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Ke taal qtxu tx’otx’ (Maya/mam)
A las hijas de la madre tierra

Totonicapan, mi pueblo, Doiia Rome, mi madre;
Telma, mi esposa y Natalia, mi nieta.

s

“Gracias a la vida que me ha dado tanto...”
Violeta Parra

“Lucho porque no quiero que se roben mds las
mieles de nuestros panales”.
Tupac Amaru.

N GUATEMALA, el denominado “derecho consuetudinario indigena”,
no es aceptado como un sistema juridico y constituye simplemente,
1 AR )

usos y costumbres, en la practica juridica oficial.

* El autor es investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM e inves-
tigador nacional. Fundador y Coordinador de las Jornadas Lascasianas Internacionales
dedicadas a los derechos de los pueblos originarios y Director Académico de la Maestria
sobre Etnicidad, Etnodesarrollo y Derecho Indigena en la UNAM y San Carlos de
Guatemala.

! Uso social es una practica social uniforme y repetitiva, vigente en un grupo social,
que contiene una minima obligatoriedad y cuya violacion producen una reprobacion del
grupo. Las costumbres juridicas exigen la confluencia de dos requisitos: uno es coinci-
dente con los usos y costumbres sociales: la practica repetitiva (la repetitio actuum de los
juristas clasicos) pero lo otro es exclusiva de aquellas: la conviccion juridica, es decir, la
conviccidon que la conducta esta registrada por una norma juridica vinculante (la opinio
Jjuris vel neccesitates). SOrRIANO, Ramon, Sociologia del Derecho, Espafia, Ariel, 1997,
pp. 231/232.

2 La investigacion se realizo in situ en las zonas en donde se dio el conflicto armando
en Guatemala después de haberse signado el Acuerdo de Paz y se contd con el apoyo
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Con un claro sentido peyorativo en tanto que los denominados usos
sociales, en términos comunes, no son mas que un conjunto de normas para
testimoniar el respeto y la diferencia que las personas se deben entre si.
El conjunto de preceptos que rigen este aspecto de las relaciones sociales
constituye la urbanidad, disciplina cuyo objeto no es otro que el de facilitar
y hacer agradable dichas relaciones. Asi se dice que la urbanidad consiste
fundamentalmente en dar al projimo lo que se le debe y en no exigirle mas
de lo que no es debido. Ni por exceso ni por defecto: ésta es la regla de oro
para las relaciones con nuestros semejantes. Naturalmente que el mundo
indigena, ademas de su sistema juridico tiene normas de convivencia social,
sus propios usos sociales por ejemplo, cuando entre los pueblos indigenas
de la orilla del lago de Atitlan se besa la mano a los mayores o es de mala
costumbre verlos a los ojos; las propias practicas sociales en la celebra-
cion de las bodas, sepelios, festividades propias del lugar etcétera, es decir,
incluyen los protocolos propios de comportamiento que son diferentes en
ocasiones entre los propios pueblos étnicos dependiendo del lugar.3

Los pueblos originarios tienen una serie de mecanismos y procedimientos
para resolver sus conflictos por vias consensuales, reparatorias, restitutivas
y conciliatorias. Algunos mecanismos estan mas vinculados a la espiritua-
lidad (como hacer ceremonias dentro de un procedimiento de “restitucion
de la armonia cdésmica” rota por una falta o un incumplimiento. También
cuentan con mecanismos sancionatorios de caracter simbolico y material”.

Conformando un universo, lo propiamente normativo (sistémico juri-
dico) y los usos sociales, implica que respetar “los valores de un pueblo, sus
formas de organizacion social y su vision del mundo, no quiere decir olvi-
dar sus errores y postular un perfeccionismo que no ha existido en ninguna
parte de la historia humana. No significa idealizar a un pueblo, su historia,
su cultura y sus luchas”,4 pero esa revision debe hacerse en una sociedad
como la guatemalteca, dentro de un proceso democratico pluralista, viendo
el contexto nacional no sélo en términos étnicos: ladino, indigena y garifuna
sino también los demas aspectos sociales y culturales (religiosos, etcétera).

de la Secretaria Ejecutiva de la Instancia Coordinadora del Sector Justicia de Guatemala
y el Instituto de Investigaciones Juridicas de UNAM en apoyo a los Acuerdos de Paz
en Guatemala y en cumplimiento del Convenio 169 de la OIT ratificados por México y
Guatemala.

3 Laroussk, Enciclopedia Metédica nim. 4, Derecho, México, 1984, pp. 343-348.

4 MEencHU, Rigoberta, “Pluralismo cultural para la paz”, Didlogo. Publicacion trimestral
de UNESCO, Caracas, num. 9, julio de 1993, p. 3.
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El estudio sobre los pueblos indigenas y en particular el derecho indigena,
responde a inquietudes no solamente de caracter académico y el cumpli-
miento de los Acuerdos de Paz y en especial en el Acuerdo sobre identidad
y derechos de los pueblos indigenas.

Lamentablemente la problematica se inscribe en la escena vigente de
la dominacion del colonialismo interno propuesto por Pablo Gonzales
Casanova y Rodolfo Stavenhagen para México y Jean Loup Herbert para
Guatemala.

Mas grave, es la asignatura pendiente de la constitucionalidad de los dere-
chos de los pueblos indigenas, esfuerzos que se iniciaron en la Constitucion
de 1945 inspirados en la filosofia politica del constitucionalismo social.’

Cuarenta anos mas tarde la Constitucion de 1985 nuevamente le da
rango constitucional dado el emergente movimiento popular e indigena y
de alguna manera el movimiento armado que recogio los postulados de los
pueblos indigenas.

Entre las acciones negativas al Estado de Derecho, tuvimos en Guatemala
la denominada “consulta nacional” sobre la Constitucionalidad de los Dere-
chos de los Pueblos Indigenas™ en donde se votd por un “no” manipulado por
los intereses etnocraticos ladinos, a las propuestas indigenas que demues-
tran la necesidad de fortalecer la unidad de los indigenas guatemaltecos, en
el manejo de sus asuntos directamente desde sus bases comunitarias.

La consulta dejo de lado lo que dispone el Convenio 169 de OIT, ratifi-
cado por Guatemala en la materia, asi:

El articulo 6, inc. 1:

a) Consultar a los pueblos interesados mediante procedimientos apropiados
y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez que
se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles
directamente.

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados pueden
participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de
la poblacién, a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas y organismos administrativos y de otra indole, responsables de po-
liticas y programas que les conciernen.

Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e inicia-
tivas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los recursos
necesarios a este fin: 1. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este

3> Véase: MARROQUIN Roias, Clemente, Cronicas de la Constituyente del 45, Guatemala,
Tipografia Nacional, 1970.
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convenio deberan efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las cir-
cunstancias, con la finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento
acerca de las medidas propuestas.

El articulo 8.1. “Al aplicar la legislacion nacional los pueblos interesados
deberan tomar debidamente en consideracidon sus costumbres o su derecho
consuetudinario”. Para el caso de sus costumbres. Recordemos los conceptos
basicos del Convenio 169 son respeto y participacion, respeto a la cultura,
la religion, la organizacion social y econdémica y la identidad propia, esto
constituye la premisa de la existencia perdurable de los pueblos indigenas y
tribales. Participacion en los procesos de elaboracion y puestas en practica
de medidas susceptibles de afectarles directamente.

En la consulta no se hizo —parece— un acompafiamiento adecuado con
los indigenas y resulta necesario, que los indigenas se pronuncien, marcando
ellos mismos sus propios mecanismos (articulo 7 del Convenio, primer
parrafo).

El abstencionismo a nivel nacional de la consulta fue, en promedio,
del 81% por debajo de éste se situaron los Departamentos del Altiplano
Occidental con poblacion mayoritariamente indigena.

El articulo 2.1. “Los Gobiernos deberan asumir la responsabilidad de
desarrollar con la participacion de los pueblos interesados, una accidén coor-
dinada y sistematica como miras a proteger los derechos de esos pueblos y
a garantizar el respeto a su integridad”.

Los incisos a, b y c de este articulo también versan sobre la “igualdad de
los derechos y oportunidades...”; “Efectividad de sus derechos econdmicos,
sociales y culturales...” y “Eliminar las diferencias socioecondmicas...”.

Al tenor del Convenio 169 de OIT, el derecho consuetudinario indigena
es reconocido, con serias limitaciones que deben ser revisadas, asi por ejem-
plo conforme el articulo 8, se dan dos circunstancias:

La primera: Que al aplicar la legislacion nacional a los pueblos intere-
sados deberan tomarse debidamente en consideracion sus costumbres o su
derecho consuetudinario. O sea, el que lo debe aplicar el derecho consuetu-
dinario es el Estado.

La segunda: Que dichos pueblos (los indigenas) tienen el derecho de
conservar sus costumbres e instituciones propias, siempre que no sean
incompatibles con los derechos fundamentales definidos por el sistema juri-
dico nacional ni con los derechos humanos internacionalmente reconocidos
y agrega que siempre que sea necesario, deberan establecerse procedimien-
tos para solucionar los conflictos que puedan surgir en aplicacion de este
principio.
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Luego el articulo 9 pone un candado:

Que deben ser compatibles con el sistema juridico nacional y con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos. Esto constituye una
seria limitacion, en tanto el sistema juridico nacional puede resultar también
incompatible con los avances reconocidos en materia de derechos humanos
internacionalmente establecidos.

En materia de derechos fundamentales, encontramos en este articulo del
convenio, una grave contradiccion, cuando per se niega las posibilidades de
la vigencia del derecho consuetudinario indigena.

Una forma de reconocimiento de los derechos étnicos y culturales es el respeto
a las costumbres juridicas indigenas por parte de la sociedad nacional y de sus
aspectos legales y juridicos. En cambio una forma de violacion de los dere-
chos humanos indigenas es la negacion por parte del Estado y de la sociedad
dominante, de sus costumbres juridicas, la cual conduce a la negacion de algu-
nos derechos individuales contenidos en los instrumentos internacionales.

Por otro lado, excluir al derecho indigena, al decir de René Kuppe, es
negar los procesos civilizatorios de los pueblos invadidos de lo que hoy
es Ameérica, asi:

La persistencia de las culturas indigenas fue y es una realidad indiscutible
para los Estados independientes de América Latina, donde “...los indigenas
no han aceptado la invitacion a desaparecer. A pesar de haber declarado a los
miembros de esas sociedades como “ciudadanos iguales” frente al sistema
del derecho oficial, las culturas indigenas han seguido existiendo. Por esto,
las republicas se vieron obligadas, en consecuencia con sus aspiraciones, a
dictar una politica activa para “integrar” esas sociedades al sistema dominan-
te occidental. Asi el origen de un politica corruptiva, que tuvo el proposito de
hacer desaparecer los rasgos culturales especificos de estos pueblos

Y agrega: En ellas existe un sistema de orden social, el cual generalmente
funcionaba basandose en principios muy distintos a aquellos que caracterizan
al estado moderno europeo. El rasgo predominante de la vid social es la dina-
mica de balances y mecanismos, los cuales no permiten el establecimiento de
centros de poder estrictamente definidos.”

% STAVENHAGEN, Rodolfo, “Introduccion al derecho indigena”, Cuadernos del ILJ/UNAM,
México, num. 17, mayo-agosto, 1991, pp. 303-317.

7 Algunas observaciones sobre la relacion entre las instituciones indigenas y los derechos
humanos” Revista del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de
la Universidad Autonoma del Estado de México, num. 10, junio de 1994, pp. 145-159. Este



250 JOSE EMILIO ROLANDO ORDONEZ CIFUENTES

El Convenio 169 de OIT y la vision oficial de los estados latinoamericanos
y en general de los operadores de justicia, parte de la idea que los pueblos
indigenas, construyen su cosmovision juridica con el ideario semidtico de
la expresion derechos humanos, pero resulta que en su glosario juridico el
concepto resulta ambiguo, por varias razones la primera, como se dice en
Santiago Atitlan (Departamento de Solold); Santa Eulalia (Departamento de
Huhuetenango); Ixchiguan (Departamento de San Marcos) Playa Grande
y Nebaj (Departamento del Quiché) en donde se ubicaron recientemente
los denominados Centros de Justicia, como proyecto piloto de la Instancia
Coordinadora del Sector Justicia de Guatemala, que haremos referencia mas
adelante, se estima que no s6lo los hombres y mujeres tenemos derechos
sino también la madre naturaleza, es decir también la flora y la fauna que
es una vision mas integral y que en el derecho de occidente se refiere a los
derechos denominados de tercera generacion.

En busqueda de una mayor comprension en Guatemala, mediante la
investigacion accion participativa con los pueblos indigenas, se encontrd
que el concepto de respeto seria la expresion que mas cerca podria estar el
concepto occidental de “derechos humanos™ y asi aparece una especie de
inventario enumerado de lo que se considera el respeto, el irrespeto y las
entidades a quien debe respetarse. Asi, respeto es “mantener la cultura” y
el irrespeto es la explotacion de los indigenas por los poderosos, el robo de
tierras, inducir a los indigenas al conformismo (las sectas), la discrimina-
cion y el mal trato de los ladinos; los ladinos no entienden el tzutujil (Lago
de Atitlan) pero nosotros si entendemos lo de ellos... Para el caso de Santa
Eulalia, Huhuetenango, el respeto solo puede recuperarse sacando a las PAC
(Patrullas de Autodefensa Civil atin vigentes en Guatemala creadas por la
contrainsurgencia).8

Tener respeto constituye una idea sumamente compleja que sintetiza
valores, creencias y contenidos, quien no respeta no tiene educacion y su
comportamiento avergiienza a la familia y a la comunidad por eso a los
nifos se les ensefia a respetar. La actitud del respeto (sentimiento de vene-
racion), es una actitud que tiene que ver con lo sagrado y constituye un
concepto operativo mediante el cual la vision de la cultura maya tiene de
la relacion con los demds elementos de la creacion, segin lo pudo apreciar

material y otros, presentado en la sesion 08: Rigths of Indigenous Populations, XIII World
Congress of Sociology, 18-23 julio, 1994, Biclefeld, Alemania, coordinamos la publicacion
con Carlos Villarroel Sandoval.

8 Véase SoLARES, Jorge, Derechos Humanos desde la perspectiva indigena en Guatemala,
Guatemala, Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO, 1995.
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Yolanda Pastor Cojulum, en su trabajo de tesis como parte del programa de
especializaciones sobre derecho indigena, que se realiza en Guatemala, por
parte del Instituto de Investigaciones Juridicas de UNAM.”

El indigena en su formacion parte, afirma Avendafio Durand, que debe
“respeto a sus leyes, costumbres, creencias, el respeto a la autoridad, a la
familia, a los ancianos, al pueblo, al templo; cuando este respeto, esta consi-
deracion se pierde la comunidad piensa que se esta acabando, destruyendo.
Un anciano Tacuate me dijo: “cuando este respeto no existe se muere el
Tacuate”; no se expres6 en el sentido de una persona, del individuo, sino
de todo un pueblo, que tiene sus leyes, su respeto, ese sentimiento de vene-
racion de lo sagrado que son sus creencias, sus costumbres, su tradicion
juridica, que representa su identidad, y al decir se muere el Tacuate nos esta
diciendo que se pierde la identidad. Se pierde el respeto, que para el indi-
gena, simboliza la autonomia”.”

El respeto entre los Kaqchiqueles, es una regla de comportamiento que no
depende de cada persona, sino que ha sido construido y socializado sobre la
base de un consenso social. Los hombres mas respetados dentro del pueblo
Kagqchiquel, son los que ejercen cierto poder econémico, politico, sociocul-
tural o personas que asumen autoridad en ciertos espacios sociales."

Los pueblos indigenas, se preguntan: ;Los llamados derechos humanos,
son las disposiciones que vienen de la ley y lo que hacen los jueces, minis-
terios publicos...? Y encuentran de inmediato una contradiccion entre el
discurso y la praxis prefiada de vicios por demas conocidos y en donde sobre-
salen: el irrespeto, la corrupcion y la impunidad de funcionarios y empleados
que no los comprenden porque para empezar no conocen sus idiomas, es
decir su mundo, es decir la otredad étnico cultural guatemalteca.

° Condicion social y juridica de la mujer indigena en el Departamento de EIl Quiche,
Tesis de Licenciatura, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de San Carlos
de Guatemala, 2001, p. 49

10 CorpERO AVENDANO DE DURAND, Carmen, La vara de mando. Costumbre juridica en la
transmision de poderes, México, edicion del H. Ayuntamiento de Oaxaca de Juarez, 1997,
p. 43.

I Ver Curix Garcia, Enma Delfina, “Vivencias y sentimientos de la masculinidad
Kaqchikeles”en CABRERA PEREZ, Maria Luisa, MACLEOD, Morna ef al. Identidad.: rostros sin
mascara, reflexiones sobre cosmovision, género y etnicidad maya, Guatemala, Nojib'sa,
2000. “...en lo colectivo; al emplear el término juariano, nos referimos al Benemérito de las
Américas, Benito Juarez y en especial a su maxima: El respeto al derecho ajeno es la paz.
ORrRDONEZ CIFUENTES, José Emilio RoLANDO, Ensayos sobre la realidad social guatemalteca:
economia, derecho, sociologia, Guatemala, 1974, p. 21.
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Lamentablemente para los indigenas, hay falta de credibilidad y legiti-
midad'® del sistema judicial guatemalteco, y el incremento de la pobreza
dificulta el acceso a la justicia, el alarmante crecimiento de la delincuencia
y de la inseguridad publica.

Los sistemas normativos indigenas, con bases muy antiguas, de lo que
algunos llaman “usos y costumbres” son de base muy antigua pero también
en movimiento, apuntan hacia una vision integral que busca la conciliacion
y la armonia que la represion y la sancidn por faltas o violaciones a la ley.

Por ahora, las reformas y los mecanismos que se han venido imple-
mentando, entre ellos los Juzgados de Paz Comunitarios y los Centros de
Administracion de Justicia CAJS, mas alla de 1a buena intencidn y el llevar la
justicia a los lugares pobres, en donde se vivio el enfrentamiento armado.

El problema sigue siendo, la no aceptacion de la cultura indigena y
mucho menos de sus portadores como seres humanos, persiste la idea, que
los mayas ya no existen, los que quedaron, digamos que son otros. Aqui
justamente, recojo el pensamiento de Miguel Leon Portilla:

Valiéndonos de la expresion nahuatl que designa al hombre como: duefio
de un rostro y de un corazon, podria decirse que la suprema creacion de los
seres humanos, su cultura posee asimismo rostro y corazon propios.13

Lo anterior presupone la necesidad del didlogo intercultural en el campo
del derecho para analizar los puntos comunes y las diferencias entre los
sistemas normativos indigenas y el llamado derecho positivo nacional,
analizadas y armonizadas con relacion a las autonomias que pide los indige-
nas, sin desconocer los marcos constitucionales y la necesidad de mantener
la unidad nacional pero en cuanto a los marcos constitucionales resulta que
los mismos son lamentablemente por ahora insatisfactorios y no contem-
plan los reclamos de los pueblos indigenas, pero que no tienen que ver sélo
con la cuestion del derecho que se ligan a la justicia, sino a la democracia,

12 Rachel SIEDER, sobre el punto sefiala: “Cualquier sistema de derecho necesita gozar
de legitimidad para poder funcionar. El sistema judicial guatemalteco, si embargo, sufre en
este momento una crisis de legitimidad extremadamente grave, siendo tal vez uno de sus
eslabones mas débiles la construccion de la democracia y la paz duradera. Su naturaleza
ineficiente y discriminatoria contribuye a la permanencia de la impunidad y la falta de
acceso a una justicia minimamente eficaz para la gran mayoria de la poblacion, con el resul-
tado de que grandes sectores de la poblacidn, y en particular los pueblos indigenas, no tienen
confianza en éI”. Prologo en Esquit Edgar, e Ivan Garcia, El derecho Consuetudinario,
la Reforma Judicial y la implementacion de los Acuerdos de Paz, FLACSO, Guatemala,
1998, p. 8.

13 Antologia de Tehotihuacan a los Aztecas. Fuentes de interpretaciones historicas,
México, UNAM, 1995, p. 256.
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desarrollo y bienestar social y derechos de las mujeres y de los nifios; pero
estos derechos se refieren no solo en lo interno en su propio mundo indi-
gena, sino en lo externo, en la obligacion del Estado de sacarlos adelante,
las coberturas de atencion a la mujer y a los nifios, en el campo de la salud,
la educacion, la seguridad social, el acceso a la cultura, etcétera, son inexis-
tentes.

En Guatemala, resulta imposible y menos que roméntico un derecho al
desarrollo, superar las serias limitaciones que anualmente, con mas preocu-
pacion, en términos estadisticos, Naciones Unidas, hablan de desarrollo
humano, o podriamos emplear otros términos como la geografia del hambre;
ese orden econdmico de paises centrales y periféricos, la creciente inciden-
cia de los grupos de presion y la delincuencia organizada en las comuni-
dades; de la impagable deuda externa; de los préstamos internacionales y el
pago de sus intereses. Asi,14 no podemos recurrir al milagro de la Santisima
Trinidad, la iniciativa privada, Gobierno y burocracia sindical conserva-
dora. El Bondadoso FMI pide “cristianamente reducir el gasto publico para
asegurar el pago de la deuda externa”.

La lectura del Pop Vuh'® nos remite nuevamente a la idea que el primer
deber del ser humano es ser agradecido e implica también un ideario de
justicia y por eso los primeros hombres, los hombres de madera no pervi-
vieron.

Desde una perspectiva mas reciente, la de la colonizacion espafiola y el
colonialismo interno criollo/ladino, el escritor guatemalteco Carlos Wyld
Ospina, en su novela los Lares Apagados, apunta otro ideario:

Mex chal guan, toj te rechan le chooch (No volvais hasta que la tierra sea
vuestra).

De esa suerte, el abordaje de los denominados derechos humanos desde
la perspectiva del mundo indigena es diferente y tiene continuidad en sus
aspectos baisicos,16 digamos:

14 BAr, Peter y Ed. Mc CaucHaN, México-Estados Unidos. Relaciones econdémicas y
lucha de clases, México, Editorial Era, 1979.

15 Para Adrian Inés CHAvEZ, “Pop -Wuj el nombre correcto del libro y la expresion POP
significa tiempo y Wuj significa libro, papel, carta escritura publica y un arbusto aromatico.
Relacionando las dos explicaciones se concluye que POP WUH significa “libro del tiempo”
o “Libro de acontecimientos” vale tanto como decir “historia del universo”. Véase Adrian
Inés CHAVEZ, Pop Vuh. Poema Mito-historico Ki-che. Traduccion directa del manuscrito.
Edicion privada del autor, se.sf.

16 “E] derecho consuetudinario indigena actual, el que considero que en muchos
aspectos sigue vigente, lo encuentro todavia sin rupturas con su cosmogonia ancestral
en sus ceremonias importantes que marcan la vida cotidiana de estos pueblos indigenas:
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Modo de vida armoénico, autosuficiencia, altruismo, apego a la justicia, a la
verdad y al trabajo, respeto por los extrafios, cumplimiento de las obligacio-
nes, disciplina, obediencia y veneracion de los mayores (ancianos, principa-
les del pueblo, padres, abuelos), no s6lo por razones de Juridica sino, princi-
palmente, por ser los educadores y los trasmisores de nuestra herencia. v

Para el caso tomemos tres aspectos fundamentales que desde la perspec-
tiva de las demandas indigenas se plantean: Lo normativo, lo jurisdiccional
y lo procedimental:

En cuanto a las normas consuetudinarias que rigen la vida comunitaria:

Esta normatividad incluye principios, criterios y valores, vinculados a la
cosmovision indigena. Regula la vida social, el orden comunal; la presta-
cion de servicios y el sistema de cargos (Derecho Publico). El uso, manejo y
transferencia de recursos naturales, las relaciones interpersonales y relacio-
nes familiares, como union conyugal, filiacion, etcétera. (Derecho de fami-
lia) contratos y otros aspectos (Derecho Civil); el concepto de “dafio social”
social, normas prohibitivas y sanciones (Derecho Penal); contraprestacio-
nes de fuerza de trabajo (Derecho laboral), contraprestaciones de bienes;
entre otros aspectos.

Ahora bien, resulta forzado, querer hacer un parangdn entre la practica
juridica indigena y la nomenclatura que ponemos entre paréntesis, en la
media que para el mundo indigena, el derecho del Estado y que algunos
denominan el derecho de los ladinos y o caxlanes, viene de la Constitucion,
esta escrita en los libros (codigos) pero los hombres que hacen justicia a veces
no la cumplen. En cambio para el mundo indigena, deviene de la comuni-
dad, se toma en cuenta su parecer y quienes son enjuiciados también opinan
y contribuyen en la construccion la “normatividad” en el caso concreto.
Para algunos hay dos tipos de justicia, la propiamente terrenal y otra, la que
viene del Supremo creador, en ese sentido esta interpretacion parte de una
“justicia inmanente”, planteamiento que no es compartido necesariamente
por todos.

en sus Plegarias, en las ceremonias y rituales de cambio de autoridades, entrega de la
vara de mando, pedimentos hechos por las autoridades en el Afio Nuevo, nacimientos,
consejos a los desposados, muertes, fiestas religiosas, en la época de siembra y cosecha,
en los momentos dificiles para el pueblo y en el momento que van a ejercer la justicia”.
CorRDERO AVENDANO DE DURAND, Carmen, La vara de mando, México, H. Ayuntamiento
de Oaxaca de Juarez, 1977, p. 19.

17 Pop CaaL, Antonio, “Réplica del indio a una disertacion ladina” en BONFIL BATALLA,
Guillermo (compilador). Utopia y revolucion, México, Nueva Imagen, 1981, pp. 153-165.
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En cuanto a las autoridades e instituciones indigenas constituidas de
acuerdo a sus normas: Las autoridades indigenas que intervienen en la regu-
lacion de la vida social y en la resolucion de conflictos principalmente son:
Alcaldes auxiliares, y todos los cargos de la Corporacion Municipal, ancia-
nos, principales, cofrades, comadronas, Aj'Quij Ab (Guias espirituales),
etcétera.

En el II Seminario Internacional y Taller de Experiencias sobre Admi-
nistracion de Justicia y Pueblos Indigenas, celebrado en el Centro de
Interpretacion de la Naturaleza y la Cultura Maya, celebrado en Tulun,
Solidaridad, Quintana Roo, México del 4 al 6 de diciembre de 2003, dentro
de la participacion de la Asociacion de Jueces Tradicionales de Quintana
Roo y Tribunal Unitario Indigena, a pregunta formulado a uno de los jueces
quien ademas es sacerdote maya, de como vinculaba la religiosidad maya
y la practica de la justicia indigena, manifestd: “es importante la estima, es
decir que todos debemos estimarnos, querernos y es lo primero que le digo
a quienes recurren para tratar un asunto y buscarle solucion”.

Las autoridades indigenas se instituyen por diversos mecanismos que les
dan legitimidad dentro de los pueblos indigenas (fecha de nacimiento de
acuerdo con el calendario maya, eleccion, designacion, turno, etapa del ciclo
vital, etcétera). Las instituciones indigenas tienen sus propios mecanismos
de creacion y direccion. Los Acuerdos de Paz les reconocen validez.

En cuanto a los procedimientos y mecanismos de resolucion de conflictos
o “formas de administracion de justicia: de acuerdo con la cultura maya, los
pueblos indigenas tienen una serie de mecanismos y procedimientos para
resolver sus conflictos por vias consensuales, reparatorias, restitutivas y
conciliatorias. Algunos mecanismos estan mas vinculados a la espirituali-
dad (como hacer ceremonias dentro de un procedimiento de “restitucion de
la armonia cosmica” rota por una falta e incumplimiento. También mecanis-
mos coercitivos o sancionatorios de caracter simbolico y material.”"

18 Conformes mis investigaciones in situ realizadas en los Departamentos de Totonicapan,
Solola, Quiché, San Marcos y Huhuetenango, en especial en donde se encuentran ubicados
los denominados CAJs, Centros de Administracion de Justicia estatal comprobé que estas
practicas, que por demas ofrecen diferencias, no solo en el ambito estatal de lo que podria-
mos denominar el espacio geopolitico de los llamados Departamento, sino también en el
ambito de las propias de las etnias indigenas han sufrido alteraciones. Como se han sefia-
lado en informes sobre Guatemala en cuanto a la jurisdiccionalidad indigena en materia
de aplicacion de su propio derecho, éstas se vieron afectadas durante la lucha armada.
Actualmente el narcotrafico, la conquista evangélica fundamentalista, el cuestionamiento
de los propios operadores de justicia y la administracion publica estatal dificultan seria-
mente la vigencia del derecho indigena que nuevamente se vuelve” subterraneo” una prac-
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Estas practicas culturales diferenciadas no obligan a encontrar el asidero
legal al pluralismo politico y al pluralismo juridico.

La Constitucion vigente en Guatemala, al decir de Jorge Mario Garcia
Laguardia, tiene dos principios basicos: supremacia constitucional y plura-
lismo politico y refiere con relacion al pluralismo:

El otro principio es el del pluralismo politico. La estructura social es por na-
turaleza heterogénea, como suma de muchas realidades econémicas, sociales,
profesionales, étnicas, que muchas veces generan intereses contrapuestos. Un
estado moderado de conflicto es un elemento natural para calificar un siste-
ma democratico legitimo. Y el pluralismo significa el reconocimiento de esa
diversidad y la canalizacion de su expresion a través de instituciones inter-
medias que realicen las funciones clasicas de articulacion y segregacion de
demandas sociales, asi como su consiguiente responsabilidad, el bloqueo de
expresion de esos intereses contrapuestos en un sistema abierto de competen-
cia, producen un régimen de exclusién que deviene régimen autoritario, no
importa el signo con el cual se imponga una férmula de convivencia por una
minoria a los demas...

Lo anterior da pie a que la aceptacion del pluralismo juridico en Guatemala
es importante de legislarlo, como expresion de un universo mayor, el plura-
lismo cultural, en tanto para el caso del derecho consuetudinario indigena
tiene una existencia real no obstante la instauracion de circunstancias graves
en su contra, que analizaremos mas adelante y que hemos denominado una
suerte de “etnocidio juridico”.

Su razén filosofica es claramente enunciada por Luis Villoro, en lo que
denomina el estado plural, pluralidad de culturas, cuando afirma que “Dos
ideas forman parte de la modernidad; ambas derivan del concepto de una
razén universal y Unica, igual en todos los hombres y en toda época. El
estado nacidn es la primera... El progreso hacia una cultura racional es la
segunda idea. Porque s6lo hay una cultura conforme la razén: la occiden-
tal, de raices griegas y cristianas; las demads tienen valor como estadios en
evolucion hacia esa cultura superior. Asi como la Revelacion es una, asi
también la Razon solo puede dar lugar a una forma de civilizacion.

Si algo han anunciado nuestros dias es el fin de esas dos ideas. Los
nacionalismos llevaron al mundo al borde de la destruccion; el secuestro

tica “invisible”, un “derecho clandestino” ante el acecho persecutorio. Las disposiciones
del Convenio 169 de la OIT no se cumplen.

19 Garcia LaGuaRrDIA, Jorge Mario, Politica y Constitucion. La Constitucién del985.
Guatemala, Procuraduria de Derechos Humanos, 1993, pp. 55y ss.
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de la razoén en una cultura, al genocidio y la esclavitud. Es necesaria una
nueva vision...” Asi para el Maestro Emérito de UNAM, “El dominador
se cree siempre portador de un mensaje “universal”; su revelacion a otros
pueblos es, segun €1, un bien impagable que justifica con creces el dominio.
La expansion de la unica religion verdadera o de la civilizacion se puede
presentar como la cara benéfica del colonialismo, sélo porque se considera
de validez universal.”

En este contexto, es claro como afirmé Claudio Esteva Fabregat, en su
ponencia en las VII Jornadas Lascasianas:

Que es dificil encontrar un Estado democratico moderno que no incluya en-
tre sus problemas la cuestion politica de grupos nacionales internos, terri-
torialmente localizados y especificos, y también es un asunto corriente que
los Estados americanos tengan pendiente de resolucion el problema de sus
grupos indigenas en la direccion de reconocer a éstos el derecho politico de
autodeterminarse, mas que en funcion de reconocimiento de nacionalidades
diferentes o separadas de la que representa el Estado, en funcion de derechos
politicos corporativos relacionados con la administraciéon y control de sus
territorios y derechos politicos corporativos relacionados con la administra-
cion y control de sus territorios y derechos politicos de representacion en el
discurso politico de los asuntos del Estado. Dentro de una dimension politica
ciertamente ecuanime...”’

La propuesta de Fabregat, invita a superar el individualismo occidental
con una justicia atomista frente a los reclamos colectivos de los grupos,
y sobre todo, a reclamos de pueblos en desventaja, como es el caso de la
mayoria de los paises del mal llamado “tercer mundo” o de los “pueblos
étnicos” desde los indigenas, los vascos, los gitanos, etcétera, es decir las
culturas oprimidas.

Lo expuesto implica que el reconocimiento del derecho consuetudinario
indigena, para superar su exclusion en el contexto nacional, requiere dos
presupuestos basicos, por un lado, la aceptacion del pluralismo juridico y
por el otro, el reconocimiento de su autonomia. La realidad més inmediata
lamentablemente es la practica de su destruccion cultural, que denomina-
mos etnocidio juridico o sea la destruccion de su cultura juridica.

20 Estado Plural, pluralidad de culturas. Paidos-Universidad Nacional Auténoma de
México, 1998, p. 141.

2! Las Jornadas se realizaron del 21 al 24 de mayo de 1997 en la ciudad de Durango y en
los municipios de Nuevo Ideal y el Mezquital en el mismo Estado. Las Memorias: Pueblos
indigenas y derechos étnicos, México, IIJ/UNAM, 1999.
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Veamos someramente, estos tres aspectos, en el contexto de la realidad
social guatemalteca:

Ayer y hoy, escuch6 en Guatemala, en las aldeas indias, en el mayor de
los secretos, que pueden estar ubicadas desde la cumbre de Cotsij, la mas
alta de Centroamérica, ubicada en Ixchiguan, San Marcos, en el ubérrimo
paisaje del Ixcan, o en el tridngulo Ixil.

En el paisaje maravilloso de Atitlan en donde Mario Monteforte Toledo,
escribio Entre la Piedra y la Cruz, y la conquista cristiana continua, con
los nuevos misioneros evangélicos, propugnando que los indios se vuelvan
cristianos compulsivos y renuncien a su identidad espiritual, la gente se
define en su orfandad sociocultural como “vacia”, “sin alma”, a la pérdida
de esa identidad en lengua quiché se le denomina: Ri u ojer tzij tajim ka
quisic (vienen acabando con nuestra cultura).

Lo que esta en juego para los mayas es: “la opcion por su identidad. Es
encontrar el real valor que entrafian como pueblo a pesar de las opresiones
ancestrales. Esta opcion y la riqueza de su fuerza debe presentarse como un
aporte, como algo con lo cual los ladinos sientan también relacion y algun
tipo de relacion, no ya del corte “folclérico” o de “atraccion turistica”, sino
de potenciar para construir~ un Estado con base en la riqueza de autono-
mias éticas con repercusion en la estructura politica”.

La opcion por la permanencia de su identidad, se ve afectada y natu-
ralmente la préctica de su propio derecho, complementa la observacion
precedente:

En la actualidad hay cosas que potencia la identidad maya; esta claro.
Pero hay también estructuras poderosas que restan capacidad de lucha a los
indigenas aunque sean la mayoria de la poblacion guatemalteca. El ejército
—mientras no se pruebe lo contrario— sigue siendo un vehiculo clave para
gastar “la identidad nacional” de Guatemala.

Las sectas en especial las fundamentalistas, minan cualquier compromiso
y borran elementos de identidad cultural.

Por supuesto que nos referimos a una practica militante agresiva, que
histéricamente, viene desde la invasion espafiola, o sea, el conflicto de la
religion indigena con las religiones formales con registros oficiales por el
Estado guatemalteco, siempre se ha dado un conflicto permanente, que conti-
nua de forma expresa y violentan y modifica los conflictos tacitos siempre
presentes.

22 CABARRUS PELLECER, Carlos, Lo maya juna identidad con futuro?, Guatemala, Cedim-
Fafo, 1998, pp. 78 y 79 respectivamente.
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De esa manera, la aceptacion de estas religiones como el Derecho del
Estado, es un ropaje que les permite seguir con la practica de su propia reli-
gion sin el peligro de ser perseguidos.

La defensa de su religion constituye otros mecanismos de defensa de su
identidad indigena y campesina, y esto igual en Guatemala como en la zona
andina.”

Los medios de comunicacion bombardean las conciencias de los mayas.
Las migraciones a los Estados Unidos exigen adoptar identidades “hispani-
cas” frente a las presiones econdmicas que alli reciben.”

Ese debilitamiento de la justicia indigena al decir de Raquel Irigoyen
y Victor Ferrigno, se ha producido de jure y de facto, en particular en las
ultimas décadas, en tres momentos claves: la guerra,25 la Constitucion de
1985y e216 fracaso del reconocimiento constitucional del derecho indigena
en 1998.

23 ARAOZ VELAsCO, Ratll, Quinientos aiios de conflicto: estrategias de supervivencia de
los pueblos originarios, Bolivia, Centro Diocesano del Padtoral Social, 1992, p. 99.

2 Idem.

25 Consultar: Le Bot Yvon, La guerra en tierras mayas, México, Fondo de Cultura
Econdmica 1995 y OrRpONEZ CIFUENTES, José, Rostros de las practicas etnocidas en Guate-
mala, México, IIJ/UNAM, 1998.

26 “Durante la guerra, lo que mas debilité el Derecho indigena fue la militarizacion de
las comunidades, la eliminacion fisica de autoridades indigenas, y el reemplazo de estruc-
turas comunitarias por estructurales militares o paramilitares como las patrullas de auto-
defensa civil subordinadas al ejército, o las fuerzas irregulares locales de la guerrilla que
utilizaban métodos violentos para controlar a la poblacion y resolver de toda indole, auque
en dimensiones y modalidades diferentes. b) La reforma de la Constitucion de 1985 eli-
mina funciones de justicia a los Alcaldes y sanciona, dejando sin ventana legal al Derecho
Indigena y a la justicia comunitaria basada en la actuacion de los Alcalde; ¢) En 1998
fracasa la Consulta Popular o referéndum para aprobacion de reformas a la Carta Magna
que debia constitucionalizar los Acuerdos de Paz... En términos politicos el “no” congeld
el tema del derecho indigena y dejo en gran medida sin efectividad el reconocimiento
legal hecho por el Convenio 169 de la OIT, De otro lado, la mayor presencia fisica de los
aparatos de justicia de la zona indigena también trajo como consecuencia un mayor celo
frente a las autoridades tradicionales...” Véase: IRIGOYEN Raquel, Pautas de coordinacion
entre el Derecho Indigena y el Derecho Estatal, Guatemala, Fundacion Mirna Mack, 1999
y “El debate sobre el reconocimiento constitucional del Derecho indigena en Guatemala”
América Indigena, vol. LVIII, nim. 1-2, enero-junio 1998. FErrIGNO, Victor, “Proyecto
justicia y multiculturalidad”, Quetzaltenango, Guatemala, Mision de Naciones Unidas para
Guatemala (MINUGUA), informes de seguimiento, 1998/99. IricoyEN Fajarpo, Raquel,
Victor FErIGNO FIGUEROA y Jesus ACEVEDO, “Acceso a la justicia en Guatemala: situacion y
propuestas”, Informe para la Agencia Sueca para el Desarrollo, Guatemala, mayo 2003.
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También la presencia del narcotréfico, el trafico de indocumentados a los
Estados Unidos y las denominadas “maras” ha provocado estos desajustes
como se ha sefialado.

Para Luis Rodolfo Davila Sanchez, investigador de CIDECA, Consejo de
Investigaciones para Centro América, al referirse al Consejo de Principales
de Xojol4, Municipio de Nahual4, en el Departamento de Solol4, al plantear
los desafios en los sistemas de cargos indigenas, puntualiza:

Uno de los principales desafios que confrontan las instituciones indigenas
como el Consejo de Principales de Xojola es el proceso de la modernizacion.
El embate de los medios de comunicacion, las relaciones economicas que es-
tablecen alrededor y dentro de la comunidad, la expansion de las sectas pro-
testantes, la ingerencia politica del Estado y los partidos politicos son otras
de ellas. No podemos dejar de mencionar otros actores como las organizacio-
nes de desarrollo nacionales e internacionales, que de buena intencion pero
bajo el pretexto del desarrollo intervienen y presionan para modificar valores.
Todo esto presagia un futuro dificil para la sobrevivencia de instituciones re-
presentativas de los valores y cosmovision indigena debido a que muchos de
los jovenes carecen de sentido de pertenencia ancestral producto de la opre-
sion y discriminacion étnica. Otro elemento importante de considerar es la
sobrevivencia de la institucionalidad indigena es el impacto de las tendencias
descentralizadoras y de reforma del Estado.”’

Para los pueblos indigenas guatemaltecos su problema fundamental es
la de su supervivencia fisica y cultural y, por lo tanto el de su reconoci-
miento como entidades nacionales especificas que viven bajo el signo de la
muerte, tales como el racismo que es el recrudecimiento de la manifestacion
humana mas irracional; la destruccién ambiental que amenaza la suerte del
planeta; la opulencia de la oligarquia y burguesia nacional que se disputa el
poder, como fracciones de clase que se codea con la miseria y la destruccion
cultural, aparentemente menos violenta, pero mas insidiosa.

Esto se vincula a un problema en el terreno de la cultura, en lo que se
refiere a sus elementos, en donde el problema estd definido en términos
de relaciones entre grupos sociales, la dialéctica del control cultural no se
establece entre “lo mio” y “lo tuyo”, sino entre “nuestro” y “de los otros”.

27 Ponencia presentada en las VIII Jornadas Lascasianas, Balance y perspectivas del
Derecho Social y los Pueblos Indios de Mesoamérica”, Guatemala, del 25 al 28 de mayo
de 1998.
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Propio y ajeno tiene connotacion social, no individual, como lo planted
Guillermo Bonfil Batalla.™

En los pueblos del Lago de Atitlan, el Triangulo Ixil, Santa Eulalia e
Ixchiguan, las practicas del derecho consuetudinario no parecen en la escena
de la vida publica, se tornaron nuevamente clandestinas, se les equipara de
mala fe con el fenomeno de los linchamientos, algunos operadores de justi-
cia, formulan la acusacion que el Convenio 169 de la OIT, los legitima y da
pie a los linchamientos, cuando la verdad es otra, es una practica emparen-
tada con la contrainsurgencia y ademas porque la administracion de justicia
en el decir ciudadano, no tiene crédito ni capacidad para resolver la proble-
matica del acceso y la administracion de justicia. Los indigenas prefieren
acudir a la Municipalidad en vez de ir a los Centros de Justicia —Cajs— o
a los Tribunales.

Los pueblos indigenas a su compleja problematica, que no solo implica
los recuerdos y el agobio psicosocial de la guerra que no se ha abordado y
tratado convenientemente como un compromiso de Estado; las disputas y
conflictos por las tierras traidos a cuenta como problema posconflicto en
donde aparecen los reclamos de los refugiados en México y en el interior
del pais y la instauracion de reservaciones militares en donde se traslado
poblacion en forma forzada que ocupd las tierras y que en términos juridicos
no hablamos de propiedad, como un derecho real, sino mas bien de dere-
chos posesorios, cuya solucidén no puede dirimirse satisfactoriamente en los
tribunales de justicia sino encierra un problema eminentemente politico que
debe ser tomado en cuenta en la transicion a la democracia si se da en el

28 “Como el problema esta definido en términos de relaciones entre grupos sociales,
la dialéctica del control cultural no se establece entre “lo mio” y “lo tuyo”, sino entre
“nuestro” y “de los otros”. Propio y ajeno tienen connotacion social no individual. Cul-
tura autonoma: el grupo social posee el poder de decision sobre sus propios elementos
culturales: es capaz de producirlos, usarlos y reproducirlos. La agricultura tradicional del
maiz... Cultura impuesta: ni las decisiones ni los elementos culturales puestos en juego son
del grupo social, sin embargo los resultados entran a formar parte de la cultura total del pro-
pio grupo. Podria ser el caso de los habitos de consumo impuesto por el sistema mercantil:
la introduccién de la cerveza en sustitucion del pulque... Cultura apropiada: los elementos
culturales son ajenos, en el sentido de que su produccion y/o reproduccion no esta bajo
control cultural del grupo, pero éste lo usa y decide sobre ellos. Cultura enajenada: aunque
los elementos culturales siguen siendo propios, la decision sobre ellos es expropiada. El
bosque es de la comunidad, pero la tala una compaiiia maderera de acuerdo con sus intere-
ses. La folclorizacion de danzas y festividades religiosas que se promueven con un interés
comercial completamente a su sentido original”. El autor advierte que los ejemplos son
muy obvios, solo para ilustrar a brocha gorda. Pensar nuestra cultura. México, Alianza
Editorial, 1992, pp. 51-52.
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pais, en donde las mejores tierras estan en manos de la oligarquia nacional y
hoy en crisis por los problemas del mercado internacional del café.

Esta problematica que sefialamos responde a una respuesta de caracter
politico, pero en lo juridico, encontramos que en materia agraria no existen
tribunales, ni menos atn un Procurador como existen en otros paises y es
mas en las Facultades de Derecho en el pensum de estudios es poco recono-
cido y la literatura para su ensefianza es francamente pobre y no porque en
Guatemala no existan profesionales competentes sino quedé prohibida su
ensefanza y su investigacion, debemos recordar que los profesores de dere-
cho agrario, derecho del trabajo, derecho penal alternativo, sociologia del
derecho y otras materias fueron perseguidos y de esa suerte abandonaron
la universidad para dedicarse a otros menesteres, salieron al exilio y otros
fueron asesinados.

Por ejemplo una de las limitaciones de los Centros de Administracion de
Justicia, como modelo alternativo y de los tribunales en Guatemala, es que
no se cuenta con personal entrenado en derechos humanos, sociologia del
derecho, antropologia juridica, criminologia, psicologia judicial, médicos
y antropologos forenses, etcétera. Los cursos de actualizacion de ninguna
manera pueden resolver esta situacidon y constituyen una contribucion por lo
que lo recomendable es que la carrera de derecho tenga al final del pensun
de licenciatura especialidades en estos campos y enseflanza de lenguas indi-
genas. Para el caso de profesionales de otros campos también un conoci-
miento adecuado de campo juridico.

Estas inconveniencias profesionales fueron sefaladas por Rodolfo
Stavenhagen, en su visita a Guatemala, como relator de Pueblos Indigenas
de Naciones Unidas.

La préctica como abogados nos demuestra lo que podriamos denominar
la ignorancia de la doble via: por un lado, el procesado indigena que desco-
noce el derecho estatal (ladino), debido a su condicion monolingiie, anal-
fabeta y de precaria situacion econdémica; por otro lado un juez, ministerio
publico, médico forense, peritos, traductores, coordinadores de programas
de justicia, en sintesis burocracia judicial, que desconoce las normas inter-
nacionales y los principios que orientan los derechos humanos en materia
penal pero que ademas desconocen la cosmovision juridica de los procesa-
dos en términos culturales y que da una situacion de suma gravedad. En ese
orden de ideas, los programas con los operadores de justicia deben ser de
actualizacion pues para ocupar las plazas debe exigirse un perfil adecuado
pero que lamentablemente las Facultades de Derecho, no proveen que es
otro problema por lo que sugiero la posibilidad de especializaciones termi-
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nales en la carrera de derecho para quienes ofreceran servicios profesionales
en el campo de la administracion de justicia.

Lo anterior implica que el nuevo operador en el campo de la admi-
nistracion de justicia, tiene que superar necesariamente las perspectivas de
la dogmatica juridical29 y estar al dia con los aportes contemporaneos de la
criminologia, la psicologia y sociologia judicial, la antropologia juridica y
los derechos humanos.

Para superar las limitaciones del ordenamiento legal interno, el caso de
Nicaragua es ejemplar porque dispone la plena aplicabilidad de la Declara-
ci6n Universal de Derechos Humanos, los Pactos de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del hombre.

Lamentablemente para el caso de Guatemala es imposible por ahora partir
de la consagracion constitucional de los derechos especificos de los pueblos
indigenas, como es el caso de Nicaragua o Colombia.

Siempre he insistido en retomar la idea del amicus curiae, expresion
latina, pero institucion de tradicion anglosajona. La idea es que el pueblo
pueda valer su opinion ante el juez y exponerle a titulo de amigo o colabo-
rador del tribunal ante un tema. La participacion ciudadana es, para quienes
sustentan la idea, que la reforma de la justicia no es s6lo la reforma de los
jueces; es también la reforma de todos: la reforma de la sociedad y, en ese
sentido, la sociedad es la que tiene que ser la impulsora directa de una mejor
justicia y de una justicia mucho mas atenta a los valores sociales y en ese
sentido para el caso deben recurrirse al amigo indigena.

Abrir foros de consulta sobre el acceso y la administracion de justicia que
afecta a los pueblos indigenas y en lo particular sobre el reconocimiento del
derecho consuetudinario indigena.

Por ahora el numero de intérpretes es insuficiente y no tienen una forma-
cion juridica adecuada que permita calificar que conocen el derecho estatal
y en algunos casos el derecho consuetudinario indigena.

Pero sin duda alguna, el problema no termina para los procesados en mate-
ria penal con las limitaciones en la administracion de justicia sino en lo mas
grave en el sistema penitenciario, como es de conocimiento publico y en los
lugares apartados e incluyendo los Centros de Administracion de Justicia,
son verdaderas mazmorras.

2% Esto tiene caracter vinculante con el denominado positivismo juridico, vease:
ScarpeLLL, Uberto, ;Qué es el positivismo juridico?, México, Editorial Cajica, 2001; Raz,
Joseph, La autoridad del derecho, México, UNAM, 1982. TREVES, Renato, Introduccion a
la Sociologia del Derecho, Espana, Taurus, 1978.
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En todo caso estas circunstancias afectan a los procesados indigenas en
materia penal, amén de los grandes vicios que en general existen como lo
son: la problematica del preso sin condena; la lentitud judicial, el castigo no
al delito sino a la pobreza; la discriminacién étnica y econdmica, el racismo,
y el terrorismo judicial aspectos por demas conocidos y sefialados en mate-
ria de derechos humanos por la doctrina.

A los anteriores suman otros problemas sociales serios, que son motivos
de acciones de impunidad y constituyen tabu, como me lo manifestaron
informantes en Santiago Atitlan™ y otros lugares en Guatemala, me refiero
al narcotrafico, al “coyotaje” o sea los llamados también polleros, de los
emigrantes a los Estados Unidos. En Nebaj y otros pueblos, las “maras” o sea
el fendémeno conocido primero en México y que viene de Estados Unidos, o
sean los “cholos” y no decir de los suicidios de los jovenes, la prostitucion
de mujeres y hombres y la dependencia a las drogas y al alcohol.

Estos fendmenos deben ser incorporados como materia de investigacion
socioldgico juridica. Por supuesto que no es un problema que deban ser
resuelto con la creacion de leyes represivas sino como un problema social
y con un tratamiento desde esa perspectiva. A lo anterior debe sumarse la
inseguridad por las bandas de delincuentes roba carros y asaltantes como el
antiguo oeste norteamericano y contrabandista de toda indole.

Para concluir, haré referencia a la necesidad de instaurar los principios
de autonomia interna para el caso del ejercicio del derecho consuetudinario
indigena, y la factibilidad de la regulacion y vigencia del pluralismo juridico
en Guatemala.

Para comenzar la tematica tiene escasas posibilidades de desarrollarse en
el ambito politico practico en el pais, justamente en el marco de los Acuerdos
de Paz, que como compromiso de Estado signo Guatemala, cabe para
hacerlo efectivo, signar un pacto con los pueblos indigenas encaminado a
regular constitucionalmente sus derechos administrativo (autonomia interna

30 En conversaciones en Santiago Atitlan, pregunte que quizas por los vientos fuertes que
ponen en peligro la navegacion, “Xocomil” no circulan embarcaciones nocturnas, bueno
me respondieron puede ser, pero por las noches navegan los “narcos”, el lago de Atitlan
desde hace muchos afios, desde finales de los sesenta, se volvid un paraiso primero para
los denominados “jipis”, luego los veteranos de la guerra de Corea y Vietnam, actualmente
también: jubilados, drogadictos, homosexuales y pederastas que corrompen a los jovenes
de la comunidad, norteamericanos particularmente se dice. La poblacion se queja de ellos
pues tampoco dejan ninguna derrama economica a la comunidad. Uno de los operadores de
justicia me insinu6 que no debe hablarse del problema del narcotrafico pues es peligroso...
por lo tanto, también es peligroso tratarlo en los tribunales de justicia y en lo particular en
el CAJ... Pues solo existe se dice: “consumo” seguramente cae del cielo.
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y resolver como las fronteras departamentales y municipales no correspon-
den a las fronteras étnicas) y el acceso y la administracion de justicia, sin
excluir ni discriminar al derecho consuetudinario indigena y superar las
propuestas de los denominados Juzgado de Paz Comunitarios y los Centros
de Administracion de justicia denominados Caj y algunos consentimientos
dados en su aplicacion pero que quedan como sefales de buena voluntad
pero fragiles si no tienen un reconocimiento de la naturaleza que propone-
mos y que, por otro lado, no se trata de sugerir enfrentamientos interétnicos,
sino reconocimientos en una sociedad pluricultural y pluriétnica que tiene
dos dimensiones, siendo la primera naturalmente mas amplia que también
debe considerarse en un nuevo pacto politico nacional, en especial a lo que
se denominan culturas subalternas de otros sujetos sociales, llamados en
materia de derechos humanos “sectores vulnerables” que también sufren
exclusiones en el acceso a la administracion de justicia, como advertimos
algunos caso en los primeros items de este ensayo.

En las Cumbres de Pueblos Indigenas, convocadas por la Premio Nobel
Rigoberta Menchu, al tenor de las ideas propuestas, encontramos estos
resguardos, sobre el asunto:

1. Cumbre: Declaracion de Bokob, Chimaltenango, Guatemala, celebrada
del 24 al 28 de mayo, 1993.

A las puertas del Siglo XXI, vemos con preocupacion la sistemdtica
violacion de los derechos de los pueblos indigenas, el incremento de la
violencia contra las mujeres y nifios indigenas, las exclusiones en la toma
de decisiones politicas, la discriminacién y las distintas formas de explo-
tacion que mantienen los estados y las corporaciones trasnacionales sobre
nuestros pueblos... Frente a este panorama sombrio, las culturas milenarias
que encarnan nuestros pueblos emergen como una voz de esperanza de un
futuro mas equilibrado, como lo han demostrado a través de la historia.

1I. Cumbre, en Oaxtepec, Morelos, Meéxico, territorio de los pueblos
nahuas y tlahuicas y lugar de retiro del Seiior Moctezuma en tiempos anti-
guos, hoy parte de la Republica mexicana, celebrada del 4 al 8 de octubre
de 1993.

Por ultimo, los delegados asistentes a la II Cumbre de los Pueblos
Indigenas, venidos de los cuatro rumbos de nuestro planeta, reiteramos que
no es por el camino de la confrontacion como habremos de construir las
nuevas relaciones entre nuestros Pueblos y los Estados nacionales. Seran el
dialogo, respeto mutuo y el trato digno en el concierto de las naciones y al
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interior de los paises, lo que nos permitira alcanzar una nueva relacion con
los pueblos no indigenas y avanzar en la construccion de un nuevo futuro
para nuestros pueblos y para la humanidad entera.

Creemos en la sabiduria de nuestros ancianos y sabios quienes nos ense-
naron y legaron la fuerza y el arte de la palabra, hablada o escrita en los
libros antiguos y que permanece viva en la memoria cotidiana de nuestros
pueblos. Han pasado los 500 afos de oscuridad, y hoy sabemos que éste
es el tiempo del Nuevo Amanecer que ha de alumbrar el futuro de nuestros
pueblos.

Las propuestas de las Cumbres Indigenas, tienen que ver con lo que
Luis Villoro, plantea como el Estado equitativo, o sea que para mantener
la unidad de un Estado plural se requiere mas que la tolerancia. Porque la
tolerancia puede ser un respeto a todas las opiniones divergentes. Pero un
respeto que admite dicha diversidad sin ponerlas en relacion las unas con
las otras. Porque encima de la tolerancia es necesaria la cooperacion, la
aceptacion de las diferencias puede varias desde una simple condescenden-
cia hasta un reconocimiento activo del valor de la posicion ajena, asi para
Villoro, sélo el didlogo racional podra avanzar en el proyecto de una nueva
forma de Estado.’’

Naturalmente que una de las vias es el didlogo y para el caso de Guatemala,
que sufrid un proceso de contrainsurgentes desde 1954 y luego en los ulti-
mos 32 afos de guerra interna y un proceso de transito a la democracia que
no se advierte, las propuestas autondmicas, se enfrenta para implementar
la democracia multiétnica, al decir de Marcos Roitman Rosenmann, con
varios problemas, y subrayo lo que a lo largo de su escrito me parece tras-
cendente:

América Latina no se caracteriza por su homogeneidad étnica. Por el contra-
rio, su peculiaridad esta en ser una region donde la diversidad étnica-cultural
deja constancia de sociedades nacionales que se han conformado en un pro-
ceso de conquista y violencia étnica.

La exclusion de pueblos y comunidades indigenas han dado lugar al naci-
miento de Estados que solventan la dominacion ladina sobre una doble hege-
monia: de clase y étnica.

El etnocentrismo y el mito de la superioridad racial configuran las bases de
una peculiar hegemonia monoétnica.

31 “Del Estado homogéneo al Estado plural”, en: OrRDONEZ CIFUENTES, José Emilio
Rolando, (coordinador) Pueblos Indigenas y derechos Etnicos. VII Jornadas Lascasianas,
México, IIJ/UNAM, 1999, pp. 69-83.
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El ejercicio del poder reserva “derecho de admision” a los miembros de la
etnia hegemonica, siendo sus valores, simbologia, lenguaje y comportamien-
to social lo que determina la pertenencia politica al Estado. A la division de
clases de capitalismo se aflade un componente étnico, cuya fuerza radica en el
consenso previo sobre la “natural” superioridad de la cultura del capitalismo.
Es la nacionalidad truncada por exclusion.

El colonialismo interno, forma de dominacion-explotacion, asumida por las
clases sociales que comparten la hegemonia monoétnica se redefine buscan-
do una caracterizacion del problema étnico sobre criterios de efectividad de
mercado.”

Ver la problematica en la doble perspectiva de clase y etnia, superan las
propuestas que en el debate de los cientificos sociales guatemaltecos, hizo
partido tnicamente desde una sola perspectiva. Norma Stoltz, lo vio con
mucha claridad:

Junto a la division indio-ladina de la sociedad guatemalteca, existe otra con
implicaciones politicas atin més importantes: la de clases. Ambas catego-
rias se traslapan en medida considerable. Por lo general ser indio significa
ser pobre y poseer poca tierra o carecer de ella. Los que son ricos y tienen
propiedades no son indios; salvo un pequefio grupo de familias indigenas
que poseen establecimientos comerciales en contados centros urbanos de las
areas indigenas no hay indios ricos. La burguesia indigena existente no goza
del poder politico como el grupo ladinos de propietarios.3

La cuestion radica en las relaciones, los procesos y estructuras politico-
econdmicas y socioculturales especificas de dominacion. Lamentablemente
las condiciones vigentes de explotacion inscritas en los programas neoli-
berales contintian provocando decrecimiento poblacional dado los estragos
producidos por enfermedades (desnutricion, paludismos, tuberculosis, lepra
y sida) y las mismas condiciones de vida, los movimientos migratorios y
el desarraigo de los lugares de origen y el resquebrajamiento de sus lazos
de parentesco e identidad étnica, y naturalmente, de las relaciones de inter-
cambio y reciprocidad que son bases fundamentales de articulacion de la
sociedad indigena.

32 “Formas de Estado y democracia multiétnica en América latina”, en Pablo GONZALEZ
CasaNova y Marcos Rorrman, coordinadores, Democracia y Estado multiétnico en América
Latina, México, UNAM, 1996, pp. 36-62.

33 “La minoria que es una mayoria” en Susanne JoNas y Dabis Tosis (Compiladores).
Guatemala una historia inmediata, México, Siglo XXI, 1976, pp. 53-79.
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Los problemas que enfrenta la cultura popular y la cultura nacional; las
relaciones sociopoliticas del Estado y los pueblos indigenas (la cuestion de
las autonomias) y, el problema del marco juridico en que se desarrolla la
vida social y cultural de la nacion guatemalteca.

De esa suerte, tenemos que los movimientos de liberacion y descoloni-
zacion internas, son también los movimientos que en los inicios del nuevo
siglo, son los tnicos capaces de reelaborar una nueva concepcion de los dere-
chos humanos, que tomen en cuenta los derechos colectivos de los pueblos
y bajo los signos de la tolerancia, el pluralismo cultural y en contra de las
practicas neoliberales que les afectan mas que otros sectores. Estos movi-
mientos contribuirdn notablemente a la construccion de la paz mundial y
sobre el particular, tenemos como muestras los Acuerdos de Paz que para
Guatemala y México se dieron y que infortunadamente los estados nacio-
nales comprometidos incumplen con su palabra peligrando con ello la tran-
sicién a la democracia y la construccion del Estado nacional pluriétnico y
pluricultural.

Se trata también de rescatar lo que se ha denominado los aportes “tercer-
mundistas” en materia de derechos humanos, que son fruto de la lucha
descolonizadora. Seguramente en ellas, se inscriben las propuestas frente a
la destruccion cultural; en tanto que uno de los principales problemas en el
campo de los derechos humanos es el etnocentrismo cultural e ideologico.
El problema como la sefiala el Departamento de Sociologia del Derecho, de
la Universidad de Lund, Suecia, es como superar el individualismo occi-
dental con su justicia atomista frente a los reclamos colectivos de pueblos
y grupos, y sobre todo, a reclamos de grupos en desventaja como es el caso
de la mayoria de los paises del “tercer mundo”. Este problema se agudiza
cuando tomamos en cuenta la tercera generacion de los derechos colectivos.
Este grupo de derechos humanos esta basado en el proceso de descoloniza-
cion y para nuestros paises de descolonizacion interna, lo mismo que en el
surgimiento de la lucha por un Nuevo orden economico internacional.

Por lo tanto la lucha radica en la creacion de un nuevo discurso juridico
en el marco del Derecho nacional e internacional, que dé cabida a estos
postulados y abra brecha, tal como sucede en los convenio 11 y 169 de la
OIT con sus limitaciones, la Convencion contra los delitos de genocidio,
ratificado por Guatemala pero nunca aplicado, el quehacer de la UNESCO
frente a racismo y las discriminaciones y las propuesta de la Declaracion
Universal de los Derechos de los pueblos indios.

Las contribuciones de los pueblos indigenas y otras culturas subalter-
nas del mundo, en sus propuestas enriquecen las limitaciones etnocéntricas
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dominantes del occidente, en donde las formas, los contenidos y los “valo-
res” de su cultura se asumen como patron para medir las culturas ajenas, que
proclaman por parte de la cultura dominante la discriminacién y las practi-
cas etnocidas sobre las culturas oprimidas y la resistencia de los grupos peri-
féricos y subalternos a las imposiciones “civilizadoras”, al decir de Cirese.
Esta resistencia se vincula a las propuestas del desarrollo de una “cultura
propia” o sea, a la capacidad de las respuestas autonomas ante la agresion,
la dominacion y también la esperanza en el sentido Bonfiliano.

En mi revision bibliografica de Guatemala, me ha llamado profundamente
la atencion del trabajo; Nosotros conocemos nuestra historia, escrito por una
poblacion casi analfabetas, no capacitada académicamente, (dicho por ellos)
pero capaz de escribir y de explicitar, como comunidad y como pueblo, sus
experiencias histéricas y que recoge los manuscritos de la poblacion en su
mayoria indigena, refugiada en las montanas selvaticas del norte de Guate-
malay de los refugiados guatemaltecos en la selva de las Margaritas, Chiapas,
México, este trabajo no s6lo me ensefid sino también de como reconstruir la
historia nacional va mas alla del mundo académico que no terminamos) de
construir nuestro marco teorico o quiza se deba a que olvidamos a Gramsci,
en el ideario de los intelectuales organicos.

En todo caso, he considerado oportunas estas observaciones para Guate-
mala antes de entrar en materia en torno a la cuestion de la autonomia.
Que para el caso s6lo contribuira como una referencia, el movimiento indio
guatemalteco a diferencia del mexicano no lo viene reclamando en forma
directa pero para el caso de la aplicacion del derecho consuetudinario indi-
gena puede ser un elemento fundamental con caracteristicas propias y resca-
tables me parece.

En torno a la autodeterminacion de los pueblos, encontramos como dicen
los tratadistas que la prevalencia del Estado socioldogicamente multinacio-
nal en el mundo de hoy es un hecho. Mas del 90% por ciento de los esta-
dos actualmente existentes estdn compuestos de diversos pueblos. De tal
manera que el Estado uninacional, que para muchos pensadores constituiria
el ideal de una sociedad internacional verdaderamente democratica, es hoy
una excepcion.

José A. Obieta Chalbaud, en cuanto al derecho de autodeterminacion de
los pueblos, nos ensefia, que este derecho se desdobla en cinco derechos
particulares:3

34 El derecho de autodeterminacion de los Pueblos, Espafia, Universidad de Deusto
Bilbao, 1980, pp. 57 y ss.
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. El derecho de autoafirmacion, derecho basico de todo pueblo y como

la introduccion a todos los demds derechos. Consiste fundamen-
talmente en la capacidad exclusiva que tiene un pueblo de procla-
marse existente, de dar un testimonio valido de si mismo sin ninguna
clase de ingerencias extrafias y, consiguientemente, en el derecho a
que este testimonio sea reconocido por los demas y aceptado como tal
con todas sus consecuencias.”

. El derecho de autodefinicion. Conforme este derecho, que es una con-

secuencia del anterior, la colectividad determina por si misma quié-
nes son las personas calificadas para constituir ese grupo. Muy otro es
el caso de un pueblo que por no ser independiente forma parte de un
Estado que no es el suyo propio, como ocurre con las minorias nacio-
nales y grupos étnicos englobados en los llamados estados nacionales.

. El derecho de autodeterminacion. Este es un complemento del anterior

e implica el derecho del grupo o pueblo a determinar los limites de su
territorio. La delimitacion del territorio la llevara a cabo el propio pue-
blo basandose en el principio historico, cuando éste no ofrezca duda
razonable.

La autodeterminacion interna. El cuarto aspecto de la autodetermina-
cion es el llamado derecho de autodeterminacion interna. Consiste éste
en la facultad que tiene la colectividad de darse el régimen de gobierno
que quiera el pueblo. Es pues una consecuencia directa de la concep-
cion democratica de la vida social segun la cual no existe ningtin poder
publico que no provenga de la colectividad.

La autodeterminacion externa, consiste esencialmente en la facultad
que tiene el pueblo de determinar por si mismo su status politico y su
futuro en relacion a otros grupos sociales. Asi como por la autodeter-
minacion interna el pueblo fijaba su régimen politico respecto de sus
propios miembros, por la autodeterminacion externa lo fija respecto a
los demas pueblos y estados. El derecho internacional el ejercicio de la
autodeterminacion externa reviste tres formas: La primera consiste en
la decision libremente tomada de un pueblo de unirse a un Estado ya
existente; la segunda forma de ejercitar la autodeterminacion externa
es aquella en la que un pueblo decide libremente unirse a otros pueblos
para formar todos juntos un nuevo Estado; la tercera y ultima forma
que reviste en aquélla en la que el grupo o pueblo decide libremente

35 Bl autor cita: A. FENeT. Un regrettable pas en arriére: le concept de peuple minoritaire
dans la Declaration Universelle des Droits des peuples, en la obra colectiva A. FENET (ed.),
Peuples et etats du Tires Monde face a ['orde international, Paris, PUF, 1978, p. 130.
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separase por completo del Estado al que hasta entonces habia estado
sometido para constituir por si un nuevo Estado independiente

6. La autodeterminacion externa, consiste esencialmente en la facultad
que tiene el pueblo de determinar por si mismo su status politico y su
futuro en relacion a otros grupos sociales. Asi como por la autodeter-
minacion interna el pueblo fijaba su régimen politico respecto de sus
propios miembros, por la autodeterminacion externa lo fija respecto a
los demas pueblos y estados.

Los cinco derechos que se acaban de explicar son los que encierran el
concepto genérico de autodeterminacion tal como ha sido éste tradicional-
mente entendido. Obieta Chalbaud, también sefala dos notas importantes,
la nacionalidad étnica y la nacionalidad estatal. La nacionalidad étnica tiene
un caracter socioldgico y consiste en un vinculo psicologico y afectivo que
une y liga permanentemente a una persona con una nacion o grupo étnico,
a la vez que expresa la pertenencia real de esa persona a una determinada
comunidad cultural. La nacionalidad estatal, en cambio, tiene un caracter
juridico-politico, y consiste en un vinculo juridico por el que una persona
queda adscrita a un determinado estado, o comunidad politica. Es evidente
que estos dos vinculos no tienen porqué coincidir.”

Para Héctor Diaz Polanco, “A nuestro juicio, usando precisamente su
derecho de autodeterminacion, los pueblos pueden decidir libremente por
un gran variedad de caminos, que va desde la constitucion de un Estado
nacional propio hasta la conformacién de entes autdnomos en el marco
de un Estado determinado” y opcion insiste que “La eventualidad de esta
ultima opcion en una especie de ineludible agenda tedrico politica para los
préoximos anos, Algunas de esas cuestiones serian las siguientes: 1. Hay que
discutir a fondo como se relaciona la problematica €tnica con la cuestion
de la democracia en el contexto latinoamericano. 2. Es necesario analizar
lo que es, hasta hoy, una contradiccion cultural: la que se da entre la parti-
cularidad étnica y la universalidad. Es decir, la dificil compatibilidad de los
derechos étnicos y la universalidad. 3. Actualmente existe un debate inter-
nacional en torno las poblaciones indigenas y las comunidades étnicas del
mundo. 4. Tenemos que abordar en todos sus aspectos (no sélo en los econo-
micos y politicos, sino también en los sociales y culturales) el problema del
centralismo en la organizacion y el funcionamiento de las naciones latinoa-
mericanas. 5. Al parecer existe un renacimiento del reclamo popular por la

36 Ibidem, p. 28.
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pluralidad. Este se estrella contra el principio de la unidad nacional como
homogeneidad sociocultural que historicamente han pagado caro las etnias
latinoamericanas. 6. Asi las cosas, proximos a 1992, los esfuerzos encami-
nados a esclarecer los rasgos y las implicaciones de eventuales regimenes
de autonomia en las complejas condiciones latinoamericanas, considerando
la vasta experiencia mundial acumulada, se vuelven mas urgentes y nece-
sarios.”’

Lo propuesto de Diaz Polanco, en verdad constituye una agenda impor-
tante y es sumamente complejo en nuestro contexto y para el caso que
abordamos como lo sefiala en su articulo: “el reconocimiento de derechos
socioculturales a través de la autonomia suscita incertidumbres respecto a
su compatibilidad con los derechos y garantias individuales consagrados
en las respectivas constituciones. Pero no existe fundamento para suponer
que la vigencia de los derechos socioculturales puede crear algun género de
privilegio perturbador de los derechos individuales. Se trataria de renovar
el pacto social para —dejando a salvo las garantias y derechos individuales
que constituyen al menos formalmente, evidentes conquistas historicas de
nuestros pueblos solventar las omisiones que en ese terreno, y en el de los
derechos colectivos, han afectado a los pueblos indios”.

Cabe aclarar que la notable evolucion de los derechos humanos desde la
perspectiva del occidente se dificulta entender como el otro derecho, el del
mundo indigena, mas que privilegiar los derechos individuales, se priorizan
los derechos colectivos en la medida que en su construccion o sea en la
forma que producen y reproducen su vida social parte de otros principios en
los cuales predominan los intereses colectivos, los derechos comunitarios.

Sobre las contradicciones juridicas expuestas por Diaz Polanco, analice-
mos la siguiente observacion, producto de investigaciones de campo:

En una cultura comunitaria, cuya raiz es la vida colectiva, el derecho indivi-
dual es una excepcidn. La definicion misma de derecho lleva implicita la idea
del consenso, del acuerdo, y del respeto por las normas establecidas por la co-
munidad. Desde este punto de vista, es evidente que, mientras la cosmovision
de los mestizos, marcada por la preeminencia del individuo sobre el grupo,
requiere de una normatividad que oriente la busqueda del bien comtn, en el
caso de los pueblos indigenas esta vision esta en la raiz de su concepcion del

37 “Derechos Indigenas y autonomia”. Critica Juridica, nim. 14, México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Autonoma de México y Consejo Nacional de
Ciencia y Tecnologia, niim. 11, 1992, pp. 31-59.
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derecho, lo que resulta extrafio a su mentalidad es, justamente, la valorizacion
T . .38
de lo individual por encima de lo colectivo.

Lo anterior se liga también con la /ibre determinacion de los pueblos
como sefiala Augusto Willensem, y rescato tres de sus observaciones verba-
les que manifestd en evento celebrado en la Ciudad de México:

La primera, que la unidad que preocupa a los estados puede lograrse mas
cabalmente y a nivel mas profundo a través de una diversidad respetuosa de
las diferencias entre los grupos existentes que reivindican una realidad dife-
renciada dentro de la sociedad global.

La segunda, pluralismo, autogestion autogobierno, autonomia y autodetermi-
nacion, dentro de una politica de desarrollo enddgeno haria justicia a las as-
piraciones de los pueblos y comunidades indigenas que han estado sometidas
a interferencias e imposiciones durante tanto tiempo.

La tercera, el principio de libre determinacion de los pueblos consagrados in-
ternacionalmente no necesariamente implica la separacion de los mismos del
Estado para formar otros, como equivocadamente se firma. Por el contrario
incluye formas de autonomia dentro del Estado.

Esta es la forma que en sus diversas manifestaciones favorecen hoy los pue-
blos indigenas en los paises latinoamericanos. Hacerla posible es un impe-
rativo de la convivencia pacifica y democratica dentro del Estado contem-
poraneo.

Debemos recordar al respecto que el principio de autodeterminacion de
los pueblos como un derecho colectivo, aparece en forma expresa en la
Carta de ONU, ingresa a los dos Pactos Internacionales de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales y el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, apro-
bados por la Asamblea General en 1966 y vigentes a partir de 1976, consa-
grandose en el articulo 1 de ambos pactos en la siguiente forma: “Todos los
pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de ese derecho
establecen libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desa-
rrollo econdmico, social y cultural”.

38 Fundacién Vicente Menchii, “Cosmovisiéon y practicas juridicas indigenas” en
ORrRDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando (coord.), V1. Jornadas Lascasianas. Cosmovision
v practicas juridicas de los pueblos indios, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 1994, p. 69.

39 ILSA. Asociacion Interamericana de Servicios Legales. Talleres de derecho alterna-
tivo, Documento nim. 2. Bogota, Colombia, 1989.
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El articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, esta-
blece:

Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en
los beneficios que de él resulten.

Lamentablemente la practica de Naciones Unidas es todavia limitada
principalmente a Estados naciones, y no asi a minorias y menos pueblos
indigenas, en una flagrante contradiccion con el principio legislado en los
pactos.

Diferenciado que no son mandatos normativos internacionales, pero
que recogen estos principios en el nivel declarativo son importantes la
Declaracion de San José Costa Rica del 11 de diciembre de 1981, bajo el
amparo de UNESCO y FLACSO, con la presencia de dirigentes indigenas
y expertos comprometidos con el desarrollo de los derechos de los pueblos
indigenas:

Como creadores, portadores y reproductores de una dimension civilizatoria
propia, con rostros unicos y especificos del patrimonio de la humanidad, los
pueblos, naciones y etnias indias de América son titulares colectivos e in-
dividuales de todos los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales amenazados.

En los principios de la Cooperacion Cultural Internacional, en el articulo
primero:

Toda cultura tiene una dignidad y valor y... todo pueblo tiene el derecho de
desarrollar su propia cultura en su fecunda variedad y por las influencias reci-
procas que ejercen sobre otras, todas las culturas forman parte del patrimonio
de la humanidad.”

40 En los ultimos afios, los llamados derechos de los pueblos han cobrado una impor-
tancia cada vez mayor dentro del Derecho internacional, en cuanto ejemplo tnico de ese
grupo de derechos no basados en estados, sino mas ampliamente, en comunidades huma-
nas aparentemente distintas de los estados. En particular la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos de 1981 ha significado un nuevo momento para el desarrollo
de los nuevos derechos colectivos de los pueblos. En sus articulos 19 al 24, esta carta hace
una relacion de un niimero sin precedentes de derechos de los pueblos empezando por un
derecho a la igualdad y terminando con un derecho al medio ambiente son satisfactorios en
general. Quizas podriamos agregar que historicamente en el campo de la historia del dere-
cho indiano, fruto de las polémicas de los defensores religiosos de los indigenas, es signi-
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Los pueblos indigenas han venido sosteniendo para el caso, que no son
minorias, en Bolivia, Perti, y Guatemala son mayorias. Esta posicion ya
viene siendo reconocida inclusive por Naciones Unidas, asi, la Subcomision
de Derechos Humanos ha considerado que la cuestion de los pueblos indi-
genas debe ser tratada de manera diferente a los problemas relacionados con
las minorias en general.

Los propios pueblos indigenas sostienen que la situacion es diferente
a las minorias en general y que debe, por tanto, ser objeto de especial
atencion: en primer lugar, porque en algunos paises latinoamericanos no
representan de ningiin modo una minoria, sino una mayoria numérica;
en segundo lugar, porque los indigenas son descendientes de los habi-
tantes nativos de un pais que fue poblado o colonizado por inmigrantes o
conquistados por la fuerza; en tercer lugar, porque han sido victimas de
cierto proceso de desarrollo economico y politico que le han colocado en
una situacion de subordinacion y dependencia con respecto a la sociedad
dominante en su propio territorio.

Pero la autonomia es importante mas alld que podamos considerarse
como una “demanda madre” como lo sugiere Héctor Diaz Polanco, sino
la posibilidad de hacer efectivos los reclamos de los pueblos indigenas que
van desde el reclamo genérico de sus territorios para asegurar sus medios
de vida, su desarrollo econdmico y el mantenimiento de sus propias practi-
cas culturales, sin perturbacion de sus propios modos de vida: el desarrollo
cultural, el derecho a desarrollar, sus lenguas, religiones, practicas cultura-
les, practicas médicas, saberes tradicionales, organizar sus propios procesos
educativos y de comunicacion social en general, etcétera.

De esa suerte José Matos Mar, ex Director del Instituto Indigenista Intera-
mericano, en las Primeras Jornadas Lascasianas, precisaba que: “La autono-
mia en tanto creacion de las condiciones politicas en las cuales los anteriores
reclamos sean posibles y seguros en el largo plazo, no implica un afan de
secesion respecto de los estados; plantea un reordenamiento orgénico para

ficativa la denominada Carta magna de los indios, realizada, por el sacerdote Francisco de
Vitoria y la carta de Derechos Civiles y Politicos (de Regia Potestate) de Fray Bartolomé
de las Casas. Consultar: PErRENA, Luciano, Carta magna de los Indios, Madrid, Universidad
Pontificia de Salamanca, 1987 (Catedra V Centenario). Vease también: ZavaLa, Silvio, La
defensa de los derechos de los hombres en América Latina (siglos XVI y XVIII). México,
UNAM, 1982 y OrpoNEz CIFUENTES José y Carlos OrRDONEZ MAzARIEGOS, “Etnicidad y
Derechos Humanos”, en Revista Critica Juridica nim. 12, México, IIJ/UNAM, 1993.

41 StAVENGAHEN, Rodolfo, Derechos Humanos y Derechos de los Pueblos y SzEKELy,
Alberto, Instrumentos Fundamentales de Derecho Internacional Publico, tomo I, México,
IIJ/UNAM, 1981.
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compartir las responsabilidades del ejercicio de la soberania como parte
integrante de la nacion” y desde esa perspectiva indica que las politicas
indigenistas en respuesta a las presiones indigenas, se transforman en tres
pasos fundamentales:

De la integracion a la articulacion en la diversidad, como objetivo estra-
tégico.

Del asistencialismo a la participacion, como la tactica o mecanismos de ac-
cion privilegiada.

Del paternalismo a una actitud de didlogo intercultural, como un estilo de
relacion.

En cuanto a la autonomia: es un terreno muy complejo y en general poco
desarrollado. En casos excepcionales algunos gobiernos aceptan las formas
tradicionales de autoridad, los jueces locales y las practicas consuetudinarias
de administracion de justicia.

Historicamente el sistema de Comarcas en Panamay el Estatuto de Autonomia
de la Costa Atlantica de Nicaragua, son dos ejemplos de lo que se puede hacer
en el futuro a este respecto.42

Como dato sobre la cuestion, Pablo Gonzalez Casanova, rescata los plan-
teamientos de José Carlos Mariategui:

Mariadtegui propuso “la coordinacion de las comunidades indigenas por re-
giones”, la “defensa de la propiedad comunitaria”, la prosecucion de acti-
vidades politicas y culturales en las comunidades para vincularlas con los
movimientos urbanos. Pensaba Mariategui que estas medidas podrian condu-
cir a la “autonomia politica de la raza india” y a la “obligacion de los indios
de diversos paises” para liarse estrechamente con los proletarios contra los
regimenes feudales y capitalistas. Con todas las variantes histdricas que vivi-
mos, su perspectiva es valida aun hoy para comprender y cambiar la realidad
de las oligarquias que con los sefiores de la tierra, los caciques, caudillos y
burocracia autoritarias imponen un colonialismo global, transnacional y neo-
liberal. La historia de los “indios” y “campesinos” es una y la misma hasta
los tiempos presentes.43

42 «A proposito de Fray Bartolomé de Las Casas: los nuevos retos del indigenismo a
final de milenio”, en: Jornadas Lascasianas: Derechos Humanos de los Pueblos Indigenas.
ORrRDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando (coord.), México, IIJ/UNAM, 19 mayo-agosto
1991, p. 222.

43 “Las etnias coloniales y el Estado multiétnico”, Democracia y Estado multiétnico en
América Latina, Pablo GoNzALEzZ CASANOVA y Marcos RoitMan (coordinadores), México,
UNAM, 1996, p. 34. Vease MARIATEGUI, Siete ensayos de la realidad peruana, varias
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A estas experiencias autondmicas cabe agregar particularidades, la expe-
riencia de la Republica Popular China que su constitucion establece que se
trata de un estado multinacional unitario y que la idea de este Estado multi-
nacional segun la version gubernamental: “Los paises occidentales tienen
una sola nacién, es decir una nacionalidad forma un pais, mientras que en
China, cincuenta y seis nacionalidades forman el Estado multinacional
chino”. Lo anterior se dice, responde a la necesidad de unificar la diversidad
étnica del territorio y de construir el llamado Estado “multinacional unita-
rio”. Hacia el nuevo siglo, la politica y la estrategia no ha cambiado pero si
la terminologia, de manera que lo “étnico”, sustituye a lo nacional, asi: “La
Republica Popular China es un pais unitario multiétnico, con 56 etnias”. "

Pero tratandose de la aceptacion del ejercicio jurisdiccional del derecho
consuetudinario indigena, de hecho y por derecho es aplicado, como se dice,
en Guatemala por ejemplo, en las Cabeceras Departamentales de Solold y
Totonicapan, se ejercitan el derecho indigena y hoy esas experiencias vienen
siendo documentadas por las propias autoridades indigenas con el apoyo de
intelectuales indigenas con conocimiento profesional del derecho estatal y
el subsidio de la cooperacion internacional. Naturalmente que con limita-
ciones jurisdiccionales ante la presencia de la justicia estatal y la acusacion
de mala fe, de esas autoridades son las responsable de los “linchamien-
tos” cuando se dan en las zonas indigenas que resulta incomprensible, pues
responde a otras intereses y de los cuales la Mision de Naciones Unidas para
Guatemala, en sigla MINUGUA, ha documentado con bastante seriedad.

Pero volvamos a nuestro punto de interés, naturalmente que los procesos
autonomicos son parte importante de la autodeterminacion de los pueblos, y
las autonomias son una realidad e distintas partes del mundo y para el caso
americano y los pueblos indigenas y afroamericanos, tenemos las experien-
cias de los Kunas de Panama, que como fruto de la denominada Revolucion
de Tule, se les concedio en el ano de 1925 la Costa Atlantica en Nicaragua
y en Chiapas México, como experiencias concretas que debemos considerar
a futuro y que por supuesto ofrecen diferencias notables con otras partes del
mundo en particular con la espafiola que es muy interesante pero inscrita en
otro contexto.

ediciones. ORDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando, “José Carlos Maridtegui: Precursor
ante el problema agrario y el “problema del indio” en Derecho y poder: la cuestion de
la tierra y los pueblos indios, Gerardo GOMEZ y José ORDONEZ CIFUENTES, coordinadores,
Meéxico, Universidad Autonoma de Chapingo, 1995.

44 Consultar: GutiirrREz CHONG, Natividad, Autonomia étnica en China, México, Instituto
de Investigaciones Sociales, UNAM, 2001.
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En Guatemala tal tratamiento tiene que pasar por un reconocimiento
constitucional y la aceptacion del pluralismo cultural y con €l el pluralismo
juridico.

Para el caso del derecho consuetudinario indigena, el propio Convenio
169 de la OIT, que no reguld y excluyo la autodeterminacion de los pueblos,
que parte de su propia definicion restringida de pueblo, lo legitima con un
tratamiento con remanentes colonialistas y occidentalistas como lo hemos
advertido y que sobre el particular muchos autores han hecho interesan-
tes observaciones y que en medio de lo “ambiguo” da cabida y acepta con
un tratamiento ligero la aplicacion del derecho consuetudinario que permi-
tid admitir para el caso de Guatemala los denominados Juzgados de Paz
Comunitarios que no son exactamente derecho indigena y/o maya como lo
sefiala Rodolfo Stavenhagen, en su informe que hicimos amplia relacion en
paginas precedentes y en este caso, algunos estima que puede quedar como
una aplicacion de un principio de autonomia interna.

Lo dispuesto por el Convenio 169 de la OIT, en torno al derecho consue-
tudinario indigena, cuando fue abordado por la Corte de Constitucionalidad
de Guatemala, en opinidn consultiva, emitida el 18 de mayo de 1995, sostuvo
el criterio:

El articulo 8 del Convenio establece que debe tomar en consideracion el
derecho consuetudinario de los pueblos a conservar sus costumbres e insti-
tuciones propias “siempre que éstas no sean incompatibles con los derechos
fundamentales definidos por el sistema juridico nacional ni con los dere-
chos humanos internacionalmente reconocidos, es decir no existe incompa-
tibilidad con la Constitucion.

El Acuerdo de Fortalecimiento del Poder Civil y Funcion del Ejército en
una Sociedad Democratica, agreg6 como tema de la agenda:

Con la participacion de las organizaciones de los pueblos indigenas, dar segui-
miento a los compromisos contenidos en el Acuerdo de Identidad y Derechos
de los Pueblos Indigenas respecto a la forma de administrar justicia por parte
de dichos pueblos, con miras a facilitar un acceso simple y directo a la misma
por parte de grandes sectores del pais que no logran llegar al sistema de justi-
cia o comparecen ante €l en condiciones disminuidas (IV, 16, d).

Los compromisos del Acuerdo sobre Identidad y Derechos de los Pueblos
Indigenas:
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* Promover el reconocimiento del derecho indigena.

» “Para fortalecer la seguridad juridica de las comunidades indigenas, el
Gobierno se compromete ante el organismo Legislativo, con la parti-
cipacion de las organizaciones indigenas, el desarrollo de normas le-
gales que reconozcan a las comunidades indigenas el manejo de sus
asuntos internos de acuerdo con sus normas consuetudinarias, siempre
que €stas no sean incompatibles con los derechos fundamentales inter-
nacionalmente reconocidos (IV,E,3).

» Respeto de autoridades indigenas en el manejo de sus asuntos:

* “Teniendo en cuenta el compromiso constitucional del Estado de re-
conocer, respetar y promover estas formas de organizacion propias de
la comunidades indigenas, se reconoce el papel que corresponde a las
autoridades de las comunidades, constituidas de acuerdo a sus normas
consuetudinarias, en el manejo de sus asuntos” (IV,B,2).

La Comision de Fortalecimiento de la Justicia en Guatemala,45 en torno
al pluralismo juridico, fue de la opinion:

Tal comprension de la justicia no se ha hecho cargo de la existencia de otras
formas de resolver conflictos que tienen vigencia en un importante sector de
la poblacion y corresponden a raices culturales propias. La ausencia de reco-
nocimiento y consideracion de estas formas de “justicia tradicionales”, alter-
nativa a la oficial, ha correspondido en Guatemala a una falencia mayor del
sistema de justicia, consistente en su falta de correspondencia con el caracter
multicultural y pluriétnico del pal's.46

El articulo 203 de la Constitucion, tercer parrafo, da atribucién de
exclusividad a la Corte Suprema de Justicia y los demas tribunales de la
Republica.

Lamentablemente todo ha quedado propositivamente en la medida que no
se constitucionalizan estos reclamos.

¥ La Comision de Fortalecimiento de la Justicia fue constituida por Acuerdo
Gubernativo nim. 221-97, segun lo previsto en el Acuerdo sobre Fortalecimiento del Poder
Civil y Funcidn del Ejército en una Sociedad Democratica, su mandato fue el de producir,
mediante un debate amplio en torno al sistema de justicia, un informe y un conjunto de
recomendaciones susceptibles de ser puestas en practica con la mayor brevedad.

46 Comision de Fortalecimiento de la Justicia, Una Nueva Justicia para la Paz. Informe
final, Guatemala, Magna Terra Editores, 1999, p. 120.
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Bien, la aceptacion de la justicia indigena, nos acerca al ideario del plura-
lismo juridico ’ que al aceptarlo, como sefiala Raquel Irigoyen, para el caso
de la reforma constitucional del Pert (1993) que permitié una fuente de
legitimacion sociologica para la pluralidad juridica, sino también una juris-
diccion legal, lo cual acepto reivindicar una perspectiva pluralista y demo-
cratica tanto en la configuracion global del estado y como en la produccion
del Derecho “Una ruptura del caracter monista y etnocéntrico de la relacion
Estado-Derecho, quebrandose la teoria del monopolio estatal de la violencia
legitima, pues el reconocimiento de funciones jurisdiccionales y del dere-
cho consuetudinario de las comunidades implica que el Estado reconoce
el ejercicio legitimo de la violencia para tales comunidades mediante sus
propios sistemas. De ese modo, las decisiones de las autoridades comunales
que impliquen formas de coaccion personal de los miembros de la comuni-
dad en el cumplimiento del derecho consuetudinario, ya no configuran una
“usurpacion de funciones”, ni delitos contra la administracion de justicia
contra la libertad individual, ejemplo a seguir para el caso guatemalteco,
con sus particularidades.

El articulo 149 de la Constitucion tiene una profunda relevancia, de este
modo sefala Irigoyen hay un triunfo en tanto que:

De esa forma, la cultura occidental pierde el monopolio cultural como fuente
de orientacion juridica, ya que la normatividad propia de las Comunidades es
producida en el contexto de sus propias culturas.

47 Oscar Correas lo define: “La coexistencia de dos o mas sistemas normativos que
pretenden validez en el mismo territorio” o lo que es lo mismo: “el fenomeno de la coexis-
tencia de normas que reclaman obediencia en un mismo territorio y pertenece a sistemas
normativos distintos”. Ver: “La teoria general del derecho frente al derecho indigena,
Critica Juridica, nim. 14, Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, México 1994, p.
26. “Ideologia juridica, derecho alternativo y democracia”, InfoJUS, México, III/UNAM,
Boletin nim. 81, p. 1. Por su parte Raquel IriGoven, “La pluralidad juridica como la
existencia simultanea dentro del mismo espacio de un estado de diversos sistemas de
regulacion social y resolucion de conflictos, basados en cuestiones culturales, étnicas,
raciales ocupacionales y resolucion de conflictos, basados en cuestiones culturales, étni-
cas, raciales, ocupacionales, historicas, econémicas ideologicas, geograficas, politicas, o
por la diversa ubicacion en la conformacion de la estructura social que ocupan los actores
sociales” en Desfaciendo entuertos, LIMA, Perti, CEAS, 1995, p. 9. Ver: CABEDO MALLOL,
Vicente, “Analisis de las Constituciones latinoamericanas. Regulacion constitucional del
Derecho Indigena Iberoamericano, en PENA Jumnra, Antonio, Vicente CABEDO Mallol y
Francisco LoPEzZ BARCENAS, Constituciones, Derecho y Justicia en los Pueblos Indigenas
de América Latina, Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Fondo Editorial, 2002.

48 “Marco constitucional para la pluralidad juridica”, en Desfaciendo entuertos, afo 3,
nam. 1, Instituto Peruano de Resolucion de Conflictos, Lima, octubre de 1966, pp. 21-29.
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Para Colombia, al igual que Perti, el mandato constitucional presente en
el articulo 246 de la Constitucion de 1991 reconoce la jurisdiccion indigena:
“Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones juris-
diccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias
normas y procedimientos, siempre que no sean contrarias a la Constitucion
y leyes de la Republica. La ley establecera las formas de coordinacion de
esta jurisdiccion especial con el sistema juridico nacional”.

En Colombia la Corte de Constitucionalidad declar6 plenamente valida y
legitima esta justicia en base a la Constitucion.

De esa suerte se plantea que la administracion de justicia de la comunidad
resulta un mecanismo positivo para el acceso a la justicia, asi el reconoci-
miento a sus autoridades del derecho administrar justicia, cumple con este
objetivo.49

En México conforme el articulo 40. constitucional, en su ultimo apar-
tado “En los juicios y procedimientos agrarios en que aquellos sean parte
(se refiere a los pueblos indigenas), se tomaran en cuenta sus practicas y
costumbres juridicas en los términos que establezca la ley”. (DOF 28 de
enero de 1991).

Meéxico fue el primer pais de América Latina y el segundo en el mundo en
ratificar el Convenio 169 de OIT y por lo tanto son vigentes las disposicio-
nes de este instrumento en lo que se dispone en la materia.

Pero no podemos perder de vista, que el pluralismo juridico, es un
componente de algo mayor, el pluralismo cultural™ que se sustenta en dos
presupuestos: que la diversidad cultural es un hecho natural, una tendencia
espontanea de los grupos humanos, y como tal, un valor (“cada cultura
representa un conjunto de valores Unicos e irremplazable, la humanidad se
empobrece cuando ignora o destruye un grupo determinado (Predmbulo de
la Declaracion de la Conferencia Mundial de Politicas Culturales celebrada
en México en 1982, propiciada por la UNESCO) y que la personalidad
del individuo no se desenvuelve aisladamente, sino al calor de ambientes
y contextos culturales determinados. Dificil seria expresar esta idea con
mas claridad que el articulo 20. de la Constitucién italiana: “La Republica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya sea como

49 FranciA SANCHEZ, Luis, “La justicia en las comunidades indigenas en Colombia”,
en Desfaciendo entuertos, ano 3, nam. 1, Instituto Peruano de Resolucion de Conflictos,
octubre 1996, pp. 29-34.

30 Seguimos en este apartado los planteamientos PriETo DE PEDRO, Jests, Cultura, culturas
y constitucion, Espafia, Congreso de los Diputados y Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1993.
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individuo, ya sea en las formaciones sociales donde desenvuelve su perso-
nalidad”.

Junto a la consideracién de la diversidad cultural como un valor aparece
también, como idea concatenada, la de igual dignidad de todas las culturas.
En ese sentido la Constitucion espafiola de 1978 contiene un amplio abanico
de garantias de la pluralidad cultural de los grupos y formaciones.

Conjugando las ideas de pluralismo cultural y pluralismo juridico encon-
tramos en las propuestas de Agusti Nicolau Coll y Robert Vachon, que: “El
estudio del pluralismo juridico no debe limitarse al simple estudio de la plura-
lidad juridica, puesto que la pluralidad se sitaa a nivel del logos, mientras
que el pluralismo se situa a nivel del mito. Aceptar la existencia de culturas
juridicopoliticas y de concepcion de nacidon y pueblo distintas y tan validas
como las vehiculadas por el estado-nacién” y como ejemplo conductor sefia-
lan poniendo ejemplos, uno de ellos: “En el caso de la Confederacion de las
seis naciones iroquesas, con una larga tradicion diplomatica internacional
en relacion con las naciones europeas que colonizaron América del Norte,
ésta no se basa ni en el principio de soberania, ni en el principio de poder,
sino en el principio ontologico de la gran paz. Es por ella y en virtud de ella
que los distintos tratados fueron establecidos, basados siempre en el respeto
de las naciones europeas, respeto que no fue reciproco, pues en todos los
casos estas transgredieron, tarde o temprano dichos tratados. Actualmente
se niega validez a los tratados en virtud del derecho internacional y de la
soberania de los estados.

Por ello, nuestros autores, agregan entre otras conclusiones, dos que van
al fondo de nuestro problema de estudio:

Aceptar la existencia de culturas juridicopoliticas y de concepciones de na-
cioén y pueblo distintas y tan validas como las vehiculadas como Estado-
nacion y que la superacion del monismo juridico del estado-nacion moderno
es una condicion sine qua non para lograr una paz real y duradera entre las
naciones y pueblos de la tierra; la aceptacion del pluralismo juridico no se-
fnala tan s6lo un imperativo moral exclusivamente antropoldgico, sino que se
inscribe en el marco de un imperativo ontologico y ontonomico de la realidad
entera, en virtud de la identidad fundamentalmente pluralista de ésta. Aceptar
el pluralismo juridico no representa tan s6lo un acto de justicia humana, sino
también cosmica y divina pues se colabora al mantenimiento del equilibrio y
la armonia de todo el universo. El pluralismo juridico no conlleva tan sélo a
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una dimension politica y humana, sino a una dimensioén también cosmoldgica
y en ultima instancia religiosa y espiritual.51

Pero en el proyecto pluralista, como ensefi6 Guillermo Bonfil Batalla “la uni-
dad nacional es la unidad de lo diverso, en el &mbito comun para el didlogo y
el intercambio fecundo de experiencias culturales diferentes. Esta posibilidad
se entiende como una garantia mayor de unidad nacional, que la improbable
imposicion de una cultura uniforme, cualquiera que ella sea..”

En ese sentido y en referencia concreta sobre lo juridico, hace algunos
anos, Isidro Lemus Diaz, para Guatemala, sostuvo en su escrito:

Que en un sentido politico, se da un vasto régimen de derecho no legislado,
en parte, no escrito. Este derecho, auque en algunas de sus formas, tiene ca-
racter local —es el derecho de casos, por ejemplo y otras modalidades pro-
venientes del derecho indigena— constituye en su conjunto, “Corpus Juris
Guatemalensis” de una vasta unidad reguladora de la conducta y de la activi-
dad del guatemalteco.53

Desde la practica politica, en torno al pluralismo juridico y el ideario
de justicia indigena, como resultado de la Primera mesa sobre Derechos
y Cultura Indigena, en Chiapas, México, del 18 al 22 de octubre de 1995,
marcan nuevos horizontes (Didlogo de Sacam Ch’en), que resulta a nuestro
juicio, valido también para Guatemala.

Que la problematica en materia de justicia, se puede agrupar en dos gran-
des campos:

1. El que se refiere a la vida interna de los pueblos indigenas y
2. El que se refiere a la relacion que existe entre los pueblos indigenas y
la procuracion a nivel nacional.

Se identificd también, que el sistema general de justicia en el pais es un
sistema esencialmente injusto y que es necesario transformarlo de raiz, de
manera que se garantice verdadera y plenamente la vigencia de los dere-

31 “Etnicidad y derecho: un enfoque diatdpico y dialogal del estudio y la ensefianza
del pluralismo juridico” en OrRDONEZ CIFUENTES, José Emilio Rolando (coordinador), V.
Jornadas Lascasianas Etnicidad y derecho: Un didlogo postergado entre los cientificos
sociales, México, IIJ/UNAM, 1996.

32 “La querella por la cultura”en Nexos, nim. 100, México, 1986.

3 Cuatro grandes claves en la interpretacion de la cultura, Guatemala, Editorial
Universitaria, USAC, 1976, p. 88.
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chos y garantias individuales y colectivas de todos los ciudadanos y grupos
sociales y en particular de los pueblos indigenas.

En relacién a la justicia entre los pueblos indios y no indios, es necesa-
ria una reestructuracion profunda del poder judicial en todos sus niveles e
instancias, de manera que se abran a corto plazo espacios de legalidad y
respeto a los derechos y garantias de los grupos sociales e individuos en
conflicto.

Esto trajo consigo los siguientes puntos, que ligan la cuestion del plura-
lismo y los derechos de los pueblos indigenas en el &mbito nacional e inter-
nacional:

1. Que los derechos indigenas son de los pueblos y que los pueblos in-
digenas lo que reclaman no es que se les concedan més garantias que
al resto de los mexicanos sino que el Estado mexicano reconozca su
derecho a ser pueblos, de acuerdo con la carta de las Naciones Unidas,
los pactos de derechos econdmicos, politicos, sociales y culturales. Es
el mismo caso que el guatemalteco y para el caso del Convenio 169 de
OIT México y Guatemala son paises ratificantes.

2. Este reconocimiento se sustenta en los principios de identidad, digni-
dad, diferencia, pluralidad, reconocimiento y tolerancia.

3. Que su condicion de pueblos nos da derecho que el Estado reconozca
y respete nuestro territorio, recursos naturales, cosmovision, formas de
organizacion y sistema normativo, esto es, la libre determinacion que
aqui se asume como autonomia.

4. Dentro del sistema normativo, el Estado debe reconocer la aplicacion
de nuestro propio derecho en nuestros territorios, que no es otra cosa
que nuestra visién de conducir el orden, de acuerdo con nuestras pro-
pias circunstancias dentro del marco de la Constitucion y con respeto
a los derechos humanos para lo cual se deben permitir nuestra partici-
pacion en la elaboracion de la primera, la Constitucion y en la segunda
incluir la concepcion indigena de derechos humanos.

5. Para poder hacer realidad los derechos indigenas es condicion indis-
pensable el reconocimiento constitucional de la jurisdiccion de los
pueblos indigenas, delimitando el territorio donde podra ejercerse y
reconociendo validez a los actos de las autoridades encargadas de apli-
car la justicia indigena. Junto a ella se deben especificar las materiales
que en dichos territorios seran competencia estatal por rebasar el inte-
rés comunal, y los mecanismos de coordinacion entre las autoridades
jurisdiccionales indigenas tanto entre ellas como frente al Estado.
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6. Cualquier medida que se llegara a tomar para ser accesible la justicia
para los pueblos indigena en este pais es parcial e insuficiente si no se
reconoce y respeta la existencia de los pueblos indigenas y al mismo
tiempo se les garantiza el ejercicio de sus derechos. Entre ellos, el de-
recho regirse por su propio sistema normativo, asi como las facultades
de nombrar a sus autoridades para que lo apliquen seglin sus propios
procedimientos54

En los Acuerdos de San Andrés del 16 de febrero de 1996, en las propues-
tas de las reformas constitucionales con relacion al nuevo marco juridico y
vinculante a la cuestion del pluralismo juridico, es importante recordar lo
siguiente:

Derechos de jurisdiccidon: Para que se acepten sus propios procedimientos;
para designar sus autoridades y sistemas normativos para la resolucion de
conflictos internos, con respeto a los derechos humanos (Pronunciamiento
Conjunto, p. 7).

Obtener el reconocimiento de sus sistemas normativos internos para la regu-
lacion y sancion, en tanto no sean contrarios a las Garantias Constitucionales
y a los Derechos Humanos, en particular lo de las mujeres (Propuestas
Conjuntas, p. 5).

El reconocimiento de espacios jurisdiccionales a las autoridades designadas
en el seno de la comunidad, pueblos indigenas y municipios, a partir de una
redistribucion de competencias del fuero estatal, para que dichas autoridades
estén en aptitud de dirimir las controversias internas de convivencia, cuyo
conocimiento y resolucion impliquen una mejor procuracion e imparticion de
justicia (Propuestas Conjuntas, p. 6).

En el contenido de la legislacion, tomar en consideracion la pluriculturalidad
de la nacién mexicana que refleje el didlogo intercultural con normas comu-
nes para todos los mexicanos y respecto a los sistemas normativos internos
de los pueblos indigenas.

Legislar sobre los derechos de los pueblos indigenas a elegir a sus autorida-
des y ejercer la autoridad de acuerdo con sus propias normas en el interior
en el ambito de su autonomia. Garantizar la participacion de las mujeres en
condiciones de equidad. (Propuestas Conjuntas, p. 12).

Derechos de jurisdiccion. Para que se acepten sus propios procedimientos
para designar sus autoridades y sus sistemas normativos para la resolucion de

34 Ce-Acatl. Revista de la cultura de Andhuac, nim. 73, México, 7 de noviembre de
1995, pp. 12/14.
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conflictos internos, con respeto a los derechos humanos. (Pronunciamiento
Conjunto, p. 7).

Designar libremente a sus representantes tanto comunitarios como en los or-
ganos de gobierno municipal, y a sus autoridades como pueblos indigenas,
de conformidad con las instituciones y tradiciones propias de cada pueblo.
(Propuestas Conjuntas, p. 5).

Se propone al Congreso de la Unidn el reconocimiento, en reformas constitu-
cionales y politicas que se deriven, del derecho de la mujer indigena para par-
ticipar, en un plano de igualdad, con el varon en todos los niveles de gobierno
y en el desarrollo de los pueblos indigenas. (Propuestas Conjuntas, p. 4).

Naturalmente que no pretendo abordar la cuestion del pluralismo juri-
dico que no es el motivo de esta monografia, sino simplemente proponer
que la exclusion y la discriminacion, del derecho consuetudinario indigena
y la regulacion constitucional de pluralismo cultural y el pluralismo juri-
dico, marcan, como el Estado guatemalteco la practica; por ahora en la
esperanza, que a futuro sea superada esa actitud; pues hay voces que se
levantan ademas de los pueblos indigenas en contra de esta practica de
exclusion, discriminacion e intolerancia.

Pero, debemos tener presente, que el pluralismo cultural, es posible en
una sociedad democratica y que en esa medida, en el plano ideologico, las
ideas dominantes no son otra cosa que relaciones materiales dominantes.

Por tanto, como se dice, las relaciones que hacen una clase determinada,
la clases dominantes son también las que confieren el papel dominante a sus
ideas.”

Lo mismo sucede con las culturas dominantes en Estados de corte etno-
cratico.

Y auque pareciera fuera de contexto, esto limita las posibilidades del
etnodesarrollo,” entendido més alla de la propuesta aceptada por el Estado
guatemalteco, contenida en el Convenio 169 de la OIT, como:

El desarrollo autodeterminado y autogestionado de los pueblos étnicos —el
etnodesarrollo— ha venido a representar una propuesta central en esta situa-
cion y probablemente la unica alternativa de sobrevivencia indigena en un
mundo de cambios acelerados que también estan formando las mismas bases

3 C. Marx y F. ENceLs, La ideologia alemana (varias ediciones), cita tomada de
DumouLiN, John, Cultura, sociedad y desarrollo, La Habana, Instituto Cubano del Libro,
1973, p. 36.

36 Promovido por la UNESCO. Varios autores, Etnocidio y etnodesarrollo en América
Latina, San José de Costa Rica, FLACSO/UNESCO, s.f.
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de la sociedad occidental. La tesis fundamental del etnodesarrollo sostiene
que la cultura étnica contiene en si misma un potencial de desarrollo, capaz
de generar transformaciones endogenas y gestionadas autdbnomamente. Ese
potencial esta implicito en la experiencia historica de los pueblos indios des-
de el momento mismo del contacto, y se fue desarrollando a lo largo de las
distintas fases por las que ha pasado la formacion, consolidacion y desarrollo
del estado nacional en nuestros paises.57

Pero la exclusion para los indigenas, de su propio derecho, es decir el
derecho a su derecho, a su ejercicio jurisdiccional en la clandestinidad, en la
medida que como afirm¢é Fanon, en los Condenados de la Tierra:

La cultura nacional (para el caso la de los pueblos indigenas) bajo el domi-
nio colonial (aqui el colonialismo interno)58 su destruccion es perseguida
de manera sistematica. Muy pronto es una cultura condenada a la clandesti-
nidad. Esta nocion de clandestinidad es percibida de inmediato en las reac-
ciones del ocupante, que interpreta la complacencia en las tradiciones con
una fidelidad al espiritu nacional, como una negacion a someterse. Se hacen
todos los esfuerzos para llevar al colonizador a confesar abiertamente la in-
ferioridad de su cultura, transformarla en conductas instintivas, a conocer la
realidad de su nacién y, en ultima instancia, el caracter desorganizado y no
elaborado de su propia estructura biologica.

A su persecucion desde la cristiandad mas reaccionaria, los operadores de
justicia y para el caso no so6lo los juristas, de otros sectores interesados en
la practica del etnocidio juridico, en una clara propuesta integracionista de
viejo cuilo y el no reconocimiento amplio del pluralismo juridico, constituye
sin lugar a dudas una practica de exclusion y discriminacion y se inscribe:
bajo los signos de la muerte, que fotografiados desde el espacio étnico del
mundo cachiquel guatemalteco, en la Declaracion de Bokob, territorio de
los mayas kaqchikeles y heroico pueblo de Ixmulew. Encontramos:

Al analizar la situacion actual, constatamos que vivimos bajo los signos de
la muerte, tales como: el recrudecimiento de la manifestacion humana mas
irracional y perversa: el racismo; la destruccion ambiental que amenaza el
futuro del planeta, la opulencia que se codea con la miseria, la busqueda de la

7 VALENCIA, Enrique, “Etnodesarrollo y perspectivas étnicas”, en Etnicidad y derecho.
Un didlogo postergado entre los cientificos sociales, V Jornadas Lascasianas, México, I1J/
UNAM, 1996.

38 Lo encerrado entre paréntesis es nuestro.
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fortuna fécil que no se detiene ante nada y ensafia con los mas débiles, como
lo testifica el trafico de ninos; en suma: estamos frente a un desorden mundial
que se traduce en una crisis global y sin precedentes.

En el fondo de este sombrio panorama que exige la constitucionalidad de
los derechos de los pueblos indigenas y la aceptacion del pluralismo cultural
y con €l el pluralismo juridico, de esa suerte la lucha de los pueblos indi-
genas como afirmé Amilcar Cabral, se ha convertido y constituye, sin duda
alguna, uno de los rasgos esenciales de la historia de nuestro tiempo.

Se requiere de una nueva relacion del Estado con los pueblos indige-
nas y resulta indispensable disefar politicas indigenistas que contribuyan a
resolver los problemas presentes de la articulacion pueblos étnicos, Estado-
nacion, problemas que por lo demés son generales a los grupos popula-
res: la preservacion, valorizacion y desarrollo de las culturas, no s6lo como
testimonios arqueologicos o reconstrucciones romanticas sino como formas
de praxis; la recuperacion de los recursos y capacidades para el desarrollo
autogestionado y las posibilidades de insercion en la economia nacional; la
mejoria de los niveles de vida y de bienestar social, superando la pobreza
critica, y la generacion de condiciones politicas y juridicas que reconozcan
y propicien el ejercicio pleno de los derechos étnicos, es decir, consensuar
las propuestas del etnodesarrollo.”

Desde esta perspectiva es procedente rescatar el derecho indigena, en
especial en la regulacién de formas comunitarias de propiedad y produc-
cion, organizacion social, vida cultural, relaciones familiares, etcétera, en
la medida que, a la luz de la presion del Estado, o sea, el régimen juridico
institucional, comienza a reconocer esa necesidad y romper con el divorcio
entre la realidad y el derecho, entre la vida y la ley, a la apertura del plura-
lismo juridico; ha de descomprometer la incredulidad en el derecho como
instrumento eficaz de cambio social en nuestros paises.

El desarrollo autodeterminado y autogestionado de los pueblos étnicos
del mundo, representan la Unica perspectiva de la sobrevivencia de los
pueblos indigenas. Las propuestas enmarcadas en el Convenio 169 de la
OIT son el inicio de las propuestas del etnodesarrollo que debemos insistir
que conlleva, en medio de algunas limitaciones, la propuesta un contenido
sociocultural y politico de autoidentidad que solicita una mayor compren-

39 VaLENcIA, Enrique, “Etnodesarrollo y perspectivas étnicas”, en Estudios Interna-
cionales, Instituto de Relaciones Internacionales para la Paz, Guatemala, afio 6, num. 12,
junio-diciembre, 1995, pp. 40-41.
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sion en las relaciones de los pueblos étnicos y sociedad nacional en la posi-
bilidad de construir el desarrollo y la democracia.

Estos aspectos, tampoco resultan novedosos, pues en el ambito guatemal-
teco el Consejo de Organizaciones Mayas de Guatemala, edité en septiem-
bre de 1991, el documento intitulado Rujunamil Ri Mayab Amaq (Derechos
especificos del Pueblo Maya), en el orden juridico plantearon que el estado
guatemalteco:

1. Reconociera constitucionalmente la autonomia del pueblo maya.

2. Reformara la Constitucion politica en lo referente al articulo que ofi-
cializa inicamente el idioma espanol, a efecto de que también se co-
oficializaran los idiomas mayas a nivel de sus propias comunidades
lingiiisticas (en esto se avanzo recientemente).

3. Reconociera, respetara y promoviera el desarrollo del Derecho maya,
cuya expresion sobresaliente es la costumbre que regula la vida coti-
diana de los mayas en la actualidad, asi como los 6rganos u organis-
mos que hacen aplicacion de dicho derecho.

4. Implementard la Administracion de Justicia alternativa y paralela en
los idiomas mayas de cada comunidad lingiiistica y que éste a cargo de
los o6rganos u organismos de las propias comunidades.

5. Ratificar los Convenios internacionales sobre los derechos indigenas
(en esa fecha se encontraba pendiente la ratificacion del Convenio 160
de OIT).

Debemos recordar también que en 1971, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos de la Organizacion de Estados Americanos, considero
que “la proteccion especial de los pueblos indigenas constituye un compro-
miso sagrado de los estados (miembros) y recomend6 a los gobiernos que
tomaran medidas para proteger a los pueblos indigenas de los abusos de los
agentes del Estado, manifestando que “las personas indigenas (...) no deben
ser objeto de ningln tipo de discriminacion”.

El Estado guatemalteco, por ahora no se encuentra convencido de la
necesidad de superar su vision integracionista a pesar de haber ratificado
el Convenio 169 de la OIT, y en el plano internacional, en la cual tiene
pleno sentido y se ofrece un amplio marco para acciones practicas, concep-
tos tan en boga. Como son los de “construccion de la paz (Peace building),
“Diplomacia preventiva”, y “medidas para el fomento de la confianza
mutua”: ese campo es justamente, el de las relaciones “Estado-nacion” (no
indigena) y los pueblos indigenas dentro de las fronteras de aquél.
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Sociedades de los paises de la region. En realidad los problemas que los
han agobiado y continuan agobiandolos son inmensos. Y, a pesar de esfuer-
zos emprendidos los fendmenos de la marginacion y la exclusion sociales
y la falta de oportunidades —con sus inevitables secuelas de desempleo,
pobreza critica, desnutricion, analfabetismo y falta de condiciones sanita-
rias minimas en el entorno en el que viven— tienen para ellos un enorme
costo cotidiano. De hecho en nuestros paises, para el caso de Guatemala
de manera indudable, los peores indices de desarrollo humanos estan entre
los miembros de los pueblos indigenas. No es por azar que, en el marco de
Naciones Unidas, cada vez con mayor frecuencia se incluyen a los pueblos
indigenas entre los asi llamados “sectores o grupos mas vulnerables”.

En la Cumbre Indigena de Oaxtepec (México), los representantes indige-
nas insistieron lo que por ahora, sigue siendo una realidad.

Para terminar, con memorias y desmemorias, retomando un proverbio
africano:

Hasta que los leones tengan sus propios historiadores, las historias de cace-
rias seguiran glorificando al cazador.

La memoria del poder s6lo escucha las voces que repiten la aburrida letania
de su propia sacralizacion. “Los que no tienen voz”, son los que mas voz tie-
nen, pero llevan siglos obligados al silencio, y a veces da la impresion que se
han acostumbrado. El elitismo, el racismo el machismo y el militarismo, que
nos impiden ser, también nos impiden recordar.”
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