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Resumen: El presente trabajo revisa la reforma de 2001 sobre derechos y cultu-
ra indigena emprendida en México por el Gobierno de Vicente Fox Quesada. A
fales efectos se utiliza el Convenio 169 de la OIT como punto de vista compa-
rativo para analizar los avances y retrocesos que implicaron las modificaciones
constitucionales realizadas, y se distribuye el analisis en los cuatro ejes de ma-
yor relevancia: el caracter pluricultural de la nacion mexicana, la configuracion
del régimen de propiedad sobre la tierra, el derecho a la libre determinacién y
el reconocimiento del derecho consuetudinario indigena. La reforma fue limi-
tada y condicionada por las deficiencias estructurales que impiden la efectiva
acogida de las garantias indigenas en el Estado mexicano.

Abstract: This paper reviews the 2001 reform on indigenous rights and culture,
undertaken in Mexico by the government of Vicente Fox Quesada. For this
purpose, ILO Convention 169 is used as a comparative point of view to analyze
the advances and setbacks of the constitutional modifications. The analysis
is distributed in the four most relevant axes: the multicultural nature of the
Mexican nation, the configuration of the land property regime, the right to self-
determination, and the recognition of indigenous customary law. The reform
was limited and conditioned by the structural deficiencies that impede the
effective reception of indigenous guarantees in the Mexican State.
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1. Introduccion

El dia 14 de agosto de 2001 se aprobo la
reforma constitucional que pretendia dar
cumplimiento a lo pactado en los Acuer-
dos de San Andrés entre el Gobierno Fe-
deral y el Ejército Zapatista de Liberacion
Nacional (en adelante EZNL) !. En ellos
se abogod por el refuerzo de una serie de
derechos colectivos para las comunidades
originarias del pais, los cuales girarian en
torno a dos reivindicaciones de base. La
primera tenia que ver con la reintegracion
del caracter protegido de la propiedad

1. Los Acuerdos de San Andrés, Gobiemo del
Estado de Chiapas - Consejo Estatal para la Cul-
tura v las Artes de Chiapas, Meéxico, 2003. Para
un entendimiento de los compromisos acordados
en San Andrés desde una perspectiva netamente
juridica v desde un analisis comparativo con la re-
forma de 2001 sobre derechos vy cultura indigena,
véanse, Cossio Diaz: J.R. “Analisis Juridico de los
Acuerdos de San Andrés Larrainzar”, Este Pais:
Tendencias v Opiniones, n° 86, 1998, pp. 1-24;
v Mata Miranda, A. R. “Pueblos indigenas en la
construccion normativa. Consideraciones a partir
de los acuerdos de San Andrés Larrainzar™, Cien-
cia Juridica, vol. 9, n® 18, 2020, pp. 41-60.

Por otro lado, cabe resefiar que la importancia his-
torica del zapatismo v su actualidad en estos dias
no debe ceirse al ambito de los estudios estric-
tamente historicos. En si mismo, el movimiento
iniciado con la insurreccion del EZIN supuso un
antes v un después a la hora de entender la emer-
gencia v mantenimiento de los movimientos so-
ciales de resistencia. La razon de ello estriba en
que dicho movimiento adoptd, por primera vez,
las posibilidades ofrecidas por la red —internet—
como forma de tejer apoyos, sellar alianzas y pro-
mover la causa indigena mas alla de las fronteras
chiapanecas v mexicanas. Véanse, Schulz, M. S.
“Nuevos medios de comunicacion y movilizacion
transnacional: el caso del Movimiento Zapatista™,
Peifiles latinoamericanos, vol. 22, n® 44, 2014,
pp. 171-194; v Rovira, G. Zapatistas sin fronteras:
Las redes de solidaridad con Chiapas y el alter-
mundismo, Ediciones Era, Mexico, 2009.

social mexicana —ejidos y comunidades
agrarias— retirado tras la reforma de 6 de
enero de 1992 por el Gobierno de Carlos
Salinas de Gortari?. Dicho régimen de pro-
piedad social se mantuvo desde la pro-
mulgacion de la presente Constitucion en
1917 hasta ese mismo afo, y su objetivo
no fue otro que el de distribuir las tierras
y territorios que, hasta el periodo revolu-
cionario mexicano —1910/1917-, habian
guedado concentradas en pocas manos.
Pues bien, dicha modificacion no fue lle-
vada a cabo por la reforma de 2001 vy el
articulo 27 restd igual; sin modificacion
alguna.

La segunda de las reivindicaciones de
base resefio la importancia de fundamen-
tar las modificaciones constitucionales
acordadas en San Andrés, en el que hasta
ese momento era el Unico texto interna-
cional referido a la proteccion de los de-
rechos humanos de las minorias étnicas y
tribales en el mundo: el Convenio nimero
169 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (en adelante OIT), aprobado en
1989 y ratificado por México el 5 de sep-
tiembre de 1990°. Para ello se antojaba

2. Laretirada del caracter inembargable, impres-
criptible e inalienable de los ejidos v comunida-
des agrarias resulto ser un “paso necesario” para
satisfacer los puntos del Acuerdo de Libre Co-
mercio con América del Norte (NAFTA, segun
sus siglas en inglés). Este obligaba a establecer
un unico régimen de propiedad privado —ademas
del publico—, lo cual implicaba la derogacion
factica de toda forma comunal de tenencia. En
si misma, la reforma de 1992 fue el origen del
confiicto. De hecho, no es una coincidencia que
el levantamiento zapatista se produjese, precisa-
mente, el dia en que el NAFTA entrd en vigor: el
1 de enero de 1994.

3. Convenio numero 169 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas v
Tribales en Paises Independientes, adoptado por la
Conferencia Internacional del Trabajo. En Gine-
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necesario que la reforma de 2001 sobre
derechos y cultura indigena revisara la
configuracion del articulo 133 de la Cons-
titucion, el cual no recibié modificacion
alguna y siguidé conservando la misma
redaccion tras la reforma objeto de la pre-
sente aportacion:

Articulo 133 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos: esta Cons-
titucion, las leyes del Congreso de la Union
que emanen de ella y todos los tratados que
estén de acuerdo con la misma, celebrados
y que se celebren por el presidente de la Re-
publica, con aprobacion del Senado, seran
Ley Suprema de toda la Union. Los jueces
de cada entidad federativa se arreglaran a
dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar
de las disposiciones en contrario que pueda
haber en las Constituciones o leyes de las
entidades federativas.

De dicho precepto se inferia que los trata-
dos firmados y ratificados por México ten-
drian que estar “de acuerdo” con la Cons-
titucion, por lo que el Convenio n°® 169 de
la OIT quedaria subordinado a la misma®.

bra, Suiza, el 27 de junio de 1989, Diario Oficial
de la Federacion, 25 de septiembre de 1990.

El nacimiento del Convenio n® 169 de la OIT es-
tuvo marcado por la emergencia de los llamados
derechos humanos de tercera generacion. Esto es,
aquellos derechos exclusivos de las minorias cul-
turales v etnicas del mundo.

4. Esta cuestion fue advertida en algunos traba-
jos. Véase, Carbonell, M. “Constitucion v dere-
chos indigenas: introduccion a la reforma del 14
de agosto de 20017, en M. Carbonell, (coord.)
Comentarios a la reforma constitucional en ma-
teria indigena, Instituto de Investigaciones Ju-
ridicas — UNAM, Meéxico, 2002, pp. 11-36. La
problematica referida a la recepcion del derecho
internacional en materia indigena en el Estado
mexicano fue analizada por Izquierdo Mucifio,
quien sugiere la dificultad en la recepcion del de-
recho internacional segun el citado articulo 133:
Izquierdo Mucifio, MLE. “El reconocimiento de
los derechos de los pueblos indigenas en Meéxi-

Con el incumplimiento de estos dos pun-
tos de partida, dificilmente la reforma
constitucional de 2001 sobre derechos
y cultura indigena podia desarrollar los
compromisos que el EZLN y el Gobierno
Federal pactaron en San Andrés. Esta,
modifico los preceptos primero —al que se
le afiadio un segundo y tercer parrafos—y
segundo —reformado integramente—. Asi-
mismo, se derogt el primer parrafo del
articulo cuarto, y se le afiadid un sexto
parrafo al decimoctavo y un altimo a la
fraccion tercera del articulo 115.

El presente trabajo trata de abordar la
polémica reforma —a veinte afios de su
promulgacion— teniendo como punto de
vista comparativo el analisis del Convenio
y cuatro epigrafes definidos: La nacion
indivisible, pluriculturalidad e identidad
de lo indigena; ;Derecho a la Tierra? Sus-
tentabilidad vy participacion en los planes
de desarrollo; Derecho a la libre determi-
nacion y autonomia: responsabilidad de
las entidades federadas; y, finalmente,
Justicia y sistemas normativos: derecho
consuetudinario indigena y acceso a la
jurisdiccion del Estado.

co”, Cuadernos Constitucionales de la Cdtedra
Fadrique Furio Ceriol, n® 50, 2005, pp. 109-124.
El articulo 133 sufrié una ultima modificacion
el 29 de enero de 2016, en la que se suprimio
la ultima parte de su redaccion: “Los jueces de
cada entidad federativa se arreglardn a dicha
Constitucion, leves v fratados, a pesar de las
disposiciones en confrario que pueda haber en
las Constituciones o leves de las entidades fede-
rativas”. Dicha alocucion consagraba una mayor
amplitud de miras a los jueces de cada entidad
federativa, quienes debian arreglarse, no soloala
Constitucion y las leyes, sino también a los tra-
tados. Con esta reforma se reafirmd, por tanto, la
preeminencia de la Constitucidn en la jerarquia
de normas, relegando la aplicacion de la normati-
va internacional a un segundo plano.
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2. lanacion indivisible,
pluriculturalidad e identidad
de lo indigena

El articulo 2 de la reforma de 2001, en su
primer parrafo, decia: “la nacion mexicana
es una e indivisible”®. Cultura y Derechos
indigenas —objeto de las modificaciones
que la acompafiaron—, quedaron por ello
sometidas de inicio a una Constitucion
que en el momento de su fundacion no
contempld a los pueblos originarios como
sujeto de derechos colectivos legitimos.
Esa alocucion, “una e indivisible”, llevo a
algunos autores a criticar el talante dictato-
rial de dicho parrafo primero. Es el caso de
Carbonell®, quien alegd gue dicha expre-
sion trasladaba a los siglos de opresion su-
fridos por los pueblos indigenas. Opresion
que nunca dejé de existir hasta bien entra-
da la segunda mitad del siglo XX, donde
aparecerian los llamados derechos de ter-
cera generacion —o derechos culturales—.

El hecho de empezar asi el articulo en
cuestion parecia responder al temor infun-
dado de una posible orientacion secesio-
nista del movimiento indigenista, ya que,
en atencion a lo estipulado en los Acuer-
dos de San Andrés, se apostaba por una
nueva unidad nacional que no supondria
separacion alguna. Asi, la precitada indi-
visibilidad de la nacién mexicana daba al
Estado la base de fuerza necesaria para un
reconocimiento un poco mas profundo: la
composicion pluricultural del Estado mexi-
cano “sustentada originalmente en sus co-
munidades indigenas”; descendientes “de

5. El articulo 2 segun la reforma de 2001 paso a
componerse de seis parrafos con dos apartados A
v B, el primero con ocho fracciones v el segundo
con nueve, para terminar con un parrafo final.

6. Decreto de Reforma Constitucional, Diario
Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1992.

poblaciones que habitaban en el territorio
actual del pais al iniciarse la colonizacion”
y quienes conservaron “sus propias insti-
tuciones sociales, econdmicas, culturales y
politicas, o parte de ellas”.

Por tanto, la reforma de 2001 reforzaba la
indivisibilidad de la nacién mexicana —ex-
cluyendo toda posible plurinacionalidad o
movimiento secesionista—, al tiempo que,
como contrapunto, aceptaba el caracter
pluriétnico y pluricultural de la misma. No
se dio pie a un verdadero avance, puesto
gue se omitié la preexistencia de las co-
munidades indigenas mexicanas —anterior
al establecimiento de las fronteras estata-
les— para considerarlas tan solo “descen-
dientes”. Es decir, no se recogio la redac-
cion completa del que hasta entonces era
el primero de los textos internacionales en
materia de derechos humanos para las
minorias étnicas y tribales del mundo —el
Convenio 169 de la OIT—, en cuyo articulo
primero —apartado b- ya se decia:

Articulo 1. Apartado b) del Convenio n° 169
OIT: b) a los pueblos en paises independien-
tes, considerados indigenas por el hecho de
descender de poblaciones que habitaban
en el pais o en una region geografica a la
que pertenece el pais en la época de la con-
quista o la colonizacion o del establecimien-
to de las actuales fronteras estatales y que,
cualquiera que sea su situacion juridica,
conserven todas sus propias instituciones
sociales, economicas, culturales y politicas,
o parte de ellas.

Mientras en el Convenio se reafirmaba la
existencia previa de las comunidades y
pueblos indigenas al “establecimiento de
las fronteras estatales”, en la reforma de
2001, no. Asi las cosas, cabe una prime-
ra reflexion: si las comunidades y pueblos
indigenas no existian previamente a la
formulacion del Estado mexicano ;de qué
pacto social habrian participado?
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Si seguimos las interpretaciones clasicas
del pacto social —las de Hobbes, Locke y
Rousseau—, todas ellas definen un esta-
do o condicion conflictiva —de base—en el
hombre, que les impele a crear una socie-
dad regida por una autoridad o gobierno,
cuyas funciones son las de mantener el
orden y dar cabida a todas las voluntades.
Ahora bien, partiendo de que el origen del
Estado mexicano se encuentra en la con-
guista y colonizacion, ese pacto social ex-
cluia de inicio la realidad indigena del pais,
ya gue, como advirtic en su dia Luis Villoro,
en los planes de independencia se busca-
ba “establecer la union de todas las cla-
ses sociales”, obviandose la igualdad entre
particularidades de tipo cultural —esto es,
entre indigenas y no indigenas’-.

7. Una sintesis de las diferencias y similitudes en
las teorias clasicas del pacto social (Locke, Rous-
seau, v Hobbes), es el realizado por: Cuellar, O.
“Pacto social y cuerpo politico en la teoria poli-
tica clasica”, Argumentos, estudios criticos de la
sociedad, n® 20, 1994, pp. 85-99. Por ofra parte,
para un analisis de los discursos y planes que die-
ron origen a las ideas fundadoras del proceso de
independencia, véase Villoro, L. La Revolucion
de Independencia, El Colegio de Meéxico, Mexi-
co, 2019. Esta es la tercera edicion del original
publicado por dicho autor en 1953.

La problematica de la exclusion-inclusion del
indigena en el pacto social fundador del Estado
mexicano, ha sido también analizada desde el
punto de vista de las teorias de la nacion. A este
respecto, podemos destacar el siguiente trabajo:
Ferrer Mufioz, M. v Bono Ldpez, M. Pueblos
indigenas y Estado nacional en Meéxico en el si-
glo XX, Instituto de Investigaciones Juridicas de
la UNAM, México, 1998. En dicha monografia
se analiza el rol historico de los pueblos v co-
munidades indigenas en el ideario emancipador
del Estado mexicano. Asimismo, conviene traer
a colacion un trabajo mas reciente, pero mas en-
focado en la idea de nacion desde la perspectiva
del acceso al habitat v al ejercicio del derecho a
una tierra protegida: Martinez Coria, R. v Haro
Encinas, J. A. “Derechos territoriales y pueblos

Por su parte, el parrafo tercero del arti-
culo 2 seglin quedo reformado en 2001,
exprest que la conciencia de la identidad
indigena debia ser criterio fundamental
para determinar a quiénes se aplicaban
las disposiciones sobre los pueblos in-
digenas. La utilizacién de la expresion
“quienes” daba a entender que la aplica-
bilidad de la normativa indigena —basada
en el reconocimiento de derechos subje-
tivos colectivos— nunca irfa mas alla de la
individualidad de la persona. Este hecho
es importante, por cuanto el indigena es
tal, en la medida de su pertenencia a una
comunidad o pueblo —minoria étnica o tri-
bal- que es sujeto mismo de derechos®.

indigenas en Meéxico: Una lucha por la soberania
v la nacion”, Revista pueblos v fronteras digital,
vol. 10, n° 19, 2015, pp. 228-256.

8. La evolucion de la normativa internacional en
materia de proteccion de derechos humanos ha
evolucionado para incluir, no solo al individuo
como sujeto de derechos, sino ademas al grupo
0 colectivo de personas cuyas singularidades
culturales e historicas, les hacen susceptibles de
ser considerado sujeto de derechos subjetivos
colectivos. Cabe destacar a este respecto, que
la venida de los derechos subjetivos colectivos
fue teorizada por Karel Vasak, quien dividio di-
cha evolucidn en tres generaciones: la primera,
referida a la eclosion de los movimientos revo-
lucionarios franceses de finales del siglo XVIII;
la segunda a la promulgacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948 v,
finalmente, la tercera, al desarrollo y evolucion
de la normativa internacional centrada en los
derechos fundamentales de los pueblos y, mas
concretamente para el caso latinoamericano, los
derechos de las comunidades v pueblos indige-
nas. Veanse, Vasak, K. Les Droits de ['Homme
d 'aube du XJTéme siécle, Bruylant, Belgica,
1999; v Alcalde Parejo, S. El derecho de libre de-
terminacion de los pueblos. Un derecho humano
de fercera generacion en el nuevo constituciona-
lismo latinoamericano (Tesis Doctoral), UNED -
Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
Madrid, 2018.
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Es mas, el articulo 1.2 del propio Conve-
nio especificaba que “la conciencia de su
identidad indigena o tribal” debia “consi-
derarse un criterio fundamental para de-
terminar ‘los grupos’ indigenas”®.

En suma, la reforma de 2001 sobre de-
rechos y cultura indigena acogio la plu-
riculturalidad de la sociedad mexicana.
Sin embargo, reafirmo al mismo tiempo la
indivisibilidad de una nacion que excluyo
en su origen las cosmovisiones originarias
prehispanicas, y eludio el reconocimiento
del caracter previo de las comunidades
indigenas —sujeto de derechos subijeti-
vos colectivos— al establecimiento de las
fronteras del Estado tal y como sugeria el
propio Convenio 169 de la OIT.

En linea con lo anterior, la reforma par-
1i6 de la consideracion de un “indigena”
—individualmente considerado—; no de un
“pueblo indigena” sujeto de los derechos
colectivos legitimos internacionalmente
reconocidos y convalidados por el pro-
pio Estado mexicano. Estos dos puntos,
no serian sino el handicap estructural de
toda una serie de modificaciones gue,

9. Es conveniente precisar que la autoidentifica-
cion del indigena no fue una originalidad de la
reforma, sino un avance impulsado por el progre-
sivo reconocimiento de los derechos indigenas
en la esfera internacional —incluyendo el propio
Convenio 169 de la OIT—. No en vano, desde la
década de los noventa, se fue introduciendo el
criterio de autoadscripcion en la identificacion
censal de personas indigenas en varios Estados
latinoamericanos, lo que ha dado lugar a un “au-
mento” porcentual del tamafio de poblacion indi-
gena por pais. Esto ha desembocado en la exis-
tencia del llamado “indigena urbano”. Véanse,
Schkolnik, S. v Del Popolo Ovarce, F. *, Notas
de poblacion, vol. 31, n® 79, 2005, pp. 101-320;
v también Herrera Amaya, ML.E. “Comunidades
indigenas urbanas: disputas v negociacion por el
reconocimiento ”, Revista Andamios, vol. 15, n°
36, 2018, pp. 113-134.

pretendiendo supuestamente el reconoci-
miento de garantias constitucionales a las
comunidades indigenas mexicanas, no
llegarian a ser mas que una amalgama de
contradicciones y demagogia palabrera.

3. ¢Derecho a la tierra?
Sustentabilidad y
participacion en los planes de
desarrollo

Como se ha visto, la reforma en cuestion
acogio la pluriculturalidad de la sociedad
mexicana, al tiempo que reafirmaba la in-
divisibilidad de una nacién que excluyo la
realidad indigena del pais desde el origen.
Asi, con el objeto de salvar esta contra-
diccion y comprender el alcance y grado
de integracion de las comunidades origi-
narias tras las maodificaciones constitucio-
nales de 2001, hemos de hacer hincapié
en el elemento distintivo basico de las cul-
turas indigenas mexicanas —y amerindias
en general— el acceso al territorio; al ha-
bitat. Lo han dicho desde hace décadas
antropdlogos e historiadores: el reconoci-
miento de una tierra protegida —inaliena-
ble, imprescriptible e inembargable— es
el punto de partida para el desarrollo de
los pueblos originarios y, por tanto, de sus
derechos!®.

10. A la vista de la literatura antropologica exis-
tente, se sabe del ineludible vinculo entre la
identidad indigena v la “pertenencia™ a un espa-
cio territorial de la que es del todo inseparable.
Dentro de estos estudios para podemos destacar
el siguiente: Barabas, A. “El pensamiento sobre
el territorio en las culturas indigenas de México™,
AVA Revista de Antropologia (en linea), n° 17,
2010, n° 17, pp. s/n.

En lo relacionado al caso mexicano, la identidad
original de las comunidades indigenas viene re-
lacionada con la institucion del Calpulli —forma
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El propio Convenio 169 de la OIT tuvo en
cuenta lo anterior y enarbold un derecho
a la tierra exclusivo para las minorias étni-
cas y tribales del mundo. De hecho, inclu-
so en los propios Acuerdos de San Andrés
se establecid el compromiso de retomar
el caracter protegido de la propiedad so-
cial mexicana, retirado tras la reforma de
6 de enero de 1992 por el gobierno de
Carlos Salinas de Gortari. Dicho régimen
de propiedad —contemplado en el precep-
to 27 desde la promulgacion de la Cons-
titucion en 1917- comprendia dos formas
de tenencia colectiva: el gjido y las co-
munidades agrarias. La reforma de 2001
debia reinstaurar el caracter protegido de
ambas figuras de propiedad modificando
el precepto en cuestion, para volver a la
situacion original'!. Como veremos, dicho

prehispanica de estructura socio-comunitaria, a
partir de la cual evoluciono la propiedad social
mexicana hasta nuestros dias—. Véanse, Redfield,
R. “El Calpulli-barrio en un pueblo mexicano ac-
tual”, Nueva Antropologia. Revista de Ciencias
Sociales, 1982, pp-85-98; v Rodriguez Flores,
C. E. *“Suelo ejidal en Meéxico. Un acercamiento
al origen y destino del suelo ejidal en México™,
Cuadernos de Investigacion Urbanistica, n® 57,
2008, pp. 5-77.

11. Esa reivindicacion, llamaba a una reinstaura-
cién de la propiedad social mexicana. Esta vino
establecida en el articulo 27 de a Constitucion v,
a pesar de suftir diecinueve modificaciones desde
1917 a 1992, mantuvo el caracter inembargable,
imprescriptible e inalienable con el que fue con-
cebida desde el origen. En torno a los Acuerdos
de San Andrés v la reivindicacion de, entre otros,
el derecho a una tierra protegida como pilar ba-
sico de las reivindicaciones indigenistas, puede
consultarse, Gomez, M. “Los Acuerdos de San
Andreés Sakamch’en: entre la razon de Estado y
la razon de Pueblo™, el Cotidiano, n°® 196, 2016,
pp. 53-64.

Por otra parte, con respecto a la evolucion histo-
rica de dicho régimen de propiedad social, éste
ha sido estudiado con gran minuciosidad por
Chavez Padron, M. Derecho Agrario Mexicano,

compromiso —firmado por el Gobierno Fe-
deral en los Acuerdos— nunca tuvo lugar.

Si nos vamos al Convenio, éste establece
la definicion de “tierra” y el derecho de ac-
ceso al habitat ancestral en su articulo 13
y, subsiguientemente, en el 14 y en el 15:

Articulo 13 del Convenio n°® 169 de la OIT:
La utilizacion del término tierras en los articu-
los 15 y 16 debera incluir el concepto de te-
rritorios, lo que cubre la totalidad del habitat
de las regiones que los pueblos interesados
ocupan o utilizan de alguna ofra manera.

Se elabord un concepto de tierra en el que
no hay demarcacion geografica que defi-
na la pertenencia, sino que dicha demar-
cacion vendria determinada por el uso y
ocupacion de ésta. Por tanto, el Convenio
entiende la tierra como un espacio para
el desarrollo de las practicas culturales
singulares que identifican al pueblo o
comunidad. Es decir, no existen fronte-
ras administrativas —ni territoriales— en
esta definicion, por lo que los limites de
las tierras indigenas los marcan aquellas
extensiones indeterminadas en las que se
encuentren asentados y desarrollen sus
practicas culturales en comunidad®. En

Pormia, México, 2001; donde se analizan desde
un enfoque estrictamente juridico, las formas de
tenencia v propiedad, desde la etapa prehispanica
hasta nuestros dias.

12. Este entendimiento de la tierra en la norma-
tiva internacional ha dado lugar a una interpreta-
cion amplia del derecho indigena a la tierra; cues-
tion que ha venido siendo reflejada en estudios
recientes. Véase, por ejemplo, Monsalve Suarez,
S. “Derecho a la tierra y derechos humanos”, EI
ofro derecho, vol. 32, 2004, pp. 41-57; v Gilbert,
J. “Derecho a la tierra como derecho humano: ar-
gumentos a favor de un derecho especifico a la
Tierra”, Sur Revista Internacional de Derechos
Humanos, vol. 18, n° 10, 2013, pp. 123-145.
Para entender de manera comparativa la evolu-
cion del derecho indigena a la tierra en el ambito
regional, podemos recurrir a la investigacion de
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otras palabras, “cultura” y “comunidad
de personas” son las lineas que demar-
can las fronteras de la comunidad o pue-
blo que se trate.

Con respecto al derecho a una tierra inem-
bargable e imprescriptible, en el articulo
14.2 del Convenio se establecio: “los go-
biernos deberan tomar las medidas que
sean necesarias para determinar las tierras
que los pueblos interesados ocupan tra-
dicionalmente, y garantizar la proteccion
efectiva de sus derechos de propiedad y
posesion”. Inmediatamente después, en
el articulo 14.3 se dispuso: “deberan ins-
tituirse procedimientos adecuados en el
marco del sistema juridico nacional para
solucionar las reivindicaciones de tierras
formuladas por los pueblos interesados”.
Asi, la reforma de 2001, al eludir la modi-
ficacion del articulo 27 de la Constitucion
para reinstaurar el caracter protegido de
la propiedad social mexicana retirado con
la reforma de 1992, incumplié de origen,
tanto con el propio Convenio como con los
compromisos acordados en San Andrés.

Aun a pesar de ello, el Gobierno de Vi-
cente Fox Quesada predispuso ciertas
referencias indirectas a la problematica
de la tierra en el apartado B del articulo 2
reformado, desgranando el llamado “Plan
Nacional de Desarrollo”. En dicho apar-
tado se establecit¢ que la Federacion, los
Estados y los municipios establecerian las
instituciones y determinarian las politicas
necesarias para garantizar la vigencia de
los derechos indigenas y el desarrollo in-

Aylwin, quien no solo analiza las modificaciones
en el régimen de propiedad colectiva en diversos
Estados latinoamericanos, sino que ofrece datos
estadisticos acerca de la dotacion, devolucion o
cesion de tierras en los diferentes casos estudia-
dos. Véase Aylwin, J. “El Derecho de los Pueblos
Indigenas a la tierra y al Territorio™, Harvard Hu-
man Rights Journal, vol. 33, 2001, pp. 1-35.

tegral —ligado a la tenencia colectiva de la
tierra— de sus pueblos y comunidades?’.

Es mas, si avanzamos en este apartado B
del articulo 2 tal y como quedo tras la re-
forma de 2001, nos encontramos con una
fraccion, la IX, que establecia la obligacion
de “consultar a los pueblos indigenas en
la elaboracion del Plan Nacional de Desa-
rrollo —asi como estatales— vy, ‘en su caso’,
incorporar las recomendaciones y pro-
puestas” que ellos mismos realizasen. Al
introducir la expresion “en su caso”, clara-
mente se daba pie a una postura negativa
por parte de las autoridades encargadas
de desarrollar estas garantias, alli donde
considerasen perjudicial para sus intere-
ses, las exigencias, recomendaciones u
opiniones de los representantes indigenas.

En lo gue concierne a las fracciones
quinta y sexta del apartado A del articu-
lo 2 modificado en 2001, se concedio a
las comunidades y pueblos indigenas la
libre determinacion y, en consecuencia,
la autonomia para conservar y mejorar el
habitat “dentro de los términos estableci-
dos por la Constitucion”. Pues bien, esos
términos constitucionales remitian nueva-
mente a la misma cuestion: la propiedad
privada y la no reinstauracion del caracter
inviolable de los gjidos y las comunida-

13. Los juristas han venido entendiendo este de-
recho, como un derecho sobre los recursos que
son propios a los habitats o regiones que los indi-
genas habitan. Asimismo, se da especial relevan-
cia al principio de sustentabilidad del medioam-
biente como principio rector de la cosmovision
de estos pueblos. En esta linea, sustentabilidad
medioambiental v acceso a los recursos dentro de
una tierra inembargable, imprescriptible e inalie-
nable, garantizaria, para los indigenas, el efecti-
vo cumplimiento del derecho a la tierra como tal.
Véase Gaona Pando, G. “El derecho a la tierra y
proteccion del medio ambiente por los pueblos
indigenas™, Nueva anfropologia, vol. 26, n® 78,
2013, pp. 141-161.
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des agrarias retirado tras la reforma de
1992, No se les podia garantizar eficaz-
mente el habitat —y, por ende, la perviven-
cia— a las poblaciones indigenas, si existia
ya de base un sistema de propiedad sobre
el suelo que exponia en todo momento
las tierras a la especulacion. De hecho,
la reforma de 2001 intensificod el proce-
so de desaparicion de la propiedad social
indigena, contraponiéndose el desarrollo
normativo del Convenio en el articulado
constitucional:

14. En lo que respecta a la evolucion del articulo
27 de la Constitucion mexicana, v las 19 modifi-
caciones acometidas al mismo desde 1917 a 1992,
véase. Belmonte Lozano, .M. El derecho indige-
na a la tierra en Meéxico, Editorial REUS, Madrid,
2016. En este trabajo se explican, igualmente, los
vinculos entre la organizacion politico-administra-
tiva de las comunidades indigenas mexicas v las
formas de propiedad comunal originarias de tales
poblaciones —esto es, prehispanicas— En ella, se
estudia la simbiosis que siguid la tenencia colecti-
va de la tierra en México, desde el Calpulli como
forma de propiedad precolonial, hasta el disefio de
las comunidades agrarias y los ejidos en el siglo
XX. Asimismo, se incluye un breve avance a los
puntos candentes de la reforma de 2001 objeto del
presente trabajo (paginas 191-198).

Dentro de toda esta problematica; a saber, la de la
importancia e impacto de la retirada del caracter
protegido de ejidos v comunidades agrarias tras
la reforma de 6 de enero de 1992, cobra especial
relevancia la labor del Programa de Certificacion
de Derechos Ejidales v Titulacion de Solares
(PROCEDE), sobre cuyas funciones se han cen-
trado organismos internacionales criticandole el
espiritu neoliberal de sus funciones, al promover
la compraventa de los solares ocupados por co-
munidades y pueblos indigenas mexicanos. Cabe
destacar que las funciones del PROCEDE se sus-
tentan, en 1ltimo término, en la configuracion del
régimen de tenencia segun éste se establece en
el articulo 27 de la Constitucion mexicana. Para
saber mas a este respecto, véase Barnes, G. “The
evolution and resilience of community-based
land tenure in rural Mexico™, Land Use Policy,
vol. 26, n° 2, 2009, pp. 393-400.

Articulo 2. Apartado A. Fraccion V (segun
la reforma de 2001): (Esta Constitucion re-
conoce y garantiza el derecho de los pue-
blos y las comunidades indigenas a la libre
determinacion y, en consecuencia, a la au-
tonomia para conservar y mejorar el habitat
y preservar la integridad de sus fierras en los
términos establecidos en esta Constitucion):
V. Acceder, con respeto a las formas y mo-
dalidades de propiedad y tenencia de la tie-
rra establecidas en esta Constitucion (...) y
disfrute preferente de los recursos naturales
de los lugares que habitan y ocupan las co-
munidades, salvo aquéllos que correspon-
den a las areas estratégicas, en términos de
esta Constitucion.

Como puede verse, se le otorgo a los pue-
blos y comunidades indigenas el uso pre-
ferente de la tierra como derecho, pero
volviéndose a limitar su ejercicio, esta vez,
cuando los habitats ocupados respon-
diesen a “intereses estratégicos” segln
dictase la Constitucién!®. Para remision
comparativa de lo mencionado en el pa-
rrafo anterior, nos trasladamos al articulo
7.4 del Convenio, el cual no dejaba lu-
gar a objeciones: “los gobiernos deberan
tomar medidas en cooperacion con los

15. En si misma, la reforma consagro el espiritu
neoliberal de las modificaciones constitucionales
acometidas al articulo 27 en la reforma que el go-
bierno de Carlos Salinas de Gortari promulgo el
6 de enero de 1992. Asi, a pesar de habérseles
reconocido la “preexistencia™ de los indigenas,
a la formacion del Estado mexicano, el caracter
capitalista de las reformas de 1992 y 2001 rehu-
yeron de afianzar el derecho de sus comunidades
v pueblos a una tierra inembargable, imprescrip-
tible e inalienable. Prueba de esta reflexion po-
demos encontrarla en el siguiente aporte: Lopez
Barcenas, F. “Pueblos indigenas v megaproyec-
tos en Mexico: las nuevas rutas del despojo™, en
A. Avila Romero (coord.) Patrimonio biocultu-
ral, saberes y derechos de los pueblos origina-
rios Patrimonio biocultural, Universidad Inter-
cultural de Chiapas, México, 2011, pp.123-140.
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pueblos interesados para proteger y pre-
servar el medio ambiente de los territorios
que habitan”. De hecho, el articulo 7.1 del
mismo es mas tajante aln, pues obligaba
ya a las autoridades ejecutivas a respetar
determinados derechos e instrumentos de
participacion de los pueblos indigenas, lo
cual se antojaba complicado segln la re-
forma, ya que ésta, no solo supuso la con-
firmacion de la pérdida del caracter prote-
gido de la propiedad social mexicana, sino
la remision de toda voluntad comunitaria
indigena a la conformidad con los intere-
ses estratégicos dictados por el Gobierno
Federal o aguéllos de las entidades fede-
radas y/o municipales.

En conclusion, el Plan Nacional de Desa-
rrollo esbozado en la reforma de 2001, no
solo no cumplié con los Acuerdos de San
Andrés al no reinstaurarse el caracter in-
violable de la propiedad social mexicana
en su precepto 27, sino que ademas eva-
dié por completo el Convenio en lo relativo
al derecho subjetivo colectivo a una tierra
inembargable, imprescriptible e inaliana-
ble. Por lo mismo, se limitd ostensiblemen-
te la eficacia del derecho a ser consultados
0 a participar en los Planes de Desarrollo
0 proyectos que tuvieren lugar sobre sus
habitats, al quedar ambos condicionados a
no contradecir los intereses estratégicos de
las autoridades gubernamentales.

4. Derecho a la libre
determinacion y autonomia:
responsabilidad de las
entidades federadas

Tres eran —y siguen siendo— los problemas
estructurales asociados al reconocimiento
de la libre determinacion y la autonomia
politica de los pueblos indigenas en Me-

xico: el marco legal habilitante, la estruc-
tura federal del Estado y, dentro de ella,
la garantia del caracter inviolable en el
acceso al territorio como habitat natural
para el desarrollo libre y autbnomo de sus
culturas?'®.

De forma constante en toda la reforma, la
libre determinacién quedd limitada por la
“soberania nacional”, por la “unidad na-
cional”, por “una ley reglamentaria pos-
terior” o, como es el acaso ahora, por un
“marco constitucional” o “marco legal
habilitante”. Por ejemplo, en la fraccion
Il del apartado A del articulo 2 se esta-
blecié que la libre determinacién quedaria
limitada por un marco constitucional de
autonomia que asegurase la unidad na-
cional, para después reconocer y garan-
tizar el derecho a la libre determinacion
y autonomia para elegir de acuerdo con
sus normas, procedimientos y tradicio-
nes, a sus autoridades y representantes.
Asi también, en la fraccion | del aparta-
do A del articulo 2 se predispuso que las
comunidades y pueblos indigenas tenian
“el derecho a la libre determinacion ‘para’
decidir sus formas internas de conviven-
cia y organizacion social, econdmica, po-
litica y cultural”.

En todo el articulo 2, tal y como quedod
redactado tras las modificaciones comen-
tadas, las practicas y costumbres internas
indigenas quedaron sometidas a la previa
configuracion de un derecho a la libre
determinacion “para” ser reconocidas y

16. Con relacidn a la problematica de la autono-
mia indigena como forma de resolucion de los
conflictos étnicos en Meéxico tras el alzamien-
to zapatista de 1994 v la posterior firma de los
Acuerdos de San Andrés, véase Gutiérrez Chong,
N. “La autonomia y la resolucion de conflictos
éiicos: Una perspectiva de los Acuerdos de San
Andrés Larrdinzar”, Nueva antropologia, vol.
19, n° 63, 2003, pp. 11-39.
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legalmente contempladas, mientras que
en el articulo 8 del Convenio —relativo a la
organizacion interna de las comunidades
y pueblos indigenas— se resefiaba la ne-
cesidad de tener en cuenta sus costum-
bres y su derecho consuetudinario como
fundamento configurador de ese derecho
a la libre determinacion®’.

17. En la reforma en cuestion no se explicito la
posesion comunitario-colectiva de tierras prote-
gidas como base de las practicas consuetudinarias
indigenas, por lo que las garantias supuestamente
cubiertas por la modificacion constitucional de
2001, restaron ambiguas v, por consiguiente, res-
trictivas. La importancia del vinculo entre el de-
recho consuetudinario mexica —prehispanico— y
la extistencia de comunidades singularizadas v es-
tablecidas en espacios territoriales definidos, ha
sido trabajado tanto desde el punto de vista histo-
rico-juridico, como antropolégico. Con relacion
al primero, se ha de resefar la aportacion llevada
a cabo por Brokmann Haro, C. La flecha dorada:
pluralismo y derechos humanos en los sistemas
Juridicos de Mesoamérica, Comision Nacional
de los Derechos Humanos, México, 2018. Dicho
autor insiste en la necesidad de extender la in-
terpretacion v estudio de los derechos humanos
de las minorias étnicas, al ambito antropologi-
co v desde una perspectiva historico-evolutiva:
Brokmann Haro, C. “Antropologia v derechos
humanos™, Revista del Centro Nacional de De-
rechos Humanos, 1993, pp. 57-63. En un aporte
ulterior, refiere que “los derechos humanos son
un medio para lograr la dignidad de las perso-
nas, pero deben ser estudiados a la luz de la an-
tropologia para su verdadera efectividad, va que
las diferencias en el debate cultural entorpecen
también la colaboracion entre Estados para su
tutela”. Véase, Brokmann Haro, C. “La Doctrina
del Margen de Apreciacion como instrumento de
la proteccion de los derechos humanos™, Centro
Nacional de Derechos Humanos —CNDH—, Aflo
3, n° 8, Meéxico, 2008, pp. 57-87

Mas alla de lo anterior, multitud de antropdlogos
han venido reflejando la importancia del acceso
al territorio como pilar base de la estructura-
cion de las sociedades indigenas prehispanicas,
lo cual nos llevaria a comprender el origen v la
posicion de preeminencia del derecho indigena a

En linea con la interpretacion anterior, en
el Convenio 169 de la OIT encontramos la
participacion y representacion politica en
los articulos 6 y 8. En el apartado primero
del articulo 8 se dispuso que “al aplicar la
legislacion nacional a los pueblos intere-
sados” habrian de tenerse en cuenta “sus
costumbres o su derecho consuetudina-
rio”. De esta forma, el Convenio daba ya
validez a la costumbre asentandola como
la base para el gjercicio de la autonomia
comunitaria. Aun mas, en el articulo 8.2
del Convenio se indicaba que dichos
pueblos debian tener “el derecho a ‘con-
servar’ sus costumbres e instituciones
propias”. La diferencia con la reforma de
2001 en este sentido radicé nuevamente
en que el Convenio, al utilizar el término
“conservar”, daba por sentada la existen-
cia de sus costumbres y formas propias
de representacion y organizacion politica.
En cambio, en la reforma de 2001 estas
formas de participacion y representacion
politicas consuetudinarias solo podian
reconocerse —y definirse— una vez se les
concediese un marco legal de autonomia
a las comunidades indigenas.

En suma, mientras que en el Convenio se
reconocian las formas propias de orga-
nizacioén, participacion y representacion
politica como el reflejo de la libre deter-
minacion y autonomia, en la reforma de
2001, el libre ejercicio de esas formas
propias de organizacion, participacion vy
representacion politica quedaba supedi-
tado a un marco legal que las reconociese
y legalizase. Por tanto, su regulacion no
dependeria de las comunidades indige-

una tierra inviolable con respecto al resto de ga-
rantias que los pueblos indigenas actuales vienen
reclamando. Véase, Viveiros de Castro, E. “Pers-
pectivismo v multiculturalismo en la América
indigena™, O que nos faz pensar, vol. 14, n° 18,
2004, pp. 225-254.
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nas, puesto que para que éstas pudiesen
participar, necesitaban estar previamente
habilitadas por un marco de autonomia y
de libre determinacion no exclusivamente
definido por ellas.

En otro orden de ideas, la autonomia y
libre determinacion implicaban —e impli-
can— para el caso mexicano, la necesidad
de auto-demarcar el propio territorio v,
desde aqui, replantear una nueva rela-
cion con las instituciones estatales. Di-
cha problematica se antojaba ya en 2001
bastante complicada, siendo la estructura
federal uno de los obstaculos de base al
reconocimiento efectivo de la libre deter-
minacién y autonomia'®. Las razones de
ello se centran en un hecho a todas luces
palmario: la existencia de pueblos indige-
nas sometidos a la jurisdiccion de dos o
mas entidades federadas y/o municipios
distintos.

Esta cuestion no fue contemplada de ma-
nera especifica en el Convenio 169 de la
OIT, dado gue se trata de un instrumento
juridico de caracter general y, por ende,
se remite al desarrollo normativo por par-
te de los Estados. No obstante, en los
Acuerdos de San Andrés se acordd una
re-demarcacion territorial de los distritos
uninominales y circunscripciones electo-

18. Wilhelmi subrayo que la autonomia politica
segin los movimientos indigenas mexicanos,
implicaba la eleccion de autoridades con potes-
tades para legislar v administrar los asuntos in-
ternos, lo que nos lleva a pensar que, en efecto,
no se precisaba de la creacion de un marco para
el ejercicio de la libre determinacién politica —tal
vy como se sugeria en la reforma- sino que ese
marco va venia definido por el reconocimiento
de la singularidad cultural v de las costumbres
propias de las comunidades indigenas. Wilhelmi,
M. A. “La libre determinacidn v la autonomia de
los pueblos indigenas: El caso de México™, Bole-
iin mexicano de derecho comparado, vol. 42, n°
124, 2009, pp. 13-38.

rales plurinominales, asi como una remu-
nicipalizacion que permitiese la unién de
pueblos y comunidades indigenas perte-
necientes a municipios diferentes. Dicha
re-demarcacion y remunicipalizacion per-
mitirla una mejor representacién y par-
ticipacion politica de las comunidades y
pueblos indigenas. A pesar de ello, en la
reforma de 2001, aungue se hicieron mo-
dificaciones al respecto en el articulo 115
de la Constitucion Federal, se acabd ob-
viando la remunicipalizacion pactada en
los Acuerdos y se enterrd de golpe todo
atisbo de apertura en esta cuestién. No
en vano, el parrafo agregado a la fraccion
Il de dicho articulo estipulé lo siguiente:
“las comunidades indigenas, dentro del
ambito municipal, podran coordinarse y
asociarse en los términos y para los efec-
tos que prevenga esta ley”. Quedo claro
que resultaba imposible la remunicipali-
zacion si la asociacion entre comunidades
indigenas guedaba sujeta, como se dijo,
al ambito municipal preestablecido e in-
cuestionable®.

Siguiendo con el problema que supone la
estructura federal del Estado mexicano a
la hora de reconocer la libre determina-

19. La cuestion de la re-demarcacion territorial
de los pueblos v comunidades indigenas es vital
para entender el derecho indigena a la tierra, va
que al ser México un Estado federal, muchas de
las comunidades y pueblos indigenas mexicanos
dispersos por el territorio nacional comparten
una lengua propia e iguales costumbres v, sin
embargo, se encuentran sometidos a jurisdiccio-
nes diferentes; esto es, a una o varias entidades
federadas distintas. Esta cuestion ha sido adver-
tida de manera constante por Lopez Barcenas,
quien destaco el “verro historico™ que supuso la
conformacion de un Estado mexicano que acabo
heredando la estructura administrativo-territorial
del periodo colonial sin tener en cuenta “las ubi-
caciones geograficas de los pueblos indigenas™.
Véase, Lopez Barcenas, F. “Los Acuerdos de San
Andres, proceso constituyente v reconstitucion
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cion a las comunidades y pueblos indige-
nas, es preciso remitirnos a la fraccion 1l
del apartado A del articulo 2 tal y como
guedo reformado en 2001, donde se es-
tablecid que, a los indigenas, en el seno
de sus comunidades y/o pueblos, se les
permitiria “elegir de acuerdo con sus nor-
mas, procedimientos y practicas tradicio-
nales a las autoridades o representantes
para el ejercicio de sus formas propias de
gobierno”. Ahora bien, esto guedaba con-
dicionado a “respetar el pacto federal y la
soberania de los Estados”. ;Qué “nueva
relacion” o pacto social —al que se com-
prometio el gobierno federal en los Acuer-
dos de San Andrés— se podia construir si,
precisamente, las comunidades indigenas
estaban sujetas al ya existente? ;Como po-
dia ejercerse el derecho a la autonomia, si
ésta obligaba ya a cumplir el pacto federal
y la estructura territorial que le dio origen?
;De qué modo se habria podido ejercer el
derecho a la libre determinacion sin una
re-demarcacion territorial que permitie-
se la reintegracion de pueblos indigenas
sometidos a jurisdicciones federales —y/o
municipales— diferentes?

A tenor de tales obstaculos, la libre de-
terminacion dibujada por la reforma im-
plicaba una libertad de autogobierno
sencillamente imposible. Es mas, con las

de los pueblos indigenas™, El Cofidiano, n° 196,
2016, p. 87-94.

Ademas de lo anterior, v como se ha venido re-
calcando a lo largo del presente trabajo, el ejer-
cicio del derecho a la libre determinacion debe
entenderse en relacién con la garantia de accesoa
una tierra o propiedad colectiva inviolable. Véa-
se, Assies, W. “Los pueblos indigenas, la tierra,
el territorio v la autonomia en tiempos de glo-
balizacion”, en S. Marti i Puig, (coord.) Pueblos
indigenas v politica en América Latina: el reco-
nocimiento de sus derechos v el impacto de sus
demandas, Fundacio CIDOB, Barcelona, 2007,
pp. 227-245.

restricciones que la reforma planteaba,
a las comunidades indigenas no se les
dejaba mas que un camino posible para
ejercer su derecho a la libre determina-
cion y autonomia: desgajarse del Estado
y sus entidades federadas y municipales,
para después unirse bajo nuevos térmi-
nos. Lopez Barcenas lo explicaba bien al
afirmar que “pocos efectos pudiera tener
si algln indigena quisiera dividir la na-
cion, porgue dificilmente invocaria la pro-
teccion de la Constitucion Federal para
hacerlo, ya que implicaria acogerse a ella
para destruirla®®”.

Con todo, no queda sino arglir que la
propia estructura federal inamovible del
Estado hizo que la reforma de 2001 fue-
se en todo término restrictiva, e impedia
el cumplimiento de los compromisos que
el gobierno y el EZLN pactaron en los
Acuerdos de San Andrés, con relacion al
ejercicio de los derechos de libre determi-
nacion y autonomia.

5. Justicia y sistemas
normativos: derecho
consuetudinario indigena y
acceso a la jurisdiccion del
Estado

El objetivo de la reforma de 2001 sobre
derechos y cultura indigena perseguia el
reconocimiento de los derechos subjeti-
vos colectivos que el Gobierno Federal y el

20. Lopez Barcenas, F. Legislacion v derechos
indigenas en Meéxico. MC editores, Mexico,
2010. p. 53. El desarrollo de las competencias en
materia de proteccion y desarrollo de los dere-
chos indigenas fue delegada expresamente a las
propias entidades federadas vy listadas, de hecho,
en las nueve fracciones del apartado B del articu-
lo 2 reformado.
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EZLN acordaron en San Andrés. El marco
de referencia para el cumplimiento de los
compromisos de aquel pacto se centro
especialmente en dos puntos. El primero
de ellos abogaba por la efectiva aplicacion
del Convenio 169 de la OIT y el segundo
por la reinstauracion del caracter protegi-
do de la propiedad social mexicana —de
los ejidos y de las comunidades agrarias
por igual—.

En torno a estos dos puntos habria de
virar, tanto el reconocimiento de la plu-
rinacionalidad o realidad indigena dife-
renciada del pais, como la garantia de un
acceso inviolable a un espacio o habitat
cuyos limites eran definidos por las par-
ticularidades culturales de cada comuni-
dad o pueblo. Complementando ambos
casos, la inclusion del derecho consuetu-
dinario indigena debia servir como base
para cerrar el circulo de las demandas
indigenas: elegir sus propias instituciones
juridicas o politicas, sus propios repre-
sentantes —conforme a sus pautas tradi-
cionales—, utilizar sus lenguas y darles la
oficialidad necesaria para ser juzgados en
la misma, etcétera?’.

Con la reforma de 2001 sobre derechos y
cultura indigena, los derechos humanos
de las minorias étnicas desarrollados en
los preceptos constitucionales maodifica-
dos fueron sometidos en todo momento
a las garantias individuales. Por ello, el
Convenio —que integra exclusivamente
derechos de caracter colectivo—, no solo

21. El reconocimiento de la jurisdiccion indige-
na supone la reafirmacion del derecho a la libre
determinacion de sus comunidades o pueblos.
Ambas garantias han de entenderse de manera
conjunta e inseparables. ¥éase, Colaco, T. L. “El
reconocimiento constitucional del derecho y la
jurisdiccion indigena como afirmacion de la au-
todeterminacion de los pueblos indigenas™, Ale-
gatos, vol. 28, n° 87, 2017, pp. 241-258.

no podia servir de base para la efectiva
inclusion de las minorias étnicas y tribales
en el Estado mexicano, sino que ademas
resultaba ser del todo inefectivo?.

En orden con la reflexion comentada, si
nos vamos al apartado primero del articu-
lo 9 del Convenio, vemos lo siguiente:

Articulo 9.1 del Convenio n° 169 de la
OIT: En la medida en que ello sea compati-
ble con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionales recono-
cidos, deberan respetarse los métodos a los
que los pueblos interesados recurren tradi-
cionalmente para la represion de los delitos
cometidos por sus miembros.

Como puede observarse, aunque el propio
Convenio limitaba las normas consuetu-
dinarias —colectivas y propias de los pue-
blos indigenas— a la compatibilidad con
el sistema juridico nacional, subrayaba el
deber de respetar los derechos humanos,
no mencionando nada acerca de “garan-
tias individuales”; cosa que si ocurria en

22. Como se ha venido diciendo en el presente
trabajo, el Convenio fue el primero de los instru-
mentos internacionales exclusivamente disefiado
para la proteccidn de los derechos de las minorias
étnicas en el mundo. Dado su caracter general, la
aplicabilidad v adecuacion de éste al interior de
los diferentes estados, obliga a un analisis par-
ticularizado de la realidad de cada pais, va que
cada comunidad o pueblo indigena tiene, en si
mismo, normas culturales distintas. He aqui 1a la-
bor de la antropologia juridica v su objetivo por
documentar lo que Sierra Camacho llama “las
formas contemporaneas del derecho indigena y
su materialidad en el campo de la justicia™. Di-
cha autora arguye que la labor de la antropologia
juridica contribuye a “desestabilizar las nociones
hegemonicas del derecho y a disputar su defini-
cidn en los espacios mismos de la produccion
juridica”. Véase, Sierra Camacho, M.T. “Del de-
recho consuetudinario a la justiciabilidad de los
derechos indigenas: el legado de Rodolfo Stav-
enhagen a la antropologia juridica™, Desacatos,
n° 57, 2018, pp.156-165.
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la fraccion Il del apartado A del articulo
2 reformado, donde se predispuso gue
la Constitucion reconocia y garantizaba el
derecho de los pueblos y comunidades
indigenas a “aplicar sus propios sistemas
normativos en la regulacion y solucion de
sus conflictos internos”, sujetandose a los
principios generales de la Constitucion y
“respetando las garantias individuales y los
derechos humanos”. Ahora bien, ;De qué
manera podian reconocerse los derechos
humanos de las minorias étnicas en Méxi-
co —de caracter colectivo— si éstos queda-
ban sometidos a las garantias individuales?

La aplicacion de los propios sistemas nor-
mativos internos de los pueblos origina-
rios para la resolucion de sus conflictos de
convivencia quedo sujeta a la Constitucion
y al respeto de las “garantias individua-
les”. Asi, la autonomia interna —basada
en el libre ejercicio de las propias normas
consuetudinarias comunitarias— quedo de
inicio restringida. Por ejemplo, entre esas
garantias se encontraba la del derechoala
propiedad vy, si retomamos el articulo 27,
el cual desprotegia los ejidos y las tierras
comunales declarandolos transferibles,
vemos como el ambito de autonomia re-
conocido a las comunidades indigenas no
servia para frenar la especulacion sobre
determinados terrenos llevada a cabo por
personas o municipios, ya que tal derecho
a la propiedad es una garantia individual
y, en consecuencia, prevaleceria sobre el
colectivo indigena y sobre el desarrollo de
sus normas tradicionales de organizacion
socio-comunitaria.

Ademas, si bien el acceso pleno a la ju-
risdiccion del Estado de las comunidades
y pueblos indigenas quedaba garantizado
por la reforma de 2001, se condicionaba
el reconocimiento del derecho consuetu-
dinario a la validacion segun dispusiese la
ley. De hecho, en la fraccion VIl del apar-

tado segundo del articulo 2, se garantiza-
ba el efectivo acceso a la jurisdiccion del
Estado para las comunidades indigenas
del pais, empero subsiguientemente se
dijo: “se deberan tomar en cuenta sus
costumbres y especificidades culturales
respetando los preceptos de esta Consti-
tucion”. Es decir, se “tendrian en cuenta
sus costumbres y especificidades cultura-
les” sin garantizarle a los pueblos y comu-
nidades indigenas la posibilidad de intro-
ducirlas en el marco del derecho positivo
a fin de reconocerles la reivindicacion de
poder resolver, seglin sus usos y costum-
bres, tanto los conflictos internos relativos
a los distintos ambitos de la vida social
en la comunidad, como los conflictos de
caracter intercultural entre indigenas y no
indigenas®.

Conclusiones

La reforma de 2001 sobre derechos y cul-
tura indigena incluyo el caracter pluricul-
tural de la sociedad mexicana, reafirman-
do la indivisibilidad de una nacién gue
excluyo el caracter singular y diferenciado
de las cosmovisiones originarias indias.

23. A juicio de Aragdén Andrade, la inclusion de
los sistemas juridicos indigenas en el articulo 2
fue un avance importante. No obstante —sefiala—
el texto constitucional resultaba tan limitante,
que practicamente condenaba el reconocimiento
de las normas consuetudinarias indigenas a la
mera resolucion de conflictos menores. De he-
cho, las modificaciones realizadas con la refor-
ma de 2001 sobre derechos y cultura indigena
quedaron siempre restringidas "por la “sujecidn”,
la “armonizacion”, la “adecuacion™, o la “vali-
dacion™ de los derechos colectivos indigenas, a
la propia Constitucion. Féase, Aragon Andrade,
0. “Los sistemas juridicos indigenas frente al
derecho estatal en Meéxico: Una defensa del plu-
ralismo juridico™, Boletin mexicano de derecho
comparado, vol. 40, n® 118, 2007, pp. 9-26.
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Una contradiccion que fue reforzada al
eludir el caracter previo de las comuni-
dades indigenas al establecimiento de las
fronteras del Estado tal y como si hacia el
Convenio. De ahi que el reconocimiento
de la realidad indigena del pais, esbozado
por la reforma en el articulo 2 de la carta
magna mexicana, no alcanzase a ser mas
gue humo para la confusion.

Mas alla de lo anterior, la inclusion y re-
conocimiento de la realidad indigena de-
bia tener en cuenta una nueva reforma al
articulo 27 con el fin de reinstaurar el ca-
racter protegido —inembargable, impres-
criptible, e inalienable— de la propiedad
social mexicana, retirado el 6 de enero
de 1992. Y ello porque la tierra es, como
han venido vislumbrando los antropdlo-
gos a este respecto, el elemento defini-
torio principal de la identidad indigena
mexicana -y amerindia en general-. La
reforma de 2001 sobre derechos y cul-
tura indigena no solo obvié por completo
esta modificacion, sino que no tomoé ni
como referencia al Convenio —que des-
granaba ya esta garantia en sus articulos
13 y siguientes.

Por otro lado, aungue la reforma introdu-
jo la prescripcion de llevar a cabo planes
nacionales de desarrollo integral para los
pueblos originarios, las comunidades indi-
genas tendrian su derecho a participary a
ser consultadas en el disefio e implemen-
tacion de éstos, pero siempre restringido
a no contradecir los intereses estratégicos
gubernamentales —federales, estatales o
municipales—.

Con respecto a la autonomia vy libre de-
terminacion, los Acuerdos de San Andrés
hablaban de la reconstruccion del pacto
social mediante la creaciéon de normas
gue acotasen un nuevo marco juridico en
el seno de una nueva relacién. No obs-

tante, la mayoria de los ambitos de libre
determinacion y autonomia reconocidos
a que alegaron las modificaciones cons-
titucionales de 2001 siempre encontraron
la traba de someterse al pacto federal ya
existente, por lo que ese intento de redefi-
nicion de las relaciones entre los pueblos
indios de México y el Estado, por si solo,
guedo sin efecto.

Es mas, la reforma de 2001 sobre de-
rechos y cultura indigena proponia a la
Constitucién como garante de un nuevo
marco para la libre determinacion y au-
tonomia, siempre y cuando éste se ade-
cuase a: 1) la incuestionable propiedad
privada —incompatible con el reconoci-
miento de los derechos subjetivos colecti-
vos de las comunidades indigenas—, 2) la
rigidez inalterable de su estructura federal
y municipal y, 3) los irrebatibles planes
estratégicos que dictasen las autoridades
gubernamentales. Todos estos aspectos,
contrarios a lo estipulado en el Convenio,
impedian sentar las bases para el efectivo
gjercicio del derecho a la libre determina-
cion por parte de las comunidades indige-
nas mexicanas.

En lo que se refiere al reconocimiento
del derecho consuetudinario indigena, la
reforma de 2001 volvié a ser restrictiva
con respecto al desarrollo normativo es-
bozado por el Convenio 169 de la OIT.
Aungue éste altimo limitaba dicho reco-
nocimiento a la compatibilidad con el or-
denamiento juridico nacional, resefio el
deber de garantizar los derechos huma-
nos colectivos como pieza fundamental.
De hecho, la reforma, al objeto de man-
tener la preminencia de las garantias
de la persona por encima de los de la
comunidad o pueblo, sometié la inclu-
sion y desarrollo normativo del derecho
consuetudinario indigena a las garantias
individuales.
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La reforma en cuestion integrd avances
al desarrollar parte del articulado del
Convenio 169 en la propia Constitucion.
Sin embargo, tal evolucion estuvo segui-
da de una constante remision al caracter
preminente de la carta magna en la jerar-
guia normativa del ordenamiento juridico
mexicano. Asi, partiendo de la no modifi-
cacion del precepto 133 de la Constitu-
cion, el Convenio 169 no sirvid mas que
como mera referencia para el desarrollo
de unos derechos colectivos indigenas
limitados por el pacto constitucional ya
existente —y excluyente para con la rea-
lidad originaria del pais—, por un régimen
de propiedad privado y especulativo, por
una demarcacion administrativo-territorial
inamovible, por un autogobierno limitado,
y por la sumision de los planes de desa-
rrollo a los intereses estratégicos de las
autoridades gubernamentales.
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