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LOS DERECHOS POLITICOS FUERON ORIGINALMENTE
CONSAGRADOS EN LAS ENTIDADES FEDERATIVAS.
EL CASO DE LA CONSTITUCION DE OAXACA DE 1825

Los estados de la Federaci6on mexicana tuvieron primacia en el estable-
cimiento de los derechos del hombre, cuando la primera Constitucion federal
de 1824, siguiendo el ejemplo de la version original de la Constitucion de los
Estados Unidos, de 1787, no previo una declaracion de derechos, denomina-
da de manera posterior como “garantias individuales”. Por ello, Oaxaca consigno de
esta manera en su Constitucion inicial del 10 de enero de 1825, un capitulo ex-
preso, el tercero, sobre los derechos politicos que pertenecian a los ciudada-
nos oaxaquefios, donde se reconocian y regulaban los derechos politicos como
derechos humanos, con las limitaciones y condiciones que cualquier otro dere-
cho tenia; no obstante, a diferencia de los demas, los derechos politicos se re-
gulaban en un capitulo especifico de la Constitucion oaxaquena y a lo largo de
10 disposiciones se detallaban todos los aspectos relacionados con su naturale-
za, como la de ser un derecho exclusivo de los ciudadanos oaxaquefios (articu-
lo 26), asi como las causales por las cuales se perdian (articulo 27) o suspendian
(articulos 28 y 29).

Para ejercer los derechos politicos, el ciudadano tendria que registrarse en
el municipio de su residencia, cuya autoridad le daria una “patente” con toda
la formalidad de una ceremonia (articulo 25). El ejercicio de dichos derechos
consistia en sufragar, para lo cual se exigiria el requisito de saber leer y escribir
a partir de 1840 (articulo 30),"** asf como en ser nombrado elector primario
(parroquial) o secundario (departamental), o incluso ser electo para los cargos
de edil, diputado y senador o gobernador del Estado.

El fraude electoral era seriamente castigado como un delito, con la perdida
del ejercicio de los derechos politicos. Dentro de esta categoria estaban la ven-
ta y la compra del voto (articulo 27, fraccion IV).

Aunado a lo anterior, la primer Constitucion del estado describio en tres ca-
pitulos el proceso electoral de una manera tan detallada que ninguna Constitu-

cion posterior se equipararia con la de 1825, relacionando las fechas exactas de

134 Esta disposicion resulta una influencia de la Constitucién de Cédiz (1812), en cuyo articulo 25 se previé que los dere-
chos politicos se perderian si el ciudadano permanecia analfabeto después del afio de 1830. Las Constituciones Politi-
cas de Oaxaca. WVl Legislatura Constitucional del H. Congreso del Estado Libre y Soberano de Oaxaca y Universidad

Auténoma “Benito Judrez” de Oaxaca. 2001. Oaxaca, p. 24.

DR © 2011. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
http://portal.te.gob.mx/

113



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/X2EBSX
TEPJF

celebracion de las elecciones, el proceder de los electores y las soluciones an-
te los casos de empate y conflicto.

De la misma manera, la Constitucion del Estado publicada el 15 de septiem-
bre de 1857 y promulgada por Benito Juarez, incluyo en el titulo primero, co-
rrespondiente a los derechos del hombre, la disposicion de que “las elecciones
deben ser enteramente libres, y todo ciudadano que tenga los requisitos que
senale la ley, tiene derecho de elegir y de ser electo para todos los empleos pt-
blicos” (articulo 18).

Aunque esta Constitucion fue menos espectacular respecto de la anterior en
materia electoral, deposito una mayor discrecionalidad en el Poder Legislativo
para senalar las disposiciones electorales y transformo al Congreso en la auto-
ridad maxima sobre la materia, tal como lo determinaba el articulo 48, frac-
cion XVII:

El Congreso tiene facultad: ... XVII. Para constituirse en cuerpo electoral a

efecto de computar los votos emitidos.

El articulo 36, determino:
El Congreso califica las elecciones de sus miembros y resuelve las dudas que

ocurran sobre ellas.

Lo mismo sucedia respecto de la declaracion de validez de la eleccion del go-
bernador del Estado la cual se hacia por el Congreso. (Articulo 52).

Por su parte, la vigente Constitucion del 4 de abril de 1922, sigui6 la desacer-
tada disposicion de la Constitucion Federal de 1917, trasladando fuera del titulo
correspondiente a las garantias individuales la obligacion del ciudadano de votar
y ser votado en las elecciones del Estado (articulo 23, primeras cuatro fraccio-
nes), aunque se repite el principio de que las elecciones deberian ser enteramen-

te libres, con un lenguaje mas prohibitivo que asertivo de derechos. 195

135 Aunque a diferencia de la Constitucion Federal, estas disposiciones se encuentran en el titulo que lleva por nombre

114

"Orden Piblico”, en lugar de “prerrogativas y obligaciones del ciudadano”.
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USOS Y COSTUMBRES EN LAS ELECCIONES
MUNICIPALES DE OAXACA. EL AMBITO
INTERNACIONAL ANTES QUE EL NACIONAL

A pesar del acendrado nacionalismo mexicano, muchas instituciones juridicas,
politicas y sociales adoptadas en nuestro pais provienen de convenciones in-
ternacionales y de acciones impulsadas por organismos internacionales o pai-
ses extranjeros. Esto ha sido cierto desde la creacion de México como pais
independiente, donde la Constitucion politica fue modelada a partir de la ex-
periencia de los Estados Unidos y donde la reforma legislativa fue tomada del
movimiento codificador frances. En la actualidad, la globalizacion es ineludi-
ble, en tanto que la integracion mundial constituye una tendencia clara en los
afios por venir. Algunas de estas influencias provenientes de los tratados inter-
nacionales, sin embargo, son benéficas, como la relativa a la proteccion de los

derechos indigenas.

Asamblea en municipio por usos y costumbres con participacién de las mujeres.
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DR © 2011. Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacion
http://portal.te.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/X2EBSX
TEPJF

De esta manera, contamos con el Convenio 169 de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo, relativo a los pueblos indigenas y tribales en paises indepen-
dientes, aprobado el 27 de junio de 1989 por 328 paises que asistieron a la 76
Reunion de la OIT, entre los que se encontraba México con su voto favorable.

Al ratificarse dicho Convenio por el Senado de la Reptblica el 11 de julio
de 1990, México fue el primer pais latinoamericano que ratifico el Tratado,
por lo que fue publicado el 3 de agosto de 1990 en el Diario Oficial de la Fe-
deracion. El documento de ratificacion fue registrado ante la organizacion in-
ternacional correspondiente el 4 de septiembre de 1990, entrando en vigor al
ano posterior.

A diferencia del Convenio 107 de la misma organizacion, que verso sobre
el mismo objeto, y que tambien fuera aprobado por México en 1957, el nuevo
Convenio 169 supone que los pueblos indigenas constituyen un factor perma-
nente de la poblacion nacional dentro de cada pais y no un elemento transitorio,
cuya tasa de natalidad decreciente haria desaparecer a la etnia aborigen.136 Este
criterio, por demas enganoso, se aprecia en los hablantes de alglin idioma indi-
gena que si bien han disminuido con el tiempo, en terminos reales se han incre-
mentado en algunos estados como Chiapas y Oaxaca. 137 México cuenta con una
poblacion indigena de aproximadamente el equivalente al 9.8% de su poblacion
total, lo cual en el contexto de América del Norte resulta ser el mayor indice re-
gistrado, aunque sea moderado frente a otros paises de Centro y Sudamérica. '8
No obstante, la tasa de crecimiento poblacional en comunidades con predomi-
nantes grupos indigenas ha disminuido paulatinamente, por lo que hacia 2005 se
calcul6 la poblacion indigena mexicana en 107103,571 habitantes. 139
A pesar de la importancia cultural e historica de la poblacion indigena para

México, la realidad juridica y politica es que estas comunidades han sido mar-

136 Magdalena Gémez. Derechos Indigenas. lectura comentada del Convenio 169 de la Organizacién Internacional del
Trabaijo. Instituto Nacional Indigenista. 1995, p. 12.

137 Por ejemplo, para el censo de 1895, habia una poblacién total de 2,734,712 de hablantes indigenas, mientras que
cien afios después hay 5,483,555, En Chiapas habia 120,942 hablantes en 1895, mientras que en 1995 se confaron
768,720 hablantes, y lo mismo en Oaxaca, en donde habia 471,439 hablantes indigenas en 1895, vy 1,027,847
cien afios después. Esiadisticas Histéricas de México, Tomo 1, Instituto Nacional de Estadistica, Geografia e Informati-
ca, 4°Ed., 1999, p. 115-118.

138 |os pafses americanos de mayor poblacién indigena son: Bolivia (71%), Guatemala (66%), Perd (47%) y Ecuador (43%),
mienfras que los de menor nimero son los paises de América del Norte con los cuales nuestro pais comparte la regién,
como son Canadd, (1.40%) y Estados Unidos (0.65%), ademds de Brasil (0.20%) y Uruguay (0.016%) en Sudamérica.
Goémez. Op. cit., p. 45-46.

116 139 En Oaxaca, la poblacién indigena ha disminuido (0.506%) y en 2005 contaba con 1,594,490.
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ginadas y su tratamiento ante la ley es titubeante y vago; altamente dubitativo
frente a la carga de un liberalismo historico que no desea hacer excepciones al
principio de igualdad de todos ante la ley, porque la obvia desigualdad social de
los indigenas obliga a recapacitar sobre las politicas estatales hacia ellos.

Ante la carencia de una ley federal de pueblos indigenas y el escaso desa-
rrollo legislativo sobre la materia en las entidades federativas, el Convenio 169
destaca como un instrumento de avanzada, que ha producido consecuencias en
el gobierno federal mexicano, con la aprobacion de la reforma constitucional
al articulo 4°. En efecto, el 28 de enero de 1992, algunos meses despues de la
entrada en vigor del Convenio 169, se reformo de manera palida el articulo 4°
de la Constitucion federal de Mexico, para determinar que la sociedad mexicana
es pluricultural, lo que no es necesariamente pluric¢tnica, y que la ley tendera
a garantizar, no reconocer, las lenguas, culturas, usos, costumbres, recursos y
formas de organizacion social, que no politica.

El contraste y la tardanza de la Constitucion mexicana con respecto al
Convenio 169 es dramatico. Mientras que el convenio reconocido por México
establece en 44 articulos los derechos de los pueblos indigenas y tribales, nues-
tra Carta Magna en una porcion de un parrafo, pretende incluir el reconocimien-
to de los usos y costumbres, junto con el derecho a la vivienda, a la salud y a
la seguridad familiar, entre otros.Y aunque se podria pensar que no resulta nece-
sario reproducir en la Constitucion federal el contenido del tratado internacional
referido, puesto que ya de por si es “ley suprema de toda la Union”; la realidad es
que los tratados no son aplicados de manera directa por las autoridades mexicanas
y la jurisprudencia ha dictado tesis aisladas inaceptables y poco respetuosas del

sistema juridico interno. 140

140 Tesis IXXVI/ 1999 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aparecida en la Gaceta del Seminario Judi-

cial de la Federacién correspondiente al mes de noviembre de 1999 ya citado. La fesis es similar a la tesis de George
Sutherland, quien renuncié a la Suprema Corte de los Estados Unidos en 1938, por lo “descabellado (unfashionable)” de
sus opiniones. Una de ellas fue expuesta en el caso United States v. Curtiss-Wright Export Corp 299 U.S. 304 (1936,
donde asienfa “poderes inherentes” del Presidente en materia de relaciones internacionales, que implican la faculiad
presidencial de llevar a cabo fratados infernacionales en materias no expresamente previstas en la Consitucién. Por su-
puesto, la procedencia de este criterio debe entenderse en el contexto de la propia Constitucién de los Estados Unidos vy
de su interprefacion constitucional, como en el caso de McCulloch v. Maryland 17 U.S. 316 (1819), que determina un
federalismo con facultades concurrentes, por lo que no es del todo aceptable traténdose de nuestro sistema federal, que
observa como regla general, una distribucién rigido de competencias, segin el articulo 124 constitucional. Vid. “Curtiss-
Wright Export Corp. v. United States.”, “Sutherland, George”. The Oxford Companion to the Supreme Court of the Uni-
ted States, Kermit L. Hall, (editor), Oxford, 1992. 117
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El Convenio 169 determina en su articulo 8° que en la aplicacion de la legis-
lacion nacional deberan tomarse en cuenta las costumbres de los pueblos, siem-
pre que sean compatibles con los derechos fundamentales reconocidos en los
ordenes juridicos, tanto nacional como internacional. Esto, ademas de ser un
principio, constituye la fijacion de limites de aplicacion de los usos y costumbres.

En consecuencia, si los cargos publicos municipales, segin los usos y cos-
tumbres de Oaxaca, son gratuitos y duran de uno a tres afios por lo general, 141
esta contravencion a la legislacion electoral es compatible con la Constitucion
federal y el Convenio 169, ya que la remuneracion de un cargo publico y el ter-
mino de tres anos, no es un derecho fundamental. A pesar de que el término
prescrito por la Constitucion federal y local estuviera claramente determinado
en su periodo para las autoridades municipales, en virtud de que esta disposi-
cion no atafie a los derechos fundamentales, no debera prevalecer sobre la cos-
tumbre de un solo afio, protegida por el articulo 2° de la Constitucion federal,
que se refiere al derecho indigena, y 16 de la Constitucion de Oaxaca.'*?

Podriamos aseverar que cualquier disposicion organica de la Constitucion y
de las leyes esta subordinada a la garantia de usos y costumbres, que es por si
misma un principio constitucional, asi como por virtud del Convenio 169, que
es ley fundamental, segtn el articulo 133 de la Constitucion federal. La Gnica
limitacion a esta garantia es que dicha costumbre fuera violatoria de otro derecho
fundamental en los terminos del propio convenio aludido, como seria, por ejem-
plo, el derecho que se reconoce en el articulo 11 del mismo convenio que di-
ce: “La ley debera prohibir y sancionar la imposicion a miembros de los pueblos
interesados de servicios personales obligatorios de cualquier indole, remunera-
dos 0 no, excepto en los casos previstos por la ley para todos los ciudadanos”.

Disposicion que pudiera conflictuar con el tequio o la faena, que es una cos-
tumbre ampliamente observada por los pueblos indigenas y que, para el caso

de Oaxaca, es requisito y base del sistema electoral para la provision de car-

141 El articulo 98 de la Constitucién de Oaxaca determinaba que los concejales electos por el sistema de usos y costumbres

serviran al cargo por el tiempo “que sus fradiciones y précticas democrdticas determinen, pero que no podré exceder de
fres afios”. Francisco Lopez Barcernas. Entre lo propio y lo ajeno, S. p. i. p. 93, 9597. Actualmente, sélo el parrafo
octavo del arficulo 16 de la Constitucion del Estado es el sustento de reconocimiento de los sistemas normativos internos
de los pueblos y comunidades indigenas.
142 Lo misma opinién sustenta Magdalena Gémez en Derechos Indigenas, Op. cit. p. 68. El arficulo 16 de la Constitucién
oaxaquefia reincide en la misma omision del articulo 2° de la Constitucion Federal, ya que establece como obligacion
Gnica del Estado, a través de la ley, el promover el desarrollo de las formas especificas de la organizacién social, mas

no politica, de las comunidades indigenas.
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gos, pues las autoridades tradicionales deben mostrar una trayectoria de servi-
cios personales hacia la comunidad, los cuales son obligatorios y por lo general
no remunerados. En la actualidad, la propia Constitucion de Oaxaca y las le-
yes locales consideran al tequio no como un trabajo forzoso, que seria contra-
rio al articulo 5° de la Constitucién federal y 11 del Convenio 169, sino una
contribucion que como tal es obligatoria para todos, segtin el articulo 31, frac-
cion IV, de la Constitucion federal, que establece como obligacion de todos los
mexicanos contribuir para los gastos del municipio, de la manera proporcional
y equitativa que dispongan las leyes, entre las cuales estan la propia Constitu-
cion oaxaquefia, en cuyo articulo 16, establece la obligacion del tequio como
una contribucion del habitante para la comunidad donde habite.

Otro caso de mayor complejidad es la filtracion religiosa en las elecciones
segin los usos y costumbres de los pueblos oaxaquenos, por ser éstas actos co-
munitarios cuya mas profunda esencia de solidaridad tiene un sustento reli-
gioso. Todo este simbolismo de caracter religioso provoca tensiones al aplicar
la legislacion electoral. A pesar de ello, la garantia constitucional e internacio-
nal permite armonizar este derecho consuetudinario, consistente en bastones
de mando, ofrendas ante la iglesia y otras conductas fundamentalmente catoli-
cas que, sin embargo, podrian transgredir la libertad de culto de futuras gene-
raciones y, en consecuencia, el derecho fundamental consagrado en el articulo
24 de la Constitucion Federal '3

Los conflictos politico-religiosos de las comunidades indigenas, represen-
tan, en nuestro pais, un grave problema social que se ha manifestado en for-
mas violentas, como la masacre de Acteal verificada el 22 de diciembre de
1997, donde una autoridad municipal, con nexos e identificacion partidista,
de credo presbiteriano, es involucrado en el homicidio y lesiones de un gru-
po catolico, denominado “Las Abejas”, afiliado tambien a otro partido politi-

co diferente.'**

143 o Comisién Estatal de Derechos Humanos ha conocido recientemente de algunos casos que merecen mencién: 1) La

recomendacién 7 /96 contra el Presidente Municipal de Santa Maria Tlahuitoltepec, Zacatepec, quien propicié que se
expulsara a 35 familias por pertenecer a la secta evangélica. El Presidente Municipal no ha acatado la recomendacién;
y 2 El caso de negativa para inhumar el cuerpo de un menor, contra el Presidente Municipal de Santa Maria Tlahuitol-
tepec, quien condiciond la inhumacién a la celebracion de una misa del rito catélico, al padre del menor que también
era evangélico. El 29 de julio de 1999 se acepté la inhumacién, a condicion de que el cuerpo pasara frente a la igle-
sia catélica.

144" Ana Luisa Izquierdo [editoral), “Presentacién”, Jornada Académica: Chiapas a partir de Acteal. Insfituto de Invesfigacio-

nes Filolégicas. UNAM. Ediciones Especiales nom. 18. México. Julio 2000. p. 7-14. 119
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De la misma manera, se han dado casos de juicios de amparo, promovidos
por miembros de sectas protestantes, cuyo tequio se les ha exigido en la forma
de actividades relacionadas con la iglesia catolica, por lo que se han visto forza-
dos a no cumplirlo por motivos religiosos.

Otra complicada faceta la constituye la practica de algunas comunidades in-
digenas, mediante las cuales la mujer no vota o declina su voto por el de su con-
yuge, haciendo asi un verdadero voto corporativo o cianico. Asi, las mujeres no
acostumbraban votar, pues declinaban este derecho a favor de sus esposos, por
ser los legitimos poseedores o propietarios de la tierra, transformandose es-
ta practica en un verdadero voto censitario y discriminatorio a la igualdad de
la mujer, consagrada en el mismo articulo 2° de la Constitucion federal y en el
articulo 12 de la Constitucion de Oaxaca. Esta costumbre ya ha sido modifica-
da, pero no hay la certeza de que se haya erradicado.

Por lo anterior, convendria ampliar la regulacion constitucional de este de-
recho consuetudinario, para apuntalar las soluciones a problemas que plantean
los usos y costumbres frente a los derechos fundamentales previstos en la pro-
pia Constitucion, ya que, tal como esta el articulo 4° resulta precaria la refe-
rencia hacia estos problemas politicos y sociales.

No obstante, hasta antes de la reforma constitucional, las comunidades indige-
nas solo eran notorias para el derecho agrario como comunidades con derechos
reales sobre los terrenos ocupados. Desde este punto de vista, poco habiamos avan-
zado desde el amparo colonial o el interdicto posesorio de las tierras comunales,
que fue limitado atin mas con la Ley de desamortizacion de 1856, hasta 1992.

La modernidad olvido al indigena y tuvo que intervenir la comunidad in-
ternacional para despertar la atencion del legislador y politico mexicano sobre
el tema, a traves del Convenio 169. Las mejores respuestas provinieron de al-
gunas de las entidades federativas, como Oaxaca y Quintana Roo, pero no de
las mas necesitadas como Chiapas o de la misma Federacion, las cuales no han
prestado la atencion debida.

Meéxico comienza el siglo XXI redefiniendo juridicamente a las comunida-
des indigenas que han sido la poblacion original del pais desde hace siglos. El de-
bate que origino la reforma constitucional publicada el 14 de agosto de 2001
demuestra que no existe una idea clara todavia de qué rumbo deben tomar
los derechos indigenas, pues para ciertos sectores la reforma es deficiente,

mientras que para otros es adecuada.
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La presentacion de varios juicios ante la Suprema Corte de Justicia plan-
teando controversias constitucionales desde distintos angulos, resulta un fe-
nomeno reciente y unico contra una reforma constitucional. ;Por qué se ataca
una reforma que pretende consagrar derechos indigenas? ;Por qué se critica una
reforma que fue producto de acuerdos, consensos y de la revision de cinco ini-
ciativas previas, por lo menos? ;Por qué se controvierte una reforma constitu-
cional que no violenta los compromisos ya aceptados por México a traves del
Convenio 169 de la OIT? La tinica respuesta que encuentro es por qué no se ha
entendido el caracter de los derechos indigenas.

Consideramos que el punto de partida para aclarar la condicion de los de-
rechos indigenas en general, debe ser el articulo 1° de la Constitucion Federal,
que dice que las garantias individuales establecidas en la norma fundamental
del pais no podran restringirse ni suspenderse, sino en los casos del articulo 29
de la propia Constitucion, que se refiere a las condiciones de emergencia, co-
mo lo son la invasion, la perturbacion grave de la paz pablica o cualquier otro
evento que ponga en grave peligro o conflicto a la sociedad.

Lo anterior implica que si bien las garantias individuales no pueden res-
tringirse ni suspenderse, si es posible que se amplien, tal como se ha logrado
a traves de las leyes federales, los tratados internacionales, las constituciones
particulares de los estados, asi como sus leyes locales y, para el caso de la Cons-
titucion de Veracruz del 3 de febrero de 2000, las mismas resoluciones judicia-
les en el estado (articulo 4°).1*°

En consecuencia, por muy limitada que hubiese sido la reforma a los articu-
los 1°,2°,4°,18 y 115 de la Constitucion federal, mal llamada “ley indigena”,
estos representan el minimo de los derechos que las comunidades indigenas
tienen reconocidos y puedan tener en el futuro, a traves de los distintos orde-
namientos legales de caracter nacional e internacional.

Al respecto, contempl6 dos objetivos diversos, desde su primer articulo:

a)  Por un lado, establecer la igualdad ante la ley que los pueblos indigenas

merecen, ' y

145 Articulo 4° (...) Toda persona gozard de los derechos que esfablecen la Constitucién y las leyes federales, los tratados
internacionales, esta Constitucion v las leyes que de ella emanen; asi como aquello que reconozca el Poder Judicial del
Estado.

146 Y que en materia politica ofros tratados han previsto con anterioridad, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos de 1966, en cuyo articulo 25 se establece que fodos los ciudadanos deberdn tener acceso a las funcio-
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b)  lograr el respeto a su identidad social, a traves de sus usos y costumbres.

Estos objetivos confunden por sus variadas consecuencias y aparentes an-
tagonismos. El primer objetivo tiende a consagrar un fin que el liberalismo
mexicano ha consolidado por centurias: el tratamiento de los pueblos indige-
nas como iguales frente a la sociedad mexicana, eliminando cualquier forma de
discriminacion. Sin embargo, el segundo objetivo es nuevo y disruptivo frente
al liberalismo mexicano; el reconocimiento del pueblo indigena como distin-
to del resto de la sociedad.

Como se observa, este Convenio amplia los derechos consignados en la Cons-
titucion federal y fue el motor que provoco la reforma a la Constitucion y leyes
de estados mexicanos con alta poblacion indigena, como Oaxaca. Pero ello no
significa que la Constitucion contravenga al Tratado en cuestion, ni que los esta-
dos mexicanos o la Federacion no deban acatar al Convenio internacional. Con
la reforma constitucional al articulo segundo en agosto de 2001, el contenido de
dicho Convenio fue parcialmente incorporado en la norma fundamental.

Todo sistema juridico esta compuesto de diversas normas que se comple-
mentan entre si y cuya columna vertebral es la Constitucion federal. No hay
necesidad de incluir en la Constitucion todas las disposiciones que las demas
normas contienen, puesto que, ademas de la imposibilidad para hacerlo, lo tni-
co que requiere la Constitucion es que las demas normas no la contravengan
y se creen de acuerdo al procedimiento que ella misma preve. Las disposicio-
nes constitucionales constituyen, de esta manera, el fundamento basico tanto
de cuales son los derechos humanos protegidos por las autoridades, como las
demas prescripciones de organizacion entre los poderes.

Segun el articulo 133 constitucional, la Constitucion y las leyes federales,
asi como los tratados internacionales, son ley suprema de la Union, lo cual im-
plica que tienen validez en todo el territorio del pais y deben ser acatados por
todas las autoridades, sin importar si son federales, estatales o municipales. Por
ello, tampoco es necesario que las constituciones y leyes estatales repitan tex-
tualmente los derechos indigenas que se establecen ya en esa categoria deno-

minada Ley Suprema de la Union.

nes publicas de su pafs, en condiciones generales de igualdad. De la misma manera, la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos, publicada en México en el Diario Oficial de la Federacién desde el 7 de mayo de 1981,
esfablece en el arficulo 23 el mismo derecho vy reitera, en su articulo 24, la igualdad ante la ley contra cualquier forma
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de discriminacion.
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En otras palabras, la Constitucion vale por si misma, como un minimo de
derechos que deben ser respetados y, en su caso, protegidos si son violados. Las
leyes federales y los tratados internacionales, por su parte, solo valen si no con-
travienen a la Constitucion federal. El propio Convenio 169 establece como
limite a los derechos indigenas que éstos no sean incompatibles con “los dere-
chos fundamentales definidos por el sistema juridico nacional”, lo cual se refiere
a las garantias individuales de la Constitucion federal.

En nuestro pais, si bien se ha avanzado en el establecimiento y proteccion de
los derechos indigenas en general, poco se ha desarrollado respecto a un derecho
politico que es la base de varios tratados internacionales con vigencia en Mexico;
comenzando por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en cu-
yo primer articulo establece que “todos los pueblos tienen el derecho de libre
determinacion. En virtud de este derecho establecen libremente su condicion
politica y proveen, asimismo, a su desarrollo economico, social y cultural”.

La reforma constitucional al articulo 2° efectuada en 2001, establece en el

quinto parrafo y en el apartado A, lo siguiente:

El derecho de los pueblos indigenas a la libre determinacion se ejercera en
un marco constitucional de autonomia que asegure la unidad nacional. El
reconocimiento de los pueblos y comunidades indigenas se hara en las cons-
tituciones y leyes de las entidades federativas, las que deberan tomar en
cuenta, ademas de los principios generales establecidos en los parrafos an-
teriores de este articulo, criterios etnolingiiisticos y de asentamiento fisico.
.

A. Esta Constitucion reconoce y garantiza el derecho de los pueblos y las
comunidades indigenas a la libre determinacion y, en consecuencia, a la au-
tonomia para:

III. Elegir de acuerdo con sus normas, procedimientos y practicas tradicio-
nales, a las autoridades o representantes para el ejercicio de sus formas pro-

pias de gobierno interno...

La reforma constitucional hizo la materia indigena concurrente, de tal ma-
nera que la Federacion, los estados y los propios municipios podran desarro-
llar los medios de garantia para la vigencia de los derechos indigenas, incluidos

los politicos. Ya no es exclusiva responsabilidad de la Federacion, como ha 123
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sido la tonica en nuestro pais, sobre todo a partir del conflicto armado en
Chiapas de 1994.

No obstante, la cuestion indigena es mas ahora una competencia de los esta-
dos y no solo de la Federacion. Enhorabuena, pues las comunidades indigenas son
tan complejas y diversas que una solucion global, a nivel federal, no podria ser
posible de manera integral. Al respecto es significativo el ejemplo brindado por
Oaxaca y Quintana Roo, que anticiparon a la Constitucion federal el estableci-
miento de derechos indigenas, mediante el reconocimiento de la autonomia de
los pueblos y la implantacion de sistemas especificos de justicia indigena. 147

El problema indigena no puede resolverse ni caracterizarse con base en el
conflicto de los altos de Chiapas que, por muy grave que haya sido, no refleja
los problemas de todos los pueblos indigenas del pais.

El punto III de los Acuerdos de San Andres de 1996 hizo manifiesto el deseo
de reconocer que los procesos electorales de los pueblos indigenas fuesen sin
la participacion de los partidos politicos, lo cual se reitera en el libro de Juan
Pedro Viqueira y Willibald Sonnleitner, Democracia en tierras indigenas. Las elec-
ciones en los Altos de Chiapas 1991-1998, cuando concluyen, con una inadecuada
tendencia a la generalizacion, que los usos y costumbres en las elecciones han
servido para mantener el caciquismo indigena aliado al antiguo partido politico
oficial. El caciquismo se manifiesta con independencia de la existencia de usos
y costumbres, apreciandose en los municipios cuyas elecciones se efectiian a
traves del sistema de partidos politicos.

En principio, los usos y costumbres en los procesos electorales no siempre
reconocen la participacion de los partidos politicos, e incluso los excluyen, co-
mo es el caso de Oaxaca en cuyo Codigo de Instituciones Politicas y Procedi-

mientos Electorales se establece el siguiente principio en el articulo 118:

Los ayuntamientos electos bajo normas de derecho consuetudinario no

tendran filiacion partidista.

147 En este senfido contrastan los ejemplos de estados que no han previsto en su Constitucién vy leyes un adecuado régimen
para los indigenas de su sociedad, como son Tabasco, Campeche y Yucatén. Por ofro lado, a pesar de sus problemas,
Chiapas ha respondido lentamente al refo que tiene de garantizar esos derechos al prever exclusivamente disposiciones
secundarias en los procedimientos civiles y penales, donde jueces ordinarios sélo consultan a las autoridades tradicio-
nales de los pueblos indigenas (Ver articulos 972 v 977 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Chiapas y

124 347 y 350 del Cédigo de Procedimientos Penales del mismo Estado).
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Llama la atencion que el Codigo de Elecciones y Participacion Ciudadana de
Chiapas (2008) no tenga regulacion de las elecciones por usos y costumbres a
pesar del estudio de Viqueira y Sonnleitner que los da por sentados, mientras que
en Oaxaca su CIPPEO (1995) dedica el libro cuarto a la “Renovacion de los ayun-
tamientos en municipios que electoralmente se rigen por normas de Derecho Con-
suetudinario”, conteniendo en los articulos 109 al 125 las normas pertinentes.

Quiza estamos frente a los dos extremos que la legislacion electoral nos
puede ofrecer: el Gnico estado que preve los usos y costumbres en materia
electoral es Oaxaca y el mas necesitado para implantarlos, que es Chiapas, no
lo ha hecho. En otro extremo estan todos los demas que ni siquiera contem-
plan esta posibilidad a pesar de su poblacion indigena. 148

Ante esta perspectiva, tenemos una precaria situacion en la aplicacion del
Convenio 169 por parte de las autoridades en México y, sin embargo, nuestra
atencion se ha concentrado mas en la carente o deficiente legislacion nacional
para aplicar los derechos indigenas en nuestra poblacion. ;No es acaso el Con-
venio de la OIT norma vigente y ley suprema de la Nacion?

Las mujeres indigenas de las Américas han condenado a Mexico por la fal-
ta de aplicacion del Convenio 169 en la Declaracion Olowaili, efectuada en
Panama en el afio 2000. Dicho Convenio establece en el articulo 4° que las
legislaciones nacionales adecuaran su contenido al del tratado internacional pa-
ra garantizar los derechos indigenas, incluyendo los de libre determinacion, es
decir, los relativos a los usos y costumbres en sus elecciones. 149

Los tratados internacionales no requieren de ninguna validacion o imple-
mentacion legislativa para su plena validez en México, ya que a diferencia de
otros paises, el nuestro requiere solo que el Tratado no viole ninguna disposi-
cion constitucional y que sea signado y ratificado por el presidente y el Senado
de la Republica respectivamente, para que sea ley suprema, sin ningtin otro re-
quisito. En consecuencia, el Convenio 169, que satisface los requisitos antes
senalados, es una norma vigente que predomina ante cualquier norma secun-

daria que por omision o de manera explicita lo contravenga.

148 Incluso el Distrito Federal, cuya poblacion indigena es minima frente a la de las demas entidades federativas, estudio a

través del Instituto Electoral del D.F., en julio del 2001, la posibilidad de implantar usos y costumbres en las delegacio-
nes de Tlahuac, Milpa Alta y Xochimilco.

En el Informe de México sobre la situacién de los derechos humanos ante la Organizacién de Estados Americanos, ren-
dido en 1998, se deferminé que en nuesfro pais habia 13,179 localidades predominantemente indigenas, las cuales

125

serfan las destinatarias naturales de la aplicacién de usos y costumbres en sus elecciones.
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Si cualquier legislacion estatal estuviera en contra del Convenio 169, las
autoridades locales tendrian la obligacion de acatarlo de preferencia y apli-
carlo de manera directa, de acuerdo al articulo 133 constitucional, y los in-
dividuos afectados de esa entidad federativa podrian acudir en via de amparo
para hacer valer sus derechos derivados del mencionado tratado internacio-
nal y, tratandose de sus derechos politicos, acudir a los juicios de proteccion
de derechos politico-electorales establecidos tanto en la legislacion de Oaxaca
como en la federal.

Un distinguido jurista, Emilio Velasco, escribio en 1874 respecto al celebre

caso del Amparo Morelos, lo siguiente:

(...) No creyeron aquellos legisladores que a titulo de la soberania de los
Estados se pudiera vejar impunemente a una masa del pueblo, y violar en
su perjuicio los derechos politicos asegurados por la Constitucion; no cre-
yeron que las instituciones federativas, con su principio de la soberania de
los Estados, pudieran ser una red para la libertad del pueblo de los Estados,
una garantia para la usurpacion triunfante.

()

Ha sido costumbre en nuestras practicas politicas que el candidato derro-
tado, alegando fraudes y nulidad de la eleccion, levante revoluciones y pro-
voque trastornos. iCuan conveniente no hubiera sido, cuantos males no se
hubieran evitado a la Reptblica, si el derrotado hubiera tenido acceso a los
tribunales, para que se revisara la eleccion! Hoy que la Corte de Justicia
cierra las puertas a las sublevaciones y que tiende a hacer efectivas las ga-
rantias que, conforme a la Constitucion, tiene el pueblo en la Federacion y
en los estados, se ha levantado la tradicion de abusos y de usurpaciones que
presenta nuestra historia, para defender que la tirania, si llega a apoderarse

del mando, debe continuar alli como un hecho consumado. *°

150 Emilio Velasco, El Amparo de Morelos, México, Imprenta Diaz de Ledn y White, 1874, p. 70-71.
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LA HISTORIA LEGISLATIVA
PRESENTA MAS AVANCES QUE LA ACTUAL

Pareciera asombroso, pero cada vez es una constante mas persistente que el de-
recho historico nos brinda mas claridad en las instituciones y soluciones mas
simples que el derecho contemporaneo. Retirando algunas argumentaciones
ya vertidas con anterioridad, podemos recapitular lo siguiente:

En la ¢época colonial, las comunidades indigenas fueron reconocidas
como “Republicas de Indios”, desde las Leyes de Burgos, a principios del si-
glo XVI (1512). Estas leyes, elaboradas por los Reyes Catolicos para los in-
dios de San Juan, propusieron autonomia judicial y proteccion a sus usos y
costumbres. ! Estas republicas fueron diferenciadas de los ayuntamientos
y ciudades espanolas y, en un principio, se evito la interrelacion étnica con
los mestizos, negros y mulatos, prohibiendo que éstos habitaran los pueblos
indios, aislando asi virtualmente a las comunidades indigenas, mediante or-
denanzas como la del 25 de noviembre de 1568, ordenando que no viviesen
entre los indios, los mestizos, mulatos ni negros, “porque ademas de que los
tratan mal (a los indios), y se sirven de ellos, les ensefian sus malas costum-
bres y ociosidad”;"*? siendo refrendada esta prohibicion en la ley XXII, del
30 de julio de 1646."°3

Desde la Recopilacion de Leyes de Indias de 1681, se compilaron como
derecho vigente en las Colonias ultramarinas, las normas de reconocimiento de
los usos y costumbres de los pueblos aborigenes de America. De esta manera,
laley del 12 de julio de 1530, expedida por CarlosV, ordeno a los gobernado-
res el cuidado de los buenos usos y costumbres de los indios, que fueran acordes

con la religion catblica;** de la misma manera, en la ley de agosto de 1555 se

Woodrow Borah. Justice by insurance. The General Indian Court of Colonial México and the legal aides of the HalfReal,
University of California Press Berkeley, 1983, p. 21.

Genaro V. Vésquez. Doctrinas y redlidades en la legislacién para los indlios. Departamento de Asuntos Indigenas, México,
1940, p. 225.

153 [dem. p. 98. En los Estados Unidos, en el caso Worcester v. Georgia 31 US 515 (1832), se discutié en el siglo XIX, si
un estado de la Unién Americana, podia prohibir el que un ciudadano norteamericano pudiera vivir en la reservacién
de los indios cherokees; dicha ley fue considerada contraria al fratado firmado entre el gobierno federal y la “nacion”
cherokee, por lo que deberfa prevalecer el tratado frente a la ley local. VWorcester era un misionero que deseaba vivir
enfre los indigenas para evangelizarlos.

Libro V, titulo II, ley XXII: Que los gobermadores reconozcan la policia que los indios tuvieran y guarden sus usos en lo que
no fueren contrarios a nuestra Sagrada Religién, y hagan que cada uno ejerza bien su oficio y la tierra esté abastecida

127

y limpia y las obras publicas reparadas. Los gobernadores y jusficias reconozcan con particular atencién el orden vy la
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reconocio de forma integra a “las leyes que los indios tenian antiguamente para
su gobierno y las que se hiciesen de nuevo”, > lo cual es interesante pues con-
firma la concepcion de que las costumbres no son estaticas, sino que evolucio-
nan con el tiempo. De la misma manera, se dictaron varias leyes dirigidas a los
jueces, para que se aplicasen los usos y costumbres de los pueblos indios en to-
da controversia en la que se viesen envueltos. 156

El origen historico de las repablicas ha motivado que después de cuatro si-
glos el municipio no haya sido totalmente asimilado a las comunidades indi-
genas, cuyas costumbres de gobierno y organizacion social sean distintas a la

institucion de los ayuntamientos. En el México independiente:

El funcionamiento adecuado del municipio libre fue factible solo en las co-
munidades indigenas aculturadas; mas en aquellas otras donde el proceso

de cambio no ha logrado modificar realmente los patrones tradicionales
157

)

ese funcionamiento es precario o nulo.

Aunque ciertamente las Leyes de Indias reconocieron los usos y costum-
bres indigenas, tal como lo acabamos de mencionar, también tuvieron una ten-
dencia contraria a algunos de ellos; sin embargo, las autoridades espafiolas se
mostraron liberales frente al gobierno y las elecciones de autoridades indige-

nas tradicionales.

forma de vivir de los indios, policia y disposiciones en los mantenimientos, y avisen a los virreyes o audiencias, y guar-
den sus buenos usos y costumbres en lo que no fueren contra de nuestra Sagrada Religién, Recopilacién de Leyes de los
Reynos de las Indias, Madrid, Antonio Balbas, 1756, 2° Edicién, Tomo I, Foja 149,

155 Libro II, Titulo 1, ley IV: Que se guarden las leyes que los indios tenian antiguamente para su gobierno y para las que se

hicieren de nuevo. Ordenamos y mandamos que las leyes y buenas costumbres que antiguamente tenian los indios pa-

ra su buen gobierno y policia y sus usos y costumbres observadas y guardadas después que son crisftianos y que no se
encuentren con nuestra Sagrada Religion, ni con las leyes de esfe libro y las que se han hecho y ordenado de nuevo,
se guarden y ejecuten, y siendo necesarios por la presente, las aprobamos y confirmamos. Recopilacién de leyes de los

Reynos de las Indias. Mandadas imprimir y publicar por la Majestad Catélica del Rey Don Carlos Il, Madrid, Anfonio

Balbas, 1756, Tomo |, 2° Edicién, Foja 126 vuelia.

156 Libro I, fitulo XV, ley LXXXIIl (Compila leyes de 1542, 1550, 1563, 1571y 1596). Que las audiencias tengan del buen
tratamiento de los indios y brevedad de sus pleitos. En los pleitos entre indios o con ellos, se hagan procesos ordinarios
ni haya dilaciones, como suele acontecer, por la malicia de los abogados y procuradores, sino que sumariamente sean
determinados, guardando sus usos y costumbres, no siendo claramente injustos y que tengan las audiencias cuidado,
que asf se guarde por los ofros jueces inferiores. Op. cit., Fojas 200 y 200 vuelia.

157" Gonzalo Aguirre Bertrén y Ricardo Pozas A. “Insfituciones indigenas en el México actual”, en Métodos y resultados de

la politica indigenista en México, Ediciones del Insfituio Nacional Indigenista, México, 1954, p. 260.
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De esta manera, prohibieron la poligamia, 1% ]a venta de hijas para contraer
matrimonio, >’ y, sobre todo, las practicas religiosas, como en la Ley XXX-
VII del 24 de agosto de 1529 sobre “la bebida del pulque usada por indios de
la Nueva Espana”, ratificada en posteriores decretos del 24 de enero de 1545,
3 de octubre de 1607 y 26 de julio de 1672,'0 0 la Ley I del 18 de octubre de
1569 para los indios del Pert que trabajan en la coca, para que sean bien trata-
dos y no usen de ella en supersticiones y hechicerias.

Pero por otra parte, hay cedulas que muestran un respeto hacia otros usos y
costumbres mas relacionadas con el gobierno indigena, como la Ley X del 19
de octubre de 1514, para que los pleitos de indios se actlien y resuelvan a ver-
dad sabida, es decir, de acuerdo a las costumbres de su comunidad.

El privilegio que le fue otorgado a los tlaxcaltecas sento el precedente en
lo que seria nuestro pais, del reconocimiento de la Ley XLII del 17 de abril de
1585 para que sus gobernadores solo fuesen escogidos de entre los naturales.
Ya la Ordenanza expedida el 4 de septiembre de 1551, habia establecido que
los indios que poblasen tierras no colonizadas tendrian el privilegio de no pa-
gar tributos y de elegir a sus propias autoridades, de acuerdo a sus costumbres,
durante los siguientes 10 anos, con la condicion de que levantasen una iglesia y
no permitiesen la entrada de ninglin espanol, salvo que fuera sacerdote. tel

Por otra parte, la Ley XVII del 19 de agosto de 1631 dispuso que en los co-
rregimientos de indios no hubiese alguaciles mayores, asi como que en cada

pueblo se nombrase a un indio alguacil.

158 ley IV del 13 de julio de 1530: "Que los indios o indias que se casaren con dos mujeres o maridos, sean castigados”.
Vasquez, Op. Cit., p. 70.

159 ley VI del 29 de septiembre de 1628: “Que los indios no puedan vender a sus hijas para contraer matrimonio”. Vés-

quez, Op. Cit., p. 70. Préctica que todavia es comin entre los friquis. De ser cierto, esta practica podria fambién ser

contraria a los derechos fundamentales de la persona, y por ende, contraria al Convenio 169.

160 Usan los indios de la Nueva Espafia de una bebida llamada pulque, que destilan los magueyes, plantas de mucho be-

neficio para diferentes efectos, y aunque bebida con templeza se podria folerar, porque ya estan acostumbrados a ella,

se han experimentado notables dafios, y perjuicios de la forma con que la confeccionan, introduciéndole algunos ingre-

dientes nocivos a la salud espiritual y temporal, pues con prefexio de conservarla, y que no se corrompa la mezclan con

ciertas raices, agua hirviendo vy cal, con que toma tanta fuerza, que les obliga a perder el sentido, abraza los miembros

principales del cuerpo, vy los enferma, entorpece, y mata con grandisima facilidad, y lo que mas es, estando enajenados

cometen indolatrias”, hacen ceremonias y sacrificios de la gentilidad, y furiosos traban pendencias, v se quitan la vida,

cometiendo muchos vicios camales, nefandos, e incestuosos, con que han obligado a que los prelados eclesigsticos ful-

minen censuras”...Vasquez. Op. Cit., p. 80-81.

161 Vasquez, Op. Cit., p. 221-222. 129
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No obstante, la cédula real del 20 de enero de 1596, refrendada en 1664,
habia sido especifica para Oaxaca, en el sentido de que los corregidores pa-
ra pueblos de indios en la Antequera fuesen escogidos de entre los vecinos
de la entidad y no residiesen en la ciudad de Mexico “a mas de 80 leguas de
distancia”.'®?

Particularmente, en la mixteca oaxaquefa habia un claro gobierno dividido
en distintos niveles en la época colonial, donde el nivel local, o sea el gobierno
de las comunidades y municipales, se permitio la supervivencia de cacicazgos y

republicas, de acuerdo a las tradiciones indigenas. Segan Ronald Spores:

En los antiguos imperios de los aztecas y los tarascos, que eran los mas
grandes, amplios y altamente evolucionados de los sistemas politicos en
México, el poder y la posicion de los jefes politicos tradicionales fueron
eliminados y sustituidos por las instituciones y los administradores espa-
fioles. Sin embargo, en la Mixteca, muchos elementos de gobierno tradicio-
nal sobrevivieron, los caciques continuaron, siendo reconocidos y apoyados
como las figuras de mayor categoria social y politica en sus dominios, con-
tinuando en la conservacion de sus prerrogativas tradicionales y en el ejer-

cicio de los poderes del gobierno mucho después de la Conquista.163

De esta manera, observa el mismo autor, la institucion espanola del cabildo,
se combino con los caciques indigenas y desde los siglos XVI y XVII, las princi-
pales posiciones de los ayuntamientos mixtecas fueron ocupadas por caciques
y principales. Para el siglo XVIII, el ayuntamiento integrado de esta manera
siempre cuido de su autonomia frente al gobierno provincial de Oaxaca. 164 1o
mismo se puede afirmar respecto de los zapotecas, quienes desde la Conquis-
ta recibieron un tratamiento especial, donde los caciques conservaron sus pre-
rrogativas y continuaron gobernando sus comunidades, adaptandose a la forma
municipal y evolucionando con mayor participacion de los macehuales o del
pueblo comtn, al ser electivos los cargos municipales.'® Quiza esta sea parte

de la respuesta a la armonizacion del municipio en el Oaxaca indigena, proceso

1

o

2 [dem, p. 455.
163 Ronald Spores. The mixtecs in ancient and colonial times, University of Oklahoma Press, Norman, 1984, p. 166.
164 [dem, p. 167 y 179.

165 Joseph W. Whitecotton. Los zapotecos. Principes, sacerdotes y campesinos, Fondo de Cultura Econémica, 1985, p.

130 208-215.
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que no se dio en estados como en el de Chiapas, seglin veremos. Juan de Pala-
b )
fox y Mendoza, en su caracter de virrey, emitio la Ordenanza del 23 de agosto de

1642, relativa a elecciones en los pueblos indios, en la que se lee lo siguiente

Por cuanto por mandamiento del gobierno esta dispuesto y ordenado que
en las elecciones que los indios de los pueblos de esta Nueva Espana, no in-
tervenga la justicia ni ministro de doctrina que le violente, ni perturbe la li-
bre eleccion que deben hacer de los indios, los mas capaces y ttiles al bien
de su Republica y que después de hechas las presenten ante su Justicia para
que, poniendo en ellas un auto, las remitan al Gobierno informando si los
sujetos tienen contradicciones, delitos u otros impedimentos o causas para
no ser confirmados por los Sefiores Virreyes; y habiéndose este estilo ge-
neralmente, he sido informado que de algan tiempo a esta parte no se hace
con la puntualidad debida y que se han introducido espanoles, mestizos y
mulatos y otros de nacion mezclada a ser electos en estos oficios en dafios
de los naturales, para servirse de ellos sin dar haciendas y tener granjerias
de que resultan muchos inconvenientes, a cuyo remedio conviene recu-
rrir.'%° Estas palabras no se consideran fuera de ¢poca ante la intervencion
de los partidos politicos en los pueblos que han adoptado usos y costum-
bres, pues en ocasiones, los miembros de dichos partidos manipulan, inter-
vienen y subrepticiamente imponen el esquema nacional de elecciones por
partidos politicos a que se refiere el articulo 41 de la Constitucion Federal,
pero que es antitético al articulo 4° que permite el desarrollo de los usos y

costumbres apropiados a la organizacion social de los pueblos indigenas. 167

166 Vasquez, Op. Cit., p. 298-299.
167" Carmen Cordero Avendafio de Durand, La vara de mando. Costumbre juridica en la transmisién de poderes. Ayun-
tamiento de Oaxaca de Juarez, 1997, p. 122-123. De la misma autora: “Renovaciéon de ayuntamientos en los muni-

cipios de eleccion por usos y costumbres”, en Pueblos indigenas y derechos étnicos. VIl Jornadas Lascasianas, UNAM,

1999, p. 107-111. 131
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LAS LEYES LOCALES AVANZAN LOS DERECHOS
INDIGENAS EN MAYOR MEDIDA QUE LAS FEDERALES

Oaxaca ha demostrado una actitud racional hacia sus comunidades indigenas,
pues su legislacion ha contemplado y respondido mejor que la de ninguna otra
entidad a la problematica de dichas comunidades.

A semejanza del Procurador de Pobres instalado en San Luis Potosi por
Ponciano Arriaga en 1847, el 4 de octubre de 1852 fue creado el Abogado de
Pobres en Oaxaca, encargado de la defensa de las clases menesterosas, que co-
inciden con los indl’genas.168 La institucion tiene un origen colonial muy an-
tiguo, reconocida en el Protector de Indios, encargado de representar a los
indigenas en sus causas ante la justicia colonial. Esta peculiar institucion, sin pa-
ralelo en el Nuevo Mundo, fue promovida por Bartolomeé de las Casas y Juan
de Zumarraga en el siglo XVI, con gran acierto y energia. La cedula del 2 de
agosto de 1530 le otorgo facultades a dicho funcionario para la investigacion
de los abusos cometidos contra los indios, de cuyos resultados tenia que infor-
mar a la Audiencia correspondiente.

De la misma manera, durante la Colonia se creo el cargo de Procurador Ge-
neral de Indios que tenia como objetivo ser abogado ante la Audiencia para sus-
tanciar las peticiones de libertad de esclavos entre los indios.'®’

El liberalismo implantado en la Constitucion de Cadiz de 1812 elimino los
privilegios de los polos de la sociedad novohispana, tanto de las ¢lites como de
los indios, pues ambos fueron afectados en pos de una igualdad ante la ley, por lo
que las anteriores figuras desaparecieron. El cargo de Protector de Indios fue
asi suprimido por cédula real del 11 de enero de 1821, por “incompatibilidad

con el sistema constitucional”.!”?

168 E| Abogado de Pobres sustituyd en esta fecha a un procurador de pobres, de origen no identificado en Oaxaca, y fue
la respuesta liberal al problema indigena, ya que al no querer reconocer tratamientos diferenciados, basados en razo-
nes étnicas, la desigualdad econémica y social fue la Gnica realidad que permitiria excepciones al principio de igual
dad ante la ley. El 13 de septiembre de 1858 se expidio una nueva ley reglamentaria de Justicia, en cuyo capitulo XI
se regulé al Abogado de Pobres, como nombramiento seria efectuado por el gobiemo en terna de la Corte de Jusficia
del Estado, sufriendo la primer reforma el 24 de marzo de 1862, donde se le contempla como defensor de oficio, sien-
do transformado en su funcién. Hacia el 10 de junio de 1867 se "reestablece” la plaza de "abogado procurador”, con
duracién de dos afios, segin el decreto del 16 de diciembre de 1885.

169 Borah. Op. Cit. p. 62-63.

170" Charles R. Cutter. The Protector de Indios in Colonial New México. 1659-1821, University of New México Press, Albu-

132 querque, 1986, p. 99.
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No obstante, las raices profundas de la institucion permitieron que con el
gobierno independiente se volviera a establecer y se desarrollara en la actualidad
el defensor publico.

Las instituciones propias de cada provincia han permitido que sus leyes fue-
sen mas progresistas que las leyes generales, y de acuerdo con las condiciones
de su propia identidad. Este ha sido el espiritu y una de las ventajas del sistema
federal. Tal fue el caso de la legislacion electoral.

Desde la Ley Electoral para los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial del
Estado de Oaxaca del 25 de febrero de 1920, los partidos politicos no fue-
ron considerados como los tnicos con capacidad para presentar candidatos a
elecciones populares, sino que autorizo la candidatura de postulados indepen-
dientes, desligando las elecciones de los partidos politicos y dando asi mayor
171

flexibilidad para la eleccion por el sistema de usos y costumbres, *" asimis-

mo, en dicha ley se dispuso incluso una multa para aquellos ciudadanos que no
votasen, lo cual es una practica todavia presente en algunas comunidades.!”?
La siguiente ley electoral del 13 de julio de 1922, que fue expedida por
el gobernador Manuel Garcia Vigil, conservo a los candidatos independien-
tes y establecio el principio de que el secreto del voto era potestativo para el

elector,!”3

con lo cual se facilitaba la existencia de usos y costumbres, ya que
los candidatos no tendrian que pertenecer a un partido politico y la propia
comunidad podia reunirse en asamblea para votar levantando la mano o su-
fragando de viva voz, sin guardar el secreto que se requiere en las elecciones
ordinarias. Era pues, un buen sistema, que hacia compatibles los usos y cos-

tumbres con el sistema electoral partidista que conocemos.

171 El arficulo 15 de esta ley referia: “los candidatos no dependientes de partidos politicos tendrén los mismos derechos

conferidos a los candidatos de éstos, siempre que estén apoyados por 50 ciudadanos del distrito que hayan firmado su
adhesién voluntaria en acta formal, que tengan un programa politico al que deben dar publicidad y que se sujeten a los
requisitos prevenidos en las fracciones VIl y VIII del articulo anterior” (registros en plazos fijados por la ley y representan-
tes ante casillas).
172 Articulo 62: Los ciudadanos que injustificadamente dejaren de votar en los términos que dispone esta ley, sufrirdn una
multa de uno a cincuenta pesos y quedardn suspensos en sus derechos poliicos por el término de dos afios.
173 Articulo 99: “Requisitos para los candidatos independientes: |. Que sean postulados por un nimero de ciudadanos
igual, cuando menos, al de los miembros del partido politico reconocido, que tenga menor nimero; Il. Que publiquen
un programa politico en el distrito en que deba efectuarse la eleccién; Il Que la postulacién sea hecha tres meses an-
tes del dia de la eleccion”, cuando menos; IV. Que dentro de los ocho dias siguientes a la postulacion se registre el
acta de ésta en el Ayuntamiento de la cabecera del Distrito Electoral, si se trata de la eleccién de diputados, o en
la Secretaria General del Despacho, si de la del Gobernador [sic); V. Que se registre la candidatura en el término que

fijo el articulo 18.
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Un avance mas lo constituy6 la Ley de Plebiscitos municipales, conte-
nida en el decreto namero 50, del 11 de febrero de 1933, y su Reglamen-
to de fecha 3 de noviembre del mismo ano. Mediante esta ley, la figura de
participacion ciudadana denominada “plebiscito”, permitié armonizar los
usos y costumbres indigenas con las formas del procedimiento electoral
normal. En esta sencilla ley de 12 articulos, se contemplo al plebiscito co-
mo solucion de conflictos electorales en los municipios, como una especie
de nueva eleccion por segunda vuelta, cuando se cuestionara la nulidad de

elecciones,!7* prevista en la Ley Electoral de ayuntamientos del 21 de no-

viembre de 1924.

A solicitud de los propios ciudadanos residentes en el municipio, el gobierno
del Estado convocaria a un plebiscito a celebrarse en fecha cercana. Esta convo-
catoria se tendria que publicar en el Periddico Oficial del Estado y en el periodico de
mayor circulacion en el municipio en cuestion, con una anticipacion no menor
de 10 dias antes de la celebracion del plebiscito. Actualmente, la Constitucion vi-
gente del estado preve el plebiscito en el articulo 25, base A, fraccion IV,

El representante del gobierno del estado conducira la celebracion del plebis-
cito, cerciorandose de que los votantes fuesen residentes del mismo municipio
y preguntando sobre las planillas en contienda. Una vez celebrado el acto y
computados los votos, en el mismo acto, el candidato ganador tomaria de in-
mediato posesion de su cargo.

Este plebiscito era, en consecuencia, una forma de celebrar nuevas elec-
ciones a la usanza de las comunidades involucradas; aunque en segunda vuel-
ta, consistia una eleccion mas acorde con las costumbres indigenas, por lo
que fue ampliamente practicado en los municipios indigenas. Su vigencia fue
larga, si se compara con la brevedad de las leyes electorales, pues este plebiscito
municipal perduro hasta la Ley Electoral del 6 de enero de 1962, que constitu-
yo un grave retroceso frente a los logros alcanzados después de la Revolucion

en Oaxaca.

174 Arficulo 60: “Son causas de nulidad en las elecciones: . Error o fraude en la computacién de votos, II. La intervencién

de la violencia fisica o moral o el cohecho, lll. Haberse instalado la casilla electoral, contra lo dispuesto en esta ley. IV.
La falia de algin requisito legal en el elector ya sea anterior a la eleccion o superviniente hasta el momento de hacerse la
computacién definitiva o la declaracion de los electos, V. Error sustancial respecto de la persona nombrada, VI. No ha-
berse permitido a los partidos politicos o a los candidatos independientes la infervencién que la ley les concede en las
elecciones. VII. No haberse instalado mas de la mitad del nimero de casillas que debieron instalarse”. En San Luis Poto-

134

sf, el gobernador Rafael Nieto infrodujo la figura de segunda vuelia en las elecciones municipales hacia 1923.
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La Ley Electoral de 1962 es una tipica ley electoral, formalista y cerra-
da hacia los usos y costumbres, pues elimina las candidaturas independientes
y rigidiza el caracter de elector a quien tenga credencial solamente. A partir
de este afio, el derecho consuetudinario electoral es parcialmente eliminado
en el estado y las leyes respectivas se concentran mas en el monopolio de los
partidos politicos y su control sobre el proceso electoral, en detrimento de la
libertad politica de los indigenas. EI 9 de agosto de 1990 se presento una ini-
ciativa del Poder Ejecutivo del estado de Oaxaca que contenia el proyecto de
reformas a la Constitucion del estado, anticipandose a cualquier otra reforma
de esa naturaleza en el pais. En esa ocasion, el gobernador Heladio Ramirez
Lopez expreso:

las leyes surgidas de nuestros procesos politicos no han incorporado ple-
namente los diferentes paisajes de nuestra realidad social (pues) es muy
significativo que en Oaxaca, siendo el estado mas plurietnico del pais,
nuestra Constitucion no mencione, en ninguna de sus partes, la situacion
relativa a las minorias étnicas que integran y forman la sociedad oaxaque-
fa. Por el contrario, pareciera que los diversos textos de las constitucio-

nes que han regido los destinos del estado, deliberadamente soslayaron
tal realidad.!”

La iniciativa considero que el reconocimiento de los derechos indigenas im-
plicaba afirmar el federalismo y el nacionalismo mexicanos. En su texto incorpo-
ra los temas que se consideran fundamentales como: a) educacion, b) igualdad de
las etnias, ) planeacion del desarrollo, d) reconocimiento formal del tequio, e)
responsabilidades de los municipios, y f) conciliacion de los conflictos agrarios.

La motivacion principal de la iniciativa se expreso de la siguiente manera:

Consideramos necesario que la realidad étnica plural de Oaxaca sea reco-
nocida en la Constitucion Politica de nuestro Estado. Somos un haz de na-
ciones, un conjunto de etnias con idiomas, tradiciones, usos, costumbres y
creencias propias.Y somos también un gran pueblo mestizo que comparte

esa herencia profunda. 176

175 Discurso del gobernador de Oaxaca, licenciado Heladio Ramirez Lépez, el 9 de agosto de 1990 en la Cémara de Di-
putados, con mofivo de la presentacién de la iniciativa de reformas y adiciones a la Constitucién Politica del Estado Li-

bre y Soberano de Oaxaca, para ser admitida a discusién por el Congreso del Estado. Versién estenogréfica, p. 6.

176 [dem, p. 12, L
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De la exposicion de motivos de la iniciativa, también se da cuenta de la
reforma al articulo 39 de la Constitucion del Estado, en los siguientes

términos:

Al mismo tiempo, en esta materia, es necesario considerar las peculiarida-
des propias de nuestras regiones, por lo que proponemos que la ley, al de-
sarrollar este precepto, tome en cuenta las practicas democraticas de las

comunidades indigenas, respetando sus tradiciones. 177

De esta manera, se propuso la reforma al articulo 12 de la Constitucion de
Oaxaca para instaurar a las autoridades municipales en garantes de la preserva-
cion del tequio como expresion de solidaridad comunitaria, segin los usos de
cada region étnica; al articulo 16 para consagrar el régimen de proteccion ge-
nerico de los usos y costumbres de las comunidades indigenas; al articulo 39,
en su fraccion V para establecer el principio de que la ley respete las practi-
cas democraticas de las comunidades indigenas y proteja sus tradiciones, entre
otras disposiciones reformadas.

Despues de la organizacion de foros de analisis por parte de la Legislatura
del estado, la comision de estudios constitucionales consider6 la reforma al
articulo 12, relativa al tequio, como “de las mas importantes”. El dictamen ren-

dido no soslaya la problematica constitucional de esta institucion:

En los foros organizados por esta LIV Legislatura, se manifesto la inquie-
tud sobre si el tequio estarfa en oposicion al articulo 5° de la Constitucién
Federal. No existe tal oposicion. El texto federal garantiza la libertad de
trabajo. El tequio elevado a rango constitucional, no se contrapone al pre-
cepto federal, porque es una antigua tradicion de solidaridad comunitaria
en que todos disfrutan de sus beneficios. No se da en el tequio la relacion
laboral en la que existen contraprestaciones reciprocas entre el trabajador

y el patron; el tequio es una aportacion a la comunidad.!'”®

177" Exposicion de motivos a la iniciativa de reformas a la Constitucién Politica del Estado Libre y Soberano de Oaxaca, del
9 de agosto de 1990, p. 76.

178 Dictamen de la Comisién de Estudios Constitucionales de la LIV Legislatura del Congreso del Estado. Sala de Comisio-
nes, 25 de octubre de 1990. Dictamen elaborado por los diputados Crispin Carrera Rayén, Pedro Salinas Guzman y
Felipe Martinez Chavez, p. 4.
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La comision dictaminadora propuso que las disposiciones sobre usos y cos-
tumbres electorales traspasaran del articulo 39, fracciones IV yV, de la inicia-
tiva donde estaban propuestas, al nuevo articulo 25, sexto parrafo, para que
dijera “En la ley se estableceran el respeto a las tradiciones y practicas demo-
craticas de las comunidades indigenas”.

El dictamen fue puesto a discusion en la sesion del 26 de octubre del mismo
ano de 1990 y siendo aprobado por todos los partidos politicos, fue publicada
la reforma el 29 de octubre en el Periodico Oficial Gobierno del Estado.

Esta fue una iniciativa de gran merito, pues, a diferencia de la mayoria de
las reformas que se han implantado en los estados, ésta no obedecio a una re-

forma previa de la Constitucion federal, sino como lo reconocio una posterior

reforma de 1994

“La Constitucion del Estado de Oaxaca se adelant6 inclusive a la Nacional
al establecer la proteccion de la cultura y lenguas indigenas”. 179 En esta re-
forma se reconocieron expresamente quince lenguas indigenas y se estable-
ci6 como obligacion del Estado la de impartir la educacion en las lenguas

de las comunidades bilingties. 180

Gracias al analisis y propuesta legislativa de una comision especial que se
formo al interior del Congreso, denominada Comision Especial de Analisis de
propuestas para la reforma de la Legislacion Electoral del Estado, '8! presento
el 8 de mayo de 1995 una iniciativa de reformas tanto a la legislacion electoral
como a la Constitucion del Estado.

La reforma de 1990 desencadeno en la Gltima década del siglo XX, una serie
de reformas fundamentales emprendidas por el estado, hacia sus comunidades
indigenas. El 21 de marzo de 1998 fue entregada una iniciativa del goberna-
dor Diodoro Carrasco al Poder Legislativo local, que reformo nuevamente la

Constitucion de la entidad. En la misma fecha se envio al Congreso una inicia-

179" Dictamen de la Comisién de Estudios Constitucionales de la LV Legislatura del Estado Libre y Soberano de Oaxaca. Sa-
la de sesiones del Congreso del Estado. 2 de junio de 1994. Dictamen rendido por los diputados Carlos Santiago Ca-
rrasco, Mauro Pedro Francisco Méndez y Jacobo Sénchez Lépez.

180 Esta reforma fue publicada en el Periédico Oficial el @ de julio de 1994, mediante decreto nimero 195. El 21 de ene-

ro de 1995 aparecié la & de erratas a dicho decreto.

Infegrada pluralmente por los diputados Carlos Sanfiago Carrasco (PRI), Carlos Felguérez Jiménez (PFCRN), Efrain Arturo

L&pez Alvarado (PAN), Erasto Melgar Garcia (PPS) y José Maria Yédez Gatica (PRD). 137
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tiva de Ley de derechos de los pueblos y comunidades ind{genas del Estado. 2

En la exposicion de motivos de la iniciativa se lee:

Por muchos anos, las practicas politicas y culturales de los pueblos y comu-
nidades indigenas de Oaxaca, basadas en sus tradiciones ancestrales, fue-
ron toleradas por el gobierno. Estaban vigentes, lo mismo para constituir
sus autoridades que para administrar justicia, pero siempre expuestas a una
accion discrecional que podria impugnarlas, puesto que los derechos indi-
genas, ejercidos cotidianamente por ellos, no estaban reconocidos en nuestras

leyes.

En una tendencia innovadora que la iniciativa de 1998 reconoce, y con fun-
damento en los resultados de la Consulta Nacional sobre Derechos y Participa-
cion Indigenas de 1996, se plasmo el 6 de junio de 1998 la autodeterminacion
de los pueblos indios, el caracter del tequio como equivalente al pago de con-
tribuciones en especie, segun el articulo 12 de la Constitucion de Oaxaca, el
establecimiento de una autoridad y su procedimiento para resolver las con-
troversias derivadas de la prestacion del tequio; se reconocieron, ademas, en
el articulo 16 de dicha Constitucion: “los sistemas normativos internos de los
pueblos y comunidades indigenas, asi como (la) jurisdiccion a las autoridades
tradicionales de los mismos”, lo cual es una interpretacion respecto a la “juris-
diccion del Estado”, o los tribunales comunes, que reconoce innecesariamen-
te el articulo 4° de la Constitucion federal;'®3 pues sustituye el fuero comtin, a
los métodos de composicion social de dichas comunidades, lo cual es el reco-
nocimiento del fuero indigena, que ciertamente resulta un avance, solo expe-

rimentado en Oaxaca y Quintana Roo hasta el momento. '$*

182 Dicha iniciativa complementaria la reforma constitucional referida. La iniciativa toma en consideracién los Acuerdos
de San Andrés Larrainzar del 16 de febrero de 1996, segin se desprende del considerando décimo del dictamen de
la Comisién de Asuntos Indigenas, emitido el 17 de junio de 1998. Esta comisién estuvo integrada por los diputados
Jaime Bailén Corres, Leopoldo De Gyves de la Cruz, Fausto Mijangos Reyes, Abel Alvarado Vasquez, Rosalio Mendoza
Cisneros, Tomds José Acevedo Rosas, Teddulo Dominguez Nolasco, Delfino Sanfiago Pérez, Cristébal Carmona Mora-
les y David Ledn Ramirez.

183 Esta referencia a la jurisdiccion del Estado en este precepto de la Constitucion federal, es innecesaria, ya que el articulo
17 de dicha Constitucién garantiza a todos los habitantes el acceso a tal jurisdiccion.

184 Manuel Gonzélez Oropeza, “El fuero indigena”, en Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. Antropologia Ju-

138 ridica, UNAM, México, 1995, p. 121-130.
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Esta iniciativa de gran interés fue dictaminada por la Comision de Estudios
Constitucionales el 29 de mayo de 1998, integrada por cinco diputados,185
donde se hace referencia al Convenio 169 de la OIT y se adoptan las mismas
palabras de la exposicion de motivos del gobernador para consultar la aproba-
cion de la reforma.

Una vez aprobadas por la LVI Legislatura del Congreso del Estado, las refor-
mas se promulgaron el 4 de junio y fueron publicadas el 6 de junio de 1998.

Una reforma previa, producto de la participacion de una asociacion por la
autonomia y libre determinacion de los pueblos indigenas, fechada el 25 de fe-
brero de 1997, se habia recogido en los articulos 29 y 98 de la Constitucion de
Oaxaca, reforma contenida en el decreto nimero 153, publicado el 8 de mar-
zo de 1997. Dicha reforma contiene una excepcion al sufragio secreto en la
eleccion de los ayuntamientos regidos por el sistema de usos y costumbres, asi
como al periodo de duracion en su cargo, para adecuarse totalmente a sus tra-

diciones y practicas democraticas.

EL PROCESO ELECTORAL MUNICIPAL DE 1995
EN OAXACA

En dicho ano, por vez primera, 72% de los municipios en Oaxaca eligio a sus
autoridades de acuerdo con el sistema de usos y costumbres, lo cual represen-
ta que 412 municipios hicieron realidad toda la estructura legal e historica que
se ha resenado. El resultado es exitoso y merece reconocimiento. Durante ese
proceso solo se presentaron 36 recursos de impugnacion, por lo que reparti-
dos entre los 570 municipios oaxaquenos, representan 0.06 recursos por mu-
nicipio. 186

A partir de la reforma del 14 de septiembre de 1995, al Codigo de Institu-
ciones Politicas y Procedimientos Electorales del Estado de Oaxaca, en su titulo
cuarto, aprobado originalmente el 30 de enero de 1992, el reconocimiento de
los usos y costumbres en materia electoral no implicaba la descripcion de los

procedimientos reconocidos como tales para celebrar el proceso electoral. Es-

185 Manuel Pérez Morales, Elpidio Concha Arellano, Javier Jiménez Herrera, German Rojas Walls y Abel Alvarado
Vésquez.

186 Instituto Estatal Electoral; Memoria de los procesos electorales de diputados y concejales 1995, Oaxaca 1996, p. 11.
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ta deficiencia fue subsanada en la reforma al C(')digo correspondiente al 1° de
octubre de 1997, en su articulo 109.
El peso del convenio 169 se aprecia en la exposicion de motivos de la refor-

ma al titulo cuarto del Cédigo Electoral:

A nivel internacional se ha reconocido en multiples foros y declaraciones el
derecho de los pueblos y comunidades a preservar sus formas de organiza-
cion y sus instituciones sociales, economicas, culturales, religiosas y politicas
dentro de las estructuras nacionales. Mas alla de las simples declaraciones, la
Organizacion Internacional del Trabajo, aprobo en 1989 el convenio 169. Un
elevado niimero de municipios oaxaquenos elige, hasta el dia de hoy, a sus
autoridades municipales acudiendo a mecanismos que se basan en las cos-
tumbres observadas desde tiempo inmemorial. Estas formas de organizacion
social han funcionado como un importantisimo factor de cohesion social al
interior de las comunidades. En este sentido, atendiendo a las disposiciones
del convenio 169 de la OIT, es necesario elaborar normas que promuevan la
preservacion de las instituciones y tradiciones de las costumbres, la reforma
propuesta no entra en detalles. En cambio, se deja en libertad a las comunida-
des de decidir, tal como lo han venido haciendo hasta ahora, todos los aspec-

tos relacionados con los procedimientos para elegir a sus autoridades. 187

Como no habia definicion sobre cuantos ni cuales municipios se regirian
por el sistema de usos y costumbres en 1995, la seleccion se dio en un proceso
de consenso ante la autoridad electoral estatal, presidida por Cipriano Flores
Cruz, y los propios partidos politicos, del 23 de septiembre al 15 de octubre de
1995; metodo poco ortodoxo, pero necesario para iniciar el nuevo sistema. De
tal suerte, que los partidos politicos reconocieron inicialmente 390 municipios
sujetos a tales caracteristicas y concedieron que habria otros 30 por definir, “en
transito”. De ellos, se definirian posteriormente 18 mas en una segunda fase
de consenso y, finalmente, habria cuatro mas que se agregarian para resultar
un total de 418 municipios que celebrarian sus historicas elecciones seglin sus

usos y costumbres plenamente reconocidos por la avanzada ley oaxaquena.

187 Decreto 328 por el que se reforma la denominacién del libro Cuarto, Titulo tnico y el articulo 136, pérrafo primero del
Cédigo de Instituciones Politicas y Procedimientos Electorales de Oaxaca, publicado en el Periddico Oficial de Oaxaca

140 el 14 de septiembre de 1995. {dem. Instituto Estatal Electoral, Op. Cit., p. 4043.
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Con las dificultades propias de cualquier proceso electoral, se llevaron a cabo

las elecciones municipales de 1995:

Haciendo a un lado sus diferencias, los actores politicos de Oaxaca contri-
buyeron a que ese México profundo se manifestara y se reconociera, con
entereza, como componente activo de nuestra vida politica. Se exhibio una
extraordinaria esencia y sincretismo; en ellas, se respeto la vigencia de natu-

rales concepciones y practicas tradicionales de la democracia comunitaria. 188

En las elecciones por el sistema de usos y costumbres no hay candidatos
propiamente dichos, sino que la poblacion elige a las autoridades despues de
haber sido seleccionadas por la instancia social de mayor respeto, que en la ma-
yoria de las ocasiones es el Consejo de Ancianos o de personas de respeto en la
comunidad. Generalmente, el reconocimiento que hace la poblacion, reunida
en asamblea, de las autoridades seleccionadas, se hace con el absoluto consenso;
sin embargo, en 1995, solo hubo ocho casos en el que la asamblea no ratifico a
la autoridad propuesta para el Cargo.189

Existen 25 distritos electorales locales en Oaxaca, distribuidos a lo largo de
los 570 municipios. El exito de las elecciones por usos y costumbres en 1995,
se dio en un entorno en el cual predominan las pequenas localidades (7,210), ru-
rales en su casi totalidad (98.14%), que no llegan a 2,500 habitantes. Abundando,
el 56.7% de la poblacion habita en localidades menores a los 2,000 habitan-
tes, lo cual es un reto para la organizacion de los procesos electorales, que por
tales circunstancias se dificulta, an mas, por la orografia y las distancias del
estado.

Las elecciones en los 158 municipios que se rigieron por el sistema de par-
tidos politicos se llevaron a cabo el 12 de noviembre de 1995 y en su celebra-
cion hubo incidentes lamentables en algunos municipios, como el homicidio
de una persona en el municipio de Mazatlan Villa de Flores, en Teotitlan, asi
como de otra en el de Asuncion Ixtaltepec. Adicionalmente, el Tribunal Elec-
toral del Estado conocio de recursos que afectaban los resultados en 25% de
los 158 municipios, por lo que hubo inconformidad en cerca de 40 de estos

municipios.

188 |nsfituto Estatal Electoral, Op. Cit., p. 17.
189 dem, p. 34. 141
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Por lo que respecta a los 412 municipios que se rigieron por el sistema de
usos y costumbres, las elecciones se realizaron en fechas distintas: 128 munici-
pios las efectuaron antes del 15 de septiembre de 1995, 172 en el periodo que
abarca del 15 al 30 de septiembre, 101 dentro del periodo del 1° de octubre al
12 de noviembre y solo 11 despues de la ultima fecha, habiendo sido el muni-
cipio de San Antonio Nanahuatipam el ultimo en celebrar su eleccion, el 26 de
mayo de 1996. 190 Ninguno de los lamentables incidentes que se reportaron en
las elecciones ordinarias se reportan en estos municipios regidos pOr usos y cos-
tumbres, aunque llama la atencion la disparidad en las fechas de elecciones.

La presencia de los partidos politicos ha sido un factor perturbador que la
doctrina ha criticado ampliamente en la eleccion por usos y costumbres. En es-
te aspecto, habra que considerar que si bien la legislacion separa y deslinda la
presencia y actividad de dichas organizaciones politicas, no es posible su com-
pleto destierro del panorama de los municipios oaxaquenos, pues ademas de las
elecciones municipales, el mapa electoral de cualquier estado se encuentra su-
perpuesto con elecciones locales y federales que los comités municipales de
dichos partidos deben atender. El reto, pues, se presenta para evitar las in-
fluencias nocivas que se presentan en las elecciones municipales por usos
y costumbres, como su posicionamiento y activismo respecto de algunos
usos y costumbres, como sucedio en Huautla de Jiménez, cuando el Partido
Popular Socialista promovia la discusion de la gratuidad en la faena o tequio,
a principios de los anos setenta.'”! Considero que estas interferencias en los
usos y costumbres no son validas y deben ser consideradas incompatibles con el
regimen de usos y costumbres. Lo anterior en virtud de que si bien dicho sis-
tema puede evolucionar y cambiar en algunos aspectos fundamentales como el
del tequio o la faena, dicho cambio debe darse en el contexto de la evolucion
social propia de la comunidad, y no forzada por organizaciones politicas cuyos
meétodos de consenso pueden ser muy forzados y directos para una sociedad

que, precisamente por tradicion, no esta habituada a ello.

190 Instituto Estatal Electoral. Op. Cit., p. 206-207. El caso del municipio de Nanahuatipam, con una poblacién de 1,352
habitantes resulté especial, pues aunque se selecciond a sus autoridades por el sistema de usos y costumbres, se presen-
taron el dia de la eleccién dos planillas, cada una apoyada abiertamente por un partido politico, lo cual es una incon-
gruencia que puede explicar la confusién y dilacién que provocé su eleccién. Op. cit., p. 221.

191" Juan José Santibaiiez y Gonzalo Varela, “Municipios y Tradiciones. Las costumbres juridicas del Pueblo mazateco”, Tra-
diciones y Costumbres Juridicas en Comunidades Indigenas de México. Comisién Nacional de Derechos Humanos, 1°

142 reimpresion, 1997, p. 21.
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Por otra parte, habra que reconocer que los partidos politicos en ocasiones
han asumido la defensa misma de los usos y costumbres, tal como se aprecia en el
caso del municipio de San Sebastian Tutla, que fue un municipio en transicion
en 1998, cuando la autoridad electoral del estado decidio cambiar su regimen
por el de partidos politicos. El Partido Revolucionario Institucional apelo la
resolucion ante el Tribunal Electoral del Estado, con base en la falta de funda-
mentacion del acto reclamado, ya que no se habia ponderado adecuadamente, a
su entender, los elementos que hacen a un municipio susceptible de regirse por
el sistema de usos y costumbres, tal como lo prescribe el articulo 110 del Co-
digo Electoral. El recurso de apelacion fue resuelto favorablemente al munici-
pio, por lo cual conservo su régimen de usos y costumbres, el 5 de septiembre
de 1998. Aunque este caso es ejemplar, resulta paradojico que la defensa del
municipio por conservar sus usos y costumbres en materia electoral tuvie-
ra que ser asumida por un partido politico, y no por canales apropiados que el
mismo municipio tuviera a su disposicion. Lo tnico que hizo el municipio de
referencia fue dirigir una carta abierta y publicarla en los periodicos, por lo
que cabria la pregunta sobre si la rigidez en la legitimacion procesal les cierran
las puertas de la justicia electoral a los municipios por usos y costumbres.

Con base en la eleccion de 1995, los partidos politicos, mas que los propios
municipios, siguieron siendo los actores mas relevantes en el proceso de actua-
lizacion de régimen que se abrio, para preparar las siguientes elecciones que
tendrian verificativo el 2 de agosto de 1998. Decenas de municipios fueron revisa-
dos a peticion de cuatro partidos politicos, de los cuales, el Partido de Accion
Nacional fue el mas abundante en solicitar la revision de 35 municipios, pues lo
que consideraban era que la practica inveterada de usos y costumbres en la elec-
cion de sus autoridades tradicionales no estaba aclarada de manera debida.

La revision se hizo pausada y mesuradamente, y en la gran mayoria de los
casos, los municipios mantuvieron el sistema de usos y costumbres o, incluso,
cambiaron su régimen de partidos politicos por el de usos y costumbres. So-
lo un municipio, simpatizante del PAN, cambi6 el régimen de usos por el de
partidos politicos, y fue el de Ayoquezco de Aldama.

Al final, para la eleccion de 1998, hubo 418 municipios por el sistema de usos

y costumbres, seis mas que en 1995, 12 y solo 152 municipios por el régimen de

192" Dichos municipios fueron: San Pedro Ixtlahuaca, Santa Maria Guelacé, San Agustin Chayuco, Santa Catarina

143

Mechoacan, Sania Maria Camotlén y San Sebastian Tecomaxilahuaca.
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partidos politicos. La decision de futuros cambios en el régimen electoral de los
municipios debiera estar mas anclada en los metodos de participacion ciudada-
na que empiezan a ser aceptados en todo el pais. La presion que puede llegar a
hacerse sobre la autoridad electoral en esta materia es desproporcionada, por lo
que si después del consenso, dictamen antropologico y consulta a los organismos
no gubernamentales, no resulta clara la resolucion definitiva, debiera utilizarse
el plebiscito que ya en la decada de los treinta fue utilizado en materia electoral
municipal, para consultar a la poblacion directamente, del municipio en cues-
tion, si opta 0 no por un cambio de regimen, sin ninguna participacion de los

partidos politicos o de personas que puedan influir sobre la decision popular.

LA EXCEPCION DE CHIAPAS

Cuna de celebres juristas, el estado de Chiapas a traves de su gobierno no ha
tenido éxito en la adaptacion de sus instituciones hacia la grave problematica
indigena, como lo demuestra su vecino, el estado de Oaxaca. Ademas, desde
1994, se aprecia que el gobierno estatal ha preferido que la Federacion le pres-
te el auxilio y se haga cargo, con las fuerzas armadas permanentes, de resolver
institucionalmente el problema indigena de la region de los Altos del estado.
Esta actitud ha sido condenada desde 1870 por Benito Juarez, cuando en su in-
forme al Congreso de la Union manifesto que los problemas politicos de los es-
tados no pueden resolverse con el auxilio federal del ejercito.

Pero, ademas, esta actitud ha sido ineficaz, pues los problemas estan laten-
tes en el estado y no se han reglamentado en el ambito federal los usos y cos-
tumbres a que se refiere el articulo 2° de la Constitucion Federal. De la misma
manera, las negociaciones federales con el grupo beligerante del Ejercito Za-
patista de Liberacion Nacional fueron suspendidas. 193

La premisa mas elemental en Chiapas es reconocer en su orden juridico
interno la existencia de una verdadera autonomia en los municipios indige-
nas para que se rijan de acuerdo con sus usos y costumbres. La ley chiapaneca

debiera ser todavia mas flexible en cuanto a la caracterizacion de sus muni-

193 Salomén Nahmad Sitton, “Autonomia indigena y soberania nacional: El caso de la ley indigena de Oaxaca”, en Ak
teridades, Nim. @, 1999, p.118. Cfr. Manuel Gonzdlez Oropeza, “la constitucionalidad de los Acuerdos de San
Andrés”, en Memorias de la Jomada Académica: Chiapas a partir de Acteal, UNAM, 2000, p. 73-81. Los Acuerdos

de San Andrés motivaron en parte la reforma constitucional del arficulo 2° en 2001.

144
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cipios, pues sus pueblos mayas, a diferencia de los indigenas de Oaxaca, son
pueblos que no se han aculturado de la misma manera que el resto del pais.
En Chiapas existe aproximadamente un cuarto de millon de habitantes que
no hablan espafiol; siendo la lengua el factor de medicion mas importante pa-
ra determinar el grado de aculturamiento, resulta entonces que los indigenas
chiapanecos son los menos integrados al pais. Por ello, desde 1925, el enviado
presidencial y ex diputado constituyente, Amado Aguirre, le expreso al titular
del Poder Ejecutivo, después de haber realizado un viaje de investigacion sobre

el area maya, lo siguiente:

Sujetos los indios al Supremo Gobierno de la Republica y obedeciendo las
leyes siempre que se les impone un mandato conforme a ellas, correria
empero su autonomia peligro, y no tienen organizaci()n ninguna conforme
a nuestras leyes, porque no existe el municipio entre ellos, ni han adop-
tado organizacion conforme a las Leyes de la Republica, sino que conser-
van cierta autonomia en su gobierno, cuya autoridad unitaria la asume el
jefe de la tribu (sic), independientemente de las otras dos y la autoridad
es omnimoda porque ¢l solo falla sin apelacion y seglin su propio criterio,

en todo asunto civil o penal.

Lo mismo fue apreciado en 1954 por los distinguidos antropologos Gonzalo
Aguirre Beltran y Ricardo Pozas!** para los pueblos indigenas que habitan los
Altos de Chiapas.

La organizacion municipal puede traer problemas endémicos en la aplicacion
de usos y costumbres, tal como sucedi6 con los triquis de Copala en Oaxaca,
cuando en 1948, por reaccion hacia su belicosidad se les suprimio como un mu-
nicipio y se les hizo depender de la cabecera municipal de Juxtlahuaca, poblada
por otra etnia. De esta manera, los triquis quedaron supeditados administrativa
y judicialmente a ese municipio cuyos habitantes no compartian sus usos y cos-
tumbres, infringiendo asi, mediante un simple reacomodo de geografia politica,

el derecho consuetudinario triqui. 195

194 dem, nota nimero 15.

195 Carmen Cordero Avendaiio. Contribucién al estudio del derecho consuetudinario de los Triques. Instituto de Administra-

cion Poblica de Oaxaca. 1997. p. 65. L
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La reaccion del gobierno de Guatemala hacia los pueblos mayas ha sido con-
gruente con las anteriores apreciaciones, por lo que a partir del Acuerdo so-
bre identidad y derechos de los pueblos indigenas, suscrito en marzo de 1995
entre el gobierno de Guatemala y La Unidad Revolucionaria Nacional Guate-
malteca, se comenzo una reforma legislativa profunda, al estilo de Oaxaca, en
la cual se otorga plena autonomia a los municipios indigenas, liberandolos de
los partidos politicos.

Por otra parte, se puede colegir que la codificacion de las costumbres in-
digenas puede ser nociva, ya que se rigidizarian los usos, tal como lo explico
Savigny en sus escritos sobre la teoria historica del Derecho y, en la actualidad,
se aprecia con la opinion de Rachel Sieder, que compartimos absolutamente:
“La costumbre no puede ser congelada en el tiempo o en la Ley”. 196

Por ello, la solucion de un derecho alternativo, es decir, el reconocimiento
de los usos y costumbres de trascendencia juridica por parte del derecho mexi-
cano, es el principio de un proceso meditado y lento, que no se agota con la
elaboracion de una ley genial que sustraiga los principios detras de cada uso y
costumbre, proveniente de las etnias que habitan en un Estado o en un pais.

La legislacion debe ser el fundamento que permita a un sistema judicial in-
digena, el armonizar ambos ordenes juridicos, con base en casos concretos que
fijen precedentes de aplicacion del derecho nacional, hacia los usos y costum-

bres en concreto;!””

o mejor dicho, de la manera en que lo expreso Gonzalo
Aguirre Beltran en una opinion vertida en julio de 1989: “La cuestion étnica es
sumamente compleja para resolverla con una simple reforma constitucional en
un pais que no tiene la tradicion de respetar estrictamente las normas sancio-
nadas por la comunidad nacional”. 198 Hacia ese rumbo apunta el decreto numero
79, del 6 de agosto de 1997 de Quintana Roo, por el cual se crea una adminis-
tracion de justicia indigena.

No obstante lo anterior, con la reforma constitucional del 4 de mayo de
1999, Chiapas comienza el reconocimiento de los derechos de los pueblos ma-
yas a su cultura. No obstante, en el articulo 13 de su Constitucion se reco-

noce: “el derecho de las comunidades indfgenas para elegir a sus autoridades

196" Rachel Sieder, Customary Law and Democratic Transition in Guatemala, University of London Research papers. Nom. 48.

1997. p. 55. Santibaiiez y Varela. Op. Cit., p. 14.

Henio Millan Valenzuela, “Democracia y derechos indigenas: 3Un conflicto entre tradicién y modernidad?, en Revista del
Tribunal Electoral del Estado de México, Ném. 11, mayo-junio 1999, Toluca, p. 642.

146 198 Citado por Salomén Nahmad, Op. Cit.,, p. 120.
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tradicionales de acuerdo a sus usos, costumbres y tradiciones”. De la misma
manera, se reconoce en dicho articulo la solucion de controversias en los “mu-
. . . ./ / . / »
nicipios con poblacion de mayoria indigena”, conforme a sus usos, costumbres,
tradiciones y valores culturales.
Ya Oaxaca lo habia reconocido en la reforma al articulo 16 de su Constitu-
cion el 6 de junio de 1998, en terminos todavia mas amplios, segin menciona-

mos en péginas anteriores.

USOS Y COSTUMBRES SEGUN EL DERECHO
INTERNACIONAL Y EL DERECHO COMPARADO

Ademas de la reforma constitucional, el Convenio 169, que satisface los requi-
sitos antes senalados, es una norma de aplicacion permanente ante cualquier
norma secundaria que por omision o explicitamente lo contravenga.

Si cualquier legislacion estatal estuviera en contra del Convenio 169, las
autoridades locales tendrian la obligacion de acatarlo de preferencia y apli-
carlo de manera directa, de acuerdo con los articulos 1°, 120 y 133 constitu-
cionales, y los individuos afectados en esa entidad federativa podrian acudir
en via de amparo para hacer valer sus derechos derivados del mencionado
tratado internacional.

Aunque parezca una solucion heterodoxa, la tinica via para deshacer la iner-
cia y el impasse existente en nuestro pafs respecto a esta materia, parece ser el
ambito internacional, que tiene su expresion en los tribunales federales, asi co-
mo en los organismos internacionales de derechos humanos, tanto de investi-
gacion como jurisdiccionales.

No seria la primera vez que en tiempos recientes el derecho internacional
viene en auxilio de México para mejorar los derechos humanos de sus habi-
tantes. Precisamente la justicia electoral de nuestro pais se beneficio cuando la
Comision Interamericana de Derechos Humanos intervino en tres conflictos
electorales, generados en Chihuahua y Durango, y dicto la resolucion 01/90,
mediante la cual puso en evidencia la carencia en Mexico de un sistema juris-
diccional consolidado que garantizara el debido proceso legal, frente a las irre-
gularidades de los procesos electorales.

Al haber suscrito la respectiva Convencion Americana de Derechos Humanos,

nuestro pais accedio a la intervencion de dicha Comision y a aceptar las recomen- 147
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daciones que en esta materia emitiera, por lo que no hubo ninguna afectacion a la
soberania nacional; antes bien, hubo estricto apego al Estado de Derecho.

De la misma manera, cuando la justicia electoral federal ya constituye una
garantia no solo del debido proceso legal y de los derechos politicos para los
habitantes, sino de la forma republicana de gobierno para la Federacion
mexicana, no vale la soberania local para justificar atentados e irregularidades,
pues ante todo esta el respetivo Pacto Federal que no puede mantenerse a ba-
se de fraudes a la soberania popular.

Por otra parte, es importante considerar que aunque México no cuenta con
una historia degradante hacia sus minorias ¢tnicas, pues la libertad y la ciuda-
dania fueron otorgadas desde los origenes de nuestras instituciones, la evolu-
cion politica y juridica de las mismas ha quedado rezagada respecto de otros
paises que tuvieron un pasado discriminatorio. En Canada y en Australia, por
ejemplo, no reconocieron plena ciudadania a sus “primeras naciones”, sino has-
ta 1961 y 1967, respectivamente, pero han avanzado vertigiosamente en los ul-
timos afos en la proteccion de sus derechos fundamentales.

En Estados Unidos, a pesar de las grandes infamias que pesan sobre su his-
toria, sin embargo, desde 1831 se reconocio a los indigenas como naciones con
“habitos y costumbres” diversas, que debian considerarse como “comunidades
distintas y politicamente independientes”. 199

Ese pais de igual manera, reconocio desde el precedente de Ex parte Crow
Do(qZOO de 1883 que la justicia indigena impartida por sus propias autorida-
des era parte de su soberanfa.?®! A partir de 1970, Richard Nixon proclamé
la autodeterminacion de los pueblos indigenas en ese pais, confirmando asi la

resolucion judicial que se habia rendido a traves del caso United States v. Ma-

zurie 419 US 544 (1975).

El Congreso puede validamente delegar la facultad de regular el comercio

al Consejo del Pueblo, pues la autoridad de los pueblos indios sobre ma-

199 Cherokee Nation v. State of Georgia. 30 US 1 (1831)

200 En 1883, la Suprema Corte de Estados Unidos decidio el caso Ex parte Crow Dog 109 US 556, donde reconocié
la facultad jurisdiccional de los pueblos indigenas como parte de su autonomia. El caso versé sobre el reconocimien-
to de la justicia impartida por el pueblo Sioux, cuando juzgaron de homicidio a uno de sus miembros. No obsfante, en
1885, el Congreso federal de ese pafs expidié la Ley de Delitos Graves que determiné que los delitos graves dentro de
las comunidades indigenas deberfan juzgarse por los fribunales ordinarios del Estado.

201" En ofro caso se ha confirmado este precedente: National Farmers Union Insurance Companies v. Crow Tribe of Indians

148 471 US 845 (1985).
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terias que afectan las relaciones internas y sociales de su vida, es suficien-
te razon para que el Congreso pueda delegar su autoridad para regular el

comercio segun el articulo I, seccion 8 de la Constitucion.?%?

En el caso United States v.Wheeler 435 US 313 (1978) se definio que la sobe-
rania de los pueblos indigenas es de caracter tnico y limitado por la legislacion
federal o los tratados internacionales.?®3 En 1975 se aprobo la version legisla-
tiva de estos principios a traves de la Ley Indigena de Libre Determinacion y
Asistencia Educativa (25 USC 450).

En esta ley se reconoce que el Gobierno Federal ha tutelado inadecuadamen-
te a los pueblos indios de ese pais y reconoce que lo mejor para el autogobierno
y determinacion de los pueblos indigenas seria el establecimiento de un proce-
so educativo que induzca el desarrollo de las habilidades de liderazgo entre los
miembros de dichas comunidades. De la misma manera, se reconocio que para
lograr este objetivo se deberia promover que la planeacion de los programas
que se implementen en las comunidades indigenas por el Gobierno Federal,
debiendo contar con la participacion y decision de los propios indigenas inte-
resados, a traves de representantes.

Por su parte, en Canada, los Metis de la provincia de Ontario han forma-
do desde 1983 una asociacion denominada Meétis National Council, cuyos lideres
son electos segun sus usos y costumbres, y que busca el reconocimiento mas
amplio de su autogobierno.204 Los Metis son precisamente representantes del
mestizaje que se dio en América del Norte entre los indigenas de las zonas bo-
reales y los europeos que recién llegaban, el mestizaje producido en el siglo
XVIII origino la nueva nacion metis. El mestizaje en México es anterior y creo

la nacion mexicana.

202419 US 556557 [1975). El caso presenta la reclamacién de un comerciante para establecer un bar a las orillas de un
pueblo indigena, pero dentro del territorio de la Reservacién Wind River, donde el Consejo del Pueblo, con fundamento
en una disposicion legislativa (18 US 1161) le niega la licencia para introducir bebidas alcohélicas.

El caso se refirié al enjuiciamiento de un indio navajo por parte de los tribunales federales, por haber cometido un deli-
to segin la ley Federal de Delitos Graves, cuando ya habia sido enjuiciado por sus auforidades tradicionales. El quejo-
so alegd la violacion del principio non bis in idem. La Suprema Corte decidié que dicho principio no se violaba pues la
jurisdiccion penal es concurrente y puede haber casos en los que fribunales esfatales concurren con tribunales federales
en el enjuiciamiento de la misma persona por conducias que son punidas en las dos jurisdicciones. Independientemen-
te de la problematica penal que presenta este caso, resulta inferesante que la justicia indigena es considerada como un
afributo de la autonomia del pueblo navaijo.

204 Desde 1980, Australia tiene también una comision similar para el desarrollo del autogobiemo indigena, bajo el nombre

de Aboriginal Development Comission.
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A partir del 1° de abril de 1999, se establecio un nuevo territorio federal en
Canada, Nunavut, con poblacion Inuit y que en su lengua (Inuktitut) significa
“Nuestra Tierra”, es gobernada por un jefe indigena y la autonomia se encon-
tr6 en la forma de un territorio federal dentro del sistema politico canadiense.
De la misma manera como los pueblos indigenas de Oaxaca la han encontrado
en la forma municipal de gobierno.

El gobierno del Territorio de Nunavut, es parlamentario, pero las elec-
ciones se celebran sin la participacion de partidos politicos en respeto a las
costumbres de los Inuit. Ademas del Premier de Nunavut existe el Comisio-
nado del Gobierno de Canada, que es el enlace entre dicho gobierno y las cos-
tumbres indigenas de esa poblacion.

A pesar de los indudables avances, las actitudes de los gobiernos democra-
ticos respecto de sus minorias étnicas ha dejado mucho que desear en la actua-
lidad, por lo que es sano que los 6rganos de gobierno de varios paises hayan
reconocido su equivocacion y de manera abierta hayan rendido declaraciones
sobre el compromiso hacia sus comunidades indigenas. En 1999, el Parlamen-
to Federal Australiano aprobo un punto de acuerdo por el cual hizo ptblico su
sentimiento por las injusticias pasadas cometidas contra sus pueblos aborige-
nes. Este mismo sentimiento se percibe en el Titulo 25 del Codigo de los Esta-
dos Unidos, en su seccion 450 que explicamos con anterioridad.

De la misma manera, el Congreso de los Estados Unidos aprobo el 23 de
noviembre de 1993, la ley llamada de “Disculpas”, nimero 103-150, por la que
reprobaba la conducta del gobierno en el derrocamiento de la Reina Liliuoka-
lani de Hawaii cien afos atras.’> En ese mismo ano, la Legislatura del Estado
de Hawaii, expidio la ley 359, mediante la cual reconoci6 que los hawaiianos
nativos son pueblos indigenas distintos con una continuidad historica.

El proposito de la ley fue facilitar los esfuerzos de los nativos para determi-
nar su propia voluntad de gobernarse por una nacion soberana indigena, en un
espiritu de autodeterminacion. De esta manera se formo la Hawaiian Sovereig-
nty Elections Council que, aunque fue disuelto el 31 de diciembre de 1996, su
idea de construir el consenso para la creacion de un gobierno hawaiiano nativo

pervive.

205 E| 17 de enero de 1893 marinos norteamericanos tomaron por asalio el Palacio de Gobiemo de la Reina con la ayuda
de un residente americano empresario. La similitud con la separacién de Texas vy la invasién de California tiempo atrés,

es sorprendente.
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El tema de los usos y costumbres dentro del derecho indigena no es facil
ni de soluciones absolutas. Tiene que construirse casuisticamente, de acuer-
do a las etnias involucradas y a los Estados miembros de los paises federales en
donde se encuentran. En mi opinion, la solucion no esta en las leyes federales,
sino en las legislaciones y jurisdicciones locales.

Sin embargo, el primer derecho, el de la libre determinacion, debe garan-
tizarse en todas las comunidades indigenas, respetando sus usos y costumbres,
siempre de acuerdo con los principios constitucionales y tratados internacio-
nales sobre la materia.

En el caso de Morton v. Mancari 417 US 535 (1974), la Suprema Corte de los
Estados Unidos determino que el voto de los indigenas en sus comunidades pa-
ra elegir a los jefes no contravenia la enmienda XV de la Constitucion, 2% por-
que lejos de ser una forma de discriminacion contra los no indigenas, el voto se
basaba en aspectos culturales y politicos desarrollados en el tiempo.

El caso se habia dado por candidatos no indigenas a ocupar puestos dentro
de la Administracion de Asuntos Indigenas del Gobierno Federal de los Esta-
dos Unidos, que no habian sido contratados, pues de acuerdo con la Ley de Re-
organizacion Indigena de 1934, los miembros de los pueblos indigenas tienen
prioridad en la contratacion dentro de ese organismo publico. Los quejosos ar-
gumentaron que esta preferencia violaba la Ley de Igualdad de Oportunida-
des en el Empleo de 1972, pero la Suprema Corte de ese pais no acepto esos
argumentos.

A traves de su ponencia, el Ministro Harry Blackmun desestimo los argumen-
tos de los quejosos, pues consider6 que se trataba de un asunto de discrimina-
cion racial, ni de preferencia racial, sino de un criterio de empleo destinado
a fomentar el auto gobierno indigena y a hacer a la Administracion de Asun-
tos Indigenas (Bureau of Indian Affairs) mas responsable hacia los intereses de las
comunidades a las que sirve.?%7

En el caso Corbiére v. Canada (Minister of Indian and Northern Affairs)
[1999] 2 SCR, decidido el 20 de mayo de 1999, se determino que la seccion
77 (1) de la ley indigena de ese pais violaba el principio de igualdad an-
te la ley, establecido en el articulo 15 de la Carta de Derechos de 1982 de

206 Esta enmienda aprobada en 1870 se refiere al derecho de todos los habitantes a no ser discriminados en el sufragio

por razén de su raza, origen o condicién de servidumbre. Sin embargo, se utiliza como una disposicion genérica para
evitar cualquier discriminacién en cualquier posicién o empleo.

207 Morton (Secrefary of Interior) v. Mancari 417 US 553-554 (1974). 151
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Canada, al exigir que en las elecciones tribales solo votaran los indigenas
residentes habituales, excluyendo a otros miembros de la comunidad que
no residian con la misma habitualidad. La resolucion que determin6 como
inconstitucional a la seccion de la Ley Indigena correspondiente, y dio un
plazo de 18 meses para que el Parlamento pudiera reformar la ley en con-
secuencia. Este caso ilustra de la discriminacion que se hace respecto de in-
digenas que no residen en sus pueblos.208

Estos son precedentes de derecho comparado, donde la jurisdiccion o la au-
toridad del Estado puede limitar los derechos indigenas cuando sobrepasan los
limites fijados en las constituciones respectivas. Algo similar puede y debe pa-
sar para contener los excesos de algunos usos y costumbres que violentan los
principios de igualdad de género o de libertad de culto, pero eso debe ser, en
principio, responsabilidad de los mismos estados, el regularlos y limitarlos si

contravienen principios fundamentales.

152

208 E| caso se refiere a la Reservacién Batchewana Band, 70% de cuyos infegrantes no residen en su terriforio.
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