvia Ruiz Cervantes.
Este trabajo indaga cémo se perciben los derechos desde estas posiciones
epistémicas para enfatizar en las nociones mas actuales de qué son los su-
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jetos y bienes colectivos de los pueblos indigenas desde un proceso relacio-
nal, es decir, mas alla de lo prescrito normativamente. Los autores ponen a
debate las caracteristicas teérico-dogmaticas de este tipo de derechos para
repensarlos desde practicas multiples y diversas de los pueblos.

El articulo de Yacotzin Bravo Espinosa, que desde elementos tedricos
y fenoménicos nos ayuda a comprender, mas alla de la teoria tradicional
positivista juridica y en el marco de la actual forma de sociabilidad capita-
lista, las posibilidades y los usos del derecho y los derechos en las defensas
de los territorios y recursos naturales indigenas, en términos de potenciali-
dad, creatividad, dominacion y represion. En esencia, la autora nos muestra
como los pueblos resignifican y llevan a cabo construcciones sociales de lo
juridico, caracterizadas de manera plural e interlegal, a partir de los conflic-
tos que surgen ante el despojo de sus territorios, por ejemplo. Estas nuevas
configuraciones normativas son mas enriquecedoras que lo establecido en
las prescripciones juridicas positivas, demostrando asi los limites y posibili-
dades del derecho en el marco de las luchas sociales actuales.

El dltimo texto de este primer bloque esta escrito por Blanca Lizbeth
Hernandez, quien realiza un recorrido por el derecho al territorio pasando
por tres momentos: el entendimiento del espacio como proceso de produc-
cion, la disputa por el territorio en América Latina como resultado de la
subordinacion de los espacios por el capital, caracterizada por la reedicion
del patrén extractivo que convierte a los territorios de los pueblos y comu-
nidades indigenas en fronteras de expansion para el capital y, finalmente,
como se expresa la disputa por el reconocimiento del derecho al territorio
indigena en la experiencia mexicana.

El segundo bloque del libro, interesado en el aspecto normativo de los
derechos, asi como en algunos estudios de casos, comienza con el articulo
de Juan José Carrillo Nieto, donde se realiza un examen exhaustivo de la
forma en que se ha transformado la Constitucién politica y la legislacion
mexicana con el objetivo de facilitar, mediante el derecho, la conformacion
y desarrollo del modelo neoliberal, con expresion especifica en la apropia-
cién y extraccion de los recursos naturales del pais.

A continuacién, Marisol Anglés Hernandez, Edgar Garcia Altamirano
y Adriana Lopez Belda, a partir de la relacion entre capitalismo y racionali-
dad legal, como uno de los grandes paradigmas de la modernidad eurocén-
trica, profundizan, con una mirada critica, la evolucién del derecho al de-
sarrollo y el acompafiamiento de los instrumentos estatales que responden a
una légica economicista que, a través de instrumentos como la consulta pa-
blica en materia ambiental, legalizan e institucionalizan la exclusion de los
pueblos y comunidades indigenas y, como resultado de ello, se perpetia su
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opresion, despojo y desposesion, dandose asi paso a la reconfiguracion de la
resistencia de estos colectivos. Asimismo, Rodrigo Gutiérrez Rivas proble-
matiza la utilidad que puede tener o no, para los pueblos y comunidades en
México, el derecho a la consulta previa, libre e informada en el contexto ac-
tual, en el que los ataques sobre los territorios indigenas y campesinos se ha
intensificado de forma evidente en la nueva fase expansiva del capitalismo
en el siglo XXI. El estudio plantea consideraciones generales, de caracter
contextual, relativas a las formas renovadas de descentralizaciéon y acumula-
cién de capital, que encuentran una de sus mas palpables formas de expre-
sion en los megaproyectos de inversion. En un segundo momento analiza el
derecho a la consulta, partiendo de su origen historico, su fundamentacion
positiva, el contenido basico del derecho, su relacién con el consentimiento
previo, libre e informado, y finaliza con una reflexion relativa a los alcances
y limites que ese derecho tiene para proteger la autonomia, el territorio y el
propio desarrollo que los pueblos han logrado consagrar como derechos en
el ambito internacional de los derechos humanos.

Por lo que se refiere al analisis de casos, Jorge Pelaez, Alejandra Leyva
y Edth Na Savi investigan las diversas formas en que puede ser utilizado el
derecho y los derechos como repertorios de accion colectiva dentro de pro-
cesos de movilizacion social mas amplios. En especifico, analizan el caso de
la defensa del territorio ante megaproyectos mineros en la Montana y Costa
Chica, en el estado de Guerrero, haciendo especial énfasis en el papel que
desempend el derecho, como repertorio, dentro de un proceso de accion
colectiva mas amplio. Desde ahi, exponen la articulacién de los repertorios
juridicos con otros de acciéon colectiva junto a otras dimensiones de esta
ultima, como las estructuras de movilizacion. El texto se centra en que el
derecho y los derechos, como repertorios de movilizacion, si bien pueden
ser un factor fundamental en la lucha social, s6lo pueden lograr su cometido
s se articula con otros repertorios de accion colectiva y cuenta con solidas
estructuras de movilizacién, como estructuras organizativas conformadas
por redes informales y comunitarias densas, eficaces estructuras de soporte
y redes conectivas horizontales, etcétera.

El texto elaborado por Maria Silvia Emanuelli nos ofrece una minu-
closa investigacion sobre el caso de la construcciéon de la presa La Parota
y el proceso de resistencia que han llevado a cabo los pueblos que habitan
esos territorios, enfatizando en las reconfiguraciones y resignificaciones que
han hecho del derecho, sobre todo del derecho a la consulta previa, libre e
informada, en aras de detener la construccion del megaproyecto de inver-
si6n, pero sobre todo, por la defensa de sus formas de vida. Para realizar el
estudio, la autora parte de la categoria legalidad cosmopolita subalterna,

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
INTRODUCCION XV

elaborada por Boaventura de Sousa Santos, realizando su aplicacion al caso
en cuestion: desde su proceso sociohistorico, las acciones politico-organiza-
tivas del movimiento social, la multiescalaridad de las luchas juridicas y el
proceso de resignificacion del derecho a la consulta ya mencionado. Todo el
estudio fue realizado mediante una investigacion de accion participativa, y
sus conclusiones nos llevan de la mano hacia ese mundo contradictorio de lo
sociojuridico, donde los actores sociales, sean las comunidades o el Estado,
usan el derecho en aras de sus objetivos, y aunque pueden atenuarse conse-
cuencias para los pueblos, siempre la organizaciéon politica es fundamental,
porque el capital no ceja en sus deseos de acumulaciéon mediante el despojo.

Finalmente, el articulo elaborado por Edmundo del Pozo Martinez y
Daniela Sanchez Carro, partiendo del modelo neoextractivista mexicano,
la falta de politicas ptblicas con enfoque de derechos humanos, la exposi-
cion sobre el derecho a la consulta previa, libre e informada desde su re-
gulacion, principios, caracteristicas, las obligaciones estatales, realizan un
analisis del acontecer social mexicano respecto a este derecho, demostrando
asi sus violaciones sistematicas mediante fendmenos como su inaplicacion,
implementacion deficiente y no vinculante, entre otros. Para demostrar sus
argumentos aborda los casos de la tribu yaqui en Sonora, y de la comunidad
zapoteca de Juchitan, en Oaxaca, las dos en México, desde donde concluye
que si bien es cierto que por medio de este derecho se han logrado impor-
tantes resoluciones judiciales y de organismos de derechos humanos a favor
de las comunidades y pueblos indigenas, a largo plazo no se han traducido
las victorias legales en una proteccion efectiva de los derechos colectivos de
las comunidades. Por tanto, en este contexto, el derecho a la consulta esta
sirviendo como via para legalizar diversas formas de despojo. En este senti-
do, sin desechar necesariamente sus usos, debe restarsele protagonismo en
la actualidad, para pasar a repensar estrategias mas enfocadas a fortalecer
los estandares de consentimiento, abocadas a la defensa de la libre determi-
nacion, la autonomia, los derechos al territorio y los recursos naturales de
las comunidades.

Finalmente, la investigacién que hoy tiene usted en sus manos ha sido
un proceso intenso en cuanto a caminos recorridos de formacion, debates
y construcciones colectivas. A la vez, arduo en cuanto a contenidos, por las
realidades sociales desiguales de América Latina, donde pensamos que el
derecho puede ser un espacio de contencion del capital, de la opresion; pero
la realidad mexicana (y latinoamericana), con la misma mano que nos da la
razon, nos la quita, porque el derecho es justamente ese instrumento que es
usado de manera hegemonica por actores dominantes, pero lo es también
—alternativamente— por los pueblos, desde el derecho positivo, con crea-
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tividad, porque las luchas son eso: procesos de creacién por la vida ante la
desposesion de nuestras formas de subsistencia.

Los académicos formados o en formacion y los que se dedican mas al
activismo sociojuridico que aqui escriben, han realizado estos trabajos con
el compromiso hacia esas personas, grupos, comunidades y sus procesos
de luchas contras las fuertes y multiples opresiones a las que son someti-
dos. Todos y todas, miembros del grupo de investigacion, situados en una
perspectiva critica, conocemos de los usos hegemoénicos y dominantes del
derecho, pero quedarnos en este lugar es dejarle el ambito juridico al poder,
es autorizar por omision la expropiacion de nuestro campo de investigacion
y accién. Por esto, en ese acompafiamiento respetuoso y solidario con los
procesos de luchas de los pueblos indigenas, nos damos cuenta de que el
derecho nos toca también sostenerlo en nuestras manos y desde nuestros
saberes, hacer usos alternativos, apoyar juridicamente desde la teoria y la
interpretacion de las reconfiguraciones y resignificaciones que se realicen.
En fin, realizar estudios como los que aqui se exponen, que visibilicen este
mar de contradicciones en el cual estamos inmersos, siempre con el objetivo
del soporte fraterno con los que luchan diariamente por su vida, que es la
nuestra, y la de las mayorias en estas tierras del sur global.

Mylai BURGOS MATAMOROS
Rodrigo GUTIERREZ RIVAS
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CAPITULO PRIMERO

LA GLOBALIZACION ECONOMICA Y SUS EFECTOS
EN EL DERECHO

Aleida HERNANDEZ CERVANTES"

SUMARIO: L. Introduccion. 11. La globalizacién econdmica y sus gestores.
II1. Los efectos de la globalizacion econdmica en el derecho. IV. Reflexion
Jinal. V. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

La forma tradicional de operar de los sistemas juridicos nacionales esta cam-
biando, al igual que la concepcién dominante que se ha tenido respecto a su
interpretacion y entendimiento. Los procesos de globalizacion econémica y
sus gestores juegan un papel fundamental en esa transformacion juridica.

El derecho del Estado moderno se caracterizé, entre otras cosas, por
considerarse el tinico derecho valido, partiendo del principio positivista de
que el Estado tenia el monopolio de produccion juridica. No obstante que el
objetivo consistié en invisibilizar cualquier otro tipo de derecho que emer-
giera de grupos sociales o centros de produccion juridica distintos al Estado,
la realidad objetaba todo el tiempo dicha pretensién. Asi lo hacen constar
los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, los cuales, por ejemplo, han
coexistido con el sistema juridico del Estado durante mucho tiempo. Este
fendmeno ya nos referia a la pluralidad juridica que el Estado y la doctrina
positivista se han negado a admitir, y cuando lo han hecho, ha sido s6lo a
partir de su reconocimiento e inclusion en su propio sistema juridico.

Pero algo distinto a esto esta sucediendo ahora, en términos de plurali-
dad juridica: el activismo juridico de muchos de los gestores y actores prin-

Investigadora de tiempo completo en el Centro de Investigaciones Interdisciplinarias
en Ciencias y Humanidades, y profesora de la Division de Estudios de Posgrado de la Facul-
tad de Derecho de la UNAM. Correo electronico aleidahc@unam.mx.
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2 ALEIDA HERNANDEZ CERVANTES

cipales de la globalizacién econémica como el Banco Mundial, la Organi-
zaciéon Mundial del Comercio, entre otros, esta ocasionando una pluralidad
juridica de fuente global y de corte neoconservador. Hemos denominado
centros econémicos de produccion juridica transnacional a aquellos centros
econdémicos internacionales que retinan ciertas caracteristicas, principal-
mente la de producir normatividad cuyos efectos trasciendan la esfera del
propio interés de cada centro, sino que afecten a grandes conglomerados
sociales, y también a la funcién legislativa y de representante del interés
general del Estado.

De estos impactos en el derecho, que se han profundizado a partir de la
globalizacion econémica, de la dindmica que observan esos cambios juridi-
cos y algunas de sus consecuencias, tendremos ocasion de reflexionar en el
presente trabajo.'

I1. LA GLOBALIZACION ECONOMICA
Y SUS GESTORES

¢A qué llamamos globalizacién econéomica? Ubicada en general como una
multiplicidad de procesos sociales, econémicos y culturales que se producen
a escala global, y que derivan de la intensificada y profunda interconexion
mundial, la globalizacion se observa como un fenémeno de muchas dimen-
siones que opera en distintas escalas espacio-temporales. Dichas dimensiones
se manifiestan, por ejemplo, en las nuevas formas de produccién y organi-
zacion del trabajo, impulsadas, a su vez, por las nuevas tecnologias de la
informacion, la intensificacion y extension de los intercambios comerciales a
nivel mundial, asi como en el, cada vez mas influyente, sistema financiero en
la economia mundial.

En ese sentido, la globalizacién econémica se entiende como una etapa
mas del capitalismo, que toma auge a principios de los aflos noventa, des-
pués de la caida del bloque soviético, permitiendo con ello su reunificacién
mundial, al no tener ya frente a si un modelo econémico y politico con
fuerza expansiva. Gracias a esta nueva configuracion geopolitica, se ha im-
pulsado una apertura econémica internacional a gran escala, que no podria
operar con estas dimensiones si no se tiene en cuenta la nueva base material

' Algunos de los planteamientos expuestos en este texto son ideas embrionarias de un

trabajo de investigacion en curso al que hemos denominado, en colaboracién con estudian-
tes del posgrado de la Facultad de Derecho y de pregrado de la Facultad de Economia de la
UNAM, “Hacia una teoria critica de la produccion juridica transnacional”.
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de esta fase del capitalismo: la nueva Revolucién tecnoldgica, que permite
mover mas mercancias, generar mas produccion y relocalizarla.?

Con objeto de explicar sucintamente los procesos que implican la glo-
balizacién econémica, mencionamos a continuaciéon cuatro aspectos que
consideramos constituyen claves de los actuales procesos de globalizacion
economica.

1. Una nueva Revolucion tecnoldgica

Segun algunos autores,® esta nueva fase del capitalismo es posible debi-
do a que estamos en presencia de una nueva Revolucion tecnologica, que
tiene como base material las nuevas tecnologias de la informacion. Asi, el
microprocesador (la computadora en un chip) seria, fundamentalmente, la
tecnologia que revolucion6 nuestro tiempo, y que ha dado lugar a que el
conocimiento y la informacion sean nuevas fuentes de la productividad.*

2 Una diversidad de autores han abordado las diferentes aristas de la globalizacién eco-

néomica. En el tema de las tecnologias de la informacion y su impacto en las sociedades
modernas, véase Castells, Manuel, La era de la informacion. Economia, sociedad y cultura, vol. 1,
II y 111, 4a. ed., Buenos Aires, Siglo XXI, 2002. En particular sobre la nueva Revoluciéon
tecnolégica en México, véase Rivera Rios, Miguel Angel y Dabat, Alejandro, Cambio histérico
mundial, conocimiento y desarrollo, México, UNAM-IIE, 2007. Respecto a la reconfiguracién del
Estado y su nuevo papel en la globalizacion, asi como el cambio en las relaciones sociales
y politicas entre los Estados-nacion, véase Hirsch, Joachim, “Fordismo y posfordismo, la
cirisis actual y sus consecuencias”, en Bonefeld, Wemer y Holloway, John, ;Un nuevo Estado?
Debate sobre la reestructuracion del Estado y el capital, México, Cambio XXI-Fontamara-Colegio
Nacional de Ciencias Politicas y Administracion Pablica, 1994. Es importante senalar que
en el estudio de los procesos de globalizacion existen distintos enfoques de aproximacion; al
respecto elaboramos un estado del arte de la cuestion, en el que damos cuenta de los prin-
cipales debates teéricos en torno al tema, indicando la bibliografia respectiva, que se puede
consultar en Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacion econdmica.
Notas de una pluralidad juridica transnacional, México, CEIICH-Universidad Auténoma de San
Luis Potosi-Mispat, A. C., 2014.

% La corriente tedrica denominada “neoshumpeteriana” conformada por economistas
como Carlota Pérez y Christopher Freeman, sostiene la tesis de que el motor del capita-
lismo es el cambio tecnolégico, que provoca un despliegue del mismo a través de etapas
de cincuenta a sesenta anos, divididas por una fase ascendente y otra descendente. Véase
Perez, Carlota, “Revoluciones tecnologicas, cambios de paradigma y de marco socioinsti-
tucional”, en Aboites, Jaime y Dutréint, Gabriela (coords.), Innovacion, aprendizaje y creacién de
capacidades tecnoldgicas, México, UAM-Porruaa, 2003, citado en Hernandez Cervantes, Aleida,
“Diagnostico del trabajo en el contexto de la globalizacién econémica”, Fconomia Informa,
Meéxico, ntim. 375, 2012 pp. 28-29, disponible en: kttp://www.economia. unam.mx/publicaciones/
ecominforma/375/02trabajo.pdf.

* Rivera Rios, Migucl Angel, Capitalismo informdtico, cambio tecnolégico y desarrollo nacional,

México, UNAM-Universidad de Guadalajara-UCLA, 2005, pp. 111-126.
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4 ALEIDA HERNANDEZ CERVANTES

2. Nueva _forma de produccion y de organizacion del trabajo

Debido a las posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias en las que
se incluyen sistemas computarizados que procesan informacion y permiten
una comunicacion en tiempo real, la producciéon mundial se realiza de for-
ma descentralizada. Esto consiste en que todos los componentes de un pro-
ducto —de un auto, por ejemplo— se pueden elaborar en distintos lugares
del orbe a un mismo tiempo y terminar de armarse en un lugar determina-
do gracias a la comunicacion terrestre, maritima y/o aérea.

Por otra parte, hace varios aflos esta operando un cambio en la forma
de produccion y organizacion del trabajo al interior de las grandes empre-
sas transnacionales. De la producciéon en masa que represento el fordismo-
taylorismo, se esta transitando, no sin desigualdades y asimetrias, hacia la
adopcién del modelo toyotista o flexible de produccion. Este consiste en una
flexibilizacion de las fases de la produccion y una ruptura con el modelo
de produccion centralizada, estandarizada y mecanizada que caracterizo
al anterior modelo de produccion. El objetivo del nuevo modelo es la cali-
dad total del producto y la entrega justo a tiempo, eliminando inventarios y
haciendo menos autémata al trabajador con la idea de que se especialice en
todas las etapas del proceso de produccion.’

3. Politicas econdmicas y comerciales liberalizadoras

A partir de que el pacto keynesiano en el que se sostenia la economia
posterior a las dos guerras mundiales se rompi6 por completo, entr6 en es-
cena el llamado Consenso de Washington, que impuso una serie de politicas
liberalizadoras de la economia, que fundamentalmente tuvieron que asumir
—obligados por presiones externas— los paises en desarrollo. Dichas politi-
cas, resumidas por John Williamson,® estuvieron enmarcadas en las siguien-

> No obstante esta tendencia en la forma de organizar la produccion, el trabajo y sus
respectivas explicaciones e interpretaciones tedricas, es importante sefialar que se estd ob-
servando una profunda asimetria en la adopciéon del modelo por parte de cada pais, pues
depende, en gran medida, del lugar y la forma de insertarse en la economia globalizada: si lo
hace sélo ofreciendo mano de obra barata, sin invertir en desarrollo tecnolégico, educativo
y social, tendra magros resultados en términos de la forma y los resultados de organizar la
produccién nacional.

5 El autor explica el porqué de la denominacién del Consenso de Washington: “La
razon que me llevé a compilar el consenso de Washington no era otra que documentar o in-
formar sobre los cambios de actitudes politicas que se estaban produciendo en América La-
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tes directrices: a) disciplina fiscal; b) priorizar en el gasto publico; ¢) reforma
tributaria; d) liberalizacion financiera; ¢) tipos de cambio; f) liberalizacion
del comercio; g) inversion extranjera directa; #) privatizaciones; ¢) desregla-
mentacion, y j) derechos de propiedad.

A pesar de que estas politicas inicialmente se disefiaron para los paises
en desarrollo, muchas de ellas se han convertido en las politicas lideres del
modelo de economia hegemonico. Dichas politicas liberalizadoras se impul-
san desde distintos centros de poder econémico transnacional, como el Ban-
co Mundial, el Fondo Monetario Internacional, las reuniones del Grupo de
los 8 (paises industrializados de mucho peso politico, econémico y militar)
y la Organizacién Mundial del Comercio, entre otras, con el objetivo de
que la mayoria de los paises del orbe adopten estas directrices econémicas
y comerciales.

4. La reconfiguracion del Estado-nacion y los nuevos
actores de la globalizacion

Al contrario de lo que superficialmente se creeria respecto a la espon-
taneidad del curso de los procesos de la globalizacién, una gran parte de
¢éstos transcurren en la direccién que indican las decisiones tomadas por
los gobiernos de los Estados-naciéon en conjunto con los centros de poder
econémico transnacional. Si bien lo que esta marcando la diferencia de

tina, cambios que, por lo menos en apariencia, no eran percibidos desde Washington en ese
momento. Con ese proposito, el Institute for Internacional Economics celebré en noviembre
de 1989 una conferencia —*“Latin American Adjustment: How Much Has Happened?”—
en la que diversos participantes provenientes de América Latina se refirieron a las posturas
adoptadas frente a una serie de reformas de politica, asi como el grado de aplicacion de las
mismas. Mi “Consenso de Washington” no era mas que el compendio de reformas politicas
que cada uno de los autores debia examinar en su disertaciéon (Williamson, John, “Revision
del Consenso de Washington”, en Emmerij, Louis y Nanez del Arco, José [eds.], £l desarrollo
econdmico y soctal en los umbrales del siglo XXI, Washington, D. C., Banco Interamericano de
Desarrollo, 1998, p. 51). Por su parte, con la finalidad de hacer notar que estas “medidas”
dirigidas principalmente a los paises de América Latina no pueden operar como mecanis-
mos de desarrollo en si mismo, retomamos a Castells: “...1a desregulacién por si misma, o
la privatizaciéon por si misma, no son mecanismos de desarrollo. En las condiciones de una
economia capitalista globalizada, suele haber prerrequisitos para el crecimiento econémico.
Pero los paises que se dejan exclusivamente a los impulsos de las fuerzas de mercado en un
mundo donde las relaciones de poder establecidas por gobiernos y empresas multinacionales
sesgan y condicionan las tendencias del mercado, se vuelven extremadamente vulnerables
a los flujos financieros volatiles y la dependencia tecnologica” (Castells, Manuel, op. cit., pp.
116y 117).
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esta nueva etapa para los Estados-nacion son precisamente los limites que
tienen para tomar decisiones en un contexto de intensa interconexiéon en
casi todos los ambitos sociales. También es cierto que una caracteristica
que esta prevaleciendo en muchos LEstados es la claudicaciéon de su poder
decisorio. Ello ha provocado un desdibujamiento de la soberania nacional.’
De esta manera, tenemos dos hechos sucediéndose en direcciones comple-
mentarias: por un lado, el Estado se ve limitado en su capacidad decisoria
en asuntos de interés general (por ejemplo, sobre politica fiscal, tributaria,
econdmica, laboral, ahorro, comercio, inversion) al interior de su territorio
por agendas y decisiones articuladas en centros de poder econémico trans-
nacional, lo que le implica una pérdida de unidad del mayor poder ptablico
al interior y pérdida de soberania al exterior.? Por otra parte, se observa
una suerte de declinacion de esa capacidad decisoria estatal, no sélo por los
mecanismos de presion, persuasion y veto que utilizan los actores centrales
de la globalizacién, sino por un viraje sustantivo en la tradicional actuacion
del Estado como representante del interés general y hoy sustituida por una
actuacion guiada por el principio del mercado y de los particulares. De ahi
se ha acufiado la frase de que el Estado interviene para no intervenir, a la
cual le subyace con fuerza la idea de que ha sido el mismo Estado un gran
artifice de su propio adelgazamiento.

Limites y presiones externas, un elemento en la reconfiguracion del
Estado en los procesos de cambio; declinacién voluntaria del poder estatal,
otro; ambos, complementarios de la misma direcciéon. No obstante, para
que esto esté ocurriendo, el papel de algunos actores de la globalizaciéon
ha sido fundamental. Se trata de centros de poder econémico transnacio-
nal que influyen con mucha fuerza en las decisiones de los Estados-nacion.
En el siguiente apartado se explicard la funciéon y objetivos de varios de
ellos.

7 Como bien lo hace notar Luigi Ferrajoli, “en la era de la globalizacién, el futuro de un
pais depende cada vez menos de la politica interna y cada vez mas, en cambio, de decisiones
externas adoptadas en sedes politicas supranacionales o por poderes econémicos globales”.
Razones juridicas del pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, p. 137.

8 Cassese, Sabino, La crists del Estado, trad. de Pascual Caiella y Juan Gonzélez Moras,
Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2003, p. 32. En esa linea, el Estado se ve obligado a negociar,
debatir, ceder y disputar el contenido de esos asuntos. Un analisis mas amplio lo realizamos
en el texto del Colectivo de Estudios Criticos del Derecho-Radar, Varios autores, “Paisaje
actual del Estado y del derecho en el contexto de la globalizaciéon econémica”, Imaginando
otro derecho. Contribuciones a la teoria critica desde México, México, Centro de Estudios Juridicos y
Sociales-Mispat-Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 2013, pp. 55-76.
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5. Algunos de los organismos mds emblemdticos de la globalizacion neoliberal

Por agentes® y actores' principales de la globalizaciéon econémica nos

referiremos en este trabajo, a los organismos financieros internacionales y a
las empresas transnacionales, por ser las representaciones mas activas y em-
blematicas de esta fase del capitalismo. Sin ellos, la globalizacién econémica
careceria de referentes empiricos; careceria, incluso, de la significaciéon do-
minante que se tiene de ella. De ahi la importancia de presentar a continua-
cion el origen, desarrollo, funciones y objetivos que tienen algunos de ellos.

Fondo Monetario Internacional (FMI). A pesar de haber nacido en 1944,
como parte del orden internacional econémico de la posguerra y con el
proposito exclusivo de resolver los problemas generados en los pagos inter-
nacionales después de la inestabilidad monetaria de los anos treinta, el FMI
ha ido adquiriendo un papel cada vez mas relevante en la organizacion y
direccién de la economia mundial, en especial en el sistema financiero in-
ternacional.

Como parte de los acuerdos institucionales de reconstrucciéon de las
relaciones econémicas internacionales, en el marco del Acuerdo Bretton
Woods, 44 naciones crearon el FMI, que empezo6 a funcionar en 1946.

El fondo del FMI se constituyé con una cuota asignada a cada pais
miembro, tomando en consideracion la importancia de su economia, con lo
cual el FMI surgia como un organismo dominado y regido por los intereses
de las economias mas importantes, dentro de las cuales Estados Unidos lle-
vaba la batuta;!' de ahi las criticas fundadas de la excesiva dependencia de
la economia norteamericana en su modelo de funcionamiento.

Inicialmente el FMI surgié con dos objetivos basicos, que a la postre se
ampliarian y endurecerian, como veremos mas adelante. Aquéllos fueron:
a) regular el sistema monetario y financiero internacional, promoviendo la

9 En su acepcién de persona que tiene a su cargo una agencia para gestionar asun-

tos ajenos o prestar determinados servicios, nos referimos especificamente a los organismos
financiero-econémicos como el FMI, el BM, la OMC y la OCDE.

10" Entendidos como personajes de acciéon e induccién del desarrollo e impulso de la glo-
balizacién econémica, refiriéndonos especificamente con este término a las empresas trans-
nacionales.

" Nieto Solis, José Antonio, Organizaciones econdmicas internacionales y globalizacion. Los orga-
nismos internactonales en la economia mundial, Madrid, Siglo XXI, 2005, pp. 67, 69y 71. Ademas,
con el tiempo las funciones basicas del FMI se fueron ampliando, abarcando desde funciones
de estabilizacion de los tipos de cambio, de otorgamiento de créditos a los paises integrantes
hasta la supervision de la custodia de sus cuotas y conducir las reformas relacionadas con sus
documentos de constitucion original.
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estabilidad de los cambios internacionales y colaborando en el estableci-
miento de un sistema multilateral de pagos entre los distintos paises, y )
para ayudar a los Estados miembros a hacer frente a sus desequilibrios de
balanza de pagos, evitando con ello la extension internacional de las crisis
econémicas.'?

Con estos objetivos y bajo una doctrina ortodoxa neoliberal, el FMI se
convirti6 en la institucion financiera internacional mas intransigente res-
pecto a que los paises no superaran el margen oficialmente establecido de
fluctuacién de su tipo de cambio con relacion al dolar —que ya se habia
establecido como el nuevo patrén de cambio, aunque ligado atn al oro—.
Pais que lo superara, pais que seria sancionado y amonestado por el FMI.
Esa seria una de sus funciones principales: ser el duro guardian del orden de
las finanzas internacionales.'

Dentro de las funciones y exigencias que mas han causado controversia
y criticas en torno a la existencia del FMI, se cuentan serie de condiciones
que establece para la concesion de los préstamos; éstos, en su mayoria, des-
tinados a paises en desarrollo, no obstante que en su origen los préstamos
se crearon para la concesion de ayudas a los paises miembros en general. A
cambio de los fuertes préstamos, los paises prestatarios se tienen que com-
prometer a realizar programas estrictos de ajuste econémico, especialmen-
te para cumplir objetivos macroeconémicos, a pesar de que estos ajustes
derivan en un deterioro de los niveles de renta de la poblacion, afectando
negativamente la situaciéon estructural de la economia del pais.!* Ademas,
si en un principio la condicionalidad de los préstamos se circunscribia ex-
clusivamente a que los paises prestatarios realizaran estrictos programas de
ajuste, ahora en los Gltimos afios se han afiadido condicionantes de diversa
indole, tales como “buen gobierno”, transparencia, entre otros. Todos ellos
van ampliando los mecanismos de intervencion de los paises desarrollados
en las decisiones internas, no sélo en el ambito econémico, sino también en
politicas publicas de diversos érdenes, de los paises en desarrollo, que afec-
tan la esfera de su soberania.

Banco Mundial (BM). Se trata de otro de los importantes organismos ges-
tores de las politicas de la globalizacién neoliberal. También surgido del
Acuerdo de Bretton Woods, el BM es un organismo especializado que de-
pende de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Al inicio de sus actividades, el BM tenia como objetivo principal la ayu-
da para la reconstrucciéon econémica de la posguerra, pero mas tarde derivo

12 Ibidem, p. 69.
15 Ibidem, pp. 81 y 82.
1 Ihidem, p. 75.
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en un organismo de asistencia financiera a los paises en desarrollo."” Como
lo hace constar la misma retrospectiva historica ofrecida por el Banco Mun-
dial y su actuacion, las etapas que ha seguido su evolucién pueden ubicarse
en seis: 1) un banco para la reconstruccién, de 1947 a 1948; 2) un presta-
mista conservador, de 1948 a 1958; 3) una agencia de desarrollo, de 1958 a
1968; 4) un defensor de los paises menos desarrollados, de 1968 a 1980; 5)
un reformador de la politica, de 1980 a 1990, y 6) adopté un enfoque glo-
bal, a partir de la década de los noventa.

Respecto a las funciones que en realidad ha desempenado desde los
anos sesenta, se pueden destacar sus préstamos ascendentes al “tercer mun-
do” para estimular el desarrollo econémico, a pesar de que los resultados
observaban un aumento estrepitoso de la pobreza y la deuda exterior de los
paises prestatarios; préstamos que se diversificaban hacia el apoyo de gran-
des proyectos de infraestructura y el sector agricola en paises muy poblados,
como India, Indonesia o Paquistan; entre los afios ochenta y noventa, am-
plié sus préstamos, al mismo tiempo que los paises en desarrollo recurrian
a solicitar préstamos a los mercados privados de capitales, lo cual mas tarde
derivaria en su sobreendeudamiento y el impago de la deuda exterior de los
paises deudores, principalmente los de América Latina.

Al igual que el FMI, el Banco Mundial adopté totalmente la doctrina
emanada del Consenso de Washington vy, a su vez, se convirti6 en uno de los
organismos financieros que mas estrictamente ha obligado a adoptarlo, a
través de sus préstamos y exigencias, a los paises en desarrollo. De aqui deri-
van las criticas fundadas que tanto al FMI como al BM se les han realizado,
por ser insensibles e ineficaces financiadores del desarrollo econémico.

De lo anterior también deriva que el BM, junto al FMI, sean considera-
dos como uno de los principales artifices y reproductores —con sus politicas
de ajuste y medidas colaterales— de la desigualdad social en el mundo.

Organizacion Mundial del Comercio (OMC). El antecedente mas importante
ala creacion de esta organizacion lo constituye el conocido General Agreement
on lariffs and Trade (GAT'T) o Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio, surgido del nuevo orden mundial que se impuso, igualmente, tras
la Segunda Guerra Mundial. Con la premisa de que se creaba este Acuerdo
para buscar garantias a los participantes de las transacciones e intercambios
comerciales, fueron principalmente tres pilares los que sostuvieron desde su
origen el funcionamiento y razéon de ser del GAT'T:

15 Ibidem, p. 105. El BM esta integrado por el Banco Internacional de Reconstrucciéon y
Desarrollo (BIRD), la Asociacién Internacional de Desarrollo (AID), la Corporacién Finan-
ciera Internacional (CFI), el Centro Internacional de Arbitraje sobre Diferencias Relativas e
Inversiones (CIADI) y el Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI).

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
10 ALEIDA HERNANDEZ CERVANTES

1) El respeto a un codigo de buena conducta comercial, que implicaba
la aplicacion del principio de no discriminacién y de la clausula de la
nacioén mas favorecida.

2) La aplicacion de una progresiva liberalizacion del comercio, median-
te reducciones arancelarias, rondas de negociacién multilateral y el
compromiso de avanzar en el apoyo y extension de los principios de
libre comercio mundial.

3) El establecimiento de un foro para la resolucion de conflictos y di-
ferencias sobre la interpretacion de las normas comerciales y de los
demas aspectos vinculados al desarrollo del acuerdo basico suscrito
entre los paises o altas partes contratantes del GATT !¢

Después de funcionar durante cuatro décadas, los paises que integra-
ron el GATT crearon la Organizacion Mundial del Comercio en 1994. La
OMC ha tenido como principal objetivo la btusqueda de una irrestricta li-
bertad del comercio internacional. En su seno, los paises miembros toman
las decisiones mas relevantes a nivel mundial sobre el curso de los inter-
cambios comerciales, los criterios para llevarse a cabo, en lo que se incluye
evaluacion de politicas comerciales y los mecanismos para la resolucion de
conflictos, basados en el arbitraje internacional.

A la fecha, la OMOG cuenta con 153 paises miembros,'” que al adhe-
rirse a la organizacién se comprometen a adoptar los acuerdos que de ella
emanen, entre ellos, por supuesto, el GAT'T. Los acuerdos comerciales de la
OMUC se dividen en funcién de la tematica, de la siguiente manera:'® 1) los
acuerdos relativos al comercio de mercancias, cuyo componente fundamen-
tal es el GATT de 1994; 2) los acuerdos sobre el comercio de servicios, co-
nocidos como GAT'S, integrados al comercio multilateral, y 3) los acuerdos
sobre aspectos comerciales relativos a la propiedad intelectual (de la cual se

16 Nieto Solis, José Antonio, “La OMC, la UNCTAD vy el desarrollo del comercio mun-
dial”, Organizaciones econdmicas internacionales y globalizacion. Los organismos internacionales en la
economia mundial, Madrid, Siglo XXI, 2005, pp. 146 y 147.

17

Consultado en la pagina oficial de la OMC: http://www.wto.org.

Existe una figura de “pais observador” para todos aquellos que atn no han realizado su
proceso de adhesién, pero que han declarado su interés en pertenecer a la organizacién.
Entre ellos se encuentra El Vaticano, a quien se exceptta de los cinco afos que tienen de plazo
para llevar a cabo el proceso de adhesion. También se integran con la condicion de “observa-
dor” a diversos organismos intergubernamentales, como lo serian el BM, el FMI, la ONU,
entre otros. La OMC dice al respecto en su sitio web oficial, que “El reconocimiento a las
organizaciones internacionales intergubernamentales de la condicién de observador en la
OMC responde a la finalidad de que puedan seguir sus deliberaciones sobre cuestiones que
revistan interés directo para esas organizaciones”.

'8 Nieto Solis, José¢ Antonio, “La OMC...”, cat., pp. 150-153.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
LA GLOBALIZACION ECONOMICA Y SUS EFECTOS EN EL DERECHO 11

ha observado una importancia creciente, y, por ello, un lugar preponderan-
te dentro de los esfuerzos de la OMC).

Dentro de la estructura de la OMC se observa que tienen un papel
preponderante organismos econémicos internacionales como el FMI y el
BM," en razon de que pertenecen a diversos 6rganos de dicha organiza-
ci6n, en su condiciéon de observadores.

6. Empresas transnacionales

La empresa transnacional (ETN) es una especie de evolucion de la an-
tes conocida empresa multinacional. Es un tipo de corporaciéon que ya no
es estrictamente nacional, pero tampoco de orden absolutamente interna-
cional. Su estructura ahora, se dice, es la de una red.? Es decir, la empresa
transnacional se constituye con otras corporaciones y empresas que operan
en forma de nodos de red, que a su vez estan globalmente interconectadas,
sin importar su nacionalidad o su dimension. Su funcionamiento se carac-
teriza por lograrse en tiempo real a escala planetaria; esto es, pueden estar
simultaneamente operando sin importar qué tan lejos puedan estar unas
de otras las unidades que la componen. En ese sentido, para el logro de ese
funcionamiento en tiempo real y a escala planetaria, la tecnologia juega un
papel determinante. El desarrollo y la acumulaciéon de tecnologia son los
bienes mejor apreciados en esta etapa de organizacion empresarial trans-
nacionalizada.

El esquema de organizaciéon de la corporaciéon privada en un plano
transnacional de operacion se ha transformado de girar en torno a la meta
u objetivo, a concentrarse en el proceso; de una jerarquia vertical, ahora
se trabaja con una de tipo plano, gestiéon en equipo, satisfaccion del cliente
en primer lugar como mecanismo para medir los resultados positivos de
la empresa; maximizacion de los contactos con los proveedores y clientes;
recompensas que toman como punto de referencia resultados en equipo v,
finalmente, informacion, formacion y retenciéon de los empleados en todos
los niveles. Son en estos siete puntos principales de cambio en la organiza-

9 Por ejemplo, su Consejo General estd integrado por los siguientes organismos: Banco

Mundial, Centro de Comercio Internacional (CCI), Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), Fondo Monetario Internacional (FMI), Organiza-
ci6n de Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos (OCDE), Naciones Unidas (ONU), Organi-
zaciéon de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI).

20 Castells, Manuel, op. cit., vol. 1.
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cién de la corporacion privada, lo que Castells resume como la respuesta
que ella dio a la transformacién de la economia global y el lugar que han
ocupado las nuevas tecnologias.?!

Por su parte, la forma de producciéon de las empresas transnacionales
adopta una vision de largo alcance, pues “aprecia que los mercados son
mundiales y no un agregado desordenado”. Esto es, al idear y elaborar sus
productos lo hacen con una loégica de producto global, pero no dejan de in-
troducir cambios que lo convierten en un tipo de producto adaptado a los
gustos locales;?* no pierden de vista que lo construyen tratando de unificar
sus elementos constitutivos, pero tampoco olvidan que dicho producto se
vende siempre en un territorio localizado.

Aspectos institucionales y juridicos

Para facilitar la operacion de estos organismos financieros internaciona-
les en estrecha vinculacién con las empresas transnacionales, se ha ido ela-
borando una compleja red, tanto institucional como juridica, que es, en el
mejor de los casos, el marco legitimador con el cual construyen sus decisio-
nes juridicas. Dicha red estd compuesta tanto por acuerdos formales como
informales, pactados multilateralmente, en los que prevalece la materia co-
mercial, y en los que destaca la coordinacién horizontal a nivel mundial.?
Estos acuerdos, ya sea en forma de convenios internacionales o documentos
de principios o de intencién, constituyen el corazén juridico de la globali-
zacién economica.

Sin embargo, si nos referirnos a la estructura juridica de la globaliza-
c16n econdmica, en la que se encuentran los tipos de normatividad, proce-
dimientos, productores juridicos y formas juridicas, vemos que sin duda se
trata de una estructura ampliamente heterogénea.

Encontramos en ese marco, el resurgimiento de la lex mercatoria, en el
que se incluyen multiples centros de produccion juridica transnacional. Lo-
calizamos, a la vez, formas juridicas novedosas, suaves y flexibles, como el lla-
mado soft law; nuevas formas de contratacién juridica a nivel internacional
en materia comercial y su determinante influencia como mecanismo juri-
dico estrella en el mundo de los negocios; en suma, un entramado juridico
complejo de naturaleza multilateral que tiene la finalidad de “asegurar el

2 Ibidem, p. 192.

22

De Venanzi, Augusto, Globalizacion y corporacion, Barcelona, Anthropos-Universidad de
Venezuela, 2002, pp. 66 y 67.
2 Faria, José Eduardo, El derecho en la economia globalizada, Madrid, Trotta, 2001, p. 94.
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funcionamiento sin riesgos, trauma o inseguridad, de un orden econémico
globalizado”.*

Este orden econdmico globalizado, que es dirigido cual orquesta por
las empresas transnacionales y los organismos financieros internacionales,
esta innovando la forma de concebir el derecho que nos habia heredado la
modernidad.

II1. LOS EFECTOS DE LA GLOBALIZACION ECONOMICA
EN EL DERECHO

1. La aparicion de un pluralismo juridico neoconservador a través
de los centros de produccion juridica transnacional®

La concepcién dominante del derecho moderno descansé en la base del prin-
cipio de produccion juridica exclusiva por parte del Estado-nacion. Como
el tnico legitimo productor del derecho, el Estado, a través de sus érganos
legisladores, consolid6 el monopolio de la produccién juridica legitima. Todo
tipo de normatividad que produjeran algunos entes, comunidades, grupos
sociales e incluso, los organismos internacionales, tendria que pasar por su
revision y legitimacion para considerarse derecho valido. De lo contrario, no
existia como tal.

No obstante lo anterior, desde otras concepciones, como la teoria juri-
dica critica, la antropologia, la sociologia u otras disciplinas distintas a la
teoria juridica positivista, se considerd la existencia de otros 6rdenes y/o
sistemas juridicos operando al mismo tiempo y en el mismo espacio que el
derecho del Estado. A este fendmeno se le llamoé pluralismo juridico.®

En esa linea de explicacion, afirmamos que a partir del creciente pro-
tagonismo como productores de normatividad de muchos de los gestores y
actores principales de la globalizacion econémica ha proliferado una suerte

2 Idem.

»  Este apartado forma parte de una idea mas desarrollada en el capitulo tercero, de
Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica..., cit.

% Existe toda una discusiéon muy interesante en torno a los calificativos que pueden tener
los distintos pluralismos juridicos, unos emancipadores y otros despdticos. Véase Santos,
Boaventura de Sousa, La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipa-
cion, trad. de César Rodriguez, Bogota, Facultad de Derecho de la Universidad de Colombia-
ILSA, 2002. Otro tratamiento interesante al respecto se puede consultar en la obra Santos,
Boaventura de Sousa y Rodriguez, César (eds.), £l derecho y la globalizacion desde abajo. Hacta
una legalidad cosmopolita, México, Universidad Autonoma Metropolitana, unidad Cuajimalpa-
Anthropos, 2007.
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de pluralismo juridico de fuente global. Se trata de un pluralismo juridi-
co neoconservador o desp6tico, porque no cuenta ni observa mecanismos
transparentes y democraticos en la construccién de sus contenidos,?” y cuyos
efectos son amplios y diversos, tanto en la actuacion de los Estados como en
los particulares.

A tal grado es la participacién en funciones de regulaciéon juridica de
muchos de los agentes de la globalizacién econémica, que se han conver-
tido en genuinos centros de produccién juridica transnacional (CPJ'T). En
ese sentido, un actor o agente relevante de la globalizaciéon econémica se
convierte en un genuino CPJT cuando retne las siguientes caracteristicas:
1) realiza sus operaciones a nivel global. Esto significa que sus gestiones o
actividades buscan un impacto que no se delimite a un pais o a un con-
junto de paises, sino que aspire a tener un impacto de su actividad a nivel
mundial, es decir, que incluya a la mayoria de Estados-nacion del orbe, y 2)
produzca normatividad que aspire a: a) ser incorporada en las legislaciones
nacionales; b) ser acatada por los Estados, y ¢) ser adoptada por particulares,
sin importar su jurisdiccion nacional.?®

Resulta complejo ubicar exhaustivamente los multiples centros de deci-
si6n juridica emanados de los procesos de globalizacién. Por eso considera-
mos que son dos los mas influyentes en la elaboraciéon de normas juridicas,
y que, en algun grado relevante, pueden surtir efectos pablicos.

El primero lo ubicamos en la produccién normativa procedente de los
organismos financiero-econdémicos internacionales, que se constituyen en
una especie de organismos intergubernamentales al estar integrados por
los gobiernos de los paises miembros. Nos referimos a organismos como la
OMC, el FMI y el BM.

En segundo lugar, ubicamos a la produccién normativa emanada de
organizaciones privadas de comercio internacional, sin dejar de ubicar que
también serian importantes algunos ejemplos de normatividad producida
por empresas transnacionales, como los codigos de ética empresarial.

En ese sentido, encontramos varios ejemplos de GPJ'T. El Instituto para
la Unificaciéon del Derecho Privado, organismo internacional semipublico
que produjo los principios mas importantes que norman y sirven para la
interpretacion de las transacciones comerciales a nivel mundial. Su prepon-
derante actividad legislativa y por el alcance de los efectos de su produccion

27 Véase capitulo IV “Los impactos de la nueva produccién juridica transnacional en

el Estado y en el derecho” de Hernandez Cervantes, Aleida, La produccion juridica. .., cil., pp.
171-216.
% Esta construccion tedrica y categorial la proponemos y desarrollamos en Hernandez

Cervantes, Aleida, La produccién juridica. . ., cit., pp. 121-194.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
LA GLOBALIZACION ECONOMICA Y SUS EFECTOS EN EL DERECHO 15

normativa, lo convierte en un CPJT. Un organismo internacional privado,
conocido como la Camara Internacional de Comercio, produjo las clau-
sulas que casi todo contrato comercial a nivel internacional debe incluir.
Por su relevante actividad legislativa y por el alcance de los efectos de su
produccién normativa, lo convierte en otro CPJ'T. El Banco Mundial, or-
ganismo transgubernamental, es también un centro de produccién juridica
transnacional, en tanto produce normatividad de distintas categorias, como
politicas, lineamientos, directrices y normas de procedimiento,? que llegan
a ser de gran impacto en las decisiones al interior de los Estados-nacion, a
particulares y a grupos sociales.

Asi, podriamos seguir aumentando la lista de nuevos centros de produc-
c16n juridica transnacional. Son centros que operan al margen del Estado-
nacioén, pero cuya produccién normativa en algin momento tendrd que
entrecruzarse con un ordenamiento juridico estatal especifico, ya sea en
situacion de tension, conflicto, simple asimilacién o asimilacion conflictiva.

2. Normatwidad de un centro de produccion juridica transnacional:
el caso de la Politica Operacional 4.10 (salvaguarda) de Pueblos
Indigenas del Banco Mundial

El tipo de normatividad que emana de los CPJT que integran las redes
juridicas transgubernamentales tiene varias caracteristicas: es soft law pu-
blico (derecho suave), de fuente global, y su fuerza normativa proviene y es
proporcional al poder econémico que goza el CPJT de que se trate.

El BM es un activo CPJT a través de la produccion de sus multiples
politicas, directrices operacionales y normas de procedimiento que, aunque
son preparadas para uso de su personal, sin duda, el impacto que tienen va
mas alla de las paredes de sus oficinas.

Conviene aclarar que nuestra intencién en este apartado no consiste en
analizar a detalle el contenido de la normatividad del BM ni calificar si es
correcta o si considera todos los temas importantes (por ejemplo, para los
pueblos indigenas en este caso), pues excede el proposito de este apartado;
es posible que ese objetivo se concrete mas adelante en algunos de los si-
guientes textos. Nuestro objeto es reflexionar sobre el impacto social y juri-
dico que esta teniendo este tipo de produccion juridica transnacional para

2 En la pagina web oficial del Banco Mundial aparece una larga lista de este tipo de ins-

trumentos juridicos, en el apartado Policies and Procedures, “Operations Manual”, disponible en:

hitps://policies.worldbank.org/sites/PPE3 /Pages/Manuals/Operational %02 0Manual. aspx.
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la funcién del Estado, para los derechos de los pueblos y de la sociedad en
general.*

En el caso que nos ocupa, el BM ha producido diversas politicas opera-
cionales relacionadas con temas de derechos humanos, medio ambiente y
derechos de los pueblos, conocidas mas por el nombre de “salvaguardas”,
y cuyo objetivo es aplicarlas a proyectos de desarrollo,® que llegaran a rosar
alguno de esos temas. Una de éstas es la Politica Operacional OP 4.10 de
Pueblos Indigenas® y sus complementarias Normas de procedimiento BP
4.10 (en adelante OP/BP 4.10).

El propésito central de estas dos directrices del BM consiste en el esta-
blecimiento de ciertos requisitos basicos que todo prestatario®® debe cumplir
cuando proponga un proyecto para financiamiento que afecte a pueblos
indigenas. Dichos requisitos giran en torno a la realizacién de “consultas
previas, libres e informadas que den lugar a un amplio apoyo al mismo por

30" Si bien el propésito de este articulo es dar cuenta del tipo de normatividad que son

las salvaguardas de los bancos de desarrollo y algunas de sus implicaciones, no dejamos de
lado mencionar que en la medida en que los pueblos identifican este tipo de normatividades,
también recurren a ellas con el objetivo de detener el proyecto que les esta afectando. Todo
marco normativo que es pertinente para denunciar al proyecto en discusién estd siendo uti-
lizado estratégicamente. Véase el caso del Proyecto Edlico Marena Renovables, en Oaxaca,
disponible en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument. aspx?docnum=40671371.

s« ..se entendera por proyectos de desarrollo e infraestructura aquellos emprendimien-
tos impulsados por empresas y/o el Estado, en zonas rurales o urbanas, que tengan fines
comerciales o se lleven a cabo bajo el argumento del bien comun, y supongan la adquisicion,
disposicién, arriendo u ocupacién de espacios territoriales, generando un impacto sobre la
vida de las personas o comunidades que en ellos habitan, o de las que ellos dependen, y una
posible afectacién sobre sus derechos humanos” (Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en casos relacionados con proyectos
de desarrollo e infraestructura, México, 2014, p. 11).

32 La version en inglés de julio de 2005 es la que prevalecera en caso de encontrarse
alguna incongruencia, segtn lo indicado por el BM en el mismo texto. Por otra parte, di-
cha politica esta en conexién con otras politicas del Banco, como las siguientes: Evaluacion
ambiental (OP 4.01), Habitats naturales (OP 4.04), Control de plagas (OP 4.09), Recursos
culturales fisicos (OP 4.11, de proxima aparicion), Reasentamiento involuntario (OP 4.12), y
Bosques (OP 4.36) y Seguridad de las represas (OP 4.37). Esta Politica del Banco fue revisada
en abril de 2013, y se puede consultar en su version en inglés en: http://web.worldbank.org/
WBSITE/EXTERNAL/PROJECTS/EXTPOLICIES/EXTOPMANUAL/0,,contentMDE:2055
3653 ~menuPR:64701763~pagePK:64709096~piPR:64709108~1heSitePK:502184,00.him.

33

9

Para el BM, el término “prestatario” “incluye al receptor en el caso de donaciones
de Asociacion Internacional de Desarrollo [se entiende que ésta y el BIRF son el Banco],
al garante si se trata de préstamos del Banco Internacional de Reconstruccion y Desarrollo
(BIRF) y al organismo de ejecucion del proyecto si es distinto del prestatario”. Véase en la

nota 2 de la OP 4.10.
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parte de la comunidad indigena afectada”.?* Esas consultas son la exigencia
que determina el BM para otorgar el financiamiento en ese tipo de proyec-
tos. No obstante lo anterior, el Banco es enfatico en senalar que el recono-
cimiento de las consultas previas no significa que reconozca el derecho de
veto a personas ni grupos.®

En términos de estructura normativa, las Politicas que estamos revisan-
do tienen un formato flexible: se estructura por parrafos, que contienen po-
siciones respecto a los pueblos indigenas y el desarrollo, conceptos generales
(por ejemplo, lo que entiende por “pueblos indigenas™ y sus caracteristicas),
requisitos procedimentales, de contenidos y plazos a cumplir.

Llama la atencién que en ninguna de las dos Politicas senaladas se es-
tablezca con claridad quiénes integran las instancias de decisiéon sobre el
cumplimiento o no de todos los requisitos que le solicitan a los prestatarios
en estos casos;*® tampoco se establece si existen instancias en las que los pue-
blos indigenas afectados por un posible proyecto de desarrollo que el Banco
financia, en su caso, puedan acudir a refutar lo informado por el prestatario
en cuestién o a manifestar sus consideraciones al respecto; ademas, no se es-
tablece si se considera la posibilidad de que después de todo el procedimien-
to la Gltima decision tomada por los funcionarios del BM pueda tener algtin
tipo de mecanismo de reconvencion por parte de los afectados directos por
el proyecto de desarrollo.

Sibien es cierto que se puede objetar que esta normatividad esta elabo-
rada para el “uso del personal del Banco Mundial y no son necesariamente
un tratamiento exhaustivo del tema”, segin estad previsto en una nota al
margen superior de cada pagina de la OP 4.10, y que son los prestatarios los
principales destinatarios de su contenido, por otro lado no se puede obviar
el impacto que tienen las decisiones que de su cumplimiento o no surjan

3 Parrafo 1 de la OP 4.10. En este sentido, esta Politica entiende por “consultas pre-
vias, libres e informadas con las comunidades indigenas afectadas: el proceso colectivo y
adecuado, desde el punto de vista cultural, de toma de decisiones, subsiguiente a un proceso
significativo de consultas de buena fe y participacién informada respecto de la preparacion y
ejecucion del proyecto”(nota 4 de la OP 4.10).

% Véase nota 4 y parrafo 10 de esta OP 4.10 Pueblos Indigenas.

% No obstante, se debe sefialar que en una secciéon de la pagina electronica oficial del
BM se indica la existencia de un panel de inspeccion que llevara a cabo el seguimiento. Sin
embargo, a esta informacion se llega después de una exhaustiva basqueda de los compo-
nentes de todo el procedimiento que deben seguir las Politicas, en ninguna parte del texto
normativo de ellas, se menciona a dicho Panel. Véase Grupo del Banco Mundial, apartado
Sociedad Civil, “Inspection panel”, disponible en: http://web.worldbank.org/WBSITE/EX-
TERNAL/BANCOMUNDIAL/EXTTEMAS/EXTCSOSPANISH /0, ,contentMDE:20098410~m
enuPR:1613937~pagePR:220503~piPR:220476~1heSitePK:1490924~1sCURL:Y,00. himd.
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para los involucrados, en este caso los pueblos indigenas de que se trate. En
este aspecto radica uno de los grandes cuestionamientos a este tipo de nor-
matividad: la no inclusion de todos los afectados en el asunto.

Las anteriores anotaciones no son las tnicas observaciones que se les
pueden realizar a las OP/BP 4.10 (y este tipo de normatividad en su con-
junto); sin embargo, con la idea de esbozar concretamente una serie de
reflexiones sobre las implicaciones para el interés general que generan este
tipo de politicas normativas, planteamos lo siguiente:

1. Al tratarse de soff law publico; es decir, derecho suave, en contraposi-
cion al hard law, que es un derecho duro con fuerza normativa respal-
dada en las funciones tipicas de policia del derecho estatal y ptblico,
porque emana de una instancia internacional integrada por represen-
tantes de gobiernos nacionales, es un derecho débil y flexible que se
cumple en grado, en tanto no tiene sanciones oportunamente claras
para los que no las cumplan, al mismo tiempo que no evoca con con-
tundencia las consecuencias de su no cumplimiento ni los 6rganos en-
cargados de hacer cumplir esa normatividad ni ejecutar sus sanciones.

2. De lo anterior también se desprende, que consideremos a este tipo
de normatividad, con caracteristicas de opacidad, y también con un
déficit democratico en la construcciéon de sus contenidos. La opaci-
dad derivada de lo que comentabamos en el punto 1: ¢;Cudles son
los mecanismos que se tienen para dar seguimiento a su cumpli-
miento? (Quiénes son los encargados de hacer cumplir esos proce-
dimientos? ¢Existen mecanismos de reconvenciéon de las decisiones?
Por otra parte, en cuanto al déficit democratico, podemos decir que
en la construccion de los contenidos juridicos de estas politicas no se
conocen con certeza los espacios de participacion que deberian tener
todos los interesados e involucrados y, de existir, como esa participa-
cion se refleja directamente en las decisiones finales.

3. El Estado, en general aquel que tiene una posicién debilitada frente a
organismos econémicos internacionales de gran poder, se ve suplan-
tado en su funcién legisladora, dejando cada vez mas que algunos
problemas, disputas y litigios (por ejemplo, los ocasionados en su te-
rritorio por el desarrollo de megaproyectos financiados por este tipo
de organismos econdémicos como el BM) sean resueltos en el marco de
otras normatividades y en el seno de otras instancias extraestatales.
De ahi que afirmemos que este derecho suave es un derecho compla-
ciente, para un Estado que cada vez es mas flexible, o, dicho de otra
manera: un Estado que es cada vez més flexible, requiere de un dere-
cho cada vez mas suave, mas débil, mas complaciente.
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BM
exige a todo proyecto una evaluacion de impacto ambiental para obtener un financiamiento

La Evaluacion Ambiental Instrumentos para Es responsabilidad de
es parte del proceso

EA para tipos especiales

cumplir los requisitos  los prestatarios realizar de proyectos

del proyecto e integra del BM: la EA de acuerdo -
a detalle los analisis 1. Evaluacion de ala categorfa del r
econbmicos, ﬁnanqeros, 1m}(1ar[,§0 ﬂmbyfnlalg prcrl)yerm. Préstamos a intermediarios
1115111u<:10/nal§s, sociales 2. Evaluacion que se determina a financieros BM requiere que
y téenicos. ambiental regional  partir del tipo, cada intermediario
o sectorial; ubicacion, sensibilidad financiero evalte
3. Ab\ludlto;lla w y cscaJaEl . inicialmente los
4 aFri':lllfll;tcif’m se io}i;O);Zi;[;te a dar subproyectos propucstos y
Debe tomar en cuenta de T pelierosidad P! garantice que los
el ambiente natural (aire, ¢ dd Fe igrosida q aiesona respecto subprestatarios realicen una
. S I1€S20S Y S It 1S10S
aguaytemiaud 5 Bt R e i A adecuada de cad o
y seguridad humanas; C T ambiental - P de ellos. Antes de aprobar
los aspectos sociales _ _ un subproyecto, el
(reasentamiento intermediario financiero
involuntario, poblaciones [ verifica que el subproyecto
indlgenas y bienes Préstamos para inversiones sectoriales Durante cumpla los requisitos
culturales) y los aspectos la preparacion : arr'lblenta]es de las
ambientales del subproyecto, la entidad coordinadora o : autoridades nacionales y
transfronterizos institucion responsable de ejecutar : locales correspondientes y
y mundiales el proyecto realiza la EA pertinente de acuerdo concuerde con esta O BM
con los requisitos tanto del pais como de esta evaluard la operacion y de
politica. BM de ser necesario incluye : ser necesario, incluird
en el préstamo componentes que permitan : componentes para fortalecer
fortalecer : los arreglos para realizar la
la capacidad de la entidad coordinadora para: EA

a) seleccionar subproyectos, b) obtener la
capacidad técnica necesaria para realizar la EA, -
¢) examinar las conclusiones y resultados de la EA  : BM debe revisar las conclusiones
de subproyectos determinados, y recomendaciones de la EA
d) asegurar la aplicacion :
de medidas de y
¢) hacer un seguimiento
de las condiciones ambientales durante la
ejecucion

Negaré la financiacion
cuando los proyectos
contravengan las obligaciones
del pais que se identifiquen
durante la Evaluacion

: : Ambiental
Categoria A. Categoria B. Categoria C. Categoria IE
Es probable que Su repercusiones Impactos adversos Inversion de fondos
tenga importantes ambientales minimos o nulos. del BM a través
impactos sonmenosadversas. —_ : __ deun intermediario
ambientales Con impactos : financiero
negativos de indole reversibles, en subproyectos
delicada, diversa y en los que pueden : con repercusiones
o sin precedentes. adoptarse medidas : ambientales
de mitigacion. adversas.

El prestatario debe
contratar los servicios
de expertos en EA
independientes y no
afiliados al proyecto.
Tambien a un
equipo de asesores
ambientales expertos
independientes
internacionalmente
reconocidos.

Se debe elaborar
un informe,
normalmente
una Evaluacién
de Impacto
Ambiental. Ver
consultas publicas
yacceso ala
mformacion

Las conclusiones y No requiere ninguna
resultados de la EA medida en materia
se inscriben de EA.
en la documentacion
del proyecto
(de evaluacion inicial
y de informacion
sobre el proyecto).
Ver consultas
publicas y acceso
a la informacion

Proyectos para recuperacion de emergencia. De
acuerdo a la OP 8.50 Asistencia para recuperacion de

emergencia. BM requiere que: a) como parte de la
Préstamos para ajuste sectorial En la EA preparacion de dichos proyectos, se determine hasta
de un préstamo para ajuste sectorial se qué punto la emergencia fue precipitada o exacerbada
evaltan los posibles impactos ambientales por précticas ambientales inapropiadas, y b) en el
de las medidas institucionales, normativas proyecto de emergencia o en una futura operacion
y relativas a las politicas que se planca crediticia se incorporen todas las medidas correctivas
adoptar en el marco de préstamo necesarias.
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Capacidades
El prestatario debe contar
con capacidad técnica
y legal para llevar a cabo
las funciones relativas
ala EA, mas cuando
las carezca debe incluirlas
en el proyecto

ALEIDA HERNANDEZ CERVANTES

Acceso ala

\ o
Consultas piiblicas informacién

Libro completo en:
https://tinyurl.com/y32d93at

Ejecucion

En todos los proyectos de
las categorias Ay B

En los proyectoscategoria
A, el prestatario realiza
por lo menos dos
consultas
a) poco después
del estudio ambiental
preliminar y antes
de finalizarse los términos
de referencia para la EA,
y
b) una vez que se haya
preparado un borrador
de informe de la EA.

Ademas se debe consultar
alos actores durante todo
el proceso del proyecto

Una vez transmitido
el informe de la EA por parte
del prestatario, BM distribuye
un resumen en idioma inglés
alos directores ejecutivos
ylo da a conocer a través
de InfoShop

Se consulta a los afectados
por el proyecto y alas ONG’s

En todos los proyectos de las
categorias A'y B se suministra
oportunamente material
pertinente antes de la consulta
y en una forma y lenguaje
comprensible, asi como
accesible a los grupos que
se estén consultando.
Enla categorfa A
el prestatario debe entregar
un resumen de los objetivos
del proyecto, una descripicion
y sus posibles impactos.
Para la consultas que tengan
lugar despues de prepararse
el borrador de la EA, debe
entregar un resumen
de la misma.

El borrador se pondra
a disposicion en un lugar
publico y con facil acceso
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Durante la ¢jecucion
del proyecto, el prestatario
informa sobre
a) el cumplimiento de las
medidas acordadas con BM;
b) la situacion de las medidas
de mitigacion;
¢) las conclusiones de los
programas de seguimiento
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Anexo B.
Contenido del informe de evaluacién ambiental para un proyecto de la categoria A

El alcance y el nivel de detalle del informe deben guardar
relacion con las posibles repercusiones del proyecto. El informe
que se debe presentar al Banco se redacta en inglés, francés
o espafiol, y el resumen, en inglés. Y debe incluir:

a) Resumen b) Marco ¢) Descripcion d) Datos basicos. Sobre f) Andlisis h) Apéndices
normativo, del proyecto. Normalmente  las condiciones fisicas, de alternativas EE——
administrativo se incluye un mapa biologicas E—
y juridico. del emplazamiento del y socioecondmicas
proyecto y de su zona de pertinente.

influencia.

g) Plan de ordenacion ambiental
mismo que comprende
un conjunto de medidas
institucionales, de mitigacion
y de seguimiento que deben
tomarse durante las etapas
de ejecucion y operacion para
climinar las repercusiones
ambientales y sociales adversas,
compensarlas o reducirlas
a niveles aceptables. Contiene
lo siguientes componentes

¢) Impacto ambiental. En la medida de lo posible,
se predicen y evaltan en términos cuantitativos las probables
repercusiones positivas y negativas. Se senalan las medidas
de mitigacion y todo impacto negativo residual
que no se pueda mitigar. Ademas se exploran las oportunidades
de mejoramiento ambiental.

Medidas de mitigacion
0 compensatorias

Seguimiento que permiten
evaluar el resultado

Programa de ejecucion
estimaciones de costos donde

Desarrollo de la capacidad
y capacitacion que trata sobre y

de la mitigacion y da lugar
a medidas correctivas de ser
necesario, por lo que debe
entregarse a) una descripcion
especifica, con los detalles
técnicos de dichas medidas
y b)los procediemientos
de seguimiento y presentacion
de informes

la existencia, funcion
y capacidad de las unidades
de medio ambiente en el lugar
del proyecto o a nivel
de los organismos y ministerios.
Se describen ademés
los arreglos institucionales

se indiquen las ctapas

y la coordinacion con los planes
globales de ejecucion del proyecto,
y b} las estimaciones de los costos

de inversion y costos ordinarios,

asi como las fuentes
de financiamiento para llevar
a cabo el plan

1. Lista de las personas y
organizaciones responsables
de preparar el informe de EA;
2. Referencias: materiales
utilizados en la elaboracion
del estudio;

3. Registro de las reuniones
entre Organismos y reuniones
de, se especifican todos
los medios, distintos
de las consultas;

4. Cuadros en los que
se presenten los datos
pertinentes mencionados
o resumidos en el texto
principal.

5. Lista de informes conexos
(v.gr. plan de desarrollo para
pueblos indigenas)
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IV. REFLEXION FINAL

La tltima consideracion del apartado anterior nos remite a otras reflexiones
igualmente inquietantes. Una de ellas consiste en que, no obstante que la
normatividad de los CEPJT se perfeccionara involucrando a todos los in-
teresados, y que considerard mas y mejores mecanismos democraticos de
construcciéon de los contenidos y de resolucion de conflictos, el problema que
siempre estaria en la mesa se expresaria en algunas de las siguientes interro-
gantes: ¢hasta donde el Estado debe claudicar en sus funciones legisladoras
y de representante del interés general? ;Hasta donde se puede desdibujar su
soberania sin perder lo que queda de su legitimidad social? En la medida en
que se incorporan nuevos “legisladores globales” a la produccion juridica es
obligatario pensar en cuales seran los mecanimos de responsabilidad juridica
y politica que debemos crear para que rindan cuentas de cada una de sus
acciones, sobre todo cuando éstas tienen una serie de consecuencias sociales
que afectan gravemente la calidad de vida de las personas.
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al mundo trigolibico para la Trigolibia.

Carlos FUENTES

SUMARIO: 1. Introduccion. I1. Los procesos de_fetichizacion y cosificacion
en el derecho como un reflejo del mundo de las mercancias. 111. La manipula-
cion de los derechos humanos en la globalizacion, un reflejo de la cosificacion
del ser humano. IV. Lex mercatoria versus derechos _fundamentales. V. El
arbitraje de inversion, un campo para la costficacion del ser humano y la feti-
chizacion de las mercancias. V1. Conclusiones. VL. Bibliografia.

Licenciado en derecho por la Facultad de Derecho de la UNAM; estudiante del Mas-
ter Mention Civilisations, Cultures et Sociétés en la Université Toulouse Jean Jaures, Francia;
defensor independiente de derechos humanos, e-mail: edgar.g altamirano@gmazil.com.

25

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
26 EDGAR GARCIA ALTAMIRANO

1. INTRODUCCION

El propésito de este trabajo es mostrar la forma en que el capitalismo, y
en general el sistema de mercado, suprime —de manera hegemoénica— el
ejercicio de los derechos humanos (DDHH),' a través de ciertos mecanismos
juridicos. También pretendo mostrar algunas reflexiones sobre las causas de
esta problematica, teniendo como fuente del problema los procesos de fetichi-
zacién de las mercancias y cosificacion de lo humano.

La razén de esta supresion radica en que el ejercicio de los DDHH es
considerado como una distorsion al comercio. Esto quiere decir que la de-
fensa y realizaciéon de los DDHH impiden al capitalismo su reproduccién
natural.

Ademas, para que el sistema-mundo capitalista funcione es imprescin-
dible que haga uso del derecho. Este es un campo de batalla, que puede
ser usado para favorecer y legitimar las politicas econémicas neoliberales o
para la defensa legitima de la lucha por la dignidad de los pueblos y la posi-
bilidad de ejercer sus DDHH.

En este articulo expondremos como los procesos de fetichizacion y cosi-
ficacion son implementados en el sistema de derecho internacional para la
dominacion de paises periféricos y semiperiféricos. Algunos de los mecanis-
mos de derecho que utiliza el capitalismo para cumplir con sus fines son: la
lex mercatoria y el discurso manipulado de los derechos humanos.?

La fetichizacion de las mercancias —expresada en el derecho— es
muestra de una sobrevalorizacién de ellas sobre la dignidad material hu-
mana. Como consecuencia directa, la persona se ve reducida a una cosa, y
pierde su caracter de humano mediante el proceso de cosificaciéon, imple-
mentado en el discurso juridico del libre mercado. Esto nos lleva a postular
que la utilizacion de la lex mercatoria y la manipulacion del discurso de los
DDHH sirven para cumplir con sus fines; es decir, la implementacion de la
politica neoliberal hegemonica y la defensa del mundo de las mercancias
por encima de la dignidad de las distintas poblaciones.

Para demostrar este punto haremos un analisis de lo que significan la
cosificacion y la fetichizacion. Posteriormente, hablaremos de la relacion de
estos conceptos en un discurso manipulado de derechos humanos; luego,
haremos un paréntesis para exponer la significacién de lo que es un discurso

' Cuando hablamos del ejercicio de los derechos humanos nos estamos refiriendo a la
disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, adaptabilidad y calidad de los mismos.

2 Defendemos la posibilidad de un discurso no manipulado de DDHH, como una for-
ma de defensa e inversion de los procesos de cosificacion y fetichizacion.
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no manipulado de dichos derechos, para después exponer, a grandes rasgos,
la articulacion de la lex mercatoria y su instrumentalizacién hegemonica; fi-
nalmente, haremos un analisis de los arbitrajes de inversion para ejemplifi-
car la forma en que la lex mercatoria socava la dignidad humana y el medio
ambiente, evitando el ejercicio de los DDHH.

II. LOS PROCESOS DE FETICHIZACION Y COSIFICACION
EN EL DERECHO COMO UN REFLEJO DEL MUNDO
DE LAS MERCANCIAS

En el articulo de la doctora Aleida Hernandez?® se explico el contexto de la
globalizacion y su influencia en el derecho a partir de la pluralidad juridica.
Ahora haremos algo muy similar, pero partiremos de la comprension de la
unidad fundamental del capitalismo, denominada mercancia. En el prologo
ala primera edicion de El capital, Marx escribe: “La forma de mercancia que
adopta un producto del trabajo o la forma de valor que reviste la mercancia
es la célula econdémica de la sociedad burguesa”.*

“No es casual que, en las dos grandes obras de Marx, dedicadas a ex-
poner la totalidad de la sociedad capitalista, empiecen con el analisis de la
mercancia. Pues no hay ningin problema, de este estadio, que no remita
a dicha cuestion, y cuya solucion no haya de buscarse en la estructura de
la mercancia”.’ Esta tiene una relacién intima con todos los procesos que
ocurren alrededor del capitalismo. La riqueza de las sociedades dentro de
este régimen se nos muestra como un inmenso arsenal de mercancias,® y el
derecho ayuda a configurar lo que sucede dentro de este sistema.

Para Marx, las mercancias tienen un doble caracter. La primera con-
cepcidn es un proceso social representado en toda la teoria del valor” —de
la cual no nos ocuparemos en este trabajo—, y la segunda concepcion es
—como se expresa en £l capilal— una situacion llena de sutilezas metafisi-
cas y resabios teoldgicos. Esta tltima faceta es la que nos ocupa, pues es la
concepcidn que abarca los procesos de fetichizacion y cosificacion.

% Hernandez Cervantes, Aleida, “La globalizacién econémica y sus efectos en el dere-

cho”, en este libro.

* Marx, Karl, El capital, trad. de Pedro Scarén, México, Siglo XXI, 2010, p. 43.

> Lukacs, George, La cosificacion y la consciencia del proletariado, México, Marxismo critico,
2011, p. 1, disponible en: https://goo.gl/ku82XF (consultado el 11 de marzo de 2019).

5 Marx, Karl, op. cit., p. 7.

7 Ibidem, primer capitulo.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
28 EDGAR GARCIA ALTAMIRANO

1. La fetichizacion

Antes de continuar con la concepcién de fetichizaciéon y cosificacion,
es conveniente expresar qué entiende Marx por mercancia: “La mercan-
cia es, en primer término, un objeto externo, una cosa apta para satisfacer
necesidades humanas, de cualquier clase que ellas sean”.? Para efecto de la
economia, no importa si estas necesidades surgen del cuerpo mismo, como
lo es la necesidad de comer, vestir, respirar, etcétera, o si surgen de la fanta-
sia o del deseo.’

Estos objetos deberan tener una utilidad dentro la sociedad, ya sea des-
de la produccién, la distribucién o el consumo. En este sentido, todo objeto
util puede ser considerado una mercancia: el papel, el hierro, la madera, el
henequén, etcétera, aunque esta posibilidad radicara en la utilidad social
que dicho objeto posea. Es asi que un objeto es una mercancia en la medida
en que sirve a la sociedad.

Una mercancia adquiere valor —principalmente y en un primer mo-
mento— por dos factores especificos: el trabajo que ella implic6 y la natu-
raleza o materia que fue utilizada y transformada por el trabajo. Esta va-
lorizacién implica, en un inicio, un trabajo privado que posteriormente se
convierte en trabajo social. “Para ser mercancia, el producto ha de pasar a
manos de otro, del que consume, por medio de un acto de cambio”.!°

Sin embargo, cuando un objeto es fetichizado, éste adquiere valor, pero
de una forma descontextualizada; se dice que tiene valor, pero no por ser
producto del trabajo y la naturaleza, sino por ser mercancia en si misma;
ésta “se afirma al margen de la sintetizacién que ella implica, minandola asi
en su integridad”.!"

El caracter fetichoide!? esta mitificado y —segiin Marx— no brota de su
valor de uso, ni tampoco de sus determinaciones de valor, sino que

el cardcter misterioso estriba en que proyecta ante los hombres el caracter
social del trabajo de éstos como si fuese un caracter material de los propios

8 Ibidem, p. 6.

¢ Esta primera caracteristica es muy importante, porque debemos recordar que el capi-

talismo funciona a partir de la creacién de necesidades, y sera con las mercancias con las que
enajene y aliene a la sociedad.

10" Marx, Karl, op. ait., p. 9.

" Echeverria, Bolivar, “El concepto de fetichismo en el discurso revolucionario”, ponen-
cia presentada en el Segundo Coloquio Nacional de Filosofia, Monterrey, México, Bolivare, 1977,

p- 98.
12 Lukacs, George, op. cit., p. 9.
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productos de su trabajo, un don natural social de estos objetos y como si, por
tanto, la relacién social que media entre los productores y el trabajo colectivo
de la sociedad fuesen una relacién social establecida entre los mismos objetos,
al margen de sus productores.'

De esta manera, el fetichismo es la distorsion de la realidad, es el pro-
ceso que da valor a las cosas sin tomar en cuenta a la persona que lo hizo
posible. Se le da valor a las cosas sin darle valor al “trabajo vivo”.!

Esta forma fantasmagoérica —como la llama Marx— de relacion entre
objetos materiales no es mas que una relacion social concreta establecida
entre las mismas personas. De estas afirmaciones derivamos que el proce-
so de fetichizacion se caracteriza por mostrar a la sociedad una relacion
mercantilista sin sujetos. Es asi como ellos salen de su caracter social para
entonces entrar al mundo de las mercancias. A pesar de esto, el defensor del
comunismo recalca que aunque el discurso o ideologia dominante trate de
ignorar a los sujetos (y a sus procesos sociales), el mundo de las mercancias
es una invencion de los sujetos, al igual que las religiones, las cuales hablan
de dioses que se encuentran fuera de la subjetividad, pero que a la vez son
invenciones de los propios sujetos. Marx lo explica de la siguiente manera:

Si queremos encontrar una analogia a este fenémeno, tenemos que remon-
tarnos a las regiones nebulosas del mundo de la religién, donde los produc-
tos de la mente humana semejan seres dotados de vida propia, de existencia
independiente, y relacionados entre si y con los hombres. Asi acontece en el
mundo de las mercancias con los productos del hombre. A esto es a lo que
yo llamo el fetichismo bajo el que se presentan los productos del trabajo tan
pronto como se crean en forma de mercancias y que es inseparable, por con-
siguiente, de este modo de produccion.”

La gran mentira del fetiche consiste en ocultar la relacién social que
guardan los sujetos y se sustituye por una relacién meramente material; de

5 Marx, Karl, op. cit., p. 33.

" Dussel, Enrique, 20 tesis de politica, México, Siglo XXI, 2006, pfo. 5.14. Esta inversion
consiste en que siendo el “trabajo vivo” (o la subjetividad corporal viviente del trabajador:
persona) el fundamento de todo valor (y el capital no es sino “valorizacién acumulada de
valor”), es decir del capital (la “cosa”); ahora, por el contrario, el producto césico del trabajo
vivo (el capital) se torna “persona” o sujeto apariencial, y el trabajador se transforma en
una “cosa” (instrumento) al servicio del aumento del capital. Fetichismo es esta inversion
espectral: lo fundado aparece como fundamento y el fundamento como fundado. Este es el
“misterio fetichista del capital”, es decir, un modo de ocultamiento que distorsiona la inter-
pretacion, el conocimiento de la realidad invirtiéndola.

5 Marx, Karl, op. cit., p. 36.
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la misma forma, se sustituye la relaciéon material de los humanos con los ob-
jetos por una relaciéon “social” entre cosas.

Bolivar Echeverria expone que lo peculiar de la calidad mercantil del
objeto social practico, o sea, la mercancia fetichizada, reside en su calidad
o configuracion social de intercambio, que tiene vigencia como calidad o
configuracion aparte y autbnoma, y no como un elemento social natural.'®

2. La cosificacion

La esencia de la estructura de la mercancia —expone Lukacs— se basa
en una relacion entre personas, que cobra caracter cosico y, de este modo,
una “objetividad fantasmal” esconde toda huella de su naturaleza esen-
cial: una relacién entre personas.'” Por consecuencia, el proceso de feti-
chizacién implica también un proceso de cosificaciéon de lo humano. En el
mundo de las mercancias las personas han desaparecido, pues participan
como una mercancia mas.

La cosificacion se hace evidente desde distintos parametros; el primero
es aquel en el cual el humano se reduce a una simple fuerza de trabajo; €l es
s6lo la mercancia que posee, la mercancia del trabajo. Marx lo expone de
la siguiente manera:

El misterio de la forma mercancia consiste en presentar a los hombres los
caracteres sociales de su propio trabajo como caracteres objetivos de los pro-
ductos del trabajo , por ende, la relacion social del trabajo se transforma en
la relacion entre objetos que existen al margen de los hombres. Es asi que los
productores del trabajo se convierten en mercancias, en “cosas sociales”. La
relacion social entre los hombres asume para ellos la forma fantasmagorica
de una relacién entre cosas.!®

La posicion especifica del trabajador estriba en que su fuerza de trabajo
es lo tnico que posee. Y lo tipico de su destino, para la estructura de toda
la sociedad, es que esa autoobjetivacion, esa conversion de una funcion hu-
mana en mercancia, revela con la mayor crudeza el caracter deshumaniza-
dor de la relacion mercantil. Asi, la fetichizacion de las mercancias implica
también la cosificacion del sujeto. Las personas dejan de ser humanos y se
reducen a fuerza de trabajo; su calidad de humano ha desaparecido, y se ha

16 Echeverria, Bolivar, op. cit., p. 98.

17 Lukacs, George, op. cit., p. 28.
8 Marx, Karl, op. cit., p. 31.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
LA NEGACION DEL EJERCICIO DE LOS DERECHOS HUMANOS... 31

reducido a una cosa. Ante un proceso de leyes mecanicas, independientes de
la conciencia, la cosificacién se manifiesta como sistema cerrado y conclu-
so, trasformando las categorias basicas del comportamiento inmediato del
hombre respecto del mundo: reduce espacio y tiempo a un coman denomi-
nador, nivela el tiempo segtn el plano del espacio. El tiempo lo es todo, y el
ser humano no es ya nada; la objetivacion de su fuerza de trabajo se con-
vierte en realidad cotidiana permanente e insuperable. Frente a su persona-
lidad mira consumando el proceso iniciado con la venta su fuerza de trabajo
como mercancia, de tal modo que también en este punto la personalidad se
degrada a un espectador impotente de lo que ocurre con su propia existen-
cia de particula suelta, inserta en un sistema ajeno.'?

3. La relacion con el derecho

En la aportacion que realiza Lukacs a la teoria del fetichismo, se explica
con claridad que el proceso de cosificacién no tiene como Unica expresion
la relacion laboral que pueda tener un individuo en la produccidn, sino que
en este grado de desarrollo de la humanidad moderna el proceso de cosi-
ficacion se encuentra insertado ya en todas las facetas de la vida humana.
“Ista atomizacién del individuo no es, pues, mas que el reflejo consciente
de que las «leyes naturales» de la produccién capitalista han abarcado todas
las manifestaciones vitales de la sociedad”.?

Es éste nuestro punto de partida, para decir que el proceso de fetichiza-
ci6n y cosificacion lo encontraremos manifestado en distintos ambitos socia-
les; uno de esos rubros es el derecho.?! La actitud que separa los fenémenos
de su verdadera conceptualidad se facilita por un proceso de trasformacion
que abarca todas las manifestaciones de la vida social, para cumplir los ob-
jetivos de la produccion capitalista. De este modo, el capitalismo ha produ-
cido un tipo de derecho acorde con sus necesidades y adherido a su propia
estructura.”? Este tipo de derecho se vuelve coparticipe de las relaciones
cosicas y fetiches implementados por el capitalismo a través de distintos
mecanismos, pero sobre todo usando como base la lex mercatoria. Lo anterior
nos lleva al punto central de nuestro trabajo: mostrar como la lex mercatoria

19 Lukacs, George, op. cit., p. 12.
20 Ihidem, p. 4.

2 Deseo aclara que cuando hablo del fetichismo en el derecho no estoy haciendo refe-
rencia al fetichismo legal que expone la doctora Julieta Lemaitre Ripoll en su libro £ derecho
como conjuro, fetichismo legal, violencias y movimientos sociales.

2 [bidem, p. 20.
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entra en disputa con el ejercicio de derechos humanos (otro tipo de dere-
cho). Detras de esta disputa subyace la lucha por revertir los efectos de la
cosificacion y el fetichismo, pues los derechos humanos —entendidos como
la defensa de la dignidad humana— son la lucha por revertir la cosificacion,
el sinénimo de regresarle a los pueblos su caracter de humanidad a partir
de su dignidad material. Sin embargo, la implementacion de la lex mercato-
ra es, por el contrario, la reafirmacion del caracter césico de las relaciones
humanas y la defensa del fetichismo en las mercancias. Para dejar claro este
punto, daré un ejemplo que ayudara a entender la relacion del fetiche y la
cosificacion con el derecho.

Imaginemos que en algun pais de Latinoamérica llega una empresa
canadiense transnacional a implementar un megaproyecto de inversion, su-
pongamos una mina de plata. Ademas, como es tipico de las mineras ca-
nadienses, deciden extraer la materia prima con la controvertida técnica de
extraccion a cielo abierto. Después de un tiempo de trabajo de la mina, se
muestra que la poblacion que vive alrededor de la mina se ha intoxicado por
el exceso de plomo que tienen los rios de los cuales se alimentan. No obstan-
te que ésta ha contaminado el rio, también lo ha reducido de manera con-
siderable, pues se sabe que una mina gasta cerca de 250,000 litros de agua
cada hora, mientras que una familia campesina gasta sesenta litros por dia
aproximadamente; eso quiere decir que lo que gasta una familia en veinte
anos, la minera lo gasta en dos horas.* Debido a la contaminacién de los
bienes naturales y los efectos perjudiciales a la salud que ocasiona la mina,
el gobierno receptor de la inversion decide clausurarla y cancelar todos los
permisos de explotacién.

Al enterarse la empresa transnacional de que sus permisos de explota-
cién han sido cancelados, decide demandar al Estado por incumplimiento
de tratados de inversién, y afectar asi su ganancia y su expectativa de ga-
nancia ante un panel arbitral del Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias Relativas a Asuntos de Inversiones (CIADI).?* El panel condena
al Estado latinoamericano a pagar setecientos millones de délares por la
pérdida ocasionada a la empresa.

# Hersch Martinez, Paul, Patrimonio biocultural y megamineria: un reto multiple, Ciudad de
México, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, 2014, p. 37.

2 Kl Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones es un or-
ganismo publico internacional creado mediante el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de Otros Estados, tratado multilateral ce-
lebrado en 1965. Al 15 de abril de 1998 eran 129 los paises que habian firmado y ratificado

el Convenio, convirtiéndose en Estados contratantes.
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En el ejemplo anterior tenemos presente la cosificacion y la fetichiza-
cién expuesta, pues mientras una empresa minera se clausura en pro de la
defensa de un medio ambiente adecuado para una poblacién, a favor de su
derecho al agua, asi como a favor del derecho de la poblacién a la salud, una
instancia internacional actuando a la luz de la lex mercatoria, no le interesen
en lo méas minimo estas violaciones a derechos humanos. Reducen el con-
flicto a una relaciéon de mercancias, pues el conflicto radica en la afectacion
que la medida de un gobierno ocasione a la légica de produccion. Una vez
que la inversién transnacional se establece, tiene pérdidas (por la medida
gubernamental que busca parar el daiio que la empresa ocasiona), y éstas
son racionalizadas en la l6gica capitalista. Finalmente, se condena al Esta-
do a pagar una cantidad exorbitante de dinero a la empresa. La decision
de este panel trae consigo la cosificaciéon de la poblacion; ella es un objeto
que impide la produccién, pues no importa que se socave su dignidad, su
forma de vida y se le impida ejercer sus derechos; s6lo importa la ganancia.
El panel arbitral es el mejor e¢jemplo de como un tipo derecho se puso en
funcion del mundo de las mercancias y no en funcién de las relaciones socia-
les dentro de su ambiente y dignidad material. En este sentido, los derechos
reales (derechos de los inversionistas) entran en pugna frente a los derechos
fundamentales. En dicha operacion, los derechos reales resultan ser los que
se aplican efectivamente, en detrimento de los fundamentales.

Este caso no es una ficcion, es la realidad que se vive en distintas locali-
dades del globo. Este fenémeno se esta repitiendo dia con dia en Ecuador,®
en El Salvador,? en Per,?” y en muchos otros paises alrededor del mundo,?®
incluyendo México.

% Barret, Paul, Chevron Fails to Squelch §19 Billion Ecuador Verdict, New York, Business &
Human Rights Resource Centre, 2012, disponible en: https://business-humanrights.org/en/che-
vron-fails-to-squelch-19-billion-ecuador-verdict (consultado el 12 de marzo de 2019).

% Pérez-Rocha, Manuel, Oppen Letter to World Bank Officials on Pacific Fim—EL Salvador Case,
Washington, Institute for Policy Studies, 2011, disponible en: http://www.ips-de.org/articles/
open_letter_to_world_bank_officials_on_pacific_rim-el_salvador_case (consultado el 12 de marzo de
2019).

27 Miller, Jhon, “Pert: Life Under a Toxic Cloud”, Front Line World, California, 2007,
disponible en: http://www.pbs.org/frontlineworld /blog/2007/03 /peru.html (consultado el 12 de
marzo de 2019).

% Orellana Lépez, Aldo, “ICGSID Orders Ecuador to Pay $1.7 Billion to Occidental Pe-
troleum-Interview with the Ecuador Decide Network™, Network for Justice in Glogal Investment,
Washington, 2012, disponible en: Attps://democracyctiorg/justinvestment_org/2012/10/icsid-or-
ders-ecuador-to-pay- 1-7-billion-to-occidental-petroleum-interview-with-the-ecuador-decide-network/ (con-
sultado el 12 de marzo de 2019).
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II1. LA MANTPULACION DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN LA GLOBALIZACION, UN REFLEJO DE LA COSIFICACION
DEL SER HUMANO

Coémo ya mencionamos anteriormente, el sistema de mercado articula un
entramado normativo para cumplir con sus respectivos fines mercantilistas
de “maxima produccién al menor costo”. Naturalmente, cuando los grandes
capitalistas hablan del “menor costo”, se refieren al menor costo para ellos
dentro de su rango de ganancias. En este sentido, la expresion “menor cos-
to” quiere decir que no importa si es necesario degradar el medio ambiente
(bosques, rios, selvas, mares, aire, etcétera) o arruinar la vida de las personas y
comunidades que se interpongan a sus propositos de ganancia. Pues —como
lo expresa Marx en El capital, al final del capitulo XIII— “la produccién ca-
pitalista solo sabe desarrollar la técnica y la combinacion del proceso social
de producciéon socavando al mismo tiempo las dos fuentes originales de toda
riqueza: la tierra y el hombre”.?

Ahora es momento de explicar como es que el capitalismo socava con
el hombre —entendido como el socavamiento de la humanidad— desde el
plano de los DDHH. El capitalismo, aparte de socavar a la humanidad me-
diante los procesos de produccion, la carcome discursivamente. El derecho
se convierte en la herramienta discursiva con la cual el capitalismo se encar-
ga de entretejer el discurso de los derechos humanos para que éstos no se
interpongan en la légica de produccion, y asi no representen una distorsion
al comercio.

Considero importante abordar este tema, porque el campo de los dere-
chos humanos es un terreno en disputa, entre quienes reafirmamos a éstos
como una forma de reivindicar las luchas por la dignidad material humana,
y los que pretenden legitimar todas las normas que constituyen la lex merca-
toria con un fundamento de DDHH manipulado a favor de las exigencias
del mercado.

Esta manipulacién del discurso de los DDHH es una consecuencia y
una afirmacién de los procesos de fetichizacion y cosificaciéon del mundo
de las mercancias, pues, como explicaremos mas adelante, este discurso es-
conde una doble significacién, que esta instrumentada para cosificar a las
personas a través de distintas falacias. Al respecto de esta manipulacion,
Hinkelammert dice:

Lo que ocurre con los derechos humanos en el actual proceso de globaliza-
ci6n, describe lo que ocurre con los seres humanos... bajo el impacto de las

2 Marx, Karl, op. cit., p. 280.
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logicas reales producidas por este proceso. Hablar de estos derechos huma-
nos, significa hablar de la dignidad humana amenazada y violada por un sis-
tema que se desarrolla con alta dinamica segun sus propias leyes, que pasan
por encima de los seres humanos.*

1. Tres premisas que contextualizan el andlisis de los derechos humanos

Segun Joaquin Herrera Flores, para tener un andalisis claro de los de-
rechos humanos debemos situarnos en tres premisas basicas, que nos ayu-
daran a comprender el doble discurso. Dichas premisas son las siguientes:

1. Hay que comprender los DDHH en el marco de las formas hegemo-
nicas de produccion de riqueza (y pobreza). Es decir, hay que anali-
zar ¢ implementar los derechos conociendo las fases que atraviesa el
modelo econémico que pretende garantizar globalmente el capital:
fases, bien de crecimiento econémico de la produccion capitalista o
las fases de reparto del pastel adquirido tras el crecimiento y sus con-
siguientes privatizaciones de la riqueza conseguida.

2. Tenemos que entender los DDHH como categorias que tienen mu-
cho que ver con los procesos dominantes de division social, sexual,
étnica y territorial del hacer.

3. Por dltimo, se compone también de un aspecto subjetivo y organizati-
vo. Es decir, para entender los DDHH en la actualidad tenemos que
ser conscientes de las relaciones de fuerza que se dan entre actores
sociales existentes y las posibilidades u obstaculos puestos a formas
organizativas alternativas.”!

La primera premisa, se entiende como un conjunto de espacios en los
cuales se desarrollan los DDHH; asi, cuando se habla de produccion capi-
talista, se esta refiriendo a todos los derechos y entramados normativos que
ello implica; por ejemplo, todos los derechos establecidos en la lex mercatoria
frente a todos los derechos subjetivos proclamados en convenciones; aunque
también esta haciendo referencia a los espacios ptblicos en los cuales se da
una confrontacion directa; por ejemplo, cuando llega una empresa minera
a una determinada zona, encontraremos distintos espacios publicos en pug-
na, como lo es el propio territorio, el mercado, etcétera. Ademas de lo ante-

30 Hinkelammert, Franz, 1o soy, si ti eres: el sujeto de los derechos humanos, México, Centro de

Estudios Ecuménicos, 2010, p. 17.
3 Herrera Flores, Joaquin, Los derechos humanos como productos culturales, Madrid, Los Libros

de la Catarata, 2005, pp. 222y 223.
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rior, también esta pensando en la intervencion institucional de los grandes
organismos internacionales, como la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC), el CIADI y la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mer-
cantil Internacional (CNUDMI). Dentro de la primera premisa, Joaquin
Herrera habla —de forma coloquial— de “fases de reparto del pastel”, con
lo cual se esta refiriendo a los procesos de desregulacion normativa como
una forma de entrega del espacio publico a las empresas transnacionales,
las cuales tienen un eminente caracter privado, y ademas de la reduccion
del Estado, que ha dejado de implementar mecanismos que regulen al mer-
cado.

La segunda premisa esta haciendo referencia a un entendimiento de los
DDHH como categorias que denotan los procesos legitimadores de las di-
visiones sociales, o inclusive la critica a esta division del hacer humano. En
este sentido, estos derechos pueden ser la base que legitime la hegemonia
del capitalismo, o pueden reflejar los procesos de lucha que critican dichos
estandares. De esta forma, estariamos frente a dos tipos de derechos; por un
lado, aquellos que la cultura juridica hegemonica ha querido introducir con
un discurso de “derechos humanos”, como son los derechos patrimoniales
—por mencionar uno de estos rubros—, y por otro lado, encontraremos
los derechos que representan la base de distintas luchas sociales que se han
materializado en la cultura juridica como DDHH; un ejemplo de ésto son
los derechos indigenas, que se incorporan al discurso de los derechos funda-
mentales a partir de las luchas que han dado distintos pueblos del mundo.

Por Gltimo, en la tercera premisa se refiere a la forma de reaccion orga-
nizativa por parte de los sujetos respecto de los dos procesos estructurales
anteriores. De esta forma, podremos ver si los grupos sociales actian de ma-
nera funcional a las l6gicas hegemonicas o si los grupos sociales constituyen
un antagonismo a dichos procesos.

Esta complejidad, entre espacios publicos, entramados normativos, 16-
gicas de acumulacion capitalista y resistencia, es desde la cual partimos para
desarrollar nuestro analisis de la manipulacion del discurso de los DDHH,
para posteriormente mostrar nuestro analisis del discurso de los derechos
como una forma de resistencia y lucha por la dignidad humana en el plano
material.

2. Desenmascarando el discurso manipulado de los derechos humanos

La mascara de los DDHH se encuentra, en sus premisas, descontex-
tualizada o ahistorica. Este discurso manipulado nos habla de un sujeto
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universal, un sujeto que se encuentra en las mismas condiciones en todo el
mundo, sin importar la regiéon en la cual se encuentre. Esta universalidad
del sujeto oculta las diferencias culturales, econdémicas, politicas y sociales.
Al universalizar al sujeto, se estan invisibilizando las desigualdades que pue-
de presentar un empresario canadiense frente a un campesino mexicano,
solo por citar un ejemplo.

Este concepto de “derechos humanos”, segun Joaquin Herrera Flores,

es un concepto que pretende extenderse a toda la humanidad [entendida
como grupo homogéneo compuesto por individuos que buscan la maximiza-
ci6n y optimizacion de sus intereses individuales] sin tomar en consideracion,
no solo las diferencias grupales y/o culturales que pueblan nuestro universo,
sino, como consecuencia de ellos, abandonando u ocultando las desigualda-
des que surgen de la diferente posicion que cada grupo ocupa en los procesos
de creacion del valor social.*

Boaventura comparte la posicion de Herrera, pues él considera que “los
derechos humanos son falsamente universales porque ocultan las desigual-
dades del sistema mundial, los estandares dobles y la pertenencia cultural
diferencial”.*®

Esta es la primera gran mentira del discurso manipulado de los de-
rechos humanos para un uso instrumental que legitima las desigualdades
propiciadas por el libre mercado. Es asi que cuando se descontextualiza al
sujeto de los derechos humanos, también se le esta cosificando, pues se estan
ignorando todas las relaciones humanas que existen de por medio (relacio-
nes econémicas, sociales, culturales, etcétera). De esa manera, se reduce a
un concepto cosificado alejado de toda realidad. Mas adelante veremos que
este sujeto ahistotrico es el indicado para encajar en el discurso mercantilis-
ta de los derechos humanos.

Esta concepcién de “sujeto” trajo consecuencias en el discurso de los
DDHH. La primera consiste en una reduccion individualista de éstos y sus
garantias, tomando en cuenta Unicamente los derechos civiles; en conse-
cuencia, se deja en un segundo plano a los derechos econémicos, sociales
y culturales (DESC); de esta manera, ellos fueron considerados meramente
como principios programaticos que debian convertirse en derechos exigi-
bles solo en tanto lo permitiera el desarrollo econémico y social. Sin embar-

2 Herrera Flores, Joaquin, op. cit., p. 224.
3 Santos, Boaventura de Sousa, La globalizacién del derecho. Los nuevos caminos de la regulacion
y la emancipacion, Bogota, Universidad Nacional de Colombia-Instituto de Servicios Legales

Alternativos, 1998, p. 214.
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go, con el rezago en el que se mantiene a la mayoria de los paises (producto
del sistema capitalista), los DESC se suprimen en casi todo momento. Pode-
mos ubicar esta manipulacion del discurso de los derechos humanos en el
contexto de la guerra fria, pues en ella, el capitalismo sobrepuso al indivi-
duo por encima de la colectividad.

Por otro lado, el sujeto que propone el discurso manipulado esta reves-
tido de una esencia humana abstracta. Pero esta “humanidad” es producto
de una falacia —fuera de los procesos historicos— que subyace en el sujeto
y niega las luchas sociales que debieron acontecer para poder hablar, hoy en
dia, de DDHH. Esta “humanidad esencialista” es producto de una

...1deologia-mundo que pretendia convencernos de que los derechos no eran
mas que la plasmacion del despliegue de una naturaleza humana ahistorica y
abstracta, producto de alguna instancia trascendental ajena a los procesos de
lucha sociales y separada de la extension del capitalismo como base ideol6gi-
ca, econémica y politica de la reconstrucciéon mundial tras la segunda guerra
mundial.?*

En el plano de la posguerra, el sistema juridico y politico internacional
se encarg6 de darle “supremacia a la voluntad de los Estados centrales del
sistema-mundo sobre los periféricos y semiperiféricos”,* lo cual fue pro-
ducto de una colonizacién geoestratégica basada en un reconocimiento de
derechos positivos, que implica una reduccion en los derechos de autode-
terminacion.

La universalidad de los derechos humanos fue impuesta desde arriba
no sélo sobre las diferentes culturas conectadas y desconectadas por un lar-
go pasado de intercambios desiguales (imperialismo cultural), sino también
sobre diferentes Estados y sociedades unidas por relaciones desiguales de
imperialismo, neocolonialismo y geopolitica.®

Dentro de esta manipulaciéon del discurso, también comenzé la patri-
monializacion de los derechos, que consiste en confundir la esencia de los
DDHH. Todos éstos, tedricamente, se caracterizan por ser incluyentes, in-
disponibles, inalienables, intransmisibles, inviolables y personales (y aunque
éstas sean las caracteristicas de los DDHH, esto no nos lleva por antono-
masia a su ejercicio, pues discursivamente podremos atribuirles todas par-
ticularidades que queramos; pero si éstos no se reflejan en la vida de las
comunidades, entonces son una simple falacia). Por otro lado, los derechos

3 Herrera Flores, Joaquin, op. cit., p. 225.
B Ibidem, p. 224.

% Santos, Boaventura de Sousa, op. cit., p. 224.
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patrimoniales (como lo son la propiedad y la posesiéon) son derechos ex-
cluyentes, disponibles, negociables, alienables y transmisibles. Como se ve,
teoricamente son derechos de naturaleza juridica diferente; sin embargo, la
ideologia liberal defendi6 sus intereses socioeconémicos y los expuso e im-
puso teodrica y dogmaticamente en el discurso de los DDHH, justificando los
derechos patrimoniales.’” Con los derechos patrimoniales, entendidos como
derechos humanos, el sistema capitalista se basé en un aparente discurso de
DDHH. Todo este proceso se concreta en el plano de la posguerra, tenien-
do como antecedente los discursos liberales de los siglos XVIII y XIX.

“Estos elementos supusieron una reducciéon del concepto a sus marge-
nes individualistas, etnocéntricos, estatalistas y formalistas, perfectamente
funcionales ante la 16gica de acumulacion del capital que se dio en la segun-
da mitad del XX y sus correspondientes formas de poder social econémico
y cultural”.®® A pesar de haberse usado este discurso de los DDHH de una
manera tan instrumental, hoy en dia debemos cuestionar e incluso negar
que los derechos fundamentales tengan una naturaleza individualista esen-
cialista, estatalista y formalista.

Partiendo de estas premisas, Joaquin Herrera Flores afirma que otras
falacias manipulan el discurso de los derechos humanos: las falacias ideolo-
gica, naturalista y normativista. La primera hace referencia a una confusion
creada entre el ser y el deber ser, producto de la racionalizacion. La falacia
naturalista se centra en presentar al deber ser (los ideales de derechos plas-
mados en las declaraciones de DDHH) como una realidad ya alcanzada y
efectiva en todo el mundo. De esta manera, presenta al “deber ser” como
un “ser”. La dltima falacia completa las dos anteriores haciéndonos creer
que el catalogo de derechos propuesto por la hegemonia es la inica opcion.
Explicamos a continuacion.

Dicha falacia ideoldgica se hace evidente en la Declaracién de los Dere-
chos Humanos de la ONU, pues clla expresa, en los famosos articulos 1 y 2
de la Declaracion, una realidad ya conseguida: articulo 1. “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como es-
tan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con
los otros™. Y, en el articulo 2.1, se dice: “Toda persona tiene todos los dere-
chos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién”.

37 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, la ley del mds débil, Madrid, Trota, 2004.
% Herrera Flores, op. cit., p. 225.
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En estas frases de la Declaracién, nos presentan a los DDHH como
un logro de la humanidad ya acabado y consolidado en el mundo real. En
consecuencia, tratan de ocultar, discursivamente, que en realidad cast tres
cuartos de la poblacién mundial no tiene acceso a la realizacion de todos los
derechos proclamados en el discurso.

Este discurso que plantea a los DDHH como un logro ya alcanzado por
la sociedad tiene de fondo un mensaje explicito, que nos dice que no hay
nada que cambiar, pues los derechos ya se han realizado; por ende, no es ne-
cesario cambiar las condiciones actuales del sistema-mundo. “En términos
muy generales, esta falacia ideolégica intenta presentar como una cuestiéon
de logica racional lo que no es mas que un producto ideolégico y politico de
claras motivaciones conservadoras del statu quo impuesto por las relaciones
del capitalismo”.?

Una vez asimilada esta primera afirmacién dentro de la sociedad, se es-
tablece la segunda falacia, denominada “naturalista”. Esta consiste en que
la racionalidad instrumental de las normas hace creer a la sociedad que lo
natural es aquella forma de concebir la vida y los derechos, “se naturaliza
unas determinadas premisas ideoldgicas y se bloquea toda posibilidad de
que lo real, el es, pueda ser de otra manera”.*

Establecidas las premisas ideolégicas, racionales y naturalizadas dentro
de la sociedad, éstas se concretan dentro de un sistema de derecho que nos
garantiza —falsamente— su existencia dentro de un mundo racionalizado.
Este sistema de derecho es llamado “la falacia normativista”, que cierra las
alternativas de pensar diferente los DDHH. “Por ello, la ideologia de los
derechos humanos descontextualizados y universales es tan funcional a
los intereses expansivos y globalizadores del modelo de relaciones basadas
en el capital”.*! Pues esta ideologia no cuestiona las relaciones de explota-
ciéon que origina el sistema de libre mercado, entonces esconde una doble
significacion: por un lado, aparenta ser una bien intencionada declaraciéon
de derechos, pero por otro lado legitima las formas de explotaciéon producto
del sistema de mercado. Al legitimar estas formas, se legitima al mundo de
las mercancias, se contribuye a la cosificaciéon de las relaciones humanas y a
la fetichizacion de las mercancias.

En este apartado nos hemos centrado en explicar la manipulaciéon de
los DDHH, porque este discurso se vuelve la base de derecho que contribu-

39 Ibidem, p. 228.
0 Ibidem, p. 229.
o Idem.
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ye ala explotacion y cosificacion de las relaciones humanas. Se nos presenta
un mundo en el que se afirma tener todos los derechos, pero en el cual se nos
trata como objetos, como simples mercancias dentro del sistema.

3. Defendiendo derechos humanos fuera de la logica cosificadora y fetichista

Como ya explicamos, el discurso de los DDHH es manipulado para
ocultar las grandes diferencias econémicas, politicas y sociales que vive el
mundo. Entonces, si esos son los derechos humanos que nosotros critica-
mos, iqué clase de derechos humanos defendemos? Nosotros pugnamos por
una vision critica de DDHH. Una vision que reivindique la dignidad hu-
mana, pero no como un concepto abstracto y universalista, sino mds bien
como una dignidad que represente todas las luchas y practicas encaminadas
al establecimiento de condiciones sociales, econdémicas, politicas y culturales
en la que todas y todos podamos hacer valer nuestros modos de existencia.
En este sentido, estamos concibiendo la lucha por la dignidad, como una
material y no abstracta.

Franz Hinkelammert, desde la teologia de la liberacion, en un analisis
de la tradicion judia antigua, explica que cuando dicha tradiciéon establece
como maxima de vida el famoso “no mataras”, ésta significa que al momen-
to de desarrollarte como persona no se debe buscar la eliminaciéon del otro;
¢l lo expresa en los siguientes términos: El “no mataras” es entendido en
la tradicién profética justamente de una manera que implica un “no debes
buscar tu buena vida de modo tal que no le quites al otro sus posibilidades
de vivir”.*? Esta es la expresiéon que nosotros buscamos para entender los
derechos humanos, de tal forma que no implique la exclusion individualista,
sino que busque una inclusién, vinculando distintas luchas sociales desde el
oprimido y el marginado por el sistema-mundo. Como dirian los zapatistas,
“un mundo donde quepan muchos mundos™.

De esta manera, nosotros estamos defendiendo un discurso de DDHH
que procure la justicia. Desde la lectura y tradicion marxista de Franz
Hinkelammert, entendemos que el concepto de “justicia” en Marx

...se puede derivar de la expresién: “injusticia es producir la riqueza soca-
vando al mismo tiempo las dos fuentes originales de toda riqueza: la tierra
y el trabajador”. Trabajador no se refiere tnicamente a la clase trabajadora
(obrera industrial), sino al ser humano en cuanto trabajador. Una vez enten-
dido esto, podemos derivar que justicia es “producir la riqueza conservan-

2 Hinkelammert, Franz, op. cit., p. 35.
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do las dos fuentes originales de toda riqueza: la naturaleza y el ser humano

trabajador”.*

Esta es la concepciéon que defendemos en el discurso critico de los
DDHH, una visiéon que rescate la realizacién del ser humano en su mate-
rialidad pero que a la vez se encuentre en armonia con la naturaleza y su
ecosistema. El capitalismo, en su defensa por el individualismo, la patrimo-
nializaciéon de los derechos y la bisqueda de la ganancia al menor costo,
ha ocasionado una de las mas grandes devastaciones al medio ambiente en
toda la historia y ha danado a millones de personas a lo largo del orbe.

La tarea de un discurso no instrumental de los DDHH es intervenir en
la economia y la politica para terminar con la devastacion de la naturaleza
y la sociedad. Las luchas por la dignidad que hoy se enfrentan con el capi-
talismo deben “recuperar la democracia, recuperar la libertad de opinioén,
recuperar la capacidad del ciudadano para controlar las burocracias priva-
das de las empresas transnacionales, para poner la economia al servicio de
la vida humana y de toda la naturaleza”.*

Una concepcion alternativa de derechos humanos es uno de los elemen-
tos que podran hacer frente a ese tren directo a la destruccion llamado capi-
talismo, del cual hablaba Walter Benjamin. Recordemos las Zests sobre la his-
loria y otros_fragmentos cuando Benjamin compara al capitalismo con un tren
que va acelerandose directo a la destruccion, un tren en el cual todos vamos
viajando. Esta alegoria implica que el capitalismo, al arrasar con el medio
ambiente y la dignidad de la vida humana, esta acabando con la sociedad.
Benjamin nos dice que necesitamos un freno de mano que pare ese tren.
La critica a los DDHH desde su concepcion y la propuesta de rescatarlos
desde las luchas sociales para el control de lo politico, econémico y social,
es posibilitar la implementacion del freno que pare ese tren que va directo a
la muerte. Dice Benjamin, “Tal vez las revoluciones son el manotazo hacia
el freno de emergencia que da el género humano que viaja en ese tren”.*
Cambiar la forma de concebir a los propios DDHH como luchas por la dig-
nidad —aunque no es una revolucién en si misma— es fortalecer y aportar
a una revolucion del pensamiento que nos ayude a frenar la devastacion que
ha ocasionado el sistema de mercado.

¥ Ibidem, p. 49.
- Ibidem, p. 60.
* Benjamin, Walter, Zesis sobre la historia y otros fragmentos, trad. de Bolivar Echeverria,
1942, disponible en: http://www.bolivare.unam.mx/traducciones/Benjamin, %20 Tesis %02 0sobre%52 0

la%20hustoria. pdf-
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IV. LEX MERCATORIA VERSUS DERECHOS FUNDAMENTALES

Ya se ha explicado en este libro, con anterioridad, el panorama neoliberal
en el cual se desarrolla México y el mundo. Continuando con esta reflexion,
es importante recalcar que la implementacion del modelo neoliberal se efec-
tud a partir de tres ajustes estructurales: apertura del mercado, Estado militar
y flexibilidad laboral. Estos tres ajustes implicaron, forzosamente, una reper-
cusion en el derecho.

Pero también la imposicién de los ajustes estructurales se han ido de-
sarrollando con la propagaciéon de la competitividad y la eficiencia, enten-
didos como politica de eliminacién de distorsiones del mercado, lo que ha
hecho que la economia ahora se conduzca en términos de guerra econé-
mica, en cuyo objetivo estratégico se busca conseguir ventajas competitivas
que hagan posible salir como vencedor de esta guerra.'” Para ejemplificar la
implementacion de esta politica podemos observar que en el preambulo del
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) se especifica
que su proposito es eliminar las distorsiones al comercio.

Para entender lo anterior es importante plantearnos la pregunta ¢qué es
una distorsién del mercado? Segin los cursos que imparte la Organizaciéon
Mundial del Comercio,*® y de acuerdo con el Dictionary of Trade Policy Terms:

Una distorsion es una medida, politica o practica que cambia el precio de una
mercancia por encima o por debajo del nivel que tendria si dicha mercan-
cia fuera objeto de comercio en un mercado competitivo. Las medidas que
ocasionan distorsiones incluyen subsidios, restricciones a las importaciones y
practicas que restringen los negocios.*

En este sentido, una distorsion es en general cualquier practica que res-
tringe al comercio, o en general cualquier practica que afecte las relaciones
mercantiles. Las llamadas distorsiones son consideradas elementos de fric-
ci6n que impiden que el engranaje de la maquina del libre comercio actte

# Carrillo Nieto, Juan José, “Neoliberalismo, reestructuracion juridica y extractivismo

en México”; y Hernandez Cervantes, Aleida, “La globalizacion econémica vy sus efectos en
el derecho”, ambos textos en este libro.

47

Hinkelammert, Franz, op. cit., p. 18.
% Vease el curso en linea “Introduccion a la OMC”, médulo 4, disponible en: Attp://
etrazming wto.org (consultado el 3 de octubre de 2016).

# Goode, Walter, Dictionary of Trade Policy Terms, 5a. ed., Nueva York, World Trade Orga-
nization, 2007, p. 111. “Distortion is a measure, policy or practice that shifts the market price
of a product above or below what it would be if the product were traded in a competitive
market. Measures causing distortions include subsidies, import restrictions and restrictive
business practices”.
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con libertad. Asi es que el objetivo del libre comercio es la eliminacion de es-
tas distorsiones. Los derechos humanos, en cuanto surgen de la afirmacion
del ser humano como ser natural,®® resultan ser distorsiones del mercado
conforme al perfeccionamiento del engranaje de éste dentro de la globali-
zacion. Aparece una disputa o enfrentamiento entre DDHH vy la 16gica del
proceso neoliberal.

Lo que nos ocupa es un analisis de los ajustes relacionados con la aper-
tura del mercado en su relacion directa con el derecho y los procesos de
fetichizacion y cosificacion que ello implica, pues estos cambios requieren
reformas en el derecho nacional y una coordinacién con el derecho inter-
nacional. Para que estos cambios se realicen de manera satisfactoria, se de-
ben eliminar todos los obstaculos que encuentren a su paso; uno de es-
tos obstaculos son los DDHH que fortalecen la dignidad material humana.
Para poder eliminar dicho obstaculo se hace necesaria una manipulacion
del propio discurso de los DDHH, para que éstos sean usados dentro de
una légica instrumental, y asi funcionen de manera hegemonica; pero, na-
turalmente, todo discurso de DDHH que se salga del discurso instrumental
es considerado una distorsiéon del mercado. Entonces, lo que pretendemos

explicar en las paginas subsecuentes es el conflicto entre la lex mercatoria y los
DDHH (que defienden la dignidad material).

La lex mercatoria

La lex mercatoria estd compuesta por varios elementos, entre los que se
encuentran los principios generales del derecho reconocidos por los ordena-
mientos juridicos nacionales, las reglas de organizaciones internacionales,
las costumbres y los usos, los contratos tipo y los laudos arbitrales; compren-
de también las leyes uniformes y el derecho publico internacional.®' Asimis-
mo, hablando en términos de pluralismo juridico, puede abarcar elementos
de hard law vy soft law. Del lado del hard law encontraremos tratados de libre
comercio y acuerdos para la promocién y proteccion reciproca de las in-
versiones (APPRI), y por parte del soff law encontramos reglas como las del
CIADI o resoluciones de paneles arbitrales, etcétera.

La lex mercatoria, en su conjunto, es considerada como un localismo
globalizado,’® que se constituye por usos y costumbres del derecho del co-

%0 Ser natural en oposiciéon al modelo de individuo consumista que propone el libre
mercado.

>l Santos, Boaventura de Sousa, op. cit., p. 106.
52

Idem, un localismo globalizado es “un proceso cultural mediante el cual una cultura
local hegemonica se come y digiere, como un canibal, otras culturas subordinadas”.
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mercio exterior a partir de sus distintos foros con relaciones contractuales
disefiadas para los grupos mercantiles transnacionales, corporativos de abo-
gados mercantiles, asi como por bancos y organizaciones internacionales de
comercio que operan con normas rigidas o flexibles de derecho.

La lex mercatoria acarrea una simulacion, pues a partir de una avalorizacion
basada en razonamientos juridicos formalistas, pretenden colocar, discursi-
vamente, a distintos grupos sociales en condiciones de igualdad, ocultando
las diferencias que existen entre naciones con grandes brechas de divergen-
cia en desarrollo econémico. Por ejemplo, el TLCAN en su articulo 102
expresa que los objetivos del acuerdo son promover condiciones de comer-
cio leal, asi como incrementar las condiciones de inversion en los territorios
parte. Sin embargo, ¢cémo se puede hablar de un comercio leal cuando
el desarrollo tecnolégico entre México y Estados Unidos es asimétrico? El
arribo de las empresas extranjeras a menudo destruyen a los competidores
locales, frustrando las ambiciones de pequefios empresarios que aspiraban
a animar la industria nacional. Por ejemplo, los fabricantes de refrescos en
todo el mundo han sido arrollados por la irrupcién en sus mercados de Co-
ca-Cola y Pepsi.”® De esta manera, cuando el TLCAN en su articulo 1105
expresa que se deben otorgar a los inversionistas un trato justo y equitativo,
esta ocultando las diferencias que pueden existir entre dos competidores en
un mismo territorio y dandole ventajas plenas a empresas monstruosas, que
arrasan con aquellas que no pueden colocarse en las mismas condiciones de
produccién. Es importante sefalar que este doble mensaje, oculto en el de-
recho, implica un proceso de fetichizaciéon y cosificacién, que explicaremos
mas adelante.

Boaventura lo expresa de la siguiente manera: “Las practicas domi-
nantes que se encuentran en la base de este derecho global son las de los
actores dominantes. Los mas prominentes de éstos gozan ciertamente de
politicas similares a las del Estado-privilegios de inmunidad”.’* Es asi como
la lex mercatoria se constituye como un localismo globalizado; lo que aparen-
ta ser justo y equitativo, en realidad s6lo es conveniente para unos pocos;
entonces, la mentira pretende usarse como un universal dentro del derecho
internacional. Prueba de lo anterior es el testimonio de Joseph E. Stiglitz
—quien fue economista jefe y vicepresidente senior en el Banco Mundial
(BM) y presidente del Consejo de Asesores Econémicos de la Casa Blan-
ca—, quien dice:

% Stiglitz, Joseph, El malestar de la globalizacion, trad. de Carlos Rodriguez Brown, Espaiia,
Punto de Lectura, 2007, p. 14.

> Santos, Boaventura de Sousa, op. cit., p. 108.
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...en el BM comprobé de primera mano el efecto devastador que la globali-
zacion puede tener sobre los paises en desarrollo, y especialmente sobre los
pobres... por desgracia, pero no con sorpresa, comprobé en la Casa Blanca y
en el BM que a menudo se tomaban decisiones en funcién de criterios ideo-
logicos y politicos. Como resultado se persistia en malas medidas, que no re-
solvian los problemas pero que encajaban con los intereses o creencias de las
personas que mandaban.>

La lex mercatoria estd marcada y tiene en sus raices el derecho a la pro-
piedad privada, pero sobre todo en la patrimonializacién de los derechos.
Debido a que los derechos de propiedad tenian limites claros con el derecho
de cada Estado, se hizo necesario proteger los derechos de propiedad de
inversiones fuera de los Estados de origen, conforme las inversiones extran-
jeras crecian de manera dramatica, los paises centrales (en su mayoria eu-
ropeos) buscaron asegurar los derechos de sus nacionales en el extranjero,
construyendo una red de provisiones —en tratados internacionales— im-
puestos a escala global, desde China hasta Latinoamérica. El objetivo cen-
tral fue proteger no sélo la seguridad personal y la propiedad tangible de sus
nacionales, sino todos sus activos, incluyendo las deudas privadas.®®

En cuanto a esta red creada, es importante recalcar que de los 32
acuerdos de inversion firmados que tiene México, la mitad son con pai-
ses europeos, ademas de tener un acuerdo de asociaciéon econdmica con
la comunidad europea y un tratado de libre comercio con la Asociaciéon
Europea de Libre Comercio.”” Con toda esta produccién juridica de lex
mercatoria los paises centrales aseguran la protecciéon de sus inversiones en
México; de esta manera, se ilustra el proceso dialéctico mediante el cual
los capitales europeos son desterritorializados de sus paises de proceden-
cia y reterritorializados en nuestra naciéon. A pesar de este gran flujo de
capitales, el caracter hegemonico se sigue conservando. La Unién Econoé-
mica Europea se constituye como centro, y México reafirma su estatus de
periferia. De esta manera, la soberania de los paises centrales se impone
sobre la periferia, en el momento en que los intereses de sus inversionistas
se encuentren en juego.

% Suglitz, op. cit., p. 11.

% Santos, Boaventura de Sousa, op. cit., p. 109.

> Informacién obtenida de la pagina web oficial de la Secretaria de Economia de Mé-
xico, disponible en: https://www.gob.mx/se/ acciones-y-programas/comercio-exterior-paises-con-trata-
dos-y-acuerdos-firmados-con-mexico?state=published (consultado el 12 de marzo de 2019).
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V. EL ARBITRAJE DE INVERSION, UN CAMPO PARA
LA COSIFICACION DEL SER HUMANO Y LA FETICHIZACION
DE LAS MERCANCIAS

Desde aqui mostraremos como todos los aspectos mencionados anteriormen-
te se vinculan uno a uno para, finalmente, constituir grandes violaciones a los
DDHH. Como ya expusimos en el apartado anterior, la lex mercatoria tiene
distintas expresiones juridicas y una gran diversidad de rubros que la misma
regula. El arbitraje de inversion es parte de esta diversidad de derecho inter-
nacional que trabaja en armonia con elementos de soff law 'y hard law, fundado
en lo que llamamos anteriormente un discurso manipulado o instrumental
de DDHH; ademas, funciona a la perfecciéon para eliminar aquellos que no
sirven para defender al sistema de mercado. Y como producto final mostrare-
mos que estos procesos ejemplifican la cosificacion de las relaciones humanas
y la fetichizacion de las mercancias.

1. El arbitrgje de inversion

El arbitraje de inversién es parte de la lex mercatoria y de los llamados
métodos alternativos de solucion de controversias, conocidos por sus siglas
en inglés como ADR.*® Segtin la CNUDMLI, el arbitraje de inversion es un
“método para resolver las controversias que puedan surgir en el contexto
de las relaciones comerciales internacionales™ entre un inversionista y un
Estado receptor, estrictamente sobre materia de inversion.

A. Marco normativo

El arbitraje de inversion tiene como marco normativo lo que se conoce
como derecho internacional de inversiones; éste es “un conjunto de reglas
que protegen a la inversion y al inversionista extranjero frente a las acciones
de los Estados receptores de la inversion”.* Los instrumentos principales
en los cuales se regula la inversion son los tratados bilaterales de inversion
(TBI), los acuerdos para la promocioén y proteccion reciproca de las inver-

% Alternative Dispute Resolution.

»  Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, 2010, p. 1.

80 Garcia-Bolivar, Omar E., “Nociones basicas del arbitraje internacional de inversio-
nes”, disponible en: https://studylib.es/doc/ 4947954/ nociones-bdsicas-del-arbitraje-internacional-de
(consultado el 19 de agosto de 2019).
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siones, los tratados de libre comercio, y tratados multilaterales que abor-
dan el tema de inversiéon. Todos estos instrumentos confieren derechos a
las empresas transnacionales para la proteccion de sus inversiones. Todos
estos instrumentos tienen una funcién de desterritorializacion de los capitales
provenientes de paises centrales, trayendo como consecuencia una reterrito-
ralizacion de los mismos en paises periféricos.

Omar Garcia-Bolivar —arbitro del CIADI— lo expone de la siguiente
manera: “Los TBIs y otros tratados donde se consagra el Derecho Interna-
cional de Inversiones Extranjeras han sido producto de acuerdo de voluntad
de los Estados, donde unos interesados en proteger el capital de sus nacio-
nales han aceptado y logrado que los otros —«interesados en financiar su
desarrollo»— acepten reglas que benefician a quienes no han sido parte de
esos acuerdos: los inversionistas extranjeros”.®! La aseveracion que realiza
es contundente: los acuerdos de inversion tienen el firme propdsito de pro-
teger las inversiones fuera de los territorios nacionales. Para el inversionista
—expresa Garcia-Bolivar—, “el derecho de inversiones extranjeras consiste
en un mecanismo de proteccién, no sélo con la inclusion de estandares es-
pecificos de proteccién en contra de ciertas acciones del Estado, sino con
la inclusion de demandar directamente al Estado anfitriéon ante instancias
internacionales”.%

Hoy en dia existen mas de 2,800 tratados de esa naturaleza, mas capitulos
de inversion en tratados de libre comercio. Lla mayoria de éstos estan suscritos
entre paises desarrollados y paises en desarrollo, y otros solamente entre pai-
ses en desarrollo, mientras que la minoria son suscritos entre paises desarrolla-
dos.® Es claro que estos tratados y acuerdos de inversion son el arma hegemo-
nica del capitalismo para insertarse en la economia de los paises periféricos y
semiperiféricos. Hasta 2013, en un desglose de casos ante el CIADI —aluz de
estos tratados y acuerdos— relacionados con petréleo, mineria y gas, se sabe
que Latinoamérica y el Caribe representaban el 51.6% de los casos; Africa el
20%; Asia el 16.6%; Europa del este el 8.3%; Medio Oriente el 1.6%, y Amé-
rica del Norte el 1.6%; Europa occidental no tenia casos.®*

Estos instrumentos tienen la caracteristica de ser parte del fard law. Sin
embargo, elementos del 5o/l law también juegan un papel crucial, como el

1 Idem. El entrecomillado es nuestro.
62 Idem.

85 Idem.

% Anderson, Saraha y Pérez-Rocha, Manuel, Extrayendo ganancias en tribunales internaciona-
les, Washington, Institute for Policy Studies, 2013, p. 1, disponible en: http://www.opsur.org.
ar/blog/wp-content/uploads/2013 /05/Mining-for-Profits-2013-SPANISH. pdf. (consultado el 12 de
marzo de 2018).
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Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones entre Esta-
dos y Nacionales de Otros Estados, elaborado por los directores ejecutivos
del Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BM).% De esta for-
ma, el BM asegura la conservacién de los estandares del libre mercado en
cada disputa inversionista-Estado, pues ellos son los encargados de dirimir
las controversias. Empero, este no es el Gnico instrumento de soft law inmis-
cuido. El Reglamento de Arbitraje de la Comision de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional —aprobado en 1976— ha sido
otro instrumento encargado de asegurar la hegemonia. Este reglamento se
ha aplicado para resolver una amplia gama de controversias entre entidades
privadas; entre Estados, y entre inversionistas y Estados.%® Estas organiza-
clones internacionales, encargadas de regular dichas disputas forman parte
de las —llamadas por Hinkelammert— burocracias privadas; de ellas ad-
vierte:

Siendo global nuestro mundo, se pueden desarrollar e instalar las grandes
burocracias privadas de las empresas transnacionales, para aprovecharse de
esta globalidad. De su accioén, guiada por el criterio de la maximizacion de las
ganancias, resulta la estrategia de la globalizacion. Estas burocracias privadas
luchan entre si, pero en sus luchas tienen una estrategia comun. Es la estrate-
gia de imponer mundialmente las condiciones de su lucha entre ellos, tanto a
los Estados como a las poblaciones.®

Basicamente los arbitrajes de inversion requieren de dos elementos
esenciales; por un lado, acuerdos de inversion firmados entre Estados (hard
law) y por otro, reglas arbitrales impuestas desde organismos internaciona-
les (soft law). Dentro de estos dos elementos las burocracias privadas hacen
efectivo su control.

B. Fundamento de los acuerdos de inversién

Segun el arbitro Garcia-Bolivar, la herramienta legal que protege los
intereses de un inversionista es el derecho a la propiedad, en virtud del cual

% IGSID Convention, Regulations and Rules (January 2003), disponible en: fttps://icsid.
worldbank.org/apps/ICSIDWEB/icsiddocs/Documents/1CSID % 20 Convention %o 20 English.pdf (con-
sultado el 3 de octubre de 2016).

% CNUDMI, Recomendaciones para ayudar a las instituciones arbitrales y a otros drganos interesados
en relacion con los arbitrajes regidos por el Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI, Nueva York, Na-
ciones Unidas, 2013, p. 5.

% Hinkelammert, Franz, op. cit., p. 53.
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puede usar, disfrutar y disponer de la inversién, y ser compensado por cual-
quier limitacion “ilegitima” a esas facultades.®®

Como mencionamos previamente, un discurso manipulado de derechos
humanos se basa en una concepcién de individuos que buscan la maximi-
zacién y optimizaciéon de sus intereses individuales. De esta manera, se ar-
ticula “la actual estrategia de globalizacién que entiende a los derechos hu-
manos del poseedor, del propictario”.® Consecuentemente, los TBI, ADR,
APPRI y demas instrumentos de hard law y soft law —ya mencionados— no
s6lo articulan el derecho a la propiedad de manera instrumental, sino que
también articulan el derecho a la libertad para traducirlo en libertad de co-
mercio, legitimando las ambiciones de los grandes capitales. Los inversionis-
tas expanden sus riquezas basados en la patrimonializacién de los derechos.
Es decir, DDHH pensados a partir del mercado y para el mercado.

Por nuestra parte, y como ya se explico, creemos que el derecho a la
propiedad privada no es un derecho fundamental, pues éste es un derecho
real, mientras que los derechos humanos son de caracter publicista; es decir,
son de naturaleza diferente. En este punto coincidimos con Luigi Ferrajoli
cuando afirma que los derechos patrimoniales no son universales,’® puesto
que cada persona es propietaria en dimensiones muy diversas; en este sen-
tido, existe una diferencia sustancial entre la capacidad patrimonial de una
empresa transnacional y una comunidad. Ademas de esto, Luigi Ferrajoli
expone que los derechos fundamentales son inalienables y no negociables,
mientras los derechos patrimoniales si son considerados alienables y nego-
ciables. Por tal motivo, IFerrajoli dice que los derechos fundamentales se
deben encontrar fuera de la l6gica del mercado.

Introducir los DDHH a la légica del neoliberalismo es mercantilizar
las relaciones humanas, y por tanto cosificar al ser humano. De la misma
manera, los tratados y acuerdos de inversion son instrumentos de la cosifi-
cacion que colocan en un plano de superioridad la autovalorizacion de las
mercancias, lo que trae como consecuencia el proceso de fetichizacion.

C. Contenido de los tratados y acuerdos de inversion

Haciendo una revision somera de los APPRI y capitulos de inversion
—en el caso de los tratados de libre comercio—, podemos encontrar que

% Garcia-Bolivar, op. cit., p. 4.
% Hinkelammert, Franz, op. cit., p. 20.

70 Ferrajoli, Luigi, op. cit.
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dichos instrumentos normativos se dividen en dos rubros generales. El pri-
mero consiste en un capitulo, cominmente llamado “proteccion a la inver-
si6n”, que contiene una serie de articulos destinados a otorgar derechos de
proteccion a la inversion extranjera. El segundo rubro consiste en un capi-
tulo, comtnmente llamado “soluciéon de controversias”, en el cual se esta-
blecen los mecanismos para hacer coercibles todos los derechos otorgados
a los inversionistas en el capitulo previo. A continuacién, explicaremos de
manera mas detallada estos contenidos.

D. Comentarios al contenido del capitulo “proteccion a la inversion™

Uno de estos contenidos es el llamado requisitos de desempeno: se es-
tablece una eliminacién en la aplicaciéon de medidas tendientes a regular y
orientar la inversiéon extranjera, la obligacién de proveerse de determinado
porcentaje de insumos y servicios nacionales, equilibrios comerciales o de
divisas, transferir tecnologia, permanencia minima, creaciéon de empleos,
entre otros.”! Este tipo de preceptos limita la autoridad de los gobiernos
para maximizar los beneficios sociales, econémicos y medioambientales que
se pudieran obtener de una inversion. Esta medida les otorga plenas liber-
tades a las empresas transnacionales para actuar dentro de los territorios
receptores. Por ejemplo, el TLCAN en su articulo 1106 es muy claro:

Ninguna de las Partes podra imponer ni hacer cumplir cualquiera de los si-
guientes requisitos o hacer cumplir ningin compromiso o iniciativa, en re-
lacién con el establecimiento, adquisicion, expansion, administracién, con-
duccién u operacion de una inversiéon de un inversionista de una Parte o de
un pais no Parte en su territorio para:

a) exportar un determinado nivel o porcentaje de bienes o servicios;

b) alcanzar un determinado grado o porcentaje de contenido nacional;

¢) adquirir o utilizar u otorgar preferencia a bienes producidos o a servi-
cios prestados en su territorio, o adquirir bienes de productores o servicios de
prestadores de servicios en su territorio;

d) relacionar en cualquier forma el volumen o valor de las importaciones
con el volumen o valor de las exportaciones, o con el monto de las entradas
de divisas asociadas con dicha inversién;

/I Calderén Salazar, Jorge, “La experiencia de los APPRIs y de las normas sobre inver-

sion en el TLCAN, el TLC México-Unién Europea y la OMC. Su relacion con la regulacion
de la inversién extranjera en México”, en Méndez Silva, Ricardo (coord.), Derecho y seguridad
internacional. Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, disponible en: kttp://biblio juridicas.unam.
mx/libros/4/1643/21.pdf.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
52 EDGAR GARCIA ALTAMIRANO

e) restringir las ventas en su territorio de los bienes o servicios que tal in-
version produce o presta, relacionando de cualquier manera dichas ventas al
volumen o valor de sus exportaciones o a ganancias que generen en divisas;

f) transferir a una persona en su territorio, tecnologia, un proceso produc-
tivo u otro conocimiento reservado, salvo cuando el requisito se imponga o
el compromiso o iniciativa se hagan cumplir por un tribunal judicial o admi-
nistrativo o autoridad competente para reparar una supuesta violacion a las
leyes en materia de competencia o para actuar de una manera que no sea
incompatible con otras disposiciones de este Tratado; o

g) actuar como el proveedor exclusivo de los bienes que produce o servicios
que presta para un mercado especifico, regional o mundial.

Este precepto es el mas claro ejemplo de como a través del derecho se
cosifican las relaciones humanas; este numeral separa a las mercancias den-
tro del proceso social del cual se ven involucrados. Los defensores del neo-
liberalismo afirman que con este tipo de medidas se impulsa el desarrollo
de los paises; sin embargo, la normatividad demuestra lo contrario, ya que
estas empresas no estan comprometidas minimamente con el desarrollo de
los paises receptores, pues las descontextualizan totalmente e instauran el
régimen del mundo de las mercancias. Este precepto es también un ejemplo
de fetichismo; la mercancia se aparta de las relaciones humanas y no impor-
tan las repercusiones dentro de la comunidad receptora, ya s6lo importa la
autovalorizacién de la mercancia.”

Otro contenido es el llamado “trato nacional”: este principio es definido
por el Dictionary of Trade Policy Terms como “El principio de dar a las inversio-
nes extrajeras el mismo trato que a las nacionales”.” Este principio es otro
ejemplo del uso instrumental del derecho para la cosificacion y la fetichiza-
ci6n. Como mencionamos anteriormente, el sujeto de los DDHH —dentro
del discurso instrumental— es un sujeto universal descontextualizado que
presupone igualdad de circunstancias. De la misma manera, este sujeto es
retomado por los acuerdos de inversion. Para estos instrumentos, todos los
inversionistas y productores deben recibir el mismo trato sin importar si son
nacionales o extranjeros. En consecuencia, descontextualizan totalmente a
los sujetos, pues no se puede tratar de la misma manera a un productor de un
pais como México, que carece de acceso tecnoldgico desarrollado, en gran

72 Podriamos hacer un analisis mas extenso sobre la fetichizacién y la cosificacion dentro
de los APPRI y TLC; sin embargo, este trabajo tiene por objeto dar, inicamente, un analisis
somero acerca de estos procesos.

7 Goode, Walter, op. cit., p. 252. “...the principle of giving others the same treatment as
one’s own nationals”.
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proporcion, comparado con un productor estadounidense. De esta forma,
la norma difumina las relaciones sociales que tienen los productores y las
mercantiliza. El principio de “trato nacional” cosifica las relaciones sociales
entre productores, dejandolos al libre arbitrio del mundo de las mercancias.

Otro principio es el llamado “nacién mas favorecida”, que establece
que los inversionistas extranjeros protegidos por APPRI o tratados de in-
version deberan recibir un trato mas favorable que aquellos paises que no
tienen esta ventaja. En los articulos se redacta comtinmente en forma ne-
gativa. Por ejemplo, el APPRI firmado entre México y el Reino de Espafia
tiene la siguiente redaccion:

Cada Parte Contratante otorgara a los inversores de la otra Parte Contratan-
te, en lo que respecta a la administraciéon, mantenimiento, uso, disfrute y ven-
ta o, en su caso, la liquidacion de las inversiones realizadas en su territorio, un
tratamiento no menos favorable que el otorgado, en circunstancias similares,
a sus propios inversores o a inversores de cualquier tercer Estado, el que sea
mas favorable al inversor.

Como ya se dijo, la mayoria de los tratados y acuerdos de inversion son
signados entre paises centrales y paises periféricos. Este tipo de normas lo
que hace es garantizar la prevalencia e inclusiéon dentro de la economia de
los paises centrales dentro de paises periféricos y semiperiféricos.

Otro principio es el llamado “expropiaciones”, que prohibe la expro-
piacion, entendida —segan el Dictionary of Trade Policy Terms— como la con-
fiscacion por el pais anfitrion de los bienes de propiedad de extranjeros o de
la adopcion de medidas para anular el valor de la propiedad, por lo general
bajo la apariencia de una meta de politica pablica. Aparte de esta defini-
cién, también se incluye un nuevo concepto llamado “expropiacion indi-
recta”, que se define como alguna politica publica o determinada acciéon
del Estado que afecte el valor de la inversiéon. Este concepto es sumamente
vago y esta incluido en todos las acuerdos y tratados de inversion; sirve para
que las empresas transnacionales puedan iniciar arbitrajes contra Estados,
demandando una indemnizacién por normas ambientales, de salud u otras
de caracter social (adoptadas a través de un proceso democratico) que afec-
ten su inversion. Daré un ejemplo somero que especifique los alcances de
dicho articulo: a partir de 2008, en México, la Secretaria de Comunicacio-
nes y Transportes implement6 una politica de reduccién de tarifas en tele-
comunicaciones para que un mayor rango de la poblacién mexicana tuvie-
ra acceso a dicho servicio; sin embargo, la implementacion de esa politica
significo una distorsion al comercio para la empresa espanola Telefonica S.
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A., lo cual trajo como consecuencia que la empresa llevara a México ante
un arbitraje en el cual estd argumentando expropiacion indirecta por haber
implementado una politica que va contra sus intereses de maximizar sus
ganancias.

La vaguedad de las normas establecidas en estos instrumentos inter-
nacionales ocasiona que cualquier minima accién del Estado se interprete
como una violacién a los acuerdos en cuestiéon y que por consecuencia se
obligue a los Estados a pagar cifras millonarias a las empresas. Este arbitraje
se concluyé el 15 de enero de 2018, y el gobierno mexicano no ha propor-
cionado informacién del acuerdo bajo el cual concluy6 el arbitraje CIADI
No. ARB(AF)/12/4,* siendo que las telecomunicaciones son un tema de
caracter publico. Por fuentes cercanas al caso, sabiamos que la posibilidad
de que el Estado mexicano fuera condenado a pagar una compensacion
millonaria a la empresa espanola era casi un hecho.

Existen mas preceptos establecidos en estos instrumentos internaciona-
les; sin embargo, consideramos que estos son los reclamados usualmente en
los arbitrajes de inversion.

E. Comentarios a la segunda parte de los acuerdos de inversidn,
“solucion de controversias™

Estos instrumentos internacionales contienen disposiciones segun las
cuales, ante el surgimiento de diferencias con el Estado anfitrién, los inver-
sionistas pueden optar por negociar o presentar el caso ante una instancia
de arbitraje internacional. Con frecuencia se indica que no es necesario
agotar la instancia local. Algunos indican que si se opta por la instancia local,
luego no se podra acceder a la instancia internacional.” Los defensores de
este tipo de instituciones internacionales consideran que estos tribunales
permiten procesos justos e imparciales; a pesar de ello, lo cierto es que es-
tos tribunales han servido para que las empresas transnacionales evadan los
tribunales nacionales.

El procedimiento se inicia con la presentacion de la demanda por parte
del inversionista; después:

La Secretaria General del CIADI revisa la demanda para determinar su per-
tenencia, sin considerar temas de jurisdiccién ni de fondo. Si la considera

7 Véase la pagina web de la Secretaria de Economia del Estado mexicano, hitps://www.
gob.mx/'se/documentos/comercio-exterior-solucion-de-controversias-inversionista-estado-casos-concluidos-
telefonica’state=published.

7 Garcia-Bolivar, op. cit., p. 6.
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procedente, se notifica a la otra parte. A partir de ese momento se inicia la
etapa de designacion de los arbitros. Si las partes han acordado el namero de
arbitros, se procede en consecuencia, si no lo han hecho entonces se aplican
las reglas de CIADI, segtn las cuales el tribunal arbitral estara compuesto
por 3 arbitros, donde cada parte designa un arbitro, quien debe reunir cier-
tas condiciones que demuestren competencia e imparcialidad. El tercero es
designado por los otros dos arbitros o, en ausencia de acuerdo, lo designa
CIADI. Una vez constituido el tribunal arbitral, las partes son convocadas
para una reunién preliminar donde se definen detalles formales y adminis-
trativos del procedimiento, tales como idioma a usar, honorarios de los arbi-
tros, mecanismos de comunicacion, etc. Con posterioridad se fija la primera
audiencia para que se presenten las objeciones a la jurisdiccion del tribunal
arbitral, si las hubiera. El tribunal recibe las objeciones en esa oportunidad,
escucha los argumentos y decide en consecuencia. Si se ratifica la jurisdiccion
continua el procedimiento, se convoca a la audiencia de méritos, se evacuan
las pruebas pertinentes en la audiencia y se decide. Coontra la decisién no cabe
apelacion, pero se puede pedir la nulidad por 5 razones taxativas establecidas
en la Convenciéon CIADI, tales como error de constitucién del tribunal, ex-
ceso de funciones, corrupcion, violacién grave de norma de procedimiento o
carencia de expresion de los motivos en el laudo.”

La gran preocupacién que existe hoy en dia es que una gran parte de
controversias iniciadas en estos mecanismos de arbitraje involucran no sélo
cuestiones meramente de inversion, sino actividades relacionadas con ser-
vicios publicos, como agua, electricidad; actividades extractivas como la
industria minera, petrolera, gasera, etcétera. Los sectores en los que se in-
volucran todas estas compaiias estan vinculados con el bienestar social, el
medio ambiente, la salud publica, e inclusive la seguridad nacional. Es su-
mamente irresponsable que situaciones que combinan diferentes aristas de
caracter social y que involucran a todo un Estado se resuelvan en tribunales
cuasiprivados. No conforme con esto, dichos tribunales se han caracteri-
zado por la falta de transparencia y rendicion de cuentas. El documento
Challenging Corporate Investor Rule del Institute for Policy Studies expresa que
“El sistema de arbitraje no es un mecanismo apropiado para resolver dis-
putas inversionista-Estado, debido a que este sistema no fue disenado para
proveer rendicion de cuentas, transparencia o participaciéon ciudadana. De
hecho, este sistema fue intencionalmente disefiado para ocultar las audien-
cias del ojo publico™.”

% Ibidem, p. 7.

77

Anderson, Sarah and Grusky Sara, Challenging Corporate Investor Rule, Washington, Food
& Water Watch-Institute for Policy Studies, 2007, p. 8. “The system of commercial arbitra-
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Estos tribunales dejan de ser imparciales porque resulta que los arbitros
contemplados por el CIADI y el UNCITRAL son los mismos abogados que
se dedican a llevar estos casos. De esta manera, dependiendo de las decisio-
nes que tomen estos arbitros dependera el trabajo que obtendran sus grandes
firmas al servicio de las empresas. Sarah Anderson y Sara Grusky —en sus es-
tudios sobre inversion— afirman que los arbitros no deben servir como abo-
gados un dia y como jueces al otro, pues como jueces toman decisiones que
ayudan a los que seran sus proximos clientes; es asi que el concepto de “ju-
dicatura objetiva y neutral” no existe.” Estos grupos de abogados son parte
también de estas grandes burocracias privadas que controlan la hegemonia.

2. El arbitraje de inversion, un_foro para la eliminacion de derechos humanos

De manera estrictamente formal, en el arbitraje de inversién Gnicamen-
te se pueden verter conflictos relacionados con inversion privada. Sin em-
bargo, como ya se expreso, en los arbitrajes se involucran aspectos que es-
tan relacionados con poblaciones enteras, y que tienen que ver no solo con
inversiones, sino también con pueblos indigenas, recursos naturales y dere-
chos humanos. El estricto formalismo en cuanto al ambito de aplicacion de
los tratados y acuerdos de inversién ocasiona que se oculten todos las aristas
que subyacen en un conflicto de inversion, de nuevo, cosificando las rela-
ciones humanas; sin embargo, en algunos ya se ha tratado de incorporar la
discusion de los DDHH, y esto es lo que sucedio.

A. Caso Six Nations vs. United States

En la controversia Grand River Enterprises Six Nations, Lid., et al. v. United
States of America,” un grupo de inversionistas canadienses llevaron a un arbi-
traje comercial a Estados Unidos. Lo interesante de este caso es que un gru-
po de indigenas conocidos como Six Nation eran los titulares de una empresa

tion is not an appropriate mechanism to resolve investor-state disputes because this system
was not designed to provide public ac- countability, transparency, or citizen participation. In
fact, the system was designed to intentionally shield the hearings from the public eye”.

8 Ibidem, p. 9. “Lawyers or arbitrators should not serve as advocates one day and as judges
on another. As judges they create decisions that aid their clients or clients in a future potential
situation...The concept of a neutral, objective judiciary does not exist in such a system”.

7% U.S. Department of State, Diplomacy in Action, Grand River Enterprises Six Nations, Lid.,
et al. v. United States of America, Washington, 2011, disponible en: http://wwuw.state.gov/s/l/
¢11935.htm (consultado el 1 de junio de 2016).
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de tabaco. En dicha controversia, el grupo indigena alegaba que el TLCAN
en su articulo 1105 establece que el tratado se debe implementar en concor-
dancia con el sistema internacional de derecho, lo que incluye la costumbre
internacional integrada por el sistema internacional de DDHH, y por tal
motivo el TLCAN deberia ser interpretado en relacion con el Convenio 169
de la OIT y con la Declaracién de Naciones Unidas sobre Pueblos Indige-
nas. Por primera vez en la historia del arbitraje se introduce la implemen-
tacion de normas de DDHH que protegen intereses de pueblos indigenas.
Al respecto, Estados Unidos respondié que

Los Estados Unidos rechazaron claramente “la posibilidad de que [la Decla-
racién] es o puede convertirse en el derecho internacional consuetudinario”
y destacaron que debido a que la Declaracién “no describe la practica actual
de los Estados o de las acciones que los Estados se sienten obligados a tomar
con caracter de obligacién legal, no puede ser citado como evidencia de la
evolucion del derecho internacional consuetudinario”.®

Naturalmente, Estados Unidos defiende que la Declaracion de Nacio-
nes Unidas sobre Pueblos Indigenas y el Convenio 169 de la OI'T no pue-
den ser considerados partes de la costumbre internacional ni del sistema
internacional de derecho. Curiosamente, cuando Canada se percata de la
discusion sobre incluir estos dos instrumentos en la interpretacion de TL-
CAN, decide incorporarse como tercero en la controversia para hacer una
interpretaciéon que defiende la idea de que la Declaracion y el Convenio 169
no son parte de la costumbre internacional, y por tal motivo no se deben
considerar como parte del sistema internacional de derecho, y, por ende, el
TLCAN no debe ser aplicado en concordancia con dichos instrumentos.?!
Al final, el tribunal arbitral decide®? que no importa que se violenten las De-

8 U.S. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent

United States of America, Washington, 2008, disponible en: Attp://www.state.gov/documents/
organization/114065.pdf (consultado el 1 de junio de 2016). “The United States clearly re-
jected «any possibility that [the Declaration] is or can become customary international law»
and emphasized that because the Declaration «does not describe current State practice or
actions that States feel obliged to take as a matter of legal obligation, it cannot be cited as
evidence of the evolution of customary international law»”.

81 U.S. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent
United States of America, Washington, 2008, disponible en: Attp://wwuw.state.gov/documents/
organization/115489.pdf (consultado el 1 de junio de 2016).

8 U.S. Department of State, Diplomacy in Action, Counter-memorial of respondent
United States of America, Washington, 2008, disponible en: Attp://www.state.gov/documents/
organization/156820.pdf (consultado el 1 de junio de 2016).
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claracion de Naciones Unidas sobre Pueblos Indigenas y el Convenio 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo, pues estos instrumentos no se
vinculan con lo que expresa el articulo 1105. De esta manera, Estados Uni-
dos, Canadd y el Banco Mundial (a través del CIADI) eliminan cualquier
posibilidad de incorporar a los tribunales arbitrales interpretaciones de de-
recho en relacién con DDHH relacionados con pueblos indigenas. Cuando
leemos todos estos documentos en los cuales se da la discusion, vemos que
dejan muy en claro que el articulo 1105 inicamente hace referencia a de-
rechos de propiedad y no a otro tipo de derechos que representen una dis-
torsion al comercio.

Es menester remarcar que los criterios generales, en cuanto a la inter-
pretacion y aplicacion de estas normas, se van fijando conforme a un siste-
ma de precedentes, por lo cual era importante que en la primera discusion,
que se da sobre la inclusion de derechos indigenas en cuestiones de inver-
si6n, no se estableciera un precedente de inclusién de derechos indigenas, vy,
por el contrario, se dejara un precedente de exclusion.

B. Caso Abengoa vs. México

A continuacién, expondré un caso que vincula muchos de los aspectos
que arriba hemos expuesto. Esta historia comienza en el municipio de Zi-
mapan, estado de Hidalgo, una zona caracterizada por la extracciéon mine-
ra desde la llegada de los espafioles. Actualmente, las condiciones de vida
de Zimapan son realmente dificiles, pues la actividad minera ha devastado
el medio ambiente de dicha zona, y ademas se ha caracterizado por ser el
municipio mas pobre de los 87 municipios de Hidalgo.

En 2003, los pobladores de Zimapan se enteraron de que se construiria
un confinamiento de residuos toxicos, un megaproyecto impulsado por la
empresa transnacional Abengoa. Sin embargo, la empresa y el gobierno
municipal de aquel momento enganaron a la poblacion diciendo que seria
una empresa que reciclaria basura. Se sabe que durante el transcurso de
la instalaciéon de la empresa, ésta soborn6 diferentes niveles de gobierno
para poder conseguir todos los permisos de trabajo. Siendo Zimapan una
zona en la que abundan las empresas mineras, existen una gran cantidad
de residuos toxicos; por tal motivo, un confinamiento en dicha zona es un
excelente negocio.

La contaminacién por residuos toxicos es tan alta que la poblacion ha
presentado 400% mas casos de cancer que la cifra media del estado de Hi-
dalgo. Los rios de Zimapan estan contaminados con arsénico, producto de
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la mineria toxica. Y es en esta zona donde se inicia un megaproyecto de
confinamiento.

Conforme pasa el tiempo, los pobladores de Zimapan se dan cuenta de
que ese megaproyecto de la empresa Abengoa no es una recicladora, sino
un confinamiento. Al percatarse de este hecho, los pobladores deciden que
no van a seguir soportando que Zimapan sea un basurero toxico. Por tal
motivo, aquéllos se organizan para evitar que implemente el megaproyecto,
pues se sabe que justo debajo de donde se estaba construyendo el confina-
miento existe una red de rios subterraneos, de los cuales la poblacion se ali-
menta. El aceptar la implementacion y operacion de dicho confinamiento
era aceptar un suicidio colectivo.

Desde 2007 los pobladores implementaron una serie de acciones bien
organizadas para parar por completo el funcionamiento del confinamien-
to. La empresa, al verse impedida para seguir sus actividades, presenta un
aviso de intencién, en el cual advierte al Estado mexicano que si no se le
permite seguir con sus actividades, entonces lo llevard a un tribunal arbitral
para resolver la situaciéon. Al cabo de unos meses, y una vez remplazadas
las autoridades del municipio de Zimapan, se cancelan los permisos para
trabajar en esa zona. La lucha por una vida digna parecia rendir sus prime-
ros frutos. Sin embargo, no fue facil, ya que se sabe que después de que la
empresa transnacional presentara su aviso de intencion, el gobierno federal
contrat6 a una empresa llamada V.I.P. Security, que fungié como un grupo
de espionaje para el gobierno federal. De esta forma, el gobierno federal
se puso a los servicios de la empresa transnacional para evitar que la lucha
por la dignidad en Zimapan se convirtiera en una distorsion al comercio. A
pesar de esta situacion, la lucha de los pobladores fue exitosa.

Sin embargo, Abengoa ain tenia mas armas. El 22 de septiembre de
2009, la empresa present6 una reclamacion de arbitraje en contra de Mé-
xico ante el CIADI, la cual fue registrada el 11 de diciembre de 2009. La
reclamacion se presentd en el marco del Acuerdo para la Promocién y Pro-
teccion Reciproca de Inversiones entre los Estados Unidos Mexicanos y el
Reino de Espana.®

Al dia de hoy el arbitraje ha concluido, y se sabe que, aunque la empre-
sa transnacional no cumplié con un gran nimero de normas ambientales ni
con el requisito de realizar una consulta previa a la poblacién, la empresa ha

8 World Bank, Abengoa, S.A. y COFIDES, S.A. c. los Estados Unidos Mexicanos, caso CIADI
No. ARB (AF)/709/2), Washington, 2010, disponible en: Attp://www.economia.gob.mx/files/ co-
munidad_negocios/solucton_controversias/inversionista-estado/casos_activos/Abengoa_ COFIDES/lau-

do_abengoa_testado_5300514.pdf (consultado el 1 de junio de 2016).
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logrado ganar en el arbitraje internacional. Los conceptos que se considera-
ron violatorios a los acuerdos de inversion fue el de expropiacion indirecta
y nivel de trato minimo.

Este es un ejemplo de cémo se usan los tribunales internacionales
para evadir las leyes nacionales. Ademas de haber representado un peli-
gro para la comunidad de Hidalgo, ahora el Estado mexicano debe pagar
491,809, 534.54 pesos mexicanos® a la empresa por haberle generado un dé-
ficit en su inversion, ademas de los respectivos pagos de intereses, que suman
aproximadamente 17,541,797.00 pesos mexicanos.® Este caso representa la
fetichizacion de la mercancia en su maxima expresion; la cosificacion de la
poblacion, al dejar de lado el dafio latente que estaban provocando, el ocul-
tamiento de las relaciones humanas por la relacién entre mercancias.

C. Caso TecMed vs. México

Para finalizar nuestro analisis de casos, expondremos el conflicto TecMed
versus México. TecMed es la abreviacion de la empresa Técnicas Medioam-
bientales de México, S. A. de C. V,, que es una filial de la empresa de capital
espanol denominada Técnicas Medioambientales TecMed S. A., que a su
vez es propietaria del 100% del capital social de Cytrar S. A. de C. V,, cons-
tituida esta ultima en febrero de 1996.%° Cytrar fue la empresa encargada de
construir un confinamiento de residuos toxicos en un lugar conocido como
Las Viboras, en Hermosillo, Sonora. Dicho confinamiento tuvo una serie
de escandalos, debido a la falta de cumplimiento de la normatividad am-
biental. La empresa recibi6 residuos toxicos importados de Estados Unidos
(hecho prohibido por la legislacion mexicana); también, el confinamiento se
considera sumamente riesgoso, porque no se construyo bajo los estandares
previstos por la Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al Am-
biental.®” Tal situacién significo una preocupacion constante para los po-
bladores de la zona, pues por debajo de dicho confinamiento se encuentra
una capa de manto freatico. También, dentro del confinamiento se tenian
residuos toxicos contaminando la atmosfera, puesto que éstos se encontra-

8 Idem.
8 Idem.
8 Durante Tagles, Héctor F., “Cytrar: detras de los residuos peligro en Sonora”, Acta
Universitaria, Guanajuato, vol. 13, nim. 2, mayo-agosto, 2003, p. 30.

8 Comision para la Cooperaciéon Ambiental de América del Norte, Peticiéon ciudadana
Cytrar, Montréal, 2001, disponible en: Attp://wwuw.cec.org/Storage/88/8551_01-1-SUB-5.PDFF

(consultado el 1 de junio de 2016).
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ban expuestos al aire libre. Ademas, otra parte de los residuos fueron en-
terrados; naturalmente, al no seguir los estandares minimos establecidos
por la norma, estos residuos representaron también la contaminacion del
suelo. En vista del inminente peligro y la falta de interés por el gobierno,
los pobladores de Hermosillo se organizaron para protestar en contra del
confinamiento, evitando que continuara recibiendo mas residuos toxicos.
Posteriormente, y en vista del evidente rechazo de la poblacion, el gobierno
federal neg6 los permisos necesarios a la empresa para seguir trabajando.

Al verse afectados los intereses de la empresa espanola, decidieron co-
menzar una reclamacion ante el CIADI el 28 de agosto de 2000. La empre-
sa alegd que México no cumpli6 con la obligacién de no expropiar (entendi-
da como expropiacion indirecta); no otorgar un trato justo y equitativo a la
luz del derecho internacional, y no proteger y dar seguridad a la inversion,
entre otros alegatos mas.*

Este arbitraje concluy6 respondiendo a los intereses del neoliberalismo.
Sin tomar en consideracion el peligro que representaba este confinamiento
para una poblacioén entera, y reduciendo el conflicto a términos de ganancia
y pérdida (cosificando y fetichizando), el tribunal arbitral condené al Estado
mexicano a pagar la suma de 5.533.017.12 de délares mas un interés com-
puesto, capitalizable anualmente, a devengarse sobre dicha suma a partir del
25 de noviembre de 1998, y a una tasa del 6% anual, hasta la fecha del efec-
tivo e integro pago a la demandante de todas las sumas pagaderas a ésta.®

Antes de que el arbitraje se resolviera, la Academia Sonorense de De-
rechos Humanos, A. C. coloc6 una peticion ciudadana ante la Comision
para la Cooperacién Ambiental de América del Norte (CCA), para sefalar
internacionalmente los dafios ecologicos que representd la empresa Cytrar
en México. La CCA cuenta con un mecanismo de transparencia llamado
Unidad de Peticiones Ciudadanas, con el cual se pudo dar una investigacion
internacional del dafo ecolbgico que representaba la empresa, e incluso,
con dicha investigacion se pudieron alegar excepciones a todos los alegatos
que present6 la empresa en el arbitraje. Sin embargo, la defensa del dere-
cho por un ambiente sano y la rendicién de cuentas, como ya menciona-
mos, son considerados una distorsion al comercio. Y aunque el secretariado
de la CCA recomendd entrar al estudio del caso y realizar un expediente de
hechos sobre el caso en cuestion, el 6rgano politico de gobierno de la CCA

% World Bank, caso No. ARB (AF)/00/2, Washington, DC, 2003, disponible en:
https://icsid.worldbank.org/ICSID /FrontServlet?request Type=CasesRH S action Val=showDoc &docld=
DC602_Sp&easeld=C186 (consultado el 1 de junio de 2016).

89 Idem.
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respondié® que en vista de que se encontraba un procedimiento arbitral
ante el CIADI, no se debia indagar mas en el asunto, dando por terminada
la peticion ciudadana.

Con este caso podemos apreciar que, en un primer momento, el go-
bierno mexicano fue servilista de la inversiéon extranjera, pero que a pesar
de ello se pudo evitar que incrementara el dafio ambiental (con gran limi-
tacion, porque la zona ya se encontraba bastante contaminada) gracias a la
lucha de los pobladores. Sin embargo, la empresa no podia dejar perder sus
ganancias, por lo que acudieron a mecanismos internacionales de derecho
para defender sus intereses. Estos respondieron conforme a sus fines y, aun-
que el Estado mexicano detuvo las actividades de la empresa por el descon-
tento social, aquél debi6 pagar una cuantiosa suma de dinero a la empresa.
El resultado final fue un confinamiento abandonado lleno de residuos toxi-
cos que jamas se limpiaron y el incremento de la deuda publica mexicana.
Con este caso desmostramos cémo el derecho internacional cosifico las re-
laciones humanas que se implicaban en esta inversion, y la fetichizacion de
la misma, pues la inversion se sobrevalorizé por encima de las dos fuentes
originarias de la riqueza: el ser humano y el medio ambiente.

VI. CONCLUSIONES

Concluimos que detras de las politicas neoliberales subyacen los procesos de
fetichizacion y cosificacion. Estos traen como consecuencia una negacion al
ejercicio de los DDHH como realizacién de la dignidad material. Identifica-
mos también que la norma que posibilita la reproduccién del capitalismo es
la lex mercatoria, basada en un discurso instrumental de derechos humanos.

Para argumentar y ejemplificar nuestra afirmacién, mostramos el fun-
clonamiento de la protecciéon de las inversiones extranjeras en el derecho
internacional. Dentro de la normatividad internacional pudimos corrobo-
rar la autovalorizacién de las mercancias en los preceptos que atribuyen
privilegios a los inversionistas.

Para mostrar la supresion del ejercicio de derechos humanos expusimos
tres casos. En ellos pudimos observar cémo el sistema juridico esta disenado
para evadir la discusion de DDHH; sin embargo, en los tltimos dos casos
pudimos apreciar que el factor comtn que detuvo las acciones de las empre-
sas fueron las luchas y resistencias sociales.

9% Comisién para la Cooperacion Ambiental de América del Norte, Determinacién

del Consejo de la CCA Cytrar, Montréal, 2001, disponible en: Attp://www.cec.org/Storage/
70/6450_01-1-Res-S.pdf (consultado el 1 de junio de 2016).
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También concluimos que cuando una empresa encuentra sus objetivos
frustrados gracias a la lucha social, utiliza la lex mercatoria para evitar las pér-
didas de sus posibles ganancias. Este resultado es irénico, porque aunque la
resistencia social detenga (en cierta medida) los perjuicios que pueda ocasio-
nar una empresa internacional, ésta aun viene blindada con un andamiaje
juridico internacional, que obliga a los Estados a pagar grandes sumas de
dinero a los inversionistas; entonces, esta situacion nos lleva a concluir que
con este entramado fetichista de derecho solo se dejan a los paises recepto-
res dos opciones: permitir que las empresas deterioren el medio ambiente
y las condiciones de vida de las poblaciones, o pagar grandes cantidades de
dinero. Cual sea la opcion, ninguna es favorable para los paises periféricos y
semiperiféricos, los cuales enfrentan dia a dia la voracidad de las empresas
internacionales. Ademas de que en ninguno de los casos mencionados en el
presente articulo, incluyendo el de Telefonica, se tomaron en consideracion
las violaciones a derechos humanos cometidas por las empresas. El arbitraje
internacional niega en todo momento el ejercicio de los DDHH, lo oculta y
lo descontextualiza. El arbitraje se considera una zona de libertad dada, y el
mundo de las mercancias toma el control de la situacién.

Con este articulo pretendemos aportar distintos elementos a la dis-
cusion que dan cuenta de una realidad que no se puede ocultar, pues la
cosificacion de lo humano vy la fetichizacion de las mercancias no son una
abstraccion filosofica de los marxistas, sino que son la realidad de una ac-
tividad frecuente del capitalismo, que sélo las luchas de la sociedad, por
la reivindicacion de su dignidad material y por el ejercicio de sus DDHH,
podran poner fin.
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los derechos colectwos de los pueblos indigenas. V. Derechos colectivos de los
pueblos indigenas. V1. Conclusiones.VI1L. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Este trabajo tiene el objetivo de analizar criticamente el debate teérico de los
derechos de los pueblos indigenas, enfatizando su caracter colectivo! desde el
ambito sociojuridico. El estudio, situado en América Latina, especificamente
en México, considerara las diversas concepciones politico-juridicas que han
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de la Academia de Derecho de la Universidad Auténoma de Ciudad de México; profesora
en la Facultad de Derecho de la UNAM; formacion de licenciatura en derecho por la Uni-
versidad de La Habana; posgrados en derecho y estudios latinoamericanos en la UNAM.
Contacto: mylai.burgos@uacm.edu.mx, mburgosm@derecho.unam.mx.

“ Especialista en derecho constitucional y maestrante en derecho, UNAM, becario del
PAPIIT IN302311 IIJ-UNAM.
* Maestrante en estudios latinoamericanos, UNAM; becaria del PAPII'T IN302311 IIJ-
UNAM.

' Cuando se habla de derechos colectivos somos conscientes del debate respecto a los
diferentes sujetos que pueden ser titulares de los mismos. Para este articulo, en lo sucesivo
se tratara de manera similar derechos colectivos de los pueblos indigenas como derechos
colectivos en sentido estricto, por ser el objeto de este trabajo.
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existido sobre los pueblos, y, por ende, sobre sus derechos, desde el integracio-
nismo/asimilacionismo, pasando por el multiculturalismo, y posteriormente,
el pluralismo intercultural,? para, criticamente, profundizar sobre qué son
los sujetos y bienes colectivos de los pueblos, desde un proceso relacional.
Se realizard un analisis teérico de estos elementos desde estudios existentes
(antropologicos, sociologicos y filosoficos) y desde la dogmatica juridica in-
ternacional, en aras de colaborar en la comprensiéon de los mismos para la
ensefanza, la investigacion y la practica juridicas.

Es relevante senalar que el estudio partira del reconocimiento del plura-
lismo juridico,® hecho siempre presente en la historia sociojuridica de Amé-
rica Latina.* Los pueblos indigenas han sido histéricamente actores produc-
tores de normatividad politica-juridica propia; en la actualidad se puede
constatar una amplia mixtura entre las multiples juridicidades existentes en
un mismo espacio-tiempo (normas juridicas de los pueblos, estatales e inter-
nacionales) que denotan complejas relaciones de interlegalidad,” por lo que
pensar los elementos del caracter colectivo de los derechos de pueblos indi-
genas ofrece argumentos diversos para su defensa juridica ante las instan-
cias estatales e internacionales, y pueden constituir frenos para las nociones
teoricas modernas dominantes del individualismo posesivo, contrarias a las
nociones y formas de vida de las propias comunidades indigenas.

Teorizar criticamente el derecho hoy en México es una necesidad; el de
los derechos colectivos de los pueblos indigenas (DCPI) mas, pues un pro-
ceso juridico lleva en si la interpretaciéon de los conceptos de quiénes son
sujetos de derechos, cudles son los bienes que se protegen, como se relacio-

2 Hay que destacar que, en paralelo y/o de manera concomitante, existen otras deno-

minaciones desde la antropologia que marcan la relacién de los pueblos indigenas con la
institucionalidad politica y juridica, como son el indigenismo, que puede ser clasificado como
integracionista o incorporacionista, y el etnicismo o etnodesarrollo; pero nos hemos decidido
por estos términos para el debate juridico que nos compete.

¥ Sobre pluralismo juridico existe un gran aparato teérico ya construido, lo mismo des-
de la teoria que desde la practica; por ejemplo, véase la obra de autores en América Latina,
como Antonio Carlos Wolkmer, Boaventura de Sousa Santos (aunque es portugués parte fun-
damental de su trabajo se basa en América Latina), Teresa Sierra, Rachel Sieder, Mariana
Mora, entre otros. También existe una vasta obra en la academia anglosajona donde destaca
el clasico ensayo de Sally Merry.

* Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez Garavito, César (eds.), Derecho y sociedad en Amé-
rica Latina. Un debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA-Universidad Nacional de
Colombia, 2003, pp. 15 y ss.

5 Sierra, Maria Teresa, “Pluralismo juridico e interlegalidad. Debates antropolégicos
en torno al derecho indigenas y las politicas de reconocimiento”, en Sierra, Maria Teresa et
al. (coords.) Fusticia y diversidad en América Latina. Pueblos indigenas ante la globalizacion, México,

CIESAS, 2011.
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nan, para asi llevar a cabo procesos de exigibilidad ante las vulneraciones
de derechos. Entonces, teniendo en cuenta que en el contexto mexicano los
pueblos indigenas conviven mayoritariamente en zonas donde abundan
los recursos naturales —objetivo fundamental del capital en sus politicas
de desarrollo mediante la acumulacién por despojo—, el conflicto siempre
esta latente, y los pueblos luchan por la defensa de sus bienes y formas de
vida de multiples maneras; una de ellas es utilizar estrategias juridicas: el
derecho se ha constituido en un espacio de reconocimiento, pero también
de uso mediante sus mecanismos de exigibilidad para el cumplimiento de
sus derechos.

Desde este mismo proceso comentado previamente, y desde el ambito
sociojuridico, en las itimas décadas se ha destacado el uso alternativo del
derecho por juristas criticos que realizan acompanamiento a movimientos
sociales, grupos y comunidades en sus procesos de lucha, llevando a cabo
acciones de positivismo de combate.® Esto ha traido consigo un activismo
sociojuridico hermenettico a favor de grupos vulnerables para defender de-
rechos, frenar violaciones y lograr politicas de resarcimiento,’” con las miras
puestas en la contencion de accién del capital y todos sus actores, incluyen-
do los Estados. El ejercicio del positivismo de combate por juristas compro-
metidos con las luchas sociales ha ido en incremento en México, por varias
razones: el caracter vinculante de las regulaciones internacionales en ma-
teria de derechos humanos en el orden interno mexicano, la fuerza que ha
adquirido el Poder Judicial en estos temas mediante el aumento potencial
del control difuso de constitucionalidad y de convencionalidad,® y las situa-
ciones en conflictos que viven las personas, grupos y comunidades frente a

5 El positivismo de combate es la denominacién que el pensamiento juridico critico

le ha dado al uso del derecho positivo vigente con el objetivo expreso de la defensa de los
derechos humanos de personas y grupos vulnerables, desde una comprensién activa herme-
neatica con fines éticos, en aras de la proteccién y defensa de estos grupos, sobre todo en
esos procesos de acompafiamiento de procesos sociales en lucha. Véase Wolkmer, Antonio
Carlos, Introduccion al pensamiento juridico critico, Bogota, ILSA, 2003, p. 9.

7 Estos aspectos mencionados también se abordan en las teorias de movimientos sociole-
gales o activismo sociolegal, pero preferimos usar el aparato del pensamiento juridico critico
latinoamericano, y no este aparato critico predominante en las escuelas sociologicas estadou-
nidenses, aunque con influencia también en América Latina, sobre todo en Colombia.

& Durante 2011 y 2012 se llevaron a cabo una serie de reformas a la Constitucién mexi-
cana en materia de derechos humanos, que han venido reflejando de manera explicita el
caracter vinculante de las regulaciones internacionales para el orden interno mexicano y la
modificacién del propio articulado constitucional en estos topicos, reflejado fundamental-
mente en los articulos 1o. y 4o. respecto a los derechos, principios generales y de interpreta-
cibn, entre otros articulos y cuestiones relacionados.
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las politicas de depredacion del capital neoliberal que se aplican en el pais
desde hace casi tres décadas. No es menos cierto que el uso alternativo del
derecho con fines liberadores tiene limites, que lo mas relevante es la mo-
vilizacion sociopolitica de los grupos en lucha; pero el derecho es también
un campo de batalla, que no tendria que dejarse solamente a los grupos
dominantes. También para ese activismo se trabaja tedricamente, pues la
argumentacion no es sélo fundamentacion legal, sino elementos tedricos
vinculados a la realidad y conflictividad social. Aportar a este proceso argu-
mentativo es también objetivo principal de este trabajo.

II. EL INTEGRACIONISMO ASIMILACIONISTA:
LA IMPOSICION DE LA HOMOGENEIDAD

El integracionismo asimilacionista ha sido una perspectiva dominante que
incidi6 de manera simultanea en concepciones teoéricas, politicas (politicas
publicas) y juridicas (tanto en la letra de la norma vigente como en su aplica-
ci6n), cuyo fin primordial era integrar una cultura nacional homogénea bajo
los parametros que la modernidad capitalista, como periodo historico, habia
construido. En este sentido, los sujetos diferentes a esa cultura nacional no
encontraban espacio de expresion identitaria propia en la politica que no
fuera el abandono de sus culturas diferentes e “inferiores” —para los propios
defendores de lo nacional—, en pos de esa entidad culturalmente homogé-
nea. Los pueblos indigenas constituyeron un claro ejemplo de ello, porque sus
cosmovisiones de reproduccion de la vida eran diferentes, e incluso contra-
rios, a los presupuestos fincados por la modernidad.’

Los fundamentos de la teoria integracionista nacen en el seno de la
modernidad'® con la expansion/globalizacion de las relaciones socioeco-

9 Lopez Lopez, Liliana, La demanda indigena de autonomia desde los acuerdos de San Andrés. Los

retos para el derecho y la pertinencia del pluralismo juridico, México, Centro de Estudios Juridicos y
Sociales-Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 2011, p. 61.

0" Para este trabajo nos acogemos a las teorias que afirman que la modernidad, como
proceso historico, surge entre los siglos XIV y XVI. Creemos que la teoria mas certera es
la que hace confluir el nacimiento de este periodo histérico con el surgimiento del sistema-
mundo capitalista (SMC), determinado por la conquista de América en 1492 y la confor-
macion del primer Estado moderno (Reino de Espana), en conjunto con el surgimiento y
desarrollo de nuevas ideas “racionales cientificas/culturales”, que abarcaron la produccion
del conocimiento, el arte y las cosmovisiones religiosas desde principios del siglo X'V, exten-
diéndose asi por todo el mundo moderno. En esta caracterizacién nos podemos acoger a
la clasificacién que realizan algunos autores donde se presentan tres procesos dentro de la
modernidad: modernidad temprana (1450-1648) —aunque estos afios pueden trasladarse
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némicas capitalistas debido a la conquista de los pueblos de América, la
cual constituyé despojo, explotacion, esclavismo y servidumbre para los
pueblos.'! A su vez, este proceso trae consigo transformaciones de los sabe-
res cientificos/culturales sobre la realidad y el papel del ser humano en sus
procesos de produccion. La modernidad significé6 un cambio paradigmatico
respecto del mundo, la sociedad y el papel que jugaba el ser humano en la
transformacion de su entorno, incidiendo en las concepciones teéricas, que
se cristalizaron positivamente en el derecho a partir del siglo XIX. En este
sentido, las relaciones socioeconémicas del capital, en pleno surgimiento y
posterior desarrollo, requerian de estructuras politicas y juridicas para su
expansion y consolidacion, cuestiéon que se afianza con el proceso del Es-
tado moderno en sus diferentes fases, primero absolutista, pero sobre todo,
mediante el que devino en la modernidad madura como estructura politica
fundamental: el Estado-nacion liberal. Las implicaciones de la creacion de
esta nueva mediacion institucional fueron politicas, juridicas, sociales y te-
rritoriales.'?

La concepcion liberal burguesa que soportaba esta nueva construccién
de Estado necesité fabricar una idea de comunidad que propiciara, por
un lado, la unién y la obediencia social y, por otro, la expulsion de todos
aquellos componentes que apelaban a tener otras lealtades por encima de
la lealtad del Estado. Esta construccion fue la idea de “nacién”. Es asi que
lo nacional significaba analégicamente un proceso de unificacién, necesario
para las relaciones capitalistas y para la concentracion del poder politico.'?

hacia siglos anteriores en el orden de la existencia de pensamiento moderno y relaciones
capitalistas—; modernidad madura, a partir de las revoluciones en Inglaterra (siglo XVII),
Francia (1789), la independencia de Estados Unidos (1776) y las independencias latinoame-
ricanas (siglo XIX), y modernidad tardia, referente a las independencias de los paises de Asia
y Africa durante el siglo XX. Para abundar en estas perspectivas estan teorias como la del
sistema mundo capitalista de Immanuel Wallerstein; sobre la mundializacién, Samir Amin;
desde la filosofia latinoamericana, especificamente la filosofia de la liberacién, Enrique Dus-
sel y Horacio Cerutti, por s6lo mencionar algunos representativos.

' Como lo apunta Yacotzin Bravo en el articulo de este libro “Elementos para compren-
der los limites y las posibilidades del derecho y los derechos frente al despojo de los territorios
indigenas”, donde expone que los presupuestos que ayudaron a configurar dialécticamente
la modernidad fueron la produccién, circulacién y consumo capitalistas.

12 Ibidem, para profundizar sobre estas implicaciones.

% La concentracion del poder no se entenderia sin el otro elemento binomio: la sobe-
rania. Aunque este ultimo término evolucioné a lo largo del tiempo; en esencia, siempre se
ha significado que no puede haber poder igual o supremo frente al poder del Estado, dentro
de su territorio estatal, cuya titularidad descansa en sus 6rganos representativos (ya sea el
monarca, ya sea el pueblo como una entidad abstracta). Véase Lopez Lopez, Liliana, op. cit.,

pp- 39 v ss.
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Dicha unificacién nacional se expresaba a través de una homogenei-
zacion, tanto cultural —en la educacion, en la imposicion de un idioma
oficial, etcétera— como politica —en la administraciéon de justicia, en la
burocracia estatal, etcétera— y territorial —en la delimitacion de fronteras
al interior'* y exterior del territorio estatal—. La idea de Estado-nacion pa-
recia que era la via idoénea para responder a ese “desarrollo” tan anhelado
de la clase burguesa liberal. Esa sociedad “civilizada” —occidental capi-
talista— estaba fundamentada en la nociéon de “progreso”, que se expresa
mediante los individuos racionales y empiricos, a la vez que politicamente,
individuos iguales, propietarios y libres. Por lo tanto, aquellos sujetos colec-
tivos que mostraban resistencia para insertarse en la misma logica se encon-
traban en una fase de atraso, salvajismo o estado de barbarie, a menos que
se integraran para que pudieran adentrarse en el anhelado progreso. Era
evidente la necesaria exclusiéon de otras manifestaciones culturales, politicas
y territoriales, que constituian desde la heterogeneidad real de las socie-
dades un obstaculo para consolidar la uniformidad abstracta, borrando la
multiplicidad de comunidades sobre las que se imponia, estableciendo sobre
ellas dicho orden homogéneo. Es asi que los pueblos indigenas, o se integra-
ban o se excluian, y tal como eran, no tenian cabida en este modelo."

Desde estas teorias se construy6 el derecho y los derechos, conocidos
desde la historia juridico-politica como la perspectiva liberal clasica domi-
nante. Yacotzin Bravo, en el estudio que aporta en este libro, se ocupa de
explicar los principios fundamentales de esta doctrina. Senala asi, que bajo
la nocién de “igualdad de los sujetos individuales”, los derechos subjetivos
imperantes son la libertad, la propiedad privada, la seguridad juridica y la
igualdad, derechos que conformaron la estructura juridica de una sociedad
cuyo fundamento era la acumulacién de la riqueza privada y el individua-
lismo. '

Estos derechos tienen base en los principios de dicha doctrina que se
fundamentan en la personalidad juridica abstracta de los individuos. Las personas

" Para México se delimitaron los municipios y las entidades federativas.

5 Por ejemplo, Francisco Lopez Barcenas advierte que en la reforma al articulo 20. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, aprobada en 2001, antes de entrar al
debate sobre los derechos de los pueblos indigenas, se hace la aclaraciéon de que la nacién es
unica e indivisible, advirtiendo de esta manera la ideologia y los prejuicios a la que respondia
el cambio en el texto constitucional: la nacién como cultura homogénea. Lopez Barcenas,
Francisco et al., Los derechos indigenas y la reforma constitucional en México, 2a. ed., México, COAPI,
2002, p. 8.

16" Bravo Espinosa, Yacotzin, op. cit. En el mismo sentido véase Burgos Matamoros, Mylai,
“Apuntes criticos a la razon liberal dominante de los derechos humanos”, en Leén del Rio,
Yohanka, La paloma: utopia y liberacion, La Habana, Instituto Goethe-Caminos, 2014.
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detentan una voluntad determinada por si misma, a partir de la autodeter-
minacion individual, que se destacaba por la necesidad de autonomia frente
a los poderes absolutos monarquicos y eclesiales del antiguo régimen euro-
peo.'” Siguiendo este argumento, todas las personas somos seres humanos
racionales, con autonomia de la voluntad, que tenemos derechos universal-
mente; es decir, para todos y todas. Estas nociones universalistas se enmar-
caron dentro de la formalidad legal, e implicaron una universalidad falaz
en la realidad (particular impuesto), debido a que se trataba como iguales
a los que eran completamente diferentes, mientras que asimétricamente a
los desiguales, lo mismo socioeconémicamente'® que culturalmente, lo que los
condicionaba de un ambito a otro de lo social. Se concebian a los sujetos de
derechos como individuos, fragmentados, cosificados respecto a la realidad
social, alienados desde su propia existencia empirica hacia la subjetividad
juridica abstracta. Entonces, el individuo inmerso en la pobreza, empujado
por la necesidad, de condiciones culturales diferentes, era al mismo tiempo
juridicamente libre y formalmente igual a cualquier otro individuo,' en un
contexto socioeconémico capitalista que por naturaleza era y sigue siendo
inequitativo.”’

En América Latina estas concepciones se expresaron en lo politico/
juridico; asi, primero, se entronizaron los derechos universales para to-
dos, los ciudadanos, los mexicanos, pero en la practica los derechos eran
para los individuos blancos, occidentales, propietarios (criollos y mestizos),
lo cual generd la exclusion de todos aquellos que no entraban dentro del
canal socioeconémico cultural predeterminado, y que desde la instauracion
del monismo juridico —un solo orden juridico del Estado-nacién como la
forma juridica esencial—, se invisibilizaron los 6rdenes juridicos existentes
de los pueblos y sus expresiones politicas normativas existentes dentro de su
funcionamiento social. Es decir, no sélo trataron como iguales a desiguales,
sino que dentro de su homogeneizacién impuesta invisibilizaron y extermi-
naron hasta donde pudieron las practicas politicas juridicas diferenciadas
que existian en las comunidades indigenas.

A partir de este proceso, y ante la realidad de los propios pueblos, para
finales del siglo XIX y gran parte del XX, se fueron construyendo otro tipo

7" Doménech, A., El eclipse de la fraternidad: una vision republicana de la tradicion socialista, Bar-
celona, Critica, 2004, pp. 41-43.

18 Courtis, Christian y Abramovich, Victor, Los derechos sociales en el debate democrdtico, Ma-

drid, GPS, 2006, p. 13.

19 Garcia Inda, Andrés, Materiales para una reflexién sobre los derechos colectivos, Madrid, Dy-

kinson, 2001, p. 13.
20 Burgos Matamoros, Mylai, op. cit.
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de practicas politicas/juridicas oficiales denominadas indigenistas, cuyo pro-
posito era buscar la aceleracion y consolidacién de una cultura nacional
homogénea, en la que los indigenas se tenian que ntegrar. Es decir, mediante
otros mecanismos continuaban las perspectivas de que los pueblos debian
desintegrar sus culturas para integrarse a una cultura nacional, mandato
elaborado desde ese Estado, desde su derecho nacional y el ejercicio del
poder mediante estas instituciones. Los pueblos que histéricamente habian
sido dominados, explotados y despojados de sus territorios en la época de la
colonia, ahora debian someterse a una “cultura nacional”, perpetuandose
su eterna colonizacién.?!

Lo anterior se traducia en dos cosas que interesan al desarrollo de este
trabajo: en primer lugar, los indigenas eran concebidos como individuos
nacionales, es decir, se les negaba la posibilidad de que fueran un grupo
diferenciado como un sujeto colectivo de derecho, a la par de un sujeto
individual. En segundo lugar, bajo esta concepcion integracionista, los indi-
genas no eran concebidos como titulares de derechos, ya ni siquiera de los
derechos individuales, sino que eran objetos de politicas gubernamentales
en funcion de los intereses del propio Estado y del desarrollo nacional.?

Para sorpresa de muchos, México se constituy6é en uno de los lideres
continentales para impulsar este tipo de politicas integracionistas. El Estado
mexicano desde sus inicios empieza a manifestarse como un pais moderni-
zador: en lo juridico, bajo un Estado de derecho uniforme, monista; en lo
social, con la homogeneizacion de todos los ciudadanos frente al Estado;
en lo politico, a través de la democracia representativa; en lo econémico,
mediante el desarrollo capitalista, y en lo territorial, como una federacion,
con entidades federativas y municipios luciendo todo un moderno aparato
institucional. La republica liberal mexicana, bajo estos presupuestos, nece-
sitaba deshacerse de los cuerpos colectivos para fundar su dominio sobre
una sociedad de individuos, individuos que, por cierto, en palabras de Luis
Villoro, eran “ciudadanos imaginarios”.*

Los pueblos indigenas resultaban un obstaculo para la civilizacion y el
progreso de la naciéon mexicana mestiza. Lo mestizo era la mezcla entre
lo indio y lo blanco, una fusién racial que significaba la unificacién cultu-

21 Barre, Mariel Chantal, “Politicas indigenistas y reivindicaciones indias en América
Latina 1940-1980”, en Bonfil, Guillermo et al., América Latina: etnodesarrollo y etnocidio, San José,
Flacso, 1982, pp. 43 y ss.

22 Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas en el sistema internacional. Un sujeto
en construccién”, Revista IDH, San José, vol. 26, julio-diciembre de 1997, pp. 81 y 82.

% Villoro, Luis, Estado plural, pluralidad de culturas, México, Paidds, 1998, p. 36.
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ral, lingiistica y econémica de la sociedad,?* que representaba la mayoria
demografica del pais, entronizandose como una construcciéon moderna de
lo mexicano, esa construccion que tenia que ser inventada para tener una
cultura nacional homogénea expresada con claridad en la “raza césmica™
de José Vasconcelos.

Nuestro pais se colocaba a la vanguardia del progreso en América La-
tina y compartia sus experiencias para replicar sus politicas e instituciones
en diversos Estados latinoamericanos.” La actitud que el Estado mexicano
tomaba frente a la problematica de los pueblos indigenas de América, y que
hasta cierto punto se sigue reproduciendo, era rescatar y venerar su pasado
cultural como origen de la cultura nacional, pero con el recelo de lo que
para ellos significaba, un estorbo para el progreso.

ITI. EL. MULTICULTURALISMO COMO CULTURA DOMINANTE

La teoria multicultural es una concepcion tedrica politica acerca de qué es la
diversidad y como ésta debe insertarse en el sistema de dominacion liberal.
Esta teoria comienza a situarse en los debates cuando se intenta explicar la

2 Sanchez, Consuelo, Los pueblos indigenas: del indigenismo a la autonomia, México, Siglo

XXI, 1999, p. 29.

»  Para la década de 1940, en el pueblo purépecha de Patzcuaro, Michoacan (México),
se convocaba al Primer Congreso Indigenista Interamericano, en presencia de numerosos
etnélogos, socidlogos y antropoélogos procedentes de todo el continente, y presidida por el
gobierno mexicano. Las recomendaciones que surgieron de este congreso siguieron la linea
paternalista y una politica integracionista que respondia sélo a los intereses del grupo del po-
der, basadas en mecanismos de desmovilizacion y represion hacia la organizacion y la lucha
de los pueblos indigenas. Lo anterior, porque la cosmovision de estos ultimos no fue tomada
en consideracién. Véase Barre, Mariel Chantal, op. cit., p. 44.

% Para ejemplificar un poco el proceso en México descrito lineas arriba, podemos citar
el discurso que diera el general Lazaro Cardenas del Rio el lo. de septiembre de 1940, en el
Congreso de la Unién: “...como expresé en reciente ocasion, nuestro problema indigena no
esta en conservar indio al indio, ni en indigenizar a México, sino en mexicanizar al indio...
Las clases indigenas de México, cuya condiciéon social y humana, sélo se explica a través de
largos siglos de explotacién, fueron objeto de la preocupacién constante del Gobierno, que
al construir los cimientos de la recuperacién del indio, reconocié expresamente la enorme
deuda que la Nacion tiene con esos nticleos raciales, que no obstante constituir el nervio vital
de la nacionalidad, estuvieron siempre al margen de nuestra cultura, de nuestra civilizaciéon
y de los beneficios que los movimientos revolucionarios han significado para el pueblo...”.

En la actualidad, hay doctrina liberal que defiende los DDHH de manera universal,
conociendo incluso las diferencias existentes entre personas y grupos, pero se someten a los
mismos argumentos respecto a los pueblos indigenas y la inexistencia de sus derechos colec-
tivos, similares a los liberales del siglo XIX. Un ejemplo de ello es Luigi Ferrajoli, el creador
de la teoria garantista constitucional; o Ronald Dworkin, el teérico de postpositivismo.
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realidad de los pueblos indigenas mas alla de la concepcion liberal individua-
lista, ideologia que nacia en el seno del capitalismo globalizado o neoliberal.?’

Andrés Garcia Inda explica que las tensiones que engendr6 dicha teoria
fueron aquellas que nacieron en el mismo seno del liberalismo por proble-
mas ¢ inquictudes concretos de la realidad, en este caso, el conflicto entre
los derechos colectivos frente a los derechos individuales.?®

Aunque de manera paralela nacian otras posturas desde fuera y contra-
rias al liberalismo —como el marxismo—,* nos interesa analizar de manera
critica las incidencias politicas y juridicas que fueron producto de debate en-
tre liberales individualistas y liberales comunitaristas.®® Este enfrentamiento
interno entre liberales doctrinarios, muchas veces se ha confundido como
una lucha de dos tradiciones tedricas totalmente contrapuestas —liberales
versus comunitaristas—; pero no es otra cosa que producto de la crisis in-
terna en el mismo liberalismo, cuyo fondo era la discusion del rumbo que
debia adoptar dicha doctrina tras la globalizacién del capital y las deman-
das provenientes de la diversidad sociocultural.?!

Resumiendo la polémica, diriamos que el fundamento de los liberales
individualistas se centra en la construccion moderna de la razén como ins-
trumento de la individuacién, ajeno y anterior a cualquier otro construc-
to que comprometa a la comunidad. Desde esta postura individualista, de
trasfondo tenemos la coartacién de la posibilidad de participar en una vida
publica, pues esta en juego la autonomia e identidad individual, como se
explico en el acapite anterior.

En cambio, los comunitaristas afirman que la invidualidad forma parte
de una colectividad que conforma grupos de seres humanos. En ese tono,
en una sociedad tradicional existen colectividades diferentes desde el punto
de vista cultural.® Se empieza a tejer el principio de “diversidad cultural”

27 Diaz Polanco, Héctor, Elogio de la diversidad. Globalizacion, multiculturalismo y etnofagia, La
Habana, Instituto Cubano de Investigaciéon Cultural Juan Marinello, 2007, pp. 169 y ss.

% Garcia Inda, Andrés, op. cit., p. 14

# Recordemos que en la teoria marxista del Estado y el derecho elaborada sobre todo
durante el postestalinismo se realizaron elaboraciones conceptuales sobre el derecho a la
autodeterminacién de los pueblos vinculado al area internacional, pero también relativo a
los pueblos diferentes que existian en la Unién Soviética como conjunto de republicas y qué
tipo de autonomia o autodeterminacion tenian referente a la unién de reptblicas.

30 Diaz Polanco, Héctor, op. cit., pp. 99 y ss.
S Idem.

32 Antonio Salamanca refiere a los teéricos comunitaristas, como Charles Taylor o San-

del, que creen que la moralidad del individuo se realiza en comunidad, en una critica al li-
beralismo kantiano. Por ejemplo, otros comunitaristas, como Alasdair MacIntyre, proponen
que las reglas morales de las que hablaba Kant se aprenden en un determinado medio social;
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desde el multiculturalismo, donde se obvian los problemas de la diversidad
social, econémica y politica. Desde esta perspectiva, el fondo del debate
académico se fundamenta en la reconstrucciéon de la nociéon monista de
Estado-nacion, para poder reconocer e integrar la diversidad cultural inter-
na en cada Estado.

Respecto a lo juridico, el multiculturalismo critica el cardcter univer-
salista e individualista abstracto de los derechos, el trato que se hace igua-
litario de las personas independientemente del grupo al que pertenezcan,
abogando por derechos diferenciados de grupo, como un estatus especial
de aquellas culturas minoritarias. Estos derechos de las minorias, en tanto
pertenecientes a un Estado-nacion y una cultura homogénea, debian tener
un limite: el principio de libertad individual, la dignidad humana y la de-
mocracia representativa.®® Justo es ésta la diferencia con los liberales indivi-
dualistas, pues el rechazo a la concepcion colectivista de derechos se funda
a partir de que éstos solamente pueden ser otorgados a sujetos individuales
bajo una condicién de igualdad, por lo que la nocién de derechos colectivos
atentaria contra la nocién de igualdad por el posible trato diferenciado de
los grupos.

Lo que sostiene el multiculturalismo es que la nocién de una sociedad
que encuentra su base en un individuo abstracto no puede sostenerse,
ya que la posibilidad de satisfacer ciertas necesidades personales solamente
encuentra cumplimiento desde lo colectivo. Asi, la reivindicacién de los de-
rechos colectivos es, en el fondo, la reivindicaciéon de derechos de los sujetos
pertenecientes a una realidad social concreta; ese grupo social, por tanto,
resulta valioso en cuanto contribuya al bienestar de sus miembros, la rela-
ciéon del individuo con su comunidad desde la vision multiculturalista es
utilitarista y por ende, instrumental.®

Ante esta situacion, los Estados deben ser los encargados de proteger la
existencia y la identidad de las minorias nacionales en sus respectivos terri-
torios, adoptando medidas legales e institucionales para favorecer al desa-

este medio las dota de contenido, y que fuera de la comunidad determinada no existe razén
para la moralidad de los individuos. Y adelantando una critica a la cosmovision multicultu-
ralista, desde Carlos Santiago Nino y en relacion con la moralidad, es que esta cosmovision
al final lo que hace es universalizar, como lo hace el liberalismo individual, los fundamentos
de su moralidad social. Véase Salamanca, Antonio, Fundamento de los derechos humanos, Madrid,
Nueva Utopia, 2003, pp. 303 y 304.

35 Ibidem, p. 8.

3 Moro Gonzélez, Rosa del Mar, “Pueblos indigenas y derechos humanos. ¢Derechos
individuales y/o colectivos?”, Eikasia, Revista de Filosofia, ntm. 14, noviembre de 2007, pp.

124-126.
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rrollo cultural de éstas, teniendo como referencia a una cultura mayoritaria
dominante. Dicha proteccion o tutela estatal tiene dos objetivos principales:
que los grupos minoritarios alcancen una igualdad cultural, politica y social
con la mayoria nacional, y en caso de no alcanzarse esta meta, tener una
tutela permanente mientras persistan caracteristicas de estos grupos que las
distingan de la mayoria.®

En otras palabras, los Estados pueden tolerar hasta cierto punto la exis-
tencia de minorias con algunas diferencias culturales, siempre y cuando se
tenga como fin ultimo alcanzar la civilizacion, asumiendo puntualmente los
principios liberales politicos, sociales y culturales, y que no resulten un de-
safio a esta teoria y al propio funcionar politico-econémico del liberalismo
en sus nuevas definiciones.*

Derivado de lo anterior, el tratamiento que se les dio a los pueblos indi-
genas desde esta postura multicultural fue de minorias étnicas o culturales.
La nocién de minoria étnica comenzd a construirse tedricamente como un
grupo de ciudadanos de un Estado, que representaban una minoria numéri-
ca frente al grupo dominante de la entidad estatal, dotados de caracteristicas
étnicas, religiosas o lingiiisticas diferentes a las de la mayoria de la poblacion,
con una nocioén colectiva de solidaridad, cuya aspiracion es la igualdad de
hecho y de derecho respecto a la mayoria.*”

De esta definicion, podemos afirmar que los sujetos tratados como mi-
norias presentan las siguientes caracteristicas: 1) en el ambito espacial, las
personas del grupo deben estar circunscritas al territorio de un Estado o
de dos Estados, pero siempre dentro de los limites territoriales establecidos
una vez constituido el Estado-nacién, sin tomar en consideracion la orga-
nizacién territorial originaria de estos pueblos; 2) en el ambito relacional,
se definen siempre teniendo como referencia a una mayoria, esto es, a una
cultura nacional dominante, pero dotandolos de rasgos diferenciadores, no
como grupo, sino como individuos con una identidad en el mismo, y 3) des-
de el ambito politico, el colectivo se encuentra sujeto a las decisiones estata-
les, sus instituciones y practicas aplicadas a ellos.

Por consiguiente, se puede afirmar que los derechos de estas minorias
étnicas no tienen el caracter de colectivos, sino como derechos individuales
homogéneos, no son ejercidos de manera colectiva, sino individualmente
por los miembros de dichas minorias, a lo sumo, tomandose como sumato-
ria de derechos de personas dentro de un grupo.

% Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos de los indigenas: algunos problemas conceptua-
les”, Nueva Antropologia, México, vol. XIII, nam. 43, 1992, pp. 93 y 94.

% Diaz Polanco, Héctor, op. cit., pp. 169 y ss.

%7 Garcia Inda, Andrés, op. cit., p. 61.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
ANALISIS CRITICO TEORICO DE LOS DERECHOS COLECTIVOS... 77

Del anterior debate, es que nacen ciertos reconocimientos a estas mi-
norias étnicas en el derecho internacional. Por ejemplo, el articulo 27 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, donde se les otorgan
derechos individuales especiales.

Art. 27. En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingiisti-
cas, no se negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho
que les corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener
su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia religiéon y a emplear su
propia idioma.

Este articulo habia sido redactado de una forma tan vaga y poco clara
que conllevo problemas de interpretacion. Primero, vemos que su redaccion
refuerza la vision individualista de los derechos humanos; segundo, no se
define claramente cémo se van a determinar esas minorias étnicas, religio-
sas o lingtisticas; tercero, los derechos que supuestamente se otorgan a esas
minorias vagamente identificadas no se afirman o se expresan en positivo,
sino que dice simplemente que no se les negaran sus derechos, los cuales no
quedan bien definidos.

Explicando los elementos que recoge esta definiciéon, podemos afirmar
que cuando el articulo refiere que en los “Estados en que existan minorias”,
denota el primer elemento espacial del sujeto “minoria”, el elemento rela-
cional con una cultura mayoritaria. La nocién individualista estd explicita
cuando se menciona “a las personas que pertenezcan a dichas minorias”.
El tercer elemento que define al sujeto, en cuanto objeto de las decisiones
estatales, se encuentra un poco menos explicita, pues los derechos que les
pertenecen se expresan de forma negativa: “no se negara a las personas que
pertenezcan a dichas minorias”, lo que lleva implicita una accién estatal.

Ademas, en cuanto a los derechos de las minorias, se declara que “no
se les negard” la titularidad de los derechos individuales como a cualquier
otro individuo, pero que también son titulares de ciertos derechos elemen-
tales como sujetos diferenciados de una cultura dominante, que deben ser
ejercidos en los contextos social, politico y cultural adecuados, pues si no
no tendrian sentido. En una primera instancia, esto se refleja en el recono-
cimiento a tener su propia vida cultural, a profesar y practicar su propia
religiéon y a emplear su propio idioma, mismos que fueron extendidos y
acompanados de otros derechos en la Declaracion sobre Derechos de Mi-
norias de la ONU.? Pero como explicamos lineas arriba, esta titularidad de

3 La Declaracion de los Derechos de las Personas Pertenecientes a Minorias Nacionales

o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas fue aprobada por la Asamblea de Naciones Unidas en
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derechos no es directa, sino que es el propio Estado el que debe reconocer,
respetar y promover los mismos: costumbres, tradiciones, lengua, religion,
etcétera.

En la misma sintonia, este debate también se ve reflejado en el ambito
nacional. México reformaba su Constituciéon en 1992, donde reconoce de-
rechos importantes para los pueblos indigenas, pero no resolvia sus deman-
das centrales. La reforma fue expresada en el articulo 20. constitucional,®
y nosotros la insertamos en esta perspectiva teérica multicultural, por lo si-
guiente: primero, el derecho a la libre determinaciéon de los pueblos se tiene
que ejercer en un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad
nacional; segundo, no reconoce a los pueblos indigenas como sujetos colec-
tivos de derechos; por tltimo, el articulo remite a las legislaciones estatales
la debida reglamentacién en dicha materia, lo que reproduce los elementos
anteriormente mencionados.*

Las limitaciones que las minorias encontraban en el e¢jercicio de sus
derechos, bajo la tutela y proteccion del Estado-nacion, no es otra cosa que
la acotacion al ejercicio del derecho a la autodeterminacion. Este derecho
es el elemento fundamental y la garantia para la existencia y desarrollo de
los pueblos indigenas, condiciones basicas como autogobierno y autonomia
son la demanda principal que se traducen en la capacidad de decidir los

1992. Dicha Declaracion estipula que los Estados protegeran la existencia y la identidad de
las minorias en sus territorios, y que adoptaran medidas legales y otras que favorezcan la
identidad y el desarrollo cultural de dichas minorias. En cuanto a los derechos, esta Decla-
racién no reconoce a las minorias como portadoras de derechos, manteniendo el enfoque
individualista de los derechos. Véase Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos indigenas en el
sistema internacional. Un sujeto en construccién”, Revista [IDH, San José, vol. 26, julio-
diciembre de 1997, pp. 90-92.

39 “Articulo 20.: La Nacion Mexicana es Unica e indivisible.

La Nacion tiene una composicién pluricultural sustentada originalmente en sus pueblos
indigenas que son aquellos que descienden de poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacién y que conservan sus propias instituciones sociales,
econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

La conciencia de su identidad indigena deberad ser criterio fundamental para determinar
a quiénes se aplican las disposiciones sobre pueblos indigenas.

Son comunidades integrantes de un pueblo indigena, aquellas que formen una unidad
social, econémica y cultural, asentadas en un territorio y que reconocen autoridades propias
de acuerdo con sus usos y costumbres.

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en un marco
constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El reconocimiento de los pue-
blos y comunidades indigenas se hara en las constituciones y leyes de las entidades federa-
tivas, las que deberan tomar en cuenta, ademas de los principios generales establecidos en
los parrafos anteriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico...”.

0 Lépez Barcenas, Francisco, op. cit., pp. 7'y ss.
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asuntos relevantes de acuerdo con su cultura y pactando reglas en comin
con el Estado.*!

Pero los pueblos no se veian ni se sentian representados por estas con-
cepciones teoricas y normativas, construidas desde arriba, sin tomarlos en
cuenta, ya que esta concepcion multiculturalista seguia sin resolver los pro-
blemas centrales sociales, economicos y culturales que imperan en la di-
versidad de los pueblos indigenas de América Latina.”? Por un lado, los
términos en sentido sociologico hacen referencia de grupos marginados,
discriminados, diferenciados, excluidos o desaventajados, independiente-
mente de su peso demografico, porque, por ejemplo, ya sea que “las mino-
rias étnicas” en muchos Estados-nacion son demograficamente mayoria en
comparacioéon con la poblacién nacional, como es el caso de Guatemala o
Bolivia; o ya sea que representen una mayoria demografica en partes espe-
cificas dentro del territorio nacional, como es el caso del sureste mexicano
en estados como Oaxaca, Guerrero y Chiapas. Por otro lado, el término en
un sentido politico refiere a la concentraciéon del poder estatal en una uni-
dad territorial y administrativa, producto de procesos historicos arbitrarios
en los trazos fronterizos que inici6 en la colonizacién y tuvo su cumbre en
el periodo histérico de la modernidad madura y la construccion del Estado-
nacion liberal.*

Es por eso que los mismos pueblos indigenas hicieron un rechazo total
a ser identificados como “minorias”, debido a que el término no sélo hace
referencia a pueblos indigenas, sino a otros colectivos lingtiistica, étnica o
religiosamente diferenciados. Las organizaciones indigenas sostienen que
como pueblos o naciones originarias son acreedores de derechos histori-
€Os que no necesariamente comparten con otras minorias. Otra cuestion
es que ellos reivindican la historia de invasiones, conquistas y despojos que
han sufrido a lo largo de quinientos afos, para fundamentar la demanda de
restitucion de sus derechos perdidos, incluyendo soberania, y no como pro-
teccion de derechos concedidos. Finalmente, las organizaciones indigenas

1 Goémez Rivera, Magdalena, “Derecho indigena y derecho nacional”, Revista Universi-
dad de Guadalajara, México, nim. 13, invierno de 1998-1999.

# El multiculturalismo es determinante en cuanto a establecer las diferencias admisibles
a partir de los principios liberales; por lo tanto, sefiala cuéles son los limites. Por ejemplo,
Diaz Polanco refiere a Kymlicka, uno de los autores que mas ha defendido esta perspectiva
teodrica, quien argumenta que en este caso “‘el objetivo no es la asimilacion de la cultura mi-
lenaria, sino mas bien liberalizarla de modo que pueda convertirse en el tipo de sociedad de
ciudadanos libres e iguales que el liberalismo se propone lograr”. Diaz Polanco, Héctor, op.
cit., pp. 169 y ss.

# Stavenhagen, Rodolfo, “Los derechos de los indigenas: algunos...”, cit., pp. 94 y 95.
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consideraron que su reconocimiento debia ser desde el paradigma de los
“pueblos”, de acuerdo con la terminologia que se comenz6 a utilizar en
los pactos internacionales de derechos humanos, y no como “minorias”. "

Los pueblos indigenas comenzaron a organizarse para presentar alega-
tos estructurados y fundamentados en la violacion historica de su derecho
a la autodeterminacién como pucblos —perdieron autonomia politica y de
desarrollo, han sido despojados de sus territorios y recursos naturales, se
les ha privado de sus propios medios de subsistencia, etcétera—, cometida
desde los imperios coloniales, los Estados poscoloniales, y en la actualidad,
por poderes privados transnacionales. A mediados de la década de los se-
tenta, varias organizaciones indigenas de todo el territorio latinoamerica-
no comenzaron a concentrarse en organizaciones —Parlamento Indio de
América del Sur, Gonsejo Mundial de los Pueblos Indigenas y el Congreso
Internacional Indigena de América Central—, donde no admitieron a nin-
gun “blanco”, con el fin de evitar cualquier influencia de su parte sobre el
desarrollo de la reunién.® Los indigenas comenzaron a manejar el discurso
con espiritu de trascendencia, transgrediendo el discurso oficial de “mino-
rias étnicas” que habia impuesto la cultura dominante, se amparaban en la
nocion de “pueblos”, comenzando de esta manera a emerger en la narrativa
juridica los derechos de los pueblos indigenas.

IV. PLURALISMO INTERCULTURAL DESDE LA INTERLEGALIDAD
EN RELACION CON LOS DERECHOS COLECTIVOS
DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

Comenzando los afios noventa del siglo XX, con la caida del campo socia-
lista, el mundo se enfrent6 al desplome referencial del marxismo como pa-
radigma ideoldgico alternativo al liberalismo capitalista. Se prescribi6 asi el
supuesto “fin de la historia”, que no era otra cosa que el final de la confron-
tacion de dos formas de percibir el como vivir, ganando en el desencuentro,
que habia perdurado poco mas de un siglo, lo que seria la nocidn vilida de
vida como la occidental capitalista —individualista, consumista, patriarcal y
blanca— a la cual se habian adherido los hasta ahora grupos confrontados
con el sistema del capital. Ya no se postulaba, sino ahora se afirmaba desde
una rotunda exégesis empirica a causa del derrumbe, que no era necesario
que las sociedades discutieran formas de vida politicas alternas al liberalismo

" Idem.
%  Barre, Mariel Chantal, op. cit., p. 24.
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capitalista, pues éste habia triunfado, y aunque el mundo no fuera homo-
géneo en los “grandes logros” que el sistema dominante habia obtenido, lo
relevante era el predominio de las ideas, no la concreciéon material de estas
formas politicas de vida.

Lo que es un hecho es que ni el marxismo clasico ni la mayoritaria or-
todoxa interpretacién de éste durante el socialismo real, ni mucho menos
las perspectivas liberales capitalistas en sus diferentes vertientes —integra-
cionistas y multiculturalistas—, habian defendido los derechos colectivos
de los pueblos indigenas desde una nociéon realmente liberadora. Por tanto,
desde la praxis trasformadora que gener6 el desmoronamiento de unos y las
palmas de triunfos de otros, pero sobre todo, ante la realidad siempre ex-
cluyente de los pueblos indigenas, emergieron los reclamos de los pueblos
exigiendo no sé6lo su reconocimiento, sino también su autodeterminacion
como ¢je liberador. Y es que en la historia humana siempre existen perspec-
tivas hegemonicas, pero ante la dialéctica de las sociedades, las resistencias
contradicen, y en este caso, la negatividad surgi6 desde las victimas exclui-
das del sistema, los pueblos indigenas.

Como se coment6 en el acapite anterior, la luchas de los indigenas por
su reconocimiento/autodeterminacion data desde mediados del siglo XX
en diferentes momentos y niveles,* pero realmente podriamos afirmar que
justo con los cambios geopoliticos que se generaron en los noventa, los su-
jetos que se invisibilizaban entre el discurso de clase del marxismo y de

# En 1940 se llevo a cabo el denominado Congreso Indigenista, en Michoacéan, constitu-
yendo esto un motor de arranque para que se discutiera internacionalmente la problematica
de los pueblos indigenas. Respecto a México, afios mas tarde, en 1948 se crearia el Instituto
Nacional Indigenista, que cuando menos en los afos cincuenta y sesenta fue considerado
para muchos observadores de la época como un modelo en su género. En el seno de este
instituto, en los afios ochenta fue creada la Comisién Nacional de Justicia de los Pueblos
Indigenas, que se dio a la tarea de construir una propuesta de reforma constitucional que
lleg6 al Congreso de la Unidn en diciembre de 1990, meses después de que México ratificara
el Convenio 169 de la Organizacién Internacional del Trabajo, en el que se da el reconoci-
miento de derechos colectivos de los pueblos indigenas y tribales. La iniciativa de reforma
constitucional con el titulo de “Iniciativa de Decreto que adiciona el articulo 4o0. de la Cons-
titucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos para el reconocimiento de los derechos
culturales de los pueblos indigenas”, fue aprobaba en 1992.

Y mencionado es referente a lo ocurrido a nivel internacional, pero siempre han existido
las luchas indigenas, desde la conquista hasta la actualidad. Véanse las maltiples obras de
Lopez Barcenas, Francisco, Rebeliones indigenas en la mixteca. La consolidacion del Estado nacional y
la lucha de los pueblos por su autonomia, México, Mc Editores-Centro de Orientacion y Asesoria
a Pueblos Indigenas, A. C., 2007; El fuego y las cemizas. Los pueblos mixtecos en la Guerra de
Independencia, México, COAP-INALI, 2011. Su obra completa puede consultarse en: http://
www.lopezbarcenas.org/libros.
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ciudadano/propietario/minoria étnica del liberalismo, salieron a la luz glo-
balmente por la fuerza de las contradicciones sociales.””

En el caso mexicano, después de décadas de luchas,'® se logra una refor-
ma constitucional en 1992, muy limitada, como ya expusimos, que incluye
por primera vez algunos derechos de los pueblos indigenas reconociendo la
composiciéon pluricultural de la nacién y comprometiéndose a proteger y
promover el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos
y formas especificas de organizacién social. Pero justamente, en medio de
este contexto, se reformaba el articulo 27 constitucional, y con ello, como
efecto domind,* el derecho sirvié para la implementacién de la articulacion
politica neoliberal que se habia venido gestando en el pais desde hacia poco
mas de diez anos. Uno de los climax de este proceso fue la firma, ratificacion
y puesta en vigor del TLCAN, el lo. de enero de 1994. En la misma fecha
ocurri6 el levantamiento zapatista que, podriamos decir, detonoé a nivel na-
cional, pero también internacional,’® un llamado a la lucha de los pueblos
indigenas desde lo mas profundo del dolor de la opresion, la invisibilizacién
y el irrespeto a ser diferente. El levantamiento indigena ocurrié en Chiapas, y
fue comandado por el Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN).%!

7 Con esto nunca afirmaria que las clases han desaparecido actualmente en las socieda-

des capitalistas, pero es un hecho incluso que, dentro de la clase trabajadora, cada vez hay
mas niveles y escalas de explotacién vinculado a las caracteristicas de los sujetos y grupos que
los componen. Podriamos comentar que la clase queda en una clasificacién macro, donde in-
ternamente tenemos la posibilidad de analizar sus componentes en rangos ubicados también
por las condiciones étnicas y de género, como nos aporta en los tltimos aflos el pensamiento
decolonial, agregando estos componentes al ambito de explotacién del capital.

# Para un estudio pormenorizado del sujeto politico pueblo indigena en México y las
luchas por la autonomia, véase Sanchez, Consuelo, op. cit.

* En este libro se exponen todas las transformaciones legales que se suscitaron desde
los anos ochenta, pero sobre todo los noventa, para encaminar al Estado mexicano hacia los
rumbos neoliberales social y econémico. Véase el articulo de Juan José¢ Carrillo Nieto, “Neo-
liberalismo, reestructuracién juridica y extractivismo en México”.

0 Diaz Polanco, Héctor y Sanchez Consuelo, México diverso: el debate por la autonomia, Mé-
xico, Siglo XXI, 2002.

>l Chiapas es uno de los mas lamentables ejemplos en el pais del grado de contradic-
ciones a los que responde el sistema capitalista, un estado rico en recursos hidricos, flora y
fauna, poseedor de una inconmensurable riqueza etnolingiiistica, cultural, histérica, con la
poblaciéon mas pobre del pais, pobreza producto del modelo extractivista y explotador. En
este contexto, el EZLN aparece en la vida politica y social como un movimiento que busca
justicia social para los indigenas, trato digno y respeto. Asumiéndose heredero del zapatismo
de la revolucién mexicana, con raices indigenistas y autonomistas, el movimiento libertario
se enfrenta en una lucha ideolégica y armada contra el Estado mexicano y sus instituciones,
que por siglos invisibilizaron su existencia, ignoraron sus necesidades e hicieron caso omiso
de las demandas indigenas.
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Mas alla de todo lo que ocurrido, que es de suma relevancia para la
historia mexicana y de los pueblos indigenas, lo importante para este texto,
desde la praxis, es que todos estos procesos antes descritos generan un par-
teaguas en las nociones internacionales de lo que debian ser los pueblos in-
digenas, desde ellos y desde el resto de los grupos sociales que comulgaban
con sus luchas. En este sentido, la universalizaciéon de sus luchas, al menos a
nivel de visibilidad, influy6 en gran medida en el cambio de la concepcion
de los pueblos indigenas y sus derechos, y en general la relacién con el ambi-
to juridico. Nacian desde la rebelion, inmersas en los contextos previamente
descrito, las perspectivas pluralistas interculturales de los pueblos indigenas.

Desde esta posicion conceptual tomamos parte en este articulo. Por ser
el pluralismo intercultural una nocién construida entre las realidades de los
pueblos, pero sobre todo, con perspectivas transformadoras de la situacion
de las victimas del sistema, una especie de teleologia ética desde la cual par-
timos para el analisis de este trabajo. Si bien son nominaciones tedricas, las
abstracciones desde lo concreto son concreciones de la realidad, y también
son parte de ella. Creemos asi, que desde el pluralismo intercultural, pode-
mos conjugar una seric de elementos argumentativos que puedan servir para
las concepciones, argumentos y confirmaciéon de los derechos colectivos de
los pueblos indigenas en aras de sus multiples luchas por la defensa de sus
modos de vida y en resistencia siempre a la embestida desarrollista moderna.

El pluralismo intercultural tiene fundamento en el pluralismo cultural,
categoria marco utilizada por varios autores para insertar la nociéon multi-
cultural e intercultural, algunos desde posiciones antagdnicas,® otros como
complementarias.” Dicho pluralismo parte de la coexistencia de poblaciones
con diferentes culturas en un determinado espacio territorial, ya sea Estado-
naciéon o supranacional, o una region, un municipio, una naciéon sin Esta-
doj; en fin, una localidad espacial. Esto también se entiende como una con-
cepcion de diversidad cultural y una determinada propuesta institucional,
que abarcaria el ambito juridico, y que tendria una expresion practica en
las normas juridicas, pero también en su marco interpretativo/aplicativo.

Desde esta perspectiva, la diversidad cultural es positiva porque enri-
quece, y por tanto, debe ser respetada, aprovechada y celebrada; es la de-
nominada “celebracion de la diferencia”.®* Aunque desde el punto de vis-

%2 Véanse las obras citadas en este articulo de Héctor Diaz Polanco.

% Giménez Romero, Carlos, “Pluralismo, multiculturalismo e interculturalidad. Pro-
puesta de clarificacion y apuntes educativos”, s/f, disponible en: http://red. pucp.edu.pe/rider/
wp-content/uploads/biblioteca/100416.pdf, consultado en 2018.

* Idem.
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ta sociologico, antropologico y de la teoria politica existen fundamentos al
respecto, nuestro interés no es estudiar este panorama, sino explorar con-
cepciones que podamos ir vinculandolas a los derechos. En este sentido, se
plantea que el pluralismo cultural se basa en dos principios basicos: 1) la
igualdad o la no discriminaciéon en funciéon de la raza, cultura, etnia, reli-
gion, lengua, nacionalidad, origen regional, etcétera, y 2) el principio de la
diferencia o respeto a la aceptacion del otro; es decir, que todos somos igua-
les en derechos, obligaciones y oportunidades,” al mismo tiempo que deben
ser reconocidas, respetadas y ejercitadas las diferencias culturales, étnicas,
lingtiisticas, religiosas, etcétera.’® Estos dos principios encierran lo que he-
mos denominado en otros trabajos la practica de un unwersalismo pluralista,”
que retomamos de Gerardo Pisarello.

Esto implica que el primer derecho universal es el derecho de todos a la
diversidad, desenvolviéndose en la dialéctica de un pluralismo universalizable,>®
que no es otra cosa que preferir la igualdad cuando las diferencias implican
opresiones y exclusion, y acudir a la diversidad cuando la igualdad genera
dominaciéon mediante la homogeneidad que descaracteriza y lo invisibiliza.
El desenvolvimiento de estos principios seria bajo los signos del reconoci-
miento del proceso relacional intersubjetivo y de procesos de interaccion
democratica participativa como garantia de pluralidad e inclusion, respec-
tivamente.

Esta interrelacion entre universalismos y pluralismos nos hace ver el
pluralismo cultural desde una perspectiva de inclusion versus exclusion, dis-
criminacion, segregacion, invisibilizacion o eliminacién de los otros, acer-
cando la evidente diferenciaciéon. Aunque destacamos que no nos interesa
la inclusion violenta del asimilacionismo integracionista ni el respeto a las
diferencias desde el multiculturalismo, ya explicadas en este articulo.

El marco anterior nos permite hablar de los derechos colectivos en el
ambito de los derechos humanos, sin ser excluyentes unas formas u otras,
y teniendo presente que los segundos han sido construidos desde nociones
eurocéntricas y occidentalocéntricas, en su momento,” pero que hoy, en
muchos aspectos, pueden ser una herramienta de lucha de los oprimidos,

»  Young, Iris Marion, La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, Catedra, 2000.

% Giménez Romero, Carlos, op. cit.

> Burgos Matamoros, Mylai, “La exclusion del discurso liberal dominante de los dere-
chos”, en Anglés Hernandez, Marisol et al., Sin derechos. Exclusion y dominacion en el México actual,
Meéxico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 56.

% Idem.

" Rajagopal, Balakrishnam, £l derecho internacional desde abajo. El desarrollo, los movimientos
soctales y la resistencia del tercer mundo, Bogota, ILSA, 2005.
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sobre todo de los pueblos indigenas. Aunque la propia construcciéon de re-
gulaciones a nivel internacional en materia de derechos y garantias tiene li-
mitaciones, se puede afirmar que también son producto de las luchas de los
pueblos indigenas por sus reconocimientos y la realizacion de sus derechos,
y no sélo de un simple reconocimiento del statu guo global.

A partir de las premisas de la pluralidad cultural podemos arribar a su
modalidad intercultural y definir cuales son los elementos que aporta en su
configuracion especifica. La interculturalidad, si bien reconoce la diversidad
cultural, parte de un proceso relacional, percibe el pluralismo como un pro-
ceso de relaciones interétnicas, interlingiiisticas e interreligiosas, por ejem-
plo. Ademas, no solo reconoce las diferencias a partir de la igualdad como
hace el multiculturalismo, sino que proyecta la convivencia en la diversidad,
donde se agrega el principio de interaccion positiva entre los iguales dife-
renciados. Este es uno de sus grandes aportes, ya que no sélo puede partirse
en el analisis de que existen principios de igualdad, no discriminacién y dife-
rencia, sino que hay que caminar entre procesos relacionales, de interacciéon
entre sujetos y entidades culturalmente diferenciados. Al abordar el proceso
de relacién e interaccidn entre sujetos y grupos culturalmente diferentes, no
s6lo se propicia el reconocimiento del otro, sino que se pueden establecer
vinculos y puntos de comun entre los grupos. Ademas, aunque se destaca la
identidad del grupo, su cultura, su historia y sus normas politicas y juridicas
—cuestion en la que se centra el multiculturalismo—, la diferencia esta en
que todo esto servird para el aprendizaje mutuo, la cooperacién y el inter-
cambio entre entidades distintas. El fin de esta modalidad es la convivencia
entre diferentes, donde pueda existir regulacion pacifica de conflictividad
interétnica, yendo mas alla de la linea multicultural —al conformarse con la
coexistencia— y que la convivencia social surja del respeto y la aceptacion
del otro. Finalmente, la interculturalidad busca cémo construir la unidad
dentro de la diversidad, caracteristica de las sociedades actuales, mientras
el multiculturalismo se queda en el coartado ambito del reconocimiento de
estas diferencias.

Partiendo de estos principios del pluralismo intercultural, nos intere-
sarfa construir la relacion con el derecho, usando otros dos conceptos ya
mencionados en este texto: “pluralismo juridico” e “interlegalidad”.®® El
pluralismo juridico es el reconocimiento de la convivencia de multiples y
diferentes 6rdenes juridicos en un mismo territorio o localidad. Concebi-
mos el orden juridico no de forma tradicional, como un sistema coherente y
cerrado donde se dan las relaciones entre elementos, o donde el cambio de

60 Sierra, Maria Teresa, op. cit.
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uno incide en el otro, sino lo percibimos como sistemas complejos, donde
no existen relaciones lineales, ni solamente de causa efecto, sino mas bien se
muestran y expresan en esos ordenamientos juridicos, y a su vez, entre ellos,
una madeja de relaciones complejas, yuxtapuestas, entremezcladas, donde
se reconocen y también se generan nuevas relaciones, donde se manifiestan
en paralelo; unas van al lado de otras, subsecuentes, o se contradicen en
oposicion; en fin, un sinnimero de situaciones tipicas de la realidad social,
dinamica, en movimiento, contradictoria.

Entonces, cuando hablamos de pluralismo juridico, son érdenes juridi-
cos que se expresan en iguales espacios fisicos donde se producen relaciones
sociales y juridicas superpuestas, que parten de 6rdenes juridicos con logi-
cas culturales e histéricas muy diferentes, pero que conviven en el mismo
devenir historico, y provocan interrelacién y mixtura, asi como tension y
contradiccion. Los 6rdenes juridicos existentes en un mismo territorio no
se encuentran aislados, inamovibles, estancos en sus propias logicas, sino
que se mueven como relaciones sociales dentro del marco social dinamico y
dialéctico, con interrelaciones de retroalimentacion y de resistencia a la vez,
como ya comentamos.

Los principios descritos para este analisis, aunque sus contenidos lle-
ven en si rupturas con lo normalizable desde el punto de vista conceptual
de lo juridico (el monismo juridico, los sujetos individuales abstractos, o
los colectivos como suma de individuos diferentes, pero sin posibilidad real
de reconocimiento y exigibilidad de derechos) deben tener un uso no neu-
tral, con los fines propios del pensamiento critico; es decir, en funcién de la
transformacion social. Esto quiere dar a entender que no es solo reconocer
el pluralismo juridico desde la interculturalidad y la interlegalidad, sino que
su uso debe ser en funcién de los pueblos indigenas, teniendo en cuenta su
relacion sistémica con los Estados y con las estructuras de poder econémi-
cas, politicas y sociales desde donde ellos son oprimidos. En este sentido, el
analisis implica una argumentaciéon que favorezca a los pueblos, que refleje
sus verdades sociales, sus historicidades, que los coloque, al menos mediante
estos conceptos juridicos, en una posicion consolidada para defender sus
derechos colectivos, ante la asimetria de poder en la que se encuentran en
el sistema capitalista. Por supuesto, una cosa es la argumentacion y otra la
realidad; esto solo es un aporte minimo en el camino liberador, una via ha-
cia la defensa y la proteccion de sus derechos, pero nunca la solucion ante la
desigualdad del mundo en que vivimos, cosa que ya desde un inicio hemos
advertido.
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V. DERECHOS COLECTIVOS DE LOS PUEBLOS INDIGENAS

A partir de los presupuestos de interculturalidad e interlegalidad nos interesa
argumentar como se han construido y construyen los derechos colectivos de
los pueblos indigenas. Para esto, hemos tenido en cuenta varios aspectos: los
principios ya mencionados, construcciones criticas desde las ciencias sociales
—historicas, politicas, antropologicas y sociologicas— donde se ha trabajado
desde la praxis historica de grupos y procesos sociales, y, desde el campo juri-
dico normativo —regulaciones o jurisprudencia actual, sobre todo interna-
cional— donde hemos encontrado consensos interpueblos. Ademas, hemos
retomado lo mas relevante del pensamiento analitico respecto a los derechos
colectivos, porque, como bien sabemos los que hacemos pensamiento critico
con perspectiva de realidad social, el pragmatismo es parte de nuestro actuar
desde los usos criticos del derecho, desde sus conceptos hasta sus practicas;
por tanto, cualquier elemento que contribuya a la defensa de los pueblos es
reconocido y retomado si nos aporta, sabiendo deslindar cuanto de estas teo-
rias apoyan al statu quo y no colaboran en el uso alternativo del derecho para
las comunidades indigenas, pero también cuanto de ellas si.

En este sentido, aqui exponemos desde las teorias analiticas los sujetos
en relacion con sus bienes colectivos, los segundos insertos en los primeros
dados por su propia relacion. Asi, explicamos qué implica técnicamente,
de manera abstracta, el sujeto y el bien que son tutelados colectivamente.
Como ya mencionamos, esto nos parece mas que relevante a la hora de
pensar el uso critico del derecho y sus procesos argumentativos en materia
de defensa de los derechos de las comunidades. Finalmente, estudiamos qué
son los pueblos indigenas como sujetos de derechos colectivos en relacion
siempre con sus bienes en proteccion, otorgandoles materialidad y concre-
ci6n a los conceptos expresados previamente.

1. Swjetos en relacion con sus bienes colectivos en los pueblos indigenas
desde el punto de vista analitico

S1 uno se remite a la doctrina de los derechos colectivos (DC), podemos
percibir que hay diferentes perspectivas tedricas sobre las caracteristicas del
sujeto para poder ser titular de derechos que se han venido consolidando a
partir de la modernidad, en dependencia de los contextos historicos. Esto,
por supuesto, ha provocado que los DC de los pueblos indigenas hayan sido
vistos desde diferentes nociones, ya explicadas en los fenémenos del integra-
cionismo/asimilacionismo y del multiculturalismo en este articulo.
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Para rememorar, la percepcién integracionista parte de la nocién y
prescripcion moderna de la titularidad de los derechos desde sujetos indivi-
duales determinados, que desde su concrecion material se vuelve un sujeto
abstracto mediante principios como la autonomia de la voluntad, que les
otorga capacidad y personalidad juridica para ser sujetos de derechos. Esto
hace que los derechos sean otorgados tnicamente a cada uno de los suje-
tos, protegiendo bienes indivisibles, como el derecho a la vida, potenciando
asi el concepto de “derecho subjetivo” desde la teoria. A su vez, otros tipos
de sujetos se fueron delimitando histéricamente en las sociedades moder-
nas y reclamando derechos que se delineaban a partir de sus necesidades
y como parte del desarrollo del capitalismo industrializado —el derecho al
trabajo—, generando lo que se ha denominado dentro de las nociones co-
lectivas de los derechos, los “derechos individuales homogéneos”. Estos son
derechos individuales que se protegen de manera colectiva, se le adjudica
a un grupo como conjunto de personas individualizadas, indeterminadas,
aunque pueden ser determinables. Estos derechos son divisibles dentro del
grupo, porque cada persona es sujeto de derecho; solamente se vuelven co-
lectivos por una afectacion de hecho que los vincula como grupo o por una
relacion juridica previa que tienen los sujetos del mismo. La defensa de este
tipo de derechos trae como consecuencia indemnizaciones; su tutela se hace
colectiva con la finalidad de facilitar la proteccién masiva de los derechos
individuales con dimension grupal, sin la cual la defensa estaria vetada por
el ordenamiento juridico.®'

El desarrollo de las sociedades actuales y sus problematicas ligadas a
temas que no son tan faciles de determinar desde el punto de vista juridi-
co normativo —como el ambiente adecuado—, ha hecho que la doctrina
genere otras concepciones ligadas a derechos colectivos. En este caso se
encuentran los derechos difusos, donde sus sujetos constituyen un ente comu-
nitario de personas indeterminadas e indeterminables, siendo colectivo el
sujeto por la imposibilidad de que una persona pueda proponer una acciéon
juridica mediante su titularidad. Estos derechos son supra, meta y transin-
dividuales, metasubjetivos e indivisibles, y la comunidad esta unida por la
amenaza de lesiéon de un derecho del grupo.®

El derecho colectivo que nos interesa tedricamente para los pueblos
indigenas es el denominado “DGC en sentido estricto”, donde el derecho
corresponde a un grupo de personas indeterminadas, pero determinables,

8 Gidi, Antonio y Ferrer Mac-Gregor, Eduardo, Procesos colectivos. La tutela de los derechos
difusos, colectivos ¢ individuales en una perspectiva comparada, 2a. ed., México, Porraa, 2004.

52 Idem.
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a diferencia de los difusos. En este tipo de derechos los sujetos colectivos
mantienen una relacion juridica anterior o se sostienen también como gru-
po en referencia a una contraparte respecto a la posible amenaza o lesion al
derecho en proteccion. Estos derechos son de iguales caracteristicas que los
difusos en cuanto a su supra, meta y transindividualidad, metasubjetividad
e indivisibilidad respecto al sujeto que lo detenta.®

Un syjeto supraindividual implica que esta por encima de la condi-
cion de subjetividad individualista, que trasciende esta esfera —transindi-
vidual—, porque los seres humanos no son vistos de una forma aislada,
sino como miembros pertenecientes a un grupo, que es titular de derecho
y protege sus bienes a través de un control colectivo.®* Por eso son derechos
metaindividuales que van mas alla del individuo antes referido, y metasub-
jetivos por la condiciéon de titularidad, que no es ni personalisima ni la suma
de derechos individuales, separandose de la nociéon subjetiva juridica del
liberalismo integracionista. Por tltimo, estas condiciones previas nos llevan
a la indivisibilidad del DC, porque no hay posibilidad de reducir este tipo
de derecho a la suma de derechos individuales, porque la idea es la potencia
del grupo, dejandose de percibir como individuos atomizados.

Es importante comentar el caracter determinado del sujeto de DC,
pues una de las criticas que se le hacen es su condicion de indeterminacion.
Recordemos que esta critica no es nueva, sino que tiene fundamento en el
caracter teérico que le han dado desde la doctrina liberal dominante y sus
operadores juridicos a los derechos sociales, al plantear que el sujeto y los
bienes que se protegen en estos derechos —educacion, salud, alimentacion,
agua, etcétera— son indeterminados y, por tanto, no pueden regularse ni
protegerse con mecanismos de garantias jurisdiccionales dogmaticamente.®
Esto es una falacia, pues todos los derechos, incluso los derechos que son
personalisimos, tienen indeterminaciones en sus contenidos, a veces desde
los sujetos y muchas veces desde los bienes que se protegen; pensemos en la
libertad de expresion o de informacién, y hasta en la misma vida digna de
las personas. Nada esta prefijado de manera exacta respecto a los fenéme-

5 Idem.

o Loépez Calera, Nicolas, “El concepto de derechos colectivos™, Isotimia. Revista Internacio-
nal de ‘Teoria Politica y Juridica, nim. 1, 2009, pp. 27-56.

% Burgos Matamoros, Mylai, Herramientas tedricas para la investigacién de los derechos econd-
micos, soctales y culturales, Curso I del Programa de capacitaciéon y formacién profesional en
derechos humanos, México, Servicio Profesional en Derechos Humanos-CDHDE, 2012,
disponible en: http://cdhdf orgmx/serv_prof/pdf/guia_prof2012_cursol.pdf y hitps://www.acade-
mia.edu/7635952/Herramientas_te% C3 %o B3ricas_para_la_investigact%oC3 % B3n_de_los_derechos_
econ % C3 %o B3micos_sociales_y_culturales (consultado en 2018).
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nos sociales, que es al final lo que reflejan los derechos. Lo que tenemos son
personas que individual o colectivamente deben ser protegidas mediante
figuras que reflejen expectativas de hacer algo o no, en aras de la satisfac-
cion de sus necesidades, todo establecido de acuerdo con ciertos consensos
sociales en determinados contextos histéricos.®

Consideramos que estos argumentos sobre los sujetos, deterministas por
demas, usados contra los derechos sociales y también contra los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, no son mas que justificaciones de la
doctrina liberal dominante y su practica politica e ideologica de defender a
toda costa el sujeto juridico individualista cosificado, separado de la reali-
dad como ser social, con su condicién de propietario excluyente, ligado a las
categorias de una ciudadania genérica e igualitaria formalmente dentro de
una nacion soberana abstracta que considera la homogeneidad como uno
de sus valores inmutables.

Todo este andamiaje politico-juridico, protegido desde el Estado y ex-
presado en la dogmatica juridica durante casi todo el siglo XX, responde
coherentemente con la logica del sistema capitalista respecto a la fetichiza-
ci6n de sus procesos sociales. Esto se expresa presentando una arquitectura
estatal de proteccion y un derecho de corte ideal igualitario reflejando una
sociedad homogénea artificial que encubre realmente la logica del sistema,
que es por naturaleza desigual y asimétrica, producto de la acumulacion
por desposesion, con su consecuente explotacion. Aceptar que los derechos
sociales y también los derechos colectivos de los pueblos indigenas son dere-
chos que deben ser protegidos y garantizados, es ponerle un freno de mano
al capital, al menos mediante los propios instrumentos juridicos ideados
en esta, ya vieja, modernidad. También es cierto que el sistema no seria
cambiado mediante estas vias, pero si negamos que el reconocimiento y las
regulaciones nacional e internacional de estos derechos ha sido de suma
importancia para los grupos sociales y pueblos indigenas oprimidos sistémi-
camente, estamos negando sus luchas en el campo sociojuridico como parte
de todos sus procesos de resistencia politica.

Siguiendo con el debate analitico critico de los derechos colectivos, po-
demos comentar que los bienes que se protegen en estos derechos, el interés
que proyecta el grupo y el ejercicio de estas figuras juridicas, son de caracter
colectivo.®”

% Para un analisis mas completo sobre este tema, véase ibidem y Pisarello Gerardo, Los
derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007.

8 Loépez Calera, Nicolas, ;Hay derechos colectivos? Individualidad y socialidad en la teoria de los
derechos, Madrid, Ariel, 2000.
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Respecto al objeto de derecho que se protege, hay autores que defien-
den que es lo mas relevante dentro de este tipo de derecho; en este sentido,
apuntan que un DG es tipicamente un derecho a un bien colectivo, porque
sirve a sus intereses como miembros del grupo.®® El objeto no puede indi-
vidualizarse, como si podria hacerse con el patrimonio de un sujeto que es
excluyente o alguna caracteristica que es indivisible en lo personal, como la
vida o la libertad; por tanto, los bienes colectivos son inapropiables indivi-
dualmente, porque son y se constituyen en y como colectividad.®

La naturaleza de un bien colectivo implica que la lesién o puesta en pe-
ligro del mismo afecta a todos los miembros de la comunidad, que es titular
del bien, lo cual demuestra su caracter indivisible como objeto juridico en
proteccion, en relacion directa con el ente colectivo que lo detenta. Por esto,
respecto a las consecuencias de un posible dafo, éste no se puede individua-
lizar; es decir, separar entre los miembros comunitarios, porque el dafio a un
sujeto de la comunidad es el dano a todo el ente colectivo. Por ejemplo, si se
afecta la autonomia de un pueblo indigena, no se afecta la autonomia de un
sujeto de la comunidad, sino el derecho a ejercer su organizacién politica,
juridica y cultural como entiende la colectividad. A la vez, nadie es autono-
mo de manera personal como indigena, sino el ejercicio del derecho es rele-
vante en cuanto a que se expresa comunitariamente, siendo la identidad de
caracter personal, pero que trasciende su expresion en el ejercicio colectivo
del derecho. En este sentido, hay una interrelacion sujeto/bien colectivo en
proteccion para los pueblos indigenas que es esencial, porque sus derechos
llevan en si el caracter colectivo de los sujetos ligados intrinsecamente a sus
propios bienes; no pueden existir el uno sin el otro, sobre todo, no puede
haber ejercicio del derecho si no es desde la comunidad con sus bienes en si
y desde ellos hacia el colectivo.

Pensemos en los DC de los pueblos indigenas reconocidos y regulados
internacionalmente como la autonomia, la tierra-territorio, el desarrollo
propio, la identidad cultural, la consulta previa, libre e informada, entre
otros, y podremos encontrar las respuestas a este debate tedrico, dandonos
cuenta de que no existe trascendencia de corte individual, sea para el sujeto
que para los bienes en proteccion.

Otros elementos desde los que podemos analizar lo anteriormente plan-
teado tiene que ver con las caracteristicas de los derechos humanos en ge-

% Cruz Parcero, Juan Antonio, “Sobre el concepto de derechos colectivos”, El lenguaje de
los derechos, Madrid, Trotta, 2007.

% Marés de Souza, Carlos Irederico, “Autodeterminacao dos povos e jusdiversidade”, en
Almedia, Ileana y Arrobo, Nidia, (coords.), Fn defensa del pluralismo y la igualdad: los derechos de
los puebos indios y el Estado, Quito, Biblioteca Abya Yala, 1998.
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neral en cuanto a la indivisibilidad que ya hemos mencionado, integralidad
y su relacion de interdependencia, lo cual es aplicable perfectamente a este
analisis de los derechos humanos colectivos de los pueblos indigenas, tenien-
do en cuenta sus peculiares caracteristicas.

Como ya hemos comentado, los derechos y bienes colectivos de los pue-
blos son indivisibles porque no puede haber divisién ni en el sujeto comuni-
tario ni en el bien que se protege. Por tanto, en el momento en que se regu-
lan y protegen no hay ningtin miembro de la comunidad con mas derechos
que otros, ni ningun objeto en proteccién con mayor importancia que el
resto. La indivisibilidad implica la no jerarquizacién entre derechos, que en
este caso aplicaria en cuanto a la titularidad y al objeto de proteccién. Todos
los DC como derechos humanos que son, deben ser tratados con la misma
importancia a la hora de regularlos y garantizarlos; todos requieren similar
atencion y urgencia en su cumplimiento. Es muy importante la autonomia,
pero ésta no tiene sentido si no es usada para determinar su desarrollo pro-
plo, sus instituciones politicas y juridicas, para realizar libremente sus fies-
tas y ritos en defensa de su identidad cultural, o que se exprese mediante
el derecho procesal de consulta previa, libre ¢ informada para la toma de
decisiones respecto a sus tierras-territorios y recursos propios, todo para la
realizacion de la vida digna de la comunidad y sus miembros.

Todos los derechos se relacionan mutuamente, y eso no solo ocurre en-
tre los DC en estudio, sino entre todos los derechos humanos. A la vez, si
uno de estos derechos es vulnerado, afectaria a otros relacionalmente. En
este sentido, esta caracteristica nos conduce hacia que los DC son integrales
e interdependientes; son integrales porque en su funcionamiento se relacio-
nan mutuamente, sin jerarquias, con interdependencia, porque ellos reco-
gen en sus bienes las necesidades que deben satisfacerse y exigirse para la
comunidad como una totalidad que hace inferir la unidad de los derechos
de los pueblos indigenas. Se ratifica asi la relacion de interdependencia y
reciproca que existe entre los DC; cada uno depende del otro para su reali-
zacion, pero de manera integral y sin jerarquias; es decir, indivisiblemente
en sus contenidos propios, pero también en su totalidad.

Finalmente, lo que queremos argumentar es que realmente los derechos
colectivos de los pueblos indigenas tienen toda la arquitectura tedrica nece-
saria para ser sustentados como derechos con este caracter, reflejados ade-
mas en la dogmatica internacional, que también se ha pensado y construido
junto a los pueblos, porque ellos mismos han luchado en estos espacios por
el reconocimiento y el ejercicio pleno de sus derechos. Bajo estos parame-
tros, no se puede negar que los DC implican regulacion normativa y pres-
cripcién de mecanismos de garantias para su proteccion, teniendo en cuen-
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ta que sabemos cuales son los sujetos comunitarios y sus bienes colectivos en
protecciéon de manera determinada. El proceso de garantizaciéon mediante
recursos implicaria efectos también colectivos a la hora de ser ejercidos,
efectos idénticos para todas las personas miembros de la comunidad titular
de derechos, que es indivisible.

2. Hacia una materialidad de los derechos colectivos en los pueblos indigenas

Teniendo en cuenta las conceptualizaciones anteriores, de caracter abs-
tracto, que nos ayudan de manera técnica y procesal al uso del derecho como
positivismo de combate, podriamos pasar a un analisis mas concreto de estos
presupuestos teoricos. Es decir, otorgarle a esos sujetos y bienes contenidos
de materialidad, significantes, historicidad, en tanto contexto espacio tempo-
ral, y por ende, no neutralidad. Los DC de los pueblos indigenas tienen con-
tenido propio producto de sus propias vivencias y luchas, no s6lo como reco-
nocimiento del mundo occidental moderno. Para esto, como ya enunciamos
al inicio de este apartado, se tomard en cuenta lo teéricamente plasmado
por estudios desde las praxis indigenas, y que, incluso, han tenido reflejo en
normativas y jurisprudencia internacionales y nacionales, respectivamente.

3. /Qué son los pueblos indigenas y sus bienes-derechos colectivos?

Es conocido que la definicion de pueblos indigenas es discutible, incluso
por los propios pueblos. Sin desconocer este debate, comentemos los ele-
mentos normativos a los que se ha llegado con cierto consenso, en los pac-
tos internacionales y en la jurisprudencia mexicana, para ir pensando una
materialidad del sujeto de derecho.

Regularmente, un pueblo es una colectividad con cierta cohesion social
que detenta un proyecto comun con elementos propios, como pueden ser
el territorio, la lengua, la cultura, las instituciones sociales particulares, las
formas de organizacién relativamente auténomas y factores que los dife-
rencian de otros pueblos. Aunque estas caracteristicas pueden ser propias
de cualquier pueblo en el mundo, puede ser aplicable perfectamente a las
comunidades, pueblos o naciones indigenas.

En las normativas reguladas en el Convenio 169 de la OIT) y en la
jurisprudencia existente a nivel interamericano y a nivel nacional en pai-

70 El Convenio 169 de la OIT de 1989 prevé en su articulo lo. estas caracteristicas antes

enunciadas.
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ses con reconocimiento legal y tradiciones indigenas relevantes,”! podemos
encontrar caracteristicas que se han asumido para definir los pueblos indi-
genas. Desde el punto de vista doctrinal, la mayoria de las investigaciones
criticas sobre el tema se acogen a las definiciones que el relator de la Subco-
mision de las Naciones Unidas de Prevencion de Discriminaciones y Protec-

“1. El presente Convenio se aplica:

a) a los pueblos tribales en paises independientes, cuyas condiciones sociales culturales y
econdmicas les distingan de otros sectores de la colectividad nacional, y que estén regidos
total o parcialmente por sus propias costumbres o tradiciones o por una legislacién especial;

b) a los pueblos en paises independientes, considerados indigenas por el hecho de descen-
der de poblaciones que habitaban en el pais o en una regién geografica a la que pertenece
el pais en la época de la conquista o la colonizacién o del establecimiento de las actuales
fronteras estatales y que, cualquiera que sea su situacion juridica, conserven todas sus propias
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas, o parte de ellas.

2. La conciencia de su identidad o tribal debera considerarse un criterio fundamental
para determinar los grupos a los que se aplican las disposiciones del presente Convenio”.
Disponible en: http://www.ilo.org/wemspd /groups/public/---americas/~--ro-lima/documents/publi
cation/wems_345005.pdf (consultado en 2016).

/I En México, las sentencias dictadas referentes a los casos de comunidades indigenas ya
han usado estos elementos materiales en su argumentaciéon. Por ejemplo, el caso Yaqui reco-
noce la legitimidad como miembros de un pueblo indigena de acuerdo con:

— Autoconciencia o autoadscripcion: criterio determinante para advertir quiénes son las
“personas indigenas” o los “pueblos y comunidades indigenas”.

— Autoidentificacion: puede delimitarse por las caracteristicas y afinidades del grupo al
que se estima pertenccer, de las cuales se desprenden diversos elementos objetivos compro-
bables y particulares, como son: @) la continuidad histérica; b) la conexién territorial, y ¢) las
instituciones sociales, econémicas, culturales y politicas distintivas, o parte de ellas.

La sentencia senala que la autoidentificacion es un elemento suficiente para constatar la
legitimacién de los promoventes como indigenas, sin que exista prueba u objeciéon que ponga
en duda esa calidad o la desvirte. Véase Sentencia de amparo en revisiéon 631/2012, p. 50,
disponible en: Attps://wwuw.sitios.sgin.gob.mx/codhap /sites/default/files/engrosepdf_sentenciarelevan-
le/12006310.002-1712_0.pdf (consultado en 2018).

En el caso Cherdn, igualmente argumenta que los actores:

— Promueven el juicio por propio derecho, aduciendo su calidad de integrantes de la co-
munidad indigena de Santa Cruz Tanaco, Cheran, que no fueron considerados al momento
de elegir a sus autoridades bajo el método de usos y costumbres.

— Es una comunidad autéctona que plantea el menoscabo o detrimento de su autonomia
para elegir a sus autoridades o representantes por el sistema de usos y costumbres.

En este caso el juzgador establecié que basta el sehalamiento de permanecer a una co-
munidad indigena para tener por acreditada esa condicion, pues ello es conforme al criterio
de conciencia de identidad indigena y de autoadscripcion, previstos en la Constitucion fede-
ral y en la normativa internacional. Sentencia de juicio para la proteccion de los derechos
politicos electorales del ciudadano, Expediente: SUP-JDC-9167/2011, p. 21, disponible en:
hitp://portal.te.gob.mx/colecciones/sentencias/himl/SUP/2011/JDC/SUP-JDC-09167-2011.him
(consultado en 2018).
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cién a las Minorias, José R. Martinez Cobo, emitiera en un informe sobre
discriminacion de los pueblos indigenas en 1987, donde prevé que

Las comunidades indigenas, pueblos y naciones que, teniendo una continui-
dad historica con las sociedades previas a la invasién y a la colonia que se
desarrollaron en sus territorios, se consideran distintos a otros sectores de
las sociedades que ahora prevalecen en esos territorios, o en partes de ellos.
Conforman en el presente sectores no dominantes de la sociedad y estan des-
tinados a percibir, desarrollar y transmitir a generaciones futuras sus territo-
rios ancestrales y su identidad étnica, como base de su existencia continuada
como pueblo, de acuerdo con sus propios patrones culturales, instituciones
sociales y sistemas juridicos.”

En este sentido, podriamos desglosar los elementos constitutivos de es-
tos pueblos.

La comunidad indigena esta dotada de una legitimidad histérica. Es
decir, su existencia es un continuum histérico con sociedades previas, preco-
loniales o no, con un devenir comn, una historia en conjunto, tradiciones
que se desarrollaron regularmente en las localidades que ocupa la colec-
tividad. Esto los vincula a un espacio tierra-territorio, que puede ser bien
delimitado o no. El hecho es que no es solamente donde radican para vivir,
sino es un espacio simbolico publico/privado de desarrollo propio, donde
realizan sus actividades de reproduccién de la vida, ya sean econémicas, po-
liticas, culturales, rituales, ludicas y todas las relacionadas a su vida. En este
sentido, este espacio abarca desde la tierra, flora y fauna existentes, donde
llevan a cabo sus actividades econémicas, como la siembra o la pesca, donde
disfrutan sus actividades ladicas y culturales; por tanto, también se incluyen
los lugares en donde se realizan sus ritos culturales y ancestrales, sus fiestas,
o donde entierran a sus muertos; en fin, todo lo que tenga que ver con el
desarrollo de sus vidas como comunidad. Es importante comentar que al
menos en México, si bien se reconoce la historia comUn ancestral, antes de
la colonizacién, hoy estas culturas pueden estar imbuidas, mezcladas y enri-
quecidas con otras culturas,”® no son puras, aunque si autéctonas.

Un pueblo se autoidentifica como indigena, de manera colectiva y en
cada uno de sus miembros como comunidad. Esto significa tener la con-

72 Citado por Boaventura de Sousa Santos en su libro La globalizacién del derecho. Los nuevos
caminos de la regulacion y la emancipacion, Bogota, ILSA-Universidad Nacional de Colombia,
1998.

7 Lépez Barcenas, Francisco, Nava Ku Ka’anu in fivu. Para engrandecer al pueblo. Pensando el
derecho entre los mixtecos, México, COAPIL, s/1, p. 54.
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ciencia de ser indigena y expresarlo como colectivo, heredero de ciertos pa-
trones sociales, politicos, econémicos, culturales y juridicos. Estos elementos
pueden ser ancestrales, aunque sus conformaciones son historicas; es decir,
ligadas a los pueblos y a sus propios cambios contextuales. Ademas, este
proceso de identidad tiene caracter intersubjetivo e intergrupal, porque la
colectividad se percibe diferente a otros sectores sociales; por tanto, se iden-
tifica en su relaciéon con respecto al otro.

La expresion colectiva de ser indigena trae consigo no sélo realidad
simbolica y potencial, sino praxis, que transforma la realidad en que viven.
Por tanto, una comunidad como las que estamos estudiando manifiesta en
sus modos de vida la determinacién de preservar, desarrollar y transmitir a
sus futuras generaciones sus cosmovisiones ancestrales ligadas a sus espacios
fisicos/simbolicos y su identidad étnica. Esto constituye la base de su exis-
tencia continuada como pueblo, teniendo en cuenta sus patrones cultura-
les, sociales, econémicos, politicos y juridicos. Por tanto, ellos generan este
proceso de continuidad mediante sus formas de vida socioeconémicas, pero
también teniendo instituciones politicas y juridicas propias que estén es-
tructuradas y que sean funcionales, con elementos sustanciales y procesales.

Por ultimo, un elemento relevante a tener en cuenta para los pueblos
indigenas es que no son dominantes en la sociedad; por tanto, habria que
tener en cuenta dentro de sus caracteristicas sus condicidnes de opresion dentro
de las sociedades modernas actuales. Por tanto, otra de sus caracteristicas
es que estan en desventaja frente a los grupos de poder, sea el Estado y/o
los poderes privados nacionales o internacionales que ejercen dominacion
y hegemonia’ sobre este grupo poblacional, ubicandose ellos en una posi-
ciéon de riesgo frente al otro. Esto no quiere decir que internamente en las
comunidades no existan también practicas de dominacién y hegemonia en
su funcionar social colectivo, pero lo que es mucho mas palpable, es que un
pueblo que se reconoce como indigena, por la historia vivida desde hace
cinco siglos —o mas o menos— y los recursos/saberes que detentan desde
donde se ubican, se encuentran siempre en un estado de vulnerabilidad
frente al poder.

7 En este sentido, nos referimos a los conceptos gramscianos “dominaciéon” y “hegemo-
nia” del sistema capitalista sobre los grupos sociales y personas en un espacio dado. En este
caso, la dominacién de las personas se practica mediante el ejercicio de la fuerza fisica por
el Estado mediante la coaccion fisica y sus medios, como la policia, las carceles, el ejército y
todo tipo de fuerzas represivas, lo cual genera miedos propios que hacen reproducir al sis-
tema en que viven; mientras, la hegemonia se funda a partir del consenso, donde los grupos
son hegemonizados culturalmente, mediante formas de vida: creencias, consumos, expec-
tativas, moralidades, que son llevadas a cabo de manera consciente o no, pero que hacen
reproducir el sistema en el que viven sin oponerse ni resistirse.
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Una vez expresadas dichas caracteristicas con significados de sentidos
de lo que implica ese sujeto colectivo indigena, es relevante afirmar que los
pueblos, las naciones y las comunidades indigenas pueden hacer valer su
condicion mediante derechos; estos derechos estan llenos de elementos y
contenidos que hemos denominados “bienes” en este articulo, que intriseca-
mente implican la materializacién de sus relaciones comunitarias. Estos bie-
nes, como ya hemos mencionado, también tienen el caracter de colectivos,
en su expresion practica y normativa, siendo el objeto esencial del actuar
comunitario para el pueblo en su reproduccion de la vida social, econémi-
ca, politica y juridica. En este sentido, podemos plantear que los derechos
establecidos para las comunidades en estudio son los principios mediante los
cuales ellas hacen funcionar su colectividad.

Esos bienes los podemos describir a partir de la autodeterminacion, la
cual tiene como una de sus formas especificas la autonomia, que versa sobre
dos elementos: los contenidos de sus formas de vida material (econémica y
sociocultural) y los procesos mediante los cuales determinan sus modos de
vida. Es decir, si un pueblo indigena se considera como tal, puede ejercer
su autonomia sobre sus tierras-territorios, recursos naturales, cosmovisiones
culturales, desarrollo propio, mediante la propiedad y posesiéon comunal, el
uso y disfrute de todos sus recursos materiales y saberes, utilizando los me-
canismos participativos —politicos y juridicos— que ellos acuerden para la
toma de decisiones, entre ellos la consulta previa, libre ¢ informada.

Todos estos contenidos juridicos se encuentran previstos en las normas
internacionales y nacionales de derechos humanos vinculadas a los pueblos
indigenas, y tienen un arduo trabajo en materia prescriptiva; pero si deta-
llamos cada uno de ellos podriamos escribir un articulo mas, y justamente
en este libro se desglosaran estudios sobre los contenidos de estos derechos,
sus elementos esenciales y formas de garantias. Podemos enunciarlos segiin
la legislacion internacional: el derecho a la libre determinacion o autodeter-
minaciéon de los pueblos, con su especifica relacion de autonomia, al desa-
rrollo propio, a la tierra-territorio y a la consulta previa, libre ¢ informada.

No se puede dejar de mencionar que las comunidades indigenas disfru-
tan también de todos los derechos humanos reconocidos y establecidos en
la actualidad, conocidos como derechos civiles, politicos, sociales y ambien-
tales; todos, en relaciéon con la integralidad, la indivisibilidad y la interde-
pendencia. La diferencia entre los DC y el resto de los derechos humanos
es que los primeros estan relacionados con los pueblos indigenas como co-
munidad, y no a otros, por las caracteristicas que describimos previamente
en este apartado. Es decir, el resto de los seres humanos, como sujetos de
derechos, no tenemos las caracteristicas previstas como naciéon o comunidad
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indigena; por tanto, no podemos ejercer estos derechos, aunque si el resto de
los derechos humanos, al igual que ellos. La segunda diferencia estriba en
que los DG se ejercen colectivamente como sujetos-bienes, mientras el resto
de los derechos humanos, si bien pueden ser ejercidos por la comunidad co-
lectivamente, sobre todo si son afectados como conjunto, un miembro de la
comunidad que se encuentre fuera de ella espacialmente, puede ejercer los
derechos humanos mencionados de manera individual, o como grupo, pero
en funcién de la sumatoria de individualidades, y nunca asi los que tienen
caracter colectivo, que quien los ejerce es la comunidad misma.

Una vez definidos estos elementos, podemos concluir que el proceso de
interculturalidad e interlegalidad desde los cuales deberiamos analizar estos
sujetos colectivos, sus bienes y, en general, la practica de sus derechos, for-
ma parte del proceso argumentativo practico de la concepcion que hemos
ido elaborando, expresandose en la defensa y en el ambito judicial. Para
esto debemos tener en cuenta, primero, el pluralismo juridico; es decir, la
existencia de 6rdenes juridicos propios de los pueblos desde donde habra re-
significaciones de los elementos y sus practicas aportadas en el tltimo apar-
tado de este texto. Desde ese locus de enunciacion, podremos aplicar nocio-
nes de interculturalidad e interlegalidad de manera horizontal, que no son
mas que los procesos relacionales que se darian entre las maltiples subjeti-
vidades que tomamos parte en los procesos juridicos, como son abogados,
jueces, miembros de movimientos sociales y de las comunidades indigenas,
donde primaria el respeto, la solidaridad, la comprension, la horizontalidad
y el significado de sentido de lo que los pueblos indigenas demandan vy el
derecho debe reconocerles y otorgarles.

VI. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos realizado un recorrido teérico exhaustivo de como se
han concebido los derechos colectivos de los pueblos indigenas historicamen-
te, haciendo énfasis en la concepcion del sujeto de derecho comunitario, sus
relaciones con el Estado y con el resto de los grupos sociales, desde el asimi-
lacionismo/integracionista y el multiculturalismo, para arribar a una carac-
terizacion de la cual tomamos parte, que se desarrolla a partir de los prin-
cipios de la interculturalidad e interlegalidad, pasando por las definiciones
analiticas de lo que consideramos un sujeto y un bien dentro de los derechos
colectivos, y arribando a los contenidos materiales que tienen estos sujetos y
bienes relacionados a los pueblos indigenas.
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Creemos fehacientemente que un trabajo como este puede aportar ele-
mentos teoricos para el proceso del uso alternativo del derecho, denomina-
do especificamente positivismo de combate, dentro del pensamiento juridi-
co critico. Desde aqui nos interesa hacer uso del derecho positivo vigente,
con todos sus conceptos y formas argumentativas posibles, en aras de la de-
fensa de los grupos y personas, que en una sociedad capitalista como la que
vivimos se encuentran siempre en riesgo y vulnerabilidad para preservar y
mantener sus formas de vida propias, como son las comunidades indigenas.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS PARA COMPRENDER LOS LIMITES
Y LAS POSIBILIDADES DEL DERECHO Y LOS DERECHOS
FRENTE AL DESPOJO DE LOS TERRITORIOS INDIGENAS®

Yacotzin BRAVO ESPINOSA**

SUMARIO: L. Introduccion. 11. Situando la configuracién dominante del
derecho y los derechos frente a los pueblos indigenas y sus territorios. 111. La
defensa de los territorios indigenas en la transicion hacia el capitalismo trans-
nactonal globalizado: entre pluralismos juridicos, interlegalidades y violen-
cias. IV. Los limutes y posibilidades del derecho, los derechos y sus usos en la
defensa de los territorios indigenas. Una propuesta de acercamiento al derecho.

V. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

En la actualidad, los conflictos histéricos derivados del desplazamiento de los
pueblos indigenas junto con el despojo de sus bienes y recursos culturales y
naturales se han convertido en una verdad irrefutable dentro del ambito inte-
rescalar de los derechos humanos.! El modelo de desarrollo neoliberal basado

s

Una version de este articulo se publico en Amicus Curie, vol. 12, nim. 2, de la Univer-
sidade do Extremo Sul Catarinense en 2015.

* Maestra en Derecho por la UNAM; doctoranda en Ciencias Antropolégicas en la UAM-
Iztapalapa. Ha trabajado en diversos proyectos de investigaciéon en México con la UNAM,
UABC, CIESAS-DF 'y con el Centre on Law and Social Transformation, de la Universidad de Ber-
gen. Es miembro activa del grupo de trabajo Pensamiento juridico critico en el CLACSO.
Correo: levantiscoez@gmail.

' No es de sorprenderse que en México sean los pueblos indigenas los que sufran tal em-
bestida, pues las regiones con mayor diversidad biolégica son aquellas donde los pueblos in-
digenas han habitado histéricamente. Los territorios con mayor riqueza cultural también son
aquellos con mayores recursos naturales: agua, petréleo, bosques, recursos minerales, entre
otros. Véase Daes, Erica-Irene A., “Las poblaciones indigenas y su relacion con la tierra”, do-

103

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
104 YACOTZIN BRAVO ESPINOSA

en la privatizacion, el libre mercado y la acumulacién de la ganancia se ha
impuesto mediante normatividades, proyectos, politicas publicas y acciones
del sector privado sobre las diversas formas de sociabilidad indigena. Dicho
modelo ha impactado invasivamente sobre sus formas de vida, territorios y
medios de subsistencia a través de la apropiacion por desposesion. Esto ha
desencadenado graves conflictos entre el Estado neoliberal —que se autopro-
clama titular monopdlico del territorio nacional mientras sostiene politicas
multiculturales y actos de criminalizacion—, los sectores privados —como
las empresas transnacionales que ven en la diversidad biolégica y cultural un
bien patrimonial y para explotar y comercializar— y los pueblos indigenas,
que desde sus luchas locales, regionales, nacionales e internacionales defien-
den sus formas de vida colectiva, sus identidades culturales y sus territorios.

En este marco de conflictividad, el derecho no ha quedado ajeno; su
papel y sus usos son tan diversos como los procesos de opresion, control,
resistencia, impugnacién o negociacion en los que estan insertos los pueblos
indigenas.

No obstante, en México, ha sido el positivismo juridico el que se ha con-
figurado como dominante en el estudio, la enseflanza y la praxis legislativa,
judicial y litigante. Desde su vision, el derecho es neutral, autorreferente e
independiente de los procesos y de los actores sociales. De modo que las re-
laciones entre el Estado, los sujetos privados nacionales, inter o transnacio-
nales y los pueblos indigenas se reducen a relaciones formales y normativas,
y, en consecuencia, los conflictos y soluciones se visualizan en términos de
legalidad, dejando fuera o invisibilizando las relaciones de dominacién y
subordinacién ejercidas histéricamente sobre los pueblos indigenas, tanto
las relaciones que fueron necesarias para negar y criminalizar a las plura-
ridades juridicas indigenas —que colocaron al derecho estatal como do-
minante— como las que, desde la legalidad e ilegalidad, le han permiti-
do al capitalismo expandirse sobre los territorios indigenas. Esta reducciéon
también ha restringido la comprension de las posibilidades y los limites del
derecho y los derechos,? asi como de sus usos en las luchas o procesos de
defensa indigena.’

cumento de trabajo final del tema 5 del programa provisional Prevencién de discriminaciones
y proteccion a los pueblos indigeneas y a las minorias, 53 periodo de sesiones, Subcomision de
Promocién y Protecciéon de los Derechos Humanos, ONU, 30 de junio de 2000.

2 Cuando se habla de los derechos se referencia a los derechos colectivos de los pueblos
indigenas, tanto en su versiéon formal como expansiva. Ambos elementos seran abordados
mas adelante.

¥ La tendencia en los ultimos afios es el surgimiento de poderosos movimientos indige-
nas en el mundo, cuya demanda central es la proteccién y reconocimiento de los derechos
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Es preciso mencionar que estos usos, posibilidades y limites del derecho
y los derechos! son procesos diversos, abiertos, dinamicos y dialécticos que
se dan conforme a las experiencias y contextos de las luchas indigenas, a sus
necesidades, intereses y capacidades politicas y a su localizacion e interrela-
clones con otros espacios locales, estatales, nacionales, inter y transnaciona-
les. Es por ello que en este trabajo se propone entender al derecho desde la
pluralidad y la interlegalidad, donde se encuentran desde el derecho oficial
hasta los pluralismos juridicos dominantes, comunitarios, etcétera, que es-
tan insertos en relaciones de poder y conflicto, lo cual desata la posibilidad
de la dominacioén, asi como de la creatividad o la transformacion juridica.

Sin duda, es la praxis y su aproximacion critica, interdisciplinaria e in-
terescalar desde “abajo” la que mas iluminara sobre estas realidades.’ Sin
embargo, como contribucién a este acercamiento, el presente articulo tie-
ne como objetivo esbozar algunos elementos téoricos® que nos ayuden a
comprender, mas alla de la teoria tradicional del derecho y en el marco de
la actual forma de sociablilidad capitalista, las posibilidades y los usos del

territoriales indigenas y sus recursos naturales, pues muchos de los actuales conflictos estan
relacionados con su desposesion y explotacion. Segtin el Programa de las Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD), existe una gran riqueza mineral, depésitos de petrdleo, pastos,
plantas medicinales y recursos acuiferos, por lo que no hay un solo territorio indigena en
el mundo que no sea codiciado por las transnacionales. Véase IFukuda-Parr, Salilo, Informe
sobre Desarrollo Humano, 2004 la libertad cultural en el mundo diverso de hoy, PNUD-Mundi-Prensa,
2004.

* Las posibilidades y limites del derecho hacen referencia a la capacidad que tiene el
derecho y los derechos humanos para garantizar la vida, las culturas y territorios de las per-
sonas y los pueblos indigenas, no sélo desde vias jurisdiccionales o semijurisdiccionales, sino
también desde los usos politicos de ellos.

> En términos de Boaventura de Sousa y Rodriguez Garavito, una aproximacién o pers-
pectiva desde “abajo” y desde el “sur” seria la construccién de una legalidad cosmopolita
subalterna; es decir, una aproximacion que permita visualizar y resaltar las potencialidades
de los excluidos o de las victimas de la ciudadania social —ya sea por cuestiones de clase,
género, raza o pertenencia étnica— en marcos desiguales entre los sujetos hegemonicos y
los contrahegemonicos. La legalidad cosmopolita subalterna es una forma de ir mas alla de los
estudios hegemonicos de la globalizacion y el derecho. Véase De Sousa Santos, Boaventura
y Rodriguez Garavito, César A., “El derecho, la politica y lo subalterno en la globalizacion
contrahegemoénica”, en De Sousa Santos, Boaventura et al. (eds.), £l derecho y la globalizacién
desde abajo. Hacia una legalidad cosmopolita, México, Anthropos-Universidad Autonéma Me-
tropolitana, 2007, pp. 7-20. Otra excelente obra que ilumina desde la perspectiva de la
antropologia juridica es Sierra, Maria Teresa et al. (eds.), Justicias indigenas y Estado. Violencias
contempordneas, México, Flacso-CIESAS, 2013.

5 Si bien este analisis es una aportacion teérica, esta pensado desde las experiencias
de lucha indigena con las que he participado en comunidades indigenas zapatistas, y ac-
tualmente, con el pueblo indigena cucapa en su lucha por la defensa de su territorio y sus
recursos pesqueros.
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derecho, asi como los derechos en las defensas de los territorios y recursos
naturales indigenas, en términos de potencialidad, creatividad, dominacioén,
represion, etcétera.

Para ello, sera necesario, en primer lugar, situar brevemente el proceso
de dominacion en el que se insertan los pueblos indigenas en la transicion de
la modernidad capitalista al capitalismo transnacional globalizado, que en
diferentes escalas enmarcan los despojos territoriales indigenas, localizan a
los sujetos que lo impugnan y a los impugnados, contextualizan las logicas
de poder —sin las cuales no se pueden entender las posibilidades— y los
usos del derecho y los derechos.” De esto se trataran los dos primeros apar-
tados de este trabajo.

El primer apartado se ocupa de hacer un recorrido histérico general
sobre la forma en como se configuré al Estado moderno, su derecho y la
construccion liberal de los derechos como dominantes frente a las pluralides
indigenas en la modernidad capitalista. Este recorrido ayudara a visibilizar
las formas en como se ha ido limitando la configuracion del derecho, los de-
rechos y sus usos en México, antesala de los modos de dominacién actual. El
segundo apartado se ocupara de la transicién hacia la forma de sociabilidad
capitalista transnacional globalizada, en la cual se reconfigura el Estado, sus
instituciones, su derecho y territorio bajo relaciones mas complejas, dinami-
cas ¢ interdependientes a escala global, nacional, regional y local, donde la
soberania formal y los limites territoriales estatales se conservan, aunque en
la prdxis se superponen diversas formas de configuracion espacial localiza-
das, tanto de la economia transnacional como de los pueblos indigenas. A su
vez, la concentracion y acumulacion del poder estatal se difuminan frente a
las formas hegemonicas de poder privatizadas de los sujetos transnaciona-
les, y el monopolio de la creacion y aplicacion de normas es disputada legal
y/o ilegalmente por los pluralismos juridicos transnacionales localizados en
diversos espacios, desde el estatal hasta los pluralismos juridicos indigenas.

En este proceso, el papel del Estado y las posibilidades del derecho, los
derechos y sus usos en la defensa de los territorios indigenas se ha transfor-
mado, asi como se han reconfigurado los pueblos indigenas y sus territorios.
Para dar cuenta de ello, es preciso trascender la concepcién tradicional del
derecho. Esto se desarrollara en el tltimo acapite, donde se proporcionan
diversos elementos para abordar y conceptualizar al derecho como un pro-

7 Por ejemplo, en un litigio judicial cuyo objetivo es defender un territorio indigena
frente a un megaproyecto, estan inmersos diversos intereses, expresiones, relaciones y nego-
ciaciones propios de la nueva sociabilidad capitalista, mas alla del funcionamiento de institu-
ciones o practicas judiciales en sentido estricto.
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ceso sociohistorico de produccion dialéctica e interescalar de las socieda-
des, inserto en relaciones de poder y conflicto, como punto de partida para
explorar multiples posibilidades y limites del derecho en el marco de los
conflictos territoriales entre el Estado, los pueblos indigenas y otros sujetos
privados; por ejemplo, las empresas transnacionales. Lo anterior, con el ob-
jetivo de trascender la vision liberal de los derechos para enfocarlos desde
la interlegalidad y en su versién expansiva, es decir, tomando en cuenta la
construccién, apropiacion y reinterpretaciéon de nociones, practicas y repre-
sentaciones de los derechos desde los movimientos y resistencias indigenas,
en un marco de lucha politica situada en el capitalismo transnacional glo-
balizado.

II. SITUANDO LA CONFIGURACION DOMINANTE
DEL DERECHO Y LOS DERECHOS FRENTE A LOS PUEBLOS
INDIGENAS Y SUS TERRITORIOS

En los procesos de creacion y consolidacion de los Estados modernos, tanto
en Europa como en América Latina, prevalecieron las pluralidades sociales,
politicas, econémicas y juridicas, aunque éstas se mantuvieron en perma-
nente conflictividad mediante la resistencia, la adaptacion, la negociacion,
etcétera, mientras el Estado-nacion y su derecho se constituyeron como do-
minantes en la modernidad capitalista.?

8 Lamodernidad no es entendida como un concepto univoco, un periodo o conjunto de

periodos en la historia, sino como un proceso histérico que se desarrolla o transita a través
de diversas préacticas y concepciones espaciales, sociales, politicas, intelectuales, culturales,
econémicas y juridicas. Asimismo, como explica Bolivar Echeverria, ante la diversidad de
sociabilidades también coexisten diferentes modernidades en conflicto, aunque fue la ca-
pitalista la que se constituyé como hegemonica primero en Europa y después en el mundo
entero. En este marco, la modernidad capitalista no es producto de si misma, en términos
eurocéntricos, lo que no implica negar el proceso de desarrollo europeo y sus aportaciones,
asi como tampoco afirmar que fue un proceso homogéneo o lineal, ausente de diversidades
y resistencias al interior y al exterior de Europa. En ese sentido, esta modernidad no se
puede comprender sin los fenémenos y presupuestos historicos intra y extraeuropeos, espe-
cialmente en su relacion con América Latina, a partir de los cuales se conformoé el patron de
sociabilidad dominante a nivel mundial que impuso un modelo estatal, juridico, territorial,
cultural y social. Véase Echeverria, Bolivar, “Modernidad y capitalismo: 15 tesis sobre la mo-
dernidad”, Antologia. Critica de la modernidad capitalista, La Paz, Vicepresidencia del Estado Plu-
rinacional de Bolivia-OXFAM, 2011, p. 72; Dussel, Enrique, Hacia una filosofia politica critica,
Bilbao, Desclée de Brouwer, 2001, pp. 350-353; Wallerstein, Immanuel, “El eurocentrismo y
sus avatares: los dilemas de la ciencia social”, en Dube, Saurabh et al. (coords.), Modernidades
coloniales: otros pasados, historias presentes, México, El Colegio de México-Centro de Estudios de
Asia y Africa, 2004, pp. 107-115.
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La figura moderna del Estado se instituyé como parte de un proceso
de dominacién y expansion capitalista cuyo caracter mundial lo fundé la
conquista de América Latina, y cuyas relaciones de colonialidad le permi-
tieron a Europa colocarse en el centro hegemoénico mundial y constituir
una geografia social bajo sus referentes de sociabilidad, formas de organi-
zacién politica y produccion del pensamiento.” Los presupuestos que con-
formaron interdependientemente este modelo de modernidad fueron la
produccioén, la circulacion y el consumo capitalista; la constitucion de una
identidad moderna basada en la negacién del otro; la organizacion politica
y juridica personificada en el Estado-nacion, y la produccion de la ciencia
moderna.

Aunque el capitalismo es escencialmente expansivo a nivel mundial,
durante la consolidacion de los Estados modernos, la organizacion de su
produccion, intercambio y consumo se desarroll6 al interior de las fronteras
estatales.'” En este sentido, la consolidacion estatal implico la acumulacion
y concentracion de poder coercitivo (dominio) y capital (dmbito de explota-
c16n y acumulacion de la riqueza) en una organizacion o ente que, de forma
exclusiva y prioritaria, los ejercia frente otros colectivos, con un territorio

¢ La colonialidad del poder es un patrén de poder mundial en el que convergen inter-

dependientemente dos ejes. El primero es la codificacién de las diferencias a partir de la
construcciéon de identidades contrapuestas basadas en la idea de la raza. Esta codificaciéon
surgié en el momento en que los ibéricos conquistaron, nombraron y dominaron América,
y crearon las identidades americanas como los “otros” externos en negatividad u oposicién;
frente a ellas, la identidad europea se colocd en una posicion superior y se definié en sentido
positivo o moderno. Esta configuracion racista de las identidades fundamenta vy justifica el
segundo eje de este patréon de poder mundial por medio de las relaciones de dominacién,
explotacion y despojo, derivadas del control del trabajo y la apropiacion de los recursos y
productos en torno al capital y a la expansion del mercado mundial. Asi, “todas las formas de
control y de explotacion del trabajo y de control de la produccién-apropiacién-distribucion
de productos, fueron articuladas alrededor de la relacion capital-salario... y del mercado
mundial”. Quijano, Anibal, “Colonialidad del poder, eurocentrismo y América Latina”, en
Lander, Edgardo (comp.), La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias sociales. Perspectivas lati-
noamericanas, Buenos Aires, Clacso, 1993, pp. 204-220. También vale la pena consultar Gros-
foguel, Ramoén, “La descolonizacién de la economia politica y los estudios postcoloniales:
transmodernidad, pensamiento fronterizo y colonialidad global”, Tabula Rasa, Bogota, nim.
4, enero-junio de 2006, pp. 17-48.

0 Henri Lefebvre expresa que el capitalismo actuando a escala mundial estratégica y

modificando sus relaciones de produccién ha logrado mantener sus relaciones especificas
de producciéon: “Lo ha conseguido a pesar de sus fracasos a escala estratégica; aun cuando
paises enteros hayan sido apartados de las relaciones de producciéon capitalista (la URSS,
China, Cuba, etc.), la presion del mercado mundial sobre los paises sigue manifestandose™.
Letebvre, Henri, Espacio y politica. El derecho a la ciudad 11, Barcelona, Peninsula, 1976, p. 98.
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definido y sobre una poblacién determinada.'' El espacio fue fundamental,
porque configuré un ambito material de dominio exclusivo estatal a partir
de fronteras definidas y limites establecidos que funcionaba como conte-
nedor del ejercicio del poder de comunidades y pueblos, tanto a lo interno
como a lo externo; era la base para la organizaciéon de la produccion, el
intercambio y la competencia capitalista, y, al mismo tiempo, pretendio ins-
talarse como espacio de uniformidad y homogeneidad identitaria mediante
el imaginario del territorio nacional.

Al interior, la consolidacion estatal se logrd frente a las pluralidades
coexistentes, principalmente mediante la ordenacién centralizada y jerar-
quica del poder, y la conformacién de una cartografia uniforme politica y
administrativa. Se instaur6 formalmente una homogeneidad social a través
de la construccion de la ciudadania basada en el individuo. El individuo es
la dimension fundamental para la expansion del capitalismo, ya que éste
precisaba sujetos para la produccion y el consumo que garantizaran su acu-
mulacion, y facilitaba al Estado la centralizacién del poder por medio de re-
laciones directas con las personas mediante el establecimiento de derechos
y obligaciones. En términos sociales, una sociedad individualizada permite
la ocupacion, homogeneizacion y fragmentacion de los territorios colectivos
en aras de la propiedad privada. Dicha accion sustrae a los propietarios tra-
dicionales de sus particularidades naturales, sociales, culturales y politicas,
puesto que reduce su propiedad a una superficie de suelo. Este mecanismo
posibilité la reordenacién y adquisicion de dominio por medio del derecho
de propiedad, y la conversion a bienes les otorgé el valor intercambiable ne-
cesario para incorporarlos al circuito de la produccion, distribucion, venta
y compra.'?

A nivel interestatal, los Estados estaban en competencia por la pobla-
ci6n, el territorio y los recursos, de forma que la acciéon bélica fue funda-
mental durante la consolidaciéon de las fronteras estatales, pues le permitio
a las potencias conservar su poder frente a otros Estados y acumular capital
mediante procesos de expansion, colonizacion y apropiacion. Asi, los terri-
torios y recursos naturales y culturales fueron considerados un bien patri-
monial por poseer.” Esta expansién y colonizacién no sélo arrastré a los

" Tilly, Charles, Coercidn, capital y los Estados europeos, 990-1990, Madrid, Alianza, 1992,
pp- 37-40 y 53-56.

12 Harvey, David, La condicion de la posmodernidad. Investigacion del cambio cultural, Buenos Ai-
res, Amorrortu, 1998, pp. 267-282; Lefebvre, Henri, op. cit., pp. 9, 108 y 109; Tilly, Charles,
op. cit., pp. 152, 153 y 167.

% Entre 1876 y 1915 aproximadamente, la cuarta parte de la superficie terraquea estaba
redistribuida en forma de colonias entre media docena de Estados, y hasta el estallido de la
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Estados y sus territorios dentro del mercado mundial, asignandoles un lugar
en su logica interdependiente e imponiendo formas de organizacion politica
y/o juridica, sino que también afect6 las dimensiones de la existencia social
desde lo local, lo regional y lo estatal.'*

No obstante, esto no implicé que las heterogeneidades y singularidades
sociales, politicas, culturales, econémicas y juridicas hayan sido erradica-
das; al contrario, ellas constituyeron sus propias historias desde la resisten-
cla: impugnacion, adaptaciéon y/o negociacion, al interior del Estado, pero
también en relacion con ¢l y conforme a sus condiciones politicas y sus
contextos. Por ejemplo, las relaciones de colonialidad ejercidas sobre los
pueblos indigenas y la reconfiguracion de sus diversas identidades e ins-
tituciones como pucblos dindmicos, aunque en términos de desigualdad,
son parte del mismo proceso histoérico sin el cual no se puede entender la
conformacién de los Estados latinoamericanos. Una muestra de ello fue el
uso de las republicas de indios. Estas se crearon para el control politico a
nivel local, pero jugaron un papel importante para la reconfiguracion de
los pueblos indigenas, de sus formas de vida, territorios y modos de gobier-
no durante la colonizacién."

Este proceso conjunto y dialéctico de relaciones de poder trascendi6 en
la fragilidad institucional de los Estados nacionales, y en su derecho mono-
polico y liberal. Primero en términos de la consolidacion de la ciudadania
(igualdad formal), la desamortizacion de los territorios indigenas, la desapa-
ricion de las republicas de indios dentro de la organizacion del poder ptbli-
co estatal, y mas tarde, en las politicas indigenistas y en la reapropiaciéon que
hicieron los pueblos indigenas del uso del derecho y los derechos —como
los propios municipios oficiales, el derecho agrario, etcétera—. Sobre esto se

Primera Guerra Mundial el dominio francés e inglés se extendia por el mundo entero. Desde
1900 el mundo vivié 237 nuevas guerras civiles e internacionales, en cuyas batallas murieron
al menos cien millones de personas al ano. Hasta el ano 2000 la cifra es de 275 guerrasy 115
millones de muertes en batalla, y los civiles podrian alcanzar la misma cantidad. Cfr. Tilly,
Charles, op. cit., pp. 109, 110 y 146.

" Para Anibal Quijano, la globalidad del patrén colonial del poder representa una glo-
balidad que “es un piso basico de practicas sociales comunes [homogéneas] para todo el
mundo, y una esfera intersubjetiva que existe y actia como esfera central de orientacién
valdrica del conjunto. Por lo cual las instituciones hegemoénicas de cada dambito de existencia
social, son universales a la poblacién del mundo como modelos intersubjetivos. Asi, el Esta-
do-nacién, la familia burguesa, la empresa, la racionalidad eurocéntrica”. Quijano, Anibal,
op. cit., pp. 214y 215. Véase también Grosfoguel, Ramon, op. cit., p. 28.

1> Una obra fundamental para comprender el proceso historico de las republicas de in-
dios es Lenkersdorf, Gudrum, Repiblicas de indios. Pueblos mayas en Chiapas, México, Siglo XVI-
UNAM, Instituto de Investigaciones Filologicas, 2001.
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profundizara mas adelante, por ahora, interesa abordar el papel del derecho
en esta transicion histérica.

El derecho fue fundamental, y, a su vez, fue expresion de un proceso
sociohistérico, tanto en su construccién téorica como en la practica. En
los paises con tradicién romanico-germanica, la perspectiva predominante
del derecho moderno fue el positivismo juridico, que separa exitosamente
las relaciones entre el Estado, las sociedades y el derecho, y desarrolla una
nocioén y una practica legalista y formal de las normas, de la sociedad, del
poder, del territorio y del Estado.'®

El derecho es considerado como un sistema racional perfectamente
unido, concluyente y valido para toda la sociedad humana, independiente-
mente de sus circunstancias. La ley se vuelve la fuente formal del derecho.
Como bien lo sintetiza Jests de la Torre Rangel, “La modernidad redujo el
derecho a la ley que procede del Estado. Por lo que se niega de principio,
el pluralismo juridico y la variedad de fuentes formales. Derecho es igual a
ley del Estado, y la ley del Estado es igual a Derecho”.!” Asimismo, el indivi-
dualismo juridico'® constituy6 la fundamentacion del derecho, los derechos
y los sujetos juridicos. El Estado y su derecho se convierten en garante de
los derechos subjetivos mediante una racionalidad legal y bajo la idea de la
igualdad de los sujetos individuales. Los derechos subjetivos imperantes son
la libertad —sobre todo de comercio—, la propiedad privada, la seguridad
juridica y la igualdad. Estos derechos, dice Jests de la Torre Rangel, son la
estructura juridica de una sociedad cuyo fundamento es la acumulacion de
la riqueza privada y el individualismo.'

' La transicion historica que conllevé la revolucion cientifico-técnica, el racionalismo

como base del entendimiento del mundo (cuyo centro era el individuo), la identidad mo-
derna y el desarrollo de la economia capitalista (siglo XVIII y XIX), aunado al proceso
de codificacién impulsado por los Estados burgueses europeos en el siglo XIX, originé un
cambio en la fundamentacién del derecho en su ambito cientifico, dogmatico y préctico,
que condujeron a la entrada triunfal del positivismo juridico. Véanse Torre Rangel, Jesus
Antonio de la, £l derecho como arma de liberacion en América Latina. Sociologia juridica y uso alternativo
del derecho, México, CENEJUS (Centro de Estudios Juridicos y Sociales)-Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de San Luis Potosi, 2006, pp. 65, 66, 72, 73 y 82; Fitzpatrick,
Peter, La mitologia del derecho moderno, México, Siglo XXI, 1998, pp. 55 y 66-75; Bobbio, Nor-
berto, El problema del positivismo juridico, México, Fontamara, 2004, pp. 11-36.

7" Torre Rangel, Jestis Antonio de la, op. cit., p. 82.

18 Heredado del iusnaturalismo humanista y racionalista desde el siglo XVI hasta el
XVIIL

9 Su maxima proclamacién en la historia se encuentra en la Declaracién de Indepen-

dencia Americana de 1776 y en la Constituciéon de Estados Unidos de 1791, en la Decla-
racion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, producto de la Revolucién de

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
112 YACOTZIN BRAVO ESPINOSA

En los paises latinoamericanos los elementos de la modernidad capita-
lista han guiado hasta la actualidad tanto la praxis como el estudio dominan-
te del derecho. A partir de ellos, presupuestos como universalidad, neutra-
lidad, progreso, identidad nacional, libertad individual, democracia liberal,
ciudadania, soberania, etcétera, son incorporados como resultado natural e
incuestionable de los procesos independentistas y la conformacién de nues-
tros Estados y su derecho. Sin embargo, estos presupuestos se incorporaron
mediante relaciones de colonialidad y de poder sobre las pluralidades poli-
ticas, sociales, culturales, econdémicas y juridicas que han coexistido con el
Estado, incluso, de algunas que son previas a su conformacién, como es
el caso de los pueblos indigenas.?® Se trata de un conjunto de relaciones de
colonialidad que se invisibilizaron o naturalizaron bajo discursos de neu-
tralidad del derecho, de legalidad y de un constitucionalismo exacerbado
en los paises que se independizaban. De este modo, la aparente neutralidad
del derecho moderno es en realidad el acto de normalizar las relaciones
de dominacién sobre los pueblos indigenas e ilegalizar su existencia como
colectividades —que tenian y tienen formas propias de organizacién en
diferentes escalas—.

Igualmente, el constitucionalismo liberal heredé la nocién de territorio
vacio del derecho internacional publico que sirvidé para invisibilizar a los
pueblos indigenas como ocupantes previos de los territorios, y que justificd
su despojo y explotacion. Junto a dicha nocién de territorio vacio se sumoé
el presupuesto de soberania estatal, que instauro la organizacion territorial
politica y juridica homogénea sobre las jurisdicciones indigenas y dividid
con limites politicos a pueblos que ocupaban un mismo territorio en diver-
sas entidades federativas, municipios e, incluso, en diferentes paises.?!

Estados Unidos y la francesa, respectivamente. Véase Torre Rangel, Jests Antonio de la, op.

cit., pp. 352-366.

2 Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez Garavito, César A., “Derecho y sociedad en

América Latina: propuesta para la consolidacion de los estudios juridicos criticos”, en Garcia
Villegas, Mauricio y Rodriguez Garavito, César A. (eds.), Derecho y sociedad en América Latina: un
debate sobre los estudios juridicos criticos, Bogota, ILSA-Universidad Nacional de Colombia, 2003,
p. 17.

2l La nocién de espacio libre o vacio fue trascendental en el derecho de gentes europeo

y en su politica de colonizacién y expansion, debido a que no podian justificarla mediante
la representacion de “espacio enemigo”. Fue entonces imprescindible constituir el “espacio
libre” para justificar la ocupacién y toma de suelo y mar de los espacios colonizados. La no-
ci6n de espacio libre implicaba que las sociedades previamente exitentes tenian ausencia de
derecho, republica, civilizacién y fe cristiana, lo que les daba a los conquistadores derechos
de dominio vy jurisdiccién, y a su vez, los obligaba a la misién cristiana y conversion a la ci-
vilidad o republica de las sociedades colonizadas. El derecho de guerra se justific6 mediante
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A la par se instituyé un universalismo de sujetos juridicos y derechos
subjetivos, mediante la ciudadania y la personalidad juridica individual
frente a las colectividades juridicas y politicas, y de los derechos individuales
sobre los derechos colectivos. No obstante, la constitucionalizacion de es-
tos derechos, mas que responder a la proclamada universalidad e igualdad,
correspondia a la concepcién moderna del ser humano, de forma que el
indigena para ser libre tenia que ser civilizado, y el goce “igualitario” de los
derechos representaba la pérdida de sus derechos propios.??

En este sentido, la juridizacion y la aplicaciéon de este paradigma de de-
recho y derechos a través de la Constitucion, leyes y reglamentos, desde un
inicio se constituyé como excluyente y colonial, pues comporté discrimina-
clones, criminalizacién y exterminio de todo aquello que atentaba o fuera
un obstaculo para la consolidacién nacional y las formas de produccién,
explotacion y consumo basadas en el progreso, idea que gui6 la reorgani-
zacion de las sociedades y territorios en los Estados latinoamericanos.?® De
esta forma, a los pueblos indigenas se les imponian dos destinos posibles: su
civilizacién obligada o su aniquilaciéon.?

la guerra justa prohibiendo y criminalizando las resistencias indigenas frente a la nueva
ordenacién de vida y de los espacios. Véase Schmitt, Carl, £/ nomos de la tierra en el derecho de
gentes del us publicum europaerum, Granada, Comares, 2002, p. 53.

22 Para Bartolomé Clavero, la Constitucion de Cadiz de 1812 fue la que introdujo este
planteamiento constitucional en América Latina. Esta condicionaba a los pueblos indigenas
ala politica civilizatoria; la ausencia de ésta entranaba una suspesién implicita, pero efectiva
de sus derechos y garantias. Véase Clavero, Bartolomé, Geografia juridica de América Latina.
Pueblos indigenas entre constituciones mestizas, México, Siglo XXI, 2008, pp. 31-34.

% Los gobiernos independentistas consideraron que uno de los principales problemas
para realizar su proyecto de nacién y progreso era la acumulacion de grandes extensiones de
tierras en manos, sobre todo, de las elites hispanas y el clero; esta acumulacién se considerd
como uno de los motivos de “atraso econémico” en el que se encontraba el pais. Para solu-
cionar este problema, durante el siglo XIX se impulsaron diversas politicas y leyes de secula-
rizacién, desamortizacion y colonizacién de tierras, que tenian como objetivo la prohibicién
de la acumulacién de tierras y se implementaba el fraccionamiento de las tierras y su libera-
lizacién para alcanzar el progreso. Para lograr la movilidad vy libre circulacion de las tierras
se impulso su enajenacion y la consolidacion de la propiedad libre, plena e individual. Estas
medidas legales, mas alla de lograr la desamortizacién eclesiastica, consolidaron el despojo
de las tierras colectivas de los pueblos indigenas. Véase Villoro, Luis, £/ proceso ideoldgico de la
revolucion de Independencia, 3a. ed., México, UNAM, 1981, pp. 112-121; Clavero, Bartolomé,
Derecho indigena y cultura constitucional en América, México, Siglo XXI, 1994, pp. 22-28; Gonzalez
Casanova, Pablo, Sociologia de la explotacién, Buenos Aires, Clacso, 2006, p. 195.

2 Lander, Edgardo, “Ciencias sociales: saberes coloniales y eurocéntricos”, en Lander,
Edgardo (comp.), La colonialidad del saber: eurocentrismo y ciencias soctales. Perspectivas latinoamerica-
nas, Buenos Aires, Clacso, 1993, pp. 2-11.
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El hipercentralismo discursivo y simbolico en torno a la Constitucion y
sus reformas buscaba dar respuesta a las realidades sociales plurales, hibri-
das y profundamente asimétricas. El constitucionalismo era entonces una
herramienta fundamental en la instauracion de los Estados latinoamérica-
nos; sin embargo, no logré la consolidaciéon de los mismos. Como lo ex-
presan Rodriguez Garavito y Garcia Villegas, mas que haber logrado una
eficacia instrumental para consolidar las instituciones estatales, controlar a
las pluralidades existentes y acabar con la polarizacién social producto de
los movimientos independentistas, este constitucionalismo se convirtié en
un instrumento politico, simbdlico y discursivo para la legitimacion institu-
cional; es decir, en un argumento para atenuar los efectos de la incapacidad
estatal.? La articulacién juridica y constitucionalista en América Latina se
caracteriz6 por su ineficacia instrumental en la praxis, de manera que la
consolidacién institucional del Estado precisé del uso de otras vias extrale-
gales, de otros espacios estructurales, como el nepotismo, la corrupcion, el
clientelismo, etcétera, asi como el autoritarismo estatal.?

Sobre esta configuracién, en México se erigio la relacion entre los pue-
blos indigenas y el Estado; la reforma agraria y las politicas indigenistas tu-
vieron un papel importante en ello. En cuanto la primera, a incios del siglo
XX, el despojo de los territorios colectivos, su concentracién en grandes
latifundios, asi como la marginacién y desigualdad social desaté el movi-
miento revolucionario. La respuesta juridico-politica a las demandas de los
campesinos e indigenas fue la constitucionalizacion de los derechos agra-
rios, entre otros derechos sociales. Pese a que éstos se operativizaron para
muchos pueblos hasta el cardenismo (1934-1940), durante el siglo XX re-
presentaron una restriccion juridica al exacerbado liberalismo individual
imperante, pues se reconocia a un sujeto colectivo con personalidad juridica
mediante los ejidos y las comunidades agrarias. Estas tltimas no solo se con-
formaban por las creadas por el derecho agrario, sino por las comunidades
de hecho. Se decreté el derecho de dotacién a los pueblos, rancherias y co-
munidades que carecian de tierras y aguas o que no las tenian en cantidad
suficiente, para las necesidades de su poblacion, asi como el derecho de res-
titucién de tierras, aguas y bosques de las que fueron privados con las leyes

» Aunque, como bien nos advierten Rodriguez Garavito y Garcia Villegas, no quiere
decir que todas las reformas obedecieron a la necesidad del Estado de legitimar su accién
ni que las normas decretadas con fines simbélicos estuvieron condenadas a la ineficacia o
fracaso instrumental. Véase Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez Garavito, César A., op.
cit., pp. 28-46.

% [bidem, pp. 30-34.
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de desamortizaciéon.?” Por primera vez se reconocié la tenencia y disfrute
colectivo de la tierras, bosques y aguas mediante la propiedad colectiva,
cuyas caracteristicas eran ser imprescriptible, inalienable e inembargable.?

El régimen agrario ha representado para los pueblos indigenas un papel
ambivalente en la proteccion de sus territorios, formas de vida y subsistencia.
Por un lado, se ha constituido un marco legal y un instrumento de judiciali-
zacion para obtener seguridad juridica colectiva sobre su posesion agraria,
acceder colectivamente a tierras y recuperar tierras de las que fueron despo-
jados histéricamente. Sin embargo, este régimen de proteccién colectiva se
menoscabd con las reformas al articulo 27 constitucional en 1992. Por otro
lado, el movimiento indigena de finales de la década de los ochenta y princi-
pios de los noventa empez6 a pugnar por los derechos de los pueblos indige-
nas, centrados en la autonomia, cuya expresion mas importante fue el levan-
tamiento zapatista en Chiapas, en 1994. Esta fase del movimiento puso en
evidencia que los derechos a la tierra no eran suficientes para reconocer sus
identidades, territorios, autogobiernos y jurisdicciones indigenas, y aunque
el Estado mexicano ratific6 en 1990 el Convenio 169 de la OI'T,* los pueblos
y comunidades indigenas quedaron restringidos a los derechos agrarios.

No fue hasta las reformas constitucionales de 2011, en materia de dere-
chos humanos, cuando el reconocimiento del sujeto colectivo indigena y su
personalidad juridica tuvieron existencia, siempre y cuando se expresaran a
través de la figura de ejido o comunidad agraria. Ello los ha privado del ¢jer-
cicio colectivo de su gobierno y derecho propio en diversas formas y niveles
comunales, regionales y municipales de autonomia. Asimismo, el concepto
de “tierra” ha invisibilizado, e incluso ilegalizado, a los territorios indigenas
con sus diferentes dimensiones y escalas (incluso la reforma constitucional
indigena de 2002 limit6 el concepto de “territorios” a “tierras agrarias”).
Por dltimo, asi como lo explica Francisco Lopez Barcenas, la forma en que

27 Se declaran nulas todas las diligencias, disposiciones, resoluciones y operaciones de
deslinde, concesion, composicién, sentencia, transaccion, enajenaciéon o remate que hayan
privado total o parcialmente de sus tierras, bosques y aguas, a los conduefiazgos, rancherias,
pucblos, congregaciones, tribus y demas corporaciones de poblacién que existan todavia,
desde la ley del 25 de junio de 1856 o Ley de Desamortizacién de Bienes de la Iglesia y de
Corporaciones, en adelante. Como consecuencia se prevé que todas las tierras, bosques y
aguas de que hayan sido privadas las corporaciones referidas, seran restituidas a éstas con
arreglo al Decreto del 6 de enero de 1915, que continuara en vigor como ley constitucional.
Véase el articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 5 de febre-
ro de 1917.

28

Clavero, Bartolomé, op. cit., pp. 34-39.
2 Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales de la Organizaciéon Internacional del

Trabajo, 27 de junio de 1989.
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el Estado ha instrumentalizado la politica agraria ha conllevado a diversos
conflictos y disputas historicas intra e intercomunitarias por el acceso a las
tierras, y en muchos casos ha destruido el tejido social de las comunidades.*

En cuanto a las politicas indigenistas, éstas se fundaron sobre la idea de
la nacién homogénea, el progreso y el individuo, lo que colocaba a la pobla-
ci6n indigena como seres incapacitados, atrasados y pobres, a los cuales ha-
bia que asimilar e integrar a la sociedad mexicana y a su desarrollo.?! Hasta
la actualidad, estas politicas en sus diferentes modalidades han conducido
al etnocidio, y en el proceso de su implementacion han sido instrumento de
control social mediante la creacién de instituciones indigenistas y organiza-
ciones indigenas oficiales. No obstante, como analiza Rodolfo Stavenhagen,
las respuestas a ellas han sido diferentes. En la década de los ochenta, los
pueblos indigenas empezaron a romper el cerco de los proyectos estatales,
que con frecuencia los limitaban, y crearon espacios de organizacioén trans-
comunitarios. Si bien las demandas planteadas se enfocaban en problemas
especificos y locales, como la tierra, el crédito agricola, la educacion, la
salud, etcétera; la interrelacion local, nacional e internacional, sobre todo
en términos de su participacién en espacios internacionales de derechos
humanos independientes y oficiales, comenzaron a reconfigurar sus identi-
dades étnicas, y con ellas sus demandas. Mas recientemente, como explica
el mismo Stavenhagen:

...alas demandas socio econémicas se han agregado llamados a la autonomia
y a la autodeterminacién. La identidad étnica se ha vuelto un punto nodal
de muchas de estas organizaciones... se oyen reclamos de cambios en las
legislaciones nacionales y el cumplimiento de instrumentos juridicos interna-
cionales, tales como el Convenio 169 de la OIT y el proyecto de declaracion
sobre los derechos indigenas de las Naciones Unidas [Declaraciéon aprobada
en el 2007].%

30" Para profundizar sobre este tema véase Lopez Barcenas, Irancisco, “Territorios in-

digenas y conflictos agrarios en México”, Estudios Agrarios. Revista de la Procuraduria Agraria,
México, nueva época, ano 12, naim. 36, mayo-agosto de 2006, pp. 85-118.

31" Uno de los fundamentos de las politicas indigenistas es la Doctrina de la tutela que
acompaio la teoria del espacio vacio y la guerra justa durante la colonizaciéon. El desarrollo
de las diferentes modalidades de estas politicas en México la podemos encontrar en Saimano
Renteria, Miguel Angel, “El indigenismo institucionalizado en México (1936-2000): un ané-
lisis”, en Ordotiez Cifuentes, Jos¢ Emilio (coord.), La construccion del Estado nacional: democracia,
Justicia, paz y Estado de derecho. XII jJornadas Lascasianas, México, UNAM, Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, 2004. Sobre la doctrina de la tutela de Francisco de Vitoria véase Anaya,
James, Los pueblos indigenas en el derecho internacional, 2a. ed., Madrid, Trotta, 2005, pp. 41-45.

32 Stavenhagen, Rodolfo, “Las organizaciones indigenas: actores emergentes en América
Latina”, en Gonzalez Volio, Lorena (ed.), Presente y futuro de los derechos humanos. Ensayos en honor
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Este acercamiento al proceso sociojuridico nos abre la puerta a una pri-
mera comprension de los limites y posibilidades del derecho, los derechos
y sus usos, tanto por parte del Estado para someter a los pueblos indigenas y
negar sus derechos colectivos como por parte de los pueblos y comunidades
indigenas para reconfigurarse y defender sus formas de vida e identidades,
pues a pesar de los diversos procesos de dominacién y despojo, éstos han
creado diversas estrategias de negociacién, adaptacion y resistencia a partir
de las cuales se reconfiguran y redefinen a si mismos, y mantienen el con-
trol y reproduccién de sus formas de organizacién en las diversas escalas
territoriales. Sin embargo, en la actual forma de sociabilidad capitalista, el
papel del Estado, el derecho, los derechos y los movimientos indigenas tam-
bién se han transformado. En esta transicion al capitalismo transnacional
globalizado es fundamental dar cuenta de como se configura el derecho,
qué papel juega y qué posibilidades plantea para las luchas y reivindica-
ciones indigenas. Aunque primero, es necesario comprender la transicion
al capitalismo transnacional globalizado; de esto se ocupara el siguiente
apartado.

III. LA DEFENSA DE LOS TERRITORIOS INDIGENAS
EN LA TRANSICION HACIA EL CAPITALISMO TRANSNACIONAL
GLOBALIZADO: ENTRE PLURALISMOS JURIDICOS,
INTERLEGALIDADES Y VIOLENCIAS

Como expresa David Harvey, las reglas basicas del capitalismo contintian
definiendo y organizando el desarrollo historico y geografico de las socie-
dades mediante el valor de cambio como razén inmediata de la ganancia
o maximizaciéon del beneficio.*® No obstante, en la transiciéon al capitalis-
mo transnacional globalizado, la geografia global y las relaciones de co-
lonialidad del poder se han modificado; su expansiéon ya no se configura
necesariamente desde de las potencias econdémicas ni precisa de la guerra in-
terestatal, sino que ocurre mediante procesos de dispersion-concentracion,
deslocalizacion-localizacion y des-reterritorialidad, que se expanden invasi-
vamente con un alto grado de movilidad, flexibilidad, simultaneidad e inter-
dependencia en multiples espacios transnacionales, nacionales, regionales
y locales. Todo ello ocurre gracias al control de la innovacién tecnologica,

a Fernando Volio Jiménez, San josé, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1998, pp.
410-413.
3 Harvey, David, op. cit., p. 143.
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la informacién y la comunicacién, asi como a la reorganizacion del sistema
financiero global.*

Este proceso se define como expansivo e invasivo, porque no solo es eco-
némico, sino que constituye una forma de sociabilidad capitalista en la cual
las redes de informacion, capital, poder y simbolos estan basadas en la
ganancia y el consumo, e impregnan todas las esferas de la actividad social,
el conocimiento y los espacios, desde los dominantes hasta los cotidianos.®
Para Bolivar Echeverria, se instaura la fase destructiva de la violencia, en
donde se imponen el productivismo abstracto e ilimitado como horizonte
de la actividad y el pensamiento humano, y donde las necesidades se crean
para y por la produccion y la ganancia:*® “Es la violencia represiva elemen-
tal que no permite que lo que hay de creacion en los objetos del mundo y
de promesa de disfrute, se realice efectivamente, sino es como soporte o

3t El espacio capitalista, que Manuel Castells denomina espacio de flujos, es un proceso
de interconexién e interdependencia que domina y conforma la sociedad red, organizada
en diversas escalas, en tiempo compartido y simultaneo, a través de flujos de informacion,
capital, tecnologia y poder. Este espacio para alcanzar su globalidad o expansién dispersa
necesita localizarse en diversas escalas cuyas caracteristicas particulares determinan su fun-
cionalidad y lugar dentro del proceso de acumulacién capitalista. Pueden existir desde luga-
res o nodos con funciones superiores de direccion, produccion y gestion del capital, asi como
lugares auxiliares o marginales, pero todos articulados interdependientemente. Respecto a la
desreterritorializacion, el espacio del capital no avanza sobre los espacios sélo desterritoria-
lizando, sino también imponiendo sus practicas, representaciones y espacios representados a
nivel interescalar, es decir, reterritorializando. Véase Castells, Manuel, La era de la informacion.
vol. I, La sociedad red, Madrid, Alianza, 1996, pp 31 y 39-48.

% Se configura lo que Santos Milton denomina como una unicidad universal de la téc-
nica, que significa que toda la humanidad conoce ese denominador comun, y todas las ci-
vilizaciones deben referirse a él, aunque no implica que sélo haya una técnica tnica ya sea
historica o presente. “Sin embargo, las técnicas actuales se han difundido universalmente,
aunque con diferente intensidad y sus efectos se hacen sentir directa o indirectamente sobre
la totalidad de los espacios. Este es uno de los caracteres distintivos de la técnica actual”.
Santos, Milton, La naturaleza del espacio. Técnica y razon. Razon y emocidn, Barcelona, Ariel, 2000,
pp. 159-162 y 174-176. Véase también Harvey, David, op. cit., pp. 184-191.

% La violencia, dice el autor, es ineludible a la condicién humana, pero existen dos tipos
de violencia: la violencia dialéctica o constructiva, que permite la transicién del ser humano
en ruptura. Esta violencia es ¢jercida por el ser humano como estrategia de supervivencia
frente a la situaciéon de desigualdad ante la naturaleza, con el revolucionamiento de las fuer-
zas productivas; la asimetria vendria a ser sustituible por una simetria posible. Y la violencia
destructiva, que persigue la abolicién y destruccién del otro como sujeto libre. La violencia
fundamental en la modernidad capitalista es la que resuelve la contradiccion entre la logica
del valor de uso y la l6gica de la valorizacién del valor, somentiendo la primera a la segunda.
Véase Echeverria, Bolivar, “Violencia y modernidad”, Valor de uso y utopia, México, Siglo

XXI, 2012, pp. 96-115.
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pretexto de la valorizacion del valor”.?” Para ello, requiere anular las posibi-
lidades de otras formas de vida y alternativas sociales, econémicas, politicas,
culturales, ecolégicas, etcétera.

La expresion de esta forma del capitalismo es denominada, segun Da-
vid Harvey, como acumulacién por desposesion.® Esta es una nueva for-
ma de hostigamiento y apropiaciéon depredatoria que mediante la priva-
tizacion lleva al circuito privado los bienes publicos y comunes, asi como
los diversos aspectos de la vida: la cultura, el arte, la informacion, etcétera,
con objeto de lanzarlos al mercado para que el capital sobreacumulado in-
vierta en ellos del modo mas rentable. De esta manera, dice Harvey, “Lo
que posibilita la acumulaciéon por desposesion es la liberaciéon de un con-
junto de activos (incluida la fuerza de trabajo) a un coste muy bajo (y en
algunos casos nulos). El capital sobre acumulado puede apoderarse de tales
activos y llevarlos inmediatamente a un uso rentable”.?® Para lograrlo se
requiere de un sistema de financiamiento y comercio mas libre, asi como un
planteamiento radicalmente diferente del poder del Estado. Para el autor,
es la teoria neoliberal y su politica de privatizaciones lo que posibilita esta
transformacion.*

37 Ibidem, p. 114.

% Para David Harvey, la acumulacion por desposesion es una nueva forma de imperialis-

mo. El autor menciona que la configuracion geografica historica del capitalismo se da a par-
tir de la relacién organica y dialéctica entre la reproduccién ampliada y un violento proceso
de desposesion. No obstante, es la segunda la que predomina después de la crisis de 1973.
“El inconveniente de estas hip6tesis es que relegan la acumulacién basada en la depredacion,
el fraude y la violencia a una «etapa original» ya superada o que se considera, como en el
caso de Luxemburg, algo «exterior» al capitalismo como sistema cerrado. Una reevaluaciéon
general del papel continuo y persistente de las practicas depredadoras de la acumulaciéon
«primitiva» u «originaria» en la amplia geografia histérica de la acumulacién de capital es,
por lo tanto, muy necesaria, como han observado recientemente varios autores. Dado que no
parece adecuado llamar «primitivo» u «originario» a un proceso que se halla vigente y se esta
desarrollando en la actualidad, en lo que sigue sustuituiré estos términos por el concepto de
«acumulaciéon por desposesion»”, Harvey, David, £l nuevo imperialismo, Madrid, Akal, 2004,
pp. 111-116.

39 Ibidem, p. 119.

1 El autor afirma que “...el proceso de neoliberalizacién ha acarreado un acusado pro-
ceso de «destruccion creativa» no sélo de los marcos y de los poderes institucionales pre-
viamente existentes (desafiando incluso las formas tradicionales de soberania estatal) sino
también de las divisiones del trabajo, de las relaciones sociales, de las areas de protecciéon
social, de las combinaciones tecnoldgicas, de las formas de vida y de pensamiento, de las
actividades de reproduccion, de los vinculos con la tierra y de los habitos del corazéon. En
tanto que el neoliberalismo valora el intercambio del mercado como «una ética en si misma
capaz de actuar como guia para toda la acciéon humana y sustituir todas las creencias éticas
anteriormente mantenidas», enfatiza el significado de las relaciones contractuales que se es-
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En este marco se reconfigura el Estado, sus instituciones, el derecho,
el territorio y las sociedades mismas. El Estado no desaparece ni tampoco
sus funciones de regulacion y control social; en cambio, se reconfigura bajo
relaciones mas complejas, dinamicas e interdependientes a escala global,
nacional, regional y local, dadas en el marco de la sociabilidad capitalista y
la acumulacion por desposesion. Entonces, surge el Estado neoliberal como
marco institucional para preservar y crear las condiciones necesarias para el
desarrollo de la privatizacion, el libre mercado y el comercio.*!

Si bien la soberania en términos formales se conserva, la concentraciéon
y acumulaciéon del poder estatal se difumina frente a formas hegemonicas
de poder privatizadas de los sujetos transnacionales; con ello, se introduce
una nueva relacion entre los territorios, la economia, los sujetos transnacio-
nales, el Estado y las colectividades locales. Sin embargo, esta privatizacion
del poder no implica la pérdida del monopolio estatal, pues los procesos del
capitalismo requieren de él, de su normatividad y de su violencia para loca-
lizarse. Al interior, dice Bolivar Echeverria, se conjuga la violencia salvaje
capitalista, que aunque representa una ruptura con el monopolio estatal a
través del exacerbamiento y agudizacion irrefrenable del uso de la violencia
no institucionalizada en diversos niveles, también requiere del uso de la vio-
lencia estatal reconfigurada bajo un discurso “civilizador y modernizador”
para garantizar el buen funcionamiento de la circulacién mercantil capita-
lista y para protegerla de toda otredad posible.”?

tablecen en el mercado. Sostiene que el bien social se maximiza al maximizar el alcance y la
frecuencia de las transacciones comerciales y busca atraer toda la acciéon humana al dominio
del mercado”. Harvey, David, £/ nuevo imperialismo... cit., pp. 116-132. También véase Harvey,
David, Breve historia del neoliberalismo, Madrid, Akal, 2007, pp. 9y 10.

# Bolivar Echeverria lo denomina “Estado empresarial”, y David Harvey, “Estado neo-
liberal”.

# La mision fundamental del Estado neoliberal es facilitar las condiciones para una pro-
vechosa acumulacién de capital, tanto por parte del extranjero como doméstico. “Por ejem-
plo, tiene que garantizar la calidad y la integridad del dinero. Igualmente, debe disponer
las funciones y estructuras militares, defensivas, policiales y legales que son necesarias para
asegurar los derechos de propiedad privada y garantizar, en caso necesario mediante el uso
de la fuerza, el correcto funcionamiento de los mercados. Por otro lado, en aquellas areas
en las que no existe mercado (como la tierra, el agua, la educacién, la atencién sanitaria,
la seguridad social o la contaminacién medioambiental), éste debe ser creado, cuando sea
necesario, mediante la accion estatal. Pero el Estado no debe aventurarse mas alla de lo que
prescriban estas tareas. La intervencion estatal en los mercados (una vez creados) debe ser
minima porque, de acuerdo con esta teoria, el Estado no puede en modo alguno obtener la
informacién necesaria para anticiparse a las sefales del mercado (los precios) y porque es
inevitable que poderosos grupos de interés distorsionen y condicionen estas intervenciones
estatales (en particular en los sistemas democraticos) atendiendo a su propio beneficio”. San-
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Asimismo, las fronteras y divisiones territoriales estatales se conservan,
pero los procesos de dispersion-concentracién y des-reterritorialidad del
capitalismo en la praxis introducen una dinamica de superposicion e inte-
rrelacion entre las escalas transnacionales, nacionales, regionales, locales y
comunales que posibilitan la bisqueda simultdnea de ganancias en ellas,
abarcando sus todas sus dimensiones (sociales, culturales, politicas, etcéte-
ra). Se constituye una geometria variable donde las diversas propuestas es-
paciales y territoriales se superponen en marcos de poder desiguales y con-
flicto, que permiten tanto relaciones de subordinacién y dominacién como
de transformacion, resistencia, impugnaciéon o negociacion.*

Pese a que, formalmente, el monopolio de la creacién y aplicacién de
normas sigue siendo del Estado, es disputado legal e ilegalmente por los
pluralismos juridicos transnacionales localizados hegeménicamente en las
diversas escalas, de forma que puede haber mas de un ordenamiento ju-
ridico regulando de modo interlegal** y en conflicto con cada uno de los
territorios. En este sentido, las normatividades estatales se relacionan in-
terlegalmente con los pluralismos juridicos transnacionales, respondiendo
subordinadamente o en contradiccién a sus exigencias, lo que no significa
que estos procesos de interlegalidad sean unidireccionales, lineales y cohe-
rentes. Para Boaventura de Sousa Santos, la accion estatal se da en términos
heterogéneos:

tos, Milton, op. cit., p. 287 y 288. Véase también Harvey, David, Breve hustoria del neoliberalismo,
ct., pp- 8, 14y 71- 85; Echeverria, Bolivar, “Violencia y modernidad”, cit., pp. 102-204.

#  Las dimensiones y escalas de los territorios se entenderan a partir del concepto de
“espacio de la geografia critica”. Para Neil Smith, es “viviendo, actuando y trabajando que
producimos espacio”. Asi, el espacio esta vinculado a los procesos sociales que sirven para
reproducir, transformar y darle continuidad a la vida social. Estos no se reducen sélo al plano
material o practico, sino que abarcan los imaginarios, las percepciones y representaciones
sociales desarrolladas en la interrelacién misma de actores histéricamente situados en con-
textos especificos, de modo que la pluralidad social significa pluralidad espacial. Estos espa-
cios no estan contenidos de modo aislado y estatico, sino desde interrelaciones dialécticas e
interdependientes, donde el poder juega un papel fundamental en la lucha por espacializar
sus propuestas. En estos marcos de poder y conflicto, las escalas espaciales se superponen en
diversas escalas, ya sea en oposicién, acuerdo, resistencia, impugnacion, etcétera, de modo
que los espacios se constituyen en areas no sélo de dominacién, sino de creatividad social.
Véase Smith, Neil, La produccion de la naturaleza. La produccion del espacio, trad. de Claudia Vi-
llagas Delgado, México, UNAM, Facultad de Filosofia y Letras, Sistema de Universidad
Abierta, 2006, p. 7. Véase también Harvey, David, La condicién de la..., cit., pp. 225-228; Lefe-
bvre, Henri, op. cit., pp. 8-10y 25-27; Castells, Manuel, op. cit., pp. 47 y 48; Le6n Hernandez,
Efrain, “Geopolitica de la lucha de clases: una perspectiva desde la reproduccién social de
Marx”, Revista Geogrdfica de América Central, vol. 2, num. 47, febrero de 2012, p. 6.

# Trabajaremos con el concepto de “interlegalidad” mas adelante.
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No sélo se trata de que diferentes sectores de la actividad estatal se estén de-
sarrollando con ritmos diferentes y en ocasiones en direcciones opuestas, sino
también de que hay disyuntivas e inconsistencias en la accion estatal, y esto
llega hasta un punto tal que no se puede distinguir ningn patrén coheren-
te de accion estatal... El descentramiento de ciertas areas puede, entonces,
coexistir con el recentramiento de la accion estatal en otras.*

Asi pues, mientras el diseflo constitucional del Estado se conserva for-
malmente (la soberania estatal, la division de poderes, la designacién de
funciones burocraticas o administrativas, etcétera) su forma de gobernar se
transforma y transita hacia la gobernanza. Esta es una configuracién mas
amplia del Estado, donde la frontera entre el Estado y el poder corporativo
se torna cada vez mas porosa, y las instituciones publicas se empresarizan o
privatizan. El proceso de toma de decisiones estatales se integra dentro de
las redes de poder transnacionales a través del impulso y creaciéon de una
combinacién de consorcios publicos y privados integrados, que no sélo co-
laboran con los actores estatales, sino, como lo explica Harvey:

...adquieren un importante papel a la hora de redactar legislaciones, deter-
minar politicas ptblicas, y establecer marcos normativos que son ventajosos
principalmente para ellos mismos. Emergen, de este modo, patrones de ne-
gociacién que introducen intereses empresariales y en algunos profesionales
en el ejercicio del gobierno a través de consultas privadas y en ocasiones se-
cretas. !t

Igualmente, los procesos de creacion y reforma legislativa se dan en
marcos conflictivos y de apropiacion con los pluralismos juridicos transna-
cionales y los poderes privados. En esta interlegalidad y privatizaciéon del
poder, el impulso de los lineamientos neoliberales ha precisado un marco
regulatorio estatal para desmantelar los constreniimientos sociales, politicos
e institucionales que obstaculizan la privatizacion, el libre mercado y las ac-
tividades empresariales, corporativas y financieras."”

Este marco regulatorio se expresa en diversos procesos juridicos. Aun-
que la neoliberalizacion estatal ha implicado el repliegue de sus institu-
ciones a través de la no intervencion y la desregulacion de los mercados,
el comercio, los servicios y los bienes publicos y colectivos, y los controles
medioambientales, fiscales, laborales, etcétera, también ha supuesto un do-

5 De Souza Santos, Boaventura, La globalizacion del derecho, Los nuevos caminos de la regulacion
'y la emancipacion, Bogota, Universidad de Colombia-ILSA, 2002, p. 30.

1 Harvey, David, Breve listoria. .., cit., p. 83.

¥ Ibidem, pp. 71-88; y Rodriguez Garavito, César, op. cit., pp. 23-30.
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ble movimiento mediante la (re)regulacion de esos mismos sectores, pero
bajo la logica neoliberal. De modo que se conjuga la desregulacion y la (re)
regulacion para el desmantelamiento de diversos sectores pablicos y colec-
tivos para su apropiacion por desposesion.*

Aunado a ello, la articulaciéon constitucional del derecho internacio-
nal de los derechos humanos se manifiesta en lo que Rodriguez Garavito
denomina “el Estado global de derecho”, donde se combina la neolibera-
lizaciéon de los derechos con su constitucionalizacion. Ello supone el im-
pulso predominante de los derechos individuales, privados o patrimoniales
acompanado por la embestida y/o invisibilidad juridica de los derechos so-
ciales, culturales, econdmicos, campesinos, colectivos, etcétera, o bien de su
reconocimiento condicionado en la Constitucién o en la legislaciéon como
derechos de segundo nivel.* En estos casos, el reconocimiento, garantia e
instrumentalizacion llega a ser aparente, ya que no afecta estructuralmente
al Estado neoliberal (ni a su modelo de gobernanza).

En esta juridizacion, el derecho privado, sobre todo el contractual y los
derechos individuales de propiedad, seguridad y libertad econémica, son
trascendentales, ya que su importancia y jerarquia se deriva de su utilidad
para la privatizacion y su clara tendencia para deteriorar o limitar los dere-
chos sociales y colectivos. Lo que acontece es una cesion de los derechos al
dominio privado, y al ser restringidos por el Estado, éste también abandona
su obligacion de asegurarlos.™

% Un ejemplo emblematico de este doble movimiento son las practicas contemporaneas

relativas al capital e instituciones financieras. Harvey expone que los Estados neoliberales
acostumbran a facilitar la propagacién de la influencia de las instituciones financieras a
través de la desregulacion, pero cuando éstas cometen errores financieros masivos también
garantizan su integridad y solvencia. De modo que el Estado interviene para rescatarlas y
prevenir las quiebras. Véase Harvey, David, Breve histora. .., cit., pp. 80 y 111.

#* Aunque la via de reformas constitucionales es fundamental para la configuracion del
Estado neoliberal, no es la tinica; de hecho, en México las reformas legales a nivel secundario
son mas comunes y sencillas para impulsar las politicas neoliberales, pues los requisitos de adi-
ci6n o reforma constitucional tienen mayores candados procedimentales. Por ejemplo, véanse
los articulos 71, 122 y 135 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

% Para el autor, el Estado global de derecho tiene una version ligera y una densa. En
la primera se priorizan los derechos privados, la seguridad juridica, la libertad, etcétera, y la
segunda es una versiéon mas expansiva de los derechos civiles y politicos. En América Latina
existe una combinacion de ambos derechos. A esta combinacién se le denomina “proyecto
neoconstitucional global”. Por su parte, los Comaroff hablan de una transformacion global
en el disefio constitucional de un Estado capitalista a un modelo neoliberal. “Asi pues mien-
tras las constituciones promulgadas tras la Segunda Guerra Mundial ponian el acento en la
soberania parlamentaria, la discrecion ejecutiva y la autoridad burocratica, las mas recientes
se centran, aunque irregularmente, en la primacia de los derechos civiles y politicos, y en el
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Y como se menciond, aunque la propia légica del capitalismo requiere
un marco institucional y regulatorio con alto grado de flexibilidad, descen-
tralizacion y desproteccion, también precisa del monopolio normativo y del
ejercicio de la violencia estatal. Jean y John Comarroft mencionan que las
politicas, las culturas populares e, incluso, las culturas del bandolerismo im-
plantadas por el neoliberalismo estan impregnadas del espiritu de la ley. Se
produce una dialéctica entre la ley y el desorden. Y una de sus expresiones
es la guerra legal, que implica el uso de los instrumentos legales y la violen-
cia inherente a la ley para cometer actos de coaccién politica, desposesion,
etcétera. A través de ella, el Estado se vuelve mas legalista, pero se dirige a
limitar o reducir los derechos de la gente y las formas de vida contrarias a la
logica capitalista, convirtiéndolas en la “nuda vida”. No obstante, esta gue-
rra legal se invisibiliza mediante un lavado de legitimacion y/o un discurso
de legalidad, que en realidad se despliega para reforzar los pilares del Esta-
do o ampliar los vasos capilares del capital.’!

Lo anterior, se acompana de una cultura de ilegalidad y/o falsificacién
de la cultura de la legalidad por parte del crimen organizado o de los sujetos
privados, como las transnacionales. Estos sujetos, por un lado, subcontratan
al Estado para mantener el orden necesario para sus negocios o regulan di-
rectamente bajo su sombra; asimismo, proporcionan protecciéon o reparten
justicia por su cuenta. El resultado de la guerra legal y la cultura de la lega-
lidad e ilegalidad, dicen los autores, es la construcciéon de una arquitectura
de los simulacros de la legalidad.*

Asi pues, a los procesos de dominaciéon y violencia propios de la acumu-
laciéon por desposesion, la reconfiguraciéon del Estado neoliberal, el derecho
y las ilegalidades, hasta ahora expuestos, Rodriguez Garavito los denomina
“campos minados”, para llamar la atencién sobre los procesos que estan en

imperio de la ley”. Rodriguez Garavito, César, La globalizacion del Estado de derecho. El neoconsti-
tucionalismo, el neoliberalismo y la transformacion institucional en América Latina, Bogota, Universidad
de los Andes, 2009, pp. 7-14; Camaroff, Jean y Camaroff, John, Violencia_y ley en la poscolonial:
una reflexion sobre las complicidades Norte y Sur, Madrid, Katz, 2009, p. 36; Harvey, David, £/ nuevo
umperialismo. .., cit., pp. 118 y 119.

> Para los autores, la guerra legal es el uso de los propios codigos penales, sus procedi-
mientos administrativos, sus estados de emergencia, sus fueros, mandatos y 6rdenes judiciales
para sancionar a sus individuos por medio de una violencia descodificada y legalizada. Véase
Camaroff, Jean y John Camaroft, op. cit., pp. 45 y 46.

2 Para los autores es la ilegalidad, la criminalidad, los gobiernos paralelos o clandestinos,
las economias ocultas, los ejércitos privados y el bandolerismo lo que impera en esta forma
de capitalismo, aunque éstos requieren del fetiche de la ley y el Estado: “un sentido mas
siniestro de la «criminalizacién» ha pasado a caracterizar la Gltima época de la lamentable
historia del sur global”. Ibidem, pp. 9-31 y 50-54.
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juego o se invisibilizan en los conflictos y en las defensas juridicas y/o politi-
cas en torno a los territorios y recursos naturales y culturales de los pueblos
indigenas.*

Estos campos minados son el marco a partir del cual las empresas trans-
nacionales, los organismos econémicos inter/transnacionales y el Estado
impulsan nuevas formas de hostigamiento y apropiacién depredatoria legal
¢ ilegal sobre los territorios indigenas.’* Es sobre ellos que se configuran las
posiblidades, los limites y los usos del derecho y los derechos, tanto para la
regulacion, el control y la represion, como para la emancipacién o resisten-
cia indigena dentro de los procesos de acumulaciéon por desposesion. De
modo particular, se dan los procesos de juridizacion y judicializacion de los
derechos de los pueblos indigenas, impulsados tanto por el Estado, las em-
presas trasnacionales y los organismos internacionales —que resignifican
discursiva e instrumentalmente los derechos de estos pueblos para impulsar
sus politicas de desposesion—,* como por los movimientos indigenas, que,
aunque en contextos profundamente desiguales de poder, se (re)apropian,
(re)defienden, reividican sus derechos, y utilizan el derecho estatal e inter-
nacional conforme sus propias formas de vida, necesidades, geografias y
capacidades politicas.

En este sentido, los pueblos indigenas y sus territorios no han sido sim-
ples receptaculos de dinamicas, l6gicas y practicas del capitalismo actual, asi
como tampoco han quedado inmoéviles frente a la embestida de la acumu-

% Estos campos minados estan dados en el marco del Estado neoliberal, la gobernanza
y procesos hibridos entre legalidad/ilegalidad, y se caracterizan por ser procesos de vio-
lencia extrema en contextos de despojo, relaciones de poder profundamente desiguales y
dominacién de sociabilidades violentas y de desconfianza en los cuales los pueblos estan
en riesgo de ser aniquilados fisica y culturalemente. Véase Rodriguez Garavito, César,
Etnicidad.gov. Los recursos naturales, los pueblos indigenas y el derecho a la consulta previa en los cam-
pos sociales minados, Bogota, De Justicia-Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad,
2012, pp. 13 y14.

> Los conflictos territoriales se relacionan con la desposesion y explotacion de los pue-
blos indigenas, porque en sus territorios existe una gran diversidad cultural y biolégica, de
forma que no hay un solo territorio indigena en el mundo que no sea codiciado por las
transnacionales. Véase Fukuda-Parr, Salilo, op. cit.

% Un e¢jemplo de la reapropiacién dominante de los derechos de los pueblos indigenas
es el derecho a la consulta. Por ejemplo, en 2005 el Banco Mundial expidio su Politica Ope-
rativa 4.10, que exige a los gobiernos consultar con los pueblos indigenas como condicién
para recibir préstamos para proyectos que los afecten, y en 2008 el Consejo Internacional de
Mineria y Metales (la asociaciéon mas grande la industria minera) adoptaba un conjunto
de principios de conducta sobre las relaciones entre companias y pueblos indigenas, entre
los que incluyen la necesidad de “garantizar un proceso justo y abierto de consulta”. Véase
Rodriguez Garavito, César, Etnicidad.gov. Los recursos. .., cit., pp. 16y 17.
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lacion por desposesion. De este modo, observamos que el derecho, los de-
rechos y sus usos tampoco han sido solamente instrumentos de dominacion
juridica, sino que en el marco de la lucha politica y las reivindicaciones in-
digenas, también han sido una herramienta trascendental en la reconfigura-
c16n misma de los pueblos, en sus territorios y sus luchas, y en las impugna-
clones y negociaciones con el Estado, con los sujetos inter/transnacionales
y con los locales.

Ahora bien, para acercarnos al estudio de estos procesos es necesario
trascender los enfoques deterministas de las relaciones capitalistas sobre los
pueblos indigenas y sus territorios, asi como del derecho como autorrefe-
rente e independiente, o como simple instrumento de dominacién. Limitar
el analisis de esa manera cerraria las posibilidades para la critica, la creati-
vidad y la transformacion, ya que se estarian circunscribiendo las necesida-
des, las funciones e intereses sociales a una configuracion espacial y juridica
que parece estar ya dada, que es dominante y totalizante, y a la cual estamos
cenidos irremediablemente.”® Es por esto que es preciso reconstruir interdis-
ciplinariamente el estudio de los territorios y el derecho para comprenderlos
como procesos sociohistoricos de produccion dialéctica e interescalar, como
procesos dados en escenarios de lucha politica donde se abren tanto las po-
sibilidades a la creatividad y a la transformacion social como a la domina-
cién, ya sea en la accion, en el pensamiento, en la imaginacion o en todas
ellas.’” De esto se ocupara el altimo apartado: primero situaré la propuesta
general de acercamiento y conceptualizacion del derecho de la que parto,
para posteriormente explorar, reconocer y proponer algunas posibilidades,
limites y usos del derecho y los derechos en su interrelaciéon con el Esta-
do neoliberal, los pueblos indigenas y los nuevos sujetos transnacionales en
marcos de poder desigual.

% Henri Lefebvre expresa que “Aqui es cuando se presenta el dilema; si nos hallamos
circunscritos dentro de un determinado sistema, nuestras palabras y nuestros conceptos son
parte integrante de él. El proposito de quebrarlo tedricamente y practicamente es vano.
Caso de que existiese semejante sistema tan solido y tan penado como algunos lo suponen,
la protestacion no tendria sentido”. Lefebvre, Henri, op. cit., p. 26.

> Para la comprension del espacio y los territorios se retoma a la geografia critica. Y
sobre el derecho, ademas de la geografia critica, también se parte de la sociologia y antropo-
logia juridica. Entre sus principales autores estan David Harvey, Santos Milton, Neil Smith
y Henry Lefevbre; y en América Latina estan Efrain Leén Hernandez y Bernardo Magano
Fernandez. En términos de la construccion critica del derecho, Garcia Villegas y Rodriguez
Garavito expresan que es necesario aplicar una doble estrategia de deconstrucciéon y recons-
truccion, porque es en esta dialéctica donde se encuentra el desafio para los estudios interdis-
ciplinarios criticos sobre el derecho. Véase Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez Garavito,
César A., op. cit., pp. 17 y 18.
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IV. LOS LIMITES Y POSIBILIDADES DEL DERECHO, LOS DERECHOS
Y SUS USOS EN LA DEFENSA DE LOS TERRITORIOS INDIGENAS.
UNA PROPUESTA DE ACERCAMIENTO AL DERECHO

La comprension critica del derecho conlleva nuevos retos, mas complejos y
matizados. Acorde con Rodriguez Garavito y Garcia Villegas, éstos aluden
“al estuerzo consiente por cuestionar los fundamentos de las formas juridicas
y sociales dominantes con el fin de impulsar practicas e ideas emancipadoras
dentro y fuera del campo juridico”.%

En primer término, invitan a ampliar dialécticamente el estudio del de-
recho sobre las sociedades, asi como el impacto de las sociedades sobre el
derecho, su conformacion, posibilidades y limites. Desde esta perspectiva, en
este trabajo se comprende al derecho como un proceso sociohistorico de pro-
duccién plural® e interlegal® de las sociedades, inserto en escenarios de poder
y conflicto a partir de los cuales se regula, prescribe y reglamenta. Esta con-
ceptualizacion implica que la produccion y practica del derecho, sus repre-

% Ibidem, p. 17.
% De modo general, el pluralismo juridico ha sido un término usado para designar a la mul-
tiplicidad de sistemas juridicos generados por diferentes fuerzas sociales, los cuales, coexisten
en un mismo espacio sociopolitico. Boaventura de Souza Santos adopta el término “plurali-
dad de ordenamientos juridicos” para evitar la concepcién romantica del pluralismo juridico
como esencialmente emancipatorio; para el autor, no hay nada inherentemente progresista
o emancipatorio en el pluralismo juridico, de hecho, hay diversos ejemplos del pluralismo
reaccionario, como es el caso de los pluralismos juridicos transnacionales. Véase De Sousa
Santos, Boaventura, op. cit., p. 24 y Wolkmer, Carlos Antonio, “Pluralismo juridico: nuevo
marco emancipatorio en América Latina”, en Garcia Villegas, Mauricio y Rodriguez Gara-
vito, Ciésar, op. cit., pp. 250y 251.

8 Los pluralismos juridicos histéricamente no han estado aislados; por el contrario, su
interaccién e interseccién ha sido intensa. Si bien cada ordenamiento juridico tiene sus pro-
pios referentes sociales, culturales, politicos y espaciales, en esta interacciéon e interseccion,
los 6rdenes juridicos de cada espacio se constituyen por multiples ordenamientos juridicos
de otras escalas que los fuerzan a constantes transiciones, transgresiones y apropiaciones.
De modo que, en este proceso se superponen, articulan e interpenetran varios espacios ju-
ridicos mezclados, a partir de comportamientos, actitudes, lenguajes, instituciones, culturas,
discursos, simbologias, representaciones y normas. Esta interseccién nos lleva al concepto de
“interlegalidad”, que se constituye en una herramienta util para analizar las dindmicas, prac-
ticas y relaciones cotidianas entre los multiples ordenamientos juridicos. Al respecto, véase
Sierra, Maria Teresa, “Pluralismo e interlegalidad. Debates antropolégicos en torno al dere-
cho indigena y las politicas de reconocimiento”, en Chenaut, Victoria et al. (coords.), Justicia
 dwersidad en América Latina. Pueblos indigenas ante la globalizacion, Quito, Ciesas (México)-Flacso
(Ecuador), 2011, pp. 391 y 395; De Sousa Santos, Boaventura, “Una cartografia simbdlica
de las representaciones sociales. Prolegdmenos a una concepcién posmoderna del derecho”,
Nueva Sociedad, nim. 116, noviembre-diciembre de 1991, p. 13.
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sentaciones, apropiaciones, y usos simbolicos, discursivos y formales estan
lejos de estar separados de las realidades sociales, politicas y econémicas.
Al existir tantos derechos (ordenamientos juridicos) como grupos sociales,
éstos se conforman por mas que reglas, leyes o normas, pues incluso en la
creacion de ellas estan reunidos intereses, imaginarios, valores y practicas de
sujetos sociales situados desigualmente en contextos historicos particulares
que actian y/o reaccionan de acuerdo con sus capacidades politicas y de
transformacion de sus sujetividades mediante la aceptaciéon, impugnacion,
resistencia, confrontacion o acuerdo.

En este sentido, dice Carlos Antonio Wolkmer, “Se rompe con la confi-
guraciéon mitica de que el derecho emana sélo de la norma estatal, instau-
randose la idea consensual del derecho como acuerdo, producto de necesi-
dades, confrontaciones y reivindicaciones de las fuerzas sociales en la arena
politica”.?! Y, como expresa Boaventura de Sousa Santos, ni la practica ni
la ciencia juridica son, en si mismas, un ¢je de la transformacion de las rea-
lidades sociales, asi como tampoco el unico elemento del cual depende la
regulacion y control de las sociedades.®?

En el caso de los pueblos indigenas, su relacion con el derecho ha esta-
do marcada histéricamente por relaciones de colonialidad que han conlle-
vado al despojo de sus formas de vida, organizacion, territorios y recursos
naturales. En la actualidad, las relaciones de dominacién y violencia de la
sociabilidad capitalista avanzan de modo mas expansivo ¢ invasivo; asimis-
mo, los pueblos indigenas y sus luchas contra el despojo también se han
reconfigurado. Si bien el posicionamiento e interrelaciéon de éstos no es en
absoluto igualitario, las relaciones de poder no se ejercen de modo deter-
minista de arriba hacia abajo, sino que los pueblos indigenas, mediante sus
cosmovisiones, identidad, y formas de organizacién, que van desde la esca-
la comunal hasta la regional, se han reconfigurado y definido a si mismos
mediante diversas estrategias de negociacion, adaptacion, confrontaciéon y
resistencia. Como expresa Milton Santos, las l6gicas externas no se insertan
simplemente en los espacios locales, sino mediante la lo6gicas internas; la po-
litica se territorializa permitiéndoles estar en permanente transformacion y
recreacion. Asi, el lugar se enfrenta al mundo, pero también lo afronta en
virtud de su propio orden.%

6 Wolkmer, Carlos Antonio, op. cil., p. 257.

%2 De Sousa Santos, Boaventura, La globalizacion del derecho. .., cit., pp. 19-21.

65 Esta es una realidad tensa, un dinamismo que estd recreandose a cada momento, una
relacién permanente inestable y donde “globalizaciéon y localizacion”, y “globalizacion y
fragmentacion” son términos de una dialéctica que se rehace con frecuencia. Véase Santos,
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En este marco, el derecho y los derechos, su papel y sus usos han sido y
son tan diversos como los procesos de opresion, control, resistencia, impug-
nacién o negociacion en los que han estado insertos los pueblos indigenas.
De forma que sus usos y posibilidades contrahegemonicas estan dados en
el marco de las estrategias de las propias experiencias y acciones del movi-
miento indigena transnacional, nacional, regional y/o local.

En México, por ejemplo, la reforma constitucional de 2002 sobre de-
rechos de los pueblos indigenas fue resultado de la presion politica que el
movimiento indigena nacional ejercié apartir de 1994 con el levantamien-
to del Ejercito Zapatista de Liberaciéon Nacional. Durante este proceso, la
reivindicacién fundamental fue el reconocimiento constitucional de los de-
rechos de los pueblos indigenas plasmados en los Acuerdos de San Andrés
Sacamch’en y en la Ley Cocopa, cuya base era el derecho a la libre deter-
minacién a través de las autonomias indigenas.®* Sin embargo, y pese a las
diversas iniciativas del movimiento indigena que finalizaron con la “Marcha
del Color de la Tierra”, el Estado ignor6 y vacié de contenido las deman-
das indigenas, y en 2002 reformd6 la Constitucion federal para consolidar
el multiculturalismo neoliberal como paradigma juridico de la gobernanza
mexicana.®

Este paradigma dominante del reconocimiento de la diversidad cultu-
ral reincorpora los derechos colectivos, siempre y cuando no colapsen ni
cuestionen las instituciones, programas y proyectos de la acumulaciéon por
desposesion impulsados por las empresas transnacionales, los organismos
economicos internacionales y el Estado neoliberal. De modo que el “reco-
nocimiento” de la diversidad y sus derechos colectivos no sélo se ha vuelto
un discurso politicamente correcto, sino su constitucionalizaciéon ha elabo-
rado candados o limitaciones juridicas para obstaculizar la garantia de de-
rechos fundamentales, como la autonomia en diversas escalas (no solo la
comunal), las formas de gobierno y los sistemas normativos propios, el dere-
cho alos territorios, a los recursos naturales y culturales, al desarrollo propio

Milton, op. cit., pp. 267, 274, 284-286. También véase Leon Hernandez, Efrain, op. cit., pp.
10-17.

% Goémez Rivera, Magdalena, “En busca del sujeto perdido: los pueblos indigenas bajo
el signo de la privatizaciéon”, en Chenaut, Victoria e al. (coords.), op. cit., pp. 129-132; y
Toledo Llancaqueo, Victor, “Politicas indigenas y derechos territoriales en América Latina:
1990-2004 ¢Las fronteras indigenas de la globalizacién?”, en Davalos, Pablo (comp.), Pueblos
indigenas, Estado y democracia, Buenos Aires, Clacso, 2005, pp. 83 y 84.

% Sobre el multiculturalismo neoliberal, véase Rodriguez Garavito, César, Etnicidad.gov.
Los recursos.., cit., pp. 33 y 35; Sieder, Rachel, “Pueblos indigenas y derecho en América
Latina”, en Rodriguez Garavito, Gésar (coord.), Fl derecho en América Latina. Un mapa para el
pensamiento juridico del siglo XXI, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, pp. 306 y 307.
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y, en este marco al consentimiento previo, libre e informado, derechos cuyo
ejercicio representan un limite a la acumulacion por desposesion.

Entonces, se ha creado una arquitectura juridica de simulacros donde
el multiculturalismo neoliberal, el uso categoérico de la legalidad y la go-
bernanza subordina el reconocimiento y proteccion de los derechos de los
pueblos indigenas a regimenes inter/transnacionales y nacionales de libre
comerclo y privatizacién, que a través de megaproyectos, politicas y pro-
gramas publicos y privados impulsan procesos de despojo por desposesion
sobre los pueblos indigenas y sus territorios.®® Al mismo tiempo que se exa-
cerba el sistema de control y represion estatal —mediante el sistema penal
y la seguridad nacional— frente a las crecientes luchas y movilizaciones,
pues, en palabras de Harvey, se esta “generando una tendencia muy grave y
creciente que consiste en valorar la problematica indigena bajo un esquema
de seguridad nacional”,®” y que desencadena, cotidiana y sistematicamente,
en la criminalizacion de la protesta.

Ahora bien, las respuestas de los pueblos y el movimiento indigena no
han sido minimos, y la reforma constitucional y el abanico de derechos reco-
nocidos en el Convenio 169 de la OIT y en la Declaracion de Naciones Uni-
das sobre Derechos de los Pueblos Indigenas también han abierto diversos
marcos de oportunidad de uso politico o judicial del derecho y los derechos
(aunque enmarcados en los campos minados anteriormente expuestos).

Algunos pueblos indigenas dejaron de enfocar sus esfuerzos en conse-
guir cambios legislativos y priorizaron el fortalecimiento de sus autonomias
mediante el ejercicio de su gobierno y sistemas normativos en diversos ni-
veles, asi como de sus propias formas de apropiacion, uso y disfrute de sus
territorios, recursos naturales y culturales, como es el caso de la autonomia
zapatista en Chiapas,” entre muchas otras experiencias.

% En esta interlegalidad de los pluralismos juridicos trasnacionales, los procesos de des-
regulacion han sido fundamentales para asegurar el marco de derechos privados y mercan-
tiles; la primera reforma que sienta las bases para que las tierras comunales y ejidales fueran
insertadas al mercado, y se rigieran por el derecho mercantil y civil, fue la reforma al articulo
27 constitucional en 1992. Este régimen privatizador se replicé en el articulo 20. constitucio-
nal en materia indigena en 2002. A partir de esto se han impulsado un conjunto de reformas
legales que trazan la linea de la privatizacién y el despojo; entre otras leyes estan: la Ley de
Biodiversidad de Organismos Genéticamente Modificados, la Ley Minera y la Ley de De-
sarrollo Rural Sustentable. Véase Goémez Rivera, Magdalena, op. cit., pp. 133-145, y Toledo
Llancaqueo, Victor, op. cit., pp. 73-76.

5 Harvey, David, Breve historia del neoliberalismo, cit., pp. 72-83 y 106—112; Gémez Rivera,
Magdalena, op. cit., p. 130.

% Para profundizar en el tema: Bravo Espinosa, Yacotzin, “El derecho estatal frente al
ejercicio de la autonomia indigena zapatista: municipios autonémos rebeldes zapatistas y
juntas de buen gobierno”, en Colectivo de Estudios Criticos Radar, Imaginando otro dere-
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En otros casos, los procesos de interlegalidad, ya sea por transaccion, ne-
gociacion o resistencia, han conllevado a multiples formas de apropiacion,
reconfiguracion e instrumentalizacién del derecho nacional e internacional,
muchas veces en contraposicion con las pluralidades juridicas transnaciona-
les hegemonicas.®® Asi, algunos pueblos han reivindicado el reconocimiento
y respeto de los derechos de los pueblos indigenas establecidos en el marco
juridico vigente para su judicializacién y/o movilizacién politica.

A pesar de las limitaciones del sistema juridico nacional, se ha usado
el derecho en materia indigena, agraria, administrativa y de amparo como
una herramienta de judicializacién para contener la embestida capitalista
sobre pueblos, sus territorios y recursos. En el mismo sentido, muchas ve-
ces, frente a los obstaculos de la justicia mexicana, otros puecblos usan la
via semijurisdiccional o jurisdiccional a nivel internacional, cuyo desarrollo
de su jurisprudencia internacional ha permitido una mayor proteccioén de
derechos de los pueblos indigenas (no obstante su falta de vinculatoriedad
para los Estados).”

Ahora bien, sobre el uso del derecho (sus instituciones y procedimien-
tos) y los derechos como herramienta para la defensas de los territorios indi-
genas, en el marco del capitalismo actual y sus campos minados, su posible
éxito no esta solo vinculado a los procesos de judicializacién mismos, sino a
la fuerza politica lograda por negociaciones, cabildeos y movilizacion local,
nacional e internacional de los propios pueblos indigenas, organizaciones
de la sociedad civil y organizaciones solidarias, que fuerzan a las diferentes
instancias nacionales e internacionales a reconocer los derechos que tienen
los pueblos indigenas sobre sus territorios.

cho. Contribuciones a la teoria critica desde México, México, Centro de Estudios Juridicos
y Sociales de la Universidad de San Luis Potosi y Maestria en Derechos Humanos, 2013; asi
como Baronet, Bruno et al. (coords.), Luchas “muy otras”. Zapatismo y autonomia en las comunidades
indigenas de Chiapas, México, UAM Xochimilco-CIESAS-Universidad Autonéma de Chiapas,
2011.

% Incluso, la lucha por el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas tiene
su origen en el movimiento transnacional, que dio lugar en 1971 a la resolucién de la Comi-
sion de Derechos Humanos de la ONU, que encarga a la Subcomisién para la Prevencion
de la Discriminacién y la Proteccién de Minorias hacer un estudio sobre “el problema de la
discriminacién contra las poblaciones indigenas”. A partir de ahi, algunas ONG de derechos
humanos, asi como la movilizacion de los pueblos indigenas, produjeron diversas negociacio-
nes y la final aprobacion de la Declaracion sobre los Derechos Indigenas, en 2007. Este pro-
ceso, dice Rodriguez Garavito, constituye un movimiento transnacional contrahegemoénico
al paradigma de gobernanza. Véase Rodriguez Garavito, César, Etnicidad.gov. Los recursos. ..,
cit., pp. 33y 34.

0 Sieder, Rachel, op. cit., pp. 307-310.
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Los usos judiciales y politicos del derecho y los derechos no sélo han
reconfigurado las luchas indigenas al exterior, sino al interior de los propios
pueblos, sus identidades y territorios. Por ejemplo, la dinamicidad con la
que se dan las relaciones interlegales con el derecho nacional e internacio-
nal ha conllevado procesos de apropiacion, adaptaciéon o reconfiguracion
de los derechos humanos en general, y de los derechos de los pueblos, en
particular. Los pueblos indigenas constituyen sus propias construcciones y
reinterpretaciones de las nociones, practicas y representaciones de los dere-
chos a partir de sus experiencias politicas, culturales, econémicas y sociales.
En este sentido, dicen Rodriguez Garavito y De Sousa Santos, se conforma
una version expansiva de los derechos que no es la version de la que hablan
las instituciones, normatividades y doctrina de los derechos humanos libe-
rales y con raiz en Occidente, sino que es la transformacion y reapropiaciéon
de nuevos conceptos, practicas y representaciones de dignidad humana, de-
rechos, sujetos, bienes, personas, ctcétera.’! A su vez, estas reconfiguracio-
nes expansivas de los derechos no sélo son abanderadas en la movilizacién
politica, sino que se aplican y discuten al interior de los propios pueblos
indigenas.”

De acuerdo con lo anterior, la reconfiguracion y resignificaciéon de los
derechos, sus usos politicos y juridicos, las identidades y territorios indigenas
se dan en términos dialécticos. Odile Hoffmann, al referirse a la relacion
entre identidad y territorio, expresa que ésta no es natural, cerrada o lineal,
sino que es resultado de un proceso social y politico de negociacién interna
y externa que, a su vez, conforma un capital espacial que se gestiona por los
grupos étnicos y les permite ubicarse frente al mundo englobante, inserto en

7t “El énfasis en la expansion del rango de derechos no significa el abandono de los

derechos individuales. De hecho los derechos individuales son una parte central de la lega-
lidad cosmopolita subalterna en el contexto actual de militarismo unilateral a escala global
y de neoliberalismo represivo (con sus tendencias visibles hacia el control coercitivo de las
poblaciones marginadas) en los niveles nacionales y locales. Sin embargo, las experiencias
acerca de la legalidad cosmopolita subalterna también pretenden articular nuevas nociones
de derechos que vayan mas alla de la idea liberal de autonomia individual e incorporen
concepciones solidarias de titularidad de los derechos, cimentadas en formas alternativas de
conocimiento juridico”. De Souza Santos, Boaventura y Rodriguez Garavito, César op. cit.,
pp- 18-22.

72 Sally Engle Merry, por e¢jemplo, describe el papel de las traductoras locales en la resig-
nificacién de los derechos humanos, la violencia y los derechos de las mujeres en marcos de
culturas locales dindmicas y en interrelacién con espacios nacionales, inter y transnacionales.
Véase Engle Merry, Sally, Derechos humanos y violencia de género. El derecho internacional en el mundo
de la justicia local, Bogota, Siglo XXI-Universidad de los Andes, 2010, pp. 21-77.
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relaciones desiguales de poder.”” En el mismo sentido, para Rodolfo Staven-
hagen, los pueblos indigenas constituyen una etnicidad politizada donde la
identidad cultural es un eje de la accién politica, la negociacion vy la visibili-
dad publica a partir de la cual resignifican sus relaciones con otros sujetos y
ponen en juego sus propuestas, demandas y luchas.”

Estos diferentes escenarios y usos del derecho y los derechos nos mues-
tran que, mas alla de la regulaciéon o prescripciéon del derecho, en térmi-
nos del positivismo juridico, existen respuestas y construcciones sociales del
derecho plural e interlegal a los conflictos que surgen por el despojo de
los territorios indigenas; exhiben los planos de ambigiiedad, negociaciéon y
contradiccion entre los diversos ordenamientos juridicos, asi como los fe-
némenos de protecciéon y desproteccion de derechos tanto en los marcos de
regulacion como de desregulacion y de legalidad e ilegalidad. Lo anterior
nos sitta en los diferentes usos del derecho, asi como en las posibilidades
frente a la resolucién de problematicas y conflictos territoriales en el ca-
pitalismo actual. Asimismo, desmitifica la concepcion neutral, imparcial e
independiente del derecho, pues los conflictos y contradicciones dados entre
los espacios capitalistas, estatal ¢ indigenas estan situadas en contextos de
poder profundamente asimétricos, de forma que las posibilidades, limites y
usos del derecho plural e interlegal, y los derechos, tanto para el control y la
represion como para la transformacion o creatividad sociojuridica, no son
independientes, sino que se definen por las relaciones de poder y la lucha
politica entre los sujetos inmersos en los conflictos territoriales en contextos
de campos minados.

7% Para Odile Hoffman, la identidad es relacional, no se define per se, sino que es con-
textual. Es producto y proceso; por tanto, es negociable e instrumentalizable por los actores
sociales dentro de marcos culturales méas o menos flexibles y en funcion de relaciones de po-
der que presiden las relaciones entre los actores. Véase Hoffman, Odile, “Identidad-espacio:
relaciones ambiguas”, en Estrada, Margarita y Labazée, Pascal (coord.), Globalizacion y locali-
dad: espacios, actores, movilidades e identidades, México, Ciesas, 2004, pp. 445 y 446.

7+ Para Rodolfo Stavenhagen, la mayoria de los Estados son multiétnicos, y los conflictos
étnicos no son nuevos, sino inherentes a los procesos de formacion de los Estados y su cons-
trucciéon nacional. En este sentido, dice el autor, la etnicidad es un hecho social y politico
que es necesario observar para entender los procesos sociales. Asi, los grupos étnicos forman
y adquieren sus identidades étnicas a partir de diferentes procesos historicos donde influyen
factores internos y externos dentro de una compleja red de interrelaciones que se ha carac-
terizado por la discriminacién, negacién y marginacioén de grupos étnicos dominantes sobre
las demas pluralidades étnicas. A partir de estas relaciones interétnicas, la identidad ha to-
mado matices politicos; asi, emerge la etnicidad politizada, que desarrolla una vision critica
de la situacion de los grupos étnicos dominados, a partir de la cual resignifican politicamente
su relacién con el Estado y las sociedades. Se constituye una autoidentidad activa. Véase
Stavenhagen, Rodolfo, Conflictos étnicos y Estado nacional, México, Siglo XXI, 2000, pp. 7-37.
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CAPITULO QUINTO

LA DISPUTA POR EL DERECHO AL TERRITORIO
INDIGENA: DE LOS MOVIMIENTOS LATINOAMERICANOS
A LA EXPERIENCIA MEXICANA

Blanca Lizbeth HERNANDEZ*

Agosto 11

Familia

Segtn se sabe en el Africa negra y en la

América indigena, tu familia es tu aldea

completa, con todos tus vivos y tus muertos.
Y tu parentela no termina en los humanos.

Tu familia también te habla en la crepita-

cion del fuego, en el rumor del agua que co-

rre, en la respiracion del bosque, en las voces

del viento, en la furia del trueno, en la lluvia

que te besay en el canterio de los pajaros que

saludan tus pasos.
Eduardo GALEANO
Los hyjos de los dias

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Sobre la cuestion del territorio indigena.
III. El conflicto por el territorio en América Latina. IN. El derecho al terri-
torio en México: una historia de encuentros y desencuentros. V. Reflexiones

Jinales. V1. Bibliografia.
1. INTRODUCCION

Quedan pocas dudas de la relevancia que ha adquirido la categoria geogra-
fica de “territorio” en las Gltimas décadas, ya sea para el derecho o para el

%

Licenciada en Derecho y maestrante en Estudios Latinoamericanos por la UNAM.

Miembro del Proyecto PAPII'T IN302311, I1J, UNAM.
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resto de las ciencias sociales. Lo presente no hace mas que revisitar dicha
categoria, en tanto espacio donde se ejercita la politicidad de los pueblos y
comunidades indigenas, y por ser, ademas, el conector de diversas luchas so-
ciales que se libran actualmente en América Latina y México.

El trabajo aqui realizado se expresa en tres momentos. El primero pasa
por el entendimiento del espacio como proceso de producciéon donde el
territorio adquiere dos expresiones, como el conjunto de practicas que defi-
nen cierta forma de producir y reproducir el espacio de un cuerpo comuni-
tario determinado, y la de un espacio apropiado por sujetos que se afirman
por medio de él, es decir, su capacidad para defender un proyecto politico
de autoafirmacion de la vida.

El segundo momento trata la manera en cémo la disputa por el terri-
torio en América Latina persiste a través del tiempo como resultado de la
subordinacién de los espacios latinoamericanos por el capital hasta llegar a
la fase actual —caracterizada por la reedicion del patron extractivo— en un
contexto de crisis multiple, que convierte a los territorios de los pueblos y
comunidades indigenas en fronteras de expansion para el capital.

Finalmente, trata de reflexionar como es que la disputa por el reco-
nocimiento del derecho al territorio indigena se expresa en la experiencia
mexicana, donde la relacion entre el Estado y los movimientos indigenas ha
pasado muchas etapas, que van desde la creacion de politicas paternalistas
hasta la reconfiguracion de dichas relaciones, impulsada ya en los afos se-
tenta, pero que encuentra su expresion mas acabada en los noventa, en la
imagen del Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional, como punto de in-
flexion historica y motor de expresion de ejercicios autonémicos, cada dia
mas frecuentes.

II. SOBRE LA CUESTION DEL TERRITORIO
INDIGENA

En el siglo pasado, Henri Lefebvre demostré que la dimension espacial de la
actividad humana requeria ser especificada en aras de descubrir sus cualida-
des, atributos y elementos como parte de la totalidad social; esto es, como un
momento mas en la conformacion de las sociedades, de las comunidades y de
los individuos que las integran, de construccion de sus identidades colectivas
y singulares.

Lo espacial de la vida social habria sido en muchos casos presupuesta,
metaforizada, clasificada o descrita por el pensamiento y la ciencia, pero
nunca descubierta en lo esencial; es decir, como proceso social. Para el au-
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tor, una forma de aproximarse al entendimiento de lo espacial como proce-
so social era a través de lo que en el materialismo histérico se dio en llamar
produccion.!

Lefebvre (1976) despliega una critica a la parcelacion/apropiacion pri-
vada del saber en la modernidad que fragmenta la comprension del espacio.
Desmonta las concepciones epistémicas tanto del pensamiento abstracto (fi-
losofico, matematico, arquitectoénico) —que otorgan al espacio un estatus
mental, matematico, metaforico, puro y vaciado de historicidad— como
del pensamiento empirista (sociologicista, economicista, pretendidamente
historico) —que ve al espacio en tanto contenedor y sintesis de las relacio-
nes sociales, producto externo de una determinada forma social, por tanto,
estatico en si mismo—. Sin embargo, la operacion deconstructiva del au-
tor se trata de un procedimiento dialéctico que supera dichas concepciones
aisladas para ubicar cada una de esas representaciones en el movimiento
conjunto del espacio social como proceso de produccion. A partir de esta
vision, el espacio es un elemento de la praxis social, en el sentido de que se
constituye como punto de partida, mediacion y producto de la misma. El es-
pacio no es asi una metafora, un producto que contiene todas las relaciones,
no es un espacio mental, 16gico y coherente, sino un elemento estructurador
de la vida social, dindmico, funcional y cambiante.?

Es desde este horizonte de comprension desde donde las nociones de
“territorio” y “territorialidad” son retomadas para responder a un cuestio-
namiento fundamental: jcual es ese territorio por el que luchan los pueblos
indigenas? El territorio es una categoria construida desde la vida comuni-
taria de los pueblos, es un concepto que hace referencia a la forma en que
ellos producen su espacio: el territorio —el territorio indigena— es un espa-
cio social producido de forma particular por un sujeto determinado.

El territorio de las comunidades rurales (indigenas, campesinas y/o
campesindias) es la “expresion de la practica comunitaria de organizaciones
y comunidades cuando se miran a si mismas en su unidad material y subje-
tiva —es decir, en la unidad de su vida practica u objetiva— reconociendo

' Como Marx habia explicitado, la produccién es la objetivaciéon del sujeto productor

en sus creaciones, la produccién de un mundo que refleja —no directamente— las relaciones
sociales en momentos histéricos determinados, la energia social plasmada en los bienes-
productos, en la organizaciéon de las relaciones de produccién, de intercambio y de consumo,
en las instituciones politicas y religiosas, en las practicas culturales y en los discursos, en el
saber y el conocimiento. La produccién no era la produccion de cosas llanamente, sino de
relaciones sociales y de sus configuraciones mas heterogéneas.

2 Lefebvre, Henri, Espacio y politica. El derecho a la ciudad II, Barcelona, Peninsula, 1976.
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en ella demarcaciones espaciales en mayor o menor grado definidas”.? La
produccion del territorio es la unidad del conjunto de practicas que defi-
nen cierta forma de reproduccion de un cuerpo comunitario determinado:
practicas que van desde las formas productivas y de organizacién politica,
las técnicas, los saberes, los conocimientos y las creencias. Se trata, en suma,
de la totalidad de relaciones que establecen las comunidades entre ellas y
con cl ambiente, mismas que definen su identidad como comunidad con-
creta.!

El elemento definitorio de su identidad comunitaria son las cosmovi-
siones que ellas mismas han construido. Si bien cada uno de los pueblos ha
desarrollado la propia, existen elementos comunes que responden a una di-
namica de profundo vinculo con el territorio habitado, manteniendo los pro-
cesos de reproduccion de sus culturas, organizaciones y sistemas ¢conéomicos
y politicos. Este imaginario se basa en una relacion simbolica y holistica con
su entorno natural, expresada en vinculos de colaboraciéon grupal, del equi-
librio con la biodiversidad de su entorno y con una explotacion de los bienes
naturales sustentable en el tiempo, a partir de lo cual se configura su identi-
dad territorial en tanto pueblo. A la tierra se le atribuye un caracter sagrado
y de vinculos estrechos con la comunidad, que ademas le aprovecha colec-
tivamente; el territorio, entonces, incluye no soélo la tierra entendida como
parcela, sino referida a su construccion historica y cultural en la que se de-
sarrollan relaciones de parentesco, relaciones sociales y relaciones politicas.’

El territorio, al ser la expresion de la unidad del cuerpo comunitario en
sus multiples relaciones, es también la defensa de esa unidad como proyecto
politico de afirmacién de su vida.® El territorio, como producto de una cons-
trucciéon sociocultural e histérica, aparece como una reivindicacién cuya
referencia es la identidad colectiva indigena y la necesidad de construir es-
pacios de autodeterminacion y autonomia. Los movimientos indigenas por
la defensa y recuperacion de sus territorios son parte de la disputa por el
espacio politico, social y econémico del que han sido privados y despojados
a lo largo de la historia.

Es aqui cuando surge una segunda acepcion del territorio, entendido
como territorialidad. La cualidad del espacio (y por tanto del territorio, al

3 Leén Hernandez, Efrain, “Territorialidad campesina y contrarreforma agraria neoli-

beral”, en Calderén, Georgina y Leén, Efrain (comps.), Descubriendo la espacialidad social desde
América Latina, México, Itaca, 2001, p. 182.

* Idem.

®  Soriano Hernandez, Silvia (coord.), Espacios en movimiento. Luchas desde la exclusién en
América Latina, México, CIALC-UNAM, 2013.

% Leén Hernandez, Efrain, op. cit., pp. 182 y 183.
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ser un producto espacial especifico) como mediacién de lo social implica su
caracter instrumental, funcional y estratégico;’ asi, la adecuacion de la espa-
cialidad indigena hace referencia a la instrumentalizacion politica de su terri-
torio para la defensa de su proyecto politico de autoafirmacién comunitaria.®

La territorialidad nos ayuda a identificar la existencia simultanea del
espacio social en multiples proyectos y practicas politicas de adecuacion
funcional de la espacialidad. Tal como lo expresa Bernardo Mancano, el
territorio es un espacio apropiado (un espacio para una cosa propia que se
instituye por sujetos y grupos sociales que se afirman por medio de ¢l), sobre
el que se encarnan, producen y reproducen distintos proyectos, sea de las
formas de control estatal, de las relaciones mercantil-capitalistas y de for-
mas de afirmacion de la praxis socioespacial de sujetos colectivos como los
pueblos indigenas y campesinos. Se trata de proyectos politicos diferencia-
dos que mantienen una compleja interacciéon en la que se generan tensiones
y conflictos.

Las luchas por la resistencia y reivindicaciéon del territorio (formado
por los elementos de la naturaleza y por las dimensiones sociales, produ-
cidas por las relaciones entre las personas, como la cultura, la politica y la
economia)’ avivan la deconstruccion y reconstruccion de sus identidades
colectivas. Y es que en la actualidad, la lucha por la disposicion de los terri-

torios se torna como un eje fundamental de los procesos politicos en curso.
Radl Zibechi da cuenta de ello:

Territorios en resistencia que son a la vez espacios en los que va naciendo lo
nuevo. No podemos olvidar que los territorios son claves para la lucha por un
mundo nuevo por dos razones estratégicas: se trata de crear espacios donde
podamos garantizar la vida de los de abajo, en todas sus multifacéticas di-
mensiones; y porque la acumulacién por despojo —que es el principal modo
de acumulacion del capitalismo actual— ha convertido a los movimientos
territoriales en el ntcleo de la resistencia.!'”

7 Letebvre, Henri, op. ct., pp. 30 y 31.
8 “..con territorialidad nos referimos a la instrumentalizacién consiente de la espa-
cialidad de acuerdo con el proyecto o fin politico del sujeto social que lo genera...”. Leon
Hernandez, Efrain, op. cit., pp. 184 y 185.

¢ Mancano Fernandes, Bernardo, “Movimientos socioterritoriales y movimientos so-
cioespaciales. Contribucién tedrica para una lectura geografica de los movimientos sociales”,
Reforma Agraria y Lucha por la Tierra en América Latina, Buenos Aires, 2009, p. 2, disponible en:
http://web.ua.es/en/giecryal/documentos/documentos839/docs/bmfunesp-5. pdf.

10" Zibechi, Radl, “El territorio como espacio emancipatorio”, La jornada, México, 2013,
disponible en: http://www.jornada.unam.mx/2013/01/25/opinion/021alpol, consultado el 28

de agosto de 2014-.
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La coyuntura actual forjada entre la crisis permanente del capitalismo
y sus formas de reproduccion y la construcciéon de escenarios alternativos a
este, devuelve primacia a las luchas por el territorio indigena, en las que los
pueblos han de construir sus proyectos de vida basados en redes colectivas
de apoyo y colaboracién versus su mercantilizacién y cercamiento por el
progreso capitalista.

III. EL. CONFLICTO POR EL TERRITORIO
EN AMERICA LATINA

Existe un desplazamiento global, desde el Norte hacia el Sur, como principal
escenario geopolitico de las presentes disputas ecoldgicas y del dinamismo de
los movimientos socioambientales.' Y es que las expresiones mas dinamicas
de la conflictividad social fueron trasladadas desde el campo clasico de la lu-
cha contra la explotacion de la fuerza de trabajo (la relacién capital-trabaja-
dor), al de las resistencias contra la explotaciéon/expoliacion de los territorios.

En realidad, la disputa por el territorio siempre ha sido un elemento
clave en la geografia del desarrollo capitalista, asi como en las geopoliticas
que se han desprendido de la dinamica de la acumulacion de capital. Asi
lo demuestra Karl Marx en la llamada “acumulacién originaria”, proceso
mediante el cual el capital pone las condiciones para su continua recreacion
y reproduccién en todos los espacios —a través de la escision del productor
de sus medios de produccién—, con mayor intensidad cuando la forma his-
torica de su totalizaciéon de la vida social ha arribado a lo que se denomina
mundializacion, es decir, la imposicién de los mecanismos de produccion capi-
talista de la riqueza, asi como de los dispositivos para la dominacién politica
e ideologica en practicamente todos los rincones del planeta.'

La etapa colonial en América Latina, que abarca desde el siglo XVI
hasta el XIX, no fue otra cosa sino el despliegue de un proyecto de despojo
territorial y de reorganizaciéon espacial, que implicé la destrucciéon y refun-
cionalizacion de las culturas indigenas nativas y sus formas de conviven-
cla comunitaria, que eran completamente antagonicas al fin de la Europa
cristiana y a la naciente légica mercantil-burguesa. La producciéon de un
espacio para el saqueo de las materias primas, bienes agricolas, asi como de

' Machado Araoz, Horacio, “Cirisis ecoldgica, conflictos socioambientales y orden neo-

colonial: las paradojas de NuestrAmérica en las fronteras del extractivismo™, Rebela, vol. 3,
nam. 1, octubre de 2013, p. 123, disponible en: http://rebela.edugraf ufsc.br/index. php.

2 Lefebvre, Henri, “Space and the State”, en Brenner, Neil y Elden, Stuart (eds.), State,
Space, World. Selected Essays, Minnesota, University of Minnesota Press, 2009.
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fuerza de trabajo, se manifest6 a través del sistema de cacicazgos, las enco-
miendas, las grandes haciendas, los sistemas radiales de caminos y vias para
el comercio, los enclaves mineros y agroexportadores, hasta la organizacion
del trabajo bajo la modalidad de la mita, la esclavitud y el trafico de perso-
nas. Todas estas formas configuraron un arreglo espacial de los territorios y
los cuerpos nunca antes conocido: la espacialidad de la colonizacién.

Ya en el periodo de las independencias, en el siglo XIX, Latinoamérica
fue clave para la transferencia de valor hacia los centros, que posibilit6 el
transito de la explotaciéon del plusvalor absoluto a la plusvalia relativa en los
paises europeos industrializados; es decir, a la consecucion de la ganancia
capitalista via el aumento de la capacidad productiva del trabajo con la in-
troduccion de tecnologias novedosas, proceso que para la periferia se ma-
nifest6 en lo contrario; esto es, en la radicalizaciéon de las estrategias de ex-
plotacion: la superexplotacion de la fuerza de trabajo via su desvalorizacion
se convirtié en la herramienta privilegiada del capitalismo latinoamericano
para compensar el costo de su subordinacién al mercado mundial.'?

Es en el siglo XX cuando América Latina experimentd importantes
transformaciones en las formas de territorializaciéon del capital. Una pri-
mera transformacién se puede identificar con el inicio de un proyecto de
industrializacién auténoma en la primera mitad del siglo XX, y que se ex-
preso en el modelo de sustitucion de importaciones. Con la crisis econémica
de los treinta y la contraccién del sector externo se impuso la necesidad de
una politica industrial, fuertemente apoyada por la transferencia de tecno-
logia, que habia sido ya desechada por los centros capitalistas, se verifica
un desplazamiento de la acumulaciéon del sector primario-exportador a la
industria y cuya principal consecuencia espacial fue la urbanizacién de las
sociedades latinoamericanas.'*

El patrén de especializacion productiva® marcé la segunda transforma-
cién ya a finales de la década de los setenta. Se trata del fin del modelo de
sustitucion de importaciones, y el inicio de una nueva etapa para la regiéon
caracterizada por la desindustrializaciéon de las economias nacionales con la

13" Marini, Ruy Mauro, Dialéctica de la dependencia, México, Era, 1981.
" Idem.

> “Hablamos de especializacién productiva como rasgo distintivo del nuevo patrén ex-

portador para destacar que este tiende a reposar en algunos ejes, sean agricolas, mineros,
industriales (predominantemente de ensamble o maquila) y de servicios, sobre los cuales las
diversas economias regionales cuentan con ventajas naturales o comparativas en la produc-
cién y en el comercio internacional”. Osorio, Jaime, “El nuevo patrén exportador de espe-
cializaciéon productiva en América Latina”, Revista Soc. Bras. Economia Politica, num. 31, 2012,

p. 37.
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implementacion de los esquemas de ajuste estructural promovidos desde los
organismos financieros internacionales, como el Fondo Monetario Interna-
cional y el Banco Mundial: el neoliberalismo se constituyé como la estrate-
gla para la restauracion del poder de clase y una nueva subordinacién de los
territorios latinoamericanos a las dinamicas del mercado mundial.'®

Esta reconfiguracion del capital apuntalaba nuevas estrategias y alian-
zas entre empresas trasnacionales, empresas privadas nacionales y empresas
estatales, hacia una reproduccion del capital en la region que se da sobre la
base de una reedicién y transformacion del tradicional caracter extractivo
de las economias.'’

El control de los territorios latinoamericanos y la imposiciéon de una
organizacion espacial de los cuerpos sociales —indigenas, obreros y cam-
pesinos— ha sido siempre parte de la geografia cambiante del capitalismo
en su proceso de mundializacién, un proceso que, sin embargo, siempre
es impugnado por las subjetividades amenazadas por la logica del capital.
Asi, estas transformaciones de la organizacion espacial del capitalismo en
América Latina fueron acompanadas paralelamente por el surgimiento de
movimientos y luchas por los territorios.

Existen autores que consideran la existencia de tres momentos impor-
tantes en las disputas territoriales en la region. El primero de ellos ocurre
entre la década de 1960 y 1970. Se trat6é de una movilizacién popular don-
de los campesinos, indigenas y el proletariado rural —ligados a las guerri-
llas de liberacion nacional— se sumergieron en luchas nacionales en contra

! Cada patrén de reproduccion del capital dominante establecié también patrones es-
paciales especificos que respondian a las necesidades de la acumulacién y a las metamorfosis
que experimenta. La forma de utilizar el territorio por el capital mantiene al menos tres
nucleos estratégicos comunes que se modifican en el tiempo: a) la configuracién espacial
productiva (agricultura intensiva o extensiva, enclaves, parques industriales, etcétera); 4) los
procesos de articulacién espacial (infraestructuras de conexiones viales y energéticas, corre-
dores, telecomunicaciones, etcétera), y ¢) la configuracion de los espacios de consumo. Asi
el paisaje latinoamericano ha sido esculpido por tres patrones de reproduccion del capital
dominantes en la historia del capitalismo latinoamericano: el agro-minero-exportador (desde
el siglo XIX hasta principios del XX), el patron industrial (1940-1970), y el actual patron
exportador (1980-presente). Osorio, Jaime, Critica de la economia vulgar. Reproduccion del capital y
dependencia, México, Porraa-UAZ, 2004.

17 “La especializacién productiva exportadora va asociada a una suerte de reedicion,
bajo nuevas condiciones, de nuevos enclaves, en tanto un nimero reducido de actividades,
generalmente muy acotadas y dinamicas, operan sin establecer relaciones organicas con el
resto de la estructura productiva local, al demandar prioritariamente al exterior equipos,
bienes intermedios y en algunos casos hasta las materias para no mencionar la tecnologia y

el diseno, siendo los salarios e impuestos el aporte fundamental a la dinamica de la economia
local”. Ibidem, p. 32.
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de las dictaduras y los regimenes autoritarios, tomando como inspiracion la
revoluciéon cubana. Estos fueron movimientos masivos con una fuerte base
campesina e indigena. En paises como El Salvador, Nicaragua, Colombia,
Brasil y Perti se involucraron —adquiriendo diversos matices— en la lucha
por la tierra. Los gobiernos de los Estados respondieron violentamente a
tales levantamientos; la muerte de gran parte de los insurrectos fue la con-
secuencia directa de su rebelion.'®

En los afios ochenta, ya puesto en marcha el patron de especializacion
productiva y la fase de desindustrializacion, se asiste a lo que Veltmeyer
identifica con una segunda oleada de movimientos por la tierra y el territo-
rio. En este periodo fue amplia la movilizacién de diversas organizaciones
constituidas mayoritariamente por paupers urbanos y grupos sociales con in-
tereses multiples, cuya lucha, en esencia, se concentraba en su derecho a
vivir en la ciudad y obtener bienes materiales que hicieran esto posible.

En los veinte afos que ocupa la segunda y tercera ola, los gobiernos la-
tinoamericanos instituyeron distintos programas de reformas agrarias para
luego consagrar sus energias en impedir su radicalizaciéon, usando una com-
binacién de estrategias que iban desde el corporativismo, los intentos de
controlar las organizaciones campesinas y la cooptacion del liderazgo, hasta
la represion abierta. Los gobiernos de Ecuador, Bolivia, Pert, México y de-
mas paises de la region, volcaron sus esfuerzos para iniciar y dar continui-
dad a un enfoque de mercado de la reforma agraria; con ello, las estrategias
de abolicién de la proteccién constitucional o legal de la propiedad comu-
nal, y de la titulacién legal a minifundistas, se hicieron frecuentes."

Este campo minado que expresa la contradiccién entre la creciente
mercantilizaciéon de los bienes comunes versus la sujecion de los pueblos y
comunidades a dichos bienes —al ser necesarios para su reproduccion—,
enmarca el surgimiento de una tercera oleada, que inicié en la década de
los noventa. En ese momento los levantamientos comenzaron a arraigarse
en las comunidades indigenas como luchas por sus territorios, la autonomia
territorial, la democracia y la justicia social.?

El contexto en donde surgen estas Gltimas movilizaciones sociales es el
de una compleja maduracion del mercado mundial que ampli6 las fron-
teras de expansion del desarrollo capitalista a aquellos territorios que an-

8 Veltmeyer, Henry, “La dinamica de las ocupaciones de tierras en América Latina”, en

Moyo, Sam vy Yeros, Paris (coords.), Recuperando la tierra. El resurgimiento de movimientos rurales en
Africa, Asia y América Latina, Buenos Aires, Clacso, 2008, p. 305.

19 Ibidem, p. 318.

2 [bidem, p. 320.
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teriormente se consideraron no productivos, y que ahora se convertian en
focos estratégicos para la nueva fase de apropiacion de los bienes comunes,
tales como la biodiversidad, la riqueza hidrica y energética, los yacimientos
minerales, asi como la desposesion de los saberes culturales de los pueblos
originarios.

Tal como afirma Seoane, América Latina se convierte en una reserva
importante de bienes comunes, que se vuelven estratégicos para el capital
en el contexto actual de crisis multiple (energética, econdmica, alimentaria,
climatica, etcétera):

Los pueblos de la América latina y caribena habitan un territorio en el que
crecen el 25% de los bosques y el 40% de la biodiversidad del globo. Casi
un tercio de las reservas mundiales de cobre, bauxita y plata son parte de sus
riquezas, y guarda en sus entrafas el 27% del carbon, el 24% del petrdleo, el
8% del gas y el 5% del uranio. Y sus cuencas acuiferas contienen el 35% de
la potencia hidroenergética mundial, contando —desde la selva chiapaneca
a la amazonia— con una de las reservas de biodiversidad mas importantes
del planeta.?!

Por lo anterior, la dimensiéon territorial se ha tornado el centro de dis-
puta: la territorializacién de la resistencia histérica que ha llevado a cabo
el Movimiento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MS'T), en Brasil; el
Ejército Zapatista de Liberaciéon Nacional (EZLN), en México; los serin-
gueiros, en Chile; los piqueteros argentinos, asi como las diputas por el gas,
el agua y la defensa de la amazonia en Bolivia; las luchas contra la expan-
siéon de la mineria a cielo abierto en Pert que originé la Confederacion
Nacional de Comunidades del Perd Afectadas por la Mineria, en 1999, y
la reciente Coordinadora Andina de Organizaciones Indigenas en 2009,
son ejemplos claros de esa tercer oleada de movimientos en defensa de los
territorios.

Dichos procesos son la expresion mas nitida de la constitucion de los
pueblos originarios como sujetos politicos con capacidad de producir una
territorialidad alternativa mediante la energia social emanada de un pro-
ceso historico de reinvenciéon y recreacion de lo comunitario indigena fun-
dando en el nosotros, en la reciprocidad y solidaridad que se edifica en la co-
tidianeidad de las relaciones sociales, donde la despolitizacion de lo social,
a través de la conformacién del poder estatal como poder enajenado de la

2l Seoane, José, “Movimientos sociales y recursos naturales en América Latina: resis-

tencias al neoliberalismo, configuracion de alternativas™, Sociedade e Estado, Brasilia, vol. 21,

nam. 1, 2006, pp. 85-107, disponible en: Attp://www.scielo.br/pdf/se/v21nl /v21nla06.pdf.
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comunidad, encuentra en los levantamientos indigenas su antitesis en tanto
reterritorializacion del poder social.??

Siguiendo a Atilio Boron, las luchas latinoamericanas concentran ras-
gos comunes: @) son movimientos de base territorial, puesto que han es-
pacializado sus propuestas y estrategias de organizacién comunitaria, una
vez que las politicas neoliberales fragmentaron sus anteriores sitios de rei-
vindicacién sociopolitica; b) se trata de movimientos con cierta autonomia
respecto de los poderes estatales; ¢) en ellos se asiste a una revalorizacion de
sus identidades y culturas ancestrales; d) también construyen propuestas pe-
dagogicas alternativas al formar sus propios intelectuales y centros educati-
vos, como son los casos de la construccion de universidades interculturales y
escuelas de formacion en los espacios rurales; ¢) son movimientos en donde
se experimentaron procesos importantes de politizacion de las mujeres, con-
virtiéndose en dirigentes sociales clave y dejando atras el papel tradicional al
que habian sido recluidas; /) en ellos se despliegan practicas de organizacion
colectiva y social de la produccion, donde se establecen nuevas formas de
relacionamiento productivo y espiritual con la naturaleza, y g) sus estrate-
gias de resistencia y lucha mantienen un perfil espacial importante con la
reapropiacion de espacios publicos, toma de espacios estratégicos, como ca-
rreteras, yacimientos mineros, inmuebles abandonados y readecuacion para
la vivienda, entre otras estrategias.?

Las demandas de la mayoria de movimientos indigenas son esencial-
mente dos: 1) por un lado se encuentran las demandas materiales, en las
que luchan por tierras, por el uso, goce y disfrute de los bienes comunes, y
2) las demandas por el respeto de su identidad cultural. Estos dos bloques
de demandas son inseparables las unas de las otras.?* Es quizd en esta inter-
seccion cuando las reivindicaciones respecto al reconocimiento y goce del
derecho al territorio adquieren un sentido mas profundo. La disputa por el
uso de los bienes comunes de la naturaleza se transforma asi en un punto
clave de las resistencias, de la crisis y de las alternativas enarboladas frente
al capitalismo neoliberal

22 Zibechi, Ratl, Dispersar el poder, México, La Casa del Mago, 2006.

2 Boron, Atilio, América Latina en la geopolitica del imperialismo, México, CEIICH-UNAM,
2014, pp. 190y 191.

2 Bartra, Armando y Otero, Gerardo, “Movimientos indigenas campesinos en México:
la lucha por la tierra, la autonomia y la democracia”, en Moyo, Sam y Yeros, Paris (coord.),
op. cit., p. 402.

% Boro6n, Atilio, p. cit., p. 333.
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Los movimientos sociales, y especificamente los socioterritoriales, asu-
men el compromiso de reinventarse expresado en estas reflexiones del geo-
grafo brasilefio Carlos Walter Porto-Gongalves, quien dice que

Los paradigmas son establecidos por sujetos sociales, historicos y geografica-
mente localizados, y, por lo tanto, la crisis del paradigma es también la crisis
de la sociedad y los sujetos que lo instituyen. No es de sorprender, por lo
tanto, cuando vemos emergen nuevos paradigmas junto con nuevos sujetos
que reivindican un lugar en el mundo. O, dicho de otra manera, esos suje-
tos que muchos llaman nuevos, aunque no lo son tanto, pongan en el debate
otras cuestiones, otras relaciones, las que tuvieron que forjar en situaciones
asimétricas de poder, pero de ninguna manera anulados, sino resistiendo, re-
existiendo, se reinventaran en su diferencia.

La reactualizacion de las luchas indigenas por la tierra y los territorios
han inaugurado los intentos por frenar el despojo y la privacion de los bie-
nes comunes, desplegados por todo el continente.

IV. EL DERECHO AL TERRITORIO EN MEXICO:
UNA HISTORIA DE ENCUENTROS Y DESENCUENTROS

La realidad de un México diverso complejiza no so6lo la apariciéon de proble-
maticas agrarias —problemas ligados de facto a la tierra en su expresion de
extension y materialidad—, que resultan al tiempo problemas vinculados con
la posibilidad de tener, usar y gozar de la tierra y de los significados, organiza-
cion, sentidos e intenciones que un sujeto histérico-politico le otorga; es decir,
se trata, en esencia, de un territorio.

La lucha por el territorio, que en muchos sentidos vincula a la tierra, se
ha librado por siglos. El periodo de gobierno colonial desde el “descubri-
miento del nuevo mundo” en el siglo XV y la “conquista” de la poblacion
indigena, hasta el proceso de independencias nacionales en el siglo XIX,
llevé tras de si una historia gravada de expropiacion de tierras, del proceso
de acumulacion originaria. Sin embargo, mas que tratarse de un hecho separa-
do del conflicto, desde el principio, una resistencia extendida con numero-
sos brotes de rebeliones indigenas y campesinas se hizo presente. Al grado

% Porto-Gongalves, Carlos, “Da geografia as geo-grafias: um mundo em busca de novas
territorialidades”, en Sader, Emir (coord.), La guerra infinita. Hegemonia y terror mundial, Buenos
Aires, Clacso, 2002, p. 220, disponible en: http://biblioteca.clacso.edu.ar/gsdl/collect/clacso/in-
dex/assoc/D2805.dir/cecena3. pdf.
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incluso de llegar a la institucion de leyes de reforma agraria conducidas por
los Estados.””

En el caso mexicano, las leyes de reforma, con su caracter profunda-
mente liberal, reaccionario y hostil contra los pueblos indigenas, asi como
las décadas del porfiriato, despojaron a las comunidades indigenas de sus
espacios de vida. Sélo por cifrar, para el ano en que comenzo la gesta re-
volucionaria, poco menos del 90% del suelo mexicano estaba en manos de
propietarios privados.?

La insurreccion popular de 1910 resulté paradigmatica; la razén princi-
pal fue, sin duda, la intencién por devolver tierras a campesinos, y en menor
medida a comunidades indigenas. La reorganizacién del campo de fuerzas
politicas del México posrevolucionario gird en torno a la negociacién con
las clases subalternas para otorgar legitimidad al proyecto estatal mediante
la adopcién de leyes y politicas paternalistas. Asi pues, el ascenso de las elites
gobernantes que desplazarian a las oligarquias tradicionales fue acompana-
do por amplios movimientos populares de obreros, campesinos, intelectua-
les e indigenas. Se construy6 entonces una hegemonia nacional mediante lo
que Lucio Oliver Costilla denomina una “peculiar ideologia capitalista po-
pular revolucionaria, dirigida por el Estado”,? cuyo resultado fue la coop-
tacion de los movimientos indigena-campesinos a través de sus dirigentes y
la despolitizacion de la sociedad civil, que frustré la posible transformaciéon
radical de las instituciones surgidas tras el pacto.

Para mantener la coercion social fueron creadas instituciones a través
de las cuales el poder hiciera efectivos ciertos derechos, entre ellos el de-
recho a la tierra. La reforma agraria, que se instrumentalizé en virtud de
la Constitucién de 1917 y de la Ley Agraria que le antecedi6 (1915), hizo
posible el reparto agrario para las colectividades y el temprano reconoci-
miento del derecho historico de los pueblos originarios, aspecto recogido
en su perspectiva restitutoria, lo cual generd la llamada propiedad social,*
modificando los regimenes anteriores de propiedad de la tierra.

27 Veltmeyer, Henry, op. cit., p. 303.

% Bartra, Armando y Otero, Gerardo, p. cit., p. 403. En 1905 existian 8,431 hacenda-
dos que poseian 114 millones de hectareas (ha), con 87% de la propiedad rustica del pais, se-
gun lo expresa Reyes Osorio (1974) citado en Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlan-
ga, Héctor, “Tierra, territorio y poder a cien anos de la reforma agraria en México: luchas y
resistencia campesindia frente al capital”, en Almeyra, Guillermo ¢t al. (coords.), Capitalismo:
tierra y poder en América Latina (1982-2012), vol. 111, México, UAM-Clacso-Continente, 2014,
p. 184.

2 Oliver Costilla, Lucio, £l Estado ampliado en Brasil y México. Radiografia del poder; las luchas
ciudadanas y los movimientos sociales, México, UNAM-Conacyt, 2009, pp. 41, 42 y 44.

%0 Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlanga, Héctor, op. cit., p. 181.
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De tal manera que se sostuvieron dos formas de ocupacion de la tierra:
los ejidos y las comunidades agrarias, estas Gltimas disefladas para su uso
colectivo por comunidades indigenas, quienes podrian probar un derecho
sobre la tierra basado en documentos coloniales,’ otorgando una éptima
relevancia a la dimension rentable y productiva a través de derechos de
propiedad social, y no a través de una comprension multidimensional de los
espacios politicos de los pueblos indigenas.

A pesar de obnubilar el ejercicio de los derechos territoriales y tratarlos
por derechos a la tierra, esta instrumentalizacion politica del derecho a su
restitucion a pueblos y comunidades indigenas y campesinas valié una larga
espera. Los anuarios estadisticos de la época reflejan que para 1930 la pro-
piedad privada de la tierra comprendia 123 millones de hectareas (ha) de
la superficie del Estado; para 1950 habia disminuido apenas a las 86.7 mi-
llones de ha, hasta que en 1970 se reportaron setenta millones de ha. cuya
propiedad era privada, mientras que la propiedad social pasé en el mismo
periodo de una superficie de quince a 105.9 millones de ha, entre ejidos y
comunidades agrarias.®

A la par del uso instrumental de la politica agraria conforme a los in-
tereses de las elites nacionales, desde la década de los cuarenta los pueblos
originarios devinieron sujetos del indigenismo burocratico. La politica ofi-
cial paternalista implementada a través del Instituto Nacional Indigenista
(INI), como institucién corporativa del Estado, supuso la reinvencién de
los indigenas del siglo XX, por supuesto, alejada de las reivindicaciones
de los pueblos.

Pasadas algunas décadas, especificamente a partir de los setenta, las co-
munidades indigenas reactualizaron su capacidad politica cuando varias
comunidades en México central y occidental desarrollaron movimientos lo-
cales o regionales en defensa de las tierras y los bosques. Colocando en la
agenda nacional e internacional la cuestion indigena, y creando escenarios
de accién politica y de construccién de espacios para la discusion, como
seria el caso del primer Congreso Indigena llevado a cabo en Chiapas, en

S Bartra, Armando y Otero, Gerardo, op. cil., p. 411.

“No obstante, la Constitucion de 1917 reconocié los derechos histéricos de los pueblos
originarios y planteé la restitucién de sus tierras; en términos de la ideologia dominante
la condicién indigena debia disolverse en el mestizaje, primero cargado de hispanofilia y
después en una mestizofilia que reivindica lo indigena hasta que desemboca en el llamado
indigenismo oficial de corte igualmente «integracionista». Véanse al respecto los textos de
uno de los inspiradores del articulo 27 de la constitucién, Molina Enriquez (1981 y 1986) y
el libro de Basave Benitez (1992)”. Ibidem, p. 193.

32

Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlanga, Héctor, op. cit., pp. 184-186.
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1974, encuentro caracterizado por el intento de crear una agenda indianis-
ta, empero cuyas conclusiones fueron basicamente campesinas.

Un afio después (1975), la formacion del Consejo Nacional de los Pue-
blos Indios (CINPI) daria pocas esperanzas a la articulaciéon de un movi-
miento indigena auténomo, pues el Consejo fue rapidamente transformado
en una confederacion sumisa y ligada politicamente al Partido Revolucio-
nario Institucional,®® tras la descomposiciéon del Consejo, derivado de las
rupturas entre las corrientes mas conservadoras y el ala mas critica, el mo-
vimiento indigena mexicano se reinvento.

A pesar de las medidas clientelares, lo grupos indigenas continuaron sus
reuniones y encuentros masivos, reforzaron sus identidades construyendo
solidaridades y desarrollando liderazgos. Como resultado de este proceso
se organizé el primer encuentro de organizaciones indigenas independien-
tes realizado en Puxmecatan, Oaxaca, en 1980.3* Con la conformacién del
Frente Nacional de los Pueblos Indios (Frenapi) quedd claramente definida
la agenda indigena: la lucha era por la autodeterminacion, el derecho a la
identidad cultural, el derecho a la tierra y a los recursos naturales, y el pre-
dominio del derecho consuctudinario indigena.®

Con el surgimiento de la Coordinadora Nacional Plan de Ayala (1979),
que enarbolaria reivindicaciones autondémicas, y la sucesiva creacion del
Frente Independiente de Pueblos Indios (1987), el movimiento indigena se
retomaria con mayor fuerza. Muestra de ello fue la creacion de la Asam-
blea Nacional Indigena Popular por la Autonomia, en 1995, y del Congreso
Nacional Indigena (CNI), en 1996, este ltimo significé un logro estratégico
del movimiento indigena, pues desde éste espacio el Ejército Zapatista de
Liberaciéon Nacional (EZLN) y otras organizaciones indigenas llevaron a
cabo decenas de acciones encaminadas a exigir el reconocimiento de sus
derechos.™

La movilizacién politica durante largo tiempo tuvo una laxa respuesta
con la reforma presidencial del articulo 4o. constitucional (1991) concernien-
te a la cultura indigena, misma que produjo cambios culturalistas vagos e in-
sustanciales. La situacion se agravo cuando en 1992 la contrarreforma agra-
ria planteo en la practica una ruptura del pacto social posrevolucionario.

3 Bartra, Armando y Otero, Gerardo, op. cit., pp. 410-413.
+ Ibidem, p. 414.

5 Idem.

% Gonzalez, Carlos, “El congreso nacional indigena: un espacio de encuentro y uni-
dad”, Qjarasca, México, ntm. 102, 12 de octubre de 2005, disponible en: Attp://www.jornada.
unam.mx/2005/10/17 /ojal 02-cni. html.

@
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Como se ha senalado en acapites anteriores, el proceso de liberalizacién
de la tierra en México responde a una tendencia continental, impulsado por
la politica del Banco Mundial, que promovia la integraciéon de mercados de
tierra en América Latina.?” La contrarreforma al articulo 27 constitucional
impact6 profundamente en los pueblos indigenas, quienes participaban en
22.9% de los ejidos y comunidades, y eran dueios de 28% de los bosques
y la mitad de las selvas de propiedad social. Antes de la reforma, la orga-
nizacion ejidal comprendia el 52% del territorio nacional; ahora apenas y
alcanza un 12%,% y sigue en descenso.

Tenemos pues dos pilares fundamentales sobre los que se erige la mo-
dernizacién neoliberal del campo mexicano: 1) la reforma al articulo 27
constitucional, y 2) el caracter excluyente del Tratado de Libre Comercio
de América del Norte (1994).3

Cuando el primero de enero de 1994 el levantamiento del EZLN ocu-
po6 los reflectores, lo hizo también la agenda indigena-campesina. Aflos de
enfrentamientos y negociaciones entre el Estado y el EZLN parecieron no
concretar ningun acuerdo favorable para los pueblos indigenas, sea por la
negativa del gobierno federal en 1996, o por la modificacién sustantiva de
la iniciativa Cocopa, en 2001, a manos de la legislatura.

Los pueblos indigenas reunidos en el Congreso Nacional Indigena ma-
nifestaron su descontento por lo que consideraron ataques a los fundamen-
tos de la iniciativa de Ley Cocopa, que obnubil6 cuestiones sustantivas en
materia de autonomia, derechos colectivos y territorialidad. La negaciéon

7 Los organismos econémicos internacionales como el Banco Mundial y el Fondo Mo-
netario Internacional apoyan especialmente las politicas de mejora y modernizacion de los
Estados demandantes de financiamiento —como ya se ha expresado en un capitulo previo
de este trabajo—, cada dia existe una cantidad creciente de proyectos en los que estos or-
ganismos de naturaleza semipublica en contubernio con empresas privadas (capital trans-
nacional) se convierten en la amenaza principal de la pérdida de derechos territoriales de
los pueblos indigenas. La complicidad entre las elites politicas de los gobiernos nacionales
otorga a las empresas transnacionales un amplio margen de maniobra, que va desde la ocu-
pacioén de territorios indigenas tras mecanismos de consulta simulada hasta la pérdida misma
de soberania nacional, cuya justificacion discursivo-ideologica es el fortalecimiento y la mo-
dernizacion de los paises. Como expresa Iilomeno Aguilar: “los intereses capitalistas corpo-
rativos obtienen acceso a grandes extensiones de tierras publicas, pero tales operaciones son
generalmente legitimadas con medidas legales, tanto a través de permisos, concesiones o de
un discurso cientifico de conservacion”. Aguilar, Filomeno V. Jr., “Luchas por las tierras en
Asia: perspectiva de contextos seleccionados”, en Moyo, Sam y Yeros, Paris, op. cit., p. 226.

% Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlanga, Héctor, op. cit., p. 193; Composto,
Claudia y Navarro Trujillo, Mina Lorena, Territorios en disputa: entre el despojo y las resistencias, la
megamineria en México. La megamineria en México, México, Casa de ondas, s/f, p. 30.

% Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlanga, Héctor, op. cit., p. 200.
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que se hizo de su derecho al territorio responde a una preocupacion de los
grupos de poder politico, para quienes los pueblos indigenas promovian la
balcanizacion del pais, el fraccionamiento y descomposiciéon de la unidad
nacional. Cuenta de ello, la letra del articulo 20. constitucional, donde se
expresa que “la nacién mexicana es tUnica e indivisible”, al ser la nacién
quien ostenta el dominio pleno sobre el territorio y la Gnica capaz de trans-
mitirlo en la forma de propiedad social o propiedad privada, reservo dicha
potestad, desconociendo el derecho al territorio indigena y tratandolo como
sinoénimo de tierras agrarias.

Cuando el Congreso de la Unién amputé severamente la iniciativa, y
después de que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion no aport6 ele-
mentos para resolver el conflicto, el EZLN cambié el terreno de accién
ratificando la decision de ejercer la autonomia en la practica y anunciando
la suspension de todo contacto con el gobierno, teniendo que, a la fecha, el
movimiento ain existente ha llevado a cabo intentos reales y potenciales de
construir su territorialidad, vinculado a su derecho a la autonomia y la libre
determinacion.

Con las transformaciones para nada sustantivas de la Constituciéon en
materia indigena, los problemas territoriales se hallan atin en los tribunales
agrarios, quienes al estar facultados para conocer de aquello que se vincula
ala tierra tienen la tarea de justiciabilizar este derecho, y es que aquello que
se litiga en los tribunales no se agota en la tierra, son los derechos humanos
de los pueblos indigenas lo que a partir de las estrategias juridicas mas di-
versas han logrado posicionarse en los tribunales en aras de hacer exigibles
sus derechos.

En tal escenario, se han desplegado en todo el pais una serie de expe-
riencias, sea en la exigibilidad ante los tribunales de estos derechos o en
ejercicios autondémicos diversos, entre los que destacan las juntas de buen
gobierno de los pueblos zapatistas,*” la de la tribu yaqui en el estado de So-
nora por la defensa de su territorio y el agua, la practica de la Coordinadora
Regional de Autoridades Comunitarias (CRAC)," la de los pucblos nahuas
y totonacos de la sierra norte de Puebla con diversas experiencias, como la
Unién de Cooperativas Tosepan Titataniske (Unidos Venceremos), el Or-

*° Para conocer con mayor profundidad este tema recomendamos el articulo “El de-

recho estatal frente al ejercicio de la autonomia indigena zapatista: municipios auténomos
rebeldes zapatistas y juntas de buen gobierno” de la maestra Yacotzin Bravo Espinosa, en el
libro Imaginando otro derecho, contribuciones a la teoria critica desde México, México, Colectivo Radar-
UASLP-Mispat, 2013.
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Véase el capitulo de Jorge Pelaez Padilla, Alejandra Hernandez y Edith Na Savi en
este libro.
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denamiento Territorial del municipio de Cuetzalan que elevé la autodeter-
minacién a una practica colectiva consensuada, y el del pueblo raramuri,
que después de ochenta anos de ser privado de su territorio lucha ahora por
la posibilidad de recuperarlo.

V. REFLEXIONES FINALES

La reproduccién de los pueblos indigenas depende esencialmente de su acce-
so a sus tierras como fundamento material de sus territorialidades; por ello, a
partir de la década de los noventa, en México, en América Latina y en otras
partes del mundo, surgi6 con fuerza la articulaciéon de luchas por sus espacios
de vida, por su autonomia y autodeterminacién, con el fin de garantizar la
reproduccion de su existencia cultural y comunitaria.

El Estado, por un lado, ha favorecido la acumulacion de riqueza priva-
da de los grandes propietarios, desfavoreciendo a los trabajadores indigenas
y campesinos, en tanto que por otro lado, construye una visiéon y una prac-
tica paternalista, en virtud de cooptar la energia transformacional de los
movimientos territoriales. Consecuencia de esto, apenas se trata de conceder
derechos a los pueblos, y pocas veces hablan de reconocer tales derechos; du-
rante décadas la ley se ha construido en virtud de asumir el desarrollo ho-
mogéneo de una identidad nacional y la eventual asimilacion de los pueblos
originarios a aquélla.

Asi, los territorios de los pueblos indigenas se han visto amenazados por
las leyes estatales, los proyectos de desarrollo y los intereses estrictamente
privados correspondientes a una logica empresarial de despojo. Las actua-
lizaciones de los procesos de acumulacion originaria con los nuevos cerca-
mientos de la agenda extractivista y neoliberal confieren un papel protago-
nico a la lucha por la tierra y los territorios, donde los actores campesinos e
indigenas se enfrentan al Estado y a los capitales internacionales que dirigen
sus fuerzas coercitivas a través de organismos internacionales, sean aparen-
temente publicos, semipublicos o estrictamente privados.

Hay un arduo quehacer en materia de la definiciéon de procedimientos
eficaces que garanticen y protejan el derecho al territorio de los pueblos in-
digenas, y resultan urgentes tras la intensificacién de las privaciones de sus
espacios de vida en virtud de la subordinacién de estos al capital, en donde
las tacticas como el hostigamiento, las represalias, el uso de la fuerza pu-
blica, y en un plano institucional las mismas contrarreformas, se articulan
todos como mecanismos del poder en contra de los pueblos.

#2 Concheiro Bérquez, Luciano y Robles Berlanga, Héctor, op. cit., p. 203.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
LA DISPUTA POR EL DERECHO AL TERRITORIO INDIGENA:... 155

Los ejercicios de autonomia y las formas democraticas en las que se des-
envuelven muchos de los movimientos en tanto horizontes alternativos de
hacer politica, pasan por su adjetivacion en las practicas de territorialidad,
que se constituyen como un referente simbolico de sus identidades étnicas.
Este creciente activismo por parte de los pueblos indigenas que ha forjado
su lucha desde lo local, pero con la progresiva interconexién en redes glo-
bales legales desde abajo, ha posibilitado una mejora gradual en el ejercicio
de sus derechos, con atencion especial del derecho al territorio. Los movi-
mientos de base territorial tienen un papel fundamental en la presente crisis
del capitalismo global, pues auténticamente han expresado su intencién por
construir alternativas para sobrevivir o trascender hacia otras configuracio-
nes sociales.
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xico y su respaldo juridico. V. Las ventajas comparativas y los recursos natu-
rales: el niicleo juridico del extractivismo. V1. Los tratados internacionales de
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VIII. Extractwismo y criminalizacion de la protesta social. 1X. La defensa
politica y juridica por la sobrevivencia. X. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

El presente articulo tiene como objetivo principal analizar la forma en que
se han transformado la Constitucién politica y la legislaciéon mexicana para
facilitar el impulso del modelo neoliberal y su expresion en la extraccion de
los recursos naturales. Realizar esta tarea resulta un tanto compleja, en virtud
de que la terminologia juridica dificulta la realizacién de un analisis politico
y econémico. Ademads, para observar como se ha transformado la legislacion
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es necesario realizar un analisis comparativo sobre qué es lo que senalaba la
legislacion estudiada antes del neoliberalismo, y qué es lo que sefiala ahora,
subrayando que detras de estos postulados existe un proyecto politico y eco-
némico de sociedad.

Para cumplir con este objetivo, se ha organizado el articulo en ocho
apartados; el primero de ellos presenta una breve exposiciéon sobre las tesis
fundamentales del neoliberalismo y su desarrollo histérico, lo que nos per-
mite observar el tipo de sociedad que planea y propone. Posteriormente, el
articulo explica brevemente cémo es que se optod por aplicar dicho modelo
en México a partir de la crisis de 1982, y el tercer apartado muestra como
para impulsar al neoliberalismo en México ha sido necesario reformar la
Constitucion politica y un importante numero de legislaciones secundarias.

Sin embargo, el neoliberalismo no es sélo un proyecto econdémico abs-
tracto que reforma la Constitucion politica y pugna por la privatizaciéon de
todo lo privatizable, porque con el apoyo de todo un andamiaje juridico
va transformando la forma de vivir en las ciudades y en las comunidades,
por lo que su reestructuraciéon va formando determinado tipo de relacio-
nes sociales. Para observar cémo el proyecto neoliberal piensa la vida en el
campo, la naturaleza y los recursos naturales, es importante observar como
ha reestructurado la legislaciéon en materia agraria, minera, de aguas, de
bosques, etcétera, de tal manera que es posible observar quién gana dere-
chos y quién los pierde en estas nuevas relaciones sociales. Por ello, el cuarto
apartado se dedica a analizar lo que hemos denominado “el nucleo juridico
del extractivismo”; es decir, como se reformaron la Constitucion y las leyes
Agraria, Minera y de Aguas, entre otras, para facilitar la extraccion de los
recursos naturales. Analizando la transformacion de esa legislacion es mas
facil comprender la situacién actual en el campo.

Un elemento importante del neoliberalismo y su rostro extractivista, es
que precisamente la extraccion de los recursos naturales tiene algun desti-
no, por lo que el quinto apartado se encarga de indagar cudl es ese destino
y el respaldo juridico que tiene, por lo que explica el papel que cumplen los
tratados de libre comercio en la extraccién de los recursos naturales en Mé-
xico. Por su parte, el sexto apartado expone algunos datos sobre las conse-
cuencias sociales que ha traido el impulso de la una politica econémica tan
agresiva para la poblacién mexicana.

A pesar de su promociéon de modernidad, las consecuencias sociales
del neoliberalismo, y el arrebato que significa el proceso extractivista, son
un proceso de exclusion social respaldado con un entramado juridico que
lo hace legal, lo que significa también que es un proceso de violencia insti-
tucional, que en muchas ocasiones tiene diversas respuestas que pasan por
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el rechazo y las resistencias, lo que ha generado un endurecimiento de la
materia penal. En este sentido, el séptimo apartado se encarga de mostrar
el fuerte vinculo que existe entre el extractivismo y las reformas en materia
penal que criminalizan la protesta social, por lo que no pueden estudiarse
por separado.

Las reformas que se han impulsado a partir del neoliberalismo forman
un entramado juridico complejo, pensado en la l6gica de la ganancia. A pe-
sar de ello, no encontraremos en ninguna de las reformas alguna argumen-
tacion senalando que ese es su objetivo; por el contrario, siempre postulan a
favor de los derechos de las personas. Ademas, es cierto que se ha avanzado
internacionalmente en el reconocimiento de los derechos humanos, lo que
abre la posibilidad de realizar luchas por la via juridica contra esos arre-
batos. En ese sentido, el octavo apartado realiza una breve reflexién sobre
la importancia de hacer uso de los derechos de los pueblos y comunidades
como una de las vias posibles para transformar esta compleja realidad. El
neoliberalismo renovo y radicalizé las batallas, porque a muchas personas,
pueblos y comunidades los ha colocado en la disyuntiva de luchar y resistir,
o desaparecer; por ello, es importante pensar que el derecho también es una
herramienta para combatirlo.

II. LA PROPUESTA ECONOMICA DEL NEOLIBERALISMO

El neoliberalismo, como propuesta tedrica de desarrollo econémico, surgid
como reacciéon politica e ideoldgica a los planteamientos de Keynes en los
anos cuarenta del siglo XX, aunque su aplicacion en el mundo puede ob-
servarse a partir de los anos setenta y ochenta. Esta escuela dice basarse en
las ideas de los economistas liberales clésicos; por ejemplo, del escocés Adam
Smith recoge la idea de la mano mvisible del libre mercado, que regula la econo-
mia, y del inglés David Ricardo (1772-1823) la idea de las ventajas comparativas.

Es muy importante observar que, al tratarse de una escuela que surgié
como reaccion a las propuestas keynesianas, radicalizé los postulados de
Smith y Ricardo, e hizo relecturas de ellos, por lo que hay una distancia im-
portante entre los postulados liberales clasicos y los neoliberales.

El historiador inglés Perry Anderson ha realizado un repaso historico
sobre como es que se reunieron los principales impulsores del neoliberalis-
mo para discutir y organizar la forma en que, de acuerdo con su punto de
vista, deberia funcionar la economia. Segiin Anderson, los liberales Milton
Friedman, Karl Popper, Lionel Robbins, Ludwig von Mises, Walter Euk-
pen, Walter Lippman, Michael Polanyi y Salvador Madariaga, entre otros,
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fueron convocados por Hayek y comenzaron a reunirse en Mont Pelerin,
Suiza, desde 1947, en una “reaccién teorica y politica vehemente contra
el Estado intervencionista y de Bienestar”.! El economista Eric Toussaint
coincide con estos datos y recuerda que estas reuniones tuvieron financia-
miento de parte de la banca suiza:

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, von Hayek ensenaba en la Lon-
don School, y fundé con von Mises, en 1947, la Sociedad Mont-Pelerin. La
primera reunion de esta sociedad, en la que participaron 36 personalidades
liberales, tuvo lugar en abril de 1947 en el Hotel du Parc de la localidad de
Mont-Pelerin, cerca de Vevey, Suiza. Fue financiada por banqueros y patro-
nos de la industria suiza. Tres importantes publicaciones de Estados Unidos
(Fortune, Newsweeky The Reader’s Digesl) enviaron delegados. Por otra parte, The
Reader’s Digest acababa de publicar una version resumida de una obra clave de
von Hayek, Camino de servidumbre.?

Los neoliberales retomaron el planteamiento de la mano invisible del
mercado de los escritos de Adam Smith. Esta idea sefiala que cuando deja-
mos a los actores econdémicos actuar en libertad y sin la intervencion del Es-
tado, el mercado se autorregula a través de la ley de la oferta y la demanda,
y esa autorregulacion proporciona un equilibrio justo de los precios, esa au-
torregulacion es para ellos la mano invisible que genera los precios correctos
para intercambios econémicos justos.

El planteamiento de las venlgjas comparativas seiala que en el libre juego
del mercado mundial cada pais y regién posee ciertos recursos aptos para el
intercambio comercial de los que otros actores carecen, por lo que si cada
uno de ellos proporciona al mercado mundial estos recursos, en el libre
juego de la oferta y la demanda, todos ellos podrian beneficiarse de mejor
manera en el intercambio comercial global; es decir, cada pais y regiéon
aprovecharia las ventajas comparativas que su posicion geografica, social y
econdmica le permite, puesto que al tiempo que proporciona aquellos re-
cursos que posee, adquiere aquellos de los que carece. Este planteamiento
es fundamental para comprender la 16gica del discurso neoliberal, porque
de esta manera se justifica el impulso a un gran mercado mundial que se
autorregula a través de la mano invisible. Asi, un pais que no tiene recursos

' Anderson, Perry, “Neoliberalismo: un balance provisorio”, en Sader, Emir y Gentili,
Pablo (comps.), La trama del neoliberalismo: mercado, crisis y exclusion social, Buenos Aires, Clacso,
2003, p. 17.

2 Toussaint, Eric, Neoliberalismo. Breve historia del infierno, Buenos Aires, Capital Intelec-

tual, 2012, p. 43.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/y32d93at
NEOLIBERALISMO, REESTRUCTURACION JURIDICA... 163

naturales, pero que posee tecnologia, podria intercambiar sus avances cien-
tificos, proporcionandoselos a aquellos paises con carencias tecnologicas a
cambio de aquellos recursos naturales que no tiene, pero le interesa adqui-
rir. Aceptando esta premisa, América Latina carece de tecnologia y posee
una industria atrasada respecto a otras economias, pero tiene importantes
recursos naturales de los que podria verse beneficiada.

Es importante observar que si bien el neoliberalismo posee un discur-
so logico bajo el cual es facil dejarse convencer, lo cierto es que responde a
una postura ideologica profundamente conservadora de la sociedad y de las
relaciones sociales, porque argumenta a favor del mantenimiento de las re-
laciones sociales vigentes. Ademas, en esta forma de entender las relaciones
entre el Estado, el mercado, los trabajadores y los propietarios de los medios
de produccién (trasnacionales, corporaciones, grandes empresas, etcétera),
hay quienes siempre se ven beneficiados economicamente (los propietarios
de los medios de produccién y la alta burocracia), y quienes siempre pier-
den (derechos, territorio, y gran parte de sus medios de subsistencia). Por lo
que, a pesar de ser una teoria logica, se trata de una teoria que beneficia a
algunos sectores sociales por encima de otros, es decir, un pensamiento que
argumenta y justifica por qué algunos deben acumular capital y otros, ser
desposeidos de sus riquezas, derechos, territorios, etcétera.

Esta es la razén por la que en los lugares donde se han aplicado los pos-
tulados neoliberales ocurre un fuerte incremento de la desigualdad social y
la pobreza, al mismo tiempo que una gran concentraciéon de riqueza, una
alta burocracia con salarios mayores que los del resto de la poblacién, y una
nueva lista de nombres y familias que se integran a los multimillonarios del
mundo. Se trata de una redistribucion de la riqueza producida en los mer-
cados locales, regionales y en el mercado mundial, orientada a su concen-
tracion a través del despojo de las grandes mayorias, a lo que el economista
David Harvey le ha llamado “acumulacién por desposesion”, quien subraya
la necesidad de observar que con este modelo se han creado nuevas fortunas
a través del arrebato de los bienes y derechos que antes eran considerados
colectivos.

III. EL NEOLIBERALISMO EN MEXICO

Es importante conocer cémo es que se optd por aplicar el neoliberalismo
en México y en América Latina. Como bien sefiala Perry Anderson, Chile
fue el primer pais de la region que aplico el neoliberalismo como programa
econbémico, y no como una serie de politicas aisladas, y fue el “verdadero pio-
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nero del ciclo neoliberal en la era contemporanea”.® Este dato es importante,
porque el régimen neoliberal chileno inici6 con el golpe de Estado contra
Salvador Allende en 1973, y los tedricos neoliberales no mostraron mayor
inconveniente por este hecho, incluso participaron activamente en la cons-
truccion de la economia neoliberal de aquel pais:

Friedman estaba claramente embarcado en un proyecto politico y se colocd
del lado reaccionario. En 1964 fue consejero econémico del candidato repu-
blicano a la presidencia, Barry Goldwater. Cumplié la misma funcién con
Richard Nixon en 1968 y con Ronald Reagan en 1980.

Tras el golpe de Estado del general Augusto Pinochet contra el gobierno
de Salvador Allende, Friedman llegé a ser asesor econdémico de Pinochet,
apoyando la represion y aconsejando la toma de medidas antisociales ex-
tremas.*

Dos cosas debemos destacar del hecho de que los ide6logos del neolibe-
ralismo hayan asesorado al gobierno producto del golpe militar de 1973: en
primer lugar, que no tuvieron estupor en colaborar con un gobierno que era
producto de la violaciéon a la Constitucion politica, por lo que se trata de un
proyecto econémico impulsado sin el consenso social; y en segundo lugar,
que en otros paises de la region, el neoliberalismo inici6 también con un
golpe de Estado (por ejemplo, Argentina, Uruguay, Guatemala, entre otros).

Por otro lado, también es cierto que los promotores del neoliberalismo
tuvieron condiciones favorables para probar sus postulados después de que
estall6 la crisis de la deuda de 1982 en América Latina, en virtud de que los
acreedores decidieron organizarse y condicionar el refinanciamiento a cam-
bio del saneamiento de las finanzas ptblicas y la reestructuracion econémi-
ca de los paises deudores aplicando politicas neoliberales.

En este sentido, es necesario destacar el papel protagénico que adqui-
rieron los organismos financieros internacionales, como el Fondo Moneta-
rio Internacional (FMI), el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano
de Desarrollo (BID) para coordinar y orientar la aplicacion del neoliberalis-
mo en América Latina. Si bien fueron actores centrales en la reconstruccion
de Europa en la posguerra impulsando politicas keynesianas, también lo
han sido en América Latina en el impulso neoliberal, y después de la crisis
europea de 2009 también han tenido un papel protagénico en la reestructu-
raciéon econdmica de aquella region.’

5 Ibidem, p. 25.

+ Ibidem, p. 45.

> Para conocer la manera en que ha cambiado el derecho a partir del proceso de globali-
zacion econdmica, véase el articulo “La globalizacién econémica y sus efectos en el derecho”
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En el caso mexicano, tras la crisis econémica de 1982, el gobierno na-
cional decidi6é que el rumbo por el que se encaminaria la economia seria
en torno al proyecto del neoliberalismo econémico. Si bien es cierto que se
encontraba bajo un limitado margen de maniobra para tomar una decisiéon
distinta y que los organismos financieros internacionales condicionaron su
apoyo econémico a la aceptacion de este tipo de reestructuraciéon, también
lo es que el grupo con mayor influencia en el partido politico dominante
coincidia ideolégicamente con los postulados conservadores del neolibera-
lismo. De esta manera, tanto por el reducido margen de maniobra para to-
mar decisiones soberanas como por afinidad ideoldgica, a partir de 1982, el
poder politico y econémico del pais decidié que el camino a seguir seria la
reestructuracién econémica con base en las propuestas del neoliberalismo;
es decir, la apertura de la economia mexicana al mercado internacional,
facilitando las transacciones comerciales a través de la desregulacion vy el
fomento del libre mercado; todo ello mediante la utilizacion de las ventajas
comparativas.

El proyecto neoliberal exigi6 desde un principio una serie de reformas,
a las que los organismos financieros internacionales denominaron “reco-
mendaciones”, que fueron aceptadas por el gobierno mexicano en las lla-
madas cartas de intencién.®

No es posible caracterizar con mucha precision las exigencias del pro-
yecto neoliberal, en virtud de que no se trata de un proyecto homogéneo y
estatico, sino de un proyecto econémico y politico a favor de la acumulaciéon
de capital en un mercado global en constante transformacién; es decir, se
trata de un proyecto de restructuracion capitalista que exige ciertas politi-
cas econdémicas con la finalidad de favorecer las transacciones econémicas,
y como consecuencia la acumulacion de capital. Sin embargo, es posible
observar que el neoliberalismo posee un ntcleo de premisas en torno a una
serie de decisiones econémicas y politicas: flexibilizacién y abaratamien-
to del costo del trabajo, privatizaciones de empresas publicas para que los
particulares se ocupen de aquellas areas donde pueden obtener ganancias

de Aleida Hernandez Cervantes, quien propone el nombre de centros de produccién juridica
trasnacional para observar como los organismos internacionales estan dirigiendo gran parte
de la produccion normativa de los Estados contemporaneos.

% Las cartas de intencién son acuerdos firmados por representantes del gobierno en
turno, pero que no tienen la formalidad de un tratado ni el compromiso absoluto de quien lo
firma; es, como su nombre lo indica, un documento que refleja determinada intencién por
realizar determinado acto. Es importante observar la necesidad de analizar estas cartas de
intencién, pues si son compromisos internacionales, debieron ser aprobadas por el Congreso,
de acuerdo con la Constitucién politica vigente.
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(incluyendo servicios como los de la educacién, la salud y la administracién
y uso del agua), reorientaciéon de las actividades estatales vinculadas a la
economia, reorientacion del papel del Estado en el desarrollo social, reo-
rientacién del ahorro nacional, reestructuracion del sistema fiscal, apertura
comercial al mercado internacional a través de la eliminacién de aranceles,
y liberalizacién financiera; en pocas palabras, generar las mejores condicio-
nes al capital para que pueda movilizarse dentro del pais y entrar y salir de
¢l sin restricciones juridicas o econémicas.

En el caso mexicano, ademas de los recursos naturales explotables
(como son el petréleo y otros gases y minerales),” la situaciéon geografica y
social le permite proporcionar al mercado mundial, entre otras, dos ventajas
comparativas importantes en torno a los que ha girado la restructuracion
neoliberal: mas de once mil kilometros de litoral para el desarrollo turisti-
co (ademas de importantes zonas arqueoldgicas) y una abundante fuerza
de trabajo. Para cerrar el circulo 16gico de este discurso, en el caso de que
existan paises o regiones que ofrezcan el mismo recurso natural o social al
mercado mundial, la propia ley de la oferta y la demanda, es decir, la mano
invisible del libre mercado, se debe encargar de resolverlo.

La promesa neoliberal radica en que al reestructurar la economia na-
cional para integrarla al mercado mundial con base en las ventajas com-
parativas, el capital trasnacional estard interesado en invertir libremente,
lo que generaria inyeccién de capital en las economias nacionales, por lo
que habria crecimiento econémico, que al llegar al 7% anual se distribuiria
entre los distintos grupos y clases sociales, lo que significaria la insercién y
participacion en el mercado global de las clases sociales desfavorecidas. En
este sentido, st México reestructuraba su economia, podria aprovechar sus
ventajas comparativas para recibir inversion de capital extranjero, crecer
econémicamente, salir de la crisis, insertarse exifosamente en el mercado mun-
dial y, finalmente, resolver sus problemas de pobreza.

Como se puede observar, los organismos financieros internacionales, al
orientar las reformas neoliberales —también llamadas “reformas estructu-
rales”— jugaron un papel protagoénico en la reestructuracion de la econo-

7 La geologia del territorio mexicano permite extraer importantes volimenes de oro,
plata, cobre, fierro, magnesio, bentonita, caolin, celestita, diatomita, feldespato, pluorita,
fosforita, sal, silice, sulfato de sodio, vermiculita, wollastonita, yeso, antimonio, azufre, ba-
rita, bismuto, cadmio, carbén, dolomita, molibdeno, plomo, sulfato de magnesio y zinc.
Informacién disponible en la pagina oficial del Sistema Geoldgico Mexicano: Attp://www.
sgm.gob.mx/index.php option=com_content&Stask=view&1d=59& Itemid=67, consultado en enero
de 2014.
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mia mexicana a partir de 1982, y desde entonces han marcado el rumbo
hacia donde ésta se dirige con base en recomendaciones y condiciones para
el financiamiento.

IV. LA REESTRUCTURACION ECONOMICA EN MEXICO
Y SU RESPALDO JURIDICO

En virtud de que el proyecto econémico que se desarrollo en México en-
tre 1934 y 1982 fue un proyecto conocido como Estado interventor o Estado de
bienestar, gran parte de sus instituciones politicas giraron en torno a ¢l, por
lo que no fue facil reorientar la economia hacia el neoliberalismo, y ha sido
necesaria una profunda transformacion juridica que reestructurd al Estado
mexicano y sus funciones econémicas y sociales. Para cumplir con este obje-
tivo, se impulsaron la transformacion de la Constitucion politica de 1917 y de
muchas otras leyes, reformandolas o volviéndolas a redactar.

Si aceptamos la hipétesis de que una Constitucion politica es el pacto
social rousseauniano, en el caso mexicano podemos afirmar que la aplica-
cion del neoliberalismo significo la transformacion del pacto social deriva-
do de la Revoluciéon de 1910. De la misma manera, si aceptamos la hipotesis
de Ferdinand La Salle en el sentido de que una Constitucion politica es la
expresion de los factores reales de poder,? podemos sefialar que con las re-
formas neoliberales hay un reacomodo de dichos factores, que se convierte
en la pérdida de derechos para unos y la ganancia de derechos para otros.

El siguiente cuadro resume algunas de las mas importantes reformas
a la Constitucion politica mexicana realizadas a partir de 1982, cuando se
inici6 el proyecto neoliberal en el pais. Como se puede observar, se trata de
reformas profundas y estratégicas en términos del proyecto que se impulsa
desde la Constituciéon: una reorganizacién econémica y social del Estado
mexicano.

8 Lassalle, Ferdinand, ;Qué es una Constitucion?, México, Gernika, 2006.
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Cuadro 1

REFORMAS CONSTITUCIONALES PARA IMPULSAR
EL NEOLIBERALISMO EN MEXICO (1982-2013)

Nim. de decreto
de reforma
constituctonal | Articulos .
Contenido de la reforma
y fecha de reformados
publicacion en
el DOF

Decreto 102/ |16, 25, | Permite la inversion de capital en las comunicaciones via

3 de febrero |26, 27, |satélite y los ferrocarriles.

de 1983 28y 73 | Constitucionalizé6 la figura de la concesion de los
servicios publicos.
Otorgo la autonomia al banco central, estableciendo que
su objetivo prioritario es la estabilidad del valor de la
moneda, y en ese sentido le prohibe a las autoridades
solicitarle cualquier tipo de financiamiento.

Decreto 103/ | 115 Descentralizacién administrativa: responsabiliza a los

3 de febrero municipios la administracion de los servicios pablicos de

de 1983 agua potable, alcantarillado, alumbrado ptblico, limpia,
mercados, centrales de abasto, panteones, rastros, calles,
parques, jardines y transito.
Ademas, otorga el derecho a los municipios de
administrar libremente su hacienda. Les otorga la
facultad para formular, aprobar y administrar sus planes
de desarrollo urbano municipal.
Les otorga la facultad para otorgar licencias de
construcciones.

Decreto 120/ |27 Elimina el reparto agrario y permite la venta de la tierra.

6 de enero de

1992

Decreto 121/ | 30., 50., | Reforma en materia de asociaciones religiosas y libertad

28 de enero |24, 27y |de culto.

de 1992 130 Reconoce personalidad juridica a las Iglesias.

Decreto 124/ | 3o. Individualiza la educacion.

5 de marzo Permite la opinion de terceros en los planes y programas

de 1993 de estudio.
Impulsa la inversion privada en la educacion
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Decreto 125/ 28,73, | Posibilidad de nuevas areas para privatizar.
20 de agosto | 123

de 1993

Decreto 151/ | 20., 115 | Contrarreforma indigena.

14 de agosto Traicion del Estado mexicano a los Acuerdos de San
de 2001 Andrés.

Decreto 206/ | 30. Reforma educativa y laboral para los docentes

26 febrero de Crea el Instituto de Evaluacion Educativa.

2013

Decreto 212/ 125,27y | Reforma energética: permite el ingreso de capital
20 de 28 privado en la industria petrolera y energética.
diciembre de

2013

FUENTE: Elaboraciéon propia con base en la revision de las reformas constituciones publica-
das en el Diario Oficial de la Federacién. Una primera version de este cuadro fue publicada por
el autor en el articulo “La transformacién del proyecto constitucional mexicano en el neo-
liberalismo” (véase referencia completa en la bibliografia). Como parte del mismo proceso
de investigacion ha sido reelaborado y actualizado para comprender el papel de la contra-
rreforma indigena, de la reforma en materia de administracién municipal y de las recientes
reformas en materia educativa y energética de 2013.

Como se observa en el cuadro 1, se trata de reformas que facilitan e in-
centivan el ingreso del capital en areas que no se consideraban susceptibles
de ser privatizadas, o que se consideraba que el Estado debia proteger para
aminorar las desigualdades sociales; es decir, se trata de una restructuracion
juridico-constitucional que favorece el desarrollo del capital en su fase neo-
liberal. Por los objetivos propios al articulo, no es posible detenernos con
detalle en el analisis de cada una de las reformas constitucionales referidas;
sin embargo, a continuacién, se seiialan los puntos fundamentales de éstas:

— El decreto de reforma constitucional 102, publicado en febrero de
1983, que reformé los articulos 16, 25, 26, 27, 28 y 73, abri6 al
mercado las comunicaciones via satélite y los ferrocarriles, otorgd
autonomia al Banco de México (banco central) y constitucionaliz6
la figura juridica de la concesion, que es central para la entrega de
los recursos naturales. Esto no significa que antes de 1982 no exis-
tieran las concesiones, sino que a partir de ese ano fueron elevadas
a rango constitucional; por lo tanto, el capital cuenta con mayor
seguridad juridica para funcionar a través de esta figura.
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— El papel que juega el banco central es fundamental en cualquier
economia, en virtud de que es esta institucion la que administra y
dispone del ahorro nacional. De tal manera que puede optar por
utilizarlo para el desarrollo social, para el fomento de la industria,
o como lo plantea el neoliberalismo, para mantener el valor de la
moneda.

En el neoliberalismo, la salida de capital se recupera a través de
la utilizacion del ahorro nacional; es decir, la moneda se encuentra
en libre fluctuaciéon (también por recomendacién neoliberal), y se
inyectan recursos provenientes del ahorro nacional para compensar
la salida de capital del mercado interno con la intenciéon de evitar
su devaluacion, por lo que se genera una sangria de los ahorros
nacionales que no permiten la reinversion para el desarrollo nacio-
nal.? La autonomia se le otorga al banco central para que disponga
libremente de los ahorros y para evitar presiones politicas que lo
orillen a facilitar recursos econémicos con otros fines, de tal manera
que se le otorga autonomia y se le ordena constitucionalmente que
su funcién principal sea el mantenimiento del valor de la moneda.
Asimismo, esta reforma le prohibe a cualquier autoridad solicitarle
financiamiento.

— Ladescentralizacion administrativa también es una de las recomen-
daciones principales del BM. Para comprender su papel dentro de
las reformas neoliberales, debemos analizarla junto con la reforma
que otorga autonomia al banco central. De acuerdo con el discurso
del BM, con la descentralizacion administrativa se democratizan las
decisiones gubernamentales al impulsar que los niveles mas bajos
de gobierno —en este caso los municipios— se responsabilicen de
los servicios publicos, porque se trata de asuntos que el nivel mas
bajo de gobierno puede resolver localmente con el apoyo de la ciu-
dadania y de terceros interesados, de tal manera que de las grandes

9 Entre el 9y el 10 de octubre de 2008 se esfumaron de las reservas federales aproxi-

madamente, 8,900 millones de délares, lo que significo que en 72 horas se fugd alrededor
del 10.7% del ahorro nacional mexicano, siendo utilizado para cubrir la salida de capital y
contener la devaluacién de la moneda, que a pesar de ello perdié su valor en un 17% en estas
horas. Se puede consultar en: http://www.jornada.unam.mx/2008/10/11/index.php?section=econ
omia&article=018n1eco. En aquella ocasion el gobierno mexicano acusé a grupos empresaria-
les de especular con la moneda mexicana; sin embargo, cuando el valor de la moneda se deja
al libre juego del mercado, en realidad se esta especulando con ella, porque las reformas en
esta materia son precisamente impulsadas para permitir dicha especulacién. Lo ocurrido los
dias 9y 10 de octubre de 2008 no es la excepcion, sino una constante a partir de la apertura
del mercado nacional al capital financiero en México.
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decisiones se responsabiliza el gobierno nacional. A pesar de que
suena muy logico este discurso, en realidad su implementacion ge-
nera que los servicios publicos se orienten a ser privatizados o con-
cesionados, en virtud de que la descentralizacion administrativa no
conlleva a que se descentralicen los recursos econémicos del Esta-
do, los cuales estan orientados, entre otras actividades, al pago de la
deuda externa, al mantenimiento de la alta burocracia (diputados,
senadores, secretarios de Estado, ministros de la Suprema Corte, et-
cétera), al mantenimiento del valor de la moneda y a la promocién
de las ventajas comparativas que el pais ofrece al mercado mundial.
Si bien es cierto que los gobiernos municipales reciben participa-
ciones econémicas del presupuesto nacional, también es clerto que
estos recursos no son suficientes para que se hagan cargo de servi-
cios publicos tan importantes, como lo es la administracion del agua
potable, por lo que se ven en la necesidad de recurrir a la inversion
privada.'” Esta reforma es fundamental para comprender los proce-
sos extractivistas en México; sin embargo, es importante analizarla
junto con la reforma que otorga autonomia al banco central, en
virtud de que los recursos se ocupan para el capital golondrino y no
para los servicios publicos.

— Las distintas reformas al articulo 3o0. constitucional orientan al
sector educativo al mercado, privatizando la educacién y transfor-
mando su contenido, orientandola ya no a la construccion de una
sociedad que tiene un proyecto colectivo ni a la soluciéon de los pro-
blemas sociales, sino hacia la ensenanza de habilidades de sus estu-
diantes individualizados para que se incorporen al mercado laboral.

— Las reformas en materia religiosa (articulos 24 y 130) son impor-
tantes, en el sentido de que permiten observar el caracter conser-
vador de los ideblogos neoliberales. En este sentido, al tiempo que
impulsan transformaciones a favor del capital, fomentan una tnica

1" Es de destacar que a partir de la reforma al articulo 115 constitucional en 1992, practi-

camente todos los estados de la Republica publicaron una nueva ley organica municipal que
se adaptd a estos nuevos mandamientos constitucionales. Entre enero de 1993 y diciembre
de 2000 lo hicieron los estados de México, Chihuahua, Guanajuato, San Luis Potosi, Sinaloa
y Aguascalientes. Durante 2001, publicaron una nueva ley organica municipal los estados
de Veracruz, Tamaulipas, Coahuila, Puebla, Colima, Tlaxcala, Nayarit, Jalisco, Querétaro,
Zacatecas, Sonora, Baja California y Michoacan. Entre 2003 y 2010 lo hicieron Morelos,
Tabasco, Campeche, Quintana Roo, Yucatan, Baja California Sur, Durango, Chiapas, Hi-
dalgo y Oaxaca. Los estados de Guerrero y Nuevo Leén redactaron una nueva ley organica
municipal en 1991.
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mirada religiosa, actitud propia de las posturas politicas de la extre-
ma derecha.

— La reforma publicada en diciembre de 2013 permite al capital, in-
gresar en la explotacion de los recursos petroleros y energéticos. Se
trata de una de las reformas mas radicales del neoliberalismo, ya
que desde que se publico la Constitucion de 1917 se considerd que,
por su importancia, eran recursos que deberian ser administrados
por el Estado. La redaccion del articulo 27 en su version original
le permiti6 al general Lazaro Cardenas, realizar la expropiacion
petrolera de 1938. Para pagar las indemnizaciones a las petroleras
inglesas y norteamericanas particip6 activamente el pueblo mexica-
no entregando parte de sus bienes al gobierno mexicano.'

Para el caso de la extraccion intensiva de los recursos naturales, ademas
de la descentralizacién administrativa (reforma al articulo 115 de 1992) son
fundamentales las reformas a los articulos 20., 27 y 28 (con la constituciona-
lizacion de la concesion); sin embargo, de ellas nos ocuparemos con mayor
detenimiento mas adelante. Como se puede observar, el proyecto constitu-
cional mexicano productor de la Revolucion de 1910 fue transformado a
profundidad, pero también decenas de ordenamientos juridicos secundarios
se reformaron para generar mejores condiciones de ingreso al capital nacio-
nal y extranjero.

" Se incluye esta reforma porque forma parte de los recursos que el mercado mundial

exige sean entregados, y porque ya esta publicada en el DOF. Sin embargo, existe una batalla
juridica y politica en las calles para eliminarla.
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Cuadro 2

REFORMAS A LEGISLACIONES SECUNDARIAS PARA IMPULSAR
PROYECTO NEOLIBERAL EN MEXICO

Reforma

Publicacion en el

DOF

Contenido y comentarios a la reforma

Fiscal

Anual

Por razones historicas, la Constituciéon plantea
que la legislacion fiscal se renueve anualmente,
por lo que no existe una reforma particular, sino
una serie de reformas que se aplican anualmente.
Sin embargo, a partir de 1982 hay un giro en el
contenido de las diversas legislaciones fiscales.
Su objetivo es generar mejores condiciones al
capital para invertir en el mercado mexicano.

Se han eliminado progresivamente los aranceles
al comercio exterior.

Ha aumentado el impuesto al consumo (IVA),
que en 1982 era del 10% y actualmente es del
16%.

Administrativa

Diversas
reformas

ala Ley
Organica de la
Administracion
Puablica Federal
de 1976

Se eliminé la Secretaria de Fomento Industrial.
Se eliminé la Secretaria de la Reforma Agraria.
Se elimin6 la Secretaria de Programaciéon vy
Presupuesto.

Se creo la Secretaria de Economia.

Con la reforma a la Ley Organica del 30 de
noviembre de 2000 se autorizé a la Secretaria del
Medio Ambiente y Recursos Naturales a otorgar
contratos, concesiones, licencias, permisos,
autorizaciones, asignaciones y reconocimiento
de derechos a particulares en materia de aguas,
forestal, ecologica, explotacion de flora y fauna,

y sobre las playas.
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Econémica-
comercial

27 de
diciembre de
1993.
Publicacion
de la Ley de
Inversion
Extranjera.

De acuerdo con su articulo lo., su objetivo es
determinar las reglas para canalizar la inversion
extranjera hacia el pais, y que ésta contribuya al
desarrollo nacional.

Deroga la Ley para Promover la Inversion
Mexicana y Regular la Inversion Extranjera,
publicada en el DOF el 9 de marzo de 1973.
Deroga la Ley Organica de la fraccion I del
Articulo 27 constitucional, publicada en el DOF
el 21 de enero de 1926.

Deroga el decreto que establece la necesidad
transitoria de obtener permiso para adquisicion
de bienes a extranjeros y para la constitucion
o modificacién de sociedades mexicanas que
tengan o tuvieren socios extranjeros, publicado
en el DOF el 7 de julio de 1944.

Signific6 reformar en la Ley del Servicio
Ferroviario, la Ley Federal de Telecomunica-
ciones, Ley Minera, Ley General de Sociedades
Mercantiles, entre otras.

Reforma
financiera

Ley Organica
del Banco de
México.

23 de
diciembre de
1993.

Coon la autonomia del banco central se reforma
la Ley Organica de la Administraciéon Publica
Federal (1993) para que deje de ser un organismo
descentralizado de la administracién publica.

Reforma
laboral

Noviembre de

2012

Flexibiliza los contratos laborales.

Disminuye el costo del trabajo.

Reduccion de derechos a los trabajadores.

Se trata de una reforma que se presentd por
primera vez en 1985.

Se aprobé finalmente en 2012, tras de ser presen-
tada por quinta ocasion.

Esto no significa que antes de 2012 no existiera
la flexibilizaciéon laboral, en virtud de que
se impulsé de facto desde el poder estatal; sin
embargo, requeria de su legalidad para una
mayor certidumbre juridica.
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Reforma a
la seguridad
social

Nueva Ley del
Seguro Social
en diciembre

Individualiza los seguros de los trabajadores
Amplia la edad para el retiro
Limita derechos a los dependientes econémicos

de 1995.
Nueva Ley
del ISSSTE
en febrero de

2007.

FUENTE: Elaboracién propia con base en bibliografia y legislacion citada al final del docu-
mento.

El cuadro 2, lejos de ser una revision exhaustiva, es un breve ejemplo
de como la legislacion mexicana, y, por ende, las instituciones que crea, se
fueron transformando en las Gltimas décadas para atender las exigencias
del proyecto neoliberal y profundizan lo senalado en las reformas constitu-
cionales. Estas reformas reestructuran la administracion puablica y su papel
en la economia, asi como la forma de recaudar recursos para el manteni-
miento del Estado, abaratan el trabajo, y reglamentan y facilitan la entrega
de los recursos naturales al mercado mundial. A manera de resumen, se
sefialan las orientaciones més importantes de las reformas sefialadas en el
cuadro 2:

— Se ha implementado una reforma fiscal regresiva que esta orientada
a gravar a los trabajadores y su consumo, y a disminuir y eliminar
los gravamenes al capital. Es regresiva en el sentido de que no pro-
duce una redistribucién de las ganancias, sino su concentraciéon en
pocas manos, generando que paguen mas impuestos (y, por con-
secuencia, mantengan al Estado) las clases sociales mas pobres, y
evita que lo hagan quienes tienen capital y obtienen ganancias (por
distintas vias juridicas).

Las reformas a la Ley Organica de la Administraciéon Pablica rees-
tructuran la administracién publica, con la finalidad de generar los
espacios administrativos que el neoliberalismo requiere; por ejem-
plo, elimina la secretaria que fomenta la industria nacional, y la sus-
tituyen con una que administra la inversion extranjera. Se eliminé
la Secretaria de la Reforma Agraria (2013), pues no era necesaria
su existencia si ya no habia proteccién al campo.

Se cre6 una Ley de Inversion Extranjera, que abrogd la ley que
promovia la inversion mexicana. Se trata de una transformacion
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radical, en virtud de que antes de 1993 existia una ley que promo-
via el mercado interno y la producciéon nacional, lo que significaba
proteccion a la industria nacional, y, por lo tanto, una generacion
importante de empleos en esta materia. La nueva ley, por el contra-
rio, tiene la finalidad de hacer competir la industria nacional con la
extrajera bajo las mismas condiciones, lo que ha generado la des-
truccion de la industria nacional, y, por ende, de los empleos que
producia. Otra consecuencia importante es que ampli6 la brecha
tecnologica entre los paises centrales de la economia y México.

— La reforma laboral de 2013 flexibiliz6 la contratacion y abaraté el
costo por despido del trabajador, generando inseguridad juridica
para los trabajadores, pero mayor seguridad y ganancias al capi-
tal. Es importante sefialar que cuando hablamos de abaratamiento
del costo del trabajo, en realidad estamos diciendo disminucién del
salario y de las indemnizaciones a las que tendria derecho el traba-
jador, con las implicaciones que ello conlleva para los trabajadores
y sus familias.

— La reforma a los sistemas de seguridad social deja de lado el vie-
jo principio keynesiano de la “solidaridad intergeneracional”, que
consistia en que la generacién que se encontraba en su etapa pro-
ductiva invertia en la seguridad social de las nuevas generaciones
que todavia no podian laborar y aportaba en la de las que habian
terminado su etapa productiva. Con las reformas de 1995 y 2007,
el principio de “solidaridad intergeneracional” queda sustituido por
el de la “individualizaciéon”, que implica que cada trabajador es
responsable de ahorrar para el momento de su retiro y debe prever
sus necesidades futuras. Ademas, se amplio el periodo de vida labo-
ral de las personas y se limitaron los derechos de los dependientes
econdmicos.

Como se puede observar, la profunda reestructuracion de la legislacion
mexicana para cumplir con los lineamientos neoliberales incluy6 practica-
mente todos los tipos de normas. Se transformo6 la Constitucion, es decir, el
proyecto politico y social del pais, y se transformo la legislacion interna para
no contradecir los mandatos constitucionales y para profundizar el proyecto
neoliberal, pero también se afianzé y asegurdé en materia internacional el
papel proveedor de la economia mexicana a través de los tratados de libre
comercio, de lo que hablaremos mas adelante.
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V. LAS VENTAJAS COMPARATIVAS Y LOS RECURSOS NATURALES:
EL NUCLEO JURIDICO DEL EXTRACTIVISMO

Como ya se senald, bajo el discurso de las ventajas comparativas, México tie-
ne tres recursos fundamentales que puede proporcionar al mercado mundial:
abundante fuerza de trabajo, potencial turistico y abundantes recursos natu-
rales, que incluyen desde la tierra y el petrdleo, hasta el conocimiento pro-
ducido en pueblos y comunidades, recursos minerales, gases y biodiversidad.
A continuacion, nos ocuparemos de observar como funciona el entramado
juridico que facilita la entrega de una de las ventajas comparativas al merca-
do mundial; es decir, como se articulan las normas juridicas para la entrega
de los recursos naturales.

Son cinco las principales reformas constitucionales que configuran el
entramado juridico que facilita la explotacion intensiva de los recursos na-
turales y su capital trasnacional: la reforma al articulo 28, que impulsa la
figura juridica de la concesion; las reformas al articulo 27, que eliminan
la proteccion estatal de los derechos de pueblos y comunidades sobre sus
tierras; entregar el petréleo al capital privado; la reforma al articulo 2o.
constitucional, también llamada “contrarreforma indigena que traiciona los
Acuerdos de San Andrés Larrainza”, y la reforma al articulo 115 constitu-
cional, que descentraliza los servicios publicos.

Cuadro 3
ENTRAMADO JURiDICO CONSTITUCIONAL EXTRACTIVISTA

Reforma Ao | Articulos Contenido
Constitucionalizacion | 1983 28 Constitucionalizacion de la concesion
de la concesion
Descentralizacion 1983 115 | Responsabiliza a los municipios de los
administrativa servicios publicos
Contrarreforma 1992 27 Termina con la reforma agraria y la
agraria proteccion a la tierra
Contrarreforma 2002 20.y 115 | Traiciona los Acuerdos de San Andrés
indigena
Contrarreforma 2013 | 27y 28 | Permite el ingreso del capital privado en
energética petrdleo y energia eléctrica

FUENTE: Elaboraciéon propia con base en bibliografia consultada. Debemos senalar que ac-
tualmente se discute en el Senado una iniciativa de reforma al articulo 27 constitucional para
permitir la libre compraventa de los terrenos frente al mar a extranjeros, lo que significaria la
continuidad del despojo de las tierras en aras de favorecer el ingreso del capital.
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A continuacién, se explica como estas reformas constitucionales otor-
gan seguridad juridica a la extraccion de los recursos naturales:

— Ademas de otorgarle autonomia al banco central, la reforma al
articulo 28 constitucional constitucionaliz6 la figura juridica de la
concesion. Sirevisamos las versiones anteriores de ese articulo des-
de su version original, podemos observar que no existe una referen-
cia previa a su existencia hasta 1983.

La concesion es una figura juridica mediante la cual una perso-
na (fisica o moral) puede explotar un bien o servicio pablico o esta-
tal, a nombre del propio Estado, sin que cambie la propiedad; pero
el hecho de que sea un particular quien explote el bien o servicio
significa que serd esta persona quien obtenga los beneficios econoé-
micos. En otras palabras, es una figura juridica que permite al capi-
tal, explotar recursos naturales sin ser el propietario de ellos, por lo
que la propiedad contintia en manos del Estado o de la comunidad,
pero la explotacion y las ganancias son administradas por el capital
para satisfacer sus necesidades de acumulaciéon.'? Aunque pareciera
una figura juridica poco seria por su contenido econémico y poli-
tico, de acuerdo con Francisco Lopez Barcenas y Mayra Eslava,'
para 2010 México ha concesionado el 34% de su territorio por los
proximos cien afios a empresas mineras. En América Latina, el caso
mexicano solo ha sido superado por Colombia, que ya concesion6
el 40% de su territorio. Esta figura juridica es sumamente atil para
la acumulacién de capital en momentos neoliberales, en virtud de
que permite seflalar que no se ha privatizado o vendido determina-
do bien o servicio de la comunidad, sino que sélo se ha concesiona-
do; es decir, solo se le otorga al particular su uso temporal. Ademas,
facilita que sea capital trasnacional el que explote los recursos, pues

2 No existe en la legislacion una clara diferenciacion entre concesion, asignacion, per-

miso y autorizacién. La Ley de Aguas Nacionales vigente hace una clasificacion en la que
sefiala que la concesion se le otorga a un particular, y la asignacion, a un érgano de gobierno;
sin embargo, revisando otras legislaciones se observa que no existe el mismo criterio. La Ley
Minera senala que la asignacién minera es por una duracién maxima de seis afos, pero no
hace diferenciacién sustancial entre ambas figuras. En materia de salud se ha denominado
como subrogacién. En este sentido, debemos advertir que se trata de una institucién juridica
que pasa practicamente inadvertida respecto al papel que juega en el neoliberalismo, por
lo que es necesario profundizar en su investigacion.

% Lopez Barcenas, Irancisco y Eslava, Mayra, £l mineral o la vida: la legislacion minera en
Meéxico, México, Red IINPIM, A. C., 2011.
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se puede argumentar que el Estado no esta cediendo ni soberania
ni territorio.

— La segunda reforma fundamental en este proceso de reestructu-
raciéon econdémica es la reforma al articulo 27 constitucional, que
terminé con el reparto agrario. Esta reforma eliminé la proteccion
constitucional al campo, que impedia al capital expulsar a pueblos
y comunidades de sus tierras, pues prohibia la venta de la tierra,
es decir, su transmision. El argumento para reformar el articulo
27 fue que ya no habia mas tierra que repartir en el pais, y que si
un campesino, ejido o comunidad no podia vender las tierras, en
realidad no era verdadero propietario de ellas. De tal manera que la
reforma, de acuerdo con el discurso neoliberal, los hacia verda-
deros propietarios, lo que significé6 permitir al capital, ingresar al
mercado de la tierra, que desde 1992 puede venderse, arrendar-
se y comprarse con libertad. Es importante subrayar el hecho de
que las tierras pueden arrendarse, en virtud de que es uno de los
contratos mas comunes en la explotacion de los recursos naturales
por parte de las grandes empresas agricolas, mineras o ganaderas,
entre otras.

— La tercera reforma constitucional que forma parte del ntcleo juri-
dico extractivista es la llamada “contrarreforma indigena”.'* Esta
reforma juridica se aprob6 argumentando que respondia a las
exigencias de los pueblos zapatistas de un reconocimiento consti-
tucional de los derechos de los pueblos indigenas; sin embargo, el
contenido real de la reforma signific6 negar la aplicacion de estos
derechos, por lo que el Ejército Zapatista de Liberacién Nacional
(EZLN) la rechazo, y acus6 de traicionar los Acuerdos de San An-
drés. La contrarreforma indigena niega a los pueblos indigenas el
papel de sujetos politicos, relegandolos al de sujetos tutelados por
el Estado; ademads, les niega el derecho al territorio sujetandolos a
las modalidades de la propiedad privada,’ limita su derecho de aso-
clacion con otros pueblos, y sobre todo, los orilla a “asociarse” con

" Para un analisis con mayor detalle del proceso de reforma al articulo 20. constitucio-

nal, su historia y sus implicaciones politicas, puede consultarse el articulo “Juntas de buen
gobierno y constitucionalidad. Autonomia de facto, autonomia de wre”, véase la bibliografia
completa al final del documento.

5 El territorio es central en los procesos de acumulacién de capital extractivistas, pero
también lo es para los pueblos y comunidades que lo habitan. Para profundizar sobre el
papel que juega en las relaciones sociales, véase “Sobre el derecho al territorio”, de Blanca
Lizbeth Hernandez, en esta obra.
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empresas trasnacionales la explotaciéon de los recursos naturales.
Vale la pena recordar que el argumento del EZLN y el Congreso
Nacional Indigenista (CNI) para rechazar esta contrarreforma es
que atenta contra sus derechos y contraviene el Convenio 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OI'T). Quiza habria que
pensar de qué manera las trasnacionales buscarian “asociarse” con
los pueblos indigenas. Ademas, una nueva reforma al articulo 2o.
de la Constitucién, publicada el 26 de enero de 20