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actual regulacion juridica de
nuestro pais en wome al derecho de
los pueblos indigenas a la propiedad
territorial y otros gue de ella deri-
van es un asunto verdaderamente complejo, en el cual concurren,
entre otros, los siguientes elementos: un espacio territorial del
Estado como parte de él; disposiciones constitucionales relativas
a los indigenas v sus derechos, dispersas v con un alcance suma-
mente estrecho en relacion a sus demandas y necesidades, v una
normatividad internacional mucho mds amplia que la nacional
pero en aparente contradiccion con ésta. Lo escabroso del tema
obliga a intentar una interpretacion sistenuitica de ella, v rela-
cionar ung norma con ofra usando un sentide logice para encon-
trar el verdadero alcance de sus comtenido v asi facilitar su apli-
cacidn. Ese es el objetivo de las presentes lineas.

El Estado y el termitorio

| Estado mexicano, como cualquier otro Estado
de los tiempos modernos, para ser tal debe inte-
grarse minimamente de tres elementos: un poder soberano para
asegurar que en su interior no exista otro poder superior ¢ igual al
de él, mientras hacia el exterior, en su relacién con otros Estados,
le permita mantener un trato de igualdad; una poblacién en benefi-
¢io de la cual se ejerzan los actos derivados de esa soberania, y un
territorio en el cual se establezca dicha poblacién. Pueden existir
otros elementos (y de hecho los hay) pero la teoria més generaliza-
da sobre el Estado coincide en sefialar los anleriores como elemen-
tos sine qua non para la existencia del Estado, de tal forma que si
faltara alguno de ellos no podriamos hablar de su existencia.
Asegurar que nunca falte el elemento territorio al Estado mexi-
cano es el objeto del pdrrafo primero del articulo 27 de nuestra
actual Constitucidn Federal, que prescribe:
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El derecho indigena

a la tierra

Francisco Lopez Barcenas

La propiedad de las tiermas v aguas comprendidas deniro del tem:-
torio nacional, corresponden orginariamente a la Nacidn, la cual
tiene y ha tenido ¢l derecho de transmitir el dominio de ellas a los
particulares, constituyendo la propiedad privada.!

Existe un equivoco gramatical en el precepto Constitucional trans-
crito. La Nacién mexicana no puede reclamar para si la propiedad
originaria de las tierras y aguas que integran su lerritorio porque
forman parte de su ser, sin los cuales, como ya se dijo, no podria
existir. El sentido correcto de esta norma (atendiendo a la teoria
del Estado) debe ser el de concebir al termitorio como parte del Es-
tado mexicano, el cual haciendo uso de su soberania puede trans-
mitir parte de él a los particulares para hacerlo producir v que con-
tribuyan al bienestar de la poblacion y ¢l desarrollo del pais

Esta postura es también la del constitucionahsta Ignacio Bur-
gos Onhuela, quien al respecto ha dicho que:

La propredad onginana de que habla el parrafo pnmero del anticu-
to 27 Constitucional significa la pentenencia del territorio nacional
a fa enudad estatal como elemento consustancial e inseparable de
la naturaleza de ésta. ... ) En realidad es indebido hablar de la
“propiedad onginana™ que tienen la Nacidn o el Estado mexicano
sobre las tierras y aguas, yva gue la propiedad en general, segin
afirmamos con antelacion, implica una referencia a algo supraper-
sonal (como el bien y la cosa) a un sujeto y, como el temtono
constituye ¢l elemento esencial de la entidad estatal, es evidente
gue no puede haber entre ésta v aquél una atnbucion, ya gue imph-
can una unidad como un todo y como parte respectivamente

No ignoramos que la forma en que estd redactado el precepto
Constitucional citado encuentra su antecedente en la Bula fnter
Caerera dictada por el papa Alejandro vi el 4 de mayo de 1493,
Este documento eclesidstico tuvo como objeto dirimir el conflicto
suscitado entre Espaiia v Portugal relativo a la pertenencia de las
tierras descubiertas v mediante €l se decidié que el territonio gue
actualmente ocupa nuestro pais en aquellos afios correspondia a
Espania. En base a esta resolucion la metrdpoli espafiola se arrogd



el derecho de propiedad sobre este espacio territonal, lo mismo
que la facultad de transmitirlo a sus vasallos. Al consumarse la
independencia, los constituyentes pensaron que el poder ejercido
por Espaiia sobre su Colonia pasaba a la naciente Nacidn, asi lo
plasmaron en la Primera Constitucion Federal y ese ha sido el
espiritu que en ésta se ha mantenido desde entonces. Pero las
cosas no sucedieron de ese modo sino de otro muy diferente. Con
el rompimiento de los lazos que sujetaban la Nueva Espaiia a la
Corona Espaiiola se termind toda unién entre €sta y nuestro pais;
surgiendo éste por primera vez en el concierto de las naciones
como Estado soberano, emanando su derecho a un territorio de
ese hecho y no de otro.

Fuera de este desliz gramatical, lo cierto es que en nuestro pais
el Estado tiene el derecho primordial de disponer de los elementos
que integran su territorio, hasta desprenderse de €l y transmitirlo a
su poblacién, dando lugar a la formacidn de la propiedad privada
que no ¢s Unica ni absoluta, pues el mismo articulo en pérrafos
siguientes previene que debe sujetarse a las modalidades que con-
vengan al interés piblico, establece el derecho de expropiacion
cuando asi sea necesario y crea la propiedad social.

El contenido de esta disposicion afecta también las tierras de
los pueblos indigenas, es decir, las propiedades territoriales
de estos juridicamente revisten un cardcter derivado, producto de
la transmisién que el Estado efectia en su favor, sujetas también a
las modalidades de los otros tipos de propiedades.

Durante mucho tiempo ¢l Estado mexicano ignoré a los pue-
blos indigenas como sujetos de derecho y estos tuvieron que refu-
giarse en las comunidades campesinas para defender su derecho a
la tierra. Esta prictica respondié al interés de la clase gobernante
por “integrarlos™ a la cultura nacional; pensaban (y algunos toda-
via lo hacen) gue la dnica manera de “ayudar™ al indigena a salir
de su postracion histérica era equipararlo al resto de la poblacion,
para lo cual no se hacia necesario reconocer y respetar sus dere-
chos especificos, lo que implicitamente constituia una agresion en
contra de ellos.

Territorios indigenas y derecho internacional

sta vision se modificd, por lo menos formal-

menie, a pnncipios de la presente década. El 11
de julio de 1990, la Cimara de Senadores de la Repiiblica aprobo
el Convenio 169 sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises
Independientes adoptado por la Orgamzacion Internacional del
Trabajo (0iT) el 27 de junio del afio anterior. El instrumento de
ratificacion hecho por el Presidente de la Repiblica el 13 de agos-
to de 19%) fue depositado ante el Director General de la Organi-
zacion el 5 de septiembre del mismo afio y, segin el articulo 38,
fraccion 2, de ese documento, tiene vigencia en nuestro pais desde
el dia 6 de septiembre de 1991.3 _

Este documento juridico de caricter internacional, en su parte 1
denominada “Tierras™ establece una sene de derechos a favor de
los pueblos indigenas sobre la materia; derechos que segiin nues-
tra propia Constitucién Federal y la Convencidn de Viena sobre el
Derecho de los Tratados es de observancia obligatoria en todo
¢l territorio nacional.

En efecto, el articulo 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidn que emanen
de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por ¢l Presidente de la Repiblica, con
la aprobacidn del Senado, serdn la Ley Suprema de toda la Unidn.
Los jueces de cada Estado se arreglarin a dicha Constitucidn,
leyes v tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que
pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.

Para efectos del derecho internacional el Convenio 169 es un
tratado, segin disposicion del articulo 2, fraccién 1, inciso “a”, de
la Convencidn de Viena; fue celebrado por el Presidente de la
Repiiblica, ratificado por el Senado y no establece norma en con-
trario en relacidn al contenido de la Constitucion Federal, por tan-
to forma pante de la Ley Suprema de toda la Repiiblica mexicana.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados re-
fuerza y amplia esta tesis. Fue firmada por el representante del go-
biemo de los Estados Unidos Mexicanos el 23 de mayo de 1969,
ratificada por la Cimara de Senadores el 29 de diciembre de 1972,
firmada por el Presidente de la Repiblica el 5 de julio de 1974 ¥
el instrumento depositado respectivo ante el Secretario General de
la Organizacién de Naciones Unidas el 25 de septiembre del
mismo afio,* razén por la coal también forma parte de la Ley
Suprema en todo el pais.

Pues bien, esta norma juridica, en su articulo 26, prescribe que
“todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.”

En ¢l numeral siguiente se insiste y precisa sobre lo mismo al
decir que

Una parte no padrd invocar las disposiciones de su dereche inter-
ne como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta
norma se entenderd sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46,

El articulo al cual remite el texto antes citado hace referencia a la
incompetencia de la autoridad que signa un tratado a nombre de
determinado Estado para hacerlo; en este caso el Estado afectado
podrd invocar su nulidad cuando se haya hecho con manifiesta
violacidn de una norma fundamental, hipitesis que no se actualiza
en el caso que nos ocupa y por tanto no tiene ninglin objeto entrar
al estudio de sus posibles consecuencias.

Derecho indigena a la tierra segiin la OIT

| derecho indigena a la tierra protegido en el

Convenio 169 de la oir incluye las tierras de
cultivo, los recursos naturales que en ellas se encuentran vy los
lugares destinados por los indigenas al desarrollo de su cultura; en
pocas palabras no sélo protege la tierra sino el territorio. Asf se
contempla expresamente en el pdrrafo 2 del anticulo 13 que dice:

La utilizacion del érmino “tierras™ en los articulos 15 y 16 deberd
incluir el concepto de territorios, le gue cubre la toralidad del
hdbitar de las regiones que los pueblos interesados ocupan o ufi-
lizan de alguna manera.
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Como ya en otra ocasidn
se expresd aqui mismo
(Qjarasca nim. 33-34) el
documento internacional que se viene analizando pro-
tege el derecho a la tierra desde varios aspectos, como
son: propiedad, posesién, restitucidn, derecho a no ser
trasladado de su territorio sin su consentimiento y en
caso de que esto sea indispensable se deberd indem-
nizar por los dafios que sufran, independientemente de
su derecho a recibir tierras cuya calidad y situacion
juridica sea por lo menos la misma de las tierras que
ocupaban antes del tratado, cuidando que les sirvan
para resolver sus necesidades alimenticias y garanticen
el desarrollo de su futuro.

También se impone al Estado la obligacion de
establecer sanciones contra las personas que no siendo indige-
nas alteren la organizacidn y forma de tenencia de la tierra sin
estar autorizadas para ello; lo mismo para dotar tierra sufi-
ciente a los pueblos que la requieran y los elementos necesa-
rios para su cultivo,

Referente a los recursos naturales que se encuentren en los
territorios indigenas el documento internacional otorga a los
pueblos indigenas el derecho de utilizarlos y conservarlos; lo
mismo que para ser consultados antes de proceder a su explota-
cidn y participar en ella cuando, como en el caso de México
(articulo 27, parrafo cuarto de la Constitucién Federal) dichos
recursos pertenezcan al Estado. Por ser esta hipétesis de capital
importancia para los pueblos indigenas, cito textualmente la
disposicién:

Paacia v patio prohibido

Prasadnsos s

AL

Articulo 15

1. Los derechos de los pueblos interesados a los recursos natu-
rales existentes en sus tierras deberdn protegerse especialmente.
Estos derechos comprenden el derecho de esos pueblos a parti-
cipar en la utilizacidn, administracién y conservacion de dichos
recursos.

2. En caso de que pertenezca al Estado la propiedad de los
minerales o de los recursos del subsuelo, o tenga derechos sobre
olros recursos existentes en las tierras, los gobiemos deberdn
establecer o mantener procedimientos con miras a consultar a
los pueblos interesados, a fin de determinar si los intereses de
esos pueblos serdn perjudicados y en qué medida, antes de
emprender o autorizar cualquier programa de prospeccion o
explotacion de los recursos existentes en sus tierras. Los pueblos
interesados deberdn participar siempre que sea posible en los
beneficios que reporten tales actividades, y percibir una indem-
nizacién equitativa por cualquier dafio que puedan sufrir como
resultado de esas actividades.

Por iltimo, en relacidn a las formas de transmisidn de la tierra, el
documento en mencidn estatuye que “deberdn respetarse las
modalidades de transmisién de los derechos sobre la tierra entre
los miembros de los pueblos interesados; igual tienen derecho a
ser consultados “‘siempre que se considere su capacidad de enaje-
nar sus tierras o de transmitir de otra forma sus derechos sobre las
mismas fuera de su comunidad” y, por ltimo, “deberd impedirse
que personas extrafias a los pueblos indigenas se aprovechen de
las costumbres de ellos o de su desconocimiento de las leyes para
apropiarse 0 posesionarse de sus tierras”.
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El Convenio 169 y la legislacién interna

on la firma del Convenio 169 de la 01T por el

representante del Poder Ejecutivo, su ratifi-
cacidn por el Senado de la Repiblica y el Depdsito de la rati-
ficacién ante el director General de la oficina de ese organismo
internacional, el gobierno mexicano, formalmente, dejé atrds su
politica de “incorporar™ a los indigenas al “pueblo mexicano™ y
reconocié la composicidn pluricultural de la poblacidn
nacional, comprometiéndose a respetar e impulsar el desarrollo
de los pueblos indigenas en base a sus propias instituciones
econdmicas, politicas y culturales.

Pero ese reconocimiento sélo fue formal, el propdsito no llegd
(ni ha llegado) més alld del papel en que fue firmado. Apenas cua-
tro meses después que dicho documento entré en vigencia en
nuestro pais, el titular del Poder Ejecutivo promovid, y el Congre-
50 de la Unién aprobé una reforma a la Constitucién Federal;
asimismo se adiciond un pdrrafo al articulo cuarto en el cual se
acepla la existencia de los pueblos indigenas y se busca proteger
sus derechos culturales. El texto adicionado a este articulo reza:

La Nacién mexicana tiene una composicidn pluricultural sustentada
originalmente en sus pueblos indigenas. La ley protegerd y promoverd
el desarrollo de sus lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y
formas especificas de organizacién social, y garantizard a sus inte-
grantes el efectivo acceso a la jurisdiccién del Estado. En los juicios y
procedimientos agrarios en que aquellos sean parte, se tomardn en
cuenta sus pricticas y costumbres juridicas en los rminos que
establezca la ley.

En referencia directa a la tierra, el articulo 27, en su fraccién vi,
pérrafo segundo, dispone: “La ley protegerd las fierras de los gru-
pos indigenas”.

Estas dos disposiciones son las dnicas que a nivel Constitu-
cional hacen referencia al derecho indigena a la tierra y por la tée-
nica con que fueron redactadas y el contenido de ellas no consti-
tuyen ninguna garantia, en el sentido de derecho subjetivo piblico
que el lenguaje juridico atribuye a este vocablo. Permitaseme
abundar al respecto. La iltima parte del articulo cuarto Constitu-
cional previene que en los juicios y procedimientos agrarios en
que los pueblos indigenas sean parle, se tomardn en cuenta sus
précticas y costumbres juridicas pero no les otorga eficacia plena a
estas pricticas y costumbres sino las subordina a lo que establezca
la ley secundaria. La Ley Agraria restringe mds ain el campo de
aplicacion de las pricticas y costumbres juridicas de los pueblos
indigenas en la resolucién de este tipo de problemas, pues pre-
viene que esto s6lo serd posible (articulo 164) “mientras no contra-
vengan lo dispuesto en esta ley ni se afecten derechos de terceros”.
Con este tipo de regulacion se viola el espiritu y contenido del
Convenio 169, con lo cual el gobierno mexicano incumple un
compromiso internacional que se obligd a respetar de buena fe.

Otro tanto sucede con la parte citada del articulo 27 Constitu-
cional. Su eficacia se remite a lo que disponga la ley secundaria,
pero esta a su vez la hace descansar en lo que disponga la ley que
reglamente el articulo cuarto de nuestra norma fundamental, lo
que ademds de ser técnicamente incorrecto, sigue eludiendo el
problema. El articulo 106 de la Ley Agraria dice:



Las fierras que corresponden a los grupos indigenas deberin ser  de los documentos internacionales aqui citados y de las mismas
protegidas por las autoridades, en los términos de la ley que  disposiciones Constitucionales que, segin disposicién de ella
reglamente el articulo cuarto y el segundo pirmafo de la fraccion VIl misma. son la Ley Suprema de toda la Nacidn. N

del articulo 27 Constitucional. - ;

Francisco Javier Lopez Barcenas: estudiante mixteco de postgrado

Eso en cuanto a la estructura, pero en relacion al contenido la
en la facultad de Derecho de la uNam

cuestion es peor. El Convenio 169 y el articulo cuarto Constitu-
cional hablan de pueblos indigenas, reconocién-
doles con ellos ciertos derechos especificos, pero
en el articulo 27 éstos se convierten en grupos
indigenas, con lo cual se les reduce a una cate-
goria inexistente en ¢l derecho y por tanto los
vuelve entes no sujetos a ningin derecho. Otro
tanto puede decirse del derecho protegido, pues
mientras el Convenio 169 se refiere a rerritorios,
nuestra Constitucidn habla de rierras, lo que
reduce bastante el alcance del derecho de los
pueblos indigenas.

Esta indefinicion del gobierno mexicano en
cuanto al derecho de los pueblos indigenas a la
tierra, ademds de contravenir un compromiso de
cardcter internacional, genera un problema para la
aplicacion de esas disposiciones que, desde nuestro
punto de vista, debe resolverse aplicando las nor-
mas juridicas de mayor alcance, esto es, las que
mayores protecciones brindan a sus destinatarios.
Eso se desprende de una interpretacion sistematica

Fora: Cloudia Anduwidar
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