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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.
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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-
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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
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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.

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
118 YACOTZIN BRAVO ESPINOSA

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.

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
126 YACOTZIN BRAVO ESPINOSA

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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